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Resumen: Este trabajo se centra en el intento de la LRSL de limitar, al socaire del
principio de equilibrio presupuestario, los servicios publicos que hasta el momento
venian prestando las entidades locales. El punto de partida de la comunicacion es el
analisis de las medidas adoptadas como consecuencia de la crisis econdmica, asi como
las medidas normativas de reforma de la Administracion local. De este marco se
deriva un nuevo régimen de las competencias locales, la reforma de los modos de
gestion de los servicios publicos, asi como novedades relativas al papel y la
intervencion local en la iniciativa econdémica y en la reserva de recursos y servicios
esenciales al ambito local.
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I. LA REORGANIZACION DE LA ADMINISTRACION LOCAL EN
EL CONTEXTO DE LA CRISIS ECONOMICA.

1. La organizacidon, o mejor, la reorganizacion de todo el sector publico
espafiol y, en lo que aqui interesa, de la Administracion municipal, constituye un tema
central en el debate politico y juridico actual. La reforma y racionalizaciéon de las
estructuras administrativas ocupan una posicion central en el debate social y politico, asi
como entre las medidas a adoptar para recortar el gasto publico y superar la grave crisis
econdmica y financiera que hemos venido padeciendo y de la que parece vislumbrarse
un incierto final. Las reformas administrativas se han situado en los primeros puestos de
la agenda politica a medida que se ha advertido la importancia de la maquinara publica
para la realizacion de las lineas de actuacion gubernamentales y su enorme incidencia
en el gasto publico. Y estas politicas de reforma administrativa se han extendido en
todos los paises, convirtiéndose en un elemento comun de la accidon gubernamental
(CASSESE, 2006: 193-194)".

! Sobre las transformaciones que esta experimentando el sector publico por la crisis econémica
ver los interesantes trabajos de MONTOYA MARTIN, 2011; MONTOYA MARTIN 2012; MONTOYA
MARTIN, 2014; COSCULLUELA y MEDINA, 2012; EMBID IRUJO, 2012; FONT y GALAN, 2012;



La vigencia de estas afirmaciones se pone de manifiesto cada dia en los medios
de comunicacion y en las intervenciones publicas de nuestros gobernantes. Asi, por citar
algunas de las ultimas iniciativas gubernamentales al respecto’, el Consejo de Ministros
de 27 de abril de 2012 aprobo6 la Actualizacion del Programa de Estabilidad 2012-2015
y el Programa Nacional de Reformas 2012, que incluye la adopcion de medidas de
modernizacion d las Administraciones Publicas y de los servicios publicos, consistentes
en la racionalizacion de su tamafio, estructura y tareas; en el Consejo de Ministros de 5
de octubre de 2012 se present6 el Informe del Ministro de Hacienda y Administraciones
Publicas sobre la situacion del sector publico empresarial en Esparia, en el que se fijan
los objetivos a seguir en relacion con su sector empresarial, tanto por la Administracion
estatal, como por la autonémica y local: su reduccion, el control de su actividad y la
racionalizacioén de su organizacion; y el 26 de octubre de 2012, el Gobierno anunci6 la
creacion de una Comision para auditar todas las Administraciones Publicas, incluida,
claro estd, la administracion local, comprometiéndose a elaborar antes del 30 de junio
de 2013 una propuesta de reforma integral de las Administraciones publicas, de manera
que se simplifique y adelgace su estructura y se evite cualquier tipo de duplicidad entre
ellas. Esta Comision se estructura en cuatro subcomisiones, relativas, respectivamente, a
duplicidades, simplificacion administrativa, gestion de servicios y medios comunes y
administracion institucional’.

2. La racionalizacion y la evolucion del sector local hacia un modelo mas
eficaz y eficiente para el desempefio de las competencias que el ordenamiento juridico
otorga a las entidades locales, pasa por el estudio y disefio de un mapa municipal acorde
a las necesidades demograficas, econdomicas y sociales actuales y orientado a formas
mas logicas de prestacion de servicios a los ciudadanos, eliminando y evitando en lo

ORTEGA JIMENEZ, 2012; CARBONELL PORRAS, 2013; SANTIAGO IGLESIAS, 2013; y
DOMINGUEZ MARTIN y RODRIGUEZ-CHAVES MIMBRERO, 2013.

2 Todo ello en el contexto normativo marcado por el Pacto de Estabilidad y Crecimiento de la
Uniodn Europea, adoptado en el Consejo de Amsterdam, de junio de 1997, en el que se limité la utilizacion
del déficit publico como instrumento de politica econémica. En el plano nacional, la reformulacion de la
politica presupuestaria se ha ido paulatinamente abordando a través de varios instrumentos normativos:
Ley 18/2001, de 12 de diciembre, General de Estabilidad Presupuestaria; Ley Orgénica 5/2001, de 13 de
diciembre, complementaria de la Ley General de Estabilidad Presupuestaria; Ley 15/2006, de 26 de
mayo, de reforma de la Ley 18/2001; Real Decreto 1463/2007, de 2 de noviembre, por el que se aprueba
el reglamento de desarrollo de la Ley 18/2001, de 12 de diciembre, de Estabilidad presupuestaria; Real
Decreto Legislativo 2/2007, de 28 de diciembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de
Estabilidad Presupuestaria. El proceso culmina con la modificacion, en el afio 2001, del art. 135 CE, con
el fin de limitar el déficit publico de caracter estructural y la deuda publica y que luego fue desarrollado
por la Ley Organica 2/2012, de 27 de abril, de Estabilidad Presupuestaria. Ya en el ambito puramente
local, se elabora el Anteproyecto de Ley de Racionalizacion y Sostenibilidad de la Administracién Local,
en tramitacion.

