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Presentación 



El servicio público, última razón de existir las Administraciones, es mayoritariamente Local, aunque solamente sea por la mayor proximidad al ciudadano de su Ayuntamiento respecto a otras Administraciones, y el famoso principio de subsidiariedad. Pero aunque al beneficiario de esos servicios no le preocupe cómo se logre, para conseguir dicha prestación, es fundamental saber cómo se puede y debe gestionar dicho servicio.

La obra que tiene el lector en sus manos es un profundo estudio de los servicios locales, de la teoría y práctica para su gestión. Para su elaboración hemos podido contar con José Miguel CARBONERO GALLARDO, Doctor en Derecho, Técnico de Administración General, Subdirector del CEMCI (Centro de Estudios Municipales y de Cooperación Internacional, de la Diputación de Granada), que fue Subdirector de Régimen Jurídico y Bases de Datos Locales del Ministerio de Administraciones Públicas en la época de Manuel Zafra, y que es asiduo autor y conferenciante de la materia local y colaborador de El Consultor. Ello ya constituye una garantía de calidad, como ha evidenciado su dedicación y cuidado en la edición del libro, como se muestra, por ejemplo, en el añadido de última hora (en realidad fuera de tiempo, pero en beneficio del lector el breve retraso provocado) para reflejar cómo podía afectar al libro la Ley 34/2010, aparecida en agosto, por más que la afectación fuera mínima y tangencial.

A la hora de diseñar la obra coincidimos con CARBONERO en que ésta, sin abandonar la estela habitual de la producción editorial de El Consultor, debía conciliar lo mejor posible la siempre importante e imprescindible teoría con el contenido práctico, que ayude a los destinatarios en su trabajo cotidiano. Por ello en la selección de los colaboradores tiene un fuerte peso la presencia de profesionales de la Administración Local, adecuadamente complementados con prestigiosos representantes del mundo académico. Es decir, como es también norma en El Consultor, el enfoque práctico de un libro no tiene nunca que suponer renuncia alguna al rigor intelectual y a su calidad técnica. Todo ello ha dado como resultado una obra muy completa y cuyo índice ya anuncia la amplitud de enfoque con la que se pretende abordar el estudio de los servicios locales.

El cuadro completo de autores con los que hemos tenido la suerte de contar se compone, además del citado José Miguel CARBONERO GALLARDO, Director y Coordinador de la obra, de: Javier GIEURE LE CARESSANT(Secretario del Ayuntamiento de Cullera, Valencia); Jesús M.ª GONZÁLEZ PUEYO(Ex-Interventor general Ayuntamiento de Madrid; Miembro del Consejo de Redacción de EL CONSULTOR DE LOS AYUNTAMIENTOS); Juan Manuel GUIMERANS RUBIO(Director del área de Cultura, comercio y turismo del Ayuntamiento de Valladolid); Julio HERNANZ BODERO(Subdirector General de Organismos Públicos y Empresas, Dirección General del sector público y política financiera, del Ayuntamiento de Madrid); José María MAGÁN PERALES(Profesor Titular de Derecho Administrativo de la Universidad de Castilla-La Mancha y Magistrado); Ana Isabel MELLADO FRAILE(Jefa de la Secretaría Ejecutiva de Cultura, Comercio y Turismo del Ayuntamiento de Valladolid); Valentín MERINO ESTRADA(Secretario General del Ayuntamiento de Valladolid); Encarnación MONTOYA MARTÍN(Profesora Titular de Derecho Administrativo de la Universidad de Sevilla); Juan Francisco PARRA MUÑOZ(Técnico de Administración General del Ayuntamiento de El Ejido); Cayetano PRIETO ROMERO(Director General de Organización y Régimen Jurídico del Ayuntamiento de Madrid; Técnico Superior de Administración General de la Comunidad de Madrid); Ricardo RIVERO ORTEGA(Profesor Titular de Derecho Administrativo de la Universidad de Salamanca); Javier RODRÍGUEZ BUSTO(Director del área de Educación, deportes y participación ciudadana del Ayuntamiento de Valladolid); Rafael SALGADO GIMENO(Vicesecretario General del Ayuntamiento de Valladolid); y Laura VAREA MOSQUERA(Jefe de servicio de Empresas Públicas, Dirección General del sector público y política financiera, del Ayuntamiento de Madrid).

Con estas garantías creo que el libro será un nuevo éxito de El Consultor, pero para ello, como siempre, nos ponemos en manos de tu veredicto.

Fernando Castro Abella 

Director de Publicaciones 

Septiembre 2010 
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Introducción 



I

La del servicio público es una de las categorías o especialidades más clásicas del derecho administrativo. Tratándose de una de las tres formas también clásicas de las actividades de la Administración enunciadas por JORDANA DE POZAS, la tinta y papel que ha merecido el servicio público es incalculable; acaso la que más, pues incluso algunas veces se ha identificado la esencia de la actividad administrativa con la prestación de servicios a los ciudadanos. La faz más característica del Estado del bienestar es la de un amplio catálogo de servicios públicos prestados por los poderes públicos: una fisonomía del Estado inimaginable hace sólo varias décadas y que por el bien de todos es preciso hacer sostenible.

Lo anterior es aún más patente desde el punto de vista de la Administración Local. Es reciente la consideración de las Entidades Locales como Gobiernos Locales, o al menos lo es la aceptación generalizada de esta otra idea. Tradicionalmente, la prestación de servicios ha sido la actividad principal de las Entidades Locales, hasta el punto de ser consideradas como unas Administraciones eminentemente serviciales. Ya fuese porque nuestras anteriores formas de Estado eran política y administrativamente muy centralistas, y también porque los más básicos servicios han de ser satisfechos por la Administración más inmediata al ciudadano, el hecho es que las normas han contemplado a las Entidades Locales prácticamente como una instancia de prestación de servicios públicos. Decir que el municipio es la Administración o el nivel de gobierno más próximo al ciudadano es ya un lugar común que casi no añade nada a un texto, pero esa realidad es tanto más absoluta cuanto más nos remontemos en el tiempo puesto que las comunicaciones hacían que muchas personas pasaran toda su vida sin ver a otra autoridad que no fuese la municipal.

Por eso las normas que en España han establecido el régimen local lo que más incontrovertidamente han podido hacer es asignar a municipios y provincias la responsabilidad de dispensar una serie de servicios en favor de sus vecinos. Basta repasar normas como el Estatuto Municipal de Calvo Sotelo, la Ley Municipal de 1935, la Ley de Bases de 1945, y la LRBRL de 1985 para comprobar que la asignación de competencias y la obligación de dispensar una serie de servicios ha ido decantándose por esta última formulación. Incluso la reciente Ley de Autonomía Local de Andalucía, que distingue competencias y servicios, incluye algunos de estos últimos dentro de las competencias propias municipales. Dejando aparte las dificultades para dilucidar nítidamente y en todo caso si la titularidad de un servicio público equivale exactamente a la de una competencia; dejando aparte esa importante cuestión decimos que la última norma vigente hasta ahora en el Estado, la LRBRL, sólo pudo ser explícita con la imposición a los municipios de la obligación de prestar una serie de servicios públicos (ubicados dentro del Capítulo dedicado a las Competencias). Es verdad que resultaba muy difícil para el Estado asignar competencias a las Entidades Locales porque ya estábamos en un sistema autonómico, pero el hecho es que la Ley básica estatal sólo pudo determinar unas materias en las que en todo caso deberían asignárseles competencias, y concretar unos servicios de titularidad municipal. Cuestión distinta es también la suerte que ha corrido ese mandato al legislador para que concretase las competencias municipales en las materias enumeradas por el artículo 25.2 LRBRL.

A pesar de su larga historia, el servicio público no es en absoluto una materia en la que todos los perfiles estén claros. Al contrario, existe bastante confusión incluso en algunos conceptos claros. Y, curiosamente, ocurre que algunas de esas zonas menos claras lo son precisamente por la pervivencia en nuestras normas de preceptos que tal vez hoy no tienen razón de ser pero que se han mantenido en ella por inercia o por la indecisión del legislador a la hora de ir desechando figuras obsoletas. Estamos pensando fundamentalmente en cuestiones como el expediente de municipalización o provincialización, cuyo origen hay que buscarlo en normas del siglo XIX y sobre el que en las últimas décadas hay más dudas que certezas tanto sobre su concepto, sobre cuándo procede, y desde luego, sobre la razón de ser de su vigencia. Merece también mucha reflexión la existencia de categorías no siempre bien delimitadas como la del propio servicio y la iniciativa económica. Es fácil advertir estos rasgos en la propia LRBRL, que además ha sido objeto de modificación en numerosas ocasiones desde su aprobación en 1985 para tratar de afinar y actualizar el régimen jurídico de los servicios. Todas estas cuestiones y otras muchas están analizadas con mucho detalle y acierto, a mi juicio, en este libro.

Como en tantas otras materias, el rumbo actual del servicio viene dado por la Unión Europea. Y se trata en este caso de una adaptación a la que debemos hacernos con rapidez, asumiendo que a partir de ahora el papel de la Administración tal vez debe ser otro con relación a muchos servicios. Los servicios de interés general o servicios económicos de interés general son las nuevas categorías con las que debemos convivir, y junto a la posibilidad de prestación por la propia Administración (de forma directa e indirecta o contractual), en muchos ámbitos el papel del ente público titular ha de pasar a ser el de un regulador e inspector. Quiero destacar esto último porque me parece de gran importancia: en materia de servicios reglamentados, la Administración puede tener a partir de ahora una gran oportunidad, y es la de centrar buena parte de sus recursos (sobre todo humanos) no sólo en la regulación previa, sino también en el control posterior de cumplimiento correcto y con niveles de calidad que satisfagan a los ciudadanos. Creo que hay muchos servicios públicos que por su complejidad y por la amplia duración de los contratos de gestión indirecta acaban siendo casi desconocidos para la Administración titular; en ocasiones ni siquiera ésta conoce pormenores esenciales de su régimen y de la actividad del gestor, siendo así que la Administración no tiene un control efectivo de unos servicios que son públicos y que disfrutan o sufren a diario los ciudadanos. Parte de los esfuerzos que hasta ahora dedica la Administración para concertar y tratar de seguir la gestión de algunos servicios, pueden ser reorientados a la correcta reglamentación previa y a un control posterior de la correcta prestación.

II

El de los servicios públicos es, como hemos dicho, un tema muy tratado desde antiguo. Sin embargo, nos pareció oportuna la preparación de una monografía en la que se abordaran los servicios locales desde muy diversos puntos de vista. El título de la obra habla de ese planteamiento: nuestra idea ha sido la de ofrecer al lector el planteamiento dogmático ineludible, actualizado y acompañado del estudio detallado del amplio repertorio de formas de gestión de los servicios en el ámbito local. Ese repertorio es hoy día muy amplio, y para el ciudadano e incluso para el operador no especializado puede resultar confusa la colección de entes que, bajo distinta fisonomía y régimen jurídico, gestionan los servicios de titularidad municipal. Este panorama ha venido a ensancharse muy recientemente, con la aprobación de la Ley de Autonomía Local de Andalucía, en la que las formas de gestión de los servicios locales presentan una regulación homologada con las figuras estatales y autonómicas.

El catálogo de las formas de gestión de los servicios locales fue muy estable durante largo tiempo. Sin embargo, también esto ha cambiado en las últimas décadas y su evolución y ampliación parecen haberse motorizado como tantas otras parcelas del derecho administrativo. Cuando las formas de gestión eran prácticamente las clásicas, ya existía debate acerca de si dicho listado era un numerus clausus o abierto. Pues bien, el catálogo parece que sigue creciendo y es lógico porque las personificaciones jurídicas van evolucionando con el tiempo. De hecho, desde la aprobación de la LRBRL, prácticamente todas las reformas de la misma y todas las reformas de la legislación sobre contratos públicos ha incidido en las formas de gestión de los servicios locales. Esto a mí me sugiere que tal vez se trate de un esfuerzo estéril el de establecer un catálogo legal de formas de gestión. Y no sólo porque es ésta otra de tantas cuestiones en las que las normas cada vez están más detrás de la realidad social. Me atrevo a decir que quizás lo correcto es que cada Entidad local articule sus servicios bajo la fisonomía que le resulte más conveniente; me parece que eso es lo más coherente con la potestad de autoorganización de la que disponen, pero que podría ser también lo más eficiente. Desde este planteamiento, el papel de las normas debería ser el de establecer una serie de principios o reglas a cumplir en la prestación y gestión de los servicios, que operen como garantía para los ciudadanos-usuarios cualquiera que sea la fisonomía que la Entidad Local adopte para la gestión del servicio (estoy pensando, por ejemplo, en aspectos esenciales como la garantía de continuidad, régimen presupuestario-contable, régimen de los recursos humanos y de contratación pública, control de tarifas, obligación de fijación y evaluación de niveles de calidad, etc.). Me inclina también a reflexionar en esta dirección el hecho de que nuestros catálogos de formas de gestión se ven superados actualmente y se verán aún más en el futuro por el derecho comunitario, en el que se tiende a adoptar un concepto funcional y no formal de la actividad pública (en esa dirección apunta claramente el concepto de servicio reglamentado). Creo lógico por lo tanto que igualmente en materia de servicios lo relevante va a ser cada vez más la prestación efectiva a los ciudadanos sin discriminación alguna, el control y la eficiencia de los recursos públicos empleados, y la calidad de los propios servicios. Y lo de menos puede ser en el futuro la forma de organización, la forma jurídica, que el ente público titular adopte para prestar el servicio.

Como he dicho, en este libro están esas reflexiones propias y otras muchas expresadas por mis compañeros. Su contenido está sistematizado siguiendo la regulación vigente sobre la materia, y exponiendo sucesivamente todas las formas de gestión; no podía ser de otra forma porque aunque formulemos propuestas y críticas lege ferenda, es imprescindible ofrecer al lector un análisis del panorama vigente en los servicios locales. Por eso este libro tiene unos primeros capítulos de perfil más dogmático, con los textos del profesor RIVERO ORTEGA, especialista en la materia, y de PARRA MUÑOZ, ganador del Premio Blas Infante de Investigación con su primer trabajo sobre la categoría de los servicios locales. También participa de esa característica el capítulo sobre las formas de gestión, firmado por Valentín MERINO ESTRADA, del que me gusta destacar un aspecto en el que coincidimos desde el primer día: el análisis de la elección por una u otra forma de gestión no sólo desde el punto de vista jurídico, sino también desde el de la búsqueda de la forma óptima o más eficiente de gestionar un servicio público. Ese enfoque no es tan usual, y debería ser objeto de una seria reflexión en cada Administración antes de lanzarse a la gestión del servicio bajo una concreta modalidad. Por eso me parece de un especial interés el tratamiento que de esa cuestión se hace en el capítulo correspondiente, con referencia a indicadores de gestión, a la calidad de los servicios y al diseño organizativo en atención al ciudadano.

A partir de ahí, los siguientes capítulos analizan por extenso el régimen jurídico y la problemática práctica de cada una de las formas de gestión de los servicios locales. El catálogo de formas de gestión se ha abordado abriendo mucho el enfoque. Es decir, hemos tratado de que no quedase fuera ninguna modalidad de las que la práctica conoce para gestionar servicios, por más que algunas de ellas puedan ser dogmáticamente cuestionadas por alguien. Volviendo a recordar el título, queríamos que este libro satisfaga tanto a quien quiera estudiar el régimen legal de los servicios como el panorama práctico de su gestión.

Los autores son grandes conocedores de la materia que han asumido, dada su experiencia profesional cercana a la creación o gestión de servicios mediante las fórmulas sobre la que han escrito. Es el caso de Juan Carlos CORRALES GUILLÉN, Cayetano PRIETO ROMERO, Laura VAREA MOSQUERA y Juan Carlos HERNANZ BODERO, directivos del Ayuntamiento de Madrid, quienes exponen por cierto algunas experiencias muy interesantes de su Administración; también es el caso de Rafael SALGADO GIMENO, Juan Manuel GUIMERANS RUBIO, Ana Isabel MELLADO FRAILE y Javier RODRÍGUEZ BUSTO, directivos en este caso del Ayuntamiento de Valladolid, que en su trabajo diario conocen la formas de gestión de las que han escrito. Desde luego es gran conocedor del contrato de gestión de servicios públicos Javier GIEURE LE CARESSANT, y de gran valor la participación de Encarnación MONTOYA MARTÍN, quien desde su tesis doctoral es de obligada referencia en materia de empresas públicas.

Los tres últimos capítulos tratan sendas cuestiones que me resultan de gran importancia y muy ligadas a la problemática de los servicios locales. En primer lugar, el imprescindible análisis de los aspectos económicos ha sido tratado por Jesús GONZÁLEZ PUEYO, quien no precisa presentación alguna en el mundo local ni en el de esta editorial. En segundo lugar, el profesor MAGÁN PERALES analiza la responsabilidad patrimonial en la prestación de los servicios, exponiendo una casuística jurisprudencial que debemos conocer por las consecuencias que derivan para nuestras Administraciones. Y por último, la calidad es un elemento cada vez más inexcusable de la actividad administrativa, y singularmente de los servicios. Este último capítulo ha sido elaborado también por Valentín MERINO ESTRADA, auténtico especialista en esta materia sobre la que viene trabajando, investigando y publicando desde hace varios años.

La sistemática tiene dos bloques claramente diferenciados: un cuerpo principal en el que están todos los estudios a los que me acabo de referir, y un segundo bloque en el que como Anexos aparecen documentos de gran utilidad para los operadores de la práctica local. Se trata de modelos de documentos relacionados con la organización y funcionamiento de servicios bajo distintas modalidades. Así, el lector tiene a su disposición modelos actualizados, por ejemplo, de estatutos societarios, de organismos autónomos, instrucciones de contratación, o incluso modelos de expedientes administrativos para el ejercicio de actividades económicas y determinación de las formas concretas de gestión de los servicios.
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1.  CONCEPTO DE SERVICIO PÚBLICO

1.1.  Introducción

La institución del servicio público es la piedra angular sobre la que se ha basado la construcción del Derecho Administrativo e, incluso, en buena medida, la del Derecho Público en aquellos países, como el nuestro, en los que el ordenamiento administrativo constituye uno de los pilares fundamentales de su sistema jurídico; y en este sentido el servicio público desempeña en el orden jurídico-administrativo la misma función que en el orden jurídico-civil corresponde a la institución de la obligación o a la de la propiedad, esto es, el punto de partida para la elaboración del ordenamiento específico en un primer momento, y en una segunda fase, el armazón sobre el que descansa y da sentido y cobertura a la totalidad de la construcción.

En efecto, la concurrencia o no del concepto de servicio público ha sido el criterio delimitador para deslindar la competencia de la jurisdicción contenciosa de la jurisdicción civil u ordinaria en las controversias judiciales surgidas de aquellos contratos de obras o de servicios que adjudicaba el Estado, y para la aplicación a éstos de las normas contenidas en el ordenamiento común u ordinario, que es el privado o civil, o por el contrario, aquellas otras normas especiales o específicas, en cuanto que se apartaban de éste. Normas, por tanto, de naturaleza administrativa, y que fueron dando lugar, en un proceso de elaboración relativamente rápido, a un corpus legislativo específico, y que con la adición de las aportaciones jurisprudenciales y doctrinales, condujo a la cristalización del Derecho Administrativo y a la sustitución del Derecho civil como derecho sustantivo, propio y común de la Administración del Estado, y por extensión, de todas las Administraciones Públicas. A principios del siglo XX en pleno proceso de formación del concepto de servicio público, uno de sus más ilustres apologistas, DUGUIT, llega a afirmar que «la noción de servicio público sustituye al concepto de soberanía como fundamento del derecho público», y que «el fundamento del derecho público no es el derecho subjetivo de mando, es la regla de organización y de gestión de los servicios públicos. El derecho público es el derecho objetivo de los servicios públicos» (2) . Y aunque la doctrina posterior despojó la noción de servicio público de la evidente exageración de identificar la noción de Derecho Público con la de servicio público, aquella dejó su impronta indeleble en el Derecho Administrativo que se encontraba a la sazón en pleno proceso de maduración (3) .

Pero además de estar presente la noción de servicio público en la formación del Derecho Administrativo, como elemento esencial de su arquitectura conceptual, también ha tenido importante relevancia como instrumento práctico cualificado para hacer efectivo el Estado social de derecho que consagran desde hace tiempo las constituciones de los países democráticos.

JORDANA DE POZAS sistematizó la total actuación de las AA.PP. en las tres clásicas categorías en que se desenvuelve la acción administrativa: actividad de policía, actividad de fomento y actividad de servicio público, a las cuales la doctrina añadió más tarde la de actividad económica o dación de bienes al mercado. Resulta, pues, que de las cuatro manifestaciones de la actuación pública, una consiste en el servicio público propiamente dicho, que, definiremos, en una primera aproximación y a bote pronto, como la prestación por parte de las AA.PP., como competencia propia, de determinadas actividades de naturaleza económica, imprescindibles e indispensables para la vida humana, considerada tanto en el plano individual como en el colectivo; pero es que, además, otras dos de las cuatro categorías están íntimamente relacionadas con el servicio público, a saber: la actividad de fomento y la actividad económica. En efecto, la actividad de fomento (o de estímulo o de persuasión) consiste, en síntesis, en que la Administración induce de manera voluntaria, normalmente mediante estímulos de carácter económico (subvenciones, premios, exenciones y/o deducciones tributarias, primas, etc.) a que los ciudadanos presten o realicen alguna actividad considerada de interés o de servicio público, ahorrando así a la Administración la prestación propia. En consecuencia, la actividad de fomento, constituye, en muchas ocasiones una forma imperfecta de actividad de servicio público, y a la que cronológicamente, precede y anuncia, como superación de la actividad de policía basada en la coacción como única manifestación de la acción administrativa en relación con los ciudadanos. Y la actividad económica o de dación de bienes al mercado fue añadida posteriormente, como cuarta categoría, como remedo ortopédico al arrollador desembarco del Estado en el ejercicio de actividades industriales y comerciales más allá de lo que el interés público realmente demandaba, o dicho con otras palabras, a la conversión del Estado en empresario, en gestor económico, pero como sujeto que actúa en el mercado como los demás agentes privados del mismo, y sometido por tanto a las reglas ordinarias del mercado, y no al régimen jurídico especial en donde se desenvuelve el servicio público, con lo que esta nueva categoría de actividad económica, en realidad tuvo su génesis, en una hipertrofia de las actividades consideradas de servicio público, auspiciada por el decidido intervencionismo estatal, y que a pesar de integrarse y de ampararse en un primer momento bajo la cobertura del concepto de servicio público, en realidad constituían manifestaciones neta y esencialmente económicas, distintas, por tanto, de las que hasta la fecha la doctrina consideraba pacíficamente como de servicio público; actividades económicas que no podían quedar constreñidas -dentro del corsé que suponía, desde esta perspectiva- a los principios y normas jurídicas que regían el servicio público, y que estaban desvirtuando, por consiguiente, la noción de servicio público, tan pacientemente elaborada, por lo que fue necesario encuadrarlas en una nueva categoría, la de actividad económica pública, pero que no dejaba de mirar de reojo al servicio público.

Esta hipertrofia del ejercicio de actividades económicas y su identificación con las manifestaciones del servicio público es una de las causas por las que el servicio público en la actualidad está en crisis, crisis que, en cuanto corresponde a una realidad comprobable, nadie puede negarlo; y está en crisis en su doble faceta, es decir, tanto en el plano conceptual como en el de manifestación de la actividad de las AA.PP., si bien ambas facetas están íntimamente entrelazadas. Más adelante trataremos sobre las causas y consecuencias de esta crisis del servicio público y por ende, del Derecho Administrativo, dada la interdependencia de ambos; pero esta crisis lejos de minar la salud de ambos, los revitaliza, pues obliga a la reelaboración conceptual de la noción de servicio público, con interesantes descubrimientos de la doctrina  (4) , como la teoría de los servicios públicos gradantes en el ámbito local, que más adelante, en el § 2.8, examinaremos, y el consiguiente acoplamiento del ordenamiento jurídico a la nueva realidad, pues no hay que olvidar que la finalidad del ordenamiento jurídico es dar respuestas a las necesidades cambiantes que una sociedad en evolución demanda, necesidades que van mudando a la par que evoluciona la propia sociedad a la que sirve, y así los conceptos, las instituciones, el ordenamiento jurídico, el Derecho en suma, está en constante evolución, es lo que HEGEL denominó lo «justo histórico».

En fin, lo que queremos enfatizar a modo de introducción es, por una parte, la íntima ligazón entre servicio público y Derecho Administrativo, hasta el punto de que aquél no sólo estuvo presente en el nacimiento de éste, sino que contribuyó notablemente a su rápido desarrollo y evolución, incluso en algún momento se identificaron ambos; posteriormente, la época de esplendor y madurez del Derecho Administrativo estuvo acompañada por el apogeo del servicio público; más tarde, la crisis del concepto del servicio público propició, a su vez, la crisis del Derecho Administrativo; y, finalmente, en la actualidad, el renacimiento y replanteamiento de la institución para adaptarla a la sociedad de nuestro momento histórico, lleva como consecuencia anexa su reelaboración, en conexión, con la del Derecho Administrativo. Por otra parte, el servicio público constituye una actividad esencial e imprescindible para la vida humana, por lo que ahondar en el sentido y alcance del concepto de servicio público significa redefinir los fines y el papel de los poderes públicos. Y esta es la grandeza y la servidumbre del servicio público.

1.2.  Nacimiento del concepto de servicio público

1.2.1.  Antecedentes  (5) 

Los antecedentes remotos del servicio público hay que buscarlos en el Antiguo Régimen en el marco del proceso de la monarquía ilustrada para privar a la Iglesia de su influencia y poder en la sociedad en beneficio propio. Uno de los episodios fundamentales de este proceso consistió en la expulsión de la Compañía de Jesús del Reino de España y de todos sus dominios, y la confiscación de sus bienes, mediante el Real Decreto de 27 de febrero de 1767, confiscación que constituye un ensayo a pequeña escala, de la desamortización general que se habría de producir setenta años después sobre los bienes raíces de todas las congregaciones religiosas.

La Iglesia tradicionalmente venía prestando, en cumplimiento de la virtud teológica de la caridad, funciones asistenciales, especialmente las de cuidado y atención a los enfermos, asistencia a los mendigos e indigentes y las de instrucción y enseñanza. Buena parte de los bienes raíces de la Iglesia eran utilizados materialmente para el desarrollo de dichas funciones asistenciales, y de otros obtenía una parte importante de sus rentas, por lo que al verse privada de estos bienes por la confiscación, y al disolver una de las órdenes religiosas que mayor labor desarrollaba en materia asistencial, la Iglesia disminuyó drásticamente la actividad asistencial, que tuvo que ser sustituida de forma repentina y urgente por el Estado.

La Revolución Francesa culminó el proceso de secularización de la función asistencial iniciado en el Antiguo Régimen. Así, la Declaración de Derechos de 24 de junio de 1793 afirmó que los socorros públicos son una deuda sagrada, y que debe ser la propia sociedad, a través de los poderes públicos, una vez suprimidos los «cuerpos intermedios», quien debe sostener a los ciudadanos desvalidos, bien procurándoles trabajo, bien asegurando los medios de subsistencia a aquellos que no están en condiciones de trabajar, así como la asistencia a los necesitados y la educación pública; pero como el Gobierno francés consideró imposible, por razones materiales, la atribución al Estado de este deber, deber por otra parte voluntariamente asumido, derivó esta responsabilidad a los municipios, y así, la Ley de la República de Francia de 16 Vendimiario del año V (5 de octubre de 1796) asignó a los municipios la vigilancia inmediata de los hospitales y de los hospicios, con lo que la atribución de las obligaciones públicas asumidas por las instancias territoriales superiores a los municipios es una constante a lo largo de la historia desde que el Estado se hace cargo de estos deberes.

En España, las ideas revolucionarias de sustituir a la Iglesia por el Estado en las funciones de asistencia prenden rápidamente, y enlazan con el proceso iniciado con la expulsión de la Compañía de Jesús, pero basando este deber no en la caridad, como antiguamente, sino en el «bien del Estado», y a semejanza del ejemplo francés, delega estas funciones en los municipios. El art. 321 de la Constitución de Cádiz de 1812 declara que estará a cargo de los ayuntamientos cuidar de los hospitales, hospicios, casas de expósitos y demás establecimientos de beneficencia; y su art. 366, referido a la enseñanza dispone: «En todos los pueblos de la monarquía se establecerán escuelas de primeras letras, en la que se enseñará a los niños a leer, escribir y contar, y el catecismo de la religión católica, que comprenderá también una breve exposición de las obligaciones civiles». La legislación ordinaria posterior desarrolla todas estas previsiones constitucionales descargando las mismas en los municipios y diputaciones, que debían sostenerse «de los fondos del común del pueblo», pero eso sí, bajo las normas, reglas e inspección que acuerde el Gobierno, con lo que, en realidad se le impone al municipio la obligación, pero la competencia reguladora e inspectora la retiene el Estado.

Por tanto, se fue fraguando una conciencia social de que la atención de las necesidades públicas debía corresponder a los poderes públicos como una de sus misiones esenciales.

Sin embargo, hay que dejar constancia que este proceso no fue objeto de elaboración conceptual y que estuvo exento de cualquier debate político o doctrinal; el germen lo constituyó, como hemos visto, el recorte del poder económico, social, político, en definitiva, de la influencia de la Iglesia, con la confiscación de la mayoría de sus bienes como añadido, y que trajo como consecuencia la drástica reducción de la atención de la caridad pública; así pues, el proceso no fue resultado de un previo debate social que hubiera cristalizado en aportaciones doctrinales constructoras de un corpus sobre el que fundamentar teóricamente, construir el armazón, y desarrollar y regular esta nueva función del Estado, sino que ante la desaparición en unos casos y la imposibilidad en otros de las organizaciones que venían prestando la labor asistencial, el Estado se encontró, probablemente sin quererlo y, lo que es peor aún, sin preverlo, con que la actividad tenía que continuar siendo atendida, y de forma inmediata y sin solución de continuidad, por lo que de forma natural se subrogó el Estado en la posición que con anterioridad ocupaban las organizaciones religiosas, y en cuanto pudo, endosó la responsabilidad de su prestación a las entidades locales. Esta orfandad teórico-conceptual queda en evidencia en el hecho de que los textos legislativos de la Francia revolucionaria hablaran de «deuda sagrada», como etérea justificación de la asunción del Estado de los socorros públicos, pues, como es natural, el flamante Estado revolucionario no podía basarla en la caridad que constituía el fundamento dogmático de la Iglesia; y en España, la base de la atribución pública de esta función quedó despachada en la consideración de «bien del Estado», expresión tan etérea como aquella.

