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1. INTRODUCCION

La Ley nam. 57/2003, de 16 de diciembre, de medidas para la mo-
dernizacién del gobierno local (1), ha reformado la legislacién local
también en materia de gestién de servicios publicos, con caracter ge-

(1) «BOE» num. 301, de 17 de diciembre de 2003.
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neral para todas las entidades locales —no sélo para los llamados
grandes municipios—, una reforma que se lleva a cabo, fundamental
pero no exclusivamente, mediante tres vias: en primer lugar, la
LMMGL reforma el articulo 85 LRBRL de manera que, por un lado,
la tipologia de los entes instrumentales para la gestién directa de los
servicios publicos locales se asemeja ahora a la contenida en la LOFA-
GE vy, por otro lado, las formas indirectas de gestién en el &mbito lo-
cal son ahora las mismas que las contempladas en el TRLCAP; en se-
gundo lugar, se adicionan a la LRBRL varios preceptos (articulo 85
bis —sobre determinadas peculiaridades del régimen juridico de las
entidades instrumentales que las entidades locales pueden crear para
la gestién directa de los servicios publicos—, articulo 85 ter —sobre
las sociedades mercantiles locales— y DA 12 —sobre reordenacién de
sociedades mercantiles—); en tercer lugar, se contienen en la LMMGL
previsiones transitorias respecto de las entidades publicas empresa-
riales locales (DT 2) y de los organismos auténomos locales (DT 3).
Me propongo inicialmente indagar en el sentido de la nueva re-
daccién dada por la LMMGL al articulo 85, 1, LRBRL, y con ese ob-
jeto subrayo con caracter previo la distincién entre las dos posibles
formas de actuacién de las entidades locales en el 4mbito econémi-
co, es decir, los servicios publicos y la actividad econémica en con-
currencia con los particulares, aunque esta, légicamente, fuera de la
finalidad de este trabajo el estudio pormenorizado de la organiza-
cién del sector publico local, pues, entre otras razones, la bibliogra-
fia espanola cuenta con valiosas contribuciones en este campo, en
las que se aborda, entre otras cuestiones, el concepto de reserva lo-
cal y los modos de gestién de los servicios publicos (2). A continua-
cién examino aquellos aspectos que hayan de reputarse como verda-
deras novedades en materia de gestién directa e indirecta de los
servicios publicos locales, con la advertencia de que no pretendo re-
alizar un anélisis exhaustivo de todas las cuestiones que la reforma
operada por la LMMGL suscita, sino tan sélo de las mas relevantes.
En el anélisis que hay en este trabajo de las nuevas previsiones nor-
mativas hay referencias a otras modificaciones que afectan al régi-
men juridico de los servicios publicos y a sus formas de gestién,

(2) Entre otras que podrian aqui ahora citarse, y por orden cronolégico, las siguien-
tes: F. Sosa WAGNER, La gestién de los servicios publicos locales, Ed. Civitas, Madrid, 2002,
5. ed. (la primera edicién es de 1991); J. M. bE LA CUETARA MARTINEZ (dir.), Introduccién a
los servicios locales. Tipos de prestacién y modalidades de gestion, MAP, Madrid, 1991 (en es-
pecial, los trabajos de E. BORDON IGLESIAS, «La iniciativa econémica local», pags. 141 y ss.,
y de F. ViLLAR RoJas, «Los servicios esenciales reservados a las entidades locales», pags. 181
y ss.); A. BALLESTEROS FERNANDEZ, Manual de Administracién Local, Ed. Comares, Granada,
1992; J. M. Diaz LEMA, Los monopolios locales, Ed. Montecorvo, Madrid, 1994, y F. J. FER-
NANDEZ GONZALEZ, La intervencion del Municipio en la actividad econémica. Los titulos que
la legitiman, Ed. Civitas (coedicién con el Ayuntamiento de Gijén), Madrid, 1995.
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contenidas en otras leyes que se han aprobado en torno a las mis-
mas fechas que la LMMGL y que tienen igualmente su influencia en
esta materia.

2. ACTIVIDADES ECONOMICAS Y SERVICIOS PUBLICOS LOCALES

La fisonomia del sector publico local presenta dos principales
rasgos, los cuales, y en relacién con la legislacién de régimen local
de 1950-55, fueron adecuadamente descritos por MARTIN-RETORTILLO,
quien afirmaba que el planteamiento general de aquella legislacién,
tal y como quedé plasmado en el RS, sigue hoy vigente en sus lineas
generales y, remitiéndose a dos importantes trabajos sobre la mate-
ria (3), reconducia ese planteamiento a los servicios publicos y a las
actividades industriales o comerciales que formalmente no resultan
referibles, sin embargo, al concepto estricto de servicios ptiblicos, y
ello bien con monopolio, sustrayendo la actividad a la iniciativa pri-
vada tras la publicatio de la misma, bien en concurrencia con ella,
sin monopolio (4), un planteamiento que giraba, ademas, en torno a
los conceptos de municipalizacién y provincializacién (5).

La doctrina espafola del Derecho administrativo viene ocupan-
dose desde antiguo de los servicios publicos locales, un interés ali-
mentado tltimamente por la creciente importancia que adquieren en
la UE los servicios de interés general (6). El articulo 128, 2, CE dice
tres cosas: en primer lugar, que los poderes publicos estan habilita-
dos para intervenir en la economia; en segundo lugar, que la ley pue-
de reservar al sector publico recursos o servicios esenciales; en tercer
lugar, que el poder publico puede intervenir en las empresas cuando
lo exija el interés general. De aqui derivan, entre otras, las dos gran-
des modalidades que puede revestir la actividad publica econémica,
una en ambitos no publificados donde el sector publico debe concu-
rrir como un agente més del mercado de que se trate (siempre que

(3) M. F. CLAVERO AREVALO, Municipalizacion y provincializacidn de servicios en la Ley
de Régimen Local, Madrid, 1952 (que escogi6 el criterio del control interno como principio
caracterizador de la municipalizacién y niega el caracter directo de la municipalizacién en
el Derecho positivo espanol: pags. 130 y ss.), y E. GArRcia DE ENTERRIA, La actividad indus-
trial y mercantil de los municipios, nim. 17 de esta REvISTA (1955), pags. 87 y ss., cuyas li-
neas fundamentales son referibles al ordenamiento juridico en vigor.

(4) S. MARTIN-RETORTILLO, Derecho Administrativo Econdmico, 1, Ed. La Ley, Madrid,
1988, pag. 314.

(5) Sobre la municipalizacién y la provincializacién, vid., entre otras muchas aporta-
ciones, F. ALBI CHOLBI, Tratado de los modos de gestion de las Corporaciones locales, Ed.
Aguilar, Madrid, 1960, pédgs. 81-84, 97 y 261-263; A. BALLESTEROS FERNANDEZ, Manual...,
0.C., pags. 393-394, y F. Sosa WAGNER, La gestion..., o.c., pag. 52, n. 30.

(6) Libro Verde sobre los servicios de interés general de la Comisién Europea: COM
(2003) 270 final, de 21 de mayo de 2003.
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eso sea verdaderamente posible) y otra relativa a la intervencién en
ambitos reservados a favor del sector publico (servicios puiblicos),
dos modalidades que se cumplen también en la esfera local.

En primer lugar, las entidades locales son titulares de determina-
dos servicios puiblicos que la ley ha reservado a su favor. En la organi-
zacion de tales servicios gozan las entidades locales de libertad —con
algunos limites en determinados casos— para gestionarlos directa-
mente (con exclusién de las empresas particulares) o para contratar
la gestién con terceros (7). En segundo lugar, las entidades locales
pueden intervenir en la economia (en sectores no publificados a su fa-
vor), mediante, por ejemplo, la constitucién de empresas publicas
para el desempefio de cuantas actividades y servicios reputen las enti-
dades locales convenientes u oportunos —y asf lo acrediten—, con
objeto de satisfacer las necesidades de los vecinos y que se designan a
veces como servicios econémicos para distinguirlos de los servicios
publicos en sentido estricto. En esta segunda modalidad, las entida-
des locales no excluyen a los particulares del funcionamiento en el
sector de que se trate ni pueden gozar de privilegio alguno (8).

El articulo 86, 1, LRBRL es una reiteracién (especifica para el
ambito local) de lo dispuesto en el articulo 128, 2, primera frase, CE
y se trata, por tanto, de una versién local de esa previsién constitu-
cional. También el articulo 96 TRRL reafirma lo establecido en el ar-
ticulo 86, 1, LRBRL, pero en el precepto del TRRL hay, sin embargo,
dos elementos novedosos respecto de la LRBRL, a saber: se aclara
expresamente que la iniciativa local puede recaer sobre cualquier ac-
tividad de utilidad publica y, ademas, se limita la amplitud de las ac-
tividades que puede la entidad local emprender a la circunstancia de
que se desarrollen en régimen de libre competencia. Las cuestiones
relativas a la iniciativa municipal en la economia (dmbito, modos,
intensidad...) quedan, en consecuencia, remitidas —dada la referen-
cia del articulo 86, 1, LRBRL al articulo 128 CE— a los mas amplios
temas del modelo econémico de la CE y del papel que reserva a los
poderes publicos en la economfa.

(7) J. F. MESTRE DELGADO, «Las formas de prestacién de los servicios ptblicos locales.
En particular, la concesién», en Tratado de Derecho Municipal, 1, Ed. Civitas, Madrid, 1988,
pag. 1226.

(8) Este es el planteamiento, entre otros, de A. BALLESTEROS FERNANDEZ, Manual...,
o.c., pags. 394-396. LLISET distingue cuatro actividades de las entidades locales: funcién pu-
blica, servicios puiblicos (econémicos o no), gestién econémica (actividad industrial y mer-
cantil) y administracién del patrimonio privado (F. LLISET BORRELL, La actividad empresa-
rial de los entes locales, El Consultor, Madrid, 1990, pags. 23-24). ORTEGA ha afirmado que
«en la economia, la posicién del Ente local es absolutamente marginal y, sin embargo, en la
actividad prestacional estariamos en el polo opuesto»: L. ORTEGA ALVAREZ, La actividad
prestacional y econdmica de los Entes Locales, «Revista Juridica de Navarra», nam. 10
(1990), pags. 13-22; la cita est4 en pag. 21.
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Las actividades econémicas fruto de la libre iniciativa local con-
templadas en los articulos 86, 1, LRBRL y 97 TRRL pueden dar lu-
gar a empresas publicas que las entidades locales crean para el de-
sempefo de actividades que se realizan en concurrencia con los
particulares: si no se trata de servicios reservados, esta concurren-
cia es exigible. También la gestién de los servicios publicos, cuando
se lleva a cabo mediante gestién directa, puede dar lugar a la apari-
cién de empresas publicas locales (OAs, EPEs o sociedades mer-
cantiles locales), pero estas empresas publicas tienen un régimen
peculiar y distinto de las otras empresas publicas locales (es decir,
de aquellas que cree la entidad local en ambitos distintos de los
servicios publicos). Desde esta perspectiva, sorprende el contenido
que el autor de la LRBRL dio al niimero 2 del articulo 86 LRBRL,
porque a contrario sensu parece admitir que la actividad empresa-
rial no se realice en régimen de libre concurrencia (9) y porque lo
que al principio del parrafo designa como «actividad» termina lla-
méandolo al final «servicio». Ambas perplejidades se explican, par-
cial aunque no satisfactoriamente, de la manera siguiente: en pri-
mer lugar, hay actividades o servicios reservados cuya gestién
conforme a la LRBRL puede ser efectivamente monopolistica (es
decir, que la «actividad» a que se refiere el articulo 86, 2, LRBRL
puede ser alguna de las actividades del articulo 86, 3, LRBRL); en
segundo lugar, el articulo 86, 3, LRBRL regula conjuntamente las
actividades reservadas y los servicios reservados, aunque se advier-
te en funcién del contexto que las actividades de que habla el ar-
ticulo 86, 3, LRBRL no son las mismas actividades de que habla el
numero 1 del mismo articulo. El propésito de este namero 2 del ar-
ticulo 86 LRBRL es el sefialamiento de la autoridad competente
para aprobar la actividad: si se trata de una actividad no constituti-
va de servicio publico o de un servicio publico cuya gestién no va a
monopolizarse, la aprobacién corresponde al Pleno del Ayunta-
miento; si se trata de un servicio publico (es decir, de alguna de las
actividades o servicios reservados del art. 86, 3, LRBRL) que pre-
tende gestionarse monopolisticamente, la aprobacién se somete al
6rgano de gobierno de la Comunidad Auténoma (argumento: arts.
86, 2,y 86, 3, parrafo 2, LRBRL, puestos en relacién). No son acti-

(9) La Ley nim. 8/1987, de 15 de abril, municipal y de régimen local de Cataluna
(modificada en varias ocasiones, la ultima mediante Ley nim. 21/2002, de 21 de julio), es
mas clara en este punto, pues en su articulo 227, 3, dispone que «el ejercicio de la actividad
se realizard en régimen de libre concurrencia. Podra adoptarse la forma de organismo au-
ténomo de caracter industrial, comercial o financiero, o la de sociedad mercantil de capital
publico o mixto o la de sociedad cooperativa». LLISET alaba la limitacién a esas cuatro for-
mas: F. LLISET BORRELL, Introduccion a las formas de gestion directa de servicios y activida-
des econdmicas locales, «Revista Juridica de Cataluna», nim. (1988), pags. 951-957.
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vidades tasadas, nunca podran implicar un monopolio y no son au-
ténticos servicios publicos (10).

La definicién que el articulo 85, 1, LRBRL hace de los servicios
publicos locales es muy amplia, y el articulo 25, 1, LRBRL se refiere
al servicio publico en términos igualmente amplios. Las referencias
de ambos preceptos son tan amplias que carecen realmente de vir-
tualidad definidora y no permite que conozcamos cuiles son los ser-
vicios publicos locales en sentido estricto, pues también las activida-
des o servicios econémicos que presten las entidades locales como
fruto de su libre iniciativa en el &mbito econémico podrian ser consi-
derados a tenor de ambos preceptos como servicios piiblicos. Es pre-
ciso, no obstante, hacer un esfuerzo de identificacién de cuiles son
en sentido estricto los servicios publicos locales.

El tercer precepto clave para el estudio de los servicios publicos
locales es el articulo 86, 3, LRBRL, que versa sobre la reserva de de-
terminadas actividades y servicios esenciales a favor de las entidades
locales, cuya interpretacién ha dado lugar a discusiones doctrinales
derivadas, por un lado, de la coincidencia (pero no identidad) entre
las actividades y servicios enumerados en el articulo 86, 3, primer
parrafo, con los servicios municipales del articulo 26 LRBRL —fa-
cultativos u obligatorios: el precepto va enumerando los servicios en
funcién de la poblacién, de manera que aquellos servicios cuya pres-
tacién resulta obligada, por ejemplo, en municipios de mas de
50.000 habitantes son, al mismo tiempo, servicios que se pueden
prestar o no en municipios con menor poblacién y son, por eso, fa-
cultativos (11)— y, por otro lado, de la necesidad de una aprobacién
de la Comunidad Auténoma cuando alguna de las actividades o ser-
vicios reservados quiere ejecutarse en forma de monopolio (la llama-
da efectividad de la reserva), de acuerdo con el articulo 86, 3, parrafo
segundo, LRBRL (12).

A propésito de los articulos 25, 1; 26; 85, 1, y 86, 3, LRBRL, la
mejor doctrina ha tratado de clarificar el panorama relativo a los
servicios publicos y he de dejar ahora resefiado que, desde mi punto
de vista, la exposicién mas coherente de lo que significa la reserva lo-
cal del articulo 86, 3, LRBRL —como via para el establecimiento de
monopolios locales— se encuentra en el trabajo referenciado de Diaz
LEMA, en cuyas paginas se hallan, en efecto, todos los elementos ne-
cesarios para comprender el régimen juridico de los servicios publi-

(10) FE LLISET BORRELL, La actividad..., o.c., pag. 22, que pone como ejemplos las vi-
viendas, aparcamientos, alojamientos turisticos, promocién o gestién industrial.

(11) Vid. J. M. Diaz LEMA, Los monopolios..., o.c., pags. 30-31.

(12) S. MARTIN-RETORTILLO, Derecho..., I, o.c., pag. 318, y A. BALLESTEROS FERNANDEZ,
Manual..., o.c., pag. 401.
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cos locales y su relacién con la iniciativa econémica local, expuestos
de tal manera que el autor alcanza a construir un sistema inteligible,
a pesar de que —también desde mi punto de vista— algunas de las
premisas de que parte (concretamente, la identificacién del servicio
publico, y por ende de la reserva, con el monopolio) sean discutibles.
Por lo demas, la lectura de este trabajo, que se sustenta sobre la base
de la distincién entre cuatros conceptos (competencias, servicios mi-
nimos —facultativos y obligatorios—, reserva e iniciativa publica),
proporciona al lector las claves para entender, en parte, qué ha pre-
tendido la LMMGL al modificar el articulo 85, 1, LRBRL.

