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RESUMEN.: En las ultimas décadas los servicios publicos han sufrido cambios
sustantivos derivados de las transformaciones econdmicas y sociales. Esta evolucion,
junto a la de otras instituciones juridico-administrativas, ha sido determinante para que
una parte de la doctrina europea tome conciencia de la necesidad de su revision y
actualizacion. Sin embargo, en el ambito local espaiol ha existido hasta ahora cierta
resistencia para abordar la regulacion de los servicios locales en un mercado libre y
competitivo. No obstante, el alcance de la transformacion y su aplicacion por la
jurisprudencia comunitaria han influido sobre la conveniencia de una nueva regulacion.
La Ley de Autonomia Local de Andalucia ha sido pionera en ello. Este trabajo analiza
dicha regulacion resaltando la novedad que supone para el &mbito local espafiol.

PALABRAS CLAVE: Factores de evolucion.- Servicio local.- Servicio de interés
general.- Servicio publico local.

ABSTRACT: In the last decades, public services have undergone fundamental
changes as a result of economic and social transformations. This evolution, along with
that of other legal and administrative institutions, has been a determining factor in
increasing awareness of the need to revise and update several aspects of the European
model. Nonetheless, there has always been a certain imperviousness within the Spanish
local sphere while dealing with the controversial regulation of public services in a free
and competitive market. However, the scope of this transformation and its application
by community case law have influenced the advisability of a new regulation. The Local
Autonomy Law of Andalusia has pioneered it. This paper analyzes such rules
highlighting the novelty for the local Spanish.

KEYWORDS: Evolution factors.- local service.- local service of general interest.-
local utility.
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I. Introduccion.

Desde hace algtin tiempo y desde distintos &mbitos sectoriales se viene reclamando la
adopcion de sistemas organizativos y de gestion que permitan superar el clasico
modelo burocratico. Las entidades locales no han sido ajenas a esta demanda de
reformas estructurales y procedimentales. Este nuevo escenario intenta conseguir una
gestion publica local eficaz reforzando las exigencias de responsabilidad como
garantia de los destinatarios de la actuacién administrativa'.

Sin embargo, en el ambito local espafiol ha existido hasta ahora cierta resistencia a
introducir el amplio instrumental conceptual que las autoridades comunitarias han
venido elaborando sobre los servicios publicos en un mercado libre y competitivo®.
La legislacién nacional de régimen local’ no ha incorporado todavia la interpretaciéon
objetiva-funcional® que actualmente informa el contenido de los servicios locales’.

Las razones de esta falta de renovacion las podemos encontrar en la amplia
concepcidn del servicio publico que recoge la legislacion basica sobre régimen local
(articulo 85.1 LBRL); en una cierta prevencion del legislador espafiol ante los
momentos de transicion que actualmente atraviesa la Union Europea en busca de un
equilibrio entre la aplicacion de la normativa sobre competencia en las actividades
economicas y el derecho de los ciudadanos a recibir servicios de calidad presididos
por los principios de solidaridad e igualdad®; y en la limitada implicacion del &mbito

! Esta orientacion en la gestion del servicio exige la implantacion de técnicas que permitan:
a) Una mayor concrecion de los objetivos previstos y una evaluacion de los resultados obtenidos.
b) Conocer y abordar las necesidades actuales y futuras de los ciudadanos con una vision mas pluralista

a) Una mayor concrecion de los objetivos previstos y una evaluacion de los resultados obtenidos.
b) Conocer y abordar las necesidades actuales y futuras de los ciudadanos con una visiéon mas pluralista
en la prestacion, admitiendo proveedores publicos; privados mercantiles; privados sin animo de lucro; o
incluso la familia como posibles protagonistas de la gestion del servicio (Ley de Dependencia).
c) La introduccion de estandares de calidad (new public management) para dotar de mayor eficacia,
eficiencia y responsabilidad a la gestion de los recursos econdémicos y humanos.
d) Un marco normativo conciso y preciso que proporcione estabilidad al servicio (regularidad y
continuidad), seguridad a los ciudadanos y flexibilidad y agilidad a las empresas y al sector econémico.
* Asi lo sefiala MARTINEZ PALLARES (2005), “Los servicios publicos en el Libro Blanco para la
Reforma del Régimen Local”, Revista de Estudios Locales, pags. 173-183.
* Ley 7/1985, de 2 de abril, de bases de régimen local (LBRL)
* El concepto objetivo funcional de servicio piiblico se centra mas en el contenido de la actividad que en
el sujeto que lo presta, y trata de someter la gestion del servicio a unos determinados principios que su
regulacion configura como verdaderas obligaciones de servicio publico.
° La doctrina no se ha pronunciado de forma uninime sobre la necesidad de esta incorporacion
conceptual. Algunos autores han sefialado que convendria adaptar el régimen juridico de los servicios
publicos locales al nuevo referente dogmatico-normativo construido por el Derecho Comunitario. Otros,
por el contrario, han pretendido demostrar que no hace falta acudir a nuevas categorias acufiadas en otros
sistemas normativos, sino que lo importante es determinar con precision el contexto normativo en el que
se desarrollan las actividades publicas.
% Esta recomendacion se recogia en el Dictamen del Comité de las Regiones de 16 de enero de 1997
sobre el papel de las autoridades locales en los servicios publicos, DOCE C 116 (1997). En dicho
informe el Comité se opone a que se aprueben Directivas que liberalicen ambitos como el agua y los
servicios de basuras, en los que los entes locales desempefian un papel fundamental, porque considera que
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local en la prestacion de servicios que afectan al comercio intracomunitario”. A ello
hay que afiadir que la delimitacion de la nocién de servicios de interés general vy,
dentro de ellos, los de interés econdmico, es una cuestion pendiente de armonizacion
a nivel comunitario que, como ha sefalado Montoya Martin (2010: 151), produce
cierta inseguridad juridica. Las decisiones adoptadas en este ambito quedan
pendientes caso por caso del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE).

A pesar de ello, el alcance de la transformacion del concepto dogmatico de servicio
publico caracterizado por las notas de continuidad-regularidad, igualdad de acceso y
trato, universalidad, adecuacion al progreso, control de precios y estandares de
calidad, asi como la aplicacion por la jurisprudencia comunitaria de normas sobre
competencia a la concesion de ayudas publicas a servicios prestados en el ambito
local (STJUE Altmark Trans de 24 de julio de 2003%; continuada posteriormente en la
STICE Parking Brixen GMBH de 13 de octubre de 2005, entre otras), fueron
determinantes para que el Libro Blanco para la Reforma del Gobierno Local de 2005
aconsejara al legislador estatal la conveniencia de introducir una nueva regulacion de
los servicios locales’ adaptada a los planteamientos comunitarios, a pesar de la
escasa incidencia que, en algunos casos, pueda tener la normativa sobre competencia
comunitaria en el &mbito local.

En este contexto, en el afio 2005, el Ministerio de Administraciones Publicas elaboro
un anteproyecto de ley basica estatal sobre el Gobierno y la Administracion Local que
incorporaba las reflexiones y recomendaciones del citado Libro Blanco, pero la
iniciativa legislativa no llegd a prosperar'’. Hemos tenido que esperar al afio 2010

la Union Europea tiene competencias para armonizar las normas de calidad y los principios econdmicos
de estos servicios, si pretende lograr mayor eficacia y asegurar la proteccion del medio ambiente
(Dictamen del Comité de las Regiones al Libro Verde sobre los servicios de interés gemeral, DO C-
2004/C73/7, de 23 de marzo de 2004, apartado 2.7.3).

7 Asi lo sefiala MARTINEZ PALLARES (2005), “Los servicios publicos en el Libro Blanco para la
Reforma del Régimen Local”, op., cit., pag. 173; Comunicacion de la Comision sobre los servicios de
interés economico general de 19 de enero de 2001, DOCE numero 17, Serie C.

¥ En la citada sentencia el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) acepta la financiacion
publica de empresas que prestan servicios publicos cuando dicha financiacién se limite a compensar el
coste derivado de la implantacion de ciertas actividades o prestaciones que en realidad son obligaciones
propias del servicio publico y suponen unas condiciones desfavorables desde una perspectiva del
mercado. De este planteamiento jurisprudencial se desprende que en el caso enjuiciado (servicio de
transporte urbano) la concesion de la ayuda o beneficio publico no proporcionaba ventaja efectiva alguna
a la empresa beneficiaria (asunto Altmark Trans, C-280/2000). Para ello el tribunal exige una relacion
directa y manifiesta entre la financiacion publica y determinadas obligaciones de servicio publico
claramente definidas.
? El Libro Blanco propone nuevas funciones reguladoras, de control y supervision de las autoridades
locales sobre las actividades economicas y prestacionales.

'°El anteproyecto consideraba como servicios locales de interés general aquellas actividades que prestan
y regulan las entidades locales en el &mbito de sus competencias y aquellas otras que dichas entidades
puedan realizar o regular a favor de los ciudadanos, bajo la habilitacion legal de la clausula de Estado
social establecida en los articulos 1.1 y 9.2 de la Constitucion espafiola. Esta categoria unitaria de
servicios locales de interés general incluia a su vez dos subcategorias: a) servicio publico local, cuando la
propia entidad local realiza, directa o indirectamente, la actividad objeto de la prestacion; b) servicio local
reglamentado, cuando la actividad objeto de la prestacion es realizada por los particulares o por
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para que, en este caso, el legislador autonémico andaluz introduzca en la Ley 5/2010,
de 11 de junio, de Autonomia Local de Andalucia (en adelante LAULA)' Ia
categoria unitaria de “servicio local de interés general”.

Tema que nos proponemos analizar en este trabajo. Para ello, centraremos nuestra
atencion en una primera parte en la necesaria adaptacion de los servicios locales al
contexto econdomico y social actual. Para pasar después a estudiar el tratamiento y
régimen juridico que la LAULA realiza de los servicios locales, al incluir en este
concepto a los servicios locales de interés general en régimen reglamentado y a los
servicios publicos locales. En los que incidiremos posteriormente sobre sus distintas
formas de gestion y prestacion. Y finalizaremos con la necesaria distincion entre
servicios locales de interés general y el ejercicio de actividades de iniciativa publica
local en la economia.

I1. Necesaria adaptacion de los servicios locales al actual contexto.

No cabe duda que en las ultimas décadas los servicios locales han sufrido
cambios sustantivos derivados de las transformaciones econdmicas, juridicas y sociales
producidas en nuestra sociedad'?.

