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El ejercicio de
actividades econémicas
por los entes locales*

1. Introduccion

Creemos que para situar la problematica actual de la
intervencion de los Entes Locales en el campo de las ac-
tividades econdémicas, siguen teniendo plena actualidad
los interrogantes que se plantearon en los primeros anos
del presente siglo, el ilustre Municipalista, Adolfo Posa-
da (“La municipalizacién de servicios”, reproducido en
Escritos municipales y de la vida local. Ideal Madrid, 1979)
en los siguientes términos:

“Desde el punto de vista general de los principios: 1.
ison propias del Municipio ~como personalidad puablica:
auténoma- tareas intervencionistas, industriales y técni-
cas que la gestion directa del servicio exige?, 2. Desde el
punto de vista de la capacidad o de la competencia téc-



nica del Municipio ;éste estd como tal capacitado para
lanzarse a la explotacion industrial o simplemente para
prestar eficazmente el servicio pablico con sus exigencias
técnicas y administrativas. 3. Desde el punto de vista eco-
nomico y financiero jpuede el municipio prever y regu-
lar el efecto de su intervencién en la economia general?
(Puede prever y regular los efectos financieros en el ré-
gimen mismo del Municipio?” (pp. 271-2).

Evidentemente, estos interrogantes centran adecua-
damente la problematica del tema que nos ocupa, inclu-
so desde la perspectiva actual; una vez superadas las po-
lémicas historicas sobre la municipalizacion de servicios
que tanta trascendencia tuvieron hasta mediados del pre-
sente siglo, momento a partir del cual, ante el proceso de
planificacion y gestion estatal de las actividades econ6-
micas, el Municipio se replegé hacia una funcion mas ac-
tiva en el orden infraestructural (ordenacién del territo-
rio y urbanismo) y en el orden social (educacién y
sanidad). De nuevo, sin embargo, la crisis econémica
ha puesto de manifiesto nuevas formas de intervencion
economica de los Municipios, junto al proceso de las Pri-
vatizaciones que, también se proclaman para el mundo
locall.

2. Regulacion de las actividades
econdmicas en el régimen local
anterior a la Constitucion

Dado que el objetivo de este trabajo, es trazar un cua-
dro general de la problemaética de las Actividades Eco-
noémicas de los Entes Locales, parece conveniente iniciarlo
con una referencia esquematica a las principales cuestio-
nes que sobre esta materia se contenia en el Ordenamiento
juridico del Régimen Local previo a la Constitucién. Y
ello resulta, ademas, en parte obligado por cuanto di-
cho ordenamiento preconstitucional ha parcialmente so-
brevivido a la Ley 7/1985, de 2 de Abril Reguladora de las
Bases del Régimen Local (LBRL); a través del Real Decre-
to Legislativo 781/1986 de Abril, por el que se aprueba el
Texto Refundido de las Disposiciones vigentes en mate-
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ria de Régimen Local (TRRL), y, posteriormente, por la ac-
tualizacién y acomodacion al régimen refundido a que
se sometia en la Disposicién Final 1 —de la LBRL al Re-
glamento de Servicios de las Corporaciones Locales, apro-
bado por Decreto de 17 de Junio de 1955-. Al contrario
de lo ocurrido con los demas Reglamentos preconstitu-
cionales en la materia (Poblacién y Demarcacion, Orga-
nizacion Funcionamiento y Régimen Juridico, Contrata-
cién y Bienes), el relativo a Servicios no ha sido, al menos
hasta el momento, sometido a la anunciada operacion de
acomodacion y actualizacién que, en principio, se ha-
bia fijado para el plazo de un afio.

Aun cuando pretender un acotamiento normativo de
la actividad econ6émica de los Entes Locales resulta una
empresa practicamente imposible de alcanzar, el legisla-
dor sobre el Régimen Local habia logrado una aproxi-
macién notable con la promulgacién del Reglamento de
Servicios de Corporaciones Locales de 1955, texto en el
que pretendi6 vertir o canalizar normativamente la ac-
tuaciéon econ6mica de las Corporaciones Locales. Inme-
diatamente hay que subrayar, no obstante, que esta ac-
tuacion econémica quedaba singularizada por la idea
de servicios o actividades, por lo que se excluian otros sec-
tores de actuacién econdémica que se instrumentaban a
través de otros cauces institucionales, tales como la con-
tratacion, las operaciones financieras y, en particular,
las de crédito; y las obras municipales. En especial, el
capitulo de las obras de urbanizacion, a través de la Ley
del Suelo y Ordenacién Urbana de 1956 y sus sucesivas
reformas de 1975 y 1990, se habia transformado en un
auténtico sector organico —el Urbanismo- cuya inciden-
cia en la economia y, de modo especial, en la infraes-
tructura de la economia local o urbana, es decisivo. Todo
ello es indicativo, como destacabamos, de la dificultad de
la identificacién de lo estrictamente econémico y como
el acceso a este ambito se puede instrumentalmente lle-
gar por la via de la contratacién, de los servicios o bien
de la obra publica. Y, asi mismo, como a través de las obras
se puede conectar con la idea de servicio: a este respecto
son indicativas las Sentencias del Tribunal Supremo de 1
de Junio de 1979 (A. 2617) y la reciente de 21 de Enero
de 1992 (A. 756) que consideran las obras de alcantari-
llado como “un auténtico servicio publico, exigido como