A mi juicio, el articulo 128, 2, segunda frase, CE permite sostener
que hay una identidad conceptual entre servicios publicos y servi-
cios esenciales reservados (13). La palabra reserva en el articulo 128,
2, CE es sinénima de publicatio. Erigir un servicio publico es lo mis-
mo que publificar una actividad y es también lo mismo que reservar
un servicio. Son expresiones sinénimas. Todo servicio publico impli-
ca una exclusividad en la titularidad a favor de una Administracién.
No todo servicio publico implica un monopolio de facto, es decir, la
gestién del servicio puede estar en manos de particulares. Ambos
planos —titularidad y gestién— deben diferenciarse netamente.
Aunque la gestién esté en manos de los particulares (v.gr.,, mediante
concesién administrativa), la Administracién no pierde la titulari-
dad. La ley que reserva establece el servicio publico, lo crea, y no
prejuzga el modo en que el servicio va a gestionarse, pues la reserva
implica mas bien la exclusividad a favor del poder publico, sin per-
juicio de que a posteriori la actividad se conceda a los particulares,
se gestione directamente por la Administracién de forma monopolis-
tica o, por ultimo, se gestione en parte directa y en parte indirecta-
mente. Desde esta perspectiva, la palabra «reserva» no significa en el
articulo 128, 2, CE gestion directa (14). ¢Y qué significado ha de
otorgarse a las palabras «especialmente en caso de monopolio» del
mismo articulo? Estas palabras significan que un indicio de que el
servicio es esencial y de que, por tanto, la ley puede reservarlo al
sector publico es que se trate de una actividad que tienda natural-
mente al monopolio, es decir, que sea un monopolio natural, defini-

(13) Para Diaz LEMA, sin embargo, «no debe identificarse la reserva del articulo 86, 3,
LRBRL, con la tradicional declaraciéon de servicio publico»: J. M. Diaz LEMA, Los nionopo-
lios...., o.c., pag. 79.

(14) Para MARTIN-RETORTILLO, la reserva de servicios esenciales no consiste sélo en el
mantenimiento de «una determinada titularidad publica de algo que ya lo es», porque «en
el articulo 128, 2 CE, por el contrario, el término tiene un significado del todo distinto. Se
trata de asumir “con caracter exclusivo”, “apartando a los demds” —son expresiones que se
recogen en el Diccionario de la Lengua—, una determinada actividad que, por exigencias
de interés general, se sustrae de su posible realizacién por el sector privado» (S. MARTIN-
RETORTILLO, Derecho..., 1, o.c., pag. 251).
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do como aquella situacién del mercado en que una sola empresa
puede producir el output deseado a menor coste que en cualquier
combinacién de dos o mas empresas. Los recursos y los servicios
pueden ser esenciales seguin la consideracién de los ciudadanos y de
la clase politica, pero hasta que la ley no reserva no hay servicio pu-
blico propiamente dicho. El concepto de servicio esencial es méas
amplio que el de servicio publico, pues éste no es sino un servicio
esencial reservado (15). El segundo parrafo del articulo 86, 3,
LRBRL es fuente de renovadas perplejidades a la luz, fundamen-
talmente, del articulo 128, 2, CE, en la medida en que el precepto li-
mita la libertad de organizacién del servicio por parte de la entidad
local, por cuanto exige aprobacién regional para ejecutar el servicio
en régimen de monopolio, aunque se trata de un control de legali-
dad, no de oportunidad (16), y asi como la reserva del articulo 86, 3,
primer parrafo, LRBRL es la reserva de que habla el articulo 128, 2,
segunda frase, CE, la previsién del articulo 86, 3, segundo parrafo,
LRBRL, previsién especifica para las entidades locales, es extrana al
concepto constitucional de reserva, la cual implica por si misma la
posibilidad de ejecucién en régimen de monopolio.

¢Cuales son, en definitiva, los servicios publicos locales en senti-
do estricto? Son servicios publicos locales los servicios cuya titulari-
dad es otorgada por la ley a las entidades locales. Esta afirmacién es
insuficiente, pero nos permite trazar una primera linea divisoria: no
todas las actividades sobre las que las entidades locales tienen com-
petencias son servicios publicos. En efecto, una cosa es la titularidad
sobre un servicio y otra es la competencia sobre una materia. La di-
ferencia entre titularidad y competencia, por un lado, explica que
distintas Administraciones territoriales ejerzan competencias sobre
determinados servicios publicos y que sélo una de ellas sea su titular
o propietaria; esta diferencia, por otro lado, autoriza que prescinda-
mos (en esta tarea de busqueda de cudles son los servicios ptblicos
locales) de la larga y heterogénea lista de competencias enumeradas
en el articulo 25 LRBRL. La lista enumera competencias, no servi-
cios publicos, a pesar de que alguna de esas materias coincida con
alguno de los servicios publicos locales.

A mi juicio, son servicios publicos locales la practica totalidad de
los servicios mencionados en el articulo 26 LRBRL y, también, todas

(15) S. MARTIN-RETORTILLO, Derecho..., I, o.c., pag. 253; M. BassoLs CoMa, Constitucion
y sistema econémico, Ed. Tecnos, Madrid, 1985, especialmente pags. 173-201; R. GOMEz-FE-
RRER MORANT, «La reserva al sector publico de recursos o servicios esenciales», en Estudios
sobre la Constitucion espariola, V, Ed. Civitas, Madrid, 1991, pags. 3803-3837, y F. Sosa
WAGNER, La gestidn..., o.c., pag. 40.

(16) Para algan autor, se trata de un control tanto de legalidad como de oportunidad:
J. M. Diaz LEMA, Los monopolios..., o.c., pags. 96-99.
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las actividades y servicios reservados del articulo 86, 3, parrafo pri-
mero, LRBRL. Para una comprensién cabal de esta postura es preci-
so llevar a cabo una comparacién de los servicios municipales del ar-
ticulo 26 LRBRL con las actividades y servicios reservados del
articulo 86, 3, LRBRL. En la versién originaria de ambos preceptos,
todos los servicios y actividades enumerados en el segundo de esos
dos preceptos se encontraban también en el primero, salvo los si-
guientes: a) depuracién de aguas; b) aprovechamiento de residuos;
¢) suministro de gas; d) suministro de calefaccién, y e) lonjas centra-
les. El articulo 86, 3, primer parrafo, LRBRL hablaba también de
servicios mortuorios, parte de los cuales podian entenderse com-
prendidos en la referencia al servicio de cementerios del articulo 26
LRBRL, pero la referencia a los servicios mortuorios del articulo 86,
3, parrafo primero, LRBRL fue suprimida por el RD-L nim. 7/1996,
de 7 de junio. Por su parte, la LH suprimié la referencia al suminis-
tro de gas en el articulo 86, 3, parrafo primero, LRBRL (17). A la lis-
ta de servicios que estan en el articulo 86, 3, LRBRL pero no en el ar-
ticulo 26 LRBRL hay que afiadir hoy los mataderos, los cuales, en
virtud del RD-L nam. 7/1996, de 7 de junio, dejaron de estar mencio-
nados en el articulo 26 LRBRL (18). Los servicios enumerados en
esa lista —letras a), b), d) y e)— son, por tanto, servicios esenciales
reservados (servicios publicos), que no son, sin embargo, servicios
municipales obligatorios en funcién de la poblacién.

Por su parte, el articulo 26 LRBRL contiene algunos servicios
obligatorios no contemplados entre los reservados del articulo 86, 3,
parrafo primero, LRBRL, a saber: a) en todos los municipios: alum-
brado publico, limpieza viaria, alcantarillado, acceso a los nicleos
de poblacién, pavimentacién de las vias publicas y control de ali-
mentos y bebidas; b) en municipios de mas de 5.000 habitantes: par-
que publico y biblioteca publica; ¢) en municipios de méas de 20.000
habitantes: proteccién civil, servicios sociales, prevencién y extin-
cién de incendios e instalaciones deportivas de uso publico, y d) en
municipios de mas de 50.000 habitantes: proteccién del medio am-
biente. Todas las actividades enumeradas simultdneamente en uno y
otro articulo son servicios publicos locales, es decir, servicios esen-

(17) En cuanto al suministro de gas, téngase en cuenta que la Ley del Gas de 1987 re-
servé el servicio a favor del Estado o de la Comunidad Auténoma, y que los municipios, se-
gln una autorizada interpretacién doctrinal, sélo podian alcanzar la condicién de conce-
sionarios de suministro de gas: J. SALAS HERNANDEZ, Régimen juridico de las concesiones de
suministro de gas por canalizacién, <REDA», nim. 65 (1990), pags. 17-45. La LH suprimié
la referencia al suministro de gas en el articulo 86, 3, LRBRL.

(18) Diaz LEMA, por su parte, describe tres situaciones, mediante la conjugacién de
las coincidencias y discordancias entre los articulos 25, 2; 26 y 86, 3, todos de la LRBRL:
J. M. Diaz LEMA, Los monopolios..., o.c., pags. 51-52.
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ciales para los vecinos de los municipios que, por ese caricter esen-
cial, han sido reservados. Los sectores que sélo se encuentran en el
articulo 26 LRBRL pueden ser incluidos en uno de los dos siguientes
grupos: o auténticos servicios publicos o &mbitos en los que los mu-
nicipios han de tener competencias ex LRBRL —en este segundo
grupo se encuentran, a mi juicio, la proteccién civil y proteccién del
medio ambiente, es decir, como materias o &mbitos en los cuales los
municipios han de tener, de conformidad con lo que senalen las res-
pectivas leyes, competencias (19)—. En el primer grupo, todos los
demas. El hecho de que algunos servicios del articulo 26 LRBRL no
estén mencionados entre las actividades o servicios reservados del
articulo 86, 3, LRBRL vy, en sentido contrario, el hecho de que algu-
nos servicios estén mencionados en ambos preceptos constituyen,
sin duda, una fuente de perplejidad y el intérprete se siente tentado,
después de considerar todas las posibles explicaciones, bien a pensar
que se trata de un defecto de la LRBRL, bien —desde una postura un
tanto heterodoxa— a considerar la posibilidad de que algunos servi-
cios municipales del articulo 26 LRBRL que no estan reservados ex-
presamente en el articulo 86, 3, primer parrafo, LRBRL a favor de
las entidades locales (como, por ejemplo, alumbrado piblico, limpie-
za viaria, alcantarillado, acceso a los nticleos de poblacién y pavi-
mentacién de las vias publicas), estan reservados por el propio ar-
ticulo 26 LRBRL y que en tales servicios no hara falta tramite
ulterior ante la Comunidad Auténoma cuando se quieren ejercitar en
régimen de monopolio.

Otra de las razones de la confusién entre actividades econémicas
locales (o servicios econémicos) y servicios publicos locales estriba
en que el articulo 86, 3, primer parrafo, LRBRL habla de actividades
y servicios reservados, pues la lista no discrimina entre las realidades
enumeradas cuéles son actividades y cuéles son servicios. De todas
formas, la confusién no origina especiales inconvenientes concep-
tuales dado que unas (actividades) y otros (servicios) estan reserva-
dos (publificados). A partir de la interpretacién del articulo 128, 2,
segunda frase, CE, tanto las actividades como los servicios del ar-
ticulo 86, 3, primer parrafo, LRBRL son servicios publicos. El pre-
cepto prevé, ademads, que futuras leyes autonémicas o estatales am-
plien la reserva a otros sectores. Las consecuencias que se siguen de
la reserva son las mismas para los servicios reservados que para las
actividades reservadas. En cualquier caso, y con independencia de
esta terminologia confusa, las actividades del articulo 86, 3, primer

(19) Vid. L. OrRTEGA ALvarEz, «Las competencias propias de las Corporaciones loca-
les», en Tratado de Derecho Municipal, 1, Ed. Civitas, Madrid, 1988, pags. 185-230.
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parrafo, LRBRL no son las actividades del articulo 86, 1, LRBRL:
aquéllas son actividades reservadas y las segundas son actividades
desarrolladas en sectores no reservados. El articulo 86, 3, primer pa-
rrafo, LRBRL habla de actividades y servicios esenciales reservados,
pero no se esta refiriendo, con la expresién actividades reservadas, a
las actividades que la entidad local lleva a cabo en ejercicio de su li-
bre iniciativa econémica, sino que en el contexto en que se inserta
ese precepto se trata de actividades reservadas y de servicios reserva-
dos. Esta parcial asimilacién en la legislacién entre actividades eco-
némicas de la entidad local y sus servicios publicos es perceptible
también en el articulo 97 TRRL, porque en él se establece un proce-
dimiento comun para el ejercicio de ambos tipos, si bien la monopo-
lizacién de actividades o servicios reservados requiere algunos trami-
tes ulteriores. Puede afnadirse que el articulo 95, 1, primera frase,
TRRL incurre en la misma confusién. A mi juicio, sin embargo, la
iniciativa publica local del articulo 86 LRBRL (al menos la de su nu-
mero 1) no origina servicios publicos, sino ejercicio de variadas acti-
vidades econémicas distintas de los servicios publicos.

En conclusién, puede decirse que la legislacién local es un tanto
confusa en lo que a la distincién entre actividades econémicas y ser-
vicios publicos se refiere. Conforme al esquema constitucional traza-
do, la distincién tiene gran relevancia pues una cosa son las activida-
des econémicas que las entidades locales pueden desarrollar
(singularmente, constitucién de empresas que operan en sectores
distintos a los reservados como servicios locales) y otra distinta los
servicios publicos que son de la titularidad de las entidades locales.
Las actividades se realizan en concurrencia con los particulares,
mientras que en los servicios publicos la entidad local retiene siem-
pre la titularidad, aunque conceda o contrate la gestién. La normati-
va relativa a los servicios publicos locales dista de ser clara. El intér-
prete que se acerca a ella con un determinado bagaje doctrinal sobre
los servicios publicos y sobre conceptos afines (como la reserva de
servicios esenciales o la iniciativa publica en la economia...) com-
prueba el dificil encaje de las reglas locales en dichas categorias doc-
trinales. Hemos visto que la expresién «actividades» designa en la le-
gislacién local, por un lado, las desarrolladas por las entidades
locales en régimen de libre concurrencia en campos tan variados
como los sectores econémicos mismos y, por otro, unas «actividades
reservadas» que acompanan siempre a los servicios (también reser-
vados). A pesar de la confusién, el operador juridico constata la exis-
tencia de dos ambitos distintos y bien diferenciados donde las enti-
dades locales ejercen actividades econémicas: servicios publicos (y
actividades reservadas) y libre iniciativa econémica. Los intentos de
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ulterior precisién encuentran obstaculos dificiles de salvar: princi-
palmente, las trabas que el articulo 86, 3, parrafo segundo, LRBRL
parece imponer a la libre organizacién de los servicios.

Al final del camino se siente la tentacién del abandono de cual-
quier construccién categorica de valor universal y, resignadamente,
se admite la mayor eficacia del anilisis de cada uno de los servicios
(o actividades) reservados. Es entonces cuando se advierten las dife-
rencias que median, por ejemplo, entre el abastecimiento de agua y
la calefaccién, o entre el aprovechamiento de residuos y los merca-
dos. La gestién monopolistica de los servicios puablicos ligados a sis-
temas de redes fisicas (como el abastecimiento de aguas) se justifica
mejor que la de otros servicios en que la concurrencia entre varios
gestores no genera especiales dificultades técnicas, econémicas o
medioambientales.

3. LA REFORMA DEL ARTicULO 85, 1, LRBRL

Cuando van a cumplirse veinte afios de la aprobacién de la
LRBRL, la LMMGL ha introducido modificaciones en el siempre
confuso ambito del ordenamiento juridico relativo a los servicios pu-
blicos locales, a cuyo propésito se han escrito numerosas aportacio-
nes doctrinales, con interpretaciones variadas, complementarias o
contradictorias, unas modificaciones que tienen lugar cuando esta-
mos comenzando a soltar lastre en ese dmbito, concretamente me-
diante la superacién de las distorsiones que en la comprensién del
ordenamiento local vigente impone, entre otros, el peso histérico
que en la legislacién y practica locales han tenido durante el siglo xx
los conceptos de municipalizacién y provincializacién, pero habra
que esperar, sin duda, a la elaboracién y aprobacién de una nueva
Ley de Bases de Régimen Local (que se anuncia en la Exposicién de
Motivos de la LMMGL: III, parrafo 1) para sentar los fundamentos
de un modelo definitivamente claro, en el plano de los conceptos y
en el plano de la practica, dado que las reformas operadas por la
LMMGL, también por su caracter fragmentario, contribuyen sélo
parcialmente a introducir un poco de luz en el marco juridico de los
servicios publicos locales, cuyas lineas maestras fueron establecidas
en la LRBRL y en el TRRL, pero de una manera tal que determina-
dos conceptos clave carecen todavia (en las normas, en las aportacio-
nes doctrinales y, lo que es verdaderamente grave, en la jurispruden-
cia) de una significacién precisa y univoca, como son los conceptos
siguientes, entre otros existentes en el lenguaje juridico propio de
este sector: servicio (o actividad) reservado a la entidad local, efecti-
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vidad de la reserva, monopolio local, actividades locales, servicio pu-
blico local, servicio obligatorio o facultativo local, iniciativa publica
local, servicio econémico local, servicio que tiende a la consecucién
de los fines sefialados como de la competencia local y servicios pu-
blicos que tienden a satisfacer las necesidades y aspiraciones de la
comunidad vecinal.