Hasta hace poco tiempo las autoridades locales se implicaban poco en el desarrollo
econémico y social de sus territorios, eran otras Administraciones las llamadas a
fomentarlo. Sin embargo, el cambio de modelo econdémico producido a final de los afos

organismos publicos, distintos al que tiene atribuida la competencia, y estd sometida mediante ordenanza
local a obligaciones especificas de servicio publico.
"'La LAULA introduce el concepto de servicios locales de interés general y regula su organizacion y
régimen juridico en los articulos 26 a 44. La Ley 8/2010, de 23 de junio, de Régimen Local de la
Comunidad Valenciana, coetanea en el tiempo, mantiene la tradicional denominacién de servicios
publicos locales (articulos 34-37; 192-197) pero introduce medidas de fomento para las agrupaciones
municipales mediante regimenes especiales, destacando como principal novedad la figura del régimen de
gestion compartida, que dispensa a los pequefios municipios de la prestacion de determinados servicios
publicos y configura un modelo simplificado de organizacion y funcionamiento. También otorga a los
municipios de la Comunidad Auténoma de Valencia la posibilidad de crear la figura del Defensor de los
Vecinos y la Comision Especial de Sugerencias y Reclamaciones (articulo 29) cuya finalidad es la
defensa de los derechos de los vecinos y la eliminacion de las deficiencias observadas en el
funcionamiento de los servicios municipales.
2 Asi lo refleja el Informe del Comité de las Regiones de la Union Europea sobre EI papel de las
autoridades locales y regionales en los servicios publicos de 16 de enero de 1997 al incidir en el
necesario equilibrio que debe existir entre el funcionamiento del mercado y el papel que ha de jugar el
sector publico europeo. El documento muestra que la creciente tendencia hacia la introduccion de la
competencia en la prestacion de los servicios publicos locales de toda Europa, obliga a las autoridades
locales a una necesaria separacion de los conceptos de “regulacion” en aras del interés general que
representan estos servicios, y el de “provision o prestacion”, con la idea de proteger y garantizar los
derechos de los ciudadanos.
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setenta del pasado siglo'®, fomentado por la globalizacién, les obliga a repensar su papel
exigiéndoles afrontar situaciones de urgente necesidad econdmica y social'*.

Esta necesaria implicacion de las autoridades locales en el desarrollo econdmico de sus
territorios, se debe a que las intervenciones publicas comienzan a dirigirse a mejorar la
competitividad de la empresa como motor del crecimiento econdémico, obligando a cada
territorio a encontrar su propia via de crecimiento descubriendo los factores que lo
hacen mas competitivo'>. Y en esta situacién, la Administracion estatal empieza a
mostrar un excesivo alejamiento y una falta de comprension de la realidad productiva
local, y son las autoridades locales las llamadas a tener un mayor protagonismo. Sin
embargo, no disponen de la fuerza necesaria para desplegar en solitario el papel
dinamizador y de liderazgo que les corresponde. Sus actuaciones dependen de multiples
factores que dificilmente pueden controlar sin la ayuda de otras instancias y sectores.

Por otra parte, la uniformidad y homogeneidad de las prestaciones publicas también
sufren alteraciones debido a que las exigencias y reivindicaciones sociales se presentan
cada vez de forma mas individualizada, singularizada y personalizada. Ahi tenemos el
ejemplo de las prestaciones derivadas de la Ley de Dependencia'®, las reivindicaciones
de los movimientos ecologistas, las especificas necesidades de las familias
monoparentales, la atencion a las victimas de la violencia de género, las condiciones
para el acceso a viviendas de proteccion oficial y social, etc. Esta exigencia de conocer
la situacion y las necesidades de los destinatarios del servicio potencia también el papel
de las autoridades locales, que las convierte en las interlocutoras mejor posicionadas
para ofrecer una gestion mas eficaz y eficiente.

Pero a la vez, el proceso de globalizacion (tecnologica, econdmica, politica, juridica y
cultural) impone dos fenémenos juridico-territoriales inversos que afectan también al
quehacer local. Por una parte, la anunciada descentralizacion de servicios, basada hasta
ahora mds en la improvisacion y en la rentabilidad politica que en una verdadera
atribucién formal de competencias'’, obliga a las autoridades locales a asumir por la via
de los hechos y en condiciones econdmicas precarias el ejercicio de facto de un gran

> A finales del siglo XX con la crisis del petroleo de 1973 se produce un resurgimiento del liberalismo
econdmico que pone en cuestion el pacto existente entre la socialdemocracia y la democracia cristiana
que habia conformado la Europa de la posguerra, considerando que se habia llegado demasiado lejos en el
intervencionismo publico.
' Las entidades locales se ven obligadas a intervenir mas alla del ejercicio estricto de sus competencias
cuando ven afectada la actividad econémica y productiva de sus territorios, por ejemplo, evitando cierres
de empresas o atrayendo inversiones productivas.
"> La crisis econémica y financiera surgida en agosto de 2007, en un primer momento, intensific las
intervenciones publicas directas en el ambito economico. El Real Decreto-ley 9/2008, de 28 de
noviembre, crea un Fondo Estatal de Inversion Plblica en el Ambito Local, destinado a paliar las altas
tasas de desempleo con la mejora de dotaciones municipales.
' Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de promocion de la autonomia personal y atencion a las personas en
situacion de dependencia (Ley de Dependencia).
"7 Hasta ahora el protagonismo de la descentralizacién en Espafia se lo han llevado en exclusiva las
Comunidades Autéonomas. La FEMP viene reclamando reformas normativas que materialicen (también
desde un punto de vista econémico) la atribucion de competencias que los municipios vienen prestando
por la via de los hechos. La renovacion de los Estatutos de Autonomia postergaron de nuevo las
necesidades del mundo local dejando aparcadas las reflexiones y el debate nacional sobre la denominada
“segunda descentralizacion”.
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numero de actividades'®. Por otra, nuestro compromiso supranacional con la Unién
Europea, exige también a las autoridades locales acatar ciertas reglas que no habian sido
las habituales en la prestacion y gestion de sus servicios'”. El Derecho comunitario no
despliega sus competencias de forma aislada, requiere una cooperacion funcional en
clave vertical entre la Comision y los Estados miembros y en clave horizontal entre
todas las Administraciones nacionales. Y en este contexto las entidades locales han de
asumir el papel que les corresponde.

Otra cuestion que actualmente afecta a los servicios publicos locales, en concreto a la
gestion directa, es la cada vez mas frecuente utilizacion por parte de la Administracion
de las encomiendas de gestion a entes instrumentales sometidos al Derecho privado. Se
trata de las denominadas relaciones domésticas u operaciones internas mas conocidas en
el ambito comunitario (al que deben su delimitacion) como relaciones in house, en las
que el sector privado aprecia una practica restrictiva de la competencia, que posibilita
sustraer del mercado ambitos de actividad economica para ser prestados directamente
por entes instrumentales sin haberse sometido a un proceso de licitacion y seleccion
previa®.

Y a todo ello debemos afiadir las féormulas impulsadas por la Unién Europea sobre
“gobernanza local” que tratan de aglutinar técnicas de negociacion y asociacion frente a
las tradicionales foérmulas de dominacién, imposicion o autoridad®’. Las
Administraciones publicas se dan cuenta de que es mas eficaz concertar que imponer, el
acuerdo ha demostrado ser mas eficaz que la rigidez de la imposicion, por lo que
necesitan aplicar procedimientos administrativos que terminen en acuerdos
convencionales®. La tradicional supremacia y unilateralidad de la Administracién se ve
sustituida por el consenso y la bilateralidad.

' las entidades locales vienen consumiendo hasta el 30% de sus recursos econémicos en hacer frente a
materias como la inmigracion, asistencia social, seguridad ciudadana, y algunas cuestiones relativas a
medio ambiente y salud alimentaria, todas ellas competencias atribuidas a las Comunidades Auténomas.
El Gobierno reconocio el problema y puso en marcha una Comision formada por representantes estatales,
autondmicos y locales con el objeto de evaluar las compensaciones necesarias. El tiempo dira si hay
voluntad real de solucionarlo.
' Ha sido un topico admitido, incluso por la Comisién europea que en el ambito local las normas
comunitarias sobre competencia no tenian la misma aplicacion que en otros ambitos territoriales. Sin
embargo, el Derecho comunitario exige respeto a las reglas de la competencia con independencia de la
calificacion juridica de la actividad y de su trascendencia econdomica o ambito de actuacion. No cabe,
pues, entender que por la menor relevancia econéomica de la actuacion local las normas comunitarias
tienen una aplicacion limitada en este ambito.
* La jurisprudencia comunitaria utiliza el concepto de relaciones in house afirmando que se trata de
encargos efectuados a uno de los propios servicios del organismo publico, careciendo, por tanto, de
relevancia para la contratacion publica, dado que se trata de procedimientos administrativos puramente
internos. Este argumento no es compartido, en muchos casos, por las empresas privadas que ven reducida
su actividad contractual.
! Véase el Documento de la OCDE de 4 de junio de 2003 sobre politicas normativas en los paises de la
OCDE. Del intervencionismo a la gobernanza. También, el Informe de la Union Europea “Estrategia
2020”. Comunicacion de la Comision Europea de 3 de marzo de 2010.
2 El problema fundamental de las “relaciones administrativas concertadas” es garantizar la igualdad,
objetividad, neutralidad y transparencia a la hora de actuar. El creciente fenomeno de las relaciones de
cooperacion no es una cuestion nueva, desde hace mucho tiempo existen convenios y contratos en
determinados sectores: expropiaciones, sanidad, urbanismo, proteccion del medio ambiente. Sin embargo,
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Sin olvidar la fuerte voluntad de las autoridades locales de hacer del desarrollo urbano
sostenible un elemento clave y esencial de sus politicas™.

Todas estas razones aconsejaban eliminar la confusion existente en los servicios locales
dado que su evolucién ha ido transformando poco a poco el concepto clasico subjetivo
por la nocién objetiva de servicio de interés general. Tampoco era aconsejable seguir
con la transposicion sin mas al &mbito autondmico de la regulacion bésica estatal de los
servicios publicos locales™.