* En declaraciones de 26 de octubre de 2012, de la Vicepresidenta del Gobierno, Soraya Séenz
de Santamaria, “Vamos a analizar y proponer cambios de estructuras, competencias y procedimientos,
vamos a organizarnos mejor para ser mejores. (..) Hay una gran pluralidad de organismos publicos y
tendremos que saber qué es lo que hay, si pueden eliminarse algunos, fusionarse, si son necesarios o no.
(...) No podemos seguir aumentando estructuras. Queremos una Administracion simple, eficiente y mucho
mas coordinada”. http://www.elderecho.com/actualidad/Gobierno-estudiar-integral-administraciones-
publicas_ 0 466125191.html



posible duplicidad de actuaciones y solapamiento de competencias no solo entre
distintas entidades locales, sino entre distintas Administraciones Publicas.
Simultaneamente, se hace necesario abordar integralmente la reforma de las funciones y
servicios publicos cuya prestacion se encomienda a la Administracion local mediante la
atribucion de un elenco cerrado de competencias precisas que permitan garantizar su
suficiencia financiera. Asimismo, se extiende la idea de la necesidad de evitar la actual
proliferacion de entidades instrumentales mediante su vinculacioén con la ejecucion de
los servicios publicos prestacionales o con el desarrollo de actividades econdémicas, con
expresa exclusion de aquellos servicios meramente administrativos (MONTOYA
MARTIN, 2011: 78)".

3. En un contexto de crisis econémica tan intenso como el que vivimos, a
la Administracion ya no soélo se le exige que lleve a cabo las funciones que tiene
encomendadas, sino que, ademas, lo tiene que hacer de manera que sea lo mas eficaz
posible, con los mejores resultados a los que se pueda llegar y con el menor coste. En la
Exposicion de Motivos del Anteproyecto de la tan publicitada y esperada Ley de
Transparencia, Acceso a la Informaciéon Publica y Buen Gobierno® se afirma que “las
Administraciones y entidades publicas de todo tipo deben contar con los factores
organizativos que les permitan satisfacer el derecho de los ciudadanos a una buena
administracion, que se va consolidando en el espacio europeo, y contribuir al desarrollo
econdémico y social (...)”. En la version finalmente aprobada de la Ley 9/2013, de 9 de
diciembre, cambia la redaccion de la Exposicion de Motivos, incluyendo la siguiente
referencia, en lo que aqui interesa: “(...) En materia de informacion institucional,
organizativa y de planificacion exige a los sujetos comprendidos en su ambito de
aplicacion la publicacion de informacion relativa a las funciones que desarrollan, la
normativa que les resulta de aplicacién y su estructura organizativa, ademas de sus
instrumentos de planificacion y la evaluacion de su grado de cumplimiento (...)”.

4. Por tanto, puede concluirse que la reorganizacion de la entidad local, asi
como de su sector publico instrumental, constituye uno de los contenidos fundamentales
de los Planes de ajuste (MONTOYA MARTIN, 2011: 191). Esta misma idea est4
presente en las Resoluciones y Comunicaciones de la Federacion Espaiiola de
Municipios y Provincias (X Asamblea General, noviembre 2011), que apuestan por una
reordenacion y modernizacion de la Administracion local, con medidas de transparencia
para dar cuenta a los ciudadanos de forma continuada del estado financiero de sus
Corporaciones locales y, al tiempo, racionalizar el entramado de organismos y empresas
publicas.

* MONTOYA MARTIN, 2012: 173, ademas, sefiala que es necesario el establecimiento de
registros validos y permanentemente actualizados que permitan delimitar el sector publico local.

> Anteproyecto de Ley aprobado por Acuerdo de Consejo de Ministros de 23 de marzo de 2012 y
Proyecto de Ley de 27 de julio de 2012.



IL. EL LIMITE PRESUPUESTARIO IMPUESTO POR LA
LEGISLACION ESTATAL

5. Del analisis de las medidas adoptadas como consecuencia de la crisis
econdémica, asi como las medidas normativas de reforma de la Administracion local, se
deriva un nuevo régimen de las competencias locales, la reforma de los modos de
gestion de los servicios publicos, asi como novedades relativas al papel y la
intervencion local en la iniciativa econémica y en la reserva de recursos y servicios
esenciales al ambito local. Aqui se va a poner el foco de atencion en dos aspectos: la
intervencion local en la iniciativa econdémica y la determinacion del modo de gestion de
los servicios publicos locales.

6. En lo que hace a la reforma de los modos de gestion de los servicios
publicos, el informe CORA parecia apuntar en la buena direccion cuando “aprecia la
necesidad de reformar el actual marco normativo regulador de los entes del sector
publico, sustituyendo las diversas clasificaciones de entes publicos por una sola, que
contenga una precisa delimitacion y una vision integrada de los diferentes tipos
actualmente existentes” (p. 217). No se trata s6lo de unificar la terminologia, aprobando
“un marco normativo comun, minimo pero bdsico, que ordene la dispersion y
heterogeneidad que existen en la actualidad”, sino de que “la tipologia de organismos
publicos existentes sea clara y precisa”, lo que implica una identificacion de cada tipo
de organismo y de las funciones que debe cumplir. Se trata, sin duda, de una de las
cuestiones mas trascendentes para el proceso de reforma administrativa, pues no se trata
solo de suprimir organismos inutiles, sino de conocer para qué sirven los existentes y
cudl es la opcion organizativa mas adecuada en cada caso. La cuestion entonces es
clara: ;qué reflejo ha tenido esto en la reforma de la Administracion local?