Digamoslo ya sin ambages, ahora que la prestigiosa LRBRL ha
sido modificada profundamente en dos ocasiones recientes (1999 y
2003), como si de una profanacién de algo sagrado se tratase, y aho-
ra que —como la LMMGL dice en su Exposicién de Motivos— se
han abierto de par en par las puertas para la sustitucién de la
LRBRL por una nueva Ley: el articulo 86, 3, parrafo 2, LRBRL es
una palmaria manifestacién de la subsistencia de los atavicos mie-
dos —que se remontan al siglo xix— del poder politico central —y
ahora autonémico— a la autonomia local en su versién econémica,
por la sencilla razén que aquello que es una consecuencia normal y
admitida en el caso de las reservas a favor de los sectores publicos
estatal y autonémico, como es que el servicio esencial reservado se
gestione de la manera en que decida el poder publico a favor del cual
se ha reservado, incluido, por supuesto, el monopolio (20), se con-
vierte, en el caso de las reservas a favor del sector publico local, en
algo excepcional que requiere, ademas, el permiso de la Comunidad
Auténoma.

Ocurre aqui, salvando las distancias, como con las numerosas
disputas que existieron en torno a la reserva sobre el suministro de
gas, pues cuando se aprobé la Ley del Gas de 1987 (hoy derogada
por la LH), que reservaba el servicio al Estado o a las Comunidades
Auténomas, y dado que la LRBRL contenia idéntica reserva en su ar-
ticulo 86, 3, pero a favor de las entidades locales, tanto el legislador
como la doctrina y, en cierto modo, la jurisprudencia tuvieron que
hacer piruetas (21) para tratar de cohonestar ambas previsiones, lle-
gandose incluso, por esa via, a forzar y a ensombrecer el significado
de la expresion «reserva» del articulo 86 LRBRL. Las tensiones se es-
fumaron cuando en 1998 se aprobé la LH, que suprimié la mencién

(20) El ultimo lugar en que he leido esto es en el «Prélogo» que el Prof. PAREJO ALFON-
so escribe al libro de J. FABRA UTRAY, ¢Liberalizacion o regulacion? Un mercado para la elec-
tricidad, Ed. Marcial Pons, Madrid, 2004, pags. 23-36; la idea esta en pags. 29 y 33.

(21) Para TORNOS, «reserva es asuncion para la gestién directa, invasiéon de un campo
de actividad econémica privada, pero no, en todo caso, imposibilidad de esta tltima», de
forma que «el articulo 86, 3, de la LRBRL establece, pues, una reserva del suministro de
gas a los entes locales, pero ello no comporta la actuacién de competencias de ordenacién,
sino simplemente la capacidad para gestionar, de forma directa, un sector de la actividad
econémica»: J. TORNOS Mas, Competencias municipales para la ordenacion y gestion de los
servicios publicos, <REALA», nim. 245 (1990), pags. 23-36; las citas estdn, respectivamen-
te, en pags. 33y 27.
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en el articulo 86, 3, LRBRL al suministro de gas, pero durante once
afios (1987-1998) los miembros de la comunidad cientifica no nos
atrevimos a afirmar —como me permito hacer ahora, a toro pasado—
que la Ley del Gas de 1987 era, sencillamente, contradictoria con la
LRBRL, una contradiccién que tenia sus raices en que asi como la
LRBRL pensaba todavia —en abril de 1985— en el gas ciudad y en las
tradicionales fabricas municipales de gas, la Ley del Gas de 1987 fue
una Ley, fundamentalmente, sobre el gas natural, que es una realidad
econémica y técnica muy distinta de la del antiguo gas ciudad (fue
precisamente entre mayo y junio de 1985, s6lo dos meses después de
aprobada la LRBRL, cuando, gracias a las negociaciones con Argelia,
se comprendié que podia y debia extenderse esta entonces casi inédi-
ta fuente de energia en Espana); no nos atrevimos a proclamar la
contradiccién entre ambas Leyes no sélo porque fue el propio legisla-
dor quien tuvo que arbitrar una alambicada solucién —que pasaba
por considerar subsistente la mencién al suministro de gas en la
LRBRL—, sino por la propia veneracién que nos merecfa y atin nos
merece la LRBRL, cuando, en puridad, lo correcto hubiese sido dero-
gar en 1987 la mencién al suministro de gas en el articulo 86, 3,
LRBRL; no cabfa tampoco interpretar que habia una derogacién im-
plicita de la LRBRL en este aspecto, por dos razones: en primer lugar,
porque la propia Ley del Gas de 1987 consideraba subsistente la
LRBRL en ese punto y, en segundo lugar, porque tratandose la
LRBRL de una Ley cabecera de un grupo normativo no cabe admitir
tales derogaciones implicitas.

Entre las reformas operadas por la LMMGL se encuentra una
nueva definicién de los servicios publicos locales (nuevo art. 85, 1,
LRBRL), que son ahora los que prestan las entidades locales en el
ambito de sus competencias, a diferencia de la definicién contenida
en la versién inicial de la LRBRL, que establecia que eran servicios
publicos locales cuantos tendian a la consecucién de los fines sefiala-
dos como de la competencia de las entidades locales. Nétese que tan-
to en una como en otra versién se trata, mas que de una descripcién,
de una definicién, pues no se nos dice, en concreto, cuiles son esos
servicios publicos locales y, tanto antes como ahora, el concepto de
servicio publico local tiene unos amplios contornos, aunque se tiene
la impresién de que con la reforma se ha querido restringir el con-
cepto de servicio publico local, en la medida que tienen ahora esa
naturaleza no todos los servicios prestados para la «consecucién de
los fines sefialados como de la competencia de las entidades locales»
(versién antigua), sino sélo los que prestan las entidades locales «en
el &mbito de sus competencias» (nueva versién). Hay aqui, a mi jui-
cio, una velada impugnacién del sistema de régimen local instaurado
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por la LRBRL, y concretamente una impugnacién del sistema de
atribucién de competencias a las entidades locales contenido en esa
Ley. Sin embargo, la reforma queda incompleta y la pretensién limi-
tadora que hay en la modificacién del articulo 85, 1, LRBRL queda
en cierto modo desvirtuada por la subsistencia del articulo 25, 1,
LRBRL, que no ha sido modificado y que contiene igualmente un
concepto amplio de servicio publico local, en la medida en que éste
es el que contribuye a satisfacer cualesquiera necesidades y aspira-
ciones de los vecinos, en un sentido muy préximo al que sefialaba el
articulo 85, 1, LRBRL en su versién inicial, en el cual el servicio pu-
blico local era todo aquel que tendia a la consecucién de los fines se-
nalados como de la competencia de las entidades locales.

El cambio operado en el articulo 85, 1, LRBRL tiene que ver tam-
bién con la tradicional afirmacién de una competencia general de las
entidades locales (22), y particularmente de los municipios, que im-
plica el reconocimiento —en un sentido muy préximo al sefialado en
el art. 25, 1, LRBRL— de que los municipios pueden emprender y
desarrollar tantas cuantas iniciativas quieran para mejorar la vida de
los vecinos. A este respecto, ha de distinguirse la capacidad de la per-
sona juridica (por ejemplo, de los municipios) —capacidad a la que
estan ligados los fines que puede perseguir y que son, efectivamente,
ilimitados o universales— de las competencias que tengan los érga-
nos de esa persona (el Ayuntamiento, como 6érgano de gobierno del
municipio) —que no son ya competencias ilimitadas o universales,
sino soélo aquellas que la ley expresamente le atribuya—. Esta cues-
tién esta vinculada, a su vez, con el modo en que la LRBRL regula el
sistema de atribucién de competencias a las entidades locales, pues
junto a la atribucién directa de competencia —como, por ejemplo,
en el art. 26 LRBRL— hay, por lo general, en la LRBRL un mero se-
fialamiento de materias en las cuales las entidades locales tendran
las competencias que las leyes —estatales o autonémicas— les atri-
buyan. Evidentemente, en la reforma operada en el articulo 85, 1,
LRBRL no se alcanza a variar este sistema de atribucién de compe-
tencias y al ligar la definicién de servicios publicos sélo a las compe-
tencias, y no a los fines y a las competencias, parece que la LMMG
trata exclusivamente de restringir el concepto de servicio publico lo-
cal a aquellos servicios que sean de la efectiva competencia de las en-
tidades locales —porque asi se la hayan atribuido las leyes—, para
privar de esa manera de la condicién de servicios publicos locales a
aquellos otros que estén ligados con la clausula de fines o finalidades
universales, es decir, a las actividades y servicios que emprenden las

(22) F. Sosa WAGNER, La gestion..., o.c., pag. 47.
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entidades locales en virtud de su libre iniciativa econémica. Sin em-
bargo, la reforma no contribuye tampoco a determinar cuales de las
competencias enumeradas en el articulo 25 LRBRL se corresponden
con servicios puiblicos locales, pues todas las materias contenidas en
ese precepto pertenecen —segun el grado que determine la ley— a la
competencia de los municipios, y, por tanto, la nueva definicién de
servicio publico es referible —en bloque— a esas competencias.

Pongo ahora tres ejemplos para ilustrar la idea que quiero
transmitir. Un municipio espafiol puede crear una sociedad mer-
cantil local para gestionar el servicio publico de suministro de agua
a la poblacién, que es una materia de la competencia municipal
—art. 25, 2, letra [), LRBRL—, un servicio obligatorio en todos los
municipios —art. 26, 1, a)— y un servicio esencial reservado a las
entidades locales (art. 86, 3, primer parrafo, LRBRL). Un munici-
pio esparfiol puede crear una sociedad mercantil local cuyo objeto
social sea la promocién —con fines turisticos, por ejemplo— del
patrimonio histérico-artistico de la localidad, una materia sobre la
que el articulo 25, 2, letras e) y m), LRBRL otorga competencias a
los municipios. Un municipio espafiol puede, por ultimo, crear una
sociedad mercantil local cuyo objeto social sea la produccién y co-
mercializacién de plantas ornamentales, siguiendo para ello el pro-
cedimiento previsto para el ejercicio de actividades econémicas,
pero la actividad desarrollada por esa sociedad no es un servicio
publico, dado que la comercializacién de plantas ornamentales no
es referible a ninguna de las competencias del articulo 25 LRBRL.
Pues bien, la reforma del articulo 85, 1, LRBRL llevada a cabo por
la LMMGL contribuye a clarificar que, en el primero de los tres su-
puestos, la sociedad gestiona un servicio publico y que, en el tercer
supuesto, esa sociedad no gestiona un servicio publico local, pero
no nos aclara si, en el segundo supuesto, la sociedad gestiona o no
un servicio publico (a mi juicio, tanto ahora como antes de la re-
forma, y por las razones que he sefnalado, en ese segundo supuesto
no estamos ante un servicio publico local).

Aparentemente, no se seguirian consecuencias préacticas signifi-
cativas de la reforma operada por la LMMGL en el articulo 85, 1,
LRBRL, pero una de las consecuencias que podrian derivarse del in-
tento de reducir el concepto de servicio publico local y de la limita-
cién de las formas indirectas de gestién a los servicios publicos de la
competencia local es que, desde la reforma, sélo los servicios publi-
cos locales —y no otras actividades o servicios locales de naturaleza
econdémica, derivados del ejercicio de la iniciativa publica econémica
local— pueden gestionarse mediante alguna de las formas contem-
pladas en el articulo 85, 2, LRBRL, y concretamente que sélo los ser-

102



LA GESTION DE SERVICIOS PUBLICOS LOCALES

vicios publicos locales pueden gestionarse indirectamente. En este
sentido, y si ésa fuese la intencién del legislador, habria quedado de-
rogado, parcialmente al menos, el articulo 95, 1, TRRL, que admite
que sean gestionados indirectamente no sélo los servicios publicos
locales, sino también otros servicios locales que se establezcan en
virtud de la iniciativa publica prevista en el articulo 86 LRBRL (la
prevista, aunque el articulo 95, 1, TRRL no lo dice, en el nim. 1 del
articulo 86 LRBRL); la reforma contribuiria asi, también, a aclarar
el sentido del articulo 86, 2, LRBRL en la medida en que la determi-
nacién de una forma de gestién indirecta procedera sélo en el caso
de servicios publicos. Si se sostuviese la interpretacién que aqui se
ofrece se contribuiria, igualmente, a discriminar dentro del articulo
97 TRRL aquellos tramites del procedimiento que son sélo referibles
a los servicios publicos, aquellos que se aplican al ejercicio de la li-
bre iniciativa econémica local y aquellos otros comunes a ambos.

4. GESTION DIRECTA MEDIANTE ORGANISMO AUTONOMO LOCAL
O ENTIDAD PUBLICA EMPRESARIAL LOCAL

Las dos novedades mas significativas en materia de gestién direc-
ta de los servicios publicos locales son, en primer lugar, que entre las
formas posibles que la gestién directa puede adoptar se incluye la
entidad publica empresarial local, junto a las otras tres formas de
gestién directa que contemplaba la versién inicial de la LRBRL (ges-
tién por la propia entidad local, organismo auténomo local y socie-
dad mercantil local cuyo capital social pertenezca integramente a la
entidad local), y, en segundo lugar, que el régimen juridico de los
OAs locales y de las EPEs locales queda referido, parcialmente, a las
previsiones que la LOFAGE contempla sobre los organismos auténo-
mos y las entidades publicas empresariales estatales. Existen formas
de expresién en el articulo 85 y en el articulo 85 bis LRBRL que per-
miten agrupar a los OAs locales y a las EPEs locales bajo la denomi-
nacién —de forma similar a lo que ocurre en la LOFAGE— de orga-
nismos publicos locales (también, de entes piiblicos locales), y, por
tanto, es ésa la denominacién que se usa aqui para referirse a ambos
entes de modo indistinto.

Concretamente, el articulo 85 bis LRBRL remite a los articulos
45 a 52y 53 a 60 de la LOFAGE, es decir, a la mayoria de los precep-
tos —no a todos— que regulan el régimen juridico de los organismos
publicos estatales, porque, ademas, el articulo 85 bis, 1 —letras a) a
i)>—, LRBRL contempla las que el precepto denomina especialidades
de los organismos publicos locales, si bien, a mi juicio, no estamos
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ante auténticas especialidades en el ambito local de un pretendido ré-
gimen comun de los organismos publicos que estaria contenido en la
LOFAGE, sino que existen, en realidad, dos regimenes, uno el de los
organismos publicos estatales y otro el de los organismos publicos
locales, sin perjuicio de que el régimen de los locales esté tomado, en
parte, del régimen de los estatales (precisamente, por las remisiones
que el articulo 85 bis, 1, hace a determinados preceptos de la LOFA-
GE); se trata, pues, de dos regimenes distintos, sin que el régimen
propio de los organismos publicos locales pueda entenderse como
un conjunto de especialidades de un régimen comun (el de los orga-
nismos publicos estatales), pues la remisiéon que la LRBRL hace a la
LOFAGE en esta materia no es una remisioén incondicional, sino sélo
en cuanto les resulte de aplicacién, lo cual significa que aquellas pre-
visiones del articulo 85 bis, 1, LRBRL especificas para los organis-
mos publicos locales, que tengan por finalidad sustituir a aquellas
previsiones de la LOFAGE a que remite el mismo precepto, pero que
no resultan de aplicacién a los organismos publicos locales, no cons-
tituyen especialidades de los organismos publicos locales, sino dere-
cho propio de tales entes instrumentales locales. En este mismo sen-
tido, cuando el articulo 85 bis, 1, letra j), LRBRL dispone que las
referencias efectuadas por la LOFAGE a érganos estatales se enten-
deran realizadas a los 6rganos competentes de la entidad local, tam-
poco esti creando un derecho especial de los organismos publicos
locales, sino un derecho propio y especifico de tales entidades, en el
que son los 6rganos locales, y no los estatales, quienes tendran atri-
buida la competencia de que se trate.