1.2.2.  Presupuestos

A diferencia de otras instituciones jurídicas clásicas del cualquier rama del Derecho, no sólo del Derecho Administrativo, cuyo origen fue producto de un larguísimo proceso de evolución y cuyo momento concreto de cristalización carece de datación, la del servicio público presenta un acta de nacimiento, en la que consta fecha y progenitor: el acta, el famosísimo Arrêt Blanco; la fecha, el 8 de febrero de 1873; el progenitor, el Consejo de Estado francés.

Pero para llegar a este momento, hemos de retroceder al fin del Antiguo Régimen y al nacimiento del Estado consecuencia de la Revolución Francesa. En el Antiguo Régimen no había más autoridad terrenal suprema que la del Rey, del cual emanaban todas las normas del reino, quien las hacía y deshacía sin más límites que su propia voluntad. Esta situación queda sintetizada con la expresión a Deo Rex, a Rege lex, es decir, el Rey procede de Dios, y la ley del Rey. La Revolución Francesa arrumba los principios de la monarquía absoluta, y alumbra como fuente y regulación del poder, en contraposición a lo que ocurría en el régimen derribado, el Estado de Derecho, que se caracteriza, en esencia -precisamente, y de ahí su denominación-, por el sometimiento del ejercicio del poder del Estado, y de sus legítimos detentadores, a un conjunto de normas establecidas con carácter previo en una ley fundamental, la Constitución, y en sus normas de desarrollo, que asimismo van a regular las relaciones entre los órganos del Estado titulares del poder y el resto de los ciudadanos, que son, a su vez, titulares de derechos inviolables y que al Estado incumbe, no solamente respetar, sino, además, velar por su protección y desarrollo. Acababa de nacer el Derecho Público, que rápidamente se subdividiría en distintas ramas, entre ellas el Derecho Administrativo  (6) , como derecho propio y específico de la Administración Pública, entendida como función correspondiente a uno de los tres poderes del Estado, el Poder Ejecutivo, tras la división de los poderes del nuevo Estado en tres, Poder Legislativo, Poder Judicial y Poder Ejecutivo.

Pero este Estado de Derecho, inmediato sucesor del Antiguo Régimen, se caracteriza, precisamente y por oposición a éste, por establecer, garantizar y proteger los derechos individuales y las libertades públicas de los ciudadanos frente al Estado, y en abjurar de cualquier intervencionismo o injerencia estatal en las actividades particulares de los individuos. Es el Estado liberal por antonomasia, el Estado abstencionista, que cumple con garantizar la seguridad exterior y la tranquilidad y paz interior, y cuya actuación en el campo económico queda resumida en la expresión del fisiócrata VICENT DE GOURNAY: Laissez faire, laissez passer, le monde va par lui-même (7) , pues el protagonismo de la actividad económica debe corresponder exclusivamente a la sociedad civil y a sus miembros. La intervención de la Administración Pública de este Estado con relación a los particulares se limita a regular y a autorizar, usualmente mediante la técnica de la licencia, en su caso, aquellas actividades que pudieran afectar a la tranquilidad, seguridad o salubridad públicas, y su control, inspección y vigilancia posterior para garantizar que la actividad sea ejercida conforme a los términos de la autorización, convirtiéndose así la técnica autorizatoria y la licencia en las instituciones típicas y expresivas de la vertiente administrativa del Estado liberal de la primera hora del Estado de Derecho. No obstante se ha de señalar que este Estado liberal dio frutos exquisitos al Derecho público y a la teoría y praxis políticas, entre las que destacan: la concepción del propio Estado de Derecho, la división de poderes, la declaración y formulación de los derechos individuales y las libertades públicas, y su garantía, protección y defensa, y el ejercicio democrático del poder, que con escasas variantes están vigentes en nuestro tiempo, y que constituyen, solamente, una muestra, que por sí sola sirve de justificación a aquel Estado.

Pero en los años posteriores inmediatos al advenimiento del Estado liberal, la sociedad evolucionó rápidamente planteando unos problemas distintos a los que los esquemas del Estado liberal, a pesar de ser necesario, no podía dar respuesta adecuada, problemas anudados al progreso de la sociedad. La disminución de la mortandad infantil y la longevidad de la población debidos a los avances científicos e higiénico-sanitarios, y el éxodo masivo de la población rural, dio lugar a la congregación de ingentes masas humanas en los núcleos urbanos como nunca hasta entonces se había visto por la extensión e intensidad del fenómeno, y por el relativamente corto espacio de tiempo en el que se produjo, congregaciones humanas que dieron lugar a problemas de hacinamiento, sanitarios, de salubridad, de instrucción, de comunicaciones, etc.; y a éstos se unieron simultáneamente los derivados del paso del trabajo artesanal al industrial y fabril. El maquinismo, como nueva forma de producción creó la necesidad de contar con grandes barrios donde asentar la población obrera y con grandes espacios donde ubicar las nuevas, grandes y complejas fábricas. Finalmente, los avances y descubrimientos científicos e industriales aportaron nuevas necesidades en equipamientos e infraestructuras.

Y la sociedad civil no quería (por la competencia e intereses contrapuestos de sus miembros) o no podía (por carecer de la capacidad necesaria) dar respuesta adecuada por sí misma a estas nuevas necesidades que la evolución y el progreso de la propia sociedad demandaba. Así que el único que podía resolver esta situación era el Estado por contar con los medios necesarios para ello, tanto económicos (acopio de capital necesario, emisión de deuda pública, empréstitos) como legislativos (medidas fiscales, expropiación forzosa). Pero, claro, esta llamada a la intervención pública, que constituyó un auténtico clamor popular (8) , pugnaba con la ideología jurídico-política en que se fundamentaba el Estado liberal de no intervención en la actividad económica de los particulares por quedar restringido este ámbito con carácter exclusivo a la sociedad civil. Como primera y rápida solución, el Estado liberal ideó la técnica del fomento, que, en resumen simplificado, y como ya vimos consiste en inducir de manera voluntaria a los particulares mediante diversos instrumentos estimuladores (distinciones honoríficas, subvenciones, exenciones y reducciones fiscales, premios, etc.), a que realicen determinadas actuaciones que son consideradas beneficiosas para la Comunidad, o por el contrario, que dejen de ejecutar aquellas otras que son tenidas por lesivas a este interés común. Muchos departamentos ministeriales de la época adoptaron la denominación «de fomento», denominación que, por cierto, ha llegado hasta nosotros en la actualidad (9) .

Pero estas medidas no fueron suficientes para dar respuesta a la totalidad de las necesidades planteadas; hacía falta algo más; era necesario, pues, una intervención directa e inmediata del Estado en la ejecución de determinadas obras y servicios que no se decidían a acometer los particulares aun con el aliciente de las medidas de fomento; pero claro, esta intervención repugnaba a los principios del liberalismo, base y fundamento de este Estado liberal, y la respuesta del Estado fue transigir a medias, es decir, intervenir en estas actividades, pero de una manera indirecta que dejara sus manos limpias, al menos desde el punto de vista formal. Y así vino a concluir que si el Estado debía de tomar cartas en este asunto era debido a que así lo exigía el interés público, pero solamente cuando fuere necesario por considerar la actuación de servicio público, y siempre el Estado actuaría por persona interpuesta, por un tercero que, como delegado del Estado, actuaría para conseguir la finalidad perseguida, pero corriendo la gestión económica de la actividad a su riesgo y ventura. La formulación de la teoría del servicio quedó anunciada y no quedaba sino encontrar el casus que la materializara.

1.2.3.  Nacimiento del servicio público

Y este llegó con ocasión del affaire Blanco, que dio lugar al Arrêt (resolución judicial de los Tribunales de Apelación o de Casación) del mismo nombre, del Tribunal de Conflictos francés. Inés Blanco era una empleada de la fábrica de tabacos que el Estado francés tenía en la ciudad de Burdeos, y con ocasión de un accidente que sufrió en su puesto de trabajo reclamó los correspondientes daños al Estado. La cuestión previa a resolver era si la reclamación debía ser sustanciada ante los tribunales civiles ordinarios y con arreglo a las normas del orden civil, o, por el contrario, si su conocimiento debía corresponder a la propia Administración Pública, ante unos tribunales específicos de este orden, y con arreglo a las normas del Derecho Administrativo. Y el Tribunal de Conflictos, previo dictamen del Consejo de Estado, dictaminó el 8 de febrero de 1873 que, siempre que el litigio tenga por causa el servicio público, cualquiera que sea su objeto, ha de sustanciarse su conocimiento conforme al régimen jurídico administrativo y ante unos tribunales distintos de los ordinarios o civiles. Fue la primera vez que se utilizó con efectos jurídicos la expresión servicio público; y también es de destacar, que desde el inicio quedó vinculado el servicio público, como criterio delimitador de la jurisdicción contenciosa-administrativa frente a la civil u ordinaria, y, a la vez, el servicio público se erigió en fundamento de la responsabilidad patrimonial de la Administración Pública.

Posteriormente, el Arrêt Terrier, dictado el 6 de febrero de 1903 ratificó la anterior doctrina, y la extendió al ámbito local. En esta ocasión, el asunto fue el siguiente: el Prefecto del Departamento de Saône et Loire, contrató con un particular, con el Sr. Terrier, la eliminación de animales dañinos, concretamente víboras, a cambio de determinadas primas en función de los animales eliminados. En un determinado momento se agotaron los fondos con los que el Departamento atendía a esta finalidad, dejando a deber una determinada cantidad al Sr. Terrier. El Sr. Terrier reclamó el abono de lo que le correspondía, y nuevamente se planteó la cuestión previa del régimen sustantivo y jurisdicción con la que había de dilucidarse el asunto, y el Tribunal de Conflictos, previo dictamen del Consejo del Estado ratificó la doctrina expuesta en el Arrêt Blanco, declarando que: «Todas las acciones entre personas públicas y los terceros o entre las mismas personas públicas, fundadas en la ejecución, inejecución o mala ejecución de un servicio público es un asunto propio de la competencia administrativa», con la consiguiente extensión de la doctrina ratificada a todas las AA.PP., pues los Departamentos, como es sabido, son entes territoriales distintos del Estado. Después, por si cabía alguna duda, el Arrêt Feutry, de 29 de febrero de 1908, extendió la competencia de la jurisdicción administrativa en materia de responsabilidad extracontractual de las entidades públicas territoriales locales, a aquellos asuntos en que se reclamara a éstas el reconocimiento y pago de las indemnizaciones por daños y perjuicios con ocasión del funcionamiento de los servicios públicos. Finalmente, el Arrêt Thérond, de 4 de marzo de 1910, declaró la aplicación de la misma doctrina, es decir, competencia de la jurisdicción administrativa para el conocimiento de los conflictos surgidos en materia contractual, cuando una de las partes contratantes sea una entidad pública territorial, adquiriendo, pues, carta de naturaleza la institución del servicio público.

1.3.  Formulación del concepto de servicio público

La construcción del servicio público fue consecuencia, como acabamos de ver, de una constante, callada y soterrada elaboración de la jurisprudencia del país vecino, concretamente del Consejo de Estado y del Tribunal de Conflictos, como respuesta a una casuística nueva, surgida de la intromisión de la Administración Pública en la vida social de una forma tan extensa e intensa que hasta la fecha no tenía parangón. Esta elaboración jurisprudencial de conceptos basada en la casuística, recuerda a la formulación de las grandes construcciones del Derecho Romano surgida de la acción de los pretores al resolver de modo constante las controversias a ellos sometidas (ius edicendum), y cuyas respuestas posteriormente fueron sistematizadas por los autores.

Por tanto, no corresponde a la jurisprudencia de la época del Consejo de Estado del país vecino la formulación teórica del concepto del servicio público, ni podemos encontrar en ella definición alguna del mismo, quizá para evitar cualquier veleidad o tentación dogmática, como señaló ALBI CHOLBI; su labor consistió, pues, en la elucubración de una idea y la fijación de un concepto jurídico y deducir de ellos consecuencias jurídicas prácticas aplicables a un nuevo tipo de relaciones entre la Administración y los ciudadanos (o mejor, los administrados, utilizando el lenguaje de la época).

La labor analítica, organizadora, sistémica y categorizadora correspondió, pues, a la doctrina, pero -insisto-, dejando constancia que no partió de cero, que no fue el servicio público una elaboración original de la doctrina, sino que ésta laboró en terreno previamente fecundado con el germen del servicio público sembrado pacientemente por la jurisprudencia del Consejo de Estado.

La doctrina atribuye el mérito de ser el iniciador de la labor teórica y conceptualizadora de nuestra institución a DUGUIT, decano de la facultad de Derecho de la Universidad de Burdeos, curiosamente, la misma ciudad donde se produjeron los hechos que dieron lugar al Arrêt Blanco, si bien algunos autores con anterioridad analizaron, sistematizaron y criticaron la jurisprudencia del Consejo de Estado sobre la materia, pero no llegaron a concretar una teoría del servicio público, y en cuanto que acopiaron todo el material jurisprudencial de forma organizada y crítica, allanaron y despejaron el camino a los autores de la siguiente generación, y por ello son considerados sus precursores (10) .

En cualquier caso, DUGUIT inicia el estudio sistemático del servicio público, formula la primera teoría totalizadora del mismo, y revitaliza la propia esencia del Derecho Público sobre la base del servicio público, en detrimento de la soberanía a la que éste sustituye, según el autor. En efecto, afirma DUGUIT en su obra Las transformaciones del servicio público, que «la noción de servicio público sustituye al concepto de soberanía como fundamento del derecho público», y que «el fundamento del derecho público es la regla de organización y de gestión de los servicios públicos. El derecho público es el derecho objetivo de los servicios públicos». Para DUGUIT, pues, el servicio público es el fundamento del Derecho Público, pero ¿qué es, en qué consiste el servicio público? Responde el mismo DUGUIT: el servicio público es «toda actividad cuyo cumplimiento debe ser regulado, asegurado y fiscalizado por los gobernantes, porque el cumplimiento de esa actividad es indispensable para la realización y el desenvolvimiento de la interdependencia social, y de tal naturaleza que no puede ser asegurada completamente más que por la intervención de la fuerza gobernante»  (11) . Esta primera aproximación al concepto de servicio público, y consecuente definición, está presente en todo el proceso evolutivo de la institución, y ha llegado a nuestros días. Por otra parte, DUGUIT carga el acento en el aspecto objetivo del servicio público, al concebirlo, esencialmente, como actividad, y da origen a la escuela objetiva del servicio público, continuada y desarrollada por sus discípulos BONNARD y JÈZE. Así, este último continúa la idea de su maestro de fundamentar el Derecho público en el servicio público, y sostiene que la noción de servicio público constituye la idea maestra del Derecho Público, concibe al Derecho Administrativo como la ciencia relativa a los servicios públicos a los que conceptúa de forma objetiva como actividad, afirmando que «el servicio público es una creación artificial del legislador, quien es el único que puede instituirlo y otorgar discrecionalmente una categoría a una actividad cualquiera»  (12) , con lo que hace depender del voluntarismo político de cada momento la concreción de las actividades que van a ser consideradas de servicio público, de aquí que, desde un principio, el servicio público fuera considerado como un acto de autoridad del Estado, manifestado mediante la publicatio o declaración expresa y formal del carácter de servicio público de una determinada actividad, que por tal publicatio queda convertida en una empresa cuya titularidad es atribuida a la propia Administración, la cual asume, asimismo, la titularidad de su gestión (en régie), actividad de servicio público cuyo ejercicio por los particulares queda vedado y sobre la que la Administración Pública ejercerá un poder exorbitante, y que las relaciones entre ésta y el concesionario, único supuesto de participación de los particulares en la gestión de la actividad, sean unas relaciones de desigualdad a favor de aquella, y que puedan ser modificadas unilateral y discrecionalmente por la Administración (ius variandi) durante el plazo de la concesión; en resumen, que la publicatio da lugar a un régimen jurídico especial, de derecho público que se aplica con carácter exclusivo a aquellas actividades que, mediante el concreto acto de autoridad son identificadas como de servicio público.

Frente a la escuela objetiva del servicio público se alza la escuela subjetiva, que fundamenta el servicio público, no en la actividad, sino en la organización pública en que consiste. Por otra parte, no llega a las evidentes exageraciones de aquella de fundamentar de modo absoluto el poder público en la noción de servicio público, aunque reserva un papel importante a este en la justificación del poder público. HAURIOU, el fundador de la escuela, para elaborar su teoría del servicio público se separa de los autores de la escuela objetiva en cuanto que no llega a identificar y a confundir el Derecho Público con el servicio público, pues le atribuye un alcance más limitado aunque no por ello menos esencial. Para HAURIOU el Derecho Público tiene una base dual, a saber, el poder público y el servicio público, entendiendo este último como una autolimitación del primero, autolimitación que se objetiva mediante la «institución», esto es, la organización de los servicios. Así, HAURIOU define al servicio público como «una organización pública de poderes, de competencias y de costumbres, asumiendo la función de prestar al público (...) un servicio continuo» (13) . Este autor, y sus seguidores, destacan el carácter de organización que sustenta la noción de servicio público, pues sin ella no tendría ninguna virtualidad práctica la declaración de una actividad como de servicio público. El servicio público es, pues, ante todo, una organización, un organismo, una empresa, mediante la que se canaliza el ejercicio público de la actividad concreta. En este sentido, ROLLAND considera el servicio público como una empresa que, bajo la alta dirección de los gobernantes, está destinada a dar satisfacción a necesidades colectivas del público, a falta de una iniciativa privada suficiente, sometida normalmente a un régimen jurídico especial» (14) . BONNARD concibe al Estado como un macroorganismo dirigido a la prestación de los servicios públicos, cuando declara que «el Estado está constituido por un conjunto de organizaciones denominadas servicios públicos, que existen en una nación con el objeto de satisfacer las necesidades de la misma» (15) .

La doctrina francesa, a la que le corresponde el haber de la sistematización y construcción dogmática de la noción del servicio público, que no la de su descubrimiento, cuyo honor le cupo a la jurisprudencia del Consejo de Estado como sabemos, se vio, sin embargo dividida y enfrentada desde el principio, lo que evitó una elaboración doctrinal unitaria y pacífica; por otra parte, una y otra escuela llegaron a evidentes exageraciones dogmáticas, que no hicieron sino confundir y oscurecer la noción del servicio público, y todo ello, al contrario de lo que ocurría con la jurisprudencia que rehuyó toda posición dogmática lo que permitió una mayor plasticidad del concepto en su práctica. La doctrina francesa era consciente de esta situación; BLONDEAU reconoció que «no hay en el derecho administrativo francés un criterio preciso, único, del servicio público» (16) ; y COMTE afirmó que «la noción de servicio público, por esencial que sea, es de las más confusas, parece difícil dar de ella una definición satisfactoria y precisa» (17) .

Con la intención de superar las posiciones maximalistas primigenias, que incluso llegaron a poner en peligro la misma construcción del concepto, la doctrina posterior reaccionó elaborando una noción del servicio público más restringida y menos totalizadora, que descansa sobre la idea del interés público o utilidad pública en cuanto que da respuesta a una necesidad generalmente sentida, en vez de basarse en el carácter identificador con el poder público, con la consecuencia de considerar el servicio público no como la única y justificadora función del Estado, sino como una de las varias formas de intervención del Estado junto con la actividad de policía y la de fomento (y posteriormente, con la de actividad económica).

Representante destacado de esta tendencia desmitificadora de la función del servicio público es VEDEL, que entiende por servicio público «toda organización asumida directa o indirectamente (...) por una persona pública y que tenga por objeto prestaciones positivas destinadas a la satisfacción de una necesidad general»  (18) . Esta fundamentación del servicio público en el interés público o utilidad general es lo que llevó a VEDEL a ser un adalid de las nacionalizaciones que se produjeron en Francia en 1981, y, posteriormente, en 1986, de las privatizaciones, en función de lo que en cada momento demandaba el interés público. En este mismo sentido, para LAUBADÈRE constituye servicio público «toda actividad de una colectividad pública que busca satisfacer una necesidad de interés general»  (19) .

A pesar de las profundas y divergentes posiciones doctrinales de la doctrina francesa, que, también hay que reconocerlo, tienen su origen más en el concepto y fundamento de la noción del servicio público y su relación con el poder público, que en los elementos caracterizadores de nuestra institución, podemos rastrear, a pesar de la viva polémica que siempre le acompaña una serie de notas que están presentes en las diversas formulaciones de la noción francesa del servicio público, sin perjuicio de que cada autor o cada escuela ponga el énfasis en una u otra nota. Estos elementos o notas comunes caracterizadores del servicio público desde su inicio, son los siguientes:

a) Ha de tratarse de una actividad material u objetiva.

b) La actividad ha de ser considerada por el Poder Público de utilidad o de interés público por ser indispensable para la vida humana, considerada tanto en su aspecto individual como colectivo o social.

c) La consideración de utilidad o de interés público se materializa mediante un acto expreso del Poder, llamado publicatio.

d) La publicatio produce un cuádruple efecto: 1) asunción por el Poder Público de la titularidad de la actividad; 2) asunción por el Poder Público de la titularidad de la gestión (que puede encomendarla a un particular, que actúa como delegado del Poder, si bien corriendo a ventura y riesgo del particular el resultado económico de la gestión, mediante la técnica de la concesión); 3) exclusión de los particulares tanto de la titularidad de la actividad como de la titularidad de la gestión (fuera del supuesto de concesión); y 4) sometimiento de la actividad a un régimen especial de Derecho Público, que regula el ejercicio de la actividad, los derechos y deberes de los usuarios, así como la relación del concesionario con el Poder Público por un lado, y entre aquél y los usuarios por otro, régimen especial de Derecho Público que se caracteriza por la desigualdad de la relación entre los usuarios y el concesionario con el Poder Público, que es consecuencia del poder exorbitante que este tiene respecto a la organización y prestación de la actividad en que se concreta el servicio público.

e) La prestación de la actividad requiere, en todo caso, una organización de medios personales, materiales y técnicos.

1.4.  Recepción en España del concepto de servicio público

La doctrina francesa del servicio público trascendió rápidamente a nuestro país y tuvo gran influencia en la doctrina, en la legislación y en la jurisprudencia, como examinamos seguidamente.

1.4.1.  La legislación

La legislación española, imitando quizá también en esto a la francesa, no ofreció -ni ha ofrecido- una definición del servicio público, y la ausencia de definición legal ha favorecido la confusión en torno al concepto de servicio público. En el ámbito local, el Estatuto Municipal de 8 de marzo de 1924, no es que no defina el concepto de servicio público, es que ni siquiera utiliza a lo largo de todo el texto articulado la expresión de servicio público, bien es verdad que el concepto de servicio público está presente cuando el legislador del Estatuto utiliza la expresión de municipalización de servicios (Exposición de Motivos), o la de servicios municipales obligatorios (art. 169), y también en la de obligaciones mínimas de los Ayuntamientos (art. 201).

Por su parte, el Estatuto Provincial de 20 de marzo de 1925 continua, como no podía ser de otra manera, en la misma línea que el Estatuto Municipal, y en su art. 107 habla de servicios e institutos.

La Constitución Española de 1931 utiliza la expresión servicio público en su art. 44, según el cual «Los servicios públicos y las explotaciones que afecten al interés común pueden ser nacionalizados en los casos en que la necesidad social así lo exija», y en su art. 87, de la siguiente dicción: «A los Ministros corresponde la alta dirección de los servicios públicos asignados a los diferentes departamentos ministeriales».

El art. 131 de la Ley Municipal de 31 de octubre de 1935, aunque no define el concepto de servicio público, enumera sus elementos caracterizadores, al menos en el ámbito local: «Los Municipios podrán administrar y explotar directamente todos aquellos servicios que tengan carácter general, sean de primera necesidad, de utilidad pública y se presten o puedan prestar dentro del término municipal en beneficio de sus habitantes».

La Ley de Régimen Local de 24 de junio de 1955 (en adelante, LRL) intenta ofrecer una definición del servicio público local (aunque no utiliza esta expresión, sino la de servicio municipal), pero lo que en realidad hace es ligar el servicio público a la competencia local, atribuyéndole, por tanto, un alcance objetivo y material al identificarlo con los fines de los entes locales. Así, dice el art. 156 de la LRL: «son servicios municipales cuantos tienden a la consecución de los fines señalados como de competencia municipal por el capítulo primero de este título». Y esta técnica de considerar -más que de definir- el servicio público municipal como objetivación de la competencia, en cuanto manifestaciones o concreciones de ésta, ha sido mantenida en nuestros días en los textos legales vigentes, como veremos más adelante.

En desarrollo de LRL, fue aprobado, entre otros Reglamentos, el «Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales», y es la primera vez que un texto legal del ordenamiento español regula de forma global el servicio público de un determinado ámbito, en este caso, el local  (20) . Por fin, su art. 126.1, utiliza la expresión servicio público: «En la ordenación jurídica de la concesión se tendrá como principio básico que el servicio concedido seguirá ostentando en todo momento la calificación de servicio público de la Corporación local a cuya competencia estuviere atribuido». Por otra parte, el Reglamento recoge y sigue de forma completa las ideas esenciales de la construcción francesa.

1.4.2.  La jurisprudencia

De la misma manera que la jurisprudencia francesa rehuyó dar una definición del servicio público, centrándose en dar respuestas concretas a la casuística presentada, lo mismo ocurrió con la jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo.

La temprana STS de 22 de junio de 1894 declaró lo mismo que el Arrêt Therond del Consejo de Estado francés, la doble naturaleza jurisdiccional de los contratos en que interviene la Administración, los cuales estarán atribuidos a la jurisdicción contencioso-administrativa cuando se refieran a obras y servicios públicos de toda especie. Sobre lo que deba entenderse por servicio público, la STS de 28 de septiembre de 1896, aclara que se trata de una actividad considerada de utilidad pública; mientras que en otras ocasiones requiere que esa actividad esté destinada a satisfacer finalidades que se relacionen con el interés general de las colectividades.

La STS de 20 de abril de 1936 enumera los elementos constitutivos que han de estar presentes en una actividad para que pueda ser considerada de servicio público, y deducir de estos la noción de servicio público, que, finalmente, rehúsa formular. Dice la Sentencia: «Ante la dificultad de definir de un modo abstracto la noción de servicio público, cabe, no obstante, deducirla por sus elementos constitutivos, como una creación de los gobernantes ante los fenómenos de progreso social que se traduce en actividades estimuladas por cierto coeficiente de civilización, de cultura, y regulados jurídicamente con métodos administrativos de continuidad y permanencia, sobre los cuales los poderes públicos conservan la iniciativa y dominio de régimen y control, mediante ordenamientos dirigidos a la realización del fin colectivo, según sea el objeto de dichas actividades, que, en suma se convierten en soporte del Estado, con obligaciones de orden jurídico susceptibles de recibir una acción positivamente organizada».

Los elementos, pues, que identifica la STS como integradores de la noción de servicio público son los siguientes: a) creación mediante un acto de poder; b) consecución de un fin de interés público: c) titularidad pública; d) regulación mediante un régimen de derecho público; d) actividad organizada, y e) actividad positiva y prestada de forma continua y permanente.

Bastante tiempo después, la STS de 2 de marzo de 1979, además de concebir el servicio público como una de las tres manifestaciones de la actividad pública, y de admitir como modos de gestión el directo (en régie) e indirecto, identifica las distintas formas de gestión indirecta, y finalmente enumera los elementos esenciales del servicio público ya recogidos por la anterior sentencia citada, a saber, actividad de titularidad pública, dirigida a la satisfacción de una necesidad públicamente sentida, y prestada al público de una forma regular y continua, pero añade como novedad que la actividad ha de ser técnica, y además, el servicio público examinado es de titularidad municipal, cuyas Corporaciones Locales: «desarrollan una triple actividad de intervención, fomento y servicio público, y esta última puede ser gestionada directamente por la Corporación o prestada mediante concesión, arrendamiento o concierto, mas en todo caso, para que en rigor pueda predicarse de una actividad el carácter de servicio público, no es suficiente que proporcione una utilidad al público, so pena de desnaturalizar el concepto, sino que debe exigirse que se trate de una actuación técnica, dirigida al público, prestada de forma regular y continua, encaminada a la satisfacción de una necesidad pública, y cuya titularidad esté atribuida a una Entidad Pública».

Posteriormente, la STS de 24 de octubre de 1989, después de insistir en la ausencia de definición legal del servicio público, pone el acento en la publicatio: «La cuestión puede surgir en torno a lo que debe entenderse por servicio público, ya que ningún texto legal da un concepto del mismo, pudiendo considerarse una forma de actividad cuya titularidad ha sido reservada en virtud de una Ley a la Administración para que ésta la reglamente, dirija y gestione, en forma directa o indirecta, y a través del cual se presta un servicio al público de forma regular y continua».

Finalmente, la STC de 7 de febrero de 1990 (LA LEY 58460-JF/0000) insiste en la publicatio como elemento esencial del servicio público, además de indicar las consecuencias de la misma: «La declaración del transporte del agua como servicio público supone, en efecto, una publicación de una actividad hasta ese momento en el ámbito de la plena disponibilidad de la iniciativa privada (...). La declaración de servicio público y la asunción de titularidad del mismo por la Administración eliminan la libre iniciativa económico-privada».