7. La Ley 27/2013, de 27de diciembre, de Racionalizacion y Sostenibilidad
de la Administraciéon Local proclama, en su Exposicion de Motivos, que sus objetivos
son: clarificacion de las competencias municipales; racionalizacion de la estructura
organizativa de la Administracion local de acuerdo con los principios de eficiencia,
estabilidad y sostenibilidad financia; un control financiero y presupuestario mas
riguroso; y favorecer la iniciativa privada (supresion de monopolios municipales del art.
84 bis LBRL y reforma de la iniciativa publica economica local del art. 86.1 LBRL).

El Anteproyecto de Ley incorporaba una modificacion del art. 86 LBRL. Esta
propuesta apostaba por la subsidiariedad econdmica, exigia la incorporacion al
expediente acreditativo de la conveniencia y oportunidad de la iniciativa econdmica
local y la justificacion de que se prestan todos los servicios minimos obligatorios con
arreglo a los estandares de calidad establecidos, asi como que la iniciativa no generaba
riesgo para la sostenibilidad financiera del municipio, ni en lo relativo al mantenimiento
de los referidos servicios, ni a la propia actividad fruto de la iniciativa publica. Mas alla
del deber de motivacion, se imponia una exigencia de acreditacion de viabilidad
econdmica. Aunque, en realidad, estas previsiones solo refuerzan otras que ya se
encuentran en nuestro ordenamiento juridico: en la Ley de Estabilidad presupuestaria,
en la Ley de Economia Sostenible (que requiere un andlisis de sostenibilidad en el



medio plazo de cualquier iniciativa administrativa) y en la propia Ley de Bases de
Régimen Local (cuyas exigencias procedimentales podrian interpretarse en este
sentido). Con todo, es cierto que en muchos casos, tales exigencias no han sido
escrupulosamente respetadas, incidiendo negativamente en el presupuesto y en los
servicios basicos e imprescindibles. Por lo tanto, insistir en estas cautelas no esta de
mas. Pero es que, ademads, la propuesta del Anteproyecto iba mas alla, al imponer
asimismo la realizacion de “un andlisis de mercado relativo a la oferta existente, y a los
posibles efectos de la actividad local sobre la concurrencia empresarial”. El comentario
que acompana a la propuesta de modificacion del art. 86 evidencia, ademas, el proposito
de la reforma, invocando el caracter subsidiario de la iniciativa economica local, a la
que ademads se subordina a la aprobacion definitiva por parte del 6érgano de gobierno de
la Comunidad Auténoma, aprobacion que antes se contemplaba exclusivamente para el
caso de los servicios prestados en monopolio, con exclusion pues de la iniciativa
privada.

Finalmente, estas exigencias contenidas en el Anteproyecto de Ley se han
reducido al desaparecer algunas de ellas en la version final de la Ley para la
Racionalizacion y Sostenibilidad de la Administracion Local, en la que el art. 86 se
centra en la exigencia de que la iniciativa publica para el desarrollo de actividades
econémicas no genere riesgo para la sostenibilidad financiera del conjunto de la
Hacienda municipal, debiendo contener un analisis del mercado, relativo a la oferta y a
la demanda existente, a la rentabilidad y a los posibles efectos de la actividad local
sobre la concurrencia empresarial. Corresponde al pleno de la respectiva Corporacion
local la aprobacion del expediente, que determinard la forma concreta de gestion del
servicio. En relacion con esto y la eleccion de la forma concreta de gestion, el art. 85.2,
parrafo, establece que solo podra gestionarse a través de entidades publicas
empresariales o sociedades mercantiles de capital integramente publico cuando se
acredite que son formas mas eficientes que la gestion por la propia entidad o a través de
organismo autéonomo local. Por Gltimo, en el apartado 2 del art. 86 se limita la exigencia
de aprobacion por el 6rgano competente de la Comunidad Autéonoma soélo a los
supuestos de “actividades en régimen de monopolio”.

8. En definitiva, la reforma en este ambito no ha sido de tanta
trascendencia y calado como parecia intuirse en los afios anteriores, si bien, se
aumentan, de manera tibia, los controles y los requisitos de configuracion de la
administracién instrumental local y se limita la potestad de autoorganizacion local
(MONTOYA MARTIN, 2014)°.

Finalmente, el elemento clave de la reforma lo constituye la redefinicion y
reclasificacion de las competencias municipales, lo que implica, finalmente, una
reduccion de la actividad municipal, a la que se le imputa constituir una fuente del

® Que afirma que, tanto el texto, como la reforma adolecen de claras insuficiencias que mal se
acomodan al titulo de la Ley que se anuncia como “racionalizadora”, pues actua sobre un traje de hace
casi treinta afios abundando en sus insuficiencias y defectos y, por otra parte, es sesgada, toda vez que
prima el criterio econdmico.



déficit financiero, y su trasvase a la libre iniciativa de los particulares. Con esta
finalidad, la Ley incluye un nuevo tipo de competencias municipales (las “distintas de
las propias”, segin el at. 7.4 LBRL); reduce el listado de materias de necesaria
competencia municipal (art. 25.2 LBRL); y suprime la competencia universal
“complementaria” del art. 28 LBRL. En la determinaciéon de lo que constituyen
competencias “propias” e “impropias” de las entidades locales, la garantia de suficiencia
presupuestaria se configura como el unico limite a los servicios publicos. Conforme a
esto, los servicios que obligatoriamente tienen que prestar los municipios son
“competencias propias”. Pueden prestar otros pero, para poder hacerlo, requieren
acreditar la suficiencia presupuestaria, del coste efectivo de los servicios, o que reciben
financiacion de la Comunidad Auténoma correspondiente (VELASCO CABALLERO,
2014a; 2014b; 2014c; MONTOYA MARTIN, 2014)