La LRBRL no remite a los preceptos de la LOFAGE atinentes a la
creacién, modificacién y extincién de los organismos publicos del
Estado, dado, entre otras razones, que en el ambito local la compe-
tencia para crear, modificar, refundir o suprimir organismos publi-
cos y para aprobar sus estatutos corresponde siempre al Pleno de la
entidad —art. 85 bis, 1, letra a), LRBRL—, mientras que en el &mbi-
to estatal esa competencia se ejerce, segtn los casos, mediante Ley o
mediante Real Decreto del Consejo de Ministros (arts. 61 a 64 LOFA-
GE). Tampoco remite la LRBRL a las disposiciones generales sobre
los organismos publicos estatales de la LOFAGE, sin duda porque la
mayoria de los aspectos abordados por tales disposiciones son regu-
lados, especificamente para los organismos publicos locales, por los
nams. 1 y 2 del articulo 85 bis LRBRL.

Los organismos publicos locales gozan de personalidad juridica,
concretamente de personalidad juridico-publica —a pesar de que el
articulo 85 bis no remite al articulo 42 LOFAGE, donde expresamen-
te se atribuye personalidad juridica a los organismos publicos del
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Estado—, y se integran, a todos los efectos, en el concepto de entida-
des de Derecho publico con personalidad juridica propia vinculadas
o dependientes de las Administraciones locales (art. 2, 2, LRJPAC).
Hay un reconocimiento de la personalidad juridica de los OAs loca-
les en el articulo 85 RS, que manda que se dote de personalidad a la
que esa norma denomina fundacién publica del servicio, que desde la
aprobacién de la LRBRL de 1985 es el organismo auténomo local.
Otro problema distinto es el relativo a si las entidades locales pueden
constituir Fundaciones, cuestién que se resuelve afirmativamente
desde la Ley niim. 30/1994, de 24 de noviembre, de Fundaciones y de
incentivos fiscales a la participacién privada en actividades de inte-
rés general, algo que hoy confirma la LF (que deroga la anterior).
Ahora bien, la Fundacién local no puede ser utilizada como una for-
ma de gestién directa de los servicios publicos locales, sino que ser4,
en su caso, un vehiculo para que la Corporacién ejercite su iniciativa
en el Ambito econémico o en cualquiera de los otros ambitos de su
competencia. La enmienda nim. 132 presentada al Proyecto de
LMMGL proponia se afiadiese, como una forma de gestién directa
de los servicios publicos locales, la siguiente (23):

«Fundacién privada constituida por la entidad
local».

La enmienda trataba de justificarse mediante la alegacién de que
esta figura no estaba excluida para las otras Administraciones Publi-
cas. En coherencia con esa propuesta, la enmienda nim. 135 propo-
nia la adicién de un articulo 85 quater, del siguiente tenor:

«Las fundaciones privadas locales se regiran por el
ordenamiento juridico privado, salvo en las materias en
las que sea de aplicacién la normativa presupuestaria,
contable y financiera».

A este respecto, conviene sefialar, por un lado, que la no acepta-
cién de esa enmienda no implica, evidentemente, que las entidades
locales no puedan constituir Fundaciones y, por otro lado, que los
firmantes de ambas enmiendas estaban quizas confundidos no sélo
acerca del verdadero objeto del articulo 85 LRBRL, que es, en exclu-
siva, el relativo a las formas de gestién de los servicios publicos, y no
a todas las iniciativas que puede acometer una entidad local, sino

(23) Esta enmienda y todas las que, en adelante, se mencionen pueden encontrarse en
«BOCG», Congreso, VII Legislatura, nim. 157-9, de 18 de septiembre de 2003.
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también acerca de la regulacién de las Fundaciones creadas por per-
sonas juridico-publicas, pues hoy, de acuerdo con la LF, las personas
juridico-publicas pueden crear Fundaciones, incluidas, por supuesto,
las entidades locales (24).

Los organismos publicos locales tienen patrimonio y tesoreria
propios, pues tal cosa es la que se desprende del articulo 85 bis, 2, le-
tra d), LRBRL, que manda que los estatutos de los organismos publi-
cos locales establezcan el patrimonio que se les asigna para el cum-
plimiento de sus fines y los recursos econémicos que hayan de
financiar el organismo.

Mediante la previsién de la creacién de entidades publicas em-
presariales locales se introduce en el &mbito de las administraciones
instrumentales locales, por primera vez, una figura tradicional en los
ambitos estatal y auton6émico, cual es la de los entes de Derecho pi-
blico cuyo régimen de actuacién se sujeta al ordenamiento juridico-
privado.

La remisién que el articulo 85 bis LRBRL hace a la LOFAGE tie-
ne unos efectos que trascienden a la mera referencia a unos precep-
tos atinentes a los organismos publicos estatales, como, por ejemplo,
en materia de gestién patrimonial de las EPEs, pues dado que el ar-
ticulo 85 bis LRBRL remite, entre otros, al articulo 56 LOFAGE, y
dado que este precepto remite, a su vez, a la LPAP (25) (segtin dispo-
ne hoy, en efecto, el articulo 56 LOFAGE tras la nueva redaccién que
le dio la DF 1, 2, LPAP), el régimen de gestién patrimonial de las
EPEs locales es el contenido en la LPAP, lo cual significa que en ma-
teria de gestién del patrimonio de las EPEs locales el Derecho priva-
do es supletorio, salvo en materia de bienes de dominio publico, que
se aplican las disposiciones reguladoras de los bienes demaniales
(art. 167, 1, LPAP), una salvedad que en el ambito de la gestién de
los bienes de dominio puiblico de las entidades locales se encuentra
incluida ya en la aplicabilidad —por su caracter basico— de los prin-
cipios relativos a los bienes y derechos de dominio publico enumera-
dos en el articulo 6 LPAP. Por lo demas, es preciso dejar ahora dicho
que el articulo 167, 1, LPAP no esti redactado con excesiva correc-
cién, pues de la manera en que se expresa parece como si en materia
de bienes de dominio publico el Derecho privado no fuese, en nin-
gun caso, supletorio, cuando lo cierto es que, de acuerdo con el ar-
ticulo 5, 4, LPAP (que se aplica con caracter pleno, por derivar de la

(24) Vid., por ejemplo, el articulo 218 de la Ley nim. 1/2003, de 3 de marzo, de la Ad-
ministracién Local de La Rioja, y el articulo 217 de Ley niim. 7/1999, de 9 de abril, de la
Administracién Local de Aragén. Sosa WAGNER incluye la Fundacién entre las formas di-
rectas de gestion de los servicios publicos: F. SosA WAGNER, La gestion..., o.c, pags. 93-120.

(25) «BOE» niim. 264, de 4 de noviembre de 2003.
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competencia que el articulo 148, 1, 8.2, CE atribuye al Estado en ma-
teria de legislacion civil y fuentes del Derecho, entre otras), el domi-
nio publico se rige por las leyes especiales, en su defecto por la LPAP
(y sus normas de desarrollo), teniendo las normas generales del De-
recho administrativo y las del Derecho privado caracter supletorio.

Las EPEs locales pueden excepcionalmente tener la funcién de
dirigir o coordinar a otros entes de la misma o distinta naturaleza, es
decir, a otras EPEs locales e incluso a OAs locales, si bien el precepto
esta pensado, especificamente, para EPEs que dirigen o coordinan
sociedades mercantiles locales (u otras sociedades mercantiles en
cuyo capital participe la Corporacién local), pues la redaccién final
de este precepto deriva de la enmienda niim. 154 al Proyecto de
LMMGL, que propuso se anadiese la expresién «o distinta», con la
siguiente justificacién:

«Esta propuesta adapta el texto referido afadiendo
la expresién “o distinta” tal como aparece en la propia
LOFAGE, en la redaccién dada al articulo 43, 3 de la
misma por el articulo 61 del Titulo IV de la Ley 14/
2000, de 29 de diciembre, de Medidas Fiscales, Admi-
nistrativas y del Orden Social» (26).

El articulo 43, 3, LOFAGE, en efecto, dispone lo mismo que la 1l-
tima frase del articulo 85 bis, 1, letra @), LRBRL, y fue redactado por
la Ley nam. 14/2000, que perseguia, como fin tltimo, posibilitar la
adscripcién a la SEPI de las sociedades mercantiles del Ente Publico
RTVE.

La irrupcién en el A&mbito local de las EPEs proporcionara deter-
minados beneficios a las responsabilidades que las Corporaciones
tienen sobre la prestacién de los servicios publicos locales, pues se
superan, entre otros, dos tradicionales obstéculos con los que se han
venido topando las sociedades mercantiles locales, ya que si estas so-
ciedades tienen la ventaja de su sujecién al Derecho privado —y, des-
de esta perspectiva, su actuacién en el trafico puede resultar asi,
aunque no siempre ni en todos los 4&mbitos, méas 4gil, amén de las
dudas que esa actuacién suscita desde el punto de vista de la plena
sujecioén a la Ley y al Derecho (administrativo) de toda la actuacién
administrativa, aunque sea mediante sociedad interpuesta— ofrecen
el inconveniente de tratarse de personas juridico-privadas, carentes,
por tanto, de la naturaleza de Administracién Publica, y, por consi-
guiente, no pueden disponer de potestades administrativas ni inte-

(26) «BOE» num. 313, de 30 de diciembre de 2000.
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grar de ninguna manera en sus patrimonios bienes publicos; en
cuanto a las potestades administrativas, la nueva redaccién del ar-
ticulo 85, 3, LRBRL viene simultidneamente a reafirmar y a derogar
—parcialmente— el articulo 95, 1, segunda frase, TRRL, en la medi-
da en que el nuevo articulo 85, 3, LRBRL establece que no pueden
gestionarse indirectamente ni mediante sociedad mercantil local
(rectius, «mediante sociedad mercantil de capital social exclusiva-
mente local», pero esa expresién es equivalente a la de sociedad mer-
cantil local) los servicios piblicos que impliquen ejercicio de autori-
dad, algo que también sefala, para la gestién indirecta, el articulo
155, 2, segunda frase, TRLCAP; surge con la LMMGL la posibilidad
de que una entidad sujeta al Derecho privado —como la EPE local—
disponga de potestades administrativas, las que, en su caso, establez-
can los estatutos a favor de alguno o algunos de sus 6rganos —art.
85 bis, 2, letras b) y ¢)—; en cuanto a la gestién de bienes publicos,
podran sortearse asi los problemas que la aportacién de bienes pu-
blicos a las sociedades locales ha generado (27), dado que los estatu-
tos de las EPEs locales deben determinar el patrimonio que se les
asigne, y dado que el articulo 56 LOFAGE remite a la LPAP, donde,
amén de otras previsiones relativas al patrimonio de las EPEs, se re-
gula la adscripcién de bienes por parte de la Administracién de que
dependan o a la que estén vinculadas.

5. GESTION MEDIANTE SOCIEDAD MERCANTIL LOCAL

Entre las formas de gestién directa contempla el articulo 85, 2, le-
tra d), LRBRL la sociedad mercantil local cuyo capital social perte-
nezca integramente a la entidad local o a un ente publico de la mis-
ma. Como novedad ha de apreciarse aqui que la gestién directa de
un servicio publico local puede encomendarse a una sociedad mer-
cantil local cuyo capital pertenezca integramente a un ente publico
de la entidad local, es decir, a un OA local o a una EPE local, de don-
de, de modo indirecto, viene a reconocerse que ambos tipos de entes
pueden ser propietarios de titulos representativos del capital de so-
ciedades mercantiles y que, cuando su participacién es exclusiva,
merecen el calificativo de sociedades mercantiles locales (28); por

(27) Vid. P. MENENDEZ, Sociedad privada municipal y aportacién de bienes de dominio
publico, y F. ROMERO HERNANDEZ, La Empresa privada municipal y los bienes de servicio pu-
blico, ambos en «<REDA», ndm. 47 (1985), pags. 419-424 y 377-394, respectivamente, y
F. Sosa WAGNER, La gestion..., o.c., pags. 145-150 y bibliografia ulterior allf citada.

(28) La referencia del articulo 85, 2, letra d), a «un ente ptblico de la misma» fue pro-
puesta por la enmienda nim. 152, por coherencia con el articulo 6 LGP88, el cual, en efec-
to, habla de sociedades mercantiles estatales para referirse a las sociedades en las que es
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esa razon, el articulo 85 ter, 2, in fine, manda que el capital de las so-
ciedades mercantiles locales sea integramente aportado por la enti-
dad local o un ente ptiblico de la misma (29).

De las sociedades mercantiles locales se ocupa hoy el articulo
85 ter LRBRL, en cuyo ntim. 1 viene a transcribir, casi literalmente
—pero con alguna diferencia—, la DA 12, 1, LOFAGE, donde estan
mencionadas las sociedades mercantiles estatales. La sociedad
mercantil local, a tenor del articulo 85 ter, 1, LRBRL, se rige inte-
gramente, cualquiera que sea su forma juridica, por el ordenamien-
to juridico-privado, salvo en las materias en que le sea de aplica-
cién la normativa presupuestaria, contable, de control financiero,
de control de eficacia y contratacién. A este respecto, adviértase
que el articulo 85 ter, 1, LRBRL afiade a la normativa ptblica (30)
a que se someten las sociedades mercantiles estatales —normativa
contenida en la DA 12, 1, LOFAGE— la normativa de control de efi-
cacia, pero téngase en cuenta que eso no significa ni que las socie-
dades mercantiles locales no estuviesen, ya antes de la LMMGL, su-
jetas a unas normas publicas de control de eficacia (31), ni que las
sociedades mercantiles estatales no estén sujetas a una normativa
publica de control de eficacia (32).

El articulo 85 ter, 1, LRBRL se olvida —a mi juicio— de afiadir
que entre la normativa publica aplicable a las sociedades mercantiles
locales se encuentra la normativa patrimonial de la LPAP, tal y como
dice hoy, para las sociedades estatales, la DA 12, 1, LOFAGE, tras la
nueva redaccién que le da la DF 1, 3, LPAP. La LPAP trata de crear
una peculiar especie dentro de las sociedades estatales, constituida
por las sociedades anénimas de capital integramente estatal, a quie-
nes la LPAP reconduce al ambito del Derecho publico —al menos

mayoritaria la participacién de la AGE, de sus OAs y demds entidades estatales de Derecho
publico (en el mismo sentido se defendié la enmienda nim. 157).

(29) Esta referencia a los entes publicos fue propuesta por la enmienda nim. 157, por
coherencia con la enmienda niim. 152 (vid. nota anterior).

(30) Laenmienda nam. 214 pretendi6 que el articulo 85 ter, 1, LRBRL dijese «norma-
tiva publica» presupuestaria, contable, de control financiero, de control de eficacia y de
contratacién, pero el calificativo de publica resulta o superfluo (pues, por ejemplo, no hay
més normativa presupuestaria que la normativa putblica del TRLHL y su normativa de de-
sarrollo) o impreciso, pues las sociedades mercantiles en cuyo capital tenga participacién
mayoritaria o total la entidad local estan sometidas al régimen de contabilidad publica, sin
perjuicio de que se adapten a las disposiciones del Cédigo de Comercio y a las otras nor-
mas mercantiles y al Plan General de Contabilidad vigente para las empresas espafolas
(art. 200, 2, del TRLHL).

(31) Articulos 220 y 221 TRLHL, referidos a todas las sociedades mercantiles depen-
dientes de la entidad local.