obligatorio”, pese a que sea requerido como una “carga
de los propietarios, en virtud de la filosofia imperante en
la disciplina urbanistica, inspirado en el principio del re-
parto de beneficios y cargas”.

Con las salvedades apuntadas respecto al acotamien-
to de la actividad econ6émica, podemos pasar a descri-
bir, sumariamente, los principales aspectos del Reglamento
de Servicios de 1955 en cuyo texto afloran gran cantidad
de cuestiones dogmaticas; unas producto de una larga
depuracion historica; otras que pretenden afrontar nue-
vos objetivos, —que todavia por la inevitable dificultad de
su traduccion normativa gravitan en el terreno inter-
pretativo o se acumulan como un lastre- por la ausen-
cia de un texto actualizado- a las regulaciones postcons-
titucionales.

1) Como ha destacado su principal comentarista -F.
ALBI2- el Reglamento de Servicios de las Corporaciones
Locales de 1955 no es propiamente, pese a su denomi-
nacion, un texto regulador de los Servicios Pablicos lo-
cales; sino de los modos o formas de Gestion, es decir
de las férmulas organizativas que el ordenamiento juri-
dico establece (desde el punto de vista, organico, funcio-
nal, financiero, técnico, etc) para poder atender con efi-
cacia los cometidos asignados a las Corporaciones Locales.

Al pretender llevar a cabo sistematica y exhaustiva-
mente esta determinacion de los modos o formas Ges-
toras, el Reglamento no pudo abstraerse de presupuestos
historicos o ideologicos que en su eclosion determinaron
la afirmacién de dichas formas: en concreto la dicotomia
entre las formas directas y las indirectas en el marco del
historico y legislativo de las municipalizaciones en el que
los precedentes italianos tuvieron una gran influencia
configuradora en nuestra tradicion del régimen local en
la materia (fundamentalmente en los proyectos de refor-
ma del Régimen local en el periodo 1902-1907 y, poste-
riormente, en el Estatuto Municipal de 1924)3.

En orden a la catalogacién de formas gestoras, el nue-
vo texto, en armonia con las nuevas directrices del De-
recho publico -especialmente el econémico de la épo-
ca, y con los avances que ya se habian registrado en el
campo estatal- amplia aquéllas en sus posibilidades y mo-
delos, tanto para las directas como para las indirectas (asi
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2 F. ALBI, Tratado de los mo-
dos de gestion de las corpora-
ciones locales. Aguilar, 1960,
pp- 21 y ss.

3 Sobre la evolucién his-
térica de la Municipalizacién
de Servicios: A. POSADA Mu-
nicipalizacion de servicios, op.
cit., pp. 261 a 278; F. ALBI,
“Tratado”, op. cit., pp, 85-
157; M. CLAVERO AREVA-
LO, “Municipalizacién y
provincializacion de servi-
cios en la Ley de régimen lo-
cal”, Madrid, 1952 y E.E.
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blican® 17, 1955, pp. 87 a
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pp- 384 y ss.
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a la tradicional concesion, reconoce el concierto y el arren-
damiento). El afan sistematico de la catalogacion, en al-
guna ocasion no puede alcanzarse; como es en el caso de
la llamada Gestion por Empresa Mixta (arts. 102 a 112)
que constituye una de sus principales novedades y que
ante la dificultad de encajarla en las més directas o indi-
rectas, optd por constituir una seccién reguladora espe-
cifica para esta formula4.