III. EL LIMITE NORMATIVO AUTONOMICO. EL VACIAMIENTO DE
LOS REQUISITOS DE LA LRSAL POR LA NORMATIVA AUTONOMICA.

9. Al margen de la propia aplicacion preferente de la regulacion especial de
los municipios de Barcelona y Madrid, salvo cuando entren en colision con los
principios de estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera, Disposicion
Adicional 5* LRSAL (GALAN GALAN, 2015: 8), diversas normas autonomicas
garantizan la competencia municipal sobre servicios publicos atribuidos previamente
por leyes autondmicas, obstaculizando la aplicacion de la LRSAL (VELASCO
CABALLERO, 2015; GALAN GALAN, 2015:14; NAVARRO RODRIGUEZ vy
ZAFRA VICTOR, 2014: 10), y ello con independencia del color politico del gobierno
autondémico. En efecto, para que las entidades locales puedan ejercer competencias
distintas de las propias y de las atribuidas por delegacion, el art. 7.4 LBRL exige un
informe previo de la administraciéon competente por razén de la materia en el que se
sefiale la inexistencia de duplicidades. En unos casos, la legislacion autondémica
considera que ello so6lo ocurrird respecto de nuevas competencias, no siendo de
aplicacion a las competencias que los entes locales vengan ya ejerciendo. Operara, pues,
unicamente de cara al futuro. Aqui la normativa autondémica configura indirectamente
los servicios que efectivamente vienen prestando los municipios como competencias
propias municipales’. En otros casos, en cambio, se considera que corresponde a los
propios entes locales determinar si los servicios que vienen prestando incurren en

" Pe., la Ley madrilefia 1/2014, de 25 de julio, de Adaptacion del Régimen Local de la

Comunidad de Madrid a la Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de Racionalizacion y Sostenibilidad de la
Administracion Local, determina que “Las competencias atribuidas a los Municipios por leyes anteriores
a la entrada en vigor de la Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de Racionalizacion y Sostenibilidad de la
Administracion Local, se ejerceran por los mismos de conformidad con las previsiones contenidas en la
norma de atribucidn, en régimen de autonomia y bajo su propia responsabilidad, de acuerdo con el
articulo 7.2 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local, sin perjuicio de
lo dispuesto en la presente Ley”. En la misma linea, la Ley 5/2014, de 27 de mayo, de medidas urgentes
derivadas de la entrada en vigor de la Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de racionalizacion y
sostenibilidad de la Administracion local de Galicia.



duplicidad, de manera que si el juicio es negativo no sera preciso solicitar autorizacion
alguna a ninguna otra administracion”.

10. Estas normas autondmicas, las cuales pretenden blindar las
competencias y servicios prestados por los Ayuntamientos a través de la interpretacion
y precision de la regulacion de la LRSAL plantean problemas acerca de su adecuacion
constitucional. Las posibles antinomias expresan un conflicto competencial que, en su
caso, sera resuelto por el Tribunal Constitucional. Pero hasta tal momento, las entidades
locales deben decidir que norma aplican. Si no resulta posible una reduccion logica de
la antinomia mediante una interpretacion adecuada de las normas estatal y autonémicas,
el Ayuntamiento deberd proceder a aplicar aquella norma que considere procedente a
partir de los criterios materiales proporcionados por la Constitucion (VELASCO
CABALLERO, 2014a: 17). En el caso de los servicios publicos, la base material sera el
articulo 9.2 de la Constitucion y los distintos derechos sociales.

V. EL LIMITE FORMAL: PROCEDIMIENTO DE
EXTERNALIZACION E INFORMACION PUBLICA. ;SE GARANTIZAN
SUFICIENTEMENTE LOS INTERESES DE LOS CIUDADANOS/USUARIOS
DE LOS SERVICIOS PUBLICO? EL EJEMPLO DEL SERVICIO DE
ABASTECIMIENTO DE AGUA POTABLE

A) La reserva legal del servicio publico de abastecimiento de agua del articulo
86.3 de la Ley de Bases de Régimen Local permite tanto una gestion directa como una
gestion indirecta del servicio. Su conexion con la figura de la “municipalizacion” del
Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales de 1955.

11. De conformidad con el articulo 25.2.c) de la Ley 7/1985, de 2 de abril,
Reguladora de las Bases del Régimen Local, y en el marco de su competencia para
promover toda clase de actividades y prestar cuantos servicios publicos contribuyan a
satisfacer las necesidades de los vecinos, los Municipios ejerceran competencias, en los
términos de las legislacion del Estado y de la Comunidad Auténoma, en materia de
suministro de agua, imponiéndoseles la obligacion de prestacion minima de dicho
servicio en el articulo 26.1.a) para todos los Municipios sin distincion en funcion de su
poblacion. Esta materia puede ser considerada tanto como una actividad econdmica
como un servicio publico de contenido economico (GALLEGO ANABITARTE, 2003:
13-14).

12. A su vez, y como es sabido, el articulo 86.2 de la Ley 7/1985, declara la
reserva a favor de la Entidad Local, en cuanto servicio esencial, del abastecimiento y
depuracion de aguas. Se precisa que si la efectiva ejecucion de tal actividad se presta en

¥ Pe., los articulos. 2.3 y 4 del Decreto-ley andaluz 7/2014, de 20 de mayo, por el que se

establecen medidas urgentes para la aplicacion de la LRSAL; o el articulo 4.1 del Decreto asturiano
68/2014, de 10 de julio, por el que se regula el procedimiento para la obtencion de los informes previstos
en el articulo 7.4 de la LBRL.



régimen de monopolio se requerird, ademas de la aprobaciéon por el Pleno del
Ayuntamiento, la aprobacion por el 6rgano de la Comunidad Auténoma. Esto es, se
trata de una actividad econdémica que debe ser ejercida exclusivamente por el
Ayuntamiento por la propia naturaleza de las cosas dado su caracter de servicio esencial
para el desarrollo de la vida de la comunidad municipal. La expresion reserva adoptada
por el articulo 86.2 debe ser entendida (GALLEGO ANABITARTE, 2003: 18)° como
una “negacion radical de la libertad de empresa” en esa materia, atribuyendo en
exclusiva dicha actividad econdmica/servicio publico de contenido econdémico al
municipio. Desde este planteamiento, s6lo el Ayuntamiento puede, prima facie, ejercer
dicha actividad de abastecimiento de agua, mediante su gestion directa o indirecta.