(32) Vid,, entre otros, los articulos 17, 2, y 90, 4, LGP88 (referidos a todas las socieda-
des estatales) y articulos 176, 2, y 177, 1, LPAP (referidos a las sociedades anénimas estata-
les de capital integramente publico). Se echa en falta una previsién especifica —tanto en la
LGP como en la LPAP— sobre el control de eficacia de las sociedades estatales en las que
la participacién publica sea mayoritaria y no exclusiva.
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parcialmente—, reconduccién que tiene su reflejo, entre otros, en el
articulo 166, 2, LPAP y en el nuevo nim. 2 que la DF 1, 3, LPAP in-
troduce en la DA 12 LOFAGE, a cuyo tenor tales anénimas se rigen
por el Titulo VII LPAP (relativo al patrimonio empresarial de la
AGE) y por el ordenamiento juridico-privado, salvo en las materias
en que les sean de aplicacién la normativa presupuestaria, contable,
de control financiero y de contratacién. En materia de gestién patri-
monial, no obstante, el articulo 167, 2, LPAP sujeta a todas las socie-
dades estatales (incluidas las anénimas de capital integramente esta-
tal) al Derecho privado. En el caso de las sociedades mercantiles
locales no hay ninguna referencia en el articulo 85 ter LRBRL a una
normativa (publica) patrimonial. Varias razones explican (aunque no
justifican) esa omisién, entre las cuales hay que destacar, en primer
lugar, que el Titulo VII de la LPAP se aplica, exclusivamente, al patri-
monio empresarial de la AGE —y, como parte de tal patrimonio, a
las sociedades estatales—, y no a las empresas piiblicas locales en
forma de sociedad mercantil. El modelo disefiado en este punto por
la LPAP, por otra parte, carece de excesivo valor para el Derecho lo-
cal —no es un modelo a seguir en el &mbito local—, dado que si bien
la ausencia de cualquier referencia a la normativa patrimonial en la
DA 12, 2, LOFAGE se compensa por la sujecién que tal DA impone a
los anénimas integramente estatales al Titulo VII de la LPAP, el re-
sultado (por expresa diccién del articulo 167, 2, LPAP, perteneciente
al Titulo VII) es que, en materia de gestién del patrimonio, tales ané-
nimas se sujetan al Derecho privado (sin perjuicio, eso si, dice el ar-
ticulo 167, 2, in fine, de las disposiciones de la LPAP que les resulten
expresamente de aplicacién). Desde esta perspectiva, no podria re-
procharse al articulo 85 ter LRBRL que no incluya mencién alguna a
la normativa patrimonial, pues el resultado es el mismo que en el
ambito de las anénimas integramente estatales, es decir, la sujecién
integra al Derecho privado en materia de gestién patrimonial. Sin
embargo, pienso todavia que la falta de referencia a la normativa
patrimonial es un defecto del articulo 85 ter LRBRL, en la medida,
por un lado, que la propia LPAP, a pesar de sujetar la gestién del pa-
trimonio de las sociedades estatales al Derecho privado, deja a salvo
la aplicacién de aquellas disposiciones de la LPAP que resulten ex-
presamente de aplicacién (y hubiese sido conveniente que el articulo
85 ter LRBRL hiciese la misma salvedad) y, por otro lado, que hay
otros preceptos de la LPAP (distintos de los contenidos en su Titu-
lo VII) que tienen caricter basico y se aplican, por tanto, a las socie-
dades mercantiles locales o, mas precisamente, a los titulos represen-
tativos del capital en sociedades mercantiles que tengan las entidades
locales, pues tales titulos son bienes patrimoniales (arts. 76 TRRL y
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6, 1, RB) cuya gestién se ha de sujetar, en efecto, a varias previsiones
de la LPAP, como por ejemplo al articulo 8, 1 —que tiene caracter ba-
sico (DF 2, 5, LPAP)—, relativo a los principios aplicables en la ges-
tién de los bienes y derechos patrimoniales (pues aunque los bienes y
derechos del patrimonio de las sociedades mercantiles locales no
sean parte del patrimonio de las entidades locales, si lo son, insisto,
los titulos representativos que la entidad local tenga en ellas).

En cuanto a la normativa de contratacién aplicable a las socieda-
des mercantiles locales, téngase en cuenta que Espafia ha sido conde-
nada por el TJUE en dos ocasiones en 2003 por no haber transpuesto
adecuadamente a nuestro ordenamiento las Directivas sobre contra-
tacién publica (33) y, concretamente, por no haber extendido el siste-
ma de recursos a las decisiones adoptadas por sociedades de Derecho
privado creadas por el Estado para satisfacer necesidades de interés
general y por no haber establecido claramente que tales sociedades
son un poder adjudicador en el sentido que esta expresion tiene en las
Directivas sobre contratacién (34), pues, en el fondo, para determinar
quién queda sujeto al Derecho publico, el ordenamiento comunitario
prescinde de las formas o ropajes que el poder publico adquiera y de
los nombres que se atribuyan a los entes controlados por el Estado, y
se atiene al criterio de si la entidad considerada realiza una funcién
publica de interés general o una actividad puramente mercantil o in-
dustrial. En atencién a las sentencias resenadas, el articulo 67, Uno,
de la Ley nam. 62/2003, de 20 de diciembre, de medidas fiscales, ad-
ministrativas y del orden social (35), modifica la redaccién del articu-
lo 2, 1, TRLCAP, y habla ahora también de las sociedades de Derecho
privado creadas para satisfacer especificamente necesidades de inte-
rés general que no tengan caracter industrial o mercantil, y, conse-
cuentemente, modifica en su articulo 67, Dos, la DA 6 TRLCAP.

El sometimiento integro al Derecho privado de las sociedades
mercantiles locales no constituye, propiamente, una novedad en el

(33) Concretamente, se trata del incumplimiento de la Directiva nim. 89/665/CEE,
del Consejo, que pretende garantizar la aplicacién efectiva de las Directivas en materia de
contratos publicos, y, en particular, de las Directivas nims. 92/50/CEE, de 18 de junio;
93/37/CEE, de 14 de junio, y 93/36/CEE, de 14 de junio, que tienen por objeto coordinar los
procedimientos de adjudicacién de los contratos publicos de obras, de suministros y de
servicios.

(34) Sentencias del TJUE (ambas de la Sala Sexta) de 15 de mayo de 2003 —dictada
en el asunto C-214/00, Comisién de las Comunidades Europeas contra Reino de Esparia— 'y
de 16 de octubre de 2003 —dictada en el asunto C-283/00, Comisién de las Comunidades
Europeas contra Reino de Espaiia—, en http//: europa.eu.int. Vid. G. ArINO ORTIz, La vuelta
al derecho piiblico, en «Expansioén», 12 de noviembre de 2003. Sobre la primera de las dos
sentencias, vid. J. I. LOPEZ GONZALEZ, El régimen especial de las medidas cautelares en la con-
tratacién publica, en «Revista Andaluza de Administracién Publica», nim. 50 (2003), pags.
173-184.

(35) «BOE» nim. 313, de 31 de diciembre de 2003.
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régimen de las sociedades de capital integramente publico, como
tampoco son verdaderas novedades las otras previsiones del articulo
85 ter, salvo, por supuesto, la posibilidad de que sean entes publicos
de las entidades locales (como los OAs o las EPEs) quienes tengan la
integridad del capital social de esas sociedades. El articulo 103 del
TRRL dispone ya, en efecto, que estas sociedades han de actuar con-
forme a las disposiciones legales mercantiles, aunque ha de destacar-
se que el articulo 85 ter LRBRL remite no sélo al Derecho mercantil,
sino a todo el Derecho privado, de modo integro. Las formas que
puede adoptar la sociedad mercantil son ahora también las mismas
que podia adoptar conforme al articulo 103 TRRL, es decir, la de res-
ponsabilidad limitada o la de sociedad anénima (36). En este senti-
do, algunas enmiendas presentadas al Proyecto de LMMGL no care-
cian completamente de fundamento; por ejemplo, la enmienda nim.
214 proponia la supresién de la expresién «cualquiera que sea su for-
ma juridica» en el nim. 1 del articulo 85 ter, y el fundamento ofreci-
do a la enmienda fue el siguiente:

«El inciso, “cualquiera que sea su forma juridica”
que se propone suprimir parece superfluo, maxime
cuando de acuerdo con el apartado 2 de este articulo
las Gnicas formas juridicas que permite son las de so-
ciedad mercantil de responsabilidad limitada».

Sin embargo, no parece completamente superflua esa expresién,
porque la cuestién relativa a las formas que puede adoptar la socie-
dad mercantil local (que es a lo que alude el nim. 2 del art. 85 ter
LRBRL) es distinta a la relativa al régimen a que quedan sometidas
esas sociedades (que es a lo que se refiere el nim. 1 del art. 85 ter),
pues, en efecto, en el d&mbito de las sociedades estatales, cuando la
sociedad de capital exclusivamente estatal reviste la forma de socie-
dad anénima, el régimen no es, integramente, el propio del ordena-
miento juridico-privado, sino el del Titulo VII de la LPAP y el del or-
denamiento juridico-privado (DA 12, 2, LOFAGE y art. 166, 2, LPAP).

Que las sociedades mercantiles locales se rijan integramente por
el Derecho privado tiene, entre otras, la consecuencia de que esas so-
ciedades estan expuestas a ser declaradas en concurso de acreedores,
como se deduce, a contrario sensu, del articulo 1, 3, LC (37), que dis-
pone lo siguiente:

(36) Pero no la sociedad limitada Nueva Empresa, pues el articulo 133, 1, de la Ley
ndam. 7/2003, de 1 de abril, de la sociedad limitada Nueva Empresa, por la que se modifica
la Ley nim. 2/1995, de 23 de marzo, de Sociedades de Responsabilidad Limitada (<BOE»
nim. 79, de 2 de abril de 2003), limita la posibilidad de ser socio a las personas fisicas.

(37) «BOE» nam. 164, de 10 de julio de 2003.
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«No podran ser declaradas en concurso las entida-
des que integran la organizacién territorial del Estado,
los organismos publicos y demés entes de derecho pu-
blico».

Dejando ahora fuera otras consideraciones que el precepto susci-
ta, conviene dejar dicho que las sociedades mercantiles publicas si
pueden ser declaradas en concurso, pues, si bien se mira, lo que el ar-
ticulo 1, 3, LC esta queriendo realmente afirmar —de un modo, cier-
tamente, perifrastico— no es tanto que no puede abrirse un concurso
de acreedores frente a las entidades que integran la organizacién te-
rritorial del Estado ni frente a los organismos publicos y demaés entes
de Derecho publico, cuanto que las sociedades mercantiles de capital
publico si estdn expuestas a la apertura de un concurso de acree-
dores. Las sociedades mercantiles locales se rigen por el ordenamien-
to juridico-privado, salvo en las materias en que les sea de aplicacién
la normativa presupuestaria, contable, de control financiero, de con-
trol de eficacia y de contratacién, sin que pueda reputarse que la apli-
cacién de esa normativa juridico-publica, aun cuando tenga una par-
ticular relevancia sobre la situacién econémico-financiera de la
sociedad publica y, por tanto, sobre el presupuesto objetivo de apertu-
ra del concurso (la insolvencia de la empresa), excluya la posibilidad
de que tales sociedades sean declaradas en concurso. ¢Qué significa
que una sociedad mercantil local esté sujeta a la ley concursal y ex-
puesta, por tanto, a la eventualidad de atravesar por un proceso con-
cursal que conduzca, por ejemplo, a la liquidacién de la empresa de
acuerdo con las formas y técnicas concursales? Dejando ahora a un
lado otras consideraciones, ese problema realmente significa muy
poco, no sélo porque la eventualidad de una situacién de insolvencia
es improbable, si se tiene en cuenta que la entidad local, en circuns-
tancias de dificultades financieras de la empresa, procedera bien a in-
yectar dinero en tal empresa (mediante, normalmente, ampliaciones
de capital suscritas por la entidad local) o la privatizard4 —una vez sa-
neada— o la liquidara de acuerdo con las previsiones de la legislacién
administrativa, que son escasas, practicamente inexistentes, porque
remite a la legislacién mercantil (38).

Por lo demas, en el desarrollo de un proceso concursal frente a
una sociedad mercantil local, en el hipotético caso de que tal cosa se
produjese alguna vez, podrian surgir determinados obstaculos —so-
bre todo si en el seno del concurso se abriese la fase de liquidacién—

(38) Se produce asi «una exclusién practica, aunque teéricamente reconocida, de la
posible suspensién de pagos o de quiebra» de las empresas publicas: S. MARTIN-RETORTILLO
BAQUER, Derecho..., o.c., pag. 238.
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derivados de la particular regulacién del embargo y de la ejecucién
contra bienes y derechos publicos. Ha sido tradicional en nuestro
Derecho que se prohiban las providencias de embargo y los manda-
mientos de ejecucién contra los bienes y derechos del Patrimonio
del Estado (39), y, mis ampliamente atn, contra los derechos, fon-
dos, valores y bienes en general de la Hacienda Publica (40). Estas
previsiones habian de entenderse claramente en entredicho constitu-
cional principalmente después de la STC nim. 166/1998, de 15 de
julio, que declaré la inconstitucionalidad del articulo 154, 2, de la
LHL en la medida en que ese precepto prohibia el despacho de man-
damientos de ejecucién y providencias de embargo contra todos los
bienes de las Haciendas locales, porque no debe mantenerse esa
prohibicién cuando se trata de bienes patrimoniales no afectados ni
al uso ni al servicio publicos, tal como expresa hoy el articulo 173, 2,
del TRLHL (41):

«Los Tribunales, Jueces y Autoridades administrati-
vas no podrian despachar mandamientos de ejecucién
ni dictar providencias de embargo contra los derechos,
fondos, valores y bienes de la Hacienda Local ni exigir
fianzas, depésitos y cauciones a las Entidades Locales,
excepto cuando se trate de bienes patrimoniales no
afectados a un uso o servicio publico».

En sintonia con la doctrina del TC, tanto el articulo 30, 3, LPAP
como el articulo 23 de la nueva LGP disponen lo siguiente:

«Ningin Tribunal ni autoridad administrativa po-
dra dictar providencia de embargo ni despachar man-
damiento de ejecucién contra los bienes y derechos pa-
trimoniales cuando se encuentren materialmente
afectados a un servicio publico o a una funcién puabli-
ca, cuando sus rendimientos o el producto de su enaje-
nacién estén legalmente afectados a fines diversos, o
cuando se trate de valores o titulos representativos del
capital de sociedades estatales que ejecuten politicas

(39) Articulo 18 LPE.

(40) Articulo 44, 1, LGP88, de cuya constitucionalidad dudaba toda la doctrina, sobre
todo a raiz del pronunciamiento del TC a propésito del precepto homélogo de la LHL:
J. PascuaL GARCiA, Régimen juridico del gasto publico. Presupuestacion, ejecucion y control,
BOE, Madrid, 2003, 3. ed., pag. 430.

(41) Nueva redaccién dada por la Ley nim. 50/1998, de 30 de diciembre, de medidas
administrativas, fiscales y del orden social (<BOE» niim. 313, de 31 de diciembre de 1998),
y refundida en el TRLHL.
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publicas o presten servicios de interés econémico ge-
neral».

Han de advertirse, sin embargo, significativas diferencias entre
ambos preceptos, pues si bien el articulo 173, 2, TRLHL se expresa
de una manera mas tradicional, ajustada a las habituales finalidades
a favor de las cuales los bienes publicos quedan afectados al dominio
publico (el uso y el servicio publico), el articulo 30, 3, LPAP se expre-
sa de un modo demasiado amplio y genera inseguridad. En todo
caso, el articulo 30, 3, LPAP no tiene caricter basico ni es de aplica-
cién plena, pero ha de entenderse que el articulo 173, 2, TRLHL im-
plicaria la prohibicién de embargar los valores o titulos representati-
vos del capital de sociedades mercantiles locales cuando gestionan
un servicio publico, pero no cuando se trata de una sociedad mer-
cantil local creada en un dmbito distinto de los servicios publicos.