III. El Derecho comunitario como factor determinante de la evolucion de los
servicios locales.

La Unién Europea, con la finalidad de hacer realidad el mercado tnico europeo®,
utiliza el concepto de “servicio de interés econdmico general” en lugar del término
“servicio publico”. El concepto de servicio de interés econdémico general designa a
aquellas actividades que las autoridades publicas consideran esenciales para los
ciudadanos, por lo que han de ser prestadas mediante obligaciones especificas de
servicio piiblico®®, y podran o no quedar sometidas a las reglas del mercado. EIl Libro

en la actualidad estas relaciones se han intensificado. La normativa contractual publica contempla el
contrato de colaboracion entre el sector publico y el sector privado, y la Unién Europea en los ultimos
afios ha decidido impulsar la cooperacion entre el Estado y la sociedad, en campos como la normalizacion
técnica, la autorregulacion social, las telecomunicaciones, la energia, el desarrollo de nuevos alimentos y
farmacos etc., movimientos todos ellos que remiten a féormulas cooperativas. Y una Administracion
cooperativa no puede servirse exclusivamente de una organizacion jerarquica y piramidal, y de los medios
de ejecucion unilateral, sino que ha de articularse mediante sistemas basados en el consenso y el acuerdo,
en modelos y estrategias para dialogar, negociar y convencer. Véase el Libro Verde sobre la colaboracion
publico-privada y el Derecho Comunitario en materia de contratacion publica y concesiones de 30 de
abril de 2004, COM (2004) 327.
» “Declaracion de Copenhague” sobre el compromiso de la Union Europa a favor de ciudades mds
verdes, innovadoras, integradoras y competitivas. Informe del Comité de las Regiones de la Union
Europea de 23 de marzo de 2012.
** MONTOYA MARTIN E. (2010), “Algunas notas sobre la Ley de Autonomia Local de Andalucia: los
servicios publicos y la iniciativa econoémica local”, Cuadernos de Derecho Local niim. 24, pag. 151.
> La Comisién Europea recuerda la neutralidad econémica del Tratado y trata de propiciar pautas de
accion para compaginar el mercado y el interés general que han de ir implicitos en determinadas
actividades que quedan sujetas a ciertas obligaciones de servicio publico (Los servicios de interés general
en Europa, DOCE de 26 de septiembre de 1996, Serie C n°® 281). Cinco afios después un segundo
documento, complementario del anterior, denominado también los servicios de interés general en Europa
(DOCE de 19 de enero de 2001, Serie C n°® 17) insiste en los mismos planteamientos y analiza las
modificaciones producidas durante ese tiempo. Posteriormente, la Comisién emitié un nuevo informe en
la misma linea de los anteriores documentos (17 de octubre de 2001, COM 2001-N° 598). Véase también
el Libro Blanco sobre los servicios de interés general de 12 de mayo de 2004 (COM 2004- 374).
*® El término “obligaciones de servicio publico” ha sido definido por la Comision en el Libro Blanco
sobre los servicios de interés general de 12 de mayo de 2004 como aquellas obligaciones especificas
impuestas por los poderes publicos al proveedor del servicio con el fin de garantizar la consecucion de
ciertos objetivos de interés publico (COM 2004, Anexo I, punto 42). Estas obligaciones se imponen bien
por ley o mediante contrato pero en ambos casos el prestador asume voluntariamente la carga que supone
para la empresa. Son exigencias juridicas impuestas a las empresas prestadoras de estos servicios a través
de las cuales se establece y garantiza un régimen especial de accesibilidad universal, igualdad, calidad,
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Verde de la Comision europea sobre los servicios de interés general, de 21 de mayo de
2003, especifica que los términos “servicio de interés general” o “servicio econémico
de interés general” no deben confundirse con la expresion “servicio publico”.

En los servicios de interés general prima el contenido de la actividad frente al sujeto
prestador, y trata de compaginar el mercado y el interés colectivo rompiendo la
identificacion entre servicio publico; titularidad publica; y régimen juridico publico. La
mision de interés general encomendada a estos servicios puede ser satisfecha tanto por
empresas publicas como por empresas privadas siempre que gocen de derechos
exclusivos o especiales. Ahi estd la clave y la diferencia entre el planteamiento
tradicional de servicio publico y el de servicio de interés general. Al quebrar esa
identificacion -servicio publico/titularidad publica/régimen juridico publico- pierde
consistencia el concepto organico-subjetivo que va integrandose cada vez mas con
criterios y elementos objetivos-funcionales. El contenido objetivo-funcional que preside
el concepto de servicio de interés general engloba a todas las actividades que quedan
sujetas a una mayor intervencion que el resto de las actividades econdmicas porque en
ellas subyace una logica de interés general o ptiblico’.

Las empresas encargadas de prestar estas actividades (servicios de interés general)
pueden, si asi lo justifica el contenido de la actividad, actuar fuera de las reglas de la
competencia, dotadas de prerrogativas y con una posiciéon de desigualdad en relacion
con las demds empresas privadas. El articulo 106.2 del Tratado de Funcionamiento de la
Unién Europea (TFUE) reconoce expresamente dicha posibilidad pero exige que estas
excepciones estén justificadas en que la mision de interés general confiada a la entidad
prestadora no pueda ser cumplida aplicando las normas comunitarias sobre libre
competencia®.

Los servicios de interés general han ido tomando mayor consistencia normativa en las
reformas de los Tratados comunitarios. El Tratado de Amsterdam (1997) dio un impulso
a estos servicios equiparandolos a los valores comunes que la Unién Europea desea
preservar, estableciendo que la Comunidad y los Estados miembros velaran para que

regularidad o ciertas mejoras en los precios, que permiten modular las condiciones de prestacion que de
otra forma se prestarian ateniéndose exclusivamente a los intereses mercantiles de las empresas que
operan en los diferentes sectores, conforme a las reglas de la competencia y el mercado.
*" Que obliga al regulador, prestador y supervisor a tener en cuenta los siguientes principios: a) igualdad
de acceso y de trato al servicio; b) regularidad y continuidad en la prestacion, adaptacion a las técnicas de
progreso y asequibilidad en el precio; ¢) que sea prestado en todo el territorio nacional con independencia
de la ubicacion del mismo; d) mediante procedimientos administrativos mas flexibles que el
procedimiento tradicional; e) supervision y control de la gestion del servicio por autoridades
administrativas independientes (Comisiones Reguladoras Nacionales).
*¥ Determina el articulo 106.2 TFUE que “las empresas encargadas de la gestion de los servicios de
interés econdmico general o que tengan el caracter de monopolio fiscal quedaran sometidas a las normas
del presente tratado, en especial a las normas sobre competencia, en la medida en que la aplicacion de
dichas normas no impidan, de hecho o de derecho, el cumplimiento de la mision especifica a ellas
encomendada”. La Unidén Europea desconoce el concepto de servicio publico y afirma la neutralidad de la
propiedad de los medios de produccion, de tal modo que, salvo excepciones, sitiia a la empresa publica al
mismo nivel que a la empresa privada.
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estas actividades de interés general se lleven a cabo con arreglo a los principios y a las
condiciones que le permitan cumplir su cometido.

La Directiva 2006/123/CE, de 12 de diciembre de 2006, relativa a los servicios en el
mercado interior de la Union Europea, suprime tramites innecesarios en la prestacion de
los servicios econOmicos, impone una simplificacion en su acceso, introduce
procedimientos telematicos que relacionen a los prestadores con las Administraciones
publicas, y crea una ventanilla tnica donde el prestador y el usuario puedan realizar los
tramites administrativos relativos a estos servicios™.

El Tratado de Lisboa (2009), introduce mediante el articulo 14 TFUE un fundamento
juridico de aplicacion general para el legislador comunitario en materia de servicios de
interés economico general. Este fundamento es distinto al utilizado hasta ahora en
relacion al mercado interior en el que se basan muchas de las intervenciones
comunitarias plasmadas en las directivas europeas sectoriales. El Tratado incorpora un
protocolo anejo sobre los servicios de interés general’® que sitda a los derechos del
usuario y sus preferencias en el centro del servicio. Este protocolo no es una simple
declaracion de los valores comunes de la Union en relacion a los servicios de interés
general, sino instrucciones dirigidas a los Estados miembros. Por tultimo, el articulo 36
de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea, incorporada al TFUE,
reconoce que los servicios de interés econdmico general promueven la cohesion social y
territorial de la Unioén Europea.

En el mismo sentido pero sin caracter normativo la Estrategia 2020 de la Unién
Europea, hacia un crecimiento inteligente, sostenible e integrador (2010), propone
potenciar un mercado Unico y abierto de servicios, reforzando la calidad, eficiencia y
sostenibilidad de su prestacion, con la finalidad de afianzar e impulsar una mayor
cohesion social y territorial®'.

El cambio producido hasta ahora no es s6lo de denominacién, sino de contenido:
titularidad, regulacion, régimen juridico, formas de ejercer la responsabilidad por parte
de los poderes publicos. Lo que implica una modificaciéon sustancial del rol a
desempefar por la Administracion local, que cuenta con funciones y potestades
reguladoras, de ordenacion, supervision y de control, garantizando la universalidad,
regularidad y calidad del servicio local.

¥ La Directiva de servicios impone que el ejercicio de una actividad de servicio no dependa de una
autorizaciéon y control administrativo previo, sino que lo somete a una comunicaciéon administrativa
acompafiada de una declaracion responsable, por lo que el control serd a posteriori, salvo las excepciones
previstas. Véase la Ley 25/2009, de 22 de diciembre, que modifica la Ley 30/1992, y la Ley de Bases de
Régimen Local en este ambito.
3% El protocolo sobre los servicios de interés general establece la competencia exclusiva de los Estados
miembros reconociendo el papel esencial y amplia capacidad discrecional de las autoridades nacionales,
regionales y locales en relacion a los servicios de interés general (articulo 2), para que su prestacion esté
lo mas proxima posibles a las necesidades de los ciudadanos, a los que situa en el centro del servicio.
3! Europa 2020, una estrategia para un crecimiento inteligente, sostenible e integrador, Comunicacion de
la Comision Europea de 3 de marzo de 2010.
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Sin embargo, a pesar de este fuerte impulso de la Union Europea, queda pendiente la
elaboracion de un marco normativo a nivel comunitario que establezca las claves de la
interaccion servicios de interés general y libre competencia’’. Regulacion que
proporcionaria a los distintos Estados miembros mayor seguridad juridica en este
ambito.

IV. Los servicios locales en la Ley de Autonomia Local de Andalucia (LAULA).

De acuerdo con el articulo 92.2 del Estatuto de Autonomia de Andalucia (EAA), con el
objetivo de garantizar la titularidad de las competencias municipales, la LAULA
especifica las materias, precisa las funciones e identifica las potestades atribuidas a los
municipios andaluces. Con el fin de soslayar la dificultad que supone delimitar materias
compartidas®. La Ley trata de llenar de contenido las competencias que conforman la
autonomia local para evitar la remision en blanco a las leyes sectoriales™.

En el ambito de las competencias de las entidades locales (articulo 8 y 9 LAULA), la
Ley parte de una regla general: la plena libertad municipal para organizar sus
servicios®, sin mas limites que la de preservar los servicios de caracter basico
enumerados en el articulo 92.2.d del EAA*® y la necesaria adecuacién entre la forma
juridica elegida para prestarlo y el fin encomendado®’. El objetivo es claro: garantizar la
titularidad de competencias propias municipales, concretando las funciones que
corresponden a la Comunidad Autéonoma y aquellas otras que corresponden a las
entidades locales.