1.4.3.  La doctrina

La doctrina española recibió prontamente la noción del servicio público proveniente del país vecino, pero la abrazó de forma alborozada y acrítica, y sin aportar originalidad alguna. El mejor ejemplo del estado de opinión generalizado en el ámbito jurídico-público en la época, es la entrada que tiene la expresión servicio público en la Enciclopedia Espasa, según la cual «el servicio público, en el sentido moderno, expresa la noción de la actividad final del Estado, o más concretamente, como observa Duguit, las funciones del Gobierno» (21) . Así, la noción del servicio público fue considerada fundamento del Derecho Administrativo; tempranamente GARCÍA OVIEDO afirmó que «el servicio público es el eje sobre el que gravita el moderno derecho administrativo»  (22) ; en el mismo sentido, GASCÓN Y MARÍN escribió: «Si la palabra Administración significa servir, actividad aplicada al cumplimiento de fines, su noción, como base del derecho administrativo, deberá hallarse en la idea de actividad encaminada a la realización de los fines públicos, de los servicios públicos»  (23) ; por su parte, FERNÁNDEZ DE VELASCO propuso sustituir la expresión Administración por la de servicio público: «la noción de servicio público pertenece a la Administración y cabe suplir, en términos de igualdad, Administración por servicio público»  (24) ; ÁLVAREZ GENDÍN considera que «la noción de servicio público preocupa a los autores modernos como constituyendo el objeto esencial del contenido propio del derecho administrativo» (25) ; y previamente, GONZÁLEZ-POSADA Y BIESCA identificó la total función administrativa con los servicios públicos: «la función administrativa se resuelve concretamente en servicios: la Administración es un sistema de servicios» (26) .

En cuanto a la definición de los autores de la época de recepción del concepto de servicio público, la mayoría de ellos, unos de forma más nítida que otros, considera el servicio público, esencialmente, como organización, siguiendo la escuela subjetiva u orgánica francesa. En este sentido ÁLVAREZ GENDÍN dice que «el servicio público es para nosotros una coordinación o conjunto de actividades jurídico-administrativas, financieras y técnicas que organizan el Estado o las Corporaciones autárquicas, por pertenecer a su iniciativa, encaminadas a satisfacer económicamente necesidades públicas, de una manera continua y regular» (27) ; y ROYO VILLANOVA entiende por servicio público «la organización de todos aquellos elementos y actividades que trascienden de la esfera de los intereses privados y que afectan a las necesidades o conveniencias de la colectividad» (28) .

1.5.  Definición de servicio público

El servicio público tiene en la actualidad la misma importancia e influencia en el Derecho Público que la que adquirió durante el período de su elaboración, salvando, como es natural, las notorias exageraciones a que llegaron algunos de sus más relevantes y antiguos cultivadores. Así, en nuestros días, ARIÑO ORTIZ, declara que «el concepto de servicio público es piedra angular de nuestro sistema jurídico, y de que se aprecie o no su existencia dependen decisiones muy importantes» (29) . No obstante su importancia, y como ocurrió también durante la época fundacional, la doctrina es incapaz de aportar un concepto de nuestra institución válidamente aceptado de forma pacífica; así se ha dicho que existen tantos conceptos de servicio público, como tratadistas han escrito sobre él (30) . Quizá, lo que ocurre con el concepto de servicio público es que, como afirma ARIÑO, todo el mundo tiene una idea más intuitiva que reflexiva, de lo que es el servicio público, como ocurre con otros conceptos jurídicos (31) , y esta idea preconcebida hace más difícil la labor del especialista de precisar y acotar el concepto. Y a pesar de ello todos los autores abogan por la necesidad de aquilatar un concepto del servicio público que sirva para integrar las lagunas legales y para dar unidad y consistencia al sistema. Las dificultades para ofrecer un concepto comúnmente aceptado pueden sintetizarse en las siguientes razones:

a) La falta de un concepto legal unitario sobre el servicio público.

b) Las múltiples concreciones de las actividades consideradas de servicio público, que dan lugar a múltiples reglas específicas para cada una de ellas.

c) La confusión legal y doctrinal entre el servicio público y el ejercicio de actividades económicas por las Administraciones Públicas.

d) La hipertrofia de las actividades consideradas y amparadas en el concepto de servicio público, y su consiguiente regulación legal, sin que técnicamente puedan ser consideradas como tal.

e) La revisión de la noción tradicional de servicio público.

f) La carga ideológica que subyace en las distintas nociones de servicio público y la dialéctica política que lo anima, en cuanto que cada una de ellas está vinculada a una determinada forma de concebir los fines del Estado, y por ende, el Estado mismo.

La doctrina ha puesto el dedo en la llaga al señalar la contradicción entre el ahínco con que se persigue un concepto unitario de la noción de servicio público y su necesidad, y los escasos resultados conseguidos. Así, FERNÁNDEZ GONZÁLEZ escribe que «uno de los conceptos más intensamente perseguidos por la doctrina administrativista ha sido, sin duda, el de servicio público, sin que esta ardua tarea haya dado los frutos apetecidos, poniendo así de manifiesto lo escurridizo de esta figura y las dificultades que encierra su definición» (32) . Ante esta evidente realidad, algunos autores consideran que los esfuerzos que se realizan para obtener la tan ansiada definición universal, no hacen sino poner en evidencia las contradicciones de la institución; así, ETXEZARRETA VILLALUENGA afirma que «el tratar de alcanzar una correcta definición de servicio público o el intentar clasificarlas de acuerdo con los tradicionales conceptos como servicio público propio e impropio, etc., lejos de aclarar las figuras no hacen sino volverlas más confusas. Así los intentos clásicos de categorización del concepto de servicio público no hacen sino ahondar en la crisis del concepto» (33) .

Ahora bien, como hemos puesto de relieve en otro lugar (34) , la dificultad para aprehender la noción exacta válidamente en todo tiempo y lugar, su contingencia, la dialéctica política que está presente en el mismo ser del concepto, las posiciones divergentes, algunas veces irreconciliables de los autores sobre sus características esenciales, las múltiples corporizaciones de actividades consideradas de servicio público, de las que en muchos casos dudosamente pueden inducirse manifestaciones de una misma unidad dogmática, no pueden servir de coartada para renunciar apriorísticamente al intento de lograr una definición siquiera sea aproximada partiendo de sus características esenciales y comunes, y jugando con la ventaja de su larga elaboración doctrinal, de los hallazgos de la jurisprudencia y de las aportaciones del derecho positivo, que sea válida hic et nunc, aun dando por sentado el terreno resbaladizo que pisamos y que por ello, como declaración de principios renunciamos a ofrecer un concepto perfecto, cerrado, válido universalmente para todo tiempo, lugar y sociedad; pues a la postre no podemos olvidar que la aparición del servicio público fue una brillante y feliz respuesta del Derecho -y del derecho pretoriano, esto es, jurisprudencial- ante nuevas necesidades que planteaba una sociedad en rápida transformación; en suma, que el descubrimiento del servicio público fue un hallazgo del Derecho en cumplimiento de su función o misión social, y su mismo carácter instrumental al servicio de la sociedad, que por esencia y definición es mutante, ha de aportar soluciones técnicas con plena conciencia de su temporalidad y contingencia.

Por tanto, con los condicionantes y limitaciones declarados y explicitados, ofrecemos una definición del servicio público sincrética (está presente en la mayoría de los autores, y puede encontrarse en los manuales al uso), descriptiva (enumera sus caracteres esenciales y comunes), y creemos, por tanto, que útil; esta es:

Actividad material o técnica, de contenido económico, y de titularidad pública mediante expresa declaración formal, en cualquier caso positiva e indispensable para la vida social, y que es prestada al público de una manera regular y constante mediante una organización de medios personales y materiales, y bajo un régimen jurídico especial de derecho público, bien por la propia Administración, bien por terceros por delegación de esta.


Examinemos sus caracteres esenciales.

a) Actividad material o técnica.

La actividad en que consiste el servicio público ha de ser una actividad real, esto es, de contenido material, tangible, o bien una actividad inmaterial de carácter técnico; así, la actividad de servicio público puede consistir en una producción material de bienes (suministro de agua), pero también en una prestación de servicios de naturaleza no estrictamente tangible, como una actividad de asistencia técnica de asesoramiento.

b) De contenido económico.

El servicio en sí mismo considerado ha de tener una naturaleza económica per se, es decir, tiene que tratarse de actividades que sean susceptibles de explotación económica independiente y autónoma de la Administración. Así, por ejemplo, la educación constituye un servicio público, hasta el punto de que la enseñanza básica es obligatoria y gratuita por declaración constitucional (art. 27.4 CE), y como tal servicio público y gratuito es prestado por las competentes AA.PP. (las Comunidades Autónomas); ahora bien, la actividad en que consiste el servicio público, la enseñanza, es susceptible de una explotación económica propia e independiente por sí misma, como se demuestra por las escuelas o colegios privados, ni siquiera concertados, cuyos titulares ejercen esta actividad como empresa con la obtención del correspondiente beneficio económico.

Precisamente la nota de la economicidad es la clave para delimitar las actividades de servicio público de aquellas otras que también presta la Administración a los ciudadanos mediante los servicios administrativos, como la expedición de certificaciones, y que a pesar de constituir servicios que la Administración ha de prestar, no tienen el carácter de servicio público, entendido éste en sentido técnico como actividad material o técnica, por faltar el requisito de la economicidad; buena prueba de ello es que las retribuciones de estos servicios administrativos por los usuarios tienen carácter tributario (manifestación genuina del ius imperium del Estado), pues son tasas, y al efecto dispone el art. 2.2 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, Ley General Tributaria, que los tributos se clasifican en tasas, contribuciones especiales e impuestos, y que las tasas son aquellos tributos cuyo hecho imponible consiste en la utilización privativa o el aprovechamiento especial del dominio público, la prestación de servicios o la realización de actividades en régimen de derecho público que se refieran, afecten o beneficien de modo particular al obligado tributario cuando los servicios o actividades no sean de solicitud o recepción voluntaria para los obligados tributarios o no se presten o realicen por el sector privado, y, por su parte, el art. 2 del TRLRHL distingue como conceptos distintos que integran las haciendas locales, los tributos (es decir, tasas, contribuciones especiales e impuestos) de los precios públicos, precios públicos que, según el art. 41 en relación con el 20.1 B), del mismo texto legal, tienen el carácter de retribución por la prestación de servicios o la realización de actividades que sean de recepción o solicitud voluntaria para los administrados o que se presten o realicen por el sector privado, esté o no establecida su reserva a favor del sector público conforme a la normativa vigente. En suma, y reconduciendo el hilo argumental para no enredarnos en la malla legislativa, la retribución de los servicios administrativos por los usuarios a la Administración, consiste en una tasa, que tiene naturaleza y carácter tributario, manifestación pura del ius imperium, y es más, estos servicios que se retribuyen mediante tasa son de recepción obligatoria para el usuario, circunstancia esta ajena al mercado y que repudia el carácter de economicidad, mientras que la retribución en contraprestación por el uso de los servicios públicos, servicios voluntariamente demandados por los usuarios, se hace mediante un precio público, expresión que por su sustantivo, precio, y por la voluntariedad de su prestación por parte del usuario tiene carácter y esencia económica, y por tanto, perteneciente al mercado.

En relación con la nota de la economicidad, como elemento caracterizador del servicio público, hemos de aclarar si los servicios públicos sociales, denominados y conocidos como servicios sociales constituyen auténticos servicios públicos en el sentido técnico propugnado en estas páginas. Hemos de comenzar por definir los Derechos sociales, de los que dimanan los servicios públicos sociales; así, podemos entender por tales aquellos derechos de titularidad individual, cuya realización requiere una actividad positiva, a menudo material de los poderes públicos y produce una satisfacción tanto individual como de carácter colectivo, y contribuye a fomentar la cohesión social. Entonces, ¿no existe diferencia alguna entre los servicios públicos clásicos y los servicios públicos sociales? Para contestar a esta pregunta vamos a utilizar la clasificación que de los derechos sociales hace ARIÑO ORTIZ (35) : a) derechos sociales que ofrecen bienes tutelares, como educación, sanidad y vivienda; b) derechos sociales que ofrecen garantías de rentas, como ocurre en las relativas a pensiones de jubilación; y c) derechos sociales que ofrecen garantía de relaciones laborales a través de regulaciones legales o reglamentarias; a esta clasificación, nosotros le añadimos otra cuarta categoría: d) derechos sociales difusos, es decir, aquellos que garantizan satisfacciones de este tipo, como el medio ambiente, la preservación del patrimonio cultural, etc. Pues bien, quedarían fuera de la noción clásica de servicio público aquellos derechos sociales que integran la categoría c) y la d), pues su realización no requiere, en sentido estricto, una actividad técnica o material, ni tienen necesariamente contenido económico; así, por ejemplo, para garantizar el derecho a la huelga basta con que el Estado realice una actividad legislativa positiva, o para hacer efectivo el derecho a la estabilidad en el empleo, asimismo se requerirá una actuación legislativa en tal sentido, o de fomento, pero no una actividad material o técnica, y mucho menos esta actividad legislativa o de fomento, en cuanto tal, no en sus consecuencias, tiene carácter y contenido económico. A su vez, los derechos sociales incluidos en el grupo b) son auténticos servicios públicos, pues el servicio de la Seguridad Social es un servicio público que requiere una organización a través de la cual realiza una actividad material, actividad material que a su vez tiene contenido económico, pues en definitiva, el sistema detrae del usuario una determinada cantidad de dinero cada vez que percibe su salario durante toda su vida laboral y que le será reintegrada en concepto de pensión una vez llegue a la edad de jubilación; y este mismo servicio también es prestado por los particulares (planes de pensión privados) como actividad económica dentro del mercado.

De la misma manera, tampoco desnaturaliza el carácter económico de una actividad considerada de servicio público el hecho de que su gestión sea deficitaria para la Administración Pública titular del servicio, o que el precio público fijado y exigido a los usuarios teóricamente estuviera por debajo del costo efectivo de su prestación, supuesto que en la actualidad es absolutamente retórico, pues, aparte de incurrir en competencia desleal, y vulnerar la legislación específica al respecto, el art. 44.1 del TRLRHL exige que el importe de los precios públicos cubran como mínimo el coste del servicio, sin perjuicio de que en las circunstancias enumeradas en el número 2 de dicho artículo, el precio fijado puede estar por debajo del coste del servicio; pero lo que nos interesa señalar es que el carácter económico de la actividad no queda enervada por el hecho de que la Administración fije un precio político por la prestación del servicio.

c) De titularidad pública.

Para que podamos estar ante un servicio público en sentido técnico es preciso que este sea público, como su misma denominación indica. El carácter público del servicio es esencial para deslindarlo y distinguirlo de otras figuras afines. Ahora bien, el carácter de público opera tanto en sentido subjetivo como en sentido objetivo; en sentido objetivo, en cuanto que su destinatario es el público en general, característica que examinaremos más adelante; y en sentido subjetivo, en cuanto que la titularidad del servicio ha de estar atribuida a una Administración Pública, al margen del modo de gestión, directo o indirecto.

No hay ninguna duda, pues, de que el servicio público presupone atribución de la titularidad de la actividad a una Administración Pública, pero la consecuencia del carácter de tal imputación produce en la actualidad una fuerte división en la doctrina, dando lugar al concepto amplio y al concepto estricto del servicio público. Para los defensores del concepto estricto del servicio público, la imputación de la titularidad de una actividad económica a una Administración Pública, implica exclusividad de la titularidad a ésta, que por tal motivo queda vedado su ejercicio por parte de los particulares fuera de los supuestos de gestión indirecta, habiendo venido a ratificar esta posición el art. 128.2 CE, según el cual, «mediante ley se podrá reservar al sector público recursos o servicios esenciales, especialmente en caso de monopolio». Para este sector doctrinal, estos recursos o servicios esenciales no son otros que los servicios públicos, de tal modo que cuando le ley declare determinados servicios como esenciales, con independencia de que efectivamente sean ejercidos o no en régimen de monopolio, si bien por su naturaleza propenden a él, estaremos en presencia de los auténticos servicios públicos, y aquellas otras actividades de tipo económico que ejerzan las AA.PP. sin estar expresamente reservados al sector público, no constituirán servicio público, sino libre iniciativa económica, de la que trataremos más adelante (36) .

Los defensores del concepto amplio del servicio público, entre los que nos encontramos, negamos que los servicios públicos, en cuanto tales, hayan de ser prestados necesariamente en régimen de monopolio, y entendemos por servicios públicos, desde aquellos que quedan integrados en la Administración Pública, y que pueden ser prestados tanto por ella como por los particulares, hasta aquellos otros que la Administración no presta, pero regula y reglamenta su ejercicio, y pasando por los servicios públicos virtuales o impropios, que tampoco presta la Administración pero somete a licencia y reglamentación su ejercicio por los particulares. Y desde esta perspectiva, la expresión de servicios esenciales utilizada por el art. 128.1 CE puede comprender tanto a aquellas actividades declaradas servicios públicos, como a aquellas actividades económicas privadas y que por determinadas razones (sociales, políticas, económicas) puedan reservarse al sector público, incluso en régimen de monopolio. En este sentido BASSOLS COMA afirma que la finalidad de la institución de las reservas no es otra que «la de preconstituir títulos excluidos de gestión económica a favor del sector público, no la de predeterminar o establecer la titularidad de servicios públicos y funciones públicas (...). Y ello queda patente si se considera que, a efectos de la reserva de los "servicios esenciales" sólo pueden reputarse como tales a los "servicios públicos" en sentido formal y técnico, resultaría que la reserva se disolvería en una autorreserva apenas sin sentido sobre un servicio cuya titularidad ya viene reconocida por el Ordenamiento jurídico» (37) .

A nuestro parecer ha de entenderse el servicio público, desde el punto de vista técnico, en su sentido amplio (38) , conforme a la definición que comentamos, y es que tal concepción deriva del carácter social del Estado español proclamado en el art. 1.1 CE. Pues no podemos olvidar que mediante el servicio público se satisfacen necesidades indispensables para la vida social y cuya procura, por imperativo del referido art. 1.1 corresponde a los poderes públicos, y el servicio público es el instrumento técnico del que disponen para dar respuesta y cumplimiento a dichas necesidades, y ello sin perjuicio de que para calificar la actividad como de servicio público, y consiguientemente atribuirla a una Administración Pública, pueda ser ejercida libremente (sin perjuicio de la pública reglamentación) por parte de la iniciativa privada. Así, por ejemplo, a nadie le cabe la menor duda de que la enseñanza básica es una actividad que constituye un auténtico servicio público, que las correspondientes Administraciones Públicas han de prestar, y de forma gratuita e incluso obligatoria para sus destinatarios (art. 27.4 CE), y a su vez, la actividad de la enseñanza, por imperativo constitucional puede ser ejercida libremente por el sector privado (art. 27.6 CE). En definitiva, la atribución a la Administración Pública de la titularidad de la actividad en que se concretiza el servicio público, no impide la titularidad de la actividad por parte de los agentes privados, si bien, sujeta en su ejercicio a una pública regulación. Y esta postura es la que mantiene el Tribunal Supremo cuando en su sentencia de 23 de mayo de 1997 (LA LEY 7228/1997) afirma que «la calificación de una determinada actividad prestacional como de servicio público local, no convierte al correspondiente ente local en titular de dicha actividad, ni excluye una eventual prestación a iniciativa de otras Administraciones públicas o a iniciativa de los particulares».

d) Expresa declaración formal.

En cualquier caso, la imputación de la titularidad de la actividad de servicio público a una Administración Pública requiere un acto expreso y formal del poder público ad hoc; este acto recibe el nombre de publicatio o reserva legal. Con la publicatio queda autorizada la Administración Pública para el ejercicio de la actividad sin más trámites. Ahora bien, la publicatio admite varias modalidades: puede ser específica (para una concreta actividad; por ejemplo, la televisión local por ondas terrestres, declarada actividad de servicio público por el art. 2 de la Ley 41/1995, de 27 de diciembre, reguladora del Régimen Jurídico del Servicio de Televisión Local por Ondas Terrestres), numerativa o nominada (relación exhaustiva de un conjunto de actividades más o menos homogéneas; ejemplo, el listado recogido en el art. 26.1 LRBRL), o genérica o innominada (llamamiento amplio; por ejemplo, art. 25.1 LRBRL, según el cual, el municipio puede prestar cuantos servicios públicos contribuyan a satisfacer las necesidades y aspiraciones de la Comunidad vecinal).

Ahora bien, es preciso dejar patente de forma meridiana que para quienes partimos del concepto amplio del servicio público, la publicatio o reserva legal no implica necesariamente limitación o exclusión de la actividad al sector privado.

e) Actividad positiva.

El servicio público es por esencia actividad, prestación, por lo que ha de consistir en un facere, sin que la abstención o inactividad puedan constituir servicios públicos.

f) Indispensable para la vida social.

La actividad en que se concreta el correspondiente servicio público ha de ser indispensable para la vida social; precisamente esta indispensabilidad para la proyección de la vida humana es la que fundamenta su asunción pública. Para ALBI CHOLBI, el requisito de que la actividad sea indispensable para la vida social precisa que se den alternativa o conjuntamente dos circunstancias: a) que se trate de actividades o servicios de primera necesidad, que son aquellos que satisfacen las necesidades físicas elementales del organismo humano; y b) que se trate de actividades o servicios que sean de utilidad pública, que son aquellos que sirven a los intereses fundamentales de la colectividad derivados de la vida en común (39) .

Precisamente la nota de indispensabilidad inherente al servicio público es la que ha permitido la permeabilidad del concepto y la indeterminación apriorística y exclusiva de las actividades que pueden ser consideradas servicios públicos, y esta nota precisamente hace que el servicio público pueda adaptarse a cualquier tiempo, pues, por una parte, las actividades o servicios que satisfacen las necesidades esenciales de la persona individualmente considerada han de ser prestadas siempre, aunque apenas experimentan variación a lo largo del tiempo, pero no ocurre de la misma manera con las necesidades esenciales que sirven a los intereses fundamentales colectivos, pues estos sí pueden ser objeto de mutabilidad temporal, y la historia social nos muestra suficientes ejemplos de cómo lo que ayer era considerado esencial hoy no lo es, y viceversa  (40) .

g) Dirigida al público.

La actividad en que consiste el servicio público ha de ser dirigida al público en general, abstracto e indeterminado, y de forma universal, de modo que no puede tener destinatarios concretos e individualizados; la actividad o el servicio son utilizados libremente por la ciudadanía en general, y además, en régimen de igualdad para cada usuario. La nota de universalidad no queda empañada por el hecho de que algunos de los servicios públicos tengan como destinatario un grupo o sector determinado, como por ejemplo menores de edad, siempre que dentro de este grupo sus destinatarios sean potencialmente indeterminados.

h) Prestación regular y constante.

Característica del servicio público es su prestación ininterrumpida y continua, sin perjuicio de que haya determinados servicios, que por la propia característica de su actividad se presten únicamente en períodos determinados.

i) Organización de medios personales y materiales.

El servicio público es una actividad que ha de ser prestada de forma organizada y racional, y por tanto, requiere una ordenación de medios humanos y materiales para su adecuada prestación; en definitiva, constituye una empresa.

j) Régimen jurídico especial de derecho público.

Tradicionalmente, desde su nacimiento, el servicio público ha sido objeto de una regulación específica con determinadas características que lo diferencian del resto del ordenamiento jurídico-administrativo.

k) Prestación por la propia Administración o por terceros mediante delegación de ésta.

El servicio público puede ser prestado de dos modos fundamentales, o bien directamente por la propia Administración titular (modo directo), o bien por terceros que actúan como mandatarios o delegados de la Administración, que en ningún caso pierde la titularidad del servicio (modo indirecto); y a su vez, cada uno de los dos modos admite diversas formas, que se examinarán más adelante.

1.6.  El servicio público en la Constitución española de 1978

La Constitución Española de 1978, como ya se ha adelantado, no define el concepto de servicio público, lo cual no quiere decir que el legislador constitucional desconozca el concepto y su función, o que no haya querido recogerlo expresamente en el texto constitucional.

Al contrario, el servicio público es una consecuencia ineludible del Estado social en que se constituye el Estado español (además de democrático y de Derecho), según solemne proclamación contenida en el art. 1.1 de la CE, pues uno de los instrumentos para hacer realidad el Estado social es el de los servicios públicos. A mayor abundamiento, la finalidad de la Constitución, explicitada en su Preámbulo es, entre otros, promover el bien común de cuantos integran la Nación española, y promover el progreso de la economía para asegurar a todos una digna calidad de vida. Por tanto, ya desde el mismo pórtico de la CE el legislador constitucional está reconociendo tácitamente al servicio público como instrumento cualificado para la consecución del bien común y bienestar social.

Pero es más, señala MARTÍN-RETORTILLO BAQUER que en la CE «la presencia del servicio público es patente, sorprendentemente abundante se diría, por más que hayan de convivir significados diversos. No hay una respuesta sistemática, sino más bien una dispersión de respuestas, no hay definición ni enumeración, sino opciones abiertas, todo ello de manera salteada y en los más variados lugares, lo que no quiere decir que no aparezcan reglas jurídicas indisponibles»  (41) .

Y así nos encontramos en su texto articulado, y en la Sección Primera, que lleva por rúbrica De los derechos fundamentales y de las libertades públicas, del Capítulo II, del Título Primero, con el art. 27, según el cual «Todos tienen el derecho a la educación. Se reconoce la libertad de enseñanza» (art. 27.1); «la enseñanza básica es obligatoria y gratuita» (art. 27.4); «los poderes públicos garantizan el derecho de todos a la educación mediante una programación general de la enseñanza (...) y la creación de centros docentes» (art. 27.5); «se reconoce a las personas físicas y jurídicas la libertad de creación de centros docentes dentro del respeto a los principios constitucionales» (art. 27.6). Este precepto efectúa la publicatio -y en un texto constitucional, dado el carácter fundamental del derecho (a la educación) que se va a hacer efectivo mediante el servicio público (de enseñanza)- a los poderes públicos que han de prestar el servicio mediante la correspondiente actividad, así como mediante la atribución de la potestad de regulación; por otra parte, conviene destacar cómo la publicatio y consiguiente reserva a los poderes públicos de la actividad en que consiste el servicio, no implica necesariamente per se eliminación de la iniciativa privada en el ejercicio de la actividad, como anteriormente hemos avanzado, ejercicio, que obviamente se ha de amoldar a las normas reguladoras promulgadas por los poderes públicos. Aunque expresamente el art. 27 no mencione la expresión de servicio público, obviamente está sobrentendido, de modo que el precepto configura un auténtico servicio público, el de la educación, y de que, a su vez, considera la educación como un derecho fundamental de carácter individual al garantizar la libertad de enseñanza y la libertad de creación de centros docentes.

Asimismo, y sin utilizar la expresión de servicio público, el artículo 43 garantiza, y por lo tanto efectúa, la publicatio del servicio público de salud, al declarar que compete a los poderes públicos organizar y tutelar la salud pública a través de (...) las prestaciones y servicios necesarios; igual ocurre con las prestaciones a los disminuidos físicos y sensoriales, en que el art. 49 obliga a los poderes públicos a realizar una «política de previsión, tratamiento, rehabilitación e integración de los disminuidos físicos, sensoriales y psíquicos» y, finalmente, el art. 50 conmina a los poderes públicos a promover el bienestar de la tercera edad «mediante un sistema de servicios sociales que atenderán sus problemas específicos de salud, vivienda, cultura y ocio»; actividades prestacionales todas éstas relacionadas con los disminuidos físicos y psíquicos y con la tercera edad que constituyen servicios públicos y se efectúa la correspondiente publicatio a favor de los poderes públicos.

Más aún. Sin referirse a concretas actividades que constituyen servicios públicos como acabamos de ver (educación, salud, atención a los disminuidos psíquicos y físicos y a la tercera edad), otras veces la CE da por sobrentendido el concepto de servicio público, aunque no utilice expresamente esta expresión, como si le costara trabajo llamar a las cosas por su nombre. Así, el art. 28.2, tras reconocer el derecho a la huelga de los trabajadores, pone como límite al ejercicio de tal derecho «el mantenimiento de los servicios esenciales de la Comunidad», expresión ésta de servicios esenciales de la Comunidad que también utiliza el art. 37.2 al regular las medidas a adoptar en los casos de conflicto colectivo entre trabajadores y empresarios. En la redacción de estos artículos fue presentada una enmienda por el grupo de Unión de Centro Democrático, para que fuera sustituida la expresión «servicios esenciales» del anteproyecto constitucional por la de «servicios públicos esenciales». Tal enmienda no fue aceptada por la Ponencia, y a mi juicio con razón, puesto que en caso de huelga ha de quedar garantizado el funcionamiento de los servicios esenciales de la Comunidad, sean estos de titularidad pública o de titularidad privada, y si hubiera sido aprobada la enmienda en el sentido propuesto, la garantía del funcionamiento de los servicios esenciales en caso de huelga o de conflicto colectivo, habría quedado reducida a aquellos servicios esenciales del sector público, mas no a los de titularidad privada, o al menos, no hubiera quedado aclarada la cuestión de forma indubitada como queda con la redacción del texto definitivo. La expresión de «servicios esenciales» vuelve a aparecer en el art. 128.2, en que tras reconocer la iniciativa pública en la actividad económica, reserva al sector público «recursos o servicios esenciales». A su vez, el art. 158.1 utiliza la expresión «servicios públicos fundamentales» (aquí sí utiliza la expresión de servicios públicos, si bien le añade la calificación de fundamentales), al prever la posibilidad de que con cargo a los Presupuestos Generales del Estado se establezca una asignación a las Comunidades Autónomas para garantizar un estándar mínimo en todo el territorio nacional en la prestación de estos servicios, en lo que se refiere a su extensión y calidad. Aquí sí parecen ser equivalentes las expresiones «servicios esenciales» y «servicios públicos fundamentales» (prescindiendo de que aquellos hacen referencia tanto al sector público como al privado, y éstos se refieren únicamente al sector público, como se ha dicho); no obstante, para evitar confusiones hubiera sido deseable que los arts. 28.2, 37.2 y 158.1 hubieran utilizado una misma expresión: la de servicios esenciales en los arts. 28.2 y 37.2 y la de servicios públicos esenciales en el art. 158.1, a no ser que el legislador constituyente haya entendido que las expresiones servicios esenciales y servicios fundamentales pertenecen a realidades distintas en cuyo caso debía haberlos delimitado. Pero en todo caso interesa resaltar que el legislador constitucional tenía muy presente el concepto de servicio público, si bien la adjetivación de esencial, o la de fundamental lo único que hace es darle un plus de intensidad por el especial carácter de estos servicios públicos, plus que precisamente se traduce constitucionalmente en una minoración del derecho fundamental a la huelga cuando la actividad sobre la que esta incide afecta a determinados servicios públicos (o privados, con lo que una vez más el legislador constitucional se decanta por un concepto amplio del servicio público, porque si ello no fuera así, estas actividades no podrían estar en manos privadas).