No puede decirse que el articulo 103 TRRL haya sido derogado
por la LMMGL, pues, sencillamente, su contenido ha sido incorpora-
do al articulo 85 ter LRBRL; hay en el nuevo precepto, sin embargo,
otras diferencias perceptibles —ademaés de las sefialadas—, como
que son los estatutos los que determinan la forma de designacién y
funcionamiento de la Junta General —el articulo 103 TRRL dice que
en la escritura de constitucién constari la forma de constituir el
Consejo de Administracién— y que son los estatutos los que determi-
nan los maximos 6rganos de direccion de las sociedades —el articulo
103 TRRL dice que en la escritura de constitucién se determinara
quiénes tienen derecho a emitir voto representando al capital so-
cial—; puede afirmarse que también el nim. 2 del articulo 103
TRRL, que manda se disuelva la sociedad cuando las pérdidas exce-
dan de la mitad del capital, ha sido incorporado al articulo 85 ter
LRBRL, pues aunque esta causa de disolucién no esta contemplada
en el articulo 85 ter LRBRL puede considerarse incluida en la remi-
sién que en €l se hace al Derecho privado, ya que tal causa de disolu-
cién se encuentra, en efecto, en la legislacién mercantil. A este res-
pecto, en el RS se contempla, en sede de gestién directa de los
servicios, que la municipalizacién y provincializacién de servicios
cesaran por quiebra de la empresa, si el servicio se presta en forma
de sociedad (42). En el contexto de la LRBRL y el TRRL, debe enten-
derse que la quiebra —hoy, tras la LC, el concurso de acreedores en
que se haya abierto la fase de liquidacién (43)— de una sociedad
mercantil local que gestiona de modo directo un servicio no tiene

(42) Articulo 98, 4, RS.
(43) DA1,23 LC.
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por efecto la finalizacién de la reserva de ese servicio —institucién
a la cual es referible hoy, salvando las distancias, la figura de la an-
tigua municipalizacién o provincializacién (44)—, por la sencilla
razén que la reserva de un servicio o actividad a favor de una enti-
dad local es realizada por la ley, y la quiebra de una sociedad mu-
nicipal o provincial no podria tener, en ningin caso, efectos ener-
vantes de lo dispuesto en una norma con rango legal; cabria
preguntarse si, de acuerdo con la legislacién vigente de régimen lo-
cal, el efecto de la quiebra de una sociedad municipal que presta un
servicio o actividad reservado seria, en su caso, la desaparicién de
la efectiva ejecucién de la actividad en régimen de monopolio (la
antigua municipalizacién con monopolio), pero tal hipétesis debe
rechazarse igualmente, en la medida en que la decisién de ejecutar
de modo efectivo en régimen de monopolio un servicio reservado
por la ley a favor de una entidad local procede de un inicial acuerdo
de la Corporacién y una subsiguiente aprobacién del érgano de go-
bierno de la Comunidad Auténoma, y tampoco podrian concederse
efectos revocatorios de esos dos actos administrativos a la quiebra de
la compaifiia. La quiebra de la sociedad —hoy, insisto, la apertura
de la fase de liquidacién en el seno de un concurso de acreedores—
es, en realidad, una causa de disolucién de la sociedad mercantil lo-
cal (45), pues la solucién que ha de darse hoy a la hipétesis de quie-
bra de la compaiiia que gestiona de modo directo un servicio local es
la misma que la contemplada por el articulo 103, 2, TRRL en el su-
puesto de disolucién de la sociedad por pérdidas, es decir, que la
Corporacién debera resolver expresamente sobre la continuidad y
forma de prestacion del servicio (46), una solucién que es coherente
con una interpretacién segin el contexto del articulo 98 RS, pues en-
tre las causas de cesacién de la municipalizacién enumeradas en ese
precepto se encuentra también la existencia de pérdidas que reduz-
can el capital a la tercera parte (hoy ha de entenderse, de acuerdo
también con el articulo 103, 2, TRRL, que las pérdidas deben reducir
el capital a la mitad, y no a la tercera parte) (47). Por lo demés, tén-

(44) Vid. S. MARTIN-RETORTILLO, Derecho..., o.c., pags. 313-320, y J. M. Diaz LEMa, Los
monopolios..., o.c., pags. 39-48.

(45) F. Sosa WAGNER, La gestion..., o.c., pags. 154-155.

(46) En este sentido, escribia GUAITA, sobre las consecuencias de cesacién de la muni-
cipalizacién y la provincializacién de servicios, lo siguiente: «El mas importante es el que
supone ex natura rei la propia extincién del servicio municipalizado que, en consecuencia,
se transforma en servicio prestado en concesién o “arrendamiento” (gestién indirecta), o
bien se devuelve a la iniciativa privada el cometido de satisfacer las necesidades atendidas
por el servicio extinguido». A. GUAITA MARTORELL, Derecho Administrativo Especial, 111, Li-
breria General, Zaragoza, 1964, pag. 101.

(47) Ha de advertirse —tangencialmente— que, de acuerdo con el articulo 13, 2, letra
b), de la Ley nim. 38/2003, de 17 de noviembre, General de Subvenciones («<BOE» num.
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gase presente que la remisién, en bloque, que el articulo 85 ter
LRBRL hace a la legislacién mercantil implica la aplicabilidad del
articulo 260, 2, LSA y del articulo 104, 2, LSRL a las sociedades mer-
cantiles locales y, por tanto, la aplicacién de la causa de disolucién
por pérdidas, en los términos previstos en la propia legislacién mer-
cantil.

La previsién del articulo 98, 4.°, RS contrastaba, por su automa-
tismo, con lo dispuesto en el articulo 260, 2, LSA, que disponia lo si-
guiente:

«La quiebra de la sociedad determinara su disolu-
cién cuando se acuerde expresamente como conse-
cuencia de la resolucién judicial que la declare».

Hoy, tras la nueva redaccién que la LC otorga al articulo 260, 2,
LSA, ese automatismo ha sido introducido en la propia legislacién
mercantil, pues la LC ha dado la siguiente redaccién a ese precepto:

«La declaracién de concurso no constituird, por si
sola, causa de disolucién, pero si en el procedimiento
se produjera la apertura de la fase de liquidacion la so-
ciedad quedara automaéaticamente disuelta. En este ulti-
mo caso, el juez del concurso hara constar la disolu-
cién en la resolucién de apertura y, sin nombramiento
de liquidadores, se realizara la liquidacién de la socie-
dad conforme a lo establecido en el capitulo II del titu-
lo VdelaLC» (48).

Las sociedades mercantiles en cuyo capital participen de modo
exclusivo o mayoritariamente las entidades locales son contempla-
das también por la normativa sobre Haciendas locales, fundamen-
talmente por el TRLHL y por el RD nam. 500/1990, de 20 de abril,
que desarrolla el Capitulo I (de los Presupuestos) del Titulo VI (Pre-

276, de 18 de noviembre de 2003), esta prohibido el otorgamiento de subvenciones a quien
esta declarado en concurso de acreedores, lo cual sitda en el limite de la legalidad todas
aquellas previsiones —incluso en el &mbito comunitario— sobre las ayudas de reestructu-
racién y salvamento de empresas, entre cuyos beneficiarios se encuentran aquellas empre-
sas que hayan incurrido en los presupuestos que posibilitan la apertura de un proceso por
insolvencia.

(48) El mismo cambio se ha operado en la LSRL, cuyo articulo 104, 2, ha sido modifi-
cado, con idénticas palabras, por la DF 21, 3, LC. Vid., sobre los efectos de la apertura de la
fase de liquidacién en el concurso de acreedores, J. PULGAR EZQUERRA, «Las soluciones al
concurso de acreedores: el convenio y la liquidacién», en R. GARCIA VILLAVERDE, A. ALONSO
UREBA y J. PULGAR EZQUERRA (dirs.), Derecho Concursal. Estudio Sistemdtico de la Ley
22/2003 y de la Ley 8/2003, para la reforma concursal, Ed. Dilex, Madrid, 2003, pags. 435-
485, particularmente pags. 472-474.
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supuesto y Gasto Publico) del TRLHL. Tanto el TRLHL como el RD
ntm. 500/1990 se refieren normalmente a las sociedades mercantiles
de capital integramente local, pero contienen también algunas previ-
siones aplicables a las sociedades mercantiles en que la participaci(’)n
local es mayoritaria (49).

Del TRLHL y del RD naim. 500/1990 se desprende que sélo el
presupuesto de las sociedades mercantiles de capital integramente
local —no, por tanto, el de las sociedades en que la participacién lo-
cal sea s6lo mayoritaria— se consolida con el propio presupuesto de
la Corporacién local, y que sélo, por tanto, forma parte del Presu-
puesto General de la entidad local el presupuesto de las sociedades
de capital integramente publico, tal y como establecen tanto el ar-
ticulo 162 TRLHL como el articulo 2 del Real Decreto nam. 500/
1990, de 20 de abril, el primero de los cuales dice asi:

«Los presupuestos generales de las Entidades Loca-
les constituyen la expresién cifrada, conjunta y siste-
matica de las obligaciones que, como maximo, pueden
reconocer la entidad y sus organismos auténomos, y de
los derechos que prevean liquidar durante el correspon-
diente ejercicio, asi como de las previsiones de ingresos
y gastos de las sociedades mercantiles cuyo capital so-
cial pertenezca integramente a la entidad local corres-
pondiente».

En el mismo sentido, tanto el articulo 164, 1, del TRLHL como el
articulo 5 del RD ntim. 500/1990 establecen lo siguiente:

«Las Entidades Locales elaboraran y aprobaran
anualmente un presupuesto general en el que se inte-
graran: a) el presupuesto de la propia entidad; b) los de
los organismos auténomos dependientes de la misma y
c¢) los estados de previsién de gastos e ingresos de las
sociedades mercantiles cuyo capital social pertenezca
integramente a la entidad local».

Consecuentemente, dada la estructura del presupuesto local, la
Cuenta General de la entidad local integra las cuentas de las socieda-

(49) Asi, por ejemplo, las sociedades mercantiles en cuyo capital tenga participacién
mayoritaria o total la entidad local estdn sometidas al régimen de contabilidad publica, sin
perjuicio de que se adapten a las disposiciones del Cédigo de Comercio y a las otras nor-
mas mercantiles y al Plan General de Contabilidad vigente para las empresas espafiolas
(art. 200, 2, TRLHL). Vid. también articulo 166, 1, letra b), TRLHL y articulo 1, letra ¢), del
RD niim. 500/1990.
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des de capital integramente local, que son las cuentas que tales so-
ciedades tengan que elaborar de acuerdo con la legislacién mercan-
til, una informacién no tan amplia como la exigible en el caso de las
cuentas de la propia entidad local y sus organismos auténomos (50).

Ahora bien, al Presupuesto General de la entidad local deben tam-
bién unirse, como Anexos, los programas anuales de actuacién, inver-
siones y financiacién de las sociedades mercantiles, no sélo de aque-
llas de cuyo capital sea titular tnico la entidad local, sino también de
aquellas en que sea participe mayoritario; de la misma manera, debe
unirse al Presupuesto el estado de consolidacién del presupuesto de
la propia entidad con el de todos los presupuestos y estados de previ-
sién de sus sociedades mercantiles (se entiende que tanto de las socie-
dades de capital exclusivo como mayoritario) (51). Para el cumpli-
miento de esta previsién, las sociedades mercantiles cuyo capital
pertenezca integra o mayoritariamente a la entidad local remitiran a
la entidad, antes del dia 15 de septiembre de cada afo, sus previsio-
nes de gastos e ingresos, asi como los programas anuales de actua-
cién, inversiones y financiacién para el ejercicio siguiente (52).

El TRLHL emplea —al menos en nueve lugares distintos— la ex-
presién sociedades (mercantiles) dependientes (53), mientras que,
como hemos visto, en otros lugares distingue entre sociedades mer-
cantiles de participacién tinica local y sociedades mercantiles de ca-
pital mayoritariamente local, y surge inmediatamente la duda sobre
si, en aquellas ocasiones en que el TRLHL habla de sociedades de-
pendientes, se estd refiriendo exclusivamente a las sociedades mer-
cantiles de capital integramente publico o incluye también las socie-
dades de capital mayoritariamente local. Antes de resolver esa
cuestién subrayaré el acierto de esa terminologia, pues contribuye a
expresar la verdadera naturaleza de estas sociedades mercantiles, su
caracter instrumental, y a pesar de que esa forma de expresarse, pa-
recida a la utilizada por el articulo 2, 2, LRJPAC —cuando se refiere
a entidades de Derecho publico dependientes o vinculadas a una
Administracién Publica (es decir, que el precepto se refiere a Admi-
nistraciones Publicas instrumentales)—, no tiene la virtualidad de
cambiar su naturaleza (no pasan a engrosar la categoria de Admi-

(50) Articulo 209, 1, letrac); 2 y 3, TRLHL.

(51) Articulo 166, 1, letras b) y ¢), TRLHL y articulo 12, letras a) y b), del RD nim.
500/1990; la forma de elaboracién de tales anexos, su contenido y ulteriores previsiones
vienen especificados en los articulos 13 a 15y 114 a 118 (que contienen normas especificas
complementarias para las sociedades mercantiles y sobre consolidacién) del RD ntim.
500/1990.

(52) Articulo 168, 3, TRLHL y articulo 18, 3, RD ndm. 500/1990.

(53) Se habla, en efecto, de sociedades locales dependientes en los articulos 48; 49, 1;
53, 1; 54; 193, 4; 204, 2; 213; 220, 1, y 223, 1, todos ellos del TRLHL (también hablaba de
sociedades dependientes la Exposicién de Motivos, VI, parrafo 4, de la LHL).
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nistraciones Publicas), si tiene el efecto de hacer mas comprensible
que las sociedades mercantiles publicas ni deberfan escapar comple-
tamente del Derecho publico ni puede considerarse que su régimen
sea exclusivamente de Derecho privado, maxime si se tiene en cuen-
ta que hay un reconocimiento explicito en el TRLHL de que puede
haber sociedades locales que no se financien mayoritariamente con
ingresos de mercado, es decir, que se ha acentuado su caracter ins-
trumental (normalmente, como instrumento financiero) (54). Vol-
viendo a la cuestién planteada, hay argumentos para pensar que la
expresién sociedad mercantil dependiente de la entidad local utilizada
por el TRLHL incluye también a las sociedades de participacién ma-
yoritaria y argumentos para pensar que, con tal expresién, el TRLHL
se refiere sélo a las sociedades de capital exclusivamente publico.
Entre los primeros se encuentra el hecho de que cuando el TRLHL
habla de sociedades dependientes no parece estar excluyendo a las
de capital mayoritariamente publico (55). Entre los segundos hay un
argumento reciente, que es el proporcionado por el articulo 64 de la
Ley nim. 62/2003, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, adminis-
trativas y del orden social, que modificé el articulo 49 LHL (actual
art. 48 TRLHL), en cuya versién anterior hablaba de las sociedades
de capital integramente local y hoy habla de sociedades mercantiles
dependientes (en coherencia, la nueva redaccién de los articulos 53 y
54 TRLHL no habla ya de sociedades de capital integramente local,
sino de sociedades mercantiles dependientes, que presten servicios o
produzcan bienes que no se financien mayoritariamente con ingre-
sos de mercado); podria asi parecer que el concepto de sociedad de-
pendiente es intercambiable con el de sociedad de capital integra-
mente local, pero también puede pensarse que la modificacién tiene
por efecto que se ha ampliado el ambito subjetivo de aplicacién de
esos preceptos a las sociedades en las que la posicién de la entidad
local sea simplemente mayoritaria; creo que esta segunda postura es
la correcta, pues en los dltimos afios hemos asistido a una creciente
ampliacién de las posibilidades de las operaciones de crédito en el
ambito local, reducida inicialmente a las entidades locales, luego
ampliada a los organismos auténomos y a sociedades mercantiles de

(54) Articulo 49, 1, del TRLHL, de acuerdo con la nueva versién que dio al articulo
50, 1, de la LHL la Ley niim. 62/2003, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administra-
tivas y del orden social (<BOE» niim. 313, de 31 de diciembre de 2003).

(55) No parece, por ejemplo, que las previsiones sobre el control financiero del articulo
220 TRLHL se limiten a las sociedades de capital integramente publico. De acuerdo con ese
precepto, las sociedades mercantiles dependientes estan, en efecto, sujetas a un control eco-
némico-financiero que se lleva a cabo por procedimientos de auditoria de acuerdo con las
normas de auditoria del sector piiblico, para informar acerca de la adecuada presentacién
de la informacién financiera, del cumplimiento de las normas y directrices que sean de apli-
cacién y del grado de eficacia y eficiencia en la consecucién de los objetivos previstos.
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capital integramente publico (56) y, posteriormente, a operaciones fi-
nancieras de cobertura y gestién del riesgo del tipo de interés y del
tipo de cambio (57), pues aunque el autor de la Ley ntiim. 62/2003
dice en la Exposicién de Motivos que estos cambios constituyen
«modificaciones de mejora técnica», lo cierto es que ha ampliado el
ambito subjetivo de las operaciones de crédito a los entes dependien-
tes de las entidades locales (incluyendo, por tanto, a las EPEs loca-
les, no sélo, como antes, a los organismos auténomos locales) y, por
tanto, puede aceptarse que se ha ampliado también el ambito de
aplicacién de esos preceptos a las sociedades de participacién local
mayoritaria. No obstante, téngase en cuenta que en los articulos 53,
1, parrafo 4, y 54 TRLHL (pertenecientes ambos al Capitulo VII del
Titulo I del TRLHL, consagrado a las operaciones de crédito) se ha-
bla de sociedades mercantiles locales como equivalente a sociedades
mercantiles de capital integramente local, y si se considera, por un
lado, que la Ley nam. 62/2003 no modificé en esos preceptos la ex-
presion «sociedades mercantiles locales» (pero si sustituy6 en otros
preceptos del mencionado Capitulo VII la expresién «sociedades
mercantiles de capital integramente local» por la de «sociedades de-
pendientes») y, por otro, que la expresién «sociedades mercantiles lo-
cales» es equivalente en los articulos 85 y 85 ter LRBRL a la expre-
sién «sociedades mercantiles de capital integramente municipal»),
entonces habria que reconocer que la expresién «sociedades depen-
dientes» es equivalente a «sociedades de capital integramente muni-
cipal». Podria aceptarse, en dltimo término, que el significado de la
expresion «sociedad dependiente» no es univoco en el TRLHL, sino
que en unos casos designaria sélo a las sociedades de capital integra-
mente publico (por ejemplo, art. 48 TRLHL) y en otros tanto a esas
sociedades como a las sociedades de participacién mayoritaria (por
ejemplo, art. 220 TRLHL). En conclusién, y sin perjuicio de las mati-
zaciones que se han realizado, puede decirse que la expresién socie-
dades dependientes de la legislacién local incluye tanto a las socieda-
des de capital integramente local como a las sociedades de capital
mayoritariamente local (58).