Con esta mision la LAULA dedica un capitulo completo a regular los servicios locales
de interés general y su régimen juridico (articulos 26 a 44), a los que define como
aquellos servicios que prestan, regulan y garantizan las entidades locales en el &mbito de

> MONTOYA MARTIN E (2010), “Algunas notas sobre la Ley de Autonomia Local de Andalucia...”,
op., cit., pag. 151.
¥ La LAULA acoge en su contenido muchas de las recomendaciones del Libro Blanco Local de 2005 en
lo que se refiere a sus tres principales lineas tematicas: competencias, intermunicipalidad y sistema de
gobierno local.
* El Dictamen del Consejo Consultivo de Andalucia 827/2009, de 10 de diciembre de 2009, considera
inviable la propuesta de la Federacion Andaluza de Municipios y Provincias (FAMP) de incluir una
clausula general de competencias a favor de los municipios andaluces, debido a que el propio Estatuto de
Autonomia de Andalucia encomienda a las leyes (incluyendo las sectoriales) la tarea de concretar el
alcance de las competencias autondmicas.
3% Determina el articulo 26.2 LAULA que las entidades locales, actuando de forma individual o asociada,
tienen plena libertad para constituir, regular, modificar y suprimir los servicios locales de interés general
de su competencia, de acuerdo con la Ley y el Derecho comunitario. La Ley facilita la asuncion por las
entidades locales de la organizacién de su territorio estableciendo formulas para ejercitar el derecho de
asociacion.
3% Especifica el articulo 92.2.apartado d) del Estatuto de Autonomia de Andalucia (EAA) que son
servicios publicos basicos: el abastecimiento de agua y el tratamiento de aguas residuales; el alumbrado
publico; la recogida y tratamiento de residuos; la limpieza viaria; la prevencion y extincion de incendios;
el transporte publico de viajeros.
37 Con el objetivo de evitar la huida del Derecho Administrativo mediante el socorrido uso de formas de
personificacion privada (sociedades mercantiles y fundaciones de interés publico). No obstante, como
luego tendremos ocasion de ver, esta loable intencion del legislador desaparece por completo en la
regulacion que la LAULA establece para las agencias publicas empresariales y en régimen especial a las
que dota de un complejisimo y abigarrado régimen juridico.
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sus competencias y bajo su responsabilidad, asi como las actividades y prestaciones que
realizan a favor de los ciudadanos para hacer efectivos los principios rectores
contenidos en el EAA.

Esta categoria unitaria de “servicios locales de interés general”, se desglosa en dos
subcategorias: servicio publico y servicio reglamentado. El articulo 28 LAULA senala
que las entidades locales pueden configurar los servicios locales de interés general como
servicio publico y como servicio reglamentado, delimitando que:

a) Los servicios locales de interés general se prestan en régimen de servicio publico
cuando la propia entidad local realiza de forma directa o mediante contrato
administrativo la actividad objeto de la prestacion.

b) Los servicios locales de interés general se prestan en régimen de servicio
reglamentado cuando la actividad objeto de la prestacion se realiza por particulares
conforme a una ordenanza local del servicio que les impone obligaciones especificas de
servicio publico en virtud de un criterio de interés general™".

Ambas subcategorias de servicios quedan sometidas a los siguientes principios:
-Universalidad;

-Igualdad y no discriminacion;

-Continuidad y regularidad;

-Precio adecuado a los costes del servicio;

-Objetividad y transparencia en la actuacién administrativa;

-Transparencia financiera en la gestion;

-Responsabilidad en la gestion;

-Calidad medioambiental, desarrollo sostenible y calidad en la prestacion y
-Adecuacién entre la forma juridica y el fin de la actividad como limite de la
discrecionalidad administrativa™.

V. Servicios locales de interés general en régimen de servicio reglamentado.

Determinados servicios que venian siendo prestados por las entidades locales como
servicios publicos, hoy son encomendados a empresas privadas o a consorcios mixtos
por exigencias econdmicas, tecnologicas y sociales. Limitdndose la labor de la autoridad
municipal a definir los objetivos publicos, regular su régimen juridico, supervisar la
prestacion y, en su caso, financiar el servicio. Son los servicios conceptuados por los
articulos 28.2 y 29 de la LAULA como servicios locales reglamentados, a los que
define como aquellos en los que la actividad objeto de prestacion es realizada por los
particulares conforme a una ordenanza local que les impone unas obligaciones
especificas de servicio publico en virtud de un criterio de interés general”®. La

% En Espafa, donde regia un concepto tradicional de servicio publico, como sinénimo de reserva de la
titularidad de la actividad a prestar, es decir, de exclusiva prestacion por parte de la Administracion o de
sus contratistas, se ha venido haciendo un gran esfuerzo por adoptar otros conceptos mas ajustados a la
realidad econdmica y social que se trata de regular.
3 Muchos de estos principios son verdaderas obligaciones de servicio publico para el prestador del
servicio (articulo 27 LAULA).
* Los proveedores de servicios de interés general estaran exentos de la aplicaciéon de las normas de la
competencia Unicamente cuando esta exencion sea estrictamente necesaria para permitirles cumplir su
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ordenanza local reguladora del servicio debe contemplar, entre otros, los siguientes
aspectos de la prestacion:

a) En relacion al servicio, las condiciones técnicas de su prestacion, las
obligaciones especificas de servicio publico, los niveles minimos de calidad, las
tarifas o precios aplicables y si la actividad puede ser subvencionada por la
entidad local.

b) En relacion a los usuarios, los derechos y deberes. Los ciudadanos podran exigir
de la entidad local, en via administrativa o contencioso administrativa, la
vigilancia y cumplimiento de la reglamentacion establecida en la ordenanza de
cada servicio reglamentado. Las demds condiciones de prestacion del servicio
seran exigibles en el orden jurisdiccional competente.

¢) En relacion con el prestatario del servicio, las sanciones aplicables por las
infracciones en las que pueda incurrir y los supuestos de revocacién de la
autorizacion o clausura de la actividad, asi como la regulacion de su situacion
juridica respecto de la Administracion, en la que se debe concretar si, por
necesidades imperiosas de interés general, procede que el inicio, las
modificaciones y el cese de la prestacion del servicio quedan sometidos a
autorizacioén administrativa, comunicacion o declaracion responsable previas.

Esta tendencia a la apertura progresiva del mercado en la prestacion de determinados
servicios, no supone la renuncia por parte de las entidades locales de la responsabilidad
que les incumbe como garantes de los objetivos de interés general. Responsabilidad que
se mantiene intacta, lo que cambia es la forma de cumplirla en relacion a las
obligaciones que tienen con los ciudadanos. Por ello, los posibles controles preventivos
que la entidad local pueda imponer sobre el acceso al servicio local reglamentado, los
remite el articulo 29.2 de la LAULA a lo establecido en las normas de derecho interno
y de derecho europeo relativas a la competencia. Lo que nos obliga a realizar una
pequena incursion en el contenido de las leyes remitidas: Ley 17/2009 de 23 de
noviembre (en adelante Ley 17/2009); y Ley 25/2009, de 22 de noviembre, sobre libre
acceso a las actividades de servicios y su ejercicio, que incorporan a nuestro
ordenamiento juridico interno la Directiva 2006/123, de 12 de diciembre, relativa a los
servicios en el mercado interior (DS). Normativa que intenta favorecer la libre
prestacion de servicios y el derecho de establecimiento en el mercado interior de la
Unién Europea, simplificando el acceso de aquellos servicios prestados por cuenta
propia a4(1:ambio de una contraprestacion econdémica (servicios de interés econdmico
general).

cometido de interés general. En caso de conflicto el interés general prevalecera sobre la aplicacion de las
normas comunitarias, incluidas las relativas al mercado interior y a la competencia.
* Los servicios no econdémicos de interés general que se realizan en ausencia de contrapartida econémica,
es decir, los servicios sociales y culturales, no estan cubiertos por las disposiciones del Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE) relativas al mercado interior, por lo que no quedan
incluidos en el ambito de aplicacion de la Directiva 2006/123 y, consiguientemente, tampoco en las
Leyes que la incorporan. Tampoco se aplicara esta normativa: a las redes de comunicaciones electronicas;
ni a los servicios financieros; ni a los servicios en el ambito del transporte, incluidos los servicios
portuarios; los servicios de las empresas de trabajo temporal; los servicios sanitarios; los audiovisuales,
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1. 5 Acceso al servicio reglamentado por el prestatario.

Para el acceso a este tipo de servicios la técnica autorizatoria previa y preventiva deja
paso a la comunicacion ** y a la declaracion responsable”™, que son los titulos
habilitantes para iniciar el servicio. La Ley 17/2009 indica que en ningln caso el acceso
a una actividad de servicios se sujetara a un régimen de autorizaciéon cuando sea
suficiente una comunicacion o una declaracion responsable del prestador, en la que
manifieste el cumplimiento de los requisitos exigidos y facilite la informacion necesaria
a la autoridad competente para el control de la actividad (articulo 5). El principio
nuclear sobre el que gira el acceso y el ejercicio de las actividades de servicios es la
libre prestacion y la libertad de establecimiento. La técnica de intervencion utilizada por
la Administracion local debera ser siempre la de caracter menos restrictivo respecto a la
libertad de quienes se ven sometidos a dicho control**, porque se establece como
régimen general el de la libertad de acceso al servicio y su libre ejercicio®.

La comunicaciéon pone en conocimiento de la autoridad local competente los datos
identificativos del prestador del servicio y los demads requisitos exigibles para el
gjercicio de la actividad. La comunicacion ha de ser previa a la entrada en
funcionamiento del servicio, salvo cuando la norma prevea que puede hacerse con
posterioridad.

La declaracion responsable como medio de intervencion administrativa es el documento
suscrito por un interesado en el que manifiesta, bajo su responsabilidad: 1°) que cumple
con los requisitos establecidos en la normativa vigente para acceder al reconocimiento

incluidos los cinematograficos y los de radiodifusion; las actividades de juego; y los servicios de
seguridad privada. Véanse los articulos 2 y 3 de la Ley 17/2009.
2 El articulo 71.2 bis de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de régimen juridico de las
Administraciones publicas, concreta la definicion de la comunicacién previa. Véase también el articulo
84.1 apartado c) de la Ley de Bases de Régimen Local (LBRL).
* El articulo 71.1 bis de la Ley 30/1992 incorpora la definicion de la declaracion responsable.
* La DSy la Ley 17/2009 establecen 4 niveles distintos de intervencién administrativa en las actividades
de servicios, de menor a mayor intensidad:
1%) libre acceso. El prestador puede operar sin mas limitaciones que las que se le imponen a cualquier otra
actividad econdmica.
2%) Libre acceso, si bien se exige el cumplimiento de determinados requisitos que no precisan
comunicacion previa o declaracion responsable;
3% Régimen de comunicacion o declaracion responsable. El prestador puede operar desde el momento en
que comunica el cumplimiento de los requisitos necesarios para llevar a cabo la actividad;
4*) Régimen de autorizacion. Implica el cumplimiento de ciertos requisitos que exigen una comprobacion
previa por parte de la autoridad competente. Es el tradicional régimen de autorizacion a priori
* Cualquier medida administrativa que someta el derecho de establecimiento y/o la libre prestacion de
servicios a autorizacion, certificacion, homologacion o licencia, debera estar sujeta a tres condiciones: a)
no podra ser discriminatoria por razén de la nacionalidad; b) tendra que estar justificada en una razéon
imperiosa de interés general; y c¢) debera respetar el principio de proporcionalidad, esto es, que no exista
otra medida administrativa menos restrictiva.
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de un derecho o facultad o para su ejercicio; 2°) que dispone de la documentacion que
asi lo acredita; y 3°) que se compromete a mantener su cumplimiento durante el periodo
de tiempo inherente a dicho reconocimiento o ejercicio. La declaracion responsable
deberd ir acompafiada de la documentacion necesaria para que la Administracion pueda
ejercer el control posterior*.