2) Al estar vinculados, histérica e ideolégicamente los
distintos modos gestores al fendmeno municipalizador
de los servicios y actividades economicas de los Munici-
pios, el Reglamento se ve, andlogamente, precisado a re-
flejar en su texto términos y connotaciones que revelan
la influencia de escuelas o posiciones doctrinales que en
aquella etapa estan en plena transformacion —en parti-
cular, la terminologia del servicio publico clasico, al esti-
lo franceés, que en aquellos momentos estaba experi-
mentando una crisis por la aparicion de los llamados
servicios de caracter industrial y comercial que, a su vez,
se entronca con la herencia de las concepciones italianas
sobre la municipalizacion de actividades y servicios eco-
nomicos, considerados objetivamente.

La convergencia de distintas influencias determina que
el texto luzca una variada terminologia. Por una parte, se
habla de Servicios, sin mas aditamento para aludir a aque-
llos propios de la competencia in genere de los Entes lo-
cales (los cuales tan solo permitirian una diferenciacion
entre los que “impliquen ejercicio de autoridad” y los de
caracter “obligatorio minimo”). Por otra, se utiliza la ex-
presion en sentido propio de “servicio publico”, prefe-
rentemente para referirse a la Concesion (arts. 114 a 137),
como técnica gestora radicalmente opuesta a la gestion
directa, y, en cuya regulacion positiva, se vierten los mol-
des del régimen juridico del servicio puablico en sentido
clasico de influencia francesa.

3) Como una categoria distinta o intermedia entre los
simples Servicios y los Servicios pablicos, aparecen los
Servicios Econémicos que inicialmente se vinculan a la
municipalizacién y provincializacion y se adscriben a for-
mas de Gestion directa o Mixta (para aludir a los mismos

~ en la Gesti6n por Empresa mixta, se utiliza la expresiva

nomenclatura, art. 102, de Servicios susceptibles de mu-
nicipalizacién o provincializacién). Para la delimitacion



de esta categoria de servicios econdmicos —que en nin-
gun caso en el texto se adjetivan de pablicos- se utili-
zan tres elementos configuradores que podriamos clasi-
ficar en: a) Estructurales, conforme el art. 46: que tengan
naturaleza mercantil, industrial, extractiva, forestal o agra-
ria, que sean de primera necesidad o de mera utilidad pa-
blica, aunque no se encuentren especificamente deter-
minados en las enumeraciones de la competencia local
(siempre que tengan por objeto el fomento de los inte-
reses y el beneficio de los habitantes de la demarcacion
municipal o provincial) y que se presten dentro del co-
rrespondiente término municipal o provincial (aunque
algunos elementos) del servicio se encuentren fuera de
uno u otro. b) Funcionales, que los Entes locales asuman
en todo en parte para su prestacion “el riesgo de la em-
presa, mediante el poder de regularla y fiscalizar su régi-
men (art. 45.1); y ¢) Finalistas “la municipalizacion y
las provincializaciones tenderdn a conseguir que la pres-
tacion de los servicios reporte a los usuarios condicio-
nes mas ventajosas que las que pudiera ofrecerles la ini-
ciativa particular y la gestion indirecta” (art. 45.2).

De la conjuncién de estos datos se pone de manifies-
to que objetivamente este tipo de actividades o servi-
cios no existen en si mismos considerados, sino que son
una creacion o una determinacion legal que la norma re-
mite a su concrecion, a través del llamado tramite mu-
nicipalizador, en el que se “conforman” los servicios sus-
ceptibles de municipalizacién o provincializaciéons. Al
propio tiempo, en la seleccion de estas actividades de ti-
po econdmico, las hay que se correspondan exactamen-
te con lo que presta la iniciativa privada junto con otras
que tienen matices o aspectos muy proximos a los ser-
vicios publicos objetivamente considerados incluso en
sentido clasico. Todo este conjunto de evaluaciones, a su
vez, pueden determinar su asuncion en régimen de mo-
nopolio o en concurrencia con los particulares. Las Gni-
cas salvedades para esta configuracion parecen radicar en
su incompatibilidad con los servicios que supongan ejer-
cicio de autoridad y en aquellos que a pesar de tener un
caracter economico tienen naturaleza obligatoria, por de-
claracion legal (arts. 42 y 69 del Reglamento).
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5 Después de su exhausti-
vo estudio F. ALBI, Tratado,
p- 263 concluye: “... la mu-
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yan de prestarse mediante
concesion. Eso es todo”.
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3. Los principios constitucionales en
el orden econdomico y su reflejo
en la legislacion del régimen local

1. Constitucion econémica y régimen local

El texto Constitucional de 1978 no contiene ninguna
referencia explicita a la actuacion de los Entes Locales en
el campo econémico, sin embargo del conjunto de los
preceptos que contienen clatsulas econémicas dirigidos
a todos los poderes publicos, junto con el reconocimien-
to a la autonomia municipal, pueden deducirse una se-
rie de corolarios que determinan un nuevo panorama en
el Derecho Local Econdémico.