Otras veces la Constitución emplea la expresión «servicios», a secas, como en el art. 145.2, al admitir la posibilidad de que las Comunidades Autónomas celebren convenios entre sí, previa autorización de las Cortes Generales, para la «gestión y prestación de servicios propios de las mismas». Ha de entenderse que esta expresión comprende tanto los servicios públicos propiamente dichos, como aquellos otros servicios propios del ius imperium estatal, es decir, funciones públicas o actividades intrínsecas a la misma idea de Estado como organización política  (42) , y a los que Guido ZANOBINI llama funciones públicas soberanas.

Finalmente, la Constitución utiliza la expresión «servicio», en singular, para referirse a una determinada actividad (servicio militar, art. 30.2; servicio civil, art. 30.3; servicio meteorológico, art. 149.1.20), o en plural, «servicios», pero acotada también a una concreta actividad (servicios de la Seguridad Social, art. 149.1.17).

Pero -al menos y aunque sea en una única ocasión- la CE utiliza la expresión servicio público al regular la institución de la responsabilidad patrimonial de las Administraciones Públicas, en el art. 106.2, según el cual «Los particulares, en los términos establecidos por la ley, tendrán derecho a ser indemnizados por toda lesión que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos, salvo en los casos de fuerza mayor, siempre que la lesión sea consecuencia del funcionamiento de los servicios públicos».

Como colofón a la revisión del concepto del servicio público en la CE citaremos a BASSOLS COMA, quien sostiene que si bien en el texto constitucional no existen elementos normativos suficientemente contundentes para considerar que la concepción o técnica del servicio público, tal y como es conocida en el marco doctrinal del Derecho Administrativo haya sido plenamente consagrada o asumida, tampoco concurren argumentos para sostener que ha sido rechazada o revisada a fondo, y es que -continúa el autor citado-, como en tantos otros capítulos de las disciplinas jurídicas sectoriales, los conceptos propios de las mismas hay que considerarlos vigentes en tanto no se opongan frontalmente con la propia Constitución; y a este respecto el concepto de servicio público hay que considerarlo vigente tras la Constitución, en cuanto que aquél no se opone a ésta, y que el propio texto constitucional adopta diversas expresiones que directa o indirectamente pueden tener conexión con la técnica del servicio público, como en los arts. 28.2, 41, 43, 128.2 y 158 (43) .

1.7.  El servicio público en la legislación básica de régimen local

En el ámbito local, decir municipio es decir servicios públicos; no hay ninguna otra Administración Pública que esté tan identificada con la actividad prestacional, hasta el punto de que el municipio es la personificación del servicio público, el cual es percibido como una emanación natural de aquél. El origen de esta identificación quizá esté en que el municipio es el ámbito o espacio inmediato y natural de la convivencia social, y cuya organización política ha de atender la satisfacción pública de las necesidades que tal convivencia requiere, en cuanto que sean indispensables para la vida humana y social, y esta vocación de servicio ha acompañado al municipio desde su origen, que, como sabemos, es anterior al Estado, o quizá, más que anterior al Estado, confundidas ambas instituciones en su origen en las ciudades-estado. En cualquier caso, cuando el Estado aún era ajeno a la prestación de los actuales servicios públicos, el municipio venía prestando actividades que, posteriormente, cuando fue alumbrado el concepto de servicio público, fueron consideradas concreciones del mismo. Y en la actualidad la inmensa mayoría de las actividades indispensables para la vida social son prestadas por el municipio: abastecimiento de productos alimenticios, suministro de agua, higiene pública, etc., hasta el punto de que excluyendo el suministro de energía eléctrica, la sanidad y la educación (y aun, en estas materias el municipio tiene algo que decir (44) ), el resto del elenco de las actividades que constituyen el núcleo duro de los servicios públicos son ejercidas por el municipio.

Esta vinculación de hecho entre servicios públicos y municipio fue observada por el legislador en la época de la codificación de las normas sobre régimen local, a partir del último tercio del siglo XIX, época que coincide, además, con la rápida expansión del concepto de servicio público, y por ello quedó sancionada en los textos articulados y regulada de forma detallada, en que además de imponer a los municipios un determinado elenco de servicios públicos tal imposición venía a resaltar la importancia del municipio. Así, el Estatuto Municipal de 1924 llegó a afirmar en su exposición de motivos: «Estima el Gobierno un acierto de gran significación pedagógica esta sistematización de servicios obligatorios, que por su misma índole enaltecen la alcurnia jurídica de la personalidad municipal», de modo que toda la legislación posterior sobre régimen local en España hasta llegar a nuestros días a la LRBRL, ha tenido muy presente el alto papel que significa para los entes locales la prestación de los servicios públicos, y la ha regulado en consonancia.

Desde el punto de vista de la gestión, la recuperación del sistema democrático en la vida municipal, tras la promulgación de la Constitución de 1978, y la celebración de las primeras elecciones municipales tras la misma, en 1979, vino a poner de relieve el papel que desempeñan los municipios en la prestación de los servicios públicos, y la importancia que los vecinos electores otorgan a su correcta prestación a la hora de depositar su voto en los comicios locales. En efecto, en los últimos tiempos del régimen del General Franco la institución municipal estaba en crisis, por diversas causas cuyo estudio no es objeto de este trabajo. Esta crisis quedó encarnada, entre otras manifestaciones, en la gestión de los servicios públicos, prestados en muchas ocasiones de forma obsoleta y que terminaron funcionando por mera inercia; incluso la sociedad demandaba a los municipios la prestación de otros servicios públicos propios de los nuevos tiempos, aparte de los tradicionales (cementerios, suministro de agua, mercado de abastos, etc.). Así las cosas, los flamantes concejales democráticos se encontraron de la noche a la mañana con una larga lista de problemas a resolver, empezando por el más básico: que el municipio funcionara  (45) , y para ello había que mejorar la calidad de los servicios públicos y aumentar su número, tarea a la que se dedicaron con ahínco y en la que consiguieron, como regla general, evidentes mejoras. Los buenos resultados obtenidos en la mejora de la gestión y funcionamiento de los servicios públicos hicieron que los gobernantes locales anudaran este éxito a la gestión democrática de los municipios, poniendo de relieve la diferencia que había con el régimen anterior en materia de prestación de servicios públicos. A su vez, el reconocimiento de los electores de esta realidad trajo como consecuencia que los regidores municipales se volcaran en el aumento del número y en la mejora de la calidad de los servicios a prestar. Por otra parte, el Estado se encontraba en aquel entonces en pleno proceso de transferencia a las Comunidades Autónomas de las competencias que hasta ahora venía prestando, por lo que los servicios, objeto de transferencias, estaban en una situación de «impasse» en la que aquel dejaba de prestarlos, pero éstas aún no tenían engrasada la maquinaria para gestionarlos adecuadamente, lo que vino a resaltar por comparación la diferencia en la calidad de los servicios prestados por los municipios y los prestados por las Comunidades Autónomas y el Estado. En este contexto, la LRBRL -recuérdese que es de 1985 y que las primeras elecciones municipales tras la Constitución se celebraron en 1979- a la vista de esta realidad pretendió reforzar el carácter positivo que en la práctica presentaba la gestión de los servicios públicos y atribuyó a los municipios, aparte de un elenco de servicios obligatorios mínimos a prestar (art. 26), una lista en la práctica indefinida e indeterminada de competencias sobre los servicios que voluntariamente pueden prestar (arts. 25.1 y 28). En consecuencia, la acción decidida de los gobernantes locales en lograr una satisfactoria prestación de los servicios públicos locales ha venido a reforzar el papel que para la sociedad tiene el servicio público local, llegando, incluso, a basar y legitimar en buena medida la acción de los gobiernos locales por los resultados obtenidos en la gestión de los servicios públicos locales e incluso en detrimento de su acción política.

Nuestra vigente LRBRL, pues, atribuye un amplio elenco de servicios a las Entidades locales; algunos de ellos esenciales para la vida humana como el abastecimiento de agua, o el alcantarillado.

La doctrina, lo mismo que la jurisprudencia ha advertido la función trascendental que desempeña la atribución al municipio de servicios obligatorios o mínimos en garantía de su autonomía. En este sentido RIVERO YSERN afirma que en los arts. 25 y 26 de la LRBRL «se parte de reconocer un mínimo competencial constitucionalmente garantizado e indisponible para el legislador ordinario. Este mínimo indisponible está para el Municipio, en el derecho y la obligación de ejercer competencias, de participar en los términos que establezcan las leyes del Estado y de las Comunidades Autónomas en las materias enumeradas en el apartado 2 del art. 25, así como en la prestación de los servicios mínimos obligatorios que contempla el art. 26»  (46) .

¿Y cómo define la LRBRL el servicio público? Si hay alguna legislación que haya intentado ofrecer algo parecido a una definición del servicio público, esa es nuestra LRBRL, aunque haya sido un intento fallido. En efecto, el art. 85.1 de la LRBRL dispone que «son servicios públicos locales los que prestan las entidades locales en el ámbito de su competencia». Esta dicción del art. 85.1 no era la original de la LRBRL, ya que fue adicionada por la Ley de Medidas para la Modernización del Gobierno Local, Ley 57/2003, de 16 de diciembre; la dicción original era la siguiente: «son servicios públicos locales cuantos tienden a la consecución de los fines señalados como de la competencia de las entidades locales». En lo que se refiere a la modificación hay que decir que es de orden meramente técnico-formal, ganando en precisión pero no supone alteración de fondo de la concepción que el legislador mantiene sobre el servicio público local. En primer lugar hay que decir que el legislador local no intenta ofrecer un concepto abstracto del servicio público local, sino acotar qué actividades de las que prestan las entidades locales tienen la consideración de servicios públicos. Y la respuesta dada no nos sirve porque deriva los servicios públicos locales a una objetivación de la competencia, remitiendo, por tanto, a la competencia de los entes locales, por lo que es una definición tautológica, falsa, en cuanto que viene a decir que son servicios públicos locales todos aquellos que integran las competencias locales, cuestión sobre la que trataremos más adelante.

El Tribunal Supremo, en su sentencia de 23 de mayo de 1997 (LA LEY 7228/1997), ya citada anteriormente, se ha hecho eco de la definición del servicio público local de la LRBRL como objetivación de la competencia, mediante el reenvío al listado de las competencias de los entes locales, y la triple identidad entre servicio público local, competencia local y aspiraciones de la Comunidad vecinal:

«(...) en el ámbito local existe una noción de servicio público vinculada a la idea de competencia en sintonía con el reiterado art. 85 de la LBRL, que consideran servicios públicos a cuantos tienden a la consecución de los fines señalados como de la competencia de los entes locales. Este concepto atiende no tanto a la idea de titularidad como a la de competencia, de manera que la calificación de una determinada actividad prestacional como de servicio público local, no convierte al correspondiente ente local en titular de dicha actividad, ni excluye una eventual prestación a iniciativa de otras Administraciones públicas o a iniciativa de los particulares. Así, cabe distinguir entre servicios de titularidad municipal y servicios públicos municipales caracterizados por la declaración formal o publicatio, la naturaleza prestacional, la necesidad de utilizar un procedimiento o forma de gestión de Derecho público y por el criterio teleológico de servir a fines señalados como de la competencia de los entes locales. De esta manera pueden considerarse servicios públicos locales los que los Entes Locales declaren como tales, siempre que cumplan los requisitos del art. 85 de la LBRL, aunque no puedan considerarse de titularidad local».


Así, y de acuerdo con el texto de la LRBRL nos encontramos con la siguiente clasificación de los servicios públicos locales:

a) Enumeración concreta y listada de servicios públicos obligatorios o mínimos para cada municipio en función de su población (art. 26.1) (47) .

b) Enumeración concreta de actividades que teniendo la consideración de servicios públicos mínimos u obligatorios, y por tanto, contenidos en el apartado anterior quedan reservados a las entidades locales para poder ser ejercidas en régimen de monopolio (art. 86.3) (48) .

c) Enumeración concreta de actividades que no tienen la consideración de servicios públicos mínimos u obligatorios, pero que pueden ser prestadas en régimen de monopolio (art. 86.3) (49) .

d) Autorización (o publicatio) a los entes locales para la prestación de cuantos servicios públicos contribuyan a satisfacer las necesidades de la Comunidad vecinal (art. 25.1). Aquí no hay un listado concreto y enumerativo de las actividades que pueden ser considerados servicios públicos, y tampoco se impone su prestación como obligatoria a las Administraciones locales.

e) Finalmente, enumeración de una serie de materias sobre las que los municipios necesariamente han de ejercer competencias, en los términos que establezcan la legislación del Estado y de las Comunidades Autónomas en función de sus propias competencias, entendiendo que entre estas competencias están el servicio público (art. 25.2) (50) .

El Tribunal Supremo se ha pronunciado en el sentido que sostenemos al establecer la distinción entre los arts. 25.1, 25.2 y 26.1, de la LRBRL, en su sentencia de 20 de junio de 2006 (LA LEY 70422/2006), al ratificar en casación la del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana de 23 de mayo de 2003 (LA LEY 92778/2003), que declara:

«Al respecto, lo primero que hay que decir es que la parte actora parece identificar el significado del art. 26 con el del art. 25.2, cuando, como bien pone de relieve la Administración demandada en su contestación a la demanda, ambos preceptos tienen una funcionalidad muy distinta. Así, mientras el art. 25.2 es un mandato dirigido al legislador sectorial competente, estatal o autonómico -en los términos del art. 2.2, tal como el mismo ha sido interpretado por la STC 214/89-, para que sean atribuidas a los municipios competencias propias en las materias relacionadas en el mismo -sin concreción de esas competencias, aunque de la STC 40/1998, de 19-2, se deduce que con carácter general deberá tratarse de competencias decisorias-, el art. 26, por el contrario, establece unos servicios mínimos municipales que tienen la naturaleza de competencias municipales obligatorias y correlativos derechos para los vecinos; hasta el punto que el art. 18.1 g) de la Ley 7/1985 establece el derecho de los vecinos a la prestación y, en su caso, al establecimiento de los servicios mínimos municipales (...). Y, desde este punto de vista, jurídico público (...), hay que decir que sí resulta justificado el ofrecimiento de precios por debajo del coste a la generalidad de quienes pretenden recibir esas prestaciones municipales. Y ello, en la medida en que no puede considerarse sino de interés general que el municipio, a la vista de sus competencias en materia de promoción (en sentido amplio, como hemos visto) del deporte, competencias que, ex art. 25.2 m) de la Ley 7/1985 (...) comprenden la realización misma de actividades deportivas, oferte este tipo de servicios a precios inferiores a su coste. Con ello, el municipio sólo está ejercitando una función que constitucionalmente le resulta atribuida, de favorecimiento de la práctica de dichos deportes. Que ello comporte asimismo el establecimiento de precios inferiores al coste en el caso de la gimnasia con acompañamiento musical, que al parecer es la principal fuente de ingresos de los gimnasios privados, no es sino una consecuencia del hecho, por lo demás notorio, de que la gimnasia con acompañamiento musical es uno de los deportes para cuya práctica existe mayor demanda hoy día; por lo que el Ayuntamiento, en este punto, no está sino ejerciendo una actividad que favorece los intereses de la Comunidad vecinal, parafraseando el art. 25.1 de la Ley 7/1985».


En el mismo sentido, Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 29 de junio de 2009, que ratifica la anterior (LA LEY 112829/2009).

La regulación que ofrece la LRBRL sobre el régimen local presenta, a nuestro juicio, más sombras que luces. En el haber cabe señalar la adscripción al concepto amplio del servicio público, dados los términos amplios del art. 25.1, que no constriñe las prestaciones objeto del servicio público a un listado más o menos amplio, de actividades. Sin embargo, esta amplia atribución a los entes locales no va acompañada de la potestad de regular de forma global aquellas actividades que constituyen servicio público local, sino que la publicatio únicamente autoriza a las entidades locales a la prestación de la actividad. Es decir, que las potestades que la LRBRL atribuye a las entidades locales se ciñen a la prestación del servicio, pero solamente a eso y nada más, así que queda fuera del alcance de la potestad del ente local la completa regulación del mismo.

Precisamente este déficit ha sido detectado por la Comisión Redactora del Libro Blanco para la Reforma del Gobierno Local, referido a los servicios mínimos y a las actividades o servicios esenciales, que al efecto señala: «Habitualmente se ha entendido que la obligación municipal de prestación de estos servicios se refiere a su mero establecimiento, sin incluir claramente potestades de regulación o de intervención. Sin embargo, la Comisión considera que el principio de autonomía local exige que se proyecte sobre estos servicios públicos no sólo la gestión, sino también las potestades de planificación, programación y regulación de los mismos. Por todo ello, la Comisión concluye que si bien la institución de los servicios municipales mínimos ha tenido algún efecto de proteger las competencias municipales, su eficacia en este campo es muy limitada; y en todo caso sólo ha podido alcanzar a asegurar actuaciones de mera gestión, siendo necesario que las potestades municipales respecto a sus servicios públicos sean de mayor relevancia» (51) . Y hecho el diagnóstico propone el siguiente tratamiento de lege ferenda: «Se plantea, pues, unificar los actuales arts. 26, relativo a los servicios mínimos de prestación obligatoria por los municipios, y 86.3, referente a la reserva a favor de los entes locales de actividades y servicios esenciales, fijando un listado material debidamente actualizado a la realidad actual, respecto de las que el municipio ejercerá las potestades normativas y ejecutivas correspondientes» (52) .

1.8.  El servicio público en las legislaciones autonómicas de régimen local

¿Y qué dicen las legislaciones autonómicas de régimen local sobre el servicio público?

En primer lugar hay que hacer un breve comentario a la posición preeminente, en lo que a los principios básicos se refiere, de la LRBRL con respecto a las leyes en esta materia promulgadas por las correspondientes Comunidades Autónomas, en ejercicio de sus competencias, para poder examinar el margen de maniobra que las Comunidades Autónomas tienen para regular el servicio público de los entes locales. El propio legislador de la LRBRL, en su Exposición de Motivos, sostiene que dicho texto legal, aunque formalmente es una ley ordinaria, desarrolla la garantía constitucional de la autonomía local, y por tanto está dotada de una preeminencia, cuyos principios han de respetar las Comunidades Autónomas en el ejercicio de sus competencias sobre el régimen local. Así, dice la Exposición de Motivos:

«el régimen local tiene que ser, por de pronto, la norma institucional de los entes locales. Esta comprobación elemental implica consecuencias de primera importancia. En primer término, que esa norma desarrolla la garantía constitucional de la autonomía local, función ordinamental que, al estarle reservada, o, lo que es igual, vedada a cualesquiera otras normas, presta a su posición en el ordenamiento en su conjunto una vis específica, no obstante su condición formal de ley ordinaria. De otro lado, el hecho de que las entidades locales, no obstante su inequívoca sustancia política, desplieguen su capacidad en la esfera de lo administrativo, justifica tanto esta última condición del marco definidor de su autonomía, como la identificación del título constitucional para su establecimiento en el art. 149.1, apartado 18, en relación con el 148.1, apartado 2.º, del texto fundamental».


De aquí resulta la reserva a la legislación del Estado de los aspectos básicos del régimen local, posición que si bien ha cosechado grandes críticas por parte de un amplio sector doctrinal, también es cierto que la cuestión ha sido resuelta, al menos por el momento, por el Tribunal Constitucional en el sentido expresado por la LRBRL.

Así, la STC de 5 de agosto de 1983 (LA LEY 8078-JF/0000) declara que:

«Corresponde al legislador estatal la fijación de los principios básicos en orden a las competencias que deba reconocerse a las Entidades locales (...). Se mantiene y conjuga, en efecto, un adecuado equilibrio en el ejercicio de la función constitucional encomendada al legislador estatal de garantizar los mínimos competenciales que dotan de contenido y efectividad a la garantía de la autonomía local, ya que no se desciende a la fijación detallada de tales competencias, pues el propio Estado no dispone de todas ellas. De ahí que esa ulterior operación quede deferida al legislador competente por razón de la materia. Legislador, no obstante, que en caso de las Comunidades Autónomas, no puede con ocasión de esa concreción competencial, desconocer los criterios generales que los arts. 2.1, 25.2, 26 y 36 de la misma LBRL han establecido».


Y la de 21 de diciembre de 1989 del mismo Tribunal (LA LEY 130664-NS/0000):

«Como titulares de un derecho de autonomía constitucional garantizada, las Comunidades locales no pueden ser dejadas en lo que toca a la definición de sus competencias y la configuración de sus órganos de gobierno a la interpretación que cada Comunidad Autónoma pueda hacer de este derecho (...), por todo ello, el TC deja sentado que la garantía constitucional es de carácter general y configuradora de un modelo de Estado, y ello conduce, como consecuencia obligada, a entender que corresponde al mismo la fijación de criterios básicos en materia de organización y competencia de general aplicación en todo el Estado (...). La fijación de estas condiciones básicas no puede implicar en ningún caso el establecimiento de un régimen uniforme para todas las entidades locales de todo el Estado, sino que debe permitir opciones diversas ya que la potestad normativa de las Comunidades Autónomas no es en estos supuestos de carácter reglamentario. En el respeto de esas condiciones básicas, por tanto, las Comunidades Autónomas pueden legislar libremente».


Recientemente, el Tribunal Supremo, en su sentencia de 27 de marzo de 2007 (LA LEY 11551/2007) se ha hecho eco de la posición que mantiene el Tribunal Constitucional sobre la materia, y declara que la legislación estatal es básica y se impone a las competencias legislativas de las Comunidades Autónomas, que la han de respetar.

Partiendo de la posición preeminente de la LRBRL, y en lo que se refiere al servicio público y a las competencias locales, podemos establecer las siguientes conclusiones:

Primera. En lo que se refiere a las competencias atribuidas a los municipios en el art. 25 de la LRBRL:

a) Tienen el carácter de mínimas, por lo que en ningún caso el legislador autonómico podrá desconocer ninguna de las establecidas en el art. 25.2.

b) Por el contrario, la legislación autonómica puede reconocerles otras distintas; así se desprende de la expresión «en todo caso», recogida en el primer párrafo del art. 25.2:

«El Municipio ejercerá, en todo caso, competencias, en los términos de la legislación del Estado y de las Comunidades Autónomas, en las siguientes materias».


c) Lo que sí puede hacer el legislador autonómico es delimitar, configurar y modular el ejercicio de las competencias de los municipios sobre las referidas materias.

Segunda. En lo que se refiere a los servicios mínimos obligatorios del art. 26 de la LRBRL:

a) Al quedar reservada al legislador estatal la legislación sobre régimen local, el legislador autonómico no puede modificar, ni por exceso ni por defecto el número y clase de los servicios mínimos obligatorios dentro de cada escalón de población.

b) No obstante lo anterior, el legislador autonómico sí puede matizar o modular la forma de prestación de los servicios.

Tercera. En lo que se refiere a los servicios reservados por el art. 86.3 para poder ser prestados en régimen de monopolio:

a) Aparte de las actividades o servicios enumerados en dicho precepto, el Estado o la correspondiente Comunidad Autónoma, en función de sus respectivas competencias sobre la materia de que se trate, podrá mediante ley reservar otras (art. 86.3, párrafo primero, último inciso).

b) La efectiva prestación en régimen de monopolio de las materias reservadas, requiere la aprobación por parte de la Comunidad Autónoma de que se trate.

A la luz del contenido de la exposición anterior estamos en disposición de contestar a la pregunta formulada inicialmente al comienzo de este parágrafo de qué es lo que dicen las legislaciones autonómicas de régimen local sobre el servicio público local.

Así nos encontramos con que ninguna de las Comunidades Autónomas que han legislado de forma más o menos amplia sobre el régimen local, han hecho intento alguno de definir el servicio público, ni siquiera como objetivación de la competencia, como hace el legislador estatal, si bien esta idea parece estar latente en ellas, puesto que su regulación es similar a la del Estado.

En materia de atribución de competencias, la mayoría de las Comunidades Autónomas que, insisto, han promulgado normativa específica sobre su régimen local, remiten al contenido de la LRBRL, tal es el caso de Canarias  (53) , Navarra (54) , Galicia  (55) , La Rioja  (56) ; otras, como el caso de Castilla y León  (57)  establecen un listado de competencias, que serán ejercidas en los términos de la legislación del Estado y de la Comunidad Autónoma, listado que es similar al contenido en el art. 25.2 de la LRBRL; las Comunidades de Cataluña  (58)  y Aragón (59) , no hacen ninguna referencia a la LRBRL, si bien reproducen literalmente la amplia fórmula utilizada por el art. 25.1 LRBRL (promover toda clase de actividades y prestar cuantos servicios públicos contribuyan a satisfacer las necesidades y aspiraciones de la Comunidad vecinal). Estas dos, además, contienen, a continuación, un listado enumerativo de competencias similar al del art. 25.2 LRBRL, salvo por la adición de alguna otra distinta, como la del fomento del pleno empleo, o los servicios de radio y televisión locales (Aragón), adición que, a mi juicio, no presenta ningún conflicto entre estas leyes y la LRBRL, porque el listado del art. 25.2 puede ser ampliado por la legislación de las Comunidades Autónomas, como vimos anteriormente.

En lo que se refiere a los servicios mínimos obligatorios la cuestión es distinta: la ley canaria no dice nada al respecto; la de Murcia únicamente habla de los «servicios mínimos que le correspondan» (60) , pero sin especificar nada más, por lo que hay que entender que son los de la LRBRL; y lo mismo hay que entender en la de Navarra, cuyo art. 31.1 obliga a sus municipios a prestar «los servicios que con carácter mínimo se establecen en la legislación general»; y el art. 21.1 de la de Castilla y León remite expresamente a los que la LRBRL conceptúa de mínimos.

Pero las legislaciones de La Rioja, Cataluña, Aragón, y Galicia presentan problemas de compatibilidad con la LRBRL. El art. 36.1 de la de La Rioja, después de declarar que los municipios deben de prestar los servicios que con carácter mínimo establece la legislación del Estado, añade: «y en la de La Rioja». Bien es cierto que hasta la fecha, la legislación autonómica de esta Comunidad autónoma no ha hecho uso de esta facultad, pero la puerta de establecer otros servicios mínimos distintos de los de la LRBR está abierta. Continuando este camino de divergencia con la LRBRL, el art. 81 de la Ley de Administración Local de Galicia impone a los municipios que cuenten con un núcleo urbano con población superior a los 1.000 habitantes, la obligación de prestar el servicio de biblioteca pública, obligación que al estar incluida en el apartado a) de dicho artículo, que se refiere a todos los municipios, está estableciendo un escalón nuevo, desconocido por la LRBRL, e impone esta obligación a todos los municipios que cuenten con un núcleo urbano superior a los 1.000 habitantes, con independencia del número total de su población aunque sea inferior al establecido en el régimen básico del Estado, que lo impone como obligatorio a los de más de 5.000 habitantes, aunque también es cierto, que esta obligación, también viene recogida para dicho tramo poblacional el apartado b) del art. 81 de la ley gallega (61) ; es decir, que la ley gallega establece un doble criterio: por un lado impone el servicio obligatorio a aquellos municipios que cuenten con un núcleo urbano superior a los 1.000 habitantes, aunque la totalidad de su población sea igual o inferior a 5.000, y por otro, también es obligatorio este servicio para todos los municipios con población superior a 5.000 habitantes (como en el régimen básico de la legislación estatal), aunque no tengan ningún núcleo urbano con población superior a los 1.000 habitantes.

Pero mayor gravedad, en cuanto a divergencia con el régimen básico estatal presenta el art. 44 de la Ley de Administración Local de Aragón, que además de recoger los servicios mínimos establecidos en el art. 26.1 de la LRBRL, adiciona otros, como el de la gestión de los servicios sociales de base, que impone a todos los municipios, cuando la prestación de servicios sociales es exigible por la LRBRL a los municipios con población superior a 20.000 habitantes; y, asimismo, crea un escalón poblacional distinto a los establecidos en la LRBRL, concretamente el de los municipios de más de 2.000 habitantes, a los que impone el tratamiento secundario de las aguas residuales urbanas, cuando tal obligación es exigible por la LRBRL a los municipios de más de 5.000 habitantes, en cuanto que hay que incluir esta prestación en el servicio de tratamiento de residuos (en este caso de aguas residuales urbanas) (62) . Sin embargo, y para finalizar, más respetuosa con el listado de servicios mínimos obligatorios de la LRBRL es la ley catalana, que sigue la enumeración de aquélla, sin más discrepancias que obligar a los municipios de más de 30.000 habitantes a prestar el servicio de lectura pública de forma descentralizada, o imponer a los de más de 50.000 habitantes servicio de transporte adecuado a las personas con movilidad reducida, variaciones éstas que más que divergencias con la LRBRL constituyen modulaciones o matizaciones específicas a la hora de prestar determinados servicios públicos que tienen el carácter de obligatorios por la LRBRL dentro del correspondiente tramo de población, pues la biblioteca pública constituye en ésta un servicio mínimo para los municipios de más de 5.000 habitantes, y lo que hace la ley catalana es que este mismo servicio sea prestado de forma descentralizada a partir de 30.000 habitantes, y lo mismo puede decirse del servicio de transporte para las personas de movilidad reducida en los municipios de más de 50.000 habitantes, teniendo en cuenta que la LRBRL impone la obligación de transporte colectivo urbano de viajeros a estos municipios, por lo que el servicio adaptado es una mera modulación en la prestación del mínimo obligatorio (63) .