La supervision del cumplimiento de los requisitos exigibles es competencia de las
Administraciones publicas, que podran comprobar, verificar, investigar e inspeccionar
los hechos, actos, elementos, y demas circunstancias.

2.5 Control del servicio reglamentado

Al generalizarse el sistema de comunicacion previa y la declaracion responsable como
mecanismos de intervencion administrativa que permiten el inicio de la actividad de
servicio sin necesidad de una resolucién administrativa previa, se impone un control a
posteriori, salvo en los casos que por razones imperiosas de interés general’’ se exija
una autorizacion previa para el acceso al servicio. Como vemos, la cobertura legal del
ejercicio de las actividades de servicios depende de la actuacion administrativa a
posteriori, que transforma la actuacion administrativa previa en una actividad de
comprobacidn, verificacion, investigacion e inspeccion. Compensando asi la supresion
de controles previos. La actividad administrativa de comprobacion es independiente de
la facultad de inspeccién y sancion que sera, en su caso, consecuencia de su resultado™.

Cuando la declaracion responsable y la comunicacion previa presentadas sean correctas,
desde el mismo momento en que se ponen en conocimiento de la Administracion
despliegan efectos similares a los de un acto administrativo implicito. A partir de la
fecha de presentacion el sujeto interesado puede desarrollar la actividad pretendida, y
para la Administracién comienza a correr el plazo para hacer efectivas sus potestades de
comprobacion, inspeccion y control.

Si  por el contrario, la declaracion responsable o la comunicacion previa fueran
incompletas, inexactas o incumplen determinaciones normativas, y su titular es
requerido por la Administracion, sus efectos quedaran suspendidos hasta el momento
que el prestador corrija o complete la deficiencia. Se produce con ello una interrupcion
en el derecho a ejercer la actividad. Si el titular no fuere requerido por la
Administracion y ejercita de forma incorrecta la actividad de servicio, el articulo 71.1

* En aras de la simplificacion administrativa, no deben imponerse de forma generalizada requisitos
formales como la presentacion de documentos originales, copias compulsadas o una traduccion jurada
excepto en aquellos casos en que esté justificado objetivamente por una razén imperiosa de interés
general (articulo 13 DS).
*7 El concepto de “razon imperiosa de interés general”, no es un concepto juridico indeterminado mas,
que pueda ser interpretado libremente por cada Administracion publica, sino de acuerdo a la
interpretacion jurisprudencial del Tribunal de Justicia de la Union Europea (TJUE). Véase el
considerando 40 DS donde se especifican los dmbitos que pueden ser considerados como “razones
imperiosas de interés general”.
* PALOMAR OLMEDA A (2010: p. 6): “Directiva de servicios y Administracion electronica: dos
nuevos retos para las Administraciones publicas y un cambio profundo en su régimen de actuacion”,
Actualidad Juridica Aranzadi n° 789, mayo de 2010.
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bis de la Ley 30/1992 deja claro que el ejercicio de la actividad seré responsabilidad de
su titular que podré incurrir en responsabilidad civil, penal o administrativa®’.

Para que los destinatarios del servicio puedan interponer una reclamacion ante el
prestador del servicio, la Ley 17/2009, obliga a los prestadores de servicios a poner a
disposicion de los destinatarios, como minimo, un numero de teléfono, una direccion
postal, un niimero de fax o direccion de correo electronico. Y les exige que una vez
efectuada la reclamacion debera ser respondida en el menor plazo posible, y, en todo
caso, antes de un mes desde su presentacion (El articulo 23).

3.5 Responsabilidad del servicio

Aunque la actividad de comprobacion de la autoridad local implica revisar a posteriori
el cumplimiento de los requisitos previstos legalmente para el ejercicio de la actividad
en cuestion, y desplaza los efectos del ejercicio de la actividad sin el cumplimiento de
esos requisitos a la responsabilidad penal, civil o administrativa del prestador’’, las
Administraciones publicas tienen la obligacion de velar por el cumplimiento de los
requisitos aplicables seglin la legislacion correspondiente, comprobando, verificando,
investigando e inspeccionando los hechos, actos, elementos, actividades, estimaciones y
demas circunstancias que se produzcan (articulo 39.2 bis de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas). Ya que cuentan
como medio de intervencion propio con el control posterior al inicio de una determinada
actividad, a efectos de verificar el cumplimiento de la normativa reguladora de la misma
(articulo 84.1 apartado d de la LBRL).

De esta forma, la Administracion incurrird en responsabilidad patrimonial ante la
ausencia de sus facultades de comprobacion. Convirtiéndose en garante del
funcionamiento normal y anormal de los servicios y actividades administrativas. Si los
ciudadanos inician una actividad confiados en que cumplen los requisitos y la

* Partiendo de un elemental principio de proporcionalidad, los incumplimientos a la normativa que no
tengan caracter grave podran ser objeto de represion a través de los correspondientes procedimientos
sancionadores, que no deberan ocasionar medidas tan drasticas como la suspension de la actividad. En el
caso de que se trate de una inexactitud o falsedad de datos, manifestaciones o documentos, el articulo 7.2
de la Ley 17/2009 exige que tengan “caracter esencial” para determinar la suspension de la actividad. Sin
embargo, en el caso de incumplimientos de los requisitos legales exigibles, cuya gravedad no se modula,
no se exige esa caracteristica para determinar la suspension de actividad.
El Consejo de Estado en el Dictamen 779/2009 de 21 de mayo de 2009 subraya que: “seria util contar
con una regulacion expresa de esta materia en cada una de las leyes que prevén las declaraciones
responsable y las comunicaciones previas, que deberian, ademas, modular las sanciones en atencion a la
irregularidad cometida, pues ciertamente no puede equipararse, con caracter general, la gravedad que
supone la falsedad con la que conlleva una mera incorreccion o inexactitud. La regulacion de estos
extremos en leyes sectoriales es necesaria para salvaguardar el principio de seguridad juridica, que debe
protegerse de modo especial en el ambito sancionador”.
*% La resolucion de la Administraciéon que declare el incumplimiento de la comunicacién previa y/o de la
declaracion responsable podra determinar la obligacion del interesado de restituir la situacion juridica al
momento previo al reconocimiento o al ejercicio del derecho o al inicio de la actividad correspondiente,
conforme a los términos establecidos en las normas sectoriales de aplicacion. También podra determinar
la imposibilidad de instar un nuevo procedimiento con el mismo objeto durante un periodo de tiempo
determinado (articulo 71.4 bis Ley 30/1992).
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Administraciéon no comprueba dicha circunstancia y se produce un dafio a terceros, los
mecanismos de la responsabilidad patrimonial se pondran en marcha’'. La inaccién de
la Administraciéon y su tolerancia permitird entender aceptada tacitamente una
determinada situacion. Los particulares no tienen por qué verse afectados como
consecuencia de un mal funcionamiento del servicio de comprobacion que debera
asegurar a la sociedad que las actividades y los servicios se realizan en las condiciones
que exige el ordenamiento juridico.

La dejacion de la actuacion de comprobacion del servicio por parte de la autoridad
local, se vislumbra como un mal funcionamiento administrativo y, por tanto, podra dar
lugar a responsabilidad administrativa. Pero, no debemos olvidar que al margen de la
actividad de comprobacion, el dafio que pueda producirse a terceros es consecuencia de
una actividad privada ejercida sin cobertura legal o con infraccion de ésta. Y esta
actuacion culpable o negligente del prestador del servicio, como hemos visto
anteriormente, estd sometida a responsabilidad penal, civil o administrativa, por lo que
las normas administrativas deben prever el efecto de las declaraciones incompletas o
gravemente erroneas, incorporar las disposiciones correspondientes a las infracciones y
sanciones, la reparacion al estado inicial de la situacion, y el efecto indemnizatorio
externo, bien sea de forma directa o por via de repercusion administrativa de la
responsabilidad adquirida frente a terceros.

Los ciudadanos podran exigir de la entidad local en via administrativa o contencioso-
administrativa, la vigilancia y cumplimiento de la reglamentacion establecida en la
ordenanza de cada servicio reglamentado (articulo 29.3 LAULA). Las demas
condiciones de prestacion serdn exigibles ante el orden jurisdiccional competente. Para
que el prestador pueda hacer frente a la responsabilidad derivada del servicio se le
obligara a contar con un seguro de responsabilidad civil —o garantia equivalente- en el
caso de desarrollar actividades de riesgo (articulo 21 de la Ley 17/2009)°%. El riesgo
cubierto por la garantia ha de ser directo y concreto, pudiendo afectar no sélo a la salud
de los destinatarios de los servicios o de un tercero, sino también a la seguridad
financiera del destinatario.

Por ultimo, la normativa contempla la accién de cesacion frente a las conductas que
infrinjan obligaciones legales y sean susceptibles de lesionar los intereses colectivos o
difusos de los consumidores y usuarios (articulo 26 de la Ley 17/2009). Remitiendo el
ejercicio de dicha accidn a lo previsto en el Texto Refundido de la Ley General para la
Defensa de Consumidores y Usuarios, aprobado mediante Real Decreto Legislativo
1/2007, de 16 de noviembre (articulo 53)™.

>! Asi lo sefiala PALOMAR OLMEDA (2010. p. 6): “Directiva de servicios y Administracion electrénica;
dos nuevos retos para las Administraciones publicas y un cambio profundo en su régimen de actuacioén”,
op., cit.
>* La obligacion de suscribir estas garantias no se impone directamente por la Ley 17/2009, sino que se
supedita a que una Ley especifica las establezca. En todo caso, las garantias han de ser proporcionadas a
la naturaleza del riesgo, no pudiendo exigirse a un prestador que se establezca en Espafia y que esté
cubierto por otra garantia equivalente al riesgo asegurado.
> La accion de cesacion se dirige a obtener una sentencia que condene al demandado a cesar en la
conducta y a prohibir su reiteracion futura. Asimismo, la acciéon podra ejercerse para prohibir una
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V. Servicios publicos locales.

La legislacion basica sobre régimen local (LBRL) define a los servicios publicos locales
como aquellos que prestan las entidades locales en el ambito de sus competencias
(articulo 85 LBRL). Ahora bien, no todas las competencias que ejercen las entidades
locales pueden ser consideradas servicios publicos, llevan a cabo también otro tipo de
actividades administrativas, ejercen funciones publicas, y desarrollan actividades de
iniciativa econdmica. Por ello, La LAULA diferencia el ejercicio de competencias, la
prestacion de servicios, y el desarrollo de iniciativas econdmicas locales™, puesto que la
calificacion de la actividad dependera su especifico régimen juridico.