13. En efecto, la prestacion de tal servicio publico reservado de
abastecimiento y depuracion de aguas puede ser efectuada por el municipio, de
conformidad con el articulo 95 del Real Decreto Legislativo 781/1986, de 18 de abril,
por el que se aprueba el Texto Refundido de las Disposiciones legales vigentes en
materia de Régimen Local, tanto a través de un sistema de gestion directa como a través
de un sistema de gestion indirecta. Esto es, el servicio publico reservado (en cuanto
excluye la libertad de empresa) puede ser prestado en régimen de monopolio, en cuyo
caso sOlo podra existir un gestor (directo o indirecto del servicio), o no, en cuyo caso
cabe la posibilidad de la existencia de varios concesionarios si se gestiona
indirectamente (GALLEGO ANABITARTE, 2003: 19; MOLINA JIMENEZ, 2001:
188). En todo caso la municipalizacion de servicios, sea o no en régimen de monopolio,
tiene como limite objetivo el término municipal, sin que pueda suponer autorizacion
para rebasar el &mbito espacial de la prestacion del servicio, puesto que la competencia
municipal se circunscribe al territorio de su jurisdiccion'’,

14.  El articulo 22.2.f) de la Ley de Bases atribuye al Pleno la competencia
para “...la aprobacion de las formas de gestion de los servicios y de los expedientes de
municipalizacion”, exigiéndose en el articulo 47.2.k) del mismo cuerpo legal el voto
favorable de la mayoria absoluta del nimero legal de miembros de la corporacion local
para adoptar el acuerdo de “...munmicipalizacion... en régimen de monopolio y
aprobacion de la forma concreta de gestion del servicio correspondiente...”.

15. El articulo 86.2 de la Ley de Bases exige la tramitacion de un
procedimiento para prestar un servicio reservado en régimen de monopolio donde se
determine la forma de concreta de gestion del servicio, y su posterior aprobacion por el
organo autondémico. Esta prevision se desarrolla en el articulo 97 del Texto Refundido,
donde se requiere que en el expediente se acredite la conveniencia de la prestacion del
servicio en régimen de monopolio. El elemento formal donde se acredita dicha

? Por el contrario, DIAZ LEMA (1994: 81) consider6 que el articulo 86.3 inicamente incorpora
una prevision legal de que determinadas actividades puedan ejercerse por el Ayuntamiento en régimen de
monopolio pero que, mientras no se adopte dicha decision, las mismas se ejerceran en régimen de libre
concurrencia por los particulares.

' En consecuencia, si la municipalizacion afecta a varios términos municipales se precisa la
adopcion de los correspondientes acuerdos por los Ayuntamientos respectivos, como precisa la Sentencia
del Tribunal Supremo de 9 de diciembre de 2002 (Recurso de Casacién niim. 3882/1997).



conveniencia es la Memoria, en la que debe precisarse ademads la forma de gestion que
se adopta.

Aqui, los intereses que concurren y que exigen como técnica de tutela la
necesidad de acreditar, a través del previo expediente, la conveniencia y oportunidad de
la medida encaminada al ejercicio de la iniciativa publica en el ejercicio de actividades
econdmicas, que excluyan la libre iniciativa privada en la prestacion de un servicio
reservado, son evidentes. De una parte, el interés de los vecinos en recibir la prestacion
adecuada de un servicio esencial, respecto del que tienen un derecho a exigir tal
prestacion, articulo 26.1 de la Ley de Bases. De otra parte, aquellos sujetos que pueden
prestar en régimen de libre concurrencia una actividad econdmica que ahora se ve
excluida dada su reserva al sector publico. El expediente previo para declarar la
prestacion del servicio en régimen de monopolio, que debe someterse a informacion
publica, persigue acreditar la oportunidad y conveniencia de la medida. Este requisito
aparece justificado por el caracter excepcional que, desde el punto de vista de los
principios de libre empresa y libertad de mercado (articulo 38 de la Constitucion)
reviste la intervencion publica en la actividad econdmica (articulo 128 de la
Constitucion). La existencia de esa intervencion publica no resulta afectada por el hecho
de que la actividad econdmica de que se trate se haya reservado al poder publico como
servicio esencial en régimen de monopolio (articulo 128.2, inciso segundo, de la
Constitucion). La naturaleza y la finalidad de dicho expediente lo convierten en
presupuesto procedimental esencial para legitimar la intervencion del poder publico en
la actividad econdmica privada, tal como aparece configurado en la Ley de acuerdo con
los principios constitucionales''. Aqui debe encontrarse la justificacion del
sometimiento a informacion publica de la Memoria.

B) La decision de adoptar una forma de gestion indirecta, que sustituya a una
gestion directa, no afecta a la decision de prestar el servicio en régimen de monopolio,
por lo que no resulta necesario tramitar un procedimiento para declarar la
monopolizacion.