Especial mención en este apartado hemos de hacer a la reciente y novedosa legislación de régimen local de la Comunidad Autónoma de Andalucía, que se aparta sensiblemente de la tónica repetitiva del resto de las legislaciones autonómicas de régimen local, Ley de Autonomía Local de Andalucía, Ley 5/2010, de 11 de junio (en adelante, LAULA). La mera denominación de esta Ley, Ley de Autonomía Local de Andalucía, ya es toda una declaración de principios. Obviamente éste no es el lugar de hacer un examen y crítica de la Ley, pero al menos, y con respecto a la materia que nos ocupa, la de la regulación del servicio público, hemos de hacer referencia a la misma. Las fuentes y principios de la que bebe, que no son otros que la Carta Europea de la Autonomía Local, el Libro Blanco para la Reforma del Gobierno Local, y el Derecho Comunitario.

El art. 8 de la LAULA, denominado cláusula general de competencia, parte de la declaración de que los municipios andaluces tienen competencias para ejercer su iniciativa en la ordenación y ejecución de cualesquiera actividades y servicios públicos que contribuyan a satisfacer las necesidades de la comunidad vecinal, siempre que no estén atribuidas a otros niveles de gobierno, y el art. 9, sin perjuicio de esta cláusula general, establece una amplia concreción de competencias municipales. El servicio público local es configurado como una especie de la categoría de servicios locales de interés general, expresión que en la legislación comunitaria sustituye a la de servicio público, como veremos más adelante, siendo la otra especie la del servicio reglamentado (art. 28). El servicio público local comprende aquellos servicios que son prestados por la propia entidad local, bien de forma directa, bien mediante contrato administrativo; y los reglamentados son aquellos que son prestados por los particulares conforme a una ordenanza local del servicio que les impone obligaciones específicas de servicio público en virtud de un criterio general, regulando el artículo siguiente los aspectos que necesariamente han de contemplar las respectivas ordenanzas locales, con lo que se le atribuyen a los municipios andaluces potestad de regular el servicio, tal y como propugnaba el Libro Banco para la Reforma del Gobierno Local. Aunque no dice nada la LAULA, entendemos que pueden existir servicios que participen de ambas naturalezas, es decir, que sean prestados por el municipio, y en tanto en cuanto no lo sean en régimen de monopolio, a su vez, puede regular mediante la correspondiente ordenanza las condiciones y obligaciones para su prestación por los particulares.

Asimismo, siguiendo las recomendaciones del Libro Blanco, la LAULA aúna los servicios mínimos obligatorios, llamados en la LAULA servicios públicos básicos esenciales con los servicios o actividades reservados. En todo caso son servicios públicos básicos esenciales según el art. 31 de la LAULA, y cuya prestación es obligatoria para todos los municipios los regulados en el art. 92.2 d) del Estatuto de Autonomía de Andalucía, y que son los siguientes: abastecimiento de agua y tratamiento de aguas residuales, alumbrado público, recogida y tratamiento de residuos, limpieza viaria, prevención y extinción de incendios y transporte publico de viajeros; también, mediante ley, pueden reservarse otras actividades y servicios a los municipios, distintos de los anteriores.

Hasta ahora, en materia de servicio público local la LAULA no se opone a la LRBRL, pues la terminología utilizada de servicios públicos básicos esenciales es más acorde con la Constitución que la trasnochada de servicios mínimos obligatorios, y, por otra parte, todos los servicios básicos esenciales de la LAULA constituyen, a su vez, servicios mínimos obligatorios en la LRBRL, y la LAULA permite que puedan haber otros, cuales son los restantes regulados en la LRBRL.

Sin embargo, el conflicto entre la LAULA y la LRBRL surge porque aquella declara de prestación obligatoria en todos los municipios, con independencia de su población, los servicios antedichos, cuando en esta, algunos de ellos no es de aplicación a todos los municipios, sino a los que superan una determinada población. En esta materia, pues, entendemos que existe una extralimitación de la LAULA con respecto a la LRBRL, que tiene que resolverse a favor de esta, sin perjuicio de que no entendemos la razón de que sea declarado servicio de prestación obligatoria para todos los municipios el de transporte público municipal de viajeros, porque, ¿qué sentido tiene declarar obligatorio en un municipio de 100 habitantes o menos este servicio?

1.9.  La crisis del concepto de servicio público

La idea del servicio público constituyó un feliz alumbramiento de la ciencia jurídica para dar respuesta a las nuevas necesidades derivadas de la sociedad emergente de finales del siglo XIX, y que rápidamente se convirtió en pieza fundamental del Estado social alumbrado también por entonces. En los anteriores asertos la doctrina está de acuerdo de forma unánime, pero fuera de este consenso poco más acuerdo hay sobre el servicio público, salvo en la afirmación de que en la actualidad el servicio público está en crisis. En efecto, aunque parezca extraño poco consenso ha habido sobre nuestra institución, pues las discrepancias comenzaron prácticamente desde el mismo momento de su nacimiento: hemos visto con anterioridad cómo la doctrina francesa fue incapaz de ofrecer una definición precisa y aceptada de forma pacífica, cómo se dividió la doctrina francesa en dos escuelas irreductibles sobre su naturaleza, la objetiva y la subjetiva; en la actualidad hay también dos concepciones irreconciliables sobre el concepto del servicio público: concepto amplio y concepto restringido, que en realidad enmascaran una polémica más profunda que se refiere al papel del Estado en las sociedades actuales, porque replantear los fines del servicio público es replantear ni más ni menos los fines del Estado; hasta el punto de que ARIÑO ORTIZ afirma que el servicio público está en crisis permanente porque el concepto de servicio público hay que plantearlo en el marco de un esquema más general: el de los fines del Estado (64) . Muchos años antes, en 1961, ALBI CHOLBI decía lo siguiente:

«(...) toda la concepción teórica, tan concienzuda e ingeniosamente construida por los juristas de aquel país (Francia), se tambaleó desde sus cimientos y se desmoronó en su parte fundamental. Las notorias exageraciones de una síntesis forzada hasta el máximo, en torno a la idea de servicio público, no pudieron sobrevivir al impacto de las nuevas circunstancias (...). Las causas de la misma se derivaron de dos factores fundamentales: en primer lugar, de la tendencia estatal, cada día más acentuada, a intervenir en un conjunto de numerosas materias, tradicionalmente reservadas, de modo exclusivo, a la actividad de los particulares; y, por otra parte, de la colaboración de los mismos -cada vez más frecuente- con sujeción a su propio régimen jurídico de derecho privado, en finalidades de interés general, promovidas y fiscalizadas por la Administración pública. De todo ello resulta que la distinción entre actividad pública y privada, entre derecho público y privado, tan fácil, tan simple, hasta 1914, se ha ido complicando, progresivamente, a partir de esa fecha, hasta llegar, con posterioridad a 1940, a una situación de profundo confusionismo, en el que la Administración pública ha quedado convertida en una enmarañada e inextricable proliferación de situaciones ambiguas, de formas mixtas, con numerosa gama de grados y matices, en las que las ideas clásicas del derecho público y del privado se superponen y entrecruzan, sin posibilidades de diferenciación científica, de sometimiento a reglas generales. Y, claro está, que toda la construcción jurídica que se basaba, precisamente, en una separación tajante y neta de ambos conceptos, se ha venido abajo» (65) .


Por tanto, en cualquier época en que se ponga en cuestión los fines del Estado, como en la actual, también se pondrá en cuestión el servicio público, como ocurrió en la época de ALBI, en que se afianzó el cambio de un Estado esencialmente abstencionista en el ámbito económico, a un Estado fundamentalmente intervencionista.

Sintetizando, podemos señalar como causas de la crisis del servicio público las siguientes:

a) En primer lugar, y arrastrado desde el origen de nuestra institución, la falta de una noción técnica, precisa y delimitada aceptada de forma mayoritariamente pacífica por la doctrina, de tal modo que nunca se ha llegado a saber los confines exactos del concepto de servicio público, que ha traído como consecuencia que simultáneamente se haya sostenido por distintos sectores doctrinales posiciones inflacionistas y deflacionistas de las actividades consideradas de servicio público, y, a su vez, y relacionado con lo anterior, el carácter de lista abierta o de lista cerrada de los servicios públicos, así como las posturas divergentes entre quienes defienden la identificación del servicio público con actividad reservada en régimen de exclusividad a los poderes públicos, y entre quienes comulgan con la simultaneidad de su ejercicio tanto por las Administraciones públicas como por los particulares en un plano de aparente igualdad. A este respecto es ilustrativa la declaración del TS en su sentencia de 23 de mayo de 1997 (LA LEY 7228/1997) de que «el concepto de servicio público, calificado frecuentemente como polisémico, no es ciertamente una categoría dogmática unívoca».

A la discrepancia doctrinal se une, quizá como consecuencia de la misma, una indefinición legal del concepto de servicio público que hace que algunas veces los distintos textos legales regulen determinadas actividades de servicio público de forma heterogénea. A título de ejemplo, la actividad de televisión una veces es considerada por el legislador como servicio público, y otras no, en función del medio utilizado para la transmisión  (66) .

b) La confusión terminológica. La falta de una precisa noción del concepto de servicio público y de otros vinculados o relacionados con el ejercicio de actividades económicas, pero distintos del servicio público, ha contribuido a la utilización en los textos legales de diversa terminología jurídica, que contribuye a ahondar la crisis de nuestro concepto; así, por ejemplo el uso de la expresión municipalización [art. 22.2.f) y 47.2.k) de la LRBRL], o la de su equivalente provincialización [47.2.k) de la LRBRL], o el regular en un mismo artículo, el 86 LRBRL, el ejercicio de actividades económicas y la reserva de determinadas actividades al sector público, cuando aquellas no tienen nada que ver con ésta, o regular conjuntamente en el art. 97 TRRL el procedimiento para el ejercicio de actividades económicas y para el ejercicio en régimen de monopolio de las actividades reservadas, o la posibilidad deducida del art. 96 TRRL de que el ejercicio de actividades económicas pueden ser ejercitadas en régimen de monopolio, cuando este supuesto deviene imposible pues por definición el ejercicio de actividades económicas supone concurrencia con la iniciativa privada.

c) En tercer lugar, la decidida intervención del Estado en la asunción del ejercicio de actividades económicas y la identificación de muchas de ellas con servicios públicos, como coartada justificativa de la acción del Estado ha llevado a una hipertrofia del concepto de servicio público, con lo que se cierra el círculo vicioso de que la falta de definición precisa del concepto de servicio público ha llevado como consecuencia a una inflación de actividades consideradas de servicio público, y por otro lado, esta hipertrofia que pone en el mismo saco actividades heterogéneas pero que van a ser consideradas a efectos prácticos e incluso legales de servicios públicos impide o dificulta encontrar una definición unitaria del concepto de servicio público que abarque a todas.

Hay que dejar constancia, siquiera sea de forma breve que este intervencionismo estatal estuvo motivado por razones de interés público propiciadas por las circunstancias sociales y económicas que acompañaron al fin de la Primera Guerra Mundial, pues solamente una intervención decidida por parte del Estado podía hacer frente a la devastación generalizada tras la guerra, y lo mismo ocurrió, si bien amplificada la magnitud del problema, al fin de la Segunda Guerra Mundial; es la época de las nacionalizaciones, de las estatalizaciones y de la planificación económica dirigida desde y por el Estado (obligatoria en los países comunistas e indicativa en los países democráticos, pero todos participaron de la moda planificadora); y el peso de la intervención del Estado en la economía llegó a ser asfixiante, hasta que los evidentes excesos provocaron, como reacción contraria, iniciada en Inglaterra a principios de la década de los ochenta del pasado siglo, un repliegue del Estado en el intervencionismo económico.

d) Los servicios sociales. Ya hemos analizado anteriormente los servicios sociales como una categoría de los servicios públicos, servicios sociales sobre los que también se ha producido una hipertrofia en su asunción por parte del Estado, y que ha llegado a poner en peligro el Estado del bienestar social, Estado que paradójicamente ha de ser su valedor al ser inherente a su naturaleza el mantenimiento de estos servicios de acuerdo con el art. 1.1 de la CE. La clave de esta cuestión probablemente no esté tanto en el concepto de servicio público como en la forma de su gestión; así, quizá los poderes públicos tengan que abandonar la gestión directa, de forma ordenada y regulada, en pro de una gestión indirecta, implicando a la sociedad en este proceso de forma consensuada evitando dogmatismos y posiciones apriorísticas.

e) La Unión Europea. El concepto de servicio público es extraño, al menos hasta hace bien poco, y aun con matices en la actualidad, a los textos y práctica de la Unión Europea. Si bien sobre esta cuestión trataremos en el epígrafe siguiente, baste decir por ahora que el concepto de servicio público necesariamente tenía que estar ausente de los principios fundacionales de la Comunidad Económica Europea (CEE), en cuanto antecesora de la Unión Europea. En efecto, piénsese que el Tratado de Roma, que dio lugar a la creación de la CEE, signado el 25 de marzo de 1957 tuvo como objetivo principal aprovechar la experiencia positiva de la apertura de un mercado libre y común en materia de carbón y acero creado entre los mismos países mediante el Tratado de la Comunidad Económica del Carbón y del Acero (CECA), de fecha 18 de abril de 1951 y extender este libre mercado común entre los países firmantes a otras materias distintas del carbón y del acero; este mercado interior común de la CEE va a estar basado en cuatro ejes: libre circulación de mercancías, libre circulación de trabajadores y servicios, libre circulación de capitales, y libertad de establecimiento, presididos los cuatro ejes por el principio transversal de libre concurrencia y de libre competencia, y en todo este proceso el servicio público y el consiguiente intervencionismo estatal en materias económicas tenía poco que decir.

Como consecuencia de la situación descrita de crisis del servicio público se han producido las siguientes reacciones:

a) Las privatizaciones. Hay que comenzar diciendo que el concepto de privatización es polisémico; se puede hablar de una privatización desde el punto de vista político, y una privatización desde el punto de vista jurídico; dentro del orden jurídico, se puede hablar de una privatización material y de otra formal, de una privatización en sentido amplio y de otra en sentido restringido; asimismo, la privatización puede ser referida o practicarse de las actividades económicas ejercidas por las AA.PP., de los servicios públicos o de las actividades propias del ius imperium; por fin, juntamente con el término de privatización aparecen, acompañándolo o sustituyéndolo, otros tales como el de liberalización, regulación, y su antónimo, desregulación.

Según el Diccionario de Uso del Español de María MOLINER (67) , privatizar es «hacer que una empresa o servicio del Estado pase al sector privado». Derechamente, en sentido usual y jurídico esto es lo que significa privatizar, poner en manos privadas lo que antes era público. Así, desde el punto de vista jurídico, VILLAR ROJAS define la privatización como «la reducción de la actividad pública en la producción y distribución de bienes y servicios, mediante el traspaso (en ocasiones, la devolución) de esa función a la iniciativa privada»  (68) .

DE LA SERNA BILBAO (69)  dice que la privatización puede revestir tres modalidades:

1.ª Utilización de formas del derecho privado para gestionar actividades propiamente administrativas, es decir, aquellas que ejerce la Administración como atributo de su ius imperium. Esta forma da lugar a la llamada huida del Derecho administrativo.

2.ª Utilización de formas del derecho privado para gestionar las actividades económicas que realice la Administración en el ejercicio de la iniciativa económica a que se refiere el art. 128.2 de la CE.

3.ª Utilización de personas, formas y empresas privadas para la gestión de los servicios públicos. En realidad, en este caso estamos en presencia de métodos de gestión directa que se someten al Derecho administrativo; lo que sí es privado es la gestión empresarial.

Desde otro punto de vista, la privatización en sentido material consiste en la transferencia o transmisión de la titularidad de la actividad del sector público al sector privado; y en sentido formal el cambio de una gestión pública a otra privada de un servicio o actividad cuya titularidad sigue siendo pública.

La verdadera privatización es la material, ya que la asunción de formas y métodos privados para el ejercicio de la libre iniciativa económica es incluso una de las reglas de juego a las que es obligada la Administración, y la que se refiere a la utilización de formas privadas en la gestión de servicios públicos es una forma de gestión de los servicios públicos admitida desde siempre por la legislación y que en realidad no constituye auténtica privatización, ya que son auténticas formas de gestión de los servicios públicos, llamadas indirectas, pues, aunque la empresa sea privada, las relaciones entre la el empresario y la Administración se rigen por el Derecho administrativo, así como las relaciones de los usuarios en relación con la empresa en lo que se refiere al servicio.

Entre los conceptos próximos al de privatización conviene distinguir el de liberalización y el de desregulación. La liberalización consiste en eliminar la reserva de monopolio al sector público de determinadas actividades. La liberalización no se ha de confundir con la privatización, al menos con el concepto de privatización material, ya que en este supuesto no se produce un traspaso del sector público al privado, sino que lo que se hace es suprimir el monopolio sobre una actividad pública, que va a seguir estando en mano pública, lo único es que ahora se permite el ejercicio de esa actividad por los particulares en competencia con la Administración; ahora bien, puede ocurrir que la liberalización sea un paso previo a la privatización, pero aquella no tiene necesariamente que presuponer ésta.

Finalmente, la desregulación supone la reducción o el cese del intervencionismo público en la regulación de las actividades económicas privadas. Ahora no se trata de una actividad de titularidad pública, sino que se trata de actividades económicas netamente privadas que se encuentran fuertemente reguladas, como por ejemplo la actividad bancaria. Pues bien, la desregulación implica que esta reglamentación excesiva o rígida se suprima o se reduzca considerablemente. Tampoco estamos en presencia de una auténtica privatización, si bien, aunque parezca apriorísticamente un contrasentido, la regulación acompaña ineludiblemente a la privatización de servicios, ya que esta es necesaria para garantizar el funcionamiento del servicio que ahora pasa a manos privadas, mientras que antes no era necesaria tal regulación porque la titularidad y/o su gestión eran públicas.

b) La huida del Derecho administrativo. La huida del Derecho administrativo, en realidad, es una forma de privatización, ya citada, y que en cuanto que consiste en la utilización de formas, métodos y normas de Derecho privado para el ejercicio de actividades encuadradas en el ius imperium constituye una técnica que a nuestro juicio ha de ser proscrita.

c) El principio de subsidiariedad. El principio de subsidiariedad aplicado a los servicios públicos consiste en que éstos sólo han de ser asumidos por las AA.PP. en ausencia o deficiencia de la iniciativa privada. Por tanto, la contingencia de que una determinada actividad pueda tener la consideración de servicio público dependería exclusivamente del albur de que no fuera prestada por el sector privado, o que su prestación fuera deficiente, razones éstas las únicas que justificarían la publicatio o reserva de la actividad al sector público.

d) El concepto restringido o estricto del concepto de servicio público, del que también hemos hablado con anterioridad, es una típica reacción a la crisis del servicio público, que se encierra o constriñe a su núcleo duro, es decir, a aquellas actividades que constituyen por imperativo legal atribución de su titularidad de forma exclusiva y monopolística a la Administración pública correspondiente.

1.10.  El servicio público en los textos constitucionales de la Unión Europea. Los servicios económicos de interés general

Hemos afirmado anteriormente que el servicio público ha sido desconocido en los textos fundacionales originarios de la Unión Europea, debido, fundamentalmente, a los principios de libertad de mercado, libre competencia y desconfianza al ejercicio de actividades económicas por parte de los poderes públicos. Sin embargo, como ha puesto de relieve MUÑOZ MACHADO (70) , la postura inicial de la Comunidad Europea se ha suavizado notablemente debido al arraigo y fuerza de los servicios públicos en los países de la Unión Europea en que están asentados, y a la función que cumplen en el desarrollo del Estado social, hasta el punto de que la propia Comunidad ha tenido que llegar a la conclusión de que las regulaciones de los Tratados no son incompatibles con los servicios públicos. Ahora bien, dicho esto, lo cierto es que los textos legales fundamentales de la Unión no emplean la expresión de servicio público, sino el de servicios de interés económico general, con lo que tenemos un nuevo término para agrandar la confusión terminológica que acompaña a nuestra institución.

En primer lugar, el art. 16 del Tratado de la Unión Europea (en adelante TUE) (71) , hace un reconocimiento de la importancia y función que los servicios de interés económico general tienen para la Unión:

«Sin perjuicio de los arts. 73, 86 y 87, y a la vista del lugar que los servicios de interés económico general ocupan entre los valores comunes de la Unión, así como de su papel en la promoción de la cohesión social y territorial, la Comunidad, y los Estados miembros, con arreglo a sus competencias respectivas y en el ámbito de aplicación del presente Tratado, velarán porque dichos servicios actúen con arreglo a principios y condiciones que les permitan cumplir su cometido».


Este reconocimiento de los servicios de interés económico general quedaba reforzado en el fallido proyecto del Tratado de Constitución Europea. Así, el artículo III-122 del Proyecto de Tratado de Constitución Europea dice:

«Sin perjuicio de los artículos I-5, III-166, III-167 y III-238, y dado el lugar que ocupan los servicios a los que todos conceden valor en la Unión, así como su papel en la promoción de la cohesión social y territorial de ésta, la Unión y los Estados miembros, dentro de sus competencias respectivas y en el ámbito de aplicación de la Constitución, velarán por que dichos servicios funcionen conforme a principios y en condiciones, económicas y financieras en particular, que les permitan cumplir su cometido. Dichos principios y condiciones se establecerán mediante ley europea, sin perjuicio de la competencia de los Estados miembros, dentro del respeto a la Constitución, para prestar, encargar y financiar dichos servicios».


El art. 86 TUE, dispone:


«1. Los Estados miembros no adoptarán ni mantendrán, respecto de las empresas públicas y aquellas empresas a las que concedan derechos especiales o exclusivos, ninguna medida contraria a las normas del presente Tratado, especialmente las previstas en los arts. 12 y 81 a 89, ambos inclusive.

2. Las empresas encargadas de la gestión de servicios de interés económico general o que tengan el carácter de monopolio fiscal quedarán sometidas a las normas del presente Tratado, en especial a las normas sobre competencia, en la medida en que la aplicación de dichas normas no impida, de hecho o de derecho, el cumplimiento de la misión específica a ellas confiada. El desarrollo de los intercambios no deberá quedar afectado en forma tal que sea contrario al interés de la Comunidad.

3. La Comisión velará por la aplicación de las disposiciones del presente artículo y, en tanto fuere necesario, dirigirá a los Estados miembros directivas o decisiones apropiadas».



Este precepto condiciona, conforme dispone el art. 16 TUE, la virtualidad de los servicios económicos de interés general, lo que responde a los principios inspiradores de la Unión de libre competencia, libre concurrencia, libertad de mercado y restricción de los poderes públicos al ejercicio de actividades económicas, principios que resplandecen en otros preceptos. Así, el art. 31 prohíbe los pactos monopolísticos contra el Tratado, y el art. 81 prohíbe los acuerdos entre empresas que afecten al tráfico comunitario y falseen la competencia; el art. 87 prohíbe, salvo excepciones la concesión de ayudas públicas por parte de los Estados (y sus AA.PP.) a las empresas, que falseen o amenacen falsear la competencia. Por tanto, con estos antecedentes, el art. 87 constituye una excepción, o si se quiere, una regla especial a aquellos principios de liberalismo económico y libre competencia que inspiran el TUE; incluso el propio art. 86 en su apartado 1, admite la existencia de empresas públicas, si bien a continuación y sin solución de continuidad aclara que los Estados correspondientes no adoptarán en su favor medida alguna contraria a las normas del Tratado; e igual se puede predicar del apartado siguiente del mismo artículo que, al hablar de las empresas encargadas de la gestión de servicios de interés económico general, aclara que quedan sometidos a las normas de competencia del Tratado con excepciones que han sido matizadas por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, y que seguidamente veremos.

Por tanto, una primera consecuencia que se extrae del art. 86 es que el TUE admite la existencia de empresas de titularidad pública, lo que lleva a la admisión de ejercicio de actividades económicas por parte de las Administraciones públicas de los Estados de la Unión, si bien impone el número 1 de este art. 86 que este ejercicio se haga con sometimiento a las normas de la libre competencia; en segundo lugar, el art. 86 permite que las empresas públicas sean titulares de derechos exclusivos o especiales por concesión del Estado correspondiente. HERREROS LÓPEZ identifica la concesión de estos derechos exclusivos con nuestra reserva al Estado de una actividad esencial para la sociedad, para ser prestada en régimen de monopolio, es decir, con nuestro servicio público prestado de forma monopolística  (72) . Estos derechos también pueden ser concedidos por el Estado, según la dicción del art. 86, a empresas de titularidad privada, en cuyo caso estaríamos, en nuestro Derecho y siguiendo con la argumentación de HERREROS LÓPEZ ante un servicio público prestado en régimen de monopolio y por terceros mediante la figura de la concesión; en definitiva, la legislación comunitaria y el propio TUE vienen a admitir en determinados casos el régimen de monopolio, si bien como excepción, y restringe su aplicación a aquellas empresas encargadas de la gestión de los llamados servicios de interés económico general, y, además palía los efectos negativos que puede tener tal régimen para la libre competencia, médula espinal de la legislación comunitaria, al declarar la aplicación de las normas del Tratado aun en estos casos, con la salvedad de que sea necesario excepcionar las normas sobre competencia en la medida que en cada caso concreto lo exija el cumplimiento del servicio de interés económico general de que se trate. Veamos a continuación cuál es la posición de la jurisprudencia del TJUE.

En efecto, la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas ha venido interpretando, sin fisura alguna y con gran rigurosidad, el requisito de excepcionar el régimen de la competencia a las empresas de titularidad pública. Así, por ejemplo, la Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 10 de diciembre de 1991 (LA LEY 10911/1991) se enfrentó con el problema que ocurría en el puerto italiano de Génova en el que una empresa pública de Italia, de acuerdo con su legislación interna, tenía la exclusiva de la ejecución de los trabajos portuarios y de almacenamiento de mercancías, declaró que:

«Para poder recurrir a la excepción a la aplicación de la norma del Tratado prevista en el apartado 2 del art. 90 (en la actualidad, 86), no basta sólo con que los poderes públicos hayan confiado a la empresa de que se trate la gestión de un servicio económico de interés general, sino que es preciso, además, que la aplicación de las normas del Tratado obstaculice el cumplimiento de la misión específica confiada a dicha empresa, y que el interés de la Comunidad no resulte afectado (...). El apartado 2 del art. 90 del Tratado (hoy, 86) ha de interpretarse en el sentido de que una empresa y/o una compañía portuaria que se encuentren en la situación descrita (...) no pueden considerarse, basándose únicamente en los datos contenidos en esa descripción como encargadas de la gestión de servicios de interés económico general, en el sentido de dicha disposición (...)».


Esta interpretación la ha venido manteniendo el Tribunal desde el primer momento  (73) , si bien ha admitido posteriormente la validez con arreglo al Tratado, de las excepciones a la libertad de competencia cuando se trate de empresas que presten servicios de interés económico general, siempre que queden suficientemente justificadas dichas medidas, cuya intensidad debe reducirse al mínimo indispensable para que las empresas en cuestión puedan cumplir su misión específica. La primera STJUE en este sentido fue de fecha 19 de mayo de 1993 (LA LEY 2379/1993), en el asunto conocido con el nombre de Corbeau. En síntesis, la cuestión era la siguiente: la Administración Postal belga era titular, con carácter de exclusividad, de un servicio de transporte y distribución de todo tipo de correspondencia en el territorio nacional, tipificando la legislación penal belga sanciones de este orden para los infractores del monopolio. Pues bien, un empresario, el Sr. Corbeau prestaba en una zona determinada un servicio de reparto rápido, y ante la demanda del Estado belga contra el Sr. Corbeau, la cuestión de si la legislación belga infringía la libre competencia fue planteada al TJUE. En lo que aquí nos interesa, el TJUE reconoce en dicha sentencia que el servicio que presta la Administración Postal belga es un servicio de interés económico general que consiste en la obligación de garantizar la recogida, el transporte y la distribución del correo, y califica dicho servicio de interés económico general porque dicho servicio se presta en beneficio de todos los usuarios, abarca al conjunto del territorio del Estado, aplica tarifas uniformes y proporciona condiciones de calidad similares, y declara conforme al Tratado la restricción a la competencia de este servicio, toda vez que se ha justificado que la exclusión de la competencia es necesaria para el cumplimiento de la misión de servicio público.

Esta doctrina ha quedado ya consolidada en la jurisprudencia del TJUE con la sentencia de dicho Tribunal de fecha 17 de mayo de 2001 (LA LEY 4228/2001) en un caso similar, si bien adopta toda clase de precauciones para que esta restricción de la competencia se reduzca al mínimo indispensable. Esta sentencia abordó una cuestión análoga a la anterior. En este caso referido a la Administración Postal Italiana. Italia creó un organismo autónomo, Poste Italiana, que tiene el encargo del Estado de la distribución postal universal en todo el territorio nacional con independencia de su rentabilidad, y en este caso la legislación interna italiana impone una tasa a abonar a la Poste Italiana por parte de todas aquellas empresas que presten el servicio de distribución urgente en una determinada porción del territorio, declarando el TJUE que:

«(...) puede resultar necesario prever no solo la posibilidad de una compensación entre los sectores de actividad rentables y menos rentables del titular de la misión de interés general que constituye la gestión del servicio universal (...), sino también la obligación para los prestadores de los servicios postales no comprendidos en dicho servicio universal de contribuir, mediante el pago de una tasa postal (...) a la financiación de este servicio universal y permitir de este modo al titular de la citada misión de interés general cumplirla en condiciones económicamente equilibradas (...)».