En las recientes reformas operadas en el ordenamiento juridico
esparfiol, y también en las contenidas en la LMMGL, se perpetia el
criterio tradicional para la determinacién de si una sociedad mer-

(56) Articulo 139 de la Ley niim. 30/1996, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, ad-
ministrativas y del orden social (<BOE» nim. 313, de 31 de diciembre de 1996).

(57) Articulo 59 de la Ley nam. 50/1998, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, ad-
ministrativas y del orden social.

(58) En este sentido, J. PascuaL GARCiA, Régimen..., o.c., pags. 825-826, donde sigue, a
su vez, la postura de ALGIBEZ CORTES.
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cantil merece el calificativo de local o estatal, que es el criterio de la
participacién en el capital (y que en el caso de las entidades locales
es todavia méas acentuado, pues sélo merece el calificativo de socie-
dad mercantil local aquella en que la participacién local publica es
exclusiva, mientras que una sociedad mercantil merece el calificativo
de estatal cuando la participacién es exclusiva o mayoritaria), una
tradicién que desde el moderno concepto mercantil de sociedad do-
minante y sociedad dominada ha sido criticada (59), pues hay otras
formas de control distintas de la participacién (exclusiva o mayorita-
ria) en el capital. De hecho, la LPAP extiende parte de su dmbito de
aplicacién (el del Titulo VII, sobre el patrimonio empresarial de la
Administracién) a determinadas sociedades mercantiles que no tie-
nen la condicién de estatales pero que se encuentran respecto de la
AGE o sus organismos publicos en el supuesto previsto en el articulo
4 LMV (no obstante, no puede decirse que estas sociedades integren
el sector publico, ni de acuerdo con la LGP ni de acuerdo con la
LPAP). En estas reformas no se han tenido en cuenta —en su integri-
dad— ni la Mocién del Tribunal de Cuentas a las Cortes Generales,
de 27 de junio de 1997 (60), en la que pide se defina la sociedad esta-
tal y la empresa publica teniendo en cuenta no sélo el criterio de la
participacién, sino también el criterio del dominio o control efecti-
vos, ni el concepto de empresa puiblica que, a ciertos efectos, existe
en el Derecho de la UE (61), a pesar de que el Derecho mercantil ha
ahondado recientemente atin més en el criterio del dominio a propé-
sito de la determinacién de las sociedades que han de ser considera-
das integrantes de los grupos de sociedades, pues el articulo 4 LMV
—al que remite el art. 166, 1, letra d), LPAP— remite, a su vez, al ar-
ticulo 42 del Cédigo de Comercio, cuya redaccién ha sido modifica-
da —en sentido ampliativo— por el articulo 106, Dos, de la Ley ntm.
62/2003, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y

(59) En relacién con las sociedades estatales, vid. J. PASCUAL GARCiA, Régimen..., o.c.,
pag. 810, un tanto en contradiccién con lo que el mismo autor afirma en la pag. 812, donde
sefnala que seria excesivo considerar que una sociedad es estatal s6lo por la aplicacién de
algunos de los criterios que el articulo 42 del Cédigo de Comercio emplea para considerar
que una sociedad es dominada por otra dominante.

(60) Resolucién de las Cortes Generales de 30 de septiembre de 1997, «<BOE» ntim. 9,
de 10 de enero de 1998.

(61) Directiva nim. 80/723/CEE de la Comisién, de 25 de junio de 1980, relativa a la
transparencia de las relaciones entre los Estados miembros y las empresas publicas, asi
como la transparencia financiera de determinadas empresas («<DOCE», Serie L, niim. 195,
de 29 de julio de 1980). Mediante la Directiva nim. 85/413/CEE, de 24 de julio («DOCE»,
Serie L, nim. 229, de 28 de agosto de 1985), se ampli6 el ambito de aplicacién a sectores
antes excluidos —como el agua, la energia o las telecomunicaciones—; mediante la Directi-
va nim. 93/84/CEE, de 30 de septiembre («DOCE», Serie L, nim. 254, de 12 de octubre de
1993), se introdujeron algunas otras modificaciones, y mediante la Directiva nam.
2000/52/CE, de 26 de julio (<DOCE», Serie L, nim. 193, de 29 de julio de 2000), se modifi-
c6 la Directiva para adaptarla a sectores antes monopolizados.
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del orden social. En todo caso, y a partir de esta reforma, parece que
la expresién «sociedad mercantil local» ha de reservarse a las socie-
dades mercantiles en cuyo capital participe exclusivamente una enti-
dad local, mientras que la sociedad mercantil en cuyo capital la par-
ticipacién de una entidad local sea sélo mayoritaria no es,
propiamente, una sociedad mercantil local, a pesar de que, desde el
punto de vista de los intereses que estdn en juego en estas sociedades
mercantiles, que son los intereses generales a que la Administracién
debe servir por medio de estas personificaciones juridico-privadas
instrumentales, las sociedades mercantiles efectivamente dominadas
por la entidad local —por razén de la mayoria del capital social o
por otras razones— deberian ser igualmente consideradas socieda-
des mercantiles locales. Que el concepto de sociedad mercantil local
es so6lo referible a la sociedad mercantil de capital exclusivamente lo-
cal (y no, por tanto, a las sociedades mercantiles de capital mayorita-
riamente local) se desprende también, en primer lugar, de la tradi-
cién a que los articulos 85, 2, letra A), letra d) (nueva redaccién), y
85 ter, ambos de la LRBRL, dan continuidad, pues en la versién ori-
ginal de la LRBRL —art. 85, 3, letra ¢)— la gestién directa mediante
sociedad mercantil sélo podia llevarse a cabo mediante sociedades
de capital integramente publico, y, en segundo lugar, porque el orde-
namiento juridico de la contratacién publica fue modificado hace
unos afios para excluir de la llamada personificacion del servicio las
sociedades de Derecho privado en que la participacién sea simple-
mente mayoritaria, reservando asi los supuestos de gestién directa
—no sujeta al TRLCAP— a las sociedades de capital integramente
publico. El articulo 154, 2, TRLCAP dice, en efecto, asi:

«No seran aplicables las disposiciones de este titulo
a los supuestos en que la gestién del servicio publico se
efectiie mediante la creaciéon de entidades de Derecho
publico destinadas a este fin ni a aquellos en que la
misma se atribuya a una sociedad de Derecho privado
en cuyo capital sea exclusiva la participacién de la Ad-
ministracién o de un ente publico de la misman.

La versién original de la LCAP de 1995 (art. 155, 2) hablaba de
participacién exclusiva o mayoritaria, pero la Ley nim. 53/1999, de
28 de diciembre (62), modificé el precepto originario, modificacién
de donde deriva el texto transcrito del articulo 154, 2, TRLCAP.

Si, como a todas luces parece lo correcto, el concepto de sociedad

(62) «BOE» nuim. 311, de 29 de diciembre de 1999.
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mercantil local es identificable con el de sociedad mercantil de capi-
tal integramente local (63), debe reputarse como una incorreccién
que el articulo 85, 3, LRBRL (segtin la nueva versién dada al precep-
to por la LMMGL) hable de «sociedad mercantil de capital social ex-
clusivamente local», pues, en aras de la claridad y la sencillez, debe-
ria haber hablado de «sociedad mercantil local».

La LMMGL contiene previsiones sobre la denominada reordena-
cién de sociedades mercantiles (DA 12) inspiradas en las que hoy
contiene el articulo 168 LPAP, sobre reestructuracién del sector pu-
blico empresarial, y que derivan, a su vez, de las contenidas en la Ley
num. 7/2001, de 14 de mayo, que introdujo un articulo 104 bis en la
hoy derogada LPE, relativo a la reestructuracién de empresas en el
seno de la SEPI, régimen extendido hoy por el articulo 168 LPAP a
todos los organismos publicos, entidades de Derecho publico y socie-
dades anénimas de capital integramente estatal. La enmienda ntim.
160 propuso su inclusién, que iba acompafnada de la siguiente justi-
ficacién:

«En el supuesto de que los Municipios de gran po-
blacién pretendan, en el marco de la modernizacién y
racionalizacién de su sector publico empresarial, utili-
zar la figura de la entidad publica empresarial para
coordinar las sociedades mercantiles, municipales o
mixtas, debe establecerse una previsién que facilite el
procedimiento de transferencia de las participaciones
accionariales a la entidad empresarial».

A este respecto, conviene aclarar que, de acuerdo con el texto fi-
nalmente aprobado, ni la utilizacién de la figura de la EPE local esta
reservada a los llamados «municipios de gran poblacién», ni el régi-

(63) A mayor abundamiento, puede traerse a colacién un argumento adicional. La en-
mienda nim. 214 propuso una nueva redaccién distinta a la que el Proyecto de LMMGL
daba al articulo 85 ter y solicitaba que, en su nim. 3, se afadiese lo siguiente: «En el Con-
sejo de Administracién existiran miembros designados por los Grupos politicos, en propor-
cién a su representatividad en la Corporacién. No podran pertenecer al Consejo de Admi-
nistracién funcionarios publicos locales con funciones de asesoramiento legal preceptivo y
de control y fiscalizacién interna de la gestién econémica-financiera y presupuestaria de la
Corporacién». La enmienda no prosperd, pero en su intento de garantizar la presencia de
grupos politicos en las sociedades mercantiles en cuyo capital participan las entidades lo-
cales, la enmienda nim. 215 propuso que se introdujese un articulo 85 quater, del siguiente
tenor: «En las sociedades mercantiles cuyo capital social s6lo parcialmente pertenezca a la
Entidad local, entre los miembros del Consejo de Administracién cuya designacién corres-
ponda a la Entidad Local, existirin miembros designados por los Grupos politicos, en pro-
porcién a su representatividad». Tampoco prosper6 esta enmienda, pero su presentacién y
justificacién reafirman la idea de que la sociedad mercantil local es sélo la sociedad de ca-
pital integramente local.
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men de reorganizacién empresarial de la DA 12 es referible sélo a
ese tipo de municipios, sino que son posibilidades abiertas hoy a to-
dos los municipios espafioles, lo cual, por cierto, estd parcialmente
en contradiccién con la filosofia inspiradora de la LMMGL, que esta-
blece regimenes municipales distintos en funcién del tamafio.

6. GESTION INDIRECTA

El hecho de que, tras la LMMGL, las formas indirectas de gestién
de los servicios publicos locales sean sélo las previstas para el con-
trato de gestién de servicios publicos en el articulo 156 TRLCAP sig-
nifica, por una parte, que si alguna duda cabia sobre la posibilidad
de emplear formas de gestién indirectas distintas de las enumeradas
en el articulo 85 LRBRL, tales dudas han sido resueltas negativa-
mente, pues las modalidades que puede adoptar el contrato de ges-
tién de servicios publicos, segiin el TRLCAP, han sido siempre nume-
rus clausus; y, por otra parte, que ha desaparecido del ambito de la
gestién indirecta de los servicios publicos el arrendamiento (64),
cuya subsistencia como forma de gestién era ya dudosa (65), sin per-
juicio de que las normas vigentes sobre esta antigua forma de ges-
tién sigan siendo aplicables para los arrendamientos que tengan con-
tratados las entidades locales en la fecha de entrada en vigor de la
LMMGL. Nétese que el articulo 85, 2, letra B), LRBRL remite sélo a
la lista de modalidades contempladas en el articulo 156 TRLCAP,
pero no al resto de los preceptos del Titulo IT del TRLCAP, relativos
al contrato de gestién de servicios publicos, lo cual quiere decir que
han de reputarse vigentes las eventuales especialidades dimanantes
de la legislacién local en vigor (LRBRL, TRRL y RS) en lo que a esas
cuatro modalidades de gestién indirecta se refiere. Para la cabal
comprension de este problema hay que tener en cuenta varias previ-
siones normativas de nuestro ordenamiento juridico: en primer lu-
gar, que el TRLCAP se aplica a los contratos de las entidades locales
—arts. 1 y 2, letra ¢)—, cuya DA 9 contiene, ademés, unas normas es-
pecificas para el régimen local, algo que también se establece en el
articulo 112, 1, TRRL, lo cual implica la aplicacién de su Titulo II

(64) La enmienda nim. 204 al Proyecto de LMMGL propuso que se mantuviese el
arrendamiento, justificindola con las siguientes palabras: es una «forma de gestién fre-
cuente, ttil, y de una gran tradicién». A juicio de quien esto escribe, hubiese sido intere-
sante que tal enmienda fuese discutida en en las Cortes, pero —salvo error u omisién por
mi parte y por razones que desconozco— esa enmienda no fue defendida, sino, tan sélo,
presentada.

(65) J. A. SANTAMARIA PASTOR, Principios de Derecho Administrativo, 11, CEURA, Ma-
drid, 2000, 2. ed., pag. 322.
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(relativo a los contratos de gestién de los servicios publicos), que tie-
nen en su mayor parte caracter basico (66); en segundo lugar, que el
articulo 112, 2, 1.2, TRRL dispone que los contratos cuyo objeto sea
la gestién de servicios publicos a cargo de las entidades locales se ri-
gen por el TRRL y sus disposiciones reglamentarias, asi como por la
restante legislacién del Estado (supletoriamente, por el Derecho pri-
vado); en tercer lugar, que también la LRBRL y la LMMGL —y, con
matizaciones (67), el Titulo VI del TRRL, relativo a bienes, activida-
des y servicios y contratacién— tienen caracter basico; teniendo en
cuenta todas estas previsiones normativas, asi como los eventuales
complementos autonémicos a las bases estatales (en materia de con-
tratacién y/o en materia de régimen local), ha de reputarse que, en
su condicién, ademds, de leyes cabecera del grupo normativo vertical
de las entidades locales, las previsiones de la LRBRL y del TRRL en
materia de gestién indirecta —dentro del caracter taxativo, en cuan-
to a las formas o modos posibles, que se deriva de la nueva redac-
cién del articulo 85, 2, letra B), LRBRL— se aplican preferentemente
a las previsiones del grupo normativo horizontal de la contratacién
administrativa, puesto que el grupo horizontal (contratacién admi-
nistrativa) entra en juego solo a falta de solucién contraria (o distin-
ta) o de norma excluyente en el grupo vertical (68). Todo esto impli-
ca, por ejemplo, que las causas de resolucién contempladas en el
TRLCAP, y concretamente las causas y modos de resolucién contem-
plados, respectivamente, en el articulo 111, b), y en el articulo 112, 7
(aunque téngase presente que este precepto no tiene caracter basi-
co), son de aplicacién a los contratos para la gestién de servicios pu-
blicos locales, sin perjuicio de la aplicacién preferente de las causas
y modos de resolucién que contemple la legislacién local.

Por ultimo, la LMMGL ha afiadido un nim. 2 al articulo 87
LRBRL donde se contempla ahora al consorcio como una forma de
gestién de servicios publicos locales, pero sélo en el marco de los
convenios de cooperacién transfronteriza en que participen las enti-
dades locales espaifiolas, de acuerdo con los Tratados internacionales
que hayan ratificado en la materia de que se trate.

(66) Salvo el dltimo inciso del primer parrafo del apartado 2, letra ¢), del articulo 159,
y los articulos 163, 165, 166, 167, 168 y 169 (ntims. 2, 3 y 4), todos ellos del TRLCAP.

(67) Vid. DF 7, 1, letra b), TRRL, segtin la redaccién que le dio —tras la STC nim.
385/1993, de 23 de diciembre— la Ley niim. 53/2002, de 30 de diciembre, de medidas fisca-
les, administrativas y del orden social (<BOE» niim. 313, de 31 de diciembre de 2002).