16.  Evidentemente, la encomienda por una autoridad publica a un tercero de
la prestacion de actividades de servicios publicos (externalizacion de la gestion del
servicio publico) no supone un cuestionamiento del cardcter publico del servicio. No
hay una nueva municipalizacién o una modificacion de la reserva al sector publico, lo
que tiene una directa influencia en el procedimiento a seguir para llevar a cabo tal
externalizacion. La posibilidad de que los servicios reservados, de una parte, se presten
por el Ayuntamiento en régimen de monopolio o no, lo que permite la existencia de un
unico gestor o de varios, y de otra parte, que deba optarse por una gestion directa o
indirecta, obliga a distinguir en esta materia dos dmbitos de decision que deben ser
adoptados por la Administracion municipal, en su caso a través de un Unico

"' Como precisé la Sentencia del Tribunal Supremo de 1 de febrero de 2002 (Recurso de
Casacioén nim. 6139/1996).



procedimiento administrativo o a través de sendos y sucesivos procedimientos
administrativos. De una parte, el régimen de prestacion del servicio, donde el municipio
debe optar por la figura del monopolio, que implica un tnico gestor, o la posibilidad de
varios gestores. De otra parte, la forma de gestion del servicio monopolizado, a través
de cualquiera de los modos de gestion de los servicios locales regulados en el articulo
85.2.A) -gestion directa- o en el articulo 85.2.B) -gestion indirecta- de la Ley de Bases
de Régimen Local.

17. Con caracter general, la decision municipal que se pronuncia por vez
primera sobre un determinado servicio debe determinar tanto el régimen de prestacion
como la forma de gestion del servicio, a tenor de los articulos 86.2 de la Ley de Bases
(por remision al apartado 2: forma concreta de gestion) y 97 del Texto Refundido
(acuerdo que decide el régimen de monopolio y determinacién de la forma de gestion).
Esto es, en ese caso el procedimiento es Unico, debiendo contener ambos
pronunciamientos en una Unica resolucion. De una parte, la decision sobre la forma de
prestacion que, si es el monopolio, requiere la posterior aprobacion del organo de
gobierno autonémico. Y, de otra parte, la decision sobre la forma de gestion que, si es la
concesion, requerird la posterior tramitacion del expediente de contratacion. No cabe
que la convocatoria y adjudicacion de tal expediente de contratacién se realice con
anterioridad a la determinacion de la forma de prestacion del servicio y de la forma de
gestion del mismo. Pero si ya hay una previa decision de la Administracion sobre el
régimen de prestacion del servicio, mientras ésta no se altere, si el municipio decide
variar Unicamente la forma de gestion concreta, éste serd el unico punto sobre el que
habra de pronunciarse, no siendo necesario tramitar nuevamente un expediente de
municipalizacion sometido a la posterior aprobacion del 6rgano competente de la
Comunidad Auténoma'’. Se limita asi el control autonémico al momento inicial de
proceder a la prestacion del servicio en régimen de monopolio, como exigencia derivada
del respeto al principio constitucional de autonomia local, quedando excluidos de tal
control autonémico las posteriores actuaciones que incidan sobre la prestacion del
servicio. En todo caso, la prestacion en régimen de monopolio s6lo puede acordarse si
previamente el servicio o actividad se realiza por los particulares, puesto que si éste
efectivamente viene prestandose por el Ayuntamiento en cuanto servicio reservado no
sera procedente la incoacion del procedimiento al efecto’”.

"2 Cfr. la Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de diciembre de 2000 (Recurso de Casacion
num. 6448/1996).

" La interpretacion aqui mantenida se confirma igualmente por el Derecho Positivo autonémico
dictado en desarrollo y complemento de la Legislacion Basica del Estado. Asi, p.e., el Decreto 347/2002,
de 19 de noviembre, por el que se aprueba el Reglamento de Bienes, Actividades, Servicios y Obras de
las Entidades Locales de la Comunidad de Aragdn, afirma que las Entidades Locales podran ejercer
actividades economicas en régimen de libre concurrencia, salvo que se trate de una actividad reservada,
en cuyo caso debera necesariamente prestarse en régimen de monopolio (articulo 198). Cuando se trate de
servicios publicos locales (y por tal deben entenderse los que se prestan para satisfacer los intereses y
necesidades de la comunidad vecinal en los asuntos su competencia, pudiendo tener por objeto el
suministro de bienes y el desarrollo de actividades destinadas a la consecucion de fines sociales y a
promover el desarrollo econémico y ciudadano de la comunidad local, articulo 205), si no estin
reservados legalmente al municipio se prestaran en régimen de libre concurrencia, y si estan reservados
legalmente se podran prestar en régimen de libre concurrencia o en régimen de monopolio (articulos
216.1 y 225.1). La imprecision aqui estriba en identificar la posibilidad de gestion indirecta del régimen
de monopolio con el régimen de libre concurrencia. La determinacion de que un servicio esta reservado



18.  Ni el articulo 86 de la Ley de Bases, ni el articulo 97 del Texto
Refundido ni el articulado del Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales de
1955 contienen prevision alguna respecto al procedimiento que debe seguirse cuando en
un servicio prestado en régimen de monopolio se pretende modificar Gnicamente la
forma de gestion del mismo, entre las permitidas legalmente. De este material
normativo importa retener aqui la evidente dualidad entre modificacion del régimen de
prestacion del servicio y modificacion del régimen de gestion del servicio. La alteracion
del régimen de prestacion del servicio (monopolio frente a libre concurrencia o
viceversa) exige tanto la tramitacion del correspondiente expediente de
“municipalizacion o desmunicipalizacion”, si se permite esta expresion grafica, como la
tramitacion, dentro del mismo expediente, de la modificacion de la forma de gestion del
servicio (adoptando la que corresponda de entre las legalmente reguladas)'®. Por el
contrario, si se mantiene la forma de prestacion del servicio, en este caso el monopolio,
simplemente se debe tramitar un procedimiento para modificar la forma de gestion del
servicio, pero sin afectar al régimen de prestacion anteriormente decidido.