Ahora bien, para que la libre competencia no resulte falseada, después de admitir la conformidad al art. 86 del TUE con la imposición de la tasa a los restantes operadores del mercado, en cuanto que supone una limitación de la libre competencia, han de ser adoptadas todas las medidas necesarias para que esta restricción quede limitada al mínimo necesario de manera que la empresa pueda cumplir su finalidad, y por ello continúa diciendo la sentencia:

«(...) el tratarse de una disposición que permite en determinadas circunstancias establecer una excepción a las normas del Tratado (art. 86.2) debe interpretarse en sentido estricto (... y así es necesario que) el importe de los ingresos totales percibidos por los operadores económicos no sea superior al importe necesario para compensar las eventuales pérdidas que por la gestión del servicio público universal sufra la empresa encargada de prestarlo (...)».


Por tanto, es hora de abordar el concepto de servicio de interés económico general, al que se refiere el art. 86 TUE. Así como las legislaciones internas de los Estados de la Unión en los que existe la institución del servicio público no se han molestado en definirlo, el Tratado de la Comunidad tampoco define el concepto de servicio de interés económico general.

El Documento de la Comisión denominado: Los servicios de interés general en Europa, tampoco (74) . Dice este documento, después de reconocer que los servicios de interés general son un elemento clave del modelo europeo de sociedad, que «La definición de los servicios de interés general y de la forma en que éstos deben prestarse es ante todo responsabilidad de las autoridades públicas al nivel apropiado, ya sea local, regional o nacional. La Comunidad velará, mediante la aplicación de las normas del Tratado y con los instrumentos de que dispone, para que el rendimiento de dichos servicios, en términos de calidad y precio, responda lo mejor posible a las necesidades de sus usuarios y de los ciudadanos en general», con lo que omite su definición; no obstante, el punto 14 del Documento establece la distinción entre los servicios ordinarios y los servicios económicos de interés general de la siguiente manera: «Los servicios de interés económico general se diferencian de los servicios ordinarios en que los poderes públicos consideran que deben prestarse incluso cuando el mercado puede no tener suficientes incentivos para hacerlo (...). Si los poderes públicos consideran que ciertos servicios son de interés general y las fuerzas del mercado no pueden prestarlos satisfactoriamente, pueden establecer en forma de obligaciones de servicio de interés general varias prestaciones de servicios concretas con objeto de satisfacer estas necesidades (...)».

Sin embargo, continúa diciendo el Documento de la Comisión, la Comunicación de 1996 afirmaba la compatibilidad de los servicios de interés económico general con el mercado interior y la política comunitaria de competencia, pero que la situación ha evolucionado desde entonces, percibiéndose una inquietud por parte de los poderes públicos que apoyan estos servicios en el sentido de que la aplicación del Derecho comunitario podría poner en peligro las estructuras de prestación de tales servicios, que han probado su valía durante mucho tiempo, y con ellas la calidad de los servicios prestados al público, pero que a su vez los competidores privados afirman que la situación actual confiere una ventaja injusta a la organización encargada por los poderes públicos de prestar tales servicios e infringe el Derecho comunitario. Ante este dilema, la Comisión deja claro en el Documento que el interés de los ciudadanos constituye el eje de la política comunitaria sobre los servicios de interés general, y que estos servicios contribuyen de manera importante tanto a la competitividad general como a la cohesión económica, social y territorial europeas; y concluye con que la Comunidad protege los objetivos de interés general y la misión de servicio público, siendo, por cierto, la primera vez que en un documento de relevancia comunitaria se usa la expresión de servicio público, rectificando, por tanto, posiciones anteriores. Ahora bien, también declara la Comisión que la observancia del TUE y, en especial, de las normas sobre competencia y mercado interior es completamente compatible con la garantía de la prestación de servicios de interés general, recordando el cumplimiento del art. 86.2 del TUE, y condicionando restrictivamente su excepción; al respecto dice el punto 22 del Documento:

«La libertad de los Estados miembros para definir los servicios de interés económico general significa que los Estados miembros son ante todo responsables para definir lo que consideran (tales) servicios (...) basándose en las características específicas de las actividades. Esta definición sólo puede estar sujeta al control de los errores manifiestos. Pueden conceder los derechos especiales o exclusivos necesarios a las empresas encargadas de su prestación, regular sus actividades y, llegado el caso, financiarlas (...). Si un servicio es o no de interés general y el modo en que debe prestarse son aspectos que se deciden sobre todo a nivel local. El papel de la Comisión es velar por que los medios empleados sean compatibles y coherentes con el Derecho comunitario. Sin embargo, en todos los casos, para aplicar la excepción prevista en el apartado 2 del art. 86, se debe definir claramente la misión de servicio público y ésta debe encomendarse explícitamente a través de un acto del poder público (incluso un contrato) (...). Esta obligación es necesaria para garantizar la seguridad jurídica, así como la transparencia respecto a los ciudadanos y es imprescindible para que la Comisión evalúe su proporcionalidad».


De todo lo dicho, el servicio económico de interés general guarda cierta semejanza a lo que ALBI llamaba servicios privados de interés general, otra parte de la doctrina clásica servicios públicos virtuales o impropios, y nuestro viejo Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales, servicios privados prestados al público. Y ¿qué son los servicios privados de interés general, según la terminología de ALBI? Demos la palabra al propio ALBI: «Durante la última guerra y, especialmente, después de la misma, fueron dictándose preceptos que significaban una acentuada intervención administrativa en actividades que siendo completamente privadas afectaban al interés general. La fórmula normalmente empleada fue la autorización»  (75) .

Eran, pues, actividades que estaban atribuidas totalmente a la iniciativa privada, pero que afectaban al interés general, y por ello, sin perder la titularidad privada, y sin que el Estado se atribuyera su ejercicio, reglamentaba la actividad y la sujetaba a autorización.

Si examinamos comparativamente el concepto y las notas características de los modernos servicios de interés económico general de los antiguos servicios privados de interés general, llegaremos a la conclusión de que priman más las notas comunes, las concordancias, que las discordancias o notas diferenciadoras. GARRIDO FALLA ha establecido la comparación:

«En el momento actual, la cuestión queda, pues, establecida así: coexistencia de servicios públicos (en régimen de gestión directa o de concesión) y servicios de interés general gestionados por particulares en régimen de competencia e intervenidos administrativamente mediante la fórmula de la licencia o autorización. Modular las afinidades y diferencias de estas nuevas autorizaciones con la concesión y con las viejas fórmulas de la policía administrativa constituyen un estimulante reto para futuras investigaciones»  (76) .


Y esta doctrina del servicio de interés general del TUE, y su coexistencia con el servicio público aparece reflejada en nuestra legislación actual. Así, la Ley 32/2003, de 3 de noviembre, General de Telecomunicaciones. El objeto de la Ley, según su art. 1.1 es «la regulación de las telecomunicaciones, que comprenden la explotación de las redes y la prestación de los servicios de comunicaciones electrónicas y los recursos asociados».

Las telecomunicaciones son consideradas en el art. 2.1 de la Ley como «servicios de interés general que se prestan en régimen de libre concurrencia», y restringe el carácter de auténtico servicio público en materia de telecomunicaciones únicamente a aquellas actividades que sean esenciales para la defensa nacional, por lo que quedan reservadas al Estado.

Por tanto, el servicio público coexiste con los servicios de interés económico general, con los que a menudo se confunde si bien el servicio público es visto como una rara avis por la legislación europea, que se bate en retirada ante el empuje del servicio económico de interés general que de alguna manera es una readaptación o reformulación del concepto del servicio público, pero construido sobre el principio de la libre competencia, fundamento del TUE y de la legislación comunitaria, pero principio extraño al servicio público clásico. Esta readaptación o reformulación del concepto de servicio público queda resumida en las siguientes palabras de GARCÍA DE ENTERRÍA y Tomás Ramón FERNÁNDEZ: «La nueva situación parece haberse estabilizado ya cristalizando en una síntesis, en la que el concepto orgánico de servicio público, entendido del modo antes expuesto, con su secuela de explotación en exclusiva por la Administración o por sus concesionarios de bloques enteros de actividad ha dejado paso al concepto funcional de servicio universal, como "servicio de calidad a un precio asequible para todos", para cuya satisfacción efectiva basta con que las leyes reguladoras de los sectores liberalizados impongan a todos los operadores sin distinción unas concretas obligaciones de servicio público que la Administración, libre ya de responsabilidades prestacionales se encargará de hacer cumplir (...)»  (77) . Este repliegue del servicio público queda patente en la actual Ley de Telecomunicaciones que ni siquiera reserva al Estado como servicio público todos los equipos y servicios en materia de defensa nacional, sino solamente aquellos que sean esenciales para esta finalidad, según la dicción literal de su art. 4.1. El legislador estatal apuesta, pues, decididamente por el repliegue del servicio público y la consideración de las actividades de interés general como especie distinta de aquel. Incluso con anterioridad a la Ley de Telecomunicaciones, la exposición de motivos de la Ley 34/1998, de 7 de octubre, sobre Hidrocarburos es meridianamente clara: «Se suprime en el sector del gas la consideración de servicio público. Se estima que el conjunto de las actividades reguladas en esta ley no requieren la presencia y responsabilidad del Estado para su gestión. No obstante, se ha mantenido para todas ellas la consideración de actividades de interés general (...)».

En segundo lugar, en estos servicios de interés económico late la idea de que su fundamento es la satisfacción de un interés general, de ahí su regulación y la imposición en la Ley 32/2003, de 3 de noviembre de determinadas obligaciones a los operadores privados del mercado de las telecomunicaciones que denomina, como hemos visto «obligaciones de servicio público».

En tercer lugar, las características que la Ley 32/2003, de 3 de noviembre, predica de las telecomunicaciones, en cuanto servicio de interés general, en buena medida podrían predicarse asimismo del antiguo servicio privado de interés general.

En cuarto y último lugar, el derecho comunitario cada vez incide con mayor intensidad en el principio de libre acceso al mercado por parte de los operadores y libre competencia, cuando regula algún servicio económico de interés general, buena prueba de ello es la referida Ley 32/2003, que es una transposición de dicha normativa.

Así pues, la Unión Europea ha reformulado el concepto de servicio público sobre los principios de libre concurrencia y competencia, por lo que se ha de partir que los servicios públicos, con carácter general, y salvo que concurran razones de interés general, pueden ser prestados, además de las Administraciones Públicas titulares del servicio, por las empresas privadas, citando al respecto, y como simple muestra, la STJUE de 9 de marzo de 2006 (LA LEY 21531/2006), que declaró que «La libre prestación de servicios, como principio fundamental del Tratado, sólo puede limitarse mediante normas justificadas de interés general (...). Además para que esté justificada de tal modo la normativa nacional en cuestión deberá ser adecuada para garantizar la realización del objetivo que persigue y no ir más allá de lo necesario para alcanzarlo». Por tanto, la vieja idea de servicio público aparece finalmente reconocida por la UE, si bien revestida con otros ropajes, por lo que podemos concluir con GARCÍA DE ENTERRÍA y Tomás Ramón FERNÁNDEZ cuando afirman al respecto «lo que había de esencial en la vieja doctrina del servicio público permanece así, sin variaciones apreciables, en el nuevo contexto de las actividades liberalizadas» (78) , y quizá la transformación del servicio público en servicio económico de interés general constituye un aggiornamento de aquel, aggiornamento necesario para extender su aplicación en la era global a aquellas culturas jurídicas que lo desconocían y dando respuesta así a las nuevas necesidades de nuestra sociedad actual, y desde este punto de vista supone un hito similar al que en su día llevó al nacimiento del servicio público.

2.  COMPETENCIAS Y SERVICIOS LOCALES. PRECISIONES TERMINOLÓGICAS

2.1.  Distinción entre competencia y servicio público

Como ya hemos dicho con anterioridad, el único texto legal que ha intentado dar una definición de servicio público es la LRBRL, cuyo art. 85.1 dice que «Son servicios públicos locales los que prestan las entidades locales en el ámbito de sus competencias». Pero decir esto y nada es lo mismo; obviamente las entidades locales no podrán prestar ningún servicio público sobre una materia de la que carezcan de competencias; es, por tanto, una definición tautológica, de la que únicamente podemos sacar en claro que el legislador de la LRBRL entiende el servicio público como una objetivación de la competencia.

Pero el legislador, dada la expresión utilizada, puede inducir al error consistente en identificar los servicios públicos locales con las competencias municipales, o al menos con su concreción. Porque, si el art. 85.1 nos dice que son servicios públicos los que prestan las entidades locales en el ámbito de sus competencias y acudimos a la fuente en donde se concreten estas competencias locales, que es el art. 25 LRBRL, cuyo número 2 establece un listado de competencias locales sobre materias muy diversas, podemos llegar a la conclusión de que todas ellas constituyen servicios públicos, en sentido técnico; así, por ejemplo, el apartado d) de dicho número, atribuye a los municipios, entre otras competencias, las de disciplina urbanística, la de promoción y gestión de viviendas y parque y jardines. Pues bien, la disciplina urbanística nunca puede constituir un servicio público, entendido éste en su sentido material o técnico, en cuanto que constituye una manifestación del ius imperium, cuya ubicación correcta corresponde a la categoría de actividad de policía; a su vez, la promoción y gestión de viviendas nos lleva de entrada a la actividad de fomento, y así, los entes locales pueden adoptar las medidas propias de dicha categoría para lograr el acceso a la vivienda de las personas menos favorecidas (bonificaciones y reducciones de impuestos, subvenciones, etc.), actuaciones por tanto, que no encajan con el concepto técnico de servicio público; pero la competencia de los entes locales en esta materia de promoción y gestión de viviendas también puede ser ejecutada mediante el ejercicio organizado de una actividad que gestione suelo, promueva, construya y venda viviendas de precio reducido, actividad que ya sí entra en la categoría de servicio público. En lo que se refiere a la competencia en materia de parque, resulta que el art. 26.1. b) de la LRBRL impone a los municipios con más de 5.000 habitantes el servicio de parque público, pero la construcción de un parque público no constituye un servicio público, en su acepción técnica, constituirá, en todo caso, la imposición de una obligación, de un facere a los municipios, lo mismo que la disciplina urbanística, pero que a diferencia de ésta no tiene la naturaleza de imperium.

En todos los ejemplos anteriores el municipio está realizando actuaciones o actividades de distinta naturaleza que solamente tienen en común que constituyen ejercicio de competencias propias, de las que la actividad de servicio público es una más, es una parte de las competencias, pero no todas las competencias locales quedan agotadas en esta categoría; de ahí el grave error del legislador de regular de forma tan confusa y entrelazada los servicios públicos, las competencias locales y los servicios (algunos de ellos no tienen la categoría de públicos, en su acepción técnica) obligatorios.

Para poder ejercer las competencias el ordenamiento jurídico atribuye a las AA.PP. un conjunto o haz de poderes o facultades que han de ser ejercitadas por éstas con la extensión, límites y contenido prefijado de antemano por las leyes. Por tanto, la potestad es consecuencia o manifestación del imperium de la Administración Pública y concebida como instrumento para el cumplimiento de sus fines. El art. 4 de la LRBRL establece el listado de potestades que el ordenamiento jurídico atribuye a los entes locales en su calidad de AA.PP. de carácter territorial, y dentro de la esfera de sus competencias. El precepto citado expresamente dice que las potestades que enumera son las que corresponden en todo caso a los entes locales de carácter territorial, por lo que la legislación autonómica y la sectorial pueden atribuir otras distintas, pues las potestades atribuidas deberán estar en consonancia con las competencias asignadas a estos entes. Desde el punto de vista material, todas las potestades enumeradas en el art. 4.1 sirven a los entes locales para el ejercicio de la competencia de servicio público. En efecto, estas potestades son las siguientes: a) Las potestades reglamentaria y de autoorganización; b) las potestades tributaria y financiera; c) la potestad de programación o planificación; d) las potestades expropiatoria y de investigación, deslinde y recuperación de oficio de sus bienes; e) la presunción de legitimidad y la ejecutividad de sus actos; f) las potestades de ejecución forzosa y sancionadora; y g) las prelaciones y preferencias y demás prerrogativas reconocida a la Hacienda Pública para los créditos de la misma, pues todas estas pueden ser de aplicación necesaria en la actividad de servicio público.

Finalmente ha de hacerse referencia al concepto de competencia. Para ello partiremos de los conceptos de capacidad jurídica y capacidad de obrar. La capacidad jurídica es la aptitud para ser titular de derechos y obligaciones, y, en el ámbito civil, la tienen todas las personas, por el hecho de serlo, bien sean físicas, bien jurídicas. Por el contrario, capacidad de obrar es la aptitud para realizar válidamente negocios jurídicos. Por ello todas las personas, por el hecho de serlo tienen capacidad jurídica, pero no todas tienen capacidad de obrar, pues hay determinadas circunstancias (temporales unas, permanentes o indefinidas otras) que retrasan o impiden la plena capacidad de obrar, como por ejemplo, la menor edad o la demencia en las personas físicas. Pero en el Derecho público, la capacidad jurídica y la capacidad de obrar de las personas jurídicas de derecho público suelen ir unidas y por tanto confundirse (79) , y la idea de capacidad es sustituida por la de competencia, que es definida como la medida de la capacidad de cada órgano o ente público. A este respecto, el art. 2.4 de la Ley 6/1997, de 14 de abril, de Organización y Funcionamiento de la Administración General del Estado, dice que «Las potestades y competencias administrativas que, en cada momento, tengan atribuidas la Administración General del Estado y sus Organismos públicos por el ordenamiento jurídico, determinan la capacidad de obrar de una y otros». Ahora bien, al ser la Administración Pública persona jurídica, necesariamente ha de actuar a través de órganos; por esto la competencia puede predicarse tanto de los distintos órganos de una misma Administración como de la propia Administración. Así, las competencias recogidas en el art. 25 de la LRBRL corresponden al municipio como ente, no a sus diversos órganos, cuya clase y competencia regula la LRBRL en sus arts. 20 y ss. Las competencias de los municipios (80)  son, pues, las diversas materias o sectores sobre los que estos pueden actuar, actuación cuya extensión, contenido y límites vendrá determinado por la legislación del Estado y de las Comunidades Autónomas (art. 25.2 párrafo primero); y la enumeración de las competencias de los municipios cumple la misma función que la enumeración de las competencias de las Comunidades Autónomas que hace la CE, obviamente con distinto alcance y naturaleza.

2.2.  Servicios públicos nominados y servicios públicos innominados

Hemos dicho anteriormente que la técnica de la identificación de una actividad como de servicio público y su atribución a una Administración Pública, recibe el nombre de publicatio, y requiere expresa declaración formal por parte del poder público en tal sentido; y que la publicatio puede revestir dos formas esenciales: enumeración de todas y cada una de las actividades que son declaradas de servicio público a través de un listado más o menos extenso, o mediante una declaración genérica.

Esta cuestión ha suscitado viva polémica en la doctrina, y como ocurre con otros aspectos relacionados con la institución del servicio público -y aquí ya se ha puesto de relieve- no es la primera vez que ocurre. En la actualidad los partidarios del concepto amplio de servicio público admiten la posibilidad de servicios públicos innominados; en contra, los valedores del concepto restringido, exigen que la publicatio concrete con nombres y apellidos las actividades declaradas de servicio público.

Esta polémica está unida en el ámbito local a la cuestión de si el listado de servicios públicos concretado en su legislación tiene el carácter de numerus clausus o si, por el contrario, dicha enumeración es meramente ejemplificativa, y por tanto las actividades de servicios públicos locales constituyen numerus apertus.

A este respecto hay que decir que ya sabemos que el legislador de la LRBRL define en su art. 85.1 las actividades de servicio público local como objetivación de la competencia, con lo que está identificando los servicios públicos locales con todas las materias de competencia local que están establecidas en el art. 25. La sistemática de la determinación de los servicios públicos en la LRBRL es la misma que la de la LRL. Pues bien, el art. 156 de dicha LRL definía los servicios públicos locales de forma similar al art. 85 de la LRBRL, concretamente, de la siguiente manera: «(...) son servicios municipales cuantos tienden a la consecución de los fines señalados como de competencia municipal por el capítulo primero de este título». A su vez, el art. 101.2 de la LRL ofrecía un amplio elenco de estos fines de competencia municipal, de forma similar al del 25.2 LRBRL, con lo que se establece un paralelismo en la sistemática de los preceptos de ambas leyes.

En relación con la municipalización de los servicios (81) , ALBI CHOLBI se decantaba por mantener el criterio de numerus apertus respecto a ellos. En efecto, el art. 164 de la LRL establecía la definición genérica de aquellas actividades susceptibles de municipalización, mientras que el art. 165 establecía una enumeración concreta de estas actividades. Y Albi se preguntaba si las actividades contenidas en el listado del art. 165 constituían meros ejemplos, o si, por el contrario, había que darle el valor de precisiones exhaustivas, fuera de las cuales no cabe la municipalización. Y respondió que debía prevalecer el art. 164 sobre el art. 165, ya que la enumeración de este último no puede tener más valor que el de un simple ejemplo -demostracionis non taxationis causa, decía Albi- (82) . Otro argumento a favor de la consideración del numerus apertus en la municipalización es el de los antecedentes legislativos de la LRL. En efecto, como es sabido, la LRL es tributaria del Estatuto Municipal de 1924; pues bien, el art. 169 del Estatuto establecía que podían ser municipalizados todos los servicios mínimos obligatorios, y fuera de estos, aquellos otros en los que concurrieran las siguientes circunstancias: a) Que tengan carácter general, b) que sean de primera necesidad, c) que se presten preferentemente dentro del término municipal, y d) que redunden en beneficio directo o indirecto de una parte considerable de los habitantes del Municipio. Idéntico razonamiento es de observar en relación con el debate del carácter abierto o cerrado del listado de los servicios públicos locales: el antiguo art. 156 de la LRL, y sus equivalentes en la vigente LRBRL, 85.1 y 25.1, contienen el criterio para entender que no existe un listado cerrado de actividades consideradas de servicio público, mientras que la enumeración ejemplificativa estaba contenida en el viejo art. 101.2 de la LRL, actual art. 25.2 de la LRBRL (83) .

Y esta postura que sostenemos es la que mantiene el Tribunal Supremo. Interesante a este respecto es el razonamiento a que llega nuestro Alto Tribunal para calificar un centro municipal de informática como actividad de servicio público en su sentencia de 11 de marzo de 1988:

«(...) no puede compartirse una interpretación estrictamente literal de los servicios municipales enumerados en el art. 101 de la Ley de Régimen Local, pues al margen de que dicho precepto ha de interpretarse (art. 3.1 del CC) de acuerdo con la realidad social subyacente, no puede olvidarse que, en último término, la construcción técnico-jurídica de los servicios públicos, en cuanto expresión dinámica de los deberes prestacionales de la Administración, no puede ser un obstáculo para el necesario desarrollo y cumplimiento de los intereses públicos que convergen en las competencias municipales. Un adecuado control de la informática, como instrumento de apoyo al normal desenvolvimiento de los servicios municipales clásicos, se convierte hoy en día en presupuesto de una Administración eficaz, por lo que, en modo alguno, puede verse la iniciativa aquí controvertida como ajena a los intereses generales».


En este mismo sentido, la STS de 6 de mayo de 1999 (LA LEY 63288/1999) dice:

«(...) es de destacar la clara conexión que mantiene el servicio de aparcamiento público con la competencia sobre la ordenación del tráfico de vehículos y personas en las vías urbanas, que el art. 25.2.b de la misma ley atribuye a los Municipios. Y ello sin olvidar que este mismo precepto describe con carácter general la competencia municipal incluyendo en ella la prestación de cuantos servicios públicos contribuyan a satisfacer las necesidades y aspiraciones de la Comunidad vecinal, no siendo posible desconocer que entre las necesidades actuales de la población urbana figura la de disponer servicios de aparcamiento público. Y en cuanto a la jurisprudencia (...) alusiva al concepto estricto de servicio público, es abundante la jurisprudencia que califica específicamente como servicio público municipal la actividad de aparcamiento público prestada por particulares en régimen de concesión sobre terrenos de dominio público».


Precisamente atendiendo a la menor o mayor abstracción en la publicatio de los servicios públicos que hace la LRBRL, podemos establecer las siguientes categorías:

1.ª Servicios públicos concretos o nominados: los enumerados en el art. 26.1 de la LRBRL (aun teniendo presente que algunos de los servicios mínimos u obligatorios ahí contenidos constituyen obligaciones o servicios de los municipios que no participan de la naturaleza propiamente dicha del concepto técnico de servicio público), más el servicio de calefacción establecido en el art. 86.3 LRBRL con el carácter de servicio que puede ser ejercido en régimen de monopolio, juntamente con otros que sí aparecen contenidos en el 26.1.

2.ª Servicios públicos genéricos: lo enumerados en el art. 25.2 de la LRBRL.

3.ª Servicios innominados: los contenidos en la cláusula general establecida en el art. 25.1 de la LRBRL.

2.3.  Servicios mínimos obligatorios

Es tradicional en las normas sobre régimen local de España imponer a los municipios un listado amplio de servicios mínimos que han de prestar con carácter obligatorio, en función de su población, y así lo hacían los arts. 216 a 218 del Estatuto Municipal de 8 de marzo de 1924, arts. 110 a 116 de la Ley Municipal de 31 de octubre de 1935, arts. 102 a 106 de la LRL de 24 de junio de 1955, hasta llegar al art. 26 de la LRBRL; es pues una constante de los diversos regímenes políticos que se han sucedido en España desde el siglo XX, imposición que, por otra parte, no ha sido cuestionada desde la vertiente política, y asimismo es asumida de forma pacífica por la doctrina en el orden jurídico.

En un epígrafe anterior hemos enumerado los servicios mínimos obligatorios que tanto la LRBRL como las legislaciones autonómicas imponen. Pero la enumeración de los servicios mínimos, tal y como aparecen allí recogidos tampoco están exentos de una cierta confusión. Así, algunos de ellos más que constituir una concreta actividad prestacional material o técnica en que todo servicio consiste, constituyen en realidad competencias, que se podrán hacer efectivas mediante actividades de servicio, pero también mediante las restantes técnicas de intervención administrativa; como por ejemplo, el servicio de protección del medio ambiente, que la letra d) del apartado 1 del art. 25 de la LRBRL impone a todos los municipios con población superior a 50.000 habitantes, protección del medio ambiente cuya efectividad requiere tanto actividad de policía vinculada con el ius imperium (potestad normativa, potestad sancionadora), como actividad de fomento (promoción y subvención a las buenas prácticas en materia medioambiental), y también prestación de auténticos y diversos servicios públicos (establecimiento de laboratorios, actividades de asesoramiento). Por otra parte, algunos de estos servicios, como protección civil, y prestación de servicios sociales, que la letra c) del apartado 1 del art. 26 de la LRBRL impone a los municipios de más de 20.000 habitantes, así como la de protección de medio ambiente, ya citada, no constituyen actividades concretas y determinadas, como ocurre con otros servicios mínimos obligatorios, tales como alumbrado público, cementerios o limpieza viaria, sino que necesariamente han de ser determinadas por la legislación sectorial correspondiente, bien estatal, bien autonómica, así, en materia de protección civil, las actividades vienen concretadas en los arts. 10 y 14 de la Ley 2/1985, de 21 de enero, de Normas reguladoras de Protección Civil.

Característica cualificada de los servicios mínimos obligatorios es que constituyen auténticos derechos subjetivos para quienes tienen la condición legal de vecinos del municipio correspondiente y como tales pueden exigir -y obtener por vía jurisdiccional- la prestación y el establecimiento del correspondiente servicio público. El art. 18.1.g de la LRBRL declara como derecho de los vecinos «exigir la prestación y, en su caso, el establecimiento del correspondiente servicio público, en el supuesto de constituir una competencia municipal propia de carácter obligatorio». La concepción del servicio público local como un derecho subjetivo que otorga acción directa al vecino ante los tribunales de justicia para impetrar su establecimiento o funcionamiento, al menos, para los servicios mínimos obligatorios, es un plus que la legislación carga a la Administración municipal y que carece de equivalente, al menos con la misma intensidad y concreción en los servicios públicos de titularidad estatal o autonómica.

La rigidez de la técnica de la imposición con carácter de necesarios de los servicios mínimos queda suavizada mediante la adopción de un conjunto de medidas, que tratan de conjugar tanto los intereses del municipio que en algunos casos están realmente impedidos para prestar algunos de ellos, con el derecho de los vecinos a su efectivo establecimiento y prestación. Tales medidas son las siguientes:

a) Posibilidad de que los municipios puedan prestar los servicios de forma asociada (art. 26.1 LRBRL). De esta cuestión trataremos más adelante, al examinar la forma de gestión de los servicios públicos.

b) La colaboración y asistencia de las Diputaciones provinciales a los municipios. Esta colaboración y asistencia no solamente aparece recogida en el art. 26.3 de la LRBRL, al tratar de los servicios mínimos de los municipios, sino que constituye la razón de ser de la Administración provincial, hasta el punto de que el art. 31.2 de la LRBRL atribuye dos fines concretos a los entes provinciales, a saber, participar en la coordinación de la Administración local con la de la Comunidad Autónoma y la del Estado, apartado b), y, la primera de ellas, la de asegurar la prestación integral y adecuada en la totalidad del territorio provincial de los servicios de competencia municipal, apartado a), y esta labor garante constituye la primera competencia que le viene atribuida en las letras a) y d) del art. 36 de la LRBRL, en donde se hace especial llamamiento a la cooperación con los municipios de menor capacidad económica.

c) La dispensa de la prestación de los servicios municipales por parte de la Comunidad Autónoma respectiva, pero cuando únicamente resulte a los municipios, por sus características peculiares, imposible o muy difícil el cumplimiento de estas obligaciones (art. 26.2 LRBRL). Aunque no dice nada la LRBRL, las Comunidades Autónomas deberán adoptar las medidas necesarias para el establecimiento y prestación de los servicios de que se trate, puesto que constituyen auténticos derechos subjetivos para los vecinos. Los arts. 82 a 85 de la Ley 5/1997, de 22 de julio de Galicia, regulan de forma muy minuciosa el procedimiento para dispensar a los municipios del cumplimiento de sus servicios mínimos obligatorios, precisando que la resolución de la Comunidad Autónoma que acuerde la dispensa, determinará la Administración que queda subrogada en la obligación de prestar el servicio; igual ocurre en el art. 45 de la Ley 7/1999, de 9 de abril, de Administración local de Aragón; en el mismo sentido el art. 23 de la Ley 1/1998 de 4 de junio de Régimen local de Castilla y León; Cataluña regula la dispensa en los arts. 68 y 69 del Decreto Legislativo 2/2003, de 28 de abril, Texto Refundido de la Ley Municipal y de régimen local de Cataluña, correspondiendo entonces la prestación del servicio municipal a la Comarca; el art. 36 de la Ley 1/2003, de 3 de marzo de Administración local de La Rioja condiciona la solicitud de la dispensa del municipio interesado a que no se pueda prestar el servicio de forma mancomunada, e, igualmente, la resolución que acuerde la dispensa deberá determinar la Administración que ha de prestar el servicio.