(68) F. GoNzALEZ NAVARRO, Derecho Administrativo Espariol, 1, EUNSA, Pamplona,
1993, 2.* ed., pag. 750.
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7. CONSECUENCIAS SOBRE EL DERECHO AUTONOMICO

Las leyes autonémicas que han abordado la regulacién de los ser-
vicios publicos locales han querido, al parecer, separarse definitiva-
mente del fantasma de la municipalizacién y provincializacién de
servicios locales, conceptos confusos (al menos si se mezclan indebi-
damente con los conceptos de la legislacién de régimen local post-
constitucional), propios de la legislacién de régimen local de los
anos cincuenta, y han querido subrayar, normalmente, que las enti-
dades locales son libres para desarrollar cuantas actividades quieran
en beneficio de los ciudadanos. Las normas de 1985 y 1986 que vi-
nieron a sustituir a las de 1950 no acertaron siempre a proporcionar
criterios para distinguir, con claridad, entre las actividades o servi-
cios a que puede conducir la libre iniciativa econémica de las entida-
des locales y los servicios publicos locales (las actividades o servicios
esenciales reservados), al menos en lo que al régimen juridico de am-
bos se refiere. Parece que el legislador autonémico, en algunos ca-
sos, ha tenido cierto miedo a invadir el &mbito de lo basico, es decir,
cierto miedo a re-escribir la legislacién estatal en materia de activi-
dades econémicas y servicios publicos locales. Sin embargo, pienso
que no hubiese debido existir tal miedo, pues podrian las leyes auto-
némicas haber dicho mejor lo que la legislacién estatal dice confusa-
mente, de manera que no hubiese habido vulneracién de la legisla-
cién basica, sino interpretacién de su verdadero sentido.

Tomemos ahora, como dos meros ejemplos, la Ley nim. 7/1999, de
9 de abril, de la Administracién Local de Aragén (69), y la Ley num.
1/2003, de 3 de marzo, de la Administracién Local de La Rioja (70). El
Capitulo II del Titulo IX de la Ley riojana trata «De los Servicios Pu-
blicos Locales y de la actividad econémica de las entidades locales»,
mientras que la Ley aragonesa titula ese Capitulo II (de su Titulo
VII) «De los servicios publicos locales», pero dentro de ese Capitulo
habla no sélo de los servicios publicos locales, sino también de las
actividades econémicas (distintas de los servicios publicos locales), vy,
por eso, desde mi punto de vista, la Ley riojana es mas precisa, en
este punto, que la aragonesa, al menos en lo que a la denominacién
del Capitulo se refiere. La Seccién 1.* de esos Capitulos de sendas Le-
yes (hay aqui, ademas, una coincidencia completa, también en la nu-
meracién de los preceptos) contiene unas disposiciones generales
atinentes a los servicios publicos locales (definicién: 199 —que es

(69) «BOE» nam. 108, de 6 de mayo de 1999.
(70) «BOE» niim. 71, de 24 de marzo de 2003.
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una traslacién refundida al Ambito aragonés y riojano de los articu-
los 25, 1, y 85, 1, ambos LRBRL; creacién: 200; acceso: 201; conti-
nuidad: 202, y recepcién obligatoria: 203), y su Seccién 2.* trata «De
los Servicios y Actividades de caracter econémico», de manera que,
prima facie, pareceria que la Seccién 1.7 versa sobre los servicios pu-
blicos locales y la Seccién 2.? sobre otros servicios o actividades eco-
némicos de las entidades locales, pero esta Seccién 2.* no trata sélo
sobre las actividades (o servicios) econémicos que las entidades loca-
les pueden llevar a cabo en ejercicio de la libre iniciativa econémica,
sino también de los servicios publicos locales, pues, por ejemplo, la
segunda frase del articulo 204, 2, dice, en ambos casos, lo siguiente:

«Unicamente procedera el monopolio respecto de
las actividades o servicios expresamente reservados por
Ley a las entidades locales».

Si verdaderamente la Seccién 2.* tratase exclusivamente de las
actividades econémicas locales —las que libremente lleva a cabo la
entidad local como fruto de su iniciativa econémica—, esa frase so-
braria, pues tales actividades sé6lo se pueden llevar a cabo en concu-
rrencia con los particulares. En consecuencia, puede decirse que los
articulos 199 a 205, ambos inclusive, de ambas Leyes no estan elabo-
rados con precisién ni ubicados en el lugar preciso, pues no parece
que distingan con claridad entre los dos d&mbitos de la actuacién de
las entidades locales en la economia (servicios publicos y libre inicia-
tiva econémica). El articulo 204 de ambas Leyes, que trata de ser
una traslacién al dambito autonémico del articulo 86, 1, LRBRL, omi-
te, sin embargo, la frase «mediante expediente acreditativo de la con-
veniencia y oportunidad de la medida». Algo parecido a esa frase se
dice, no obstante, en el articulo 205, 1, que, sin embargo, es referible
tanto a los servicios como a las actividades, de donde resulta que se
anaden, para los servicios ptblicos, constricciones que no estan en la
LRBRL, pues no parece que para la prestacién de un servicio publico
—que son en muchos casos de prestacién obligatoria— haya que jus-
tificar la conveniencia de su implantacién.

Una ulterior critica puede formularse sobre la Ley aragonesa,
pues, para mayor confusién, contiene un Capitulo IV, dentro del Ti-
tulo VII, que denomina «La iniciativa socioeconémica» (arts. 220 a
223), como si se tratase de algo distinto de las actividades o servicios
econdémicos a que, unos preceptos antes, se ha referido. El resultado,
ademas, es la aparente liberacién, en esa llamada iniciativa socioeco-
némica, del procedimiento previsto en el articulo 97 TRRL y en el
articulo 205 de la Ley autonémica. En el marco de una Constitucién
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como la espanola, que garantiza la autonomia local, y de acuerdo
con las tendencias descentralizadoras impulsadas por los poderes
publicos europeos y espanoles, parece conveniente que se reconozca
a las entidades locales su condicién de agentes de promocién econé-
mica y es necesario destacar que los entes locales pueden desarrollar
todo tipo de iniciativas econémicas en beneficio de los vecinos. Sin
embargo, el &mbito de la libre iniciativa econémica local esta oscure-
cido en la legislacién de régimen local, pues se mezcla con el ambito
de los servicios esenciales reservados o servicios publicos, y, en mi
opinién, la distincién entre actividades econémicas e iniciativas so-
cioeconémicas (a las que alude el Capitulo IV del Titulo VII de la Ley
aragonesa) es fruto de ese oscurecimiento. Tanto si la perspectiva del
legislador autonémico es el reforzamiento de la iniciativa local como
si, complementariamente, tal perspectiva es la libertad de empresa
de los ciudadanos, resulta conveniente seguir clarificando la distin-
cién entre los dos grandes ambitos de la actividad local, en beneficio,
simultdneamente, de ambas perspectivas, porque si se acierta a sepa-
rar de la categoria de los servicios publicos locales las actividades o
servicios econémicos propios de la iniciativa local se liberara a estos
ultimos de ciertas limitaciones que las normas imponen, tanto en la
creacién como en la gestién de los servicios publicos, y, desde la
perspectiva de la libertad de empresa, surgirdn igualmente benefi-
cios si se clarifica definitivamente la distincién entre ambas cosas,
pues los monopolios y formas asimiladas seran posibilidades abier-
tas, exclusivamente, en aquellas actividades que sean, en sentido es-
tricto, servicios publicos locales.

Desde esta 6ptica, ha de darse la bienvenida al primer paso dado
por la LMMGL, que contribuira a que la legislacién autonémica pue-
da ser interpretada y aplicada con mayor claridad.

La influencia de la LMMGTL se habra de sentir no sélo en materia
de definicién y descripcién de los servicios publicos locales, sino
también, y significadamente, en materia de formas de gestién de ta-
les servicios. Fijémonos nuevamente, como ejemplo, en el caso de
Aragén y La Rioja. El articulo 206 de la Ley aragonesa de régimen
local contempla, entre las formas directas de gestién, la gestién por
la propia entidad local, a través de sus 6rganos ordinarios o me-
diante 6rgano especial de administracién, el OA local y la sociedad
mercantil cuyo capital social pertenezca integramente o mayorita-
riamente a la entidad; y la gestién indirecta adoptara alguna de las
siguientes formas: concesion; gestién interesada; arrendamiento;
concierto; sociedad mercantil o cooperativa, en la que la parti-
cipacién de la entidad local sea minoritaria —esta opcién del legis-
lador aragonés estaba amparada en la versién original del articu-
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lo 85, 4, letra e), LRBRL, que hablaba de sociedad mercantil cuyo ca-
pital social sélo parcialmente pertenezca a la entidad local, lo cual
significaba que ese caracter parcial podia ser mayoritario o, como de-
cidi6 la Ley aragonesa, s6lo minoritario—. Un planteamiento similar
se encuentra en la Ley riojana, si bien, por un lado, se refiere, entre
las formas de gestién directa, s6lo a la sociedad de capital integra-
mente publico (dada la modificacién que se operd a finales de 1999
—después de aprobada, por tanto, la Ley aragonesa— en el entonces
articulo 155, 2, LCAP —actual art. 154, 2, TRLCAP—, conforme a la
cual no puede ya considerarse gestién directa la llevada a cabo por
una sociedad mercantil de capital mayoritariamente publico) y, por
otro lado, no especifica, entre las formas de gestién indirecta, si la
sociedad mercantil, o la cooperativa, ha de ser de capital social ma-
yoritariamente local o puede serlo de modo minoritario. Entre las
formas de gestién de los servicios publicos locales no estad enumera-
da la Fundacién, pero el articulo 218 de la Ley riojana y el articulo
217 de la Ley aragonesa, que contemplan la posibilidad de que las
entidades locales creen Fundaciones o participen con particulares en
Fundaciones, forman parte, respectivamente, de la Seccién 3.7 del
Capitulo IT del Titulo IX y de la Seccién 3.? del Capitulo II del Titulo
VII de esas Leyes, secciones relativas, en ambos casos, a las formas
de gestién de los servicios publicos, todo lo cual, por tanto, genera
un poco de confusién, pero tanto antes como ahora (sobre todo, des-
pués de la LMMGL) parece claro que la Fundacién no puede ser uti-
lizada para la gestién de servicios publicos locales (71).

Pues bien, si algunas dudas ofrecia el caracter abierto o cerrado
de la lista de formas de gestién indirectas contenido en la versién
inicial del articulo 85, 3, LRBRL (72), el efecto de la LMMGL es que,
al remitir ahora a la lista contenida en el articulo 156 TRLCAP, las
formas indirectas son sélo las contempladas en la legislacién propia
de los contratos administrativos, es decir, que es una lista numerus
clausus (73) de caracter basico y, por tanto, indisponible para el le-
gislador autonémico que complemente esas bases. En este contexto,
ha de entenderse que las formas de gestién de los servicios ptiblicos
locales previstas en las Leyes aragonesa y riojana comentadas han
quedado modificadas, en el sentido que el arrendamiento ya no es
una forma de gestién indirecta de los servicios locales y, en el caso
aragonés, no puede reputarse como gestién directa la que lleva a

(71) Vid. nota a pie de pagina nim. 24.

(72) La doctrina ha defendido su caracter no tasado, sino abierto: F. S0sA WAGNER,
Manual de Derecho Local, Ed. Aranzadi, Madrid, 2002, 7.* ed., pag. 225, y La gestién..., o.c.,
pag. 59.

(73) La lista del articulo 156 TRLCAP, completada con la LRBRL y el RS, debe consi-
derarse exhaustiva: J. A. SANTAMARIA PASTOR, Principios..., o.c., pAg. 327.
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cabo una sociedad mercantil en cuyo capital social la posicién de la
entidad local sea meramente mayoritaria, y no exclusiva. Ha tenido
lugar, por tanto, el supuesto de modificacién de la normativa basica
estatal con posterioridad a la existencia de leyes autonémicas com-
plementarias de lo basico, lo cual tiene un efecto derogatorio de la
normativa autonémica incompatible.

8. VALORACION GLOBAL DE LA REFORMA

En virtud del juego de remisiones que los nuevos preceptos de
la LRBRL (o las nuevas versiones de antiguos preceptos) hacen a la
legislacién estatal y, sobre todo, en virtud de la referencia que la
nueva redaccién del articulo 85, letra B), LRBRL hace al articulo
156 TRLCAP en materia de gestién indirecta de los servicios publi-
cos, se ha producido una cierta estatalizacién del ordenamiento ju-
ridico relativo a la gestién de los servicios publicos locales, en el
sentido que las formas posibles de gestién indirecta de los servicios
publicos dejan de estar hoy contempladas por unas normas especi-
ficas para las entidades locales, sino que existe ahora una norma
estatal, el TRLCAP, que determina las posibles formas de gestién
indirecta de los servicios publicos locales. En definitiva, mediante
la LMMGL —concretamente mediante la unificacién de la tipologia
de las formas indirectas de gestién de servicios publicos en un solo
texto normativo— ha acontecido un cierto crecimiento del grupo
normativo horizontal (los grupos normativos horizontales son rela-
tivos a sectores de la actividad administrativa) a costa del grupo
normativo vertical (los grupos normativos verticales son relativos al
régimen juridico de un determinado sujeto del ordenamiento juridi-
co-administrativo), una operacién de ampliacién-reduccién de gru-
pos normativos que acontece exclusivamente dentro del circulo de
la competencia basica estatal, en el que estdn implicadas, en efecto,
normas que tienen caracter basico con fundamento en el mismo ti-
tulo competencial constitucional, pues asi como es bésica la legisla-
cién sobre contratos y concesiones administrativas (grupo normati-
vo horizontal), también constituye normativa bdsica el régimen
juridico de las entidades locales contenido en la LRBRL y en gran
parte del TRRL (grupo normativo vertical), de acuerdo, en ambos
casos, con el articulo 149, 1, 18.%, de la CE. El 6rgano competente
para aprobar ambos tipos de normas basicas —las Cortes Generales
espafiolas—, que a partir de 1985 decidié mantener, por ejemplo,
dos regimenes distintos en materia de formas indirectas posibles de
gestién de los servicios publicos, ha querido ahora establecer una
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tnica tipologia en materia de contratacién de la gestién de servicios
publicos locales, que es ahora la contenida en el TRLCAP. Se trata
de una decision legitima, que no puede ser tachada de inconstitu-
cional, realizada por el Estado en uso de sus competencias de nor-
macién bésica sobre contratacién administrativa y sobre régimen
local. No obstante, ha de reputarse que, en su condicién de leyes ca-
becera del grupo normativo vertical de las entidades locales, las pre-
visiones de la LRBRL y del TRRL en materia de gestién indirecta
—dentro del caricter taxativo, en cuanto a la formas o modos posi-
bles, que se deriva de la nueva redaccién del articulo 85, 2, letra B),
LRBRL— se aplican preferentemente a las previsiones del grupo
normativo horizontal de la contratacién administrativa, pues, en
efecto, la remisién del la LRBRL lo es sélo al articulo 156 TRLCAP;
a este propdsito, ha escrito GONzALEZ NAVARRO lo siguiente (74):

«los preceptos de la ley cabecera del grupo conservan
su vigencia frente a los de las leyes posteriores, genera-
les o especiales, a menos que sean expresamente dero-
gadas o que la contradiccién sea tan flagrante que no
queda otra opcién interpretativa que la derogacién».

En ese sentido, la Disposicién Derogatoria Unica de la LMMGL
no deroga expresamente ningin precepto ni de la LRBRL ni del
TRRL, y, por tanto, habra que determinar la subsistencia de sus pre-
ceptos a la luz de los principios sefialados por GONZALEZ NAVARRO.

Por el juego de las remisiones contendidas en los articulos 85 y
85 bis LRBRL, es decir, por esa que he dado en llamar estatalizacién
del régimen local, tiene lugar, ademas, una ampliacién —tampoco
ilicita ni inconstitucional, a mi juicio— del ambito de las bases del
régimen juridico de las Administraciones Publicas, como lo demues-
tra, por ejemplo, el régimen patrimonial de las EPEs locales, pues asi
como la LPAP no declara que el Titulo VII (donde se encuentran las
normas sobre el régimen patrimonial de las EPEs estatales) tenga ca-
racter béasico, el resultado que se sigue de la remisién que una nor-
mativa basica (el art. 85 bis LRBRL) hace a una norma que no tiene
tal caracter (la LOFAGE) es que determinados preceptos de la LOFA-
GE adquieren ahora un caracter basico que antes no tenian, y por la
remisién que la LOFAGE hace, a su vez, a determinados preceptos
de la LPAP que no tienen caracter basico (de acuerdo con la DF 2, 5,
LPAP), tales preceptos de la LPAP se convierten igualmente en nor-
mas basicas estatales.

(74) F. GoNzALEZ NAVARRO, Derecho..., oc., pag. 758.
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La reforma debe ser bienvenida, no sélo porque con la introduc-
cién de la figura de las EPEs locales se contribuird a solventar algu-
nos problemas derivados de la inexistencia en el &mbito local de una
figura intermedia entre los organismos auténomos sujetos al Dere-
cho administrativo y las sociedades mercantiles locales, sino que se
ha iniciado, si bien tenuemente, un proceso de clarificacién del &m-
bito propio de los servicios publicos locales, no con el propésito de
reducir las posibilidades de actuacién de las entidades locales, cuan-
to con la finalidad puesta en la proteccién de todos los intereses en
juego, como, de modo singular, el derecho de los vecinos a unos ser-
vicios de calidad.
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