legalmente (entre los que se incluyen el abastecimiento y depuracion de aguas, articulo 224.2) implica la
titularidad y la competencia municipal de dicho servicio. El establecimiento de la prestacion de un
servicio en régimen de monopolio (con independencia de la forma de gestion directa o indirecta adoptada)
requiere la tramitacion de un procedimiento donde se someta a informacion publica la memoria
justificativa (articulo 226) y posteriormente se someta a la aprobacion del Gobierno autonémico (articulo
227). Ante la eventualidad de que pueda decidirse por el municipio la transformacion del régimen de
prestacion del servicio reservado, el Decreto regula un procedimiento concreto (articulo 230). Si quiere
alterarse el régimen de prestacion de un servicio reservado, pasando de la libre concurrencia al
monopolio, o a la inversa, se exige tramitar un procedimiento donde se acredite la conveniencia y
oportunidad de dicha opcion, sometiendo a informacion publica la correspondiente memoria. Y ello por la
evidente incidencia que sobre los vecinos tendrd un régimen u otro, debiendo acreditarse en tal
procedimiento si concurren o no circunstancias de interés publico excluyentes de la iniciativa privada,
tales como la imposibilidad fisica o econdomica de establecer mas de una infraestructura de red para el
servicio o la existencia de razones de seguridad, salubridad u orden publico (articulo 224.1). Otro ejemple
se contiene en el Decreto 179/1995, de 13 de junio, por el que se aprueba el Reglamento de Obras,
Actividades y Servicios de la Entidades Locales de la Generalitat de Cataluiia. Alli se establece una
regulacion similar. Los servicios publicos reservados podran prestarse tanto en régimen de libre
concurrencia como en régimen de monopolio (articulos 162 y 182). Aqui hay una evidente imprecision y
contradiccion con el articulo 86.3 de la Ley de Bases, dado que la reserva excluye la libre iniciativa en los
términos anteriormente expuestos. Cuando el Ayuntamiento decide prestar un servicio reservado en
régimen de monopolio debe tramitar dos procedimientos (articulo 162.3): un expediente para determinar
el monopolio y un procedimiento para establecer el servicio. Este Giltimo requiere su sometimiento previo
a informacion publica (articulo 160). El expediente para fijar el régimen de monopolio requiere
igualmente el sometimiento a informacioén publica y su aprobacion por la Comunidad Auténoma (articulo
183). El servicio publico reservado en régimen de monopolio puede prestarse por cualquiera de las
formas de gestion (articulo 182.3). Ante la eventualidad de que pueda decidirse por el municipio la
transformacion del régimen de prestacion del servicio reservado, el Decreto regula un procedimiento
concreto (articulo 187). Pero de manera independiente se regula la figura, no del cambio de régimen de
prestacion, sino de la forma de gestion Esto es, expresamente se regula la posibilidad de que la
modificacion no se refiera al régimen de libre concurrencia o de monopolio, sino simplemente a la forma
de gestion concreta adoptada (articulo 182.3), como un procedimiento diferenciado.

'* En este sentido, debe considerarse vigente el articulo 96 del Reglamento de Servicios de las
Corporaciones Locales que previene que “...La Corporacion podra acordar la sustitucion del régimen de
monopolio por el de libre concurrencia y, a la inversa, con los mismos requisitos del acuerdo inicial de
municipalizacion...”



Una interpretacion analdgica debe conducir a exigir la tramitacion del
procedimiento establecido en el articulo 97 del Texto Refundido y los articulos 56 y
siguientes del Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales, con la salvedad
de la exigencia de la aprobacion del 6rgano autondmico, dado el acotamiento de su
competencia como medida de salvaguardia del principio de autonomia local. En
consecuencia, debe exigirse la aprobacion inicial por el Alcalde, elaboracion de una
Memoria por la Comision de Estudio donde se fije el motivo de la modificacion de la
forma de gestion, su sometimiento a informacion publica, y la posterior aprobacién por
el pleno del Ayuntamiento (SOSA WAGNER, 1997: 57; BALLESTEROS
FERNANDEZ, 2005: 141). Desde una perspectiva teleologica, los intereses en juego en
la determinacion de la forma de gestion del servicio publico de abastecimiento de agua
también demandan el sometimiento a informacion publica de la decision municipal.
Aqui lo que entra en juego no es el interés publico en la prestacion obligatoria de un
servicio reservado ni la libre iniciativa economica. Por el contrario, lo que esta en juego
es la capacidad de autoorganizacion de la Administracion local en la prestacion de un
servicio de su competencia. La diferencia aqui es evidente, no se trata de constituir y
organizar el servicio publico prestado en régimen de monopolio, sino de modificar su
forma de gestion, en los términos del articulo 30 del Reglamento de Servicios de las
Corporaciones Locales. Pero tal decision no es relevante solo ad intra de la
organizacion. Los ciudadanos como destinatarios ultimos de la prestacion del servicio
necesarialr?ente deben poder manifestar sus opiniones sobre la nueva forma de gestion
acordada .

19.  El tramite de informacion publica tiene por objeto, en este caso, mas que
la decision de la prestacion indirecta del servicio en si misma, su articulacion y
caracteristicas, proyectandose sobre un documento complejo que en gran medida resulta
inaccesible para los ciudadanos. Por ello, este tramite presenta una virtualidad limitada
como elemento de control de la decision politica.