Las causas por las que pueden las Comunidades Autónomas dispensar el establecimiento y prestación de los servicios mínimos obligatorios a los municipios son las tasadas en el art. 26.2 LRBRL: imposible o muy difícil prestación para el municipio correspondiente. A este respecto el Tribunal Supremo en sentencia de 27 de marzo de 2007 (LA LEY 11551/2007), anuló la dispensa concedida por el Gobierno de la Comunidad Autónoma de Aragón al municipio de Huesca a instancias de éste que consideraba innecesaria la prestación del servicio municipal de mercado por la suficiente oferta del sector privado, estando prevista en el art. 43.5 de la Ley de Régimen Local de Aragón como otra causa de dispensa, además de las contempladas en el art. 26.2 LRBRL, la de la innecesariedad de la prestación del servicio, declarando el Tribunal Supremo el carácter de indisponible de los principios básicos contenidos en la LRBRL por parte de la legislación de las Comunidades Autónomas, sentencia que hemos citado en epígrafe anterior al tratar de la dialéctica entre la LRBRL y las legislaciones sobre régimen local de las Comunidades Autónomas.

Una cuestión muy interesante que suscita el hecho de que, por una parte determinados servicios tengan el carácter de obligatorios para los municipios, y de otra, que estos servicios constituyan auténticos derechos subjetivos para los vecinos hasta el punto de que pueden exigir por vía judicial su implantación y/o prestación, como acabamos de ver, es el nivel de calidad exigible a la Administración local en la actividad prestacional de estos servicios. O dicho con otras palabras, ¿existe algún estándar mínimo en la calidad de la prestación de los servicios públicos? La LRBRL no dice nada al respecto, ni tampoco la mayoría de leyes sobre régimen local de las diferentes Comunidades Autónomas. A lo más que llegan algunas de estas leyes de las Comunidades Autónomas es a exigir un nivel de prestación homogéneo de los servicios públicos en cada municipio, como el art. 82 de la ley gallega, y el 21 de la de Castilla y León atribuyendo ambas a la Diputación la asistencia al efecto. La excepción a este panorama generalizado corresponde a la LAULA, cuyo art. 30.3.d) exige que la ordenanza reguladora de la prestación del servicio contemple, entre otros aspectos, el estándar de calidad del servicio. Otra solución posible es que la legislación sectorial, en su caso, de cada servicio establezca los parámetros de calidad en su prestación, pero cuando ésta existe rehúye la cuestión.

Entonces, ¿el municipio cumple simplemente con implantar y prestar todos y cada uno de los servicios mínimos obligatorios, de forma homogénea para todo el territorio municipal, pero al margen de la calidad de su prestación? O formulada la pregunta desde otro punto de vista, el ciudadano, el vecino ¿no tiene derecho a exigir una determinada calidad en la prestación de los servicios obligatorios, que, incluso pueda hacerlo valer en vía jurisdiccional? La única respuesta positiva que hay en la actualidad es acudir al instituto de la responsabilidad patrimonial. A este respecto, Luis MARTÍN REBOLLO afirma que una de las funciones de la responsabilidad patrimonial es la de servir de control de calidad en la prestación de los servicios públicos, pues, dicho en palabras de MARTÍN REBOLLO, la responsabilidad apunta al corazón mismo de las dimensiones del Estado, a las pautas de calidad en la prestación de los servicios, a las exigencias del buen funcionamiento. No obstante señala el autor como punto débil la ausencia de fijación legal de los estándares de calidad de los diferentes servicios, función que necesariamente ha de ser asumida por el juez o tribunal, sin más criterio que el propio del juzgador, y de ahí la casuística dispar que se produce  (84) . Por tanto, siendo el instituto de la responsabilidad patrimonial la única arma existente para velar por un estándar mínimo de calidad en la prestación de los servicios públicos, y consiguientemente un instrumento necesario, no es suficiente, porque la responsabilidad patrimonial únicamente valora la calidad de los servicios públicos en el supuesto de que se haya producido una efectiva lesión como consecuencia de su funcionamiento, pero deja fuera de su cobertura todos aquellos casos en que el servicio es de calidad baja o pésima, pero que no produce una lesión efectiva en los usuarios del servicio público. Por ello sería deseable que los legisladores autonómicos aborden a la mayor brevedad posible la determinación de los parámetros de calidad en la prestación de los servicios públicos.

2.4.  Los servicios públicos locales en régimen de monopolio

Como sabemos el art. 128.2 CE admite que mediante ley se podrá reservar al sector público recursos o servicios esenciales en régimen de monopolio. La reserva, pues, al sector público de servicios en régimen de monopolio ha de cumplir, por imperativo constitucional, una doble cualidad: por una parte, la determinación concreta de la actividad o actividades a reservar, y, en segundo lugar que tal determinación y atribución a la correspondiente Administración Pública, revista el carácter formal de ley.

En el ámbito local, la declaración formal de las actividades a reservar viene recogida en el art. 86.3 LRBRL que reserva a las entidades locales las siguientes actividades o servicios esenciales: abastecimiento y depuración de aguas; recogida, tratamiento y aprovechamiento de residuos; calefacción; mataderos, mercados y lonjas centrales; y transporte público de viajeros; asimismo, el Estado y las Comunidades Autónomas, en el ámbito de sus respectivas competencias, podrán establecer mediante Ley idéntica reserva para otras actividades y servicios.

La redacción originaria del precepto añadía, además, como servicios reservados, los de suministro de gas y los servicios mortuorios, pero ambos quedaron excluidos de la dicción del art. 86.3; los servicios mortuorios por el Real Decreto-ley 7/1996, de 7 de junio, de Medidas Urgentes de Carácter Fiscal y de Liberalización de la Actividad Económica, y los servicios de suministro de gas por la Ley 34/1998, de 7 de octubre del Sector de Hidrocarburos.

A diferencia de la posición que sostenemos en cuanto a la dialéctica numerus apertus/numerus clausus de los servicios públicos locales, afirmamos que el listado del art. 86.3 sí tiene carácter de numerus clausus, en cuanto que constituye una limitación a la libertad de empresa en el marco de la economía de mercado garantizada por el art. 38 CE, y aunque tal restricción está amparada por el 128.2 CE tiene que limitarse a las actividades expresamente enumeradas.

Desde el punto de vista subjetivo, los únicos entes titulares de la reserva son el Municipio, la Provincia y la Isla en los archipiélagos balear y canario, pues el art. 86.3 declara la reserva a favor de las Entidades locales, y éstas son únicamente las reseñadas, de acuerdo con el art. 3.1 LRBRL, pues las Entidades enumeradas en el 3.2 (Entidades de ámbito territorial inferior al municipal, Comarcas, Áreas Metropolitanas y mancomunidades de Municipios) no son Entidades locales, sino que gozan de la condición de Entidades locales, y como quiera que la reserva monopolística constituye restricción de derechos para los particulares, como se ha dicho anteriormente, no puede extenderse el ámbito de aplicación de las Entidades titulares de la reserva, reserva que, por tanto, queda constreñida a los entes expresamente mencionados por la ley.

Nota característica de la reserva monopolizadora local es que no opera de forma automática; es decir, que las actividades enumeradas en el art. 86.3 no facultan a las Administraciones titulares de la reserva a su efectivo ejercicio en régimen de monopolio, sino que requiere la aprobación del órgano correspondiente de la Comunidad Autónoma, y tras la sustanciación de un procedimiento, al que enseguida nos referiremos.

La exigencia legal de que la efectiva prestación del servicio en régimen de monopolio requiere acuerdo en tal sentido de la correspondiente Comunidad Autónoma, es de gran trascendencia, para quienes mantenemos que la publicatio por sí sola no implica o deriva reserva exclusiva a la Administración Pública de los servicios declarados, vedando su acceso a los agentes económicos privados. En efecto, la determinación legal de que la efectiva prestación en régimen de monopolio de las actividades previamente reservadas requiera autorización de la Comunidad Autónoma supone que el Municipio no tiene la exclusiva en la prestación de los servicios que gestiona, aún tratándose de los mínimos y obligatorios; es más, ni siquiera puede excluir el Municipio a la iniciativa privada para que preste en concurrencia aquellos servicios llamados a ser gestionados en régimen de monopolio por el propio Municipio, en tanto no sea tramitado el correspondiente expediente y recaiga acuerdo de la correspondiente Comunidad Autónoma aprobatorio de su efectiva prestación en régimen de monopolio. En consecuencia, la iniciativa privada puede gestionar libremente cualquiera de las actividades que constituyen servicios públicos municipales en tanto no concluya el expediente de su efectiva prestación mediante monopolio, en su caso. Así, la STS de 21 de diciembre de 2000 (LA LEY 5614/2001) sienta la siguiente doctrina relativa al concreto servicio de abastecimiento y depuración de aguas:


«Por lo que ya en particular se refiere al ejercicio de actividades o servicios en régimen de monopolio, por parte de las Entidades Locales, la lectura de los arts. 128 de la CE, 86 de la LBRL y 96 y 97 del TRRL permite distinguir, como aspectos o conceptos diferenciados, los siguientes:

- La posibilidad general de reservar al sector público actividades o servicios esenciales, con la consiguiente exclusión respecto de ellos de la titularidad privada, que está prevista en la Constitución, y para la que dicha norma fundamental requiere una específica habilitación legal (al disponer que ha de hacerse "mediante ley").

- La habilitación legal específicamente referida a la reserva a favor de las Entidades locales del servicio esencial de abastecimiento y depuración de aguas, que se encuentra establecida en el art. 86 de la LBRL.

- La decisión de la Entidad local por la que, ejercitando esa habilitación legal, asume de manera efectiva la responsabilidad sobre la ejecución de la actividad legalmente reservada, para desarrollarla en régimen de monopolio, y que, por ello, impide en lo sucesivo la iniciativa privada que con anterioridad pudiera haber existido sobre esa actividad. Esta decisión requiere cumplir los trámites ordenados en los arts. 86 LBRL y 97 TRRL, y además la aprobación del órgano de gobierno de la Comunidad Autónoma.

- La gestión del servicio monopolizado, que puede ser directa o indirecta. Y

- La adjudicación a un particular del contrato por el que se encarga de la gestión indirecta del servicio municipal monopolizado».



El procedimiento para la efectiva prestación de las actividades reservadas por los entes locales en régimen de monopolio requiere la tramitación de un procedimiento que ha de contener (art. 97.2 en relación con el 97.1 TRRL):

a) Acuerdo inicial de la Corporación, previa designación de una Comisión de estudio compuesta por miembros de la misma y por personal técnico.

b) Redacción por la Comisión de una memoria relativa a la conveniencia del régimen de monopolio para la actividad que se trate, en el que se deberán analizar sus aspectos social, jurídico, técnico y financiero, así como la forma de gestión del servicio.

c) Toma en consideración por parte de la Corporación de la memoria.

d) Exposición pública de la memoria por plazo no inferior a treinta días naturales, durante los cuales podrán formular observaciones los particulares y entidades.

e) Aprobación del proyecto por el Pleno de la Corporación Local, acuerdo que requiere mayoría absoluta del número legal de miembros de la Corporación.

f) Elevación del expediente completo al órgano competente de la Comunidad Autónoma, quien de forma facultativa, podrá solicitar dictamen del Consejo de Estado o del órgano consultivo superior del Consejo de Gobierno de la Comunidad Autónoma, donde existiese.

g) Resolución definitiva del Consejo de Gobierno de la Comunidad Autónoma, que deberá de recaer en el plazo de tres meses desde que reciba el expediente, plazo al cual habrá que añadir, en su caso, el que medie hasta la emisión del informe del Consejo de Estado o del órgano consultivo superior del Consejo de Gobierno de la Comunidad Autónoma. La legislación estatal no establece criterios a que haya de atenerse la Comunidad Autónoma para aprobar o no el régimen de monopolio, por lo que queda sobrentendido de que se trata de una facultad discrecional en que habrá de ponderarse lo que más convenga al interés público, como expresamente recoge el art. 209 de la Ley local de Navarra, según la cual la aprobación se otorgará discrecionalmente en función de la concurrencia de circunstancias de interés público legitimadoras de la exclusión de la iniciativa privada de la actividad o servicio de que se trate. Más precisas son las leyes de régimen local de Aragón y la de La Rioja; el art. 205 de aquélla dispone que la aprobación se otorgará: «si concurren las circunstancias de interés público legitimadoras de la exclusión de la iniciativa privada, tales como la imposibilidad física o económica de establecer más de una infraestructura de red para el servicio, o lo aconsejen razones de seguridad, salubridad u orden público, de acuerdo con el Derecho de la Unión Europea»; y el art. 205 de La Rioja que la aprobación se otorgará si «concurren las circunstancias de interés público legitimadoras de la exclusión de la iniciativa privada, o lo aconsejen razones de seguridad, salubridad u orden público, de acuerdo con el Derecho de la Unión Europea».

Si con anterioridad a la aprobación definitiva por parte de la Comunidad Autónoma, hubiese empresas que prestaran el servicio que se va a ejercer en régimen de monopolio por el ente local de que se trate, éste habrá de proceder a la expropiación de las empresas o al rescate de concesiones, para lo cual el acuerdo de la Comunidad Autónoma llevará aneja la declaración de utilidad pública y la necesidad de ocupación de los bienes afecto al servicio. Las empresas afectadas deberán ser notificadas con una antelación mínima de seis meses. Para la determinación del justo precio se seguirán las reglas y el procedimiento general regulado en el Capítulo III del Título II de la Ley de Expropiación Forzosa de 16 de diciembre de 1954 (arts. 98 y 99 TRRL).

Es esencial para la aprobación del expediente el cumplimiento estricto de todos los trámites procedimentales, dada la trascendencia que supone el ejercicio de una actividad en régimen de monopolio. A este respecto, el Tribunal Superior de Justicia de Cataluña por sentencia de 28 de diciembre de 2007 (LA LEY 1059/2007) anuló el acuerdo de la Generalitat de Cataluña que aprobó el monopolio del servicio de abastecimiento de agua del municipio de Fogars de la Selva por haber sido designada la Comisión redactora de la memoria por Decreto del Alcalde, aunque con posterioridad fue ratificada por el Pleno, y por haber confeccionado la memoria la Comisión el mismo día que fue nombrada por la alcaldía, así como por no haber incorporado a la misma representantes de los usuarios del servicio, circunstancia esta exigida por la legislación de régimen local catalana, fallando el Tribunal la anulación de la resolución de la Generalitat por considerar que las irregularidades indicadas constituyen «un incumplimiento sustantivo del procedimiento legalmente establecido, para la válida adopción del acuerdo de municipalización en régimen de monopolio de un servicio esencial, con vulneración de previsiones legales taxativas».

2.5.  Servicios públicos y ejercicio de actividades económicas

Cuando se habla de ejercicio de actividades económicas por parte de los poderes públicos se está haciendo referencia a la actividad empresarial de las AA.PP. que actúan en el mercado como un sujeto más, sometidas a sus reglas, y despojadas de su ius imperium. Obviamente, los poderes públicos, en virtud de su imperium pueden incidir en el mercado, a través de normas y medidas fiscales, tributarias, monetarias, etc.

La iniciativa económica del sector público cuenta con una larga tradición en el mundo occidental; ahora bien, como quiera que toda la actuación de las AA.PP. ha de estar guiada y limitada por la finalidad del interés general, la actuación económica del sector público está sujeta a este mismo principio. Por otra parte, el servicio público, consiste en el ejercicio de actividades de naturaleza económica por parte de los poderes públicos que tienen el carácter de indispensables para la vida social. Entonces, ¿no se solapan los servicios públicos y el ejercicio de actividades económicas? ¿No tienen ambas la misma justificación o elemento teleológico -persecución del interés general-, y las actividades la misma naturaleza-económica? Esperemos dar cumplida respuesta a los interrogantes planteados en este epígrafe.

Por de pronto creemos necesario hacer una breve introducción histórica al ejercicio de actividades económicas en general por parte de los poderes públicos. Ya vimos cómo los servicios públicos fueron la respuesta que ofreció el Derecho para justificar el abandono del abstencionismo del Estado liberal como medio de hacer frente a las nuevas necesidades que demandaba una nueva sociedad. Lo que ocurre es que a partir de la I Guerra Mundial, y como respuesta a la devastación generalizada en Europa al fin de la contienda, se fueron multiplicando las actuaciones económicas de los Estados para hacer frente a los estragos de la guerra, con lo que se fue ampliando en extensión e intensidad las actividades consideradas de servicio público, que era el título habilitante del Estado para intervenir en actuaciones de esta índole, hasta el punto de que el concepto de servicio público se fue hipertrofiando para comprender dentro del mismo actividades que no encajaban en la formulación inicial del concepto, de tal modo que se produjo la primera gran crisis del servicio público que lamentaba ALBI, y a la que hemos hecho referencia anteriormente. La Revolución Rusa aportó la estatalización del sector económico y de todos los medios de producción, siendo el Estado el único actor de la vida económica con la proscripción de la iniciativa privada, utilizando como instrumento esencial la planificación económica obligatoria. Los países europeos occidentales se sirvieron del mecanismo de la planificación al fin de la II Guerra Mundial, pero tamizada por los principios del orden constitucional y democrático, en el sentido de que la planificación estatal tenía carácter obligatorio para el sector público, pero orientativo para el sector privado. Francia, Italia y Alemania consiguieron notables progresos con este sistema, que fue copiado por España, sobre todo el sistema planificador francés, aprobándose diversos planes de desarrollo a partir de los primeros años de la década de los sesenta del siglo pasado que consiguieron revitalizar el sistema productivo y económico español. Como instrumento de la planificación el Estado comenzó a intervenir de forma decidida en la economía operando en el mercado como un sujeto privado más. Es la época dorada en que se crean las grandes empresas estatales dedicadas a la producción de bienes y servicios, sirva como ejemplo el Instituto Nacional de Industria (INI), lo que llevó a VILLAR PALASÍ a añadir una cuarta categoría a las tres tradicionales (policía, fomento, y servicio público), la que llamó dación de bienes al mercado, posteriormente conocida como actividad económica.

Desde entonces ha sido tradicionalmente admitida, entre nosotros, la iniciativa económica del Estado, y por extensión, del sector público; pero tras la promulgación de la CE debemos replantear la cuestión y examinar el título habilitante de esta intervención económica a la luz de su contenido como más arriba hicimos con el servicio público.

Pues bien, el título VII de la misma, que lleva por rúbrica «Economía y Hacienda», comienza con el art. 128, que, como sabemos, es del siguiente tenor literal:

«1. Toda la riqueza del país en sus distintas formas y sea cual fuere su titularidad está subordinada al interés general. 2. Se reconoce la iniciativa pública en la actividad económica. Mediante ley se podrá reservar al sector público recursos o servicios esenciales, especialmente, en caso de monopolio y asimismo acordar la intervención de empresas cuando así lo exigiere el interés general».


A los efectos de lo que aquí nos interesa, este artículo de la CE debe ser completado con el 131, perteneciente también al título VII, y el 38 que está ubicado en el Título I relativo a los derechos y deberes fundamentales, y dentro de este Título, en el capítulo segundo, que lleva por rúbrica «derechos y libertades». El art. 131 dice:

«El Estado, mediante ley, podrá planificar la actividad económica general para atender a las necesidades colectivas, equilibrar y armonizar el desarrollo regional y sectorial y estimular el crecimiento de la riqueza y su más justa distribución».


Y, finalmente, el art. 38 declara que:

«Se reconoce la libertad de empresa en el marco de la economía de mercado. Los poderes públicos garantizan y protegen su ejercicio y la defensa de la productividad, de acuerdo con las exigencias de economía general y, en su caso, su más justa distribución».


De estos artículos, que componen el núcleo esencial de la denominada «constitución económica (85) », se pueden deducir las siguientes características que van perfilando la posición del Estado en relación con la actividad económica del país:

a) La libre iniciativa privada en el ejercicio de la actividad económica y el sistema económico de mercado quedan elevados al rango de derechos fundamentales, y además, derechos fundamentales de los incluidos en el capítulo segundo del título I de la Constitución, lo cual supone que la protección y garantía que la Constitución les atribuye es la máxima prevista en nuestro sistema constitucional.

b) En consecuencia, a sensu contrario queda proscrito el sistema socialista de colectivización y propiedad estatal de los medios de producción, así como el sistema de planificación económica estatal y obligatoria para el sector privado.

c) Las Administraciones Públicas pueden entrar libremente en el mercado y permanecer en él, juntamente con los restantes sujetos privados, pero sometiéndose a las mismas reglas que éstos.

d) Todos los recursos y toda la riqueza generada por el ejercicio de actividades económicas, sean sujetos públicos o privados quienes la originen o sean sus titulares, quedan subordinados al interés general.

Los preceptos citados y el ejercicio de la actividad económica por parte de las Administraciones públicas ha dado lugar a un rico, profundo y apasionado debate doctrinal  (86) , como no podía ser menos, puesto que se está debatiendo sobre el sentido y fines del Estado.

En efecto, tras la promulgación de la CE no puede ser cuestionada la posibilidad de que las AA.PP. puedan ejercer la libre iniciativa económica, pues el primer inciso del número dos del art. 128 de la CE es meridiano. Ahora bien -y aquí está la polémica en la actualidad-, mientras que para unos autores esta libertad de acción para los poderes públicos es incondicionada, una vez obtenido su refrendo en el texto constitucional, para otros tal libertad no es absoluta, basándose para ello en una interpretación sistemática de los artículos constitucionales considerados como el núcleo duro de la denominada constitución económica, es decir, el 38, 128 y 131 de la CE y llegan a la conclusión de que la Administración únicamente puede concurrir al mercado de forma excepcional y siempre de manera subsidiaria, ante la ausencia o déficit de la iniciativa privada.

Nosotros creemos que la cuestión quedó cerrada con la STS de 10 de octubre de 1989, que explícitamente declara derogado el principio de subsidiariedad:

«(...) el art. 128.2 CE reconoce la iniciativa pública en la actividad económica con lo que se proclama en nuestro sistema constitucional la coexistencia de dos sectores, el privado y el público, que constituye lo que se ha dado en llamar un sistema de economía mixta, apartándose así nuestra Constitución del orden político anterior en el que primaba el principio de subsidiariedad (...)».


En el mismo sentido, y más recientemente, la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana de fecha 23 de mayo de 2003 (LA LEY 92778/2003) ha declarado que: «El modelo económico diseñado por ésta es un modelo amplio, en realidad un simple marco, donde caben diversas alternativas. Por supuesto, los poderes públicos podrían eventualmente optar por actuar de forma directa en la vida económica sólo cuando la iniciativa privada no exista o sea insuficiente, de acuerdo con el llamado principio de subsidiariedad. Pero este principio, por mucho que sea invocado por el TDC (Tribunal de Defensa de la Competencia) en las resoluciones traídas a estos autos por la actora, carece de rango constitucional; de forma que los poderes públicos pueden perfectamente ejercitar iniciativas económicas dentro del mercado, en competencia con las empresas privadas, aun cuando la oferta privada sea suficiente o adecuada, al menos desde la perspectiva de los principios de la Constitución económica. Así, la STS de 24-5-84 afirma significativamente que no existe una única economía de mercado (un modelo único), sino varias. Y la STS de 10-10-89 afirma expresamente que nuestra Constitución se ha apartado del principio de subsidiariedad». Esta sentencia fue objeto de recurso de casación ante el Tribunal Supremo, y ratificada por éste en sentencia de 20 de junio de 2006 (LA LEY 70422/2006).

Así pues, en lo que se refiere al ejercicio de actividades económicas por las Administraciones Públicas, entendemos que toda actuación de la Administración Pública debe estar presidida por el interés general, entre otras razones, porque el art. 9.3 de la CE así lo demanda cuando declara que «La Administración sirve con objetividad el interés general», y como segunda razón, porque es la única manera de conjugar el art. 38 de la CE, que establece el principio de libertad de empresa como uno de los derechos fundamentales, con el art. 128.2. De aquí que el ejercicio de actividades económicas por las AA.PP. ha de quedar supeditado a la existencia, y previa justificación y acreditación correspondiente, de un interés general que lo justifique, pero sin caer en el dogma de la subsidiariedad, ya desfasado y abolido por la CE, pues este interés general no queda constreñido exclusivamente a los supuestos de subsidiariedad.

Esta tesis nos lleva una vez más, a la concepción amplia del servicio público que permite establecer de manera prístina la distinción entre actividad económica pública y servicio público, y sin confusión alguna: toda actividad de servicio público tiene contenido económico, pero no toda actividad económica pública tiene la consideración o constituye servicio público. La actividad económica carece del matiz prestacional en el sentido de que con la misma no se da satisfacción a una necesidad socialmente sentida como indispensable, sino que se actúa en el mercado con la finalidad de obtener un rendimiento económico, con independencia de la concreta actividad de que se trate, pero que debe de estar justificada por el interés general en su realización; por el contrario, la actividad de servicio público va derechamente dirigida a satisfacer una demanda social, indispensable, actividad que puede -y que debe- reportar un beneficio económico, pero la obtención del beneficio económico no es la causa mediata de la prestación.

Nosotros partimos, como ha quedado patente a estas alturas, de un concepto amplio del servicio público acorde con la definición dada y que despliega toda su intensidad en la esfera local. Una de las cualidades que ha de predicarse de una concreta actividad para que pueda ser calificada de servicio público, es que mediante la misma sea satisfecha una necesidad indispensable para la vida social, y procurar y gestionar su cumplimiento corresponde a los poderes públicos, de acuerdo con la configuración constitucional de nuestro Estado como social. Y el instrumento adecuado y técnico que tiene el Estado para garantizar la procura de esta necesidad es el servicio público. Quizá la cuestión radique en concretar, como se ha afirmado anteriormente, lo que en cada momento histórico una sociedad determinada entienda como indispensable para la vida social, y por esto el servicio público, o mejor dicho, las necesidades a las que da respuesta tienen carácter contingente y gradante. Esta es la miseria y la grandeza del servicio público, como decíamos más arriba; miseria, porque impide predeterminar con carácter absoluto e inmutable las actividades de servicio público, y grandeza, porque permite dar respuesta a necesidades cambiantes con el mismo instrumento, y creo que esta es la razón de la larga pervivencia de esta institución en nuestro Derecho más allá de sus crisis, crisis que, por otra parte, no son sino el proceso de adaptación a nuevas necesidades generadas por la sociedad a la que sirve.

Esta interpretación tiene la ventaja, además, de servir de parámetro para distinguir los servicios públicos innominados del simple ejercicio de actividades económicas: aquellos tienen como finalidad satisfacer necesidades esenciales de la Comunidad, que habilita y obliga a las Administraciones Públicas para su prestación, mientras que para concurrir al ejercicio de actividades económicas es preciso aducir y demostrar un interés general, o dicho de otro modo, los servicios públicos son la respuesta a necesidades esenciales de la Comunidad, y por tanto, es obligatorio su ejercicio, mientras que con el ejercicio de actividades económicas las AA.PP. dan respuesta a necesidades accidentales de la Comunidad, y por ello su ejercicio es más o menos discrecional. Además, y como diferencia de método, en el ejercicio de actividades económicas, la empresa pública actúa en el mercado como un agente más y sujeto a sus reglas, mientras que cuando la Administración presta un servicio público, aunque lo sea en régimen de concurrencia con los particulares está investida de las potestades propias de la competencia que ejerce y de las que carece en el otro caso.

Ahora bien, la declaración constitucional de permitir el ejercicio de actividad económica pública no es suficiente, sino que es necesaria una concreta habilitación de legalidad ordinaria para ello, y en el ámbito local la habilitación viene dada por el art. 86.1 LRBRL, según el cual «Las Entidades locales, mediante expediente acreditativo de la conveniencia y oportunidad de la medida, podrán ejercer la iniciativa pública para el ejercicio de actividades económicas conforme al art. 128.2 de la Constitución». El art. 96 TRRL hace una precisión, pero parte de un error, que una vez más viene a introducir otro elemento de confusión entre el servicio público y el ejercicio de actividades económicas. La precisión es que la finalidad del ejercicio de las actividades económicas ha de estar guiada por el interés general, como hemos sostenido, acotando qué ha de entenderse por tal en el ámbito local: «La iniciativa de las Entidades locales para el ejercicio de actividades económicas (...) podrá recaer sobre cualquier tipo de actividad que sea de utilidad pública y se preste dentro del término municipal y en beneficio de sus habitantes». El error es que el primer inciso del artículo dice: «La iniciativa de las Entidades locales para el ejercicio de actividades económicas, cuando lo sea en régimen de libre concurrencia (...)», como si la iniciativa pública en el ejercicio de actividades económicas pudiese hacerse ajena al mercado, cuando por definición esta actividad únicamente puede ejercerse en el seno del mismo y con sujeción a sus reglas y mecanismos. El art. 243.3 del Decreto Legislativo 2/2003, que aprueba el texto refundido de la Ley Municipal y de Régimen Local de Cataluña parece tener clara la cuestión cuando afirma que «el ejercicio de la actividad (económica) tiene que realizarse en régimen de libre concurrencia», pero el artículo siguiente, el 244 cae en el error de afirmar «Cuando la actividad económica tiene por objeto prestar un servicio público esencial reservada por ley a las entes locales (...)», con lo que está identificando ni más ni menos el servicio público esencial reservado y ejercido en régimen de monopolio (pues es a lo que se está refiriendo) con el ejercicio de actividades económicas. El Tribunal Supremo parece tener claro que en la iniciativa pública local para el ejercicio de actividades económicas no puede haber monopolio, porque en este caso estaríamos hablando de otra cosa, concretamente de servicios reservados. Así en la tantas veces citada ya sentencia del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana de 23 de mayo de 2003 (LA LEY 92778/2003), ratificada en casación por el Tribunal Supremo en su sentencia de 20 de junio de 2006 (LA LEY 70422/2006), afirma: «Ahora bien, la constitución de monopolios locales, que implica una verdadera reserva a la Corporación del ejercicio en su término municipal de una actividad económica, debe diferenciarse claramente de la simple iniciativa pública en el ejercicio de tales actividades; y no a otra distinción responden los dos apartados del art. 128 CE».