Para que exista un servicio publico local ha de tratarse de actividades esenciales para los
ciudadanos, atribuidas como competencias de las entidades locales, publificadas
normativamente, susceptibles de explotacion econdmica por los particulares, y que no
impliquen ejercicio de autoridad. Con estos presupuestos previos las entidades locales
pueden acordar por medio de una ordenanza la creacion y el régimen de organizacion y
funcionamiento de los servicios publicos locales, a los que la LAULA clasifica en
servicios publicos basicos (articulo 31) y en servicios publicos reservados (articulo 32).
La ordenanza local que regule el servicio publico ha de incluir los siguientes aspectos:
a) El alcance, carécter, contenido y regularidad de las prestaciones
b) La forma de financiacion del servicio, especificando en su caso las aportaciones
de los usuarios, y los beneficios que puedan atribuirse a determinados grupos
sociales.
c¢) Las modalidades de gestion y las sanciones que puedan interponerse al
prestador.
d) Los estandares de calidad del servicio.
e) Los derechos y deberes de los usuarios
f) Régimen de inspeccion y de valoracion de calidad de cada servicio.
El contenido de la ordenanza puede ser impugnado en via administrativa y en el orden
jurisdiccional correspondiente.

Son servicios publicos locales bésicos aquellos servicios esenciales para los ciudadanos
que deberan ser prestados de forma obligatoria en todos los municipios de Andalucia.
Tienen esta consideracion el abastecimiento de agua y tratamiento de aguas residuales;
el alumbrado publico; la recogida y tratamiento de residuos; la limpieza viaria; la
prevencion y extincion de incendios y el transporte publico de viajeros (articulo 31 en
relacion al articulo 92.2.d EEA). La nocién de servicios basicos como competencia

conducta aunque haya finalizado al tiempo de ejercitar la accion, si existen indicios suficientes que hagan
temer su reiteracion de modo inmediato. También se considerara infraccion la utilizacion de clausulas
abusivas.

| capitulo I del titulo II de la LAULA (articulos 25 a 44), incluye la regulacion de los servicios
locales de interés general y su régimen juridico, clasificandolos como servicio local reglamentado o como
servicio publico local. El capitulo II del titulo II (articulos 45 a 49) esta dedicado a la iniciativa
econdmica local.
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propia de los municipios constituye una especie de servicios obligatorios minimos
comunes que pueden ser prestados en régimen de monopolio.

La LAULA declara la reserva a favor de los municipios andaluces de los servicios
basicos anteriormente enumerados, afiadiendo que mediante ley se podrd efectuar la
reserva para otras actividades y servicios (articulo 32). Configurando los servicios
publicos locales reservados como aquellos servicios que la ley reserva a favor de las
entidades locales. Dicha reserva habilita para la prestacion efectiva en régimen de
monopolio que deberd ser acordada por el pleno del ayuntamiento con el voto favorable
de la mayoria absoluta del niimero legal de miembros de la corporacién, previa
tramitacion de un expediente que acredite la conveniencia y oportunidad de la medida.
El expediente para reservar el servicio publico a la entidad local debera incluir:

a) Una memoria justificativa sobre el interés general que motiva la reserva y el
cumplimiento de la normativa comunitaria y nacional sobre competencia, en
especial sobre la creacion de derechos especiales o exclusivos®. Los posibles
intereses empresariales afectados y las posibles compensaciones derivadas de la
reserva y la estructura del mercado sobre el que actua la reserva.

b) Un trdmite de informacion publica y de audiencia a todos los sujetos
directamente afectados por el proyecto de reserva.

¢) Un informe provincial que serd obstativo cuando la reserva afecte de forma
relevante al interés econémico supramunicipal.

De dicho expediente se ha eliminado la aprobacion por el Consejo de Gobierno
autonomico del ejercicio en régimen de monopolio de las actividades y servicios
reservados a favor de las entidades locales®®, es decir, se ha suprimido el control de
tutela establecido en la normativa estatal’”.

Los servicios publicos reservados pueden ser gestionados directamente por la entidad
local en régimen de monopolio o de forma indirecta por empresas privadas mediante la
celebracion de un contrato de gestion de servicio publico.

> El TFUE admite algunas excepciones en la aplicacién de las normas sobre libre competencia en
relacion con las actividades econdmicas de interés general (servicios publicos locales), en la medida que
la mision especifica encomendada no pueda ser satisfecha si se aplicaran. La presencia de un interés
general en la actividad de servicio publico local convierte en ajustado a Derecho lo que de otra forma
incurriria en infracciéon del ordenamiento juridico (tanto de defensa de la competencia como de
competencia desleal). De esta manera, conforme al Derecho comunitario, no todos los servicios publico
locales tienen que ser liberalizados, es posible constituir monopolios locales en importantes sectores.
>6 Establece la disposicion adicional primera de la LAULA que queda sin efecto en el ambito territorial de
la Comunidad Auténoma de Andalucia el procedimiento de intervencion y control de la Junta de
Andalucia sobre la aprobacion del ejercicio en régimen de monopolio de las actividades y servicios
esenciales reservados a favor de las entidades locales.
°7 La normativa bésica estatal de régimen local, en este caso, el articulo 97.2 del Texto Refundido de
Régimen Local, establece que recaido acuerdo de la Corporacion, se elevara el expediente completo al
organo competente de la Comunidad Auténoma que debera resolver sobre su aprobacion en el plazo de
tres meses.
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En algunos casos, el uso de los servicios publicos reservados puede ser declarado
obligatorio para los ciudadanos mediante ordenanza, cuando lo requiera la seguridad,
salubridad o circunstancias de interés general.

1.5. Modalidades de gestion de los servicios publicos locales.

Los servicios publicos locales pueden gestionarse de forma directa por la propia entidad
local, o de forma indirecta por empresas particulares mediante las modalidades del
contrato de gestion de servicios publicos. La regulacion y régimen juridico de este
contrato se establece en los articulos 275 a 289 del Real Decreto Ley 3/2011, de 14 de
noviembre de 2011, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Contratos
del Sector Publico.

a) Gestion indirecta

Los citados preceptos definen el contrato de gestion de servicios publicos como aquél
en cuya virtud una Administracion encomienda a una persona natural o juridica la
gestion de un servicio cuya prestacion ha sido asumida como propia de su competencia
por la Administracion encomendante. Admitiendo la gestion indirecta del servicio
cuando se trate de actividades que hayan sido atribuidas como de la competencia de la
Administracion contratante y sean susceptibles de explotacion por los particulares. En
ningln caso podran prestarse por gestion indirecta los servicios que impliquen ejercicio
de autoridad.

Las modalidades de gestion indirecta que el servicio publico local puede adoptar son:

a) La concesion, por la que el empresario gestionara el servicio a su propio riesgo y
ventura,

b) La gestion interesada, en cuya virtud la Administracion y el empresario
participardn en los resultados de la explotacion del servicio en la proporcion que se
establezca en el contrato;

c¢) El concierto con personal natural o juridica que vengan realizando prestaciones
analogas a las que constituyen el servicio publico de que se trate;

d) La sociedad de economia mixta en la que la Administracion participe, por si o por
medio de una entidad publica, en concurrencia con personas naturales o juridicas.

En relacion a la sociedad de economia mixta, establece la LAULA que las entidades
locales pueden gestionar los servicios locales de interés econdmico general mediante la
constitucion o participaciéon en empresas mixtas que adoptaran la forma de sociedad
mercantil con limitacion de responsabilidad, y cuyo capital s6lo parcialmente
pertenezca, directa o indirectamente, a la entidad local. El proceso de constitucion de
estas sociedades tiene que asegurar la libre concurrencia y la igualdad de oportunidades
del capital privado, por lo que la seleccion del socio privado estara sujeta a los
procedimientos de concurrencia que resulten de aplicacion segin la legislacion de
contratos del sector publico. Cuando las empresas a las que las administraciones locales
hayan atribuido la gestion de servicios de interés econdmico general o hayan concedido
derechos especiales o exclusivos realicen ademas otras actividades, actuen en régimen

de competencia y reciban cualquier tipo de compensacion por el servicio publico,
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estaran sujetas a la obligacion de llevar cuentas separadas, de informacion sobre los
ingresos y costes correspondientes a cada una de las actividades y sobre los métodos de
asignacion empleados, en los términos establecidos por la legislacion estatal y por el
Derecho europeo.

b) Gestion directa de los servicios publicos locales

Tiene la consideracion de gestion directa o propia la prestacion de los servicios publicos
que las entidades locales desarrollen por si o a través de sus entes, organismos o
entidades vinculados o dependientes™. El 33.3 LAULA establece que la gestion propia
o directa por la entidad local puede revestir las siguientes modalidades:

a) Prestacion por la propia entidad local
b) Agencia publica administrativa local
¢) Agencia publica empresarial local

d) Agencia especial local

e) Sociedad mercantil local

f) Sociedad interlocal

g) Fundacion publica local

Previamente a la puesta en funcionamiento del servicio publico las entidades locales
deberan aprobar la ordenanza que regule el servicio, en la que incluirdn los siguientes
aspectos:
a) El alcance, carécter, contenido y regularidad de las prestaciones
b) La forma de financiacion del servicio, especificando en su caso las aportaciones
de los usuarios, y los beneficios que puedan atribuirse a determinados grupos
sociales.
¢) Lamodalidad de gestion.
d) Los estandares de calidad del servicio.
e) Los derechos y deberes de los usuarios
f) El régimen de valoracion de calidad de cada servicio.

En el expediente que se tramite para la constitucion de las entidades que gestionaran
directamente el servicio publico debera incorporarse una memoria acreditativa de las
ventajas que tendra la modalidad de prestacion elegida, respecto a la prestacion por la
propia entidad local. E incluird un estudio econdmico-financiero del coste previsible de
su implantacién. En ninglin caso podran prestarse los servicios que impliquen ejercicio
de autoridad mediante sociedad mercantil local o interlocal, ni mediante fundacion
publica local.