En algunas Comunidades Auténomas tal control politico previo puede
instrumentarse a través de la figura de la consulta popular. Cuando la consulta es
convocada en los términos legalmente fijados, normativamente se determina que el
resultado de la consulta acerca de la externalizacién del servicio no es formalmente
vinculante para la Corporacion Local, pero materialmente si condiciona y legitima la

'3 P.e., Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de febrero de 2015 (Recurso de Casacion nim.
595/2013); 20 de noviembre de 2012 (Recurso de Casacion en interés de Ley 80/2009). Debe tenerse en
cuenta que la Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de marzo de 2007 (Recurso de Casacion num.
6098/2000) considera que en tal procedimiento se encuentra derogado el articulo 121 del Reglamento de
Servicios de las Corporaciones Locales.



decision municipal'®. Por el contrario, las consultas alegales no presentan ninguna
e e, . . . L. . . 1
relevancia juridica, siendo su impacto politico discutible'”.

20.  En todo caso, las alegaciones pueden ser informadas, no por los servicios
técnicos municipales, sino por la empresa consultora, en su caso vinculada mediante un
contrato de servicios para la elaboracion del Pliego, dada su complejidad técnica.
Obviamente, la decision sobre tales alegaciones debe ser adoptada por el o6rgano
legitimado democraticamente, el Pleno del Ayuntamiento, previo informe juridico del
6rgano competente, el Secretario del Ayuntamiento'®,

C) El control jurisdiccional de la externalizacion.

21.  Ciertamente la decision de la Administracion titular del servicio optando
por el cambio de modo de gestion responden a criterios de oportunidad, enmarcado en
el ejercicio de la potestad de autoorganizacion'’. Aqui el control jurisdiccional es un
estricto control de legalidad. Pero lo relevante es que bajo tal concepto de oportunidad
no pueden enmascararse operaciones que cubran al concesionario de su gestion
inadecuada. Aqui debe primar para el contratista el principio de riesgo y ventura™.
Tampoco cabe que cuando se opte por formas privadas de gestion se otorgue cualquier
tipo de preferencia en la adjudicacion a asociaciones de empleados publicos de la propia
Administracion al socaire de su mayor especializacion o implicacion en la prestacion
del servicio, ya que ello no tiene vinculacidon con la solvencia econémica y financiera,
profesional y técnica de los posibles licitadores®' . En sintesis, la externalizaciéon a un
tercero debe respetar el principio de igualdad de trato y sus expresiones especificas: la

16 P.e., en el municipio onubense de Aracena, se convocd en marzo de 2014 una consulta
popular, en los términos de la Ley 2/2001, de consultas populares locales de Andalucia, sobre la
externalizacion del servicio de abastecimiento de agua. El Ayuntamiento convoc6 la consulta, forzado por
la presentacion de firmas exigidas por la normativa autonémica. El resultado de la consulta fue favorable
a la externalizacion, con una participacion del 56,24% de los votantes.

'7P_e., la Plataforma contra la Privatizacion del Canal de Isabel II convoco una consulta en 2012
en toda la Comunidad de Madrid, con mas de 300 urnas, logrando reunir unas 35.000 firmas en contra de
tal proceso.

'8 Cfr. Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de marzo de 2007 (Recurso de Casacion nim.
6098/2000).

' Cfr. Sentencias del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha de 9 de marzo de
2009 (Recurso de Apelacion ntim. 58/2008) y 2 de febrero de 2009 (Recurso de Apelaciéon nim.
195/2007)

* Cfr. Sentencia Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nim. 3 de Valencia de 16 de
diciembre de 2013 (Recurso contencioso-administrativo num. 4/2013).

*! La vulneracién del principio de igualdad en la concurrencia fijado por la legislacion bésica
estatal ha conducido ala STC 84/2015, de 30 de abril, a declarar inconstitucional el articulo art. 63 de la
Ley 8/2012, que modifica el art. 88 Ley 12/2001, de 21 de diciembre, en cuanto su apartado 2 permite
que, cuando la gestion de los centros de atencion primaria se realice por cualquiera de las formas de
gestion indirecta previstas en el TRLCSP, podrda ofrecerse preferentemente a las sociedades de
profesionales con personalidad juridica propia, que estén constituidas total o mayoritariamente por los
profesionales sanitarios que presten sus servicios en el Servicio Madrilefio de Salud.



prohibicion de discriminar en razén de la nacionalidad, y la libertad de establecimiento
. ., .. . 22
y la libre prestacion de servicios, respectivamente”™.

22.  Aqui debe reconocerse, desde la perspectiva de la regulacion procesal,
una amplia legitimacion a todo sujeto, individual o colectivo, interesado en defender un
modo de gestion publico, sin que ello suponga el reconocimiento de una accion publica.
P.e., una asociacion de comerciantes se encuentra plenamente legitimada para impugnar
la decision de proceder a la prestacion indirecta del servicio de abastecimiento de agua
en su municipio porque a tenor de sus Estatutos, su objeto y fines incorporan intereses
claramente relacionados con el objeto litigioso (defensa de los derechos de los vecinos y
comerciantes en su calidad de usuarios o destinatarios finales de las distintas
actuaciones de los poderes publicos). Pero también, y sobre todo, porque tal decision (el
cambio del sistema de gestion del suministro del agua) estd claramente vinculada con
aquellos fines™.

23.  En estos procedimientos por los que se inicia un proceso de
transformacion de la gestion directa en indirecta, la tutela cautelar en el orden
contencioso se decanta por no conceder la suspension cautelar del proceso. Las posibles
consecuencias indemnizatorias que deberia afrontar la Administracion, en el juicio de
ponderacion de los intereses en juego, no se muestra prevalente frente a la presuncion
de legalidad de la actuaciéon administrativa*.
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