La LAULA también tiene clara la distinción entre servicio público y ejercicio de actividades económicas por un lado, y por otro que el ejercicio de actividades económicas, necesariamente ha de hacerse en régimen de libre competencia. En efecto, su Título II lleva por rúbrica «Los servicios y la iniciativa económica locales», dividido en dos capítulos, el I dedicado al servicio público y titulado «Servicios locales de interés general y su régimen jurídico», y el II, que trata del ejercicio de las actividades económicas de los entes locales, con el siguiente título «De la iniciativa económica local», por otra parte, y dentro de este Capítulo, el art. 45.1 dispone que: «En los términos del artículo 128.2 de la Constitución Española, las entidades locales andaluzas podrán ejercer la iniciativa pública para el ejercicio de actividades económicas en el marco de sus políticas propias, en régimen de libre concurrencia».

El art. 97.1 TRRL establece el procedimiento a seguir por el ente local para el ejercicio de la iniciativa económica, que es el siguiente:

a) Acuerdo inicial de la Corporación, previa designación de una Comisión de estudio compuesta por miembros de la misma y por personal técnico.

b) Redacción por la Comisión de una memoria relativa a los aspectos social, jurídico, técnico y financiero de la actividad económica de que se trate, en la que deberá determinarse la forma de gestión, entre las previstas por la Ley, y los casos en que debe cesar la prestación de la actividad. Asimismo deberá acompañarse un proyecto de precios del servicio, para cuya fijación se tendrá en cuenta que es lícita la obtención de beneficios aplicable a las necesidades generales de la Entidad local como ingreso de su Presupuesto, sin perjuicio de la constitución de fondos de reserva y amortizaciones. Además, entendemos que la memoria también tendrá que justificar el cumplimiento de los extremos exigidos en el art. 96 TRRL.

c) Toma en consideración por parte de la Corporación de la memoria.

d) Exposición pública de la memoria por plazo no inferior a treinta días naturales, durante los cuales podrán formular observaciones los particulares y entidades.

e) Aprobación del proyecto por el Pleno de la Corporación Local, acuerdo para el que basta la mayoría simple.

2.6.  Municipalización de servicios

La municipalización es otro concepto que la LRBRL relaciona con el servicio público y con el ejercicio de actividades económicas, sin definirlo, y, lo que es peor, con un sentido multívoco y polivalente que una vez más, contribuye a oscurecer el panorama de la materia que estudiamos. Así, el término municipalización, según el uso dado por la doctrina, la legislación y la jurisprudencia, unas veces se utiliza para referirse únicamente a los servicios públicos reservados para su ejercicio en régimen de monopolio; otras, a los servicios públicos gestionados de forma directa; a veces también, a cualesquiera servicios públicos; en otras ocasiones, al ejercicio de actividades económicas; y, finalmente a todas las actividades de naturaleza económica ejercida por los municipios, con lo que quedan englobadas todas las anteriores.

En su sentido usual podemos decir que la municipalización es al municipio lo que la nacionalización es al Estado. Y ésta es la definición que ofrece el Real Diccionario de la Lengua Española, que define la municipalización como acción y efecto de municipalizar, y la voz municipalizar de la siguiente manera: «convertir en municipal un servicio público que estaba a cargo de una empresa privada» (87) .

La LRBRL utiliza la expresión municipalización únicamente en el art. 22.2 f) que atribuye al Pleno «La aprobación de las formas de gestión de los servicios y de los expedientes de municipalización», y en el 47, que establece el régimen de mayoría exigida para la adopción de los acuerdos de competencia plenaria, cuyo apartado 2, letra k) requiere voto favorable de la mayoría absoluta legal de los miembros de la Corporación para la adopción de acuerdos en materia de «municipalización o provincialización de actividades en régimen de monopolio y aprobación de la forma concreta de gestión del servicio correspondiente». Por tanto se está refiriendo tanto a aquellos servicios públicos que vayan a ser prestados en régimen de monopolio, como a las actividades económicas que vayan a ser ejercidas de la misma manera, pues ya advertimos en el epígrafe anterior que nuestra LRBRL y algunas de las leyes de régimen local de las Comunidades Autónomas admiten el sinsentido del ejercicio de la iniciativa económica de los entes locales, que por definición, únicamente puede ejercerse en el mercado y en concurrencia con los demás agentes del mismo y de acuerdo con la lógica del mercado, en régimen de monopolio. Por ello LLISET BORRELL y LÓPEZ PELLICER afirman que tras la LRBRL municipalizar o provincializar significa, simplemente, asumir un servicio o actividad, sin prejuzgar si será gestionado por la propia Administración o por un gestor indirecto, y referirse tanto a una actividad económica, en concurrencia con el sector privado, o a un servicio público reservado, que pueda implicar monopolio (88) .

Entonces, ¿qué es y en qué consiste la municipalización? Para dar cumplida respuesta a la pregunta y entender su cabal sentido y virtualidad práctica en la actualidad, es preciso, una vez más, hacer una breve referencia a los precedentes legislativos sobre la materia. Para ello es preciso remontarnos una vez más al Estatuto Municipal de 1924, cuyo art. 169 definía la municipalización como «la administración y explotación directa de los servicios municipales obligatorios y los que no tengan esta característica». Por su parte, el art. 164 de la LRL de 1955, la definía como la explotación directa de servicios de naturaleza mercantil, industrial, extractiva, forestal o agrícola que sean de primera necesidad o utilidad pública y se presten dentro del término municipal en beneficio de sus habitantes, pudiendo hacerse en régimen de monopolio o en el de libre concurrencia, definición que modificaba la dada por el Estatuto, en el sentido de que la Ley identificaba la municipalización con la gestión directa de los servicios de naturaleza económica que se prestaran dentro del correspondiente término municipal, por lo que se estaba refiriendo tanto a los servicios públicos como al ejercicio de actividades económicas, en general, que el legislador las configuraba como servicios públicos no obligatorios. El art. 166 enumeraba los servicios que podían ser municipalizados en régimen de monopolio (89) . Finalmente, los arts. 168 y 169 establecían el procedimiento para proceder a la municipalización de los servicios (para municipalizar un servicio, decía textualmente dicho precepto), que en síntesis era el siguiente: a) acuerdo inicial del Ayuntamiento, previa designación de una Comisión compuesta por concejales y por técnicos; b) redacción por dicha comisión de una Memoria relativa a los aspectos social, jurídico técnico y financiero del servicio a municipalizar, y a la que había que acompañar además el proyecto de tarifas del servicio; c) exposición pública de la Memoria; d) aprobación del proyecto por el Ayuntamiento; e) aprobación por parte del Ministro de la Gobernación. En el caso de tratarse de municipalización en régimen de monopolio de aquellos servicios no enumerados en el art. 166 se precisaba, además, autorización del Consejo de Ministros, oído informe del Consejo de Estado. Obsérvese la similitud del procedimiento de la LRL con el actual.

Por tanto, el concepto de municipalización comprendía tanto los servicios públicos, entendidos en sentido técnico, como cualesquiera otras actividades de naturaleza económica que efectivamente realizaran los Municipios porque estas actividades, eran conceptuadas como servicios públicos, distintos de los mínimos u obligatorios, porque en otro caso era inconcebible que estas actividades pudieran ser ejercidas libremente por los municipios. Así pues, si resulta que la municipalización tenía por objeto los servicios públicos municipales, la pregunta es obvia: ¿qué razón de ser tenía la institución de la municipalización, o -dicho en palabras de hoy- qué valor añadido aportaba el concepto de municipalización respecto al de servicio público? ALBI planteó la cuestión en los siguientes términos: «A la vista de todo lo dicho, y después de haber tratado inútilmente de encontrar una noción diferenciadora que nos permitiese caracterizar la institución jurídica que estamos estudiando, hemos de preguntarnos una vez más ¿qué es la denominada municipalización? A ello sólo cabe una respuesta: la municipalización no es nada concreto; sólo puede considerársela como un puro convencionalismo, como un mito jurídico, es decir, como una simple supervivencia anacrónica de una situación pasada, desprovista de sentido actual, que ha persistido hasta ahora por ese fenómeno de la inercia, tantas veces comprobado en la elaboración de las ideas jurídicas» (90) .

Y daba la siguiente respuesta: «Después del detenido estudio que acabamos de efectuar en los anteriores capítulos, si concretamos al máximo, si prescindimos de matices secundarios, habremos de reconocer que la municipalización no es, ni más ni menos, para la legalidad vigente en España, que la simple exigencia de una autorización ministerial para el establecimiento de actividades económicas de la competencia local, que no tengan carácter obligatorio y no hayan de prestarse mediante concesión. Eso es todo» (91) .

Y recogiendo la idea de ALBI, en la actualidad DÍAZ LEMA afirma que la municipalización era el instrumento utilizado para superar la tradicional aversión del Estado liberal del ejercicio por sí mismo, sin concesionario, de servicios y actividades económicas, de forma directa y asumir en consecuencia la responsabilidad de su gestión y la asunción del riesgo inherente a toda explotación económica, y así se terminó convirtiendo nuestra institución en un instrumento de ampliación de la competencia local restringida al ámbito de los servicios públicos, y que el propio art. 46.1 del Reglamento de Servicios extendía a todas aquellas otras actividades de naturaleza económica aunque no se encontraran específicamente determinadas en las enumeraciones de las actividades y servicios de competencia local  (92) . De igual manera, FERNÁNDEZ GONZÁLEZ afirma que la municipalización no es en la legislación vigente sobre régimen local, sino el mecanismo que autoriza al Municipio el ejercicio de actividades económicas, ni siquiera es el título habilitante para ello, ya que éste lo tiene el Municipio atribuido por el propio art. 128 de la CE, que es extensivo a todas las Administraciones Públicas; en suma, la municipalización equivaldría a la tramitación prevista en el art. 97.2 del TRLRBRL (93) , y DÍAZ LEMA concluye con que la municipalización sin monopolio de nuestra vieja LRL es el antecedente del ejercicio de actividades económicas actual por los entes locales (94) . Y lo mismo podemos decir hoy en día de la municipalización, si queremos utilizar esta terminología, para referirnos al ejercicio de actividades económicas por parte de los municipios con asunción del inherente riesgo económico de la explotación.

La legislación de régimen local de Navarra dice al respecto que «la explotación de servicios y el ejercicio de actividades de carácter económico no declaradas de la reserva de las entidades locales requerirá la previa municipalización mediante la tramitación de expediente acreditativo de la conveniencia y oportunidad de la medida, y que comprenderá cuantas formulaciones de carácter técnico, jurídico, financiero y social afecten al servicio o actividad, y la determinación de la forma de gestión del mismo» (art. 205.1 de la Ley Foral 6/1990, de 2 de julio, Reguladora del Régimen de la Administración Local de Navarra), con lo que identifica municipalización con ejercicio de actividades económicas.

Por el contrario, la Exposición de Motivos de la Ley 7/1999, de 9 de abril de Administración Local de Aragón, afirma expresamente que el uso de la terminología de municipalización está en la actualidad superada, y sintetiza la posición que sostenemos: «La Ley sigue las orientaciones establecidas en la legislación básica estatal, pero simplifica el régimen de la iniciativa local en materia económica, prescindiendo del equívoco concepto de municipalización y provincialización, que tuvo su razón de ser en un momento histórico y con un marco jurídico, en los que la iniciativa económica local tenía carácter excepcional. No tiene ahora sentido, cuando dicha iniciativa está recogida en el art. 128.2 de la Constitución y en la legislación básica estatal de régimen local. La distinción que hoy debe mantenerse es la existente entre servicios o actividades en régimen de libre competencia y en régimen de monopolio».

Insiste en la misma idea la Exposición de Motivos de la Ley 1/2003, de 3 de marzo de Administración Local de La Rioja: «En materia de servicios y actividad económica sistematiza y actualiza la legislación básica estatal, así como clarifica el régimen de la iniciativa pública local en materia económica, a partir de la distinción entre actividades ejercidas en régimen de monopolio (las reservadas) y en régimen de libre concurrencia, suprimiendo el equívoco concepto de la "municipalización"».

Y la LAULA, simplemente prescinde de la utilización de las expresiones «municipalización» y «provincialización».

También lo tiene claro el Tribunal Supremo en su sentencia de 21 de julio de 1987: «En definitiva, el protagonismo de la Administración en la actividad económica adopta diversos grados: Reglamentación intensiva de la actividad económica, declaración de servicio público, y empresa pública. La municipalización pertenece a este último grupo, porque asume el riesgo de ganancia o pérdida convirtiéndose en empresario. Y así con toda claridad lo dice el art. 45.1 del Reglamento de Servicios».

En conclusión, la confusión tanto de los textos legales vigentes, como de algún sector doctrinal, proviene de que en su origen, la municipalización se refería al ejercicio directo del Municipio en todas aquellas actividades de naturaleza económica, bien fueran servicios públicos tipificados como cualesquiera otros, en las que quedaban incluidas las actividades que hoy llamamos actividades económicas en ejercicio de la iniciativa pública, y de aquí viene el entrecruzamiento y solapamiento en la regulación legal de dos instituciones que en la actualidad son diferentes: el servicio público y el ejercicio de la iniciativa económica pública.

2.7.  Teoría de la gradación de los servicios públicos

En la definición de servicio público hemos sostenido que la actividad objeto material del mismo ha de ser indispensable para la vida social; ahora bien, también hemos visto que dicha actividad es de naturaleza contingente y mudable con el devenir social, de tal manera que lo que ayer era indispensable puede que mañana no lo sea y viceversa, y pusimos el ejemplo de la actividad de la enseñanza de la informática que el TS consideró en su momento indispensable para la vida social cuando hace unas décadas la informática era una actividad desconocida. Relacionado con el carácter de contingencia está la mayor o menor intensidad que la Administración ha de desplegar para la prestación del servicio público, en función de la asunción de la actividad económica en que éste consiste por parte de la iniciativa privada, con lo que vuelve a colación el principio de subsidiariedad, pero entendido no como una limitación legal para el ejercicio de la actividad por parte de la Administración, sino como voluntaria autolimitación de esta, que ante la suficiencia de la oferta desplegada por el sector privado del servicio de que se trate, se repliega voluntariamente a un segundo plano (pero no desaparece) y canaliza los recursos en otras actividades que la iniciativa privada no asume en la calidad y/o cantidad necesaria para satisfacer las necesidades de la demanda de forma adecuada.

Y es que la categoría del servicio público admite varias gradaciones, y es en la esfera local donde se aprecia de forma más nítida; así, hay una serie de actividades que constituyen servicios públicos, y que los entes locales pueden prestar o no prestar, y en todo caso en régimen de concurrencia con los particulares; en segundo lugar, hay otro conjunto de actividades que constituyen también servicios públicos, pero que aquellos están obligados por ley a prestarlos, si bien en concurrencia con los particulares; y, finalmente, hay una tercera categoría constituida por aquellas actividades que constituyen servicios públicos, que estas administraciones públicas pueden prestar en régimen de monopolio, previo el cumplimiento de determinados trámites previstos en la ley.

Si hemos dicho en reiteradas ocasiones que una de las notas para caracterizar una actividad como de servicio público es que mediante su prestación quede cubierta una necesidad indispensable para la vida social, mal casa con esta aseveración la consideración de servicio público de aquellas actividades que las Administraciones Públicas tienen la facultad discrecional de ejercer o de no ejercer, puesto que si son libres para no ejercerlas será porque su realización no satisface esa necesidad indispensable para la vida social. Y no existe contradicción o paradoja alguna porque la concreción de aquellas actividades que son consideradas servicios públicos, o lo que es lo mismo, la determinación de las actividades indispensables para la vida social, y que por tanto han de ser prestadas por las Administraciones Públicas es algo mutable en el devenir histórico-social, y así, la necesidad que ayer era considerada indispensable para la vida social hoy se tiene por fútil, y, por el contrario, puede haber actividades cuya ejecución en manos privadas, satisface necesidades consideradas secundarias o indiferentes para la vida social y que mañana pueden ser consideradas esenciales, o lo que es lo mismo, dicho en palabras del profesor SOSA WAGNER: «cuál es el momento en el que una actividad pasa de ser puramente privada a constituir un servicio público es algo que nos marca el a menudo imprevisible ritmo de la historia en forma de pasos graduales»  (95) . Unos ejemplos bastarán para ilustrar lo que queremos decir. Una actividad tradicionalmente considerada servicio público local es el servicio de abastecimientos y mercados municipales. Desde el Estatuto Municipal de Primo de Rivera de 1924, por no remontarnos más atrás en el tiempo, hasta nuestros días, esta actividad tiene la consideración legal de servicio público municipal (subsistencias, también llamado antiguamente). Pues bien, esta actividad viene enumerada en la letra g) del número 2 del art. 25 de la LRBRL como una materia sobre la que el municipio ejerce sus competencias propias, actividad, además, que el art. 26.1.b) del mismo cuerpo legal eleva a la categoría de servicio público y de prestación obligatoria para todos los municipios que cuenten con una población de más de 5.000 habitantes (y sin embargo, para aquellos Municipios de población inferior no constituye servicio público obligatorio), y que incluso el art. 86.3 la reserva para ser ejercida en régimen de monopolio. En tiempos pasados, en la época del Estatuto, por ejemplo, en la inmensa mayoría de los municipios del país, el único mercado de alimentos y productos alimenticios de primera necesidad eran los municipales, y en los municipios pequeños, y no tan pequeños, eran raros los establecimientos de este tipo de carácter privado que garantizaran la totalidad de los alimentos de primera necesidad; de ahí la consideración de que tal actividad constituía un servicio público por satisfacer una necesidad sentida socialmente; por el contrario, hoy en día es raro que Municipios relativamente pequeños, a partir de 2.000 habitantes, o incluso de menor población que no cuenten con mercados privados que ofrezcan todo tipo de alimentos y no solamente los considerados actualmente de primera necesidad, por lo que este servicio público municipal se encuentra debilitado en lo que se refiere a la consideración de que a través del mismo se sirve a una necesidad sentida socialmente, y así, en un Municipio que en la actualidad tenga más que cubiertas satisfactoriamente la prestación de servicios de mercado por la iniciativa privada, no es que deje de prestar el servicio municipal, pero quedará éste relegado a un segundo plano en beneficio de otros servicios públicos que se aprecien, por las razones que sean, como más necesarios socialmente sentidos, como por ejemplo, el servicio público de tratamiento integral de los residuos sólidos urbanos. Por otra parte, ya se ha dicho que este servicio de mercado y de abastecimiento en nuestra legislación actual sobre régimen local se impone como obligatorio, y como tal consta en la lista del art. 26 a los municipios de más de 5.000 habitantes, sin embargo, cuando el mismo artículo en el apartado correspondiente enumera los servicios públicos obligatorios para los Municipios de menos de 5.000 habitantes, no incluye a este servicio, y entonces, ¿quiere esto decir que si un Municipio de menos de 5.000 habitantes decide ofrecer a sus vecinos la actividad de mercado municipal, servicio que no está obligado legalmente a prestar, la actividad así ejercida pierde la categoría de servicio público local? Porque, claro, si la legislación no obliga al Municipio a prestarlo es porque no considerará que su prestación responda a dar satisfacción a una necesidad sentida socialmente como indispensable, al menos para esa Comunidad vecinal, y por tanto no tendrá la consideración de servicio público. No, no se trata de esto, y ello porque el criterio de actividad socialmente indispensable no hay que interpretarlo en un sentido absoluto, sino matizado, gradante y atemperado a la realidad social en que haya de desenvolverse y determinar así si la actividad a prestar responde a una necesidad considerada de gran relevancia o útil para la vida social. Lo que sí puede afirmarse con rotundidad es que el elemento teleológico que motiva el ejercicio de la actividad no ha de constituir una actividad económica desgajada de cualquier referente de dar respuesta a una necesidad social. Otro ejemplo, para finalizar: en un Municipio de 25.000 habitantes en el que no exista un establecimiento hotelero, el hecho de que el propio municipio asuma la titularidad y la gestión de la prestación hotelera, puede considerarse una actividad de servicio público [de los previstos en el art. 25.2 m) de la LRBRL], y sin embargo, en un municipio eminentemente turístico y de población incluso inferior al anterior, pero en el que exista gran variedad de ofertas de establecimientos de este tipo de titularidad privada, el ejercicio por el propio municipio de la actividad hotelera no constituirá un servicio público, puesto que no existe la necesidad socialmente sentida de dar respuesta a la prestación hotelera, sino que la actividad constituirá un simple ejercicio de actividad económica, a la que estará habilitado el Municipio en virtud del art. 128.2 de la CE, si bien tendrá que seguir el procedimiento previsto en el art. 86 de la LRBRL y concordante de su texto refundido.

Y es que el carácter contingente y gradante de las materializaciones del servicio público es característica común a la propia actividad administrativa en cuanto que actividad humana y sujeta, por tanto, a la doble dimensión espacial y temporal.

De aquí que podamos establecer la siguiente escala creciente y decreciente de los servicios públicos, en función de la mayor a menor intensidad de la indispensabilidad social que cumplen las actividades prestacionales objeto de los mismos:

a) Servicios que pueden prestarse en régimen de monopolio (art. 86.3 LRBRL).

b) Servicios mínimos obligatorios (art. 26 LRBRL).

c) Servicios nominados (art. 25.2 en relación con el 85.1 de la LRBRL).

d) Servicios innominados (art. 25.1 LRBRL).

Y por debajo, el ejercicio de actividades económicas en ejercicio de la iniciativa pública.

3.  CONCLUSIONES

Primera. El servicio público es una institución de recio abolengo sobre la que descansa el Derecho Administrativo de buena parte de los países europeos y de otros de Sudamérica sobre los que aquéllos han extendido su influencia sobre el ordenamiento jurídico-público.

Segunda. A su vez, el servicio público fue una respuesta eminentemente práctica de la jurisprudencia gala a las necesidades planteadas por la emergente sociedad industrial que requería una decidida intervención de los poderes públicos y que llegó a convertirse en el instrumento técnico preciso del Estado Social de Derecho y que constituye en la actualidad una de las cuatro formas de la acción administrativa: la actividad de servicio público, juntamente con las de policía, fomento y actividad económica en concurrencia con los particulares.

Tercera. A pesar de la importancia de nuestra institución, ni la legislación ni la jurisprudencia del país de origen, Francia, ni la del nuestro, se ha atrevido a dar una definición del concepto de servicio público, labor que ha correspondido a la doctrina, pero que desde el comienzo se divide en dos escuelas irreductibles, la objetiva de DUGUIT y la subjetiva de HAURIOU, que derivaron en dogmatismos exacerbados y en evidentes errores que a punto estuvieron de dar al traste con la idea de servicio público al poco de su nacimiento. Para la escuela objetiva el servicio público es ante todo actividad, mientras que para la escuela subjetiva es primordialmente organización. En realidad ambas facetas son parte inseparable del servicio público. Sin embargo, la jurisprudencia, tanto en Francia como en nuestro país rehuyó las cuestiones dogmáticas y afianzó la utilidad práctica de la institución, y fue en buena medida la responsable de su supervivencia.

Cuarta. No obstante la divergencia doctrinal podemos encontrar las siguientes notas comunes al servicio público entre los diversos autores que son ratificadas por la jurisprudencia de la época. Estas notas son las siguientes:

a) Es una actividad material u objetiva de naturaleza económica.

b) La actividad ha de ser considerada de utilidad o de interés público por ser indispensable para la vida humana, en su doble vertiente individual y social.

c) Requiere un acto expreso del Poder de atribución de la actividad a la Administración, llamado publicatio.

d) La publicatio produce la exclusividad de la actividad a la Administración y el sometimiento de la actividad a un régimen especial de Derecho Público.

e) Es una actividad organizada.

Quinta. Nosotros, en la actualidad definimos al servicio público como actividad material o técnica, de contenido económico, y de titularidad pública mediante expresa declaración formal, en cualquier caso positiva e indispensable para la vida social, y que es prestada al público de una manera regular y constante mediante una organización de medios personales y materiales, y bajo un régimen jurídico especial de derecho público, bien por la propia Administración, bien por terceros por delegación de esta.

Sexta. En la actualidad, la principal discrepancia sobre el concepto de servicio público se centra sobre su extensión, es decir si el concepto de servicio público integra a todas aquellas actividades comprendidas en la anterior definición, y que aunque deben ser prestadas por la Administración titular, también pueden ser prestadas por los particulares, como actividad propia, en concurrencia con aquella (concepto amplio), o si, por el contrario, la publicatio implica ejercicio exclusivo por la Administración y únicamente de aquellas actividades que han sido objeto expreso de reserva (concepto restringido o estricto). A su vez, el concepto amplio implica el carácter de numerus apertus de los servicios públicos, y el restringido el de numerus clausus. Nosotros defendemos el concepto amplio del servicio público.

Séptima. La esencia del servicio público en cuanto actividad económica atribuida a una Administración Pública para satisfacer necesidades indispensables, late en los textos constitutivos de la Unión Europea, pero con la denominación de servicio de interés económico general, y es contemplado como excepción a los principios de sus textos fundamentales de libre mercado, libre concurrencia, libre competencia e interdicción de los monopolios públicos, y como tal excepción ha de quedar meridianamente manifiesto el interés general que lo sustenta, y salvo excepciones por ser imprescindible el ejercicio en monopolio de estas actividades al interés general, pueden ser ejercidas por los particulares en concurrencia con la Administración.

Octava. El concepto de servicio público está presente en nuestra CE, aunque sólo se refiera a él con su nombre y apellidos en el art. 106.2, que consagra la responsabilidad patrimonial de las Administraciones Públicas; no obstante el servicio público en nuestra CE deriva del carácter social de nuestro Estado proclamado en el art. 1.1, y además está sobrentendido en diversos pasajes de la misma, incluso con análoga denominación.

Novena. En la actualidad el servicio público está en crisis por las siguientes causas:

a) La falta de una noción técnica, precisa y unánimemente aceptada.

b) La confusión terminológica.

c) La profusa intervención del Estado en el ejercicio de actividades económicas amparada bajo la bandera del servicio público, sin realmente serlas.

d) Los servicios sociales como manifestación específica del servicio público.

e) La legislación de la Unión Europea.

Décima. Ante esta crisis, las reacciones han sido las siguientes:

a) Las privatizaciones, entendiendo por privatización la transmisión de la titularidad de la actividad del sector público al sector privado (privatización material).

b) La huida del Derecho administrativo como forma de privatización que consiste en la utilización de formas, métodos y normas de Derecho privado para el ejercicio de actividades que son manifestaciones del ius imperium.

c) El principio de subsidiariedad; esto es la asunción de una actividad como de servicio público únicamente en ausencia o deficiencia del sector privado.

d) El concepto restringido del servicio público.

Undécima. En el ámbito municipal el servicio público es una institución capital; si hay una Administración esencialmente prestadora de servicios públicos, esta es la municipal; incluso la legislación de régimen local es la única que ha ofrecido una definición de nuestro concepto aunque errónea, pues identifica el servicio público con la competencia municipal, cuando aquél es la especie y ésta el género o la categoría.

Duodécima. Los servicios públicos municipales presentan un plus con respecto al de las restantes Administraciones porque hay una categoría de ellos que tienen el carácter de servicios mínimos u obligatorios, así llamados porque todos los municipios, en función de su población han de prestarlos, atribuyendo, además, a los vecinos un auténtico derecho subjetivo a su prestación.

Decimotercera. Por otra parte, algunos de los servicios públicos, expresamente enumerados en la legislación sobre régimen local, así como aquellos otros que puedan establecerse mediante ley autonómica o sectorial, están reservados para su ejercicio en régimen de monopolio, si bien el efectivo ejercicio en régimen de monopolio requiere la tramitación de un procedimiento específico en el que ha de recaer resolución aprobatoria para su ejercicio monopolístico por parte de la correspondiente Comunidad Autónoma.

Decimocuarta. Actividad distinta del servicio público es el ejercicio de la iniciativa pública económica en concurrencia con los particulares por parte de los entes locales, habilitados específicamente al efecto por el art. 86 de la LRBRL, que requiere asimismo tramitación de un procedimiento específico, y que tiene como requisito que las actividades tengan la consideración de utilidad pública, y como condición que se preste dentro del correspondiente término municipal y en beneficio de sus habitantes. Ejercicio de actividades económicas que algunos autores y leyes le dan, erróneamente, el nombre de municipalización.

Decimoquinta. Los servicios públicos municipales tienen un carácter gradante, y en función de la mayor o menor intensidad de la indispensabilidad social podemos establecer la siguiente escala, en orden decreciente:

a) Servicios que pueden prestarse en régimen de monopolio (art. 86.3 LRBRL).

b) Servicios mínimos obligatorios (art. 26 LRBRL).

c) Servicios nominados (art. 25.2 en relación con el 85.1 de la LRBRL).

d) Servicios innominados (art. 25.1 LRBRL).

Y por debajo, el ejercicio de actividades económicas en ejercicio de la iniciativa pública.
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