Es en la gestion directa del servicio publico local donde la LAULA introduce mayores
novedades respecto de la legislacion basica local (LBRL), al contemplar nuevas figuras

¥ La LAULA en relacion a los entes instrumentales que pueden gestionar de forma directa el servicio
publico local utiliza la terminologia acufiada por la Ley 9/2007, de 22 de octubre, de Administracion de la
Junta de Andalucia (LAJA), que regula de forma pormenorizada los entes instrumentales de la
Administracion de la Comunidad Auténoma de Andalucia.
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subjetivas o entes vinculados o dependientes de las entidades locales. La Ley parte de
una diferenciacion del contenido de la actividad objeto del servicio: actividades
administrativas; actividades de produccion de bienes y servicios de interés publico
susceptibles de contraprestacion; y actividades econdmicas en régimen de mercado vy,
dependiendo del tipo de actividad, se configura también el tipo de entidad u organismo
prestador del servicio, al que somete a un especifico régimen juridico. Pero esta
ecuacion quiebra en relacion a las agencias locales en régimen especial a las que
atribuye actividades administrativas y de tipo empresarial siempre que se le asignen
funciones que impliquen ejercicio de autoridad y requieran especialidades en su
régimen juridico. A las que somete a un complejo y enmaranado régimen juridico que,
cuando menos, resta claridad, seguridad juridica y transparencia a la gestion del
servicio publico, debido al caracter mixto de regimenes juridicos contemplados para los
distintos ambitos o sectores del servicio, a los que parcela sin ninguna consideracion.

Las actividades de promocion, de gestion de servicios publicos y otras actividades
administrativas de competencia de las entidades locales han de ser prestadas por
agencias administrativas locales, definidas como aquellas entidades publicas que quedan
sometidas al Derecho Administrativo (articulo 34 LAULA). No podréan crearse agencias
administrativas para el ejercicio de actividades econdmicas en régimen de mercado. El
régimen juridico de su personal, presupuestario, economico-financiero, patrimonial, de
control y contabilidad sera el mismo que el establecido para las entidades locales™. La
creacion, modificacién, fusion y supresion de la agencia administrativa local
corresponderd al pleno de la entidad local, que deberé aprobar sus estatutos previamente
a la entrada en funcionamiento efectivo de la entidad. Los estatutos incluirdn su
denominacién, funciones y competencias, con expresa indicacion de las potestades que
tengan atribuidas, asi como la determinacion de los maximos organos de direccion de la
agencia. Su organizacion dependera de un consejo rector cuya composicion y
atribuciones determinaran sus estatutos. La agencia administrativa local es la figura
analoga a los organismos auténomos locales que la legislacion bésica estatal de régimen
local (articulo 85.2 LBRL) contempla para la gestion directa de actividades o servicios
de caracter administrativo.

Las agencias empresariales locales son entidades publicas a las que se les atribuye la
realizacion de actividades prestacionales, la gestion de servicios o la produccion de
bienes de interés publico susceptibles de contraprestacion ((articulo 35 LAULA). No se
podran crear agencias publicas empresariales para el ejercicio de actividades
administrativas. Se rigen por el Derecho privado, excepto en las cuestiones relacionadas
con la formacion de la voluntad de sus 6rganos y con el ejercicio de las potestades
administrativas que expresamente tengan atribuidas en sus estatutos, asi como en
aquellos aspectos especificamente regulados en la legislacion de haciendas locales y en
las demaés disposiciones de general aplicacion.

Las potestades publicas atribuidas a las agencias publicas empresariales locales deberan
ser ejercidas por los 6rganos a los que en los estatutos se les asigne expresamente esta

% Véase lo establecido en la Ley 9/2007, de 20 de octubre, de Administracion de la Junta de Andalucia
(LAJA)yenlaLey 1/2011, de 17 de febrero, de reordenacion del sector publico andaluz.
Revista Iberoamericana de Gobierno Local 22
Numero 2, Granada, Mayo, 2012
ISNN: 2173-8253



ARTICULOS DE INVESTIGACION

facultad®. Si el objeto de su actividad es exclusivamente la produccion de bienes de
interés publico en régimen de mercado no se le pueden atribuir potestades que
impliquen ejercicio de autoridad®'. Su creacion, modificacion, fusién y supresion
corresponderd al pleno de la entidad local, que deberé aprobar sus estatutos previamente
a la entrada en funcionamiento efectivo de la entidad. Los estatutos incluirdn su
denominacién, funciones y competencias, con expresa indicacion de las potestades que
tengan atribuidas, asi como la determinacion de los maximos organos de direccion de la
agencia. La organizacion dependerd de un consejo de administracion cuya composicion
y atribuciones determinardn sus estatutos. La agencia empresarial local es la figura
anadloga a las entidades publicas empresariales contempladas en la legislacion basica
estatal de régimen local (articulo 85.2 LBRL) para gestionar actividades y servicios
susceptibles de contraprestacion econdmica

Las agencias locales en régimen especial (articulo 36 LAULA) son entidades publicas a
las que se atribuye cualquiera de las actividades propias de las agencias administrativas
locales y agencias publicas empresariales locales, siempre que se den las siguientes
circunstancias:

a) que se les asignen funciones que impliquen ejercicio de autoridad.
b) que requieran especialidades en su régimen juridico.

Se regiran por el Derecho privado, excepto en las cuestiones relacionadas con la
formacion de la voluntad de sus oOrganos y con el ejercicio de las potestades
administrativas que tengan atribuidas y en los aspectos especificamente regulados en la
LAULA, en sus estatutos y demas disposiciones de general aplicacion®. La actuacion

% Concreta el articulo 69 de la LAJA modificado por Ley 1/2011, de 17 de febrero, de reordenacion del
sector publico andaluz, que los 6rganos de las agencias publicas empresariales no son asimilables en
cuanto a su rango administrativo al de los 6rganos de la Administracion de la Junta de Andalucia, salvo
las excepciones que, a determinados efectos, se fijen, en cada caso, en sus estatutos. Cuando lleven a cabo
funciones que impliquen la participacion directa o indirecta en el ejercicio de las potestades ptblicas o en
la salvaguarda de los intereses generales, que exclusivamente corresponden al personal funcionario, las
ejerceran, bajo la direccion funcional de la agencia publica empresarial, el personal funcionario
perteneciente a la Consejeria o la agencia administrativa a la que esté adscrita. El decreto por el que se
aprueben los estatutos de la agencia contendra las prescripciones necesarias para concretar el sistema de
recursos administrativos que procedan contra los actos que se dicten en el ejercicio de las potestades
administrativas atribuidas a la agencia empresarial local.

o1 Especifica el articulo 68 de la LAJA, modificado por Ley 1/2011, de 17 de febrero, de reordenacion
del sector publico andaluz, que Las agencias publicas empresariales pueden ser de dos tipos:

a. Aquellas que tienen por objeto principal la produccion, en régimen de libre mercado, de bienes y
servicios de interés publico destinados al consumo individual o colectivo mediante
contraprestacion.

b. Aquellas que tienen por objeto la realizacion de actividades de promocion publica,
prestacionales, de gestion de servicios o de produccion de bienes de interés publico, sean o no
susceptibles de contraprestacion, sin actuar en régimen de libre mercado.

62 La Ley 1/2011, de 17 de febrero, de reordenacion del sector publico andaluz, debido a la presion social
ejercida por los funcionarios publicos de la Junta de Andalucia, no ha tenido mas remedio que mitigar la
inexplicable y poco razonable huida al Derecho privado que la LAULA y la version inicial de la LAJA
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de las agencias locales en régimen especial se ajustara a un plan de accion anual, bajo la
vigencia y con arreglo a un pertinente contrato plurianual de gestion, que definird los
objetivos a perseguir, los resultados a obtener y, en general, la gestion a desarrollar®,
asi como los siguientes extremos:

a) Los recursos personales, materiales y presupuestarios a aportar para la
consecucion de los objetivos.

b) La repercusion sobre el grado de cumplimiento de los objetivos establecidos
sobre la exigencia de responsabilidad por la gestion de los 6rganos ejecutivos y
el personal directivo, asi como sobre el montante de masa salarial destinada al
complemento de productividad o concepto equivalente del personal laboral.

Corresponde al pleno de la entidad local la aprobacion del contrato de gestion de las
agencias de régimen especial®®. La Ley contempla la creacion de una comision de
control, cuyas funciones y composicion se determinardn en los estatutos, a la que
corresponderd informar sobre la ejecucion del contrato de gestion. La creacion,
modificacion, fusion y supresion de la agencia local en régimen especial correspondera
al pleno de la entidad local, que deberé aprobar sus estatutos previamente a la entrada en
funcionamiento efectivo de la entidad. Los estatutos incluirdn su denominacion,
funciones y competencias con expresa indicacion de las potestades que tengan
atribuidas, asi como la determinaciéon de los méximos organos de direccion de la
agencia.

Como vemos la LAULA somete a las agencias en régimen especial a un complejo y
enmarafiado régimen juridico que, cuando menos, resta claridad, seguridad juridica y
transparencia a la gestion del servicio publico, debido al caracter mixto de regimenes
juridicos contemplados a los que parcela sin contemplacion alguna. Y esta combinacioén
de regimenes juridicos rompe la inicial ecuacién entre naturaleza de la actividad y
régimen juridico a aplicar, dejando en papel mojado el principio de adecuacion entre la

contemplan para el régimen juridico de las agencias en régimen especial. Hoy el articulo 71 de la LAJA
sefiala que las agencias en régimen especial se regiran por el Derecho administrativo, sin perjuicio de la
aplicacion del Derecho privado en aquellos ambitos en que su particular gestion asi lo requiera. En todo
caso, se les aplicara el Derecho administrativo en las cuestiones relacionadas con la formacién de la
voluntad de sus 6rganos y con el ejercicio de las potestades administrativas que tengan atribuidas y en los
aspectos especificamente regulados en la LAJA, en sus estatutos, en la Ley General de la Hacienda
Publica de la Junta de Andalucia y demas disposiciones de general aplicacion.
%3 El debate sobre la eficacia y eficiencia del sector publico implica una profunda reconsideracion sobre la
forma tradicional de actuacion de las Administraciones publicas. Frente a la hegemonia de
consideraciones estrictamente reglamentarias, basadas en una vision burocratica y cerrada de la gestion
del servicio, es necesario tener en cuenta nuevos aspectos como la definicion de objetivos, la evaluacion
de resultados, las responsabilidades gerenciales y los estandares de calidad (new public management), que
dotan al servicio de una vision mas amplia, abierta y pluralista.
%4 La actuacién de las agencias de régimen especial se producira con arreglo al plan de accion anual, bajo
la vigencia y con arreglo al pertinente contrato plurianual de gestion, que definird los objetivos a
perseguir, los resultados a obtener y la gestion a desarrollar. Lo que caracteriza a las agencias en régimen
especial es el contrato de gestion regulado en el articulo 72 de la LAJA.
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forma juridica y el fin de la actividad como limite a la discrecionalidad administrativa
(articulo 27), que la LAULA proclama a bombo y platillo®.

La sociedad mercantil local (articulo 38 LAULA) tendra por objeto la realizacion de
actividades o la gestion de servicios de competencia de la entidad local®. Se regiran,
cualquiera que sea la forma juridica que adopten, por el ordenamiento juridico privado,
salvo en las materias en las que sea de aplicacion la normativa patrimonial,
presupuestaria, contable, de control financiero, de control de eficacia y contratacion, sin
perjuicio de lo sefialado en la legislaciéon que resulte expresamente aplicable como
garantia de los intereses publicos afectados’’. La sociedad mercantil local debera
adoptar alguna de las formas de sociedad mercantil con responsabilidad limitada y su
capital social serd integramente de titularidad directa o indirecta de una entidad local. El
Pleno de la entidad local, constituido en junta general, aprobara y publicara los
estatutos con caracter previo a la entrada en funcionamiento de la sociedad®®. En Los
estatutos se determinard la forma de designacion y funcionamiento del consejo de
administracion, los demas oOrganos de direccion de la misma y los mecanismos de
control que, en su caso, correspondan a los 6rganos de la entidad local.

% Prueba de ello es la rectificacion que el legislador autondémico ha tenido que hacer de la remision

genérica al Derecho privado que la version inicial de la LAJA contemplaba para el régimen juridico de

las agencias en régimen especial (articulo 71). Hoy la nueva redaccion del articulo 71 de la LAJA,
introducida por la Ley 1/2011, de 17 de febrero, supone el sometimiento general de su régimen juridico al

Derecho Administrativo, salvo en las materias que la Ley especificamente detalla. La LAULA, por el

contrario, mantiene la remision genérica al Derecho privado del régimen juridico de las agencias en

régimen especial.

% En el 4mbito de la Administracion de la Junta de Andalucia el articulo 75 de la LAJA atribuye a las

sociedades mercantiles publicas la realizacion de actividades comerciales o de gestion de servicios en

régimen de mercado, actuando bajo el principio de la libre competencia. En ninglin caso podran ejercer
potestades administrativas.

%7 El articulo 76 de la LAJA considera al acuerdo del Consejo de Gobierno que autoriza la creacion de las

sociedades mercantiles del sector ptiblico andaluz como un acto administrativo que debera ser objeto de

publicacion en el Boletin Oficial de la Junta de Andalucia, y en el que se especificard como contenido
minimo obligatorio:

La denominacion de la sociedad.

. Su forma juridica.

La descripcion de las actividades que integran el objeto social.

. La facultad de participar o crear otras sociedades mercantiles.

La participacion de la Administracion en el capital social, asi como mecanismos para garantizar
el mantenimiento de la posicion de participe mayoritario cuando sea oportuno por razoén de
interés publico.

f. Las lineas basicas de organizacion y funcionamiento de la administracion de la sociedad y, en su
caso, del consejo de administracion.
g. La Consejeria o agencia de adscripcion.

5% El articulo 38.4 de la LAULA restablece, sin excepcion, la correspondencia entre el Pleno Local y la

Junta General de la sociedad frente a la remision a los estatutos que establece el articulo 85 ter de la

LBRL. Con ello se refuerza la dependencia de la sociedad local como ente puramente instrumental de la

Administraciéon municipal. Asimismo, el articulo 38 de la LAULA impone el requisito de la aprobacion y

publicacion de los estatutos con cardcter previo a la entrada en funcionamiento de la sociedad mercantil

local, frente al articulo 85 ter LBRL que omite esta exigencia con caracter previo al inicio de su

funcionamiento. Criterio que si estable para los estatutos de los organismos auténomos locales y

entidades publicas empresariales locales.
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Sociedad interlocal (articulo 39 LAULA). Las entidades locales podran crear o
participar en sociedades interlocales para la prestacion conjunta de actividades y
servicios de su competencia. La prestacion del servicio que lleven a cabo mediante
sociedad interlocal tendra la consideracion de gestion directa o propia de la entidad
local siempre que se cumplan los siguientes requisitos:

1°) Capital exclusivo publico local, con prohibicién expresa de entrada de capital
privado.

2°) Que las entidades locales integrantes ejerzan un control analogo al que ejercen
. .. 69
sobre sus propios servicios’ .

3°) Los acuerdos se adoptaran por mayoria y existira una integracion de los érganos
sociales por los entes que la componen

4°) No puede tener encomendadas actividades de mercado’”.

5°) Solo puede prestar su actividad en el territorio de las entidades locales que la
71
crean’ .

La sociedad interlocal viene a ser la figura que reemplace a las mancomunidades de
municipios y a los consorcios contemplados en la legislacion basica de régimen local
como figuras asociativas de cooperacion en la prestacion de los servicios publicos
locales.

Por ultimo, tendran la consideracion de fundaciones publicas locales (articulos 40 a 42
LAULA) aquellas fundaciones en la que concurra alguna de las siguientes
circunstancias:

1*) Que se constituyan con una aportacion mayoritaria, directa o indirecta, de la
entidad local, sus entidades vinculadas o dependientes o empresas, asi como
aquellas en las que su patrimonio fundacional, con un cardcter de permanencia,
esté formado en mas de un cincuenta por ciento por bienes o derechos aportados o
cedidos por dichas entidades.

2%) Aquellas en las que la entidad local tenga una representacion mayoritaria. Se
entenderd que existe esta cuando mas de la mitad de los miembros de los 6rganos

% En las relaciones domésticas o in house es fundamental delimitar con claridad los vinculos

instrumentales de los vinculos contractuales. Pues su fundamento se encuentra en la inexistencia de una
relacion contractual en la medida que no existe acuerdo de voluntades diferenciadas sino simplemente
una opcion de naturaleza organizativa.
70 Se entiende por actividades de mercado cualquier actividad, dentro del objeto social, prestada para un
tercero, sea privado o publico. Es decir, aquella actividad que ejerza la sociedad para entes distintos de los
poderes adjudicadores locales que la integran.
"I El 4mbito de la competencia territorial de los entes locales que la componen se erige en un limite a su
actividad como consecuencia logica de ser un medio organizativo de las Administraciones que la
controlan.
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de administracion, direccion o vigilancia de la fundacion sean nombrados por la
entidad local directamente o a través de cualquiera de sus entidades, vinculadas o
dependientes, o empresas.

La creacion y extincion de las fundaciones publicas locales, la adquisicion y pérdida de
la representacion mayoritaria, asi como la modificacion de sus fines fundacionales,
requeriran acuerdo previo del pleno de la entidad. El acuerdo determinard las
condiciones generales que deben cumplir todos estos actos y designara a la persona que
haya de actuar por ella en el acto de constitucion y, en su caso, a su representacion en el
patronato. Las fundaciones publicas locales no podran ejercer potestades publicas. Solo
podréan realizar actividades relacionadas con el d&mbito competencial de las entidades
locales fundadoras, debiendo contribuir a la consecucion de los fines de las mismas, sin
que ello suponga la asuncion de la titularidad de las competencias de estas.
Corresponderd, en todo caso, a las entidades locales la designacion de la mayoria de los
miembros del patronato. En los aspectos no regulados especificamente en este capitulo,
las fundaciones publicas locales se regiran, con caracter general, por la legislacién sobre
fundaciones’®, contratos del sector publico, patrimonio, haciendas locales u otra que
resulte de aplicacion.

VII. Iniciativa economica local.

Para el desarrollo econémico de sus territorios las entidades locales andaluzas, en los
términos establecidos en el articulo 128.2 de la Constitucion espafiola”, podran ejercer
la iniciativa publica econdémica en el marco de sus politicas propias y en régimen de
libre concurrencia. Para ello pueden crear empresas publicas locales que adoptaran la
forma de sociedades mercantiles con limitaciéon de responsabilidad en las que las
entidades locales ostenten, directa o indirectamente, una posicion dominante en razon
de la propiedad, de la participacion financiera o de las normas que las rigen’*.

Las empresas publicas locales creadas para llevar a cabo actividades de iniciativa
econdmica tendran por objeto la realizacion de actividades comerciales o de gestion de
servicios en régimen de mercado, actuando siempre bajo el principio de la libre
competencia, y en ningun caso podran ejercer potestades publicas. Su creacion requiere
autorizaciéon del pleno mediante acuerdo adoptado por mayoria, previo expediente
acreditativo de la conveniencia y oportunidad de la medida. El acuerdo plenario de

72 El concepto y régimen juridico de las fundaciones del sector publico andaluz sera el previsto en la Ley
10/2005, de 31 de mayo, de Fundaciones de la Comunidad Autébnoma de Andalucia. El personal a su
servicio se regira por el Derecho laboral. El nombramiento del personal no directivo ird precedido de
convocatoria publica y de los procesos selectivos correspondientes basados en los principios de igualdad,
meérito y capacidad (articulo 78 LAJA).
73 «“Se reconoce la iniciativa publica en la actividad econémica. Mediante Ley se podra reservar al sector
publico recursos o servicios esenciales, especialmente en caso de monopolio y asimismo acordar la
intervencion de empresas cuando asi lo exigiere el interés general”. La CE reconoce la iniciativa publica
econdmica en régimen de igualdad y libre concurrencia con la iniciativa privada.
™ De acuerdo con la Ley 4/2007, de 3 de abril, de transparencia de las relaciones financieras entre las
Administraciones publicas y las empresas publicas que incorpora la Directiva 2006/111/CE, de 16 de
noviembre relativa a la transparencia de las relaciones financieras entre los Estados miembro y las
empresas publicas.
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creacion deberd ser objeto de publicacion en el Boletin Oficial de la Provincia
especificando como contenido minimo obligatorio:

La denominacion.

La forma juridica de la sociedad.

La descripcion de las actividades que integran el objeto social.

La facultad de participar o crear otras sociedades mercantiles.

La participacion de la entidad local en el capital social, asi como mecanismos

para garantizar el mantenimiento de la posicion de participe mayoritario cuando

sea oportuno por razén de interés publico.

f. Las lineas basicas de su organizacion y de funcionamiento de la administracion
de la sociedad y, en su caso, del consejo de administracion.

g. Su adscripcion.

e i

Asimismo, el acuerdo debe incorporar y aprobar el proyecto de estatutos y el plan
inicial de actuacion en los mismos términos que los establecidos para las agencias. Los
estatutos deberan ser aprobados y publicados con caracter previo a la entrada en
funcionamiento de la empresa publica local y determinardn el funcionamiento del
consejo de administracion y de sus restantes 6rganos de direccion.

La empresa publica local se regird, cualquiera que sea su forma juridica, por el
ordenamiento juridico privado, salvo las materias en que sea de aplicacion la normativa
presupuestaria, contable, de control financiero, de control de eficacia, patrimonial y de
contratacion. El personal al servicio de las empresas publicas locales se rige por el
Derecho laboral. El nombramiento del personal no directivo ird precedido de
convocatoria publica y de los procesos selectivos correspondientes, basados en los
principios de igualdad, mérito y capacidad.

Las empresas publicas locales tendran el deber de suministrar informacién en los plazos
que se establezcan en sus estatutos a la Administracion local de la que dependan sobre
la recepcion de fondos enviados por las distintas Administraciones publicas, al objeto de
garantizar la transparencia de las relaciones financieras. Y quedan obligadas a incluir en
la memoria anual la informacién especifica sobre la puesta a disposicion de fondos
efectuada por las Administraciones publicas, ya sea directa o indirectamente, los
objetivos perseguidos por los mismos y su utilizacion efectiva.
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