A tal efecto, pueden formularse las siguientes consi-
deraciones:

a) Los arts. 39 a 52 de la CE enumeran una serie de
principios la politica social y econoémica referidos todos
ellos a materias intimamente relacionadas con la vida lo-
cal, tanto en su dimension territorial (medio ambiente,
urbanismo, patrimonio historico-artistico, etc.) como en
su dimension comunitaria o personal (proteccion a la fa-
milia, pleno empleo, proteccion a la salud, deporte, con-
sumo, tercera edad, atencion a disminuidos fisicos, etc).
Bien es cierto que estos principios no son directamente
determinantes de competencias para los poderes publi-
cos implicados -Estado, Comunidades Autébnomas y En-
tes Locales— pero conforme al art. 53.3 informan la legis-
lacién positiva -la legislacion sobre el Régimen Local-y
la actuacién de los poderes publicos. En consecuencia,
para los Entes locales dichos principios pueden ser fuen-
te directa o indirecta de inspiracion legitimadora de ac-
tuaciones, maxime si se tiene en cuenta el reconocimiento
a la autonomia para la gestion de los respectivos intere-
ses de la comunidad local a la que sirven (art. 137 y 140
de la CE).

Puede, a primera vista, parecer paradéjico que un tex-
to constitucional que atiende a una profunda descen-
tralizacién y proclame en diversos de sus preceptos, el
principio de solidaridad y equilibrio econémico en las di-
versas partes del territorio nacional (art. 2.131 y 138), no
contenga ninguna clatsula que subraye el protagonismo



de los Entes Locales en el desarrollo y el progreso eco-
némico. El reconocimiento de una accién genérica en fa-
vor del desarrollo econémico o de la actividad econ6-
mica en general solo estd reconocido a las Comunidades
Autonomas (art. 148.1.13) y al Estado (art. 149.1.13). La
razén de esta exclusién u omision hay que entenderla en
un doble sentido: a) Para la Constitucion, la direccion
global de la economia corresponde en, primer lugar, al
Estado y, en subordinacién a este orden unitario a las Co-
munidades Auténomas en relaciéon con sus competen-
cias; b) La autonomia local, se reconoce constitucional-
mente, pero su regulacion y disciplina corresponden a la
legislacion general y sectorial del Estado y de las Comu-
nidades Autoénomas, por lo que en todo caso compete a
dicha legislacion —y no a la Constitucién- la prevision de
una accién econémica de los Entes Locales.

De todo ello se deduce, que la posible actuacién ge-
nérica en el orden econdmico de los Entes Localesé, no
s6lo debe desarrollarse con estricta sujecién a los princi-
pios constitucionales, sino de conformidad con la politi-
ca econdmica general —expresada en la legislacion estatal
0 autonémica- por cuanto es manifiesto que a nivel lo-
cal las exigencias econémicas no se perciben como de-
mandas econémicas, sino como auténticas necesidades
sociales, cuya pretension de satisfaccion integral pueden
provocar distorsiones en la politica econémica general e,
incluso, comprometer obligaciones internacionales del
propio Estado (en particular, las derivadas de la Comu-
nidad Econémica Europea). De esta suerte, cuando el art.
25 de la Ley Bésica del Régimen Local declara que “el Mu-
nicipio, para la gestiéon de sus intereses y en el ambito de
sus competencias, puede promover toda clase de activi-
dades y prestar cuantos servicios publicos, contribuyan a
satisfacer necesidades y aspiraciones de la Comunidad ve-
cinal”, 16gicamente debera interpretarse que todo ello tie-
ne que tener lugar en el marco de lo establecido en la
legislacién o, como en el parrafo 2 de este mismo arti-
culo se especifica “en los términos de la legislacion del
Estados y las Comunidades Auténomas”. Posiblemente,
la Ley de Régimen Local que constantemente apela a la
coordinacién entre Administraciones y a las relaciones
de colaboracion entre las mismas, deberia haber preci-
sado mas en lo referente al orden econémico, a fin de evi-
tar posibles disfunciones.
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6 Entre las obras de carac-
ter general: R. MARTIN MA-
TEO, Derecho piblico de la
ecor:orpz’a, Madrid, 1985; S.
MARTIN-RETORTILLO, “De-
recho administrativo eco-
némico”, vol. [ (1988) y 11
(1991); MARTIN BASSOLS
COMA, Constitucion y siste-
ma econdmico, Tecnos, Ma-
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7 Ademés de las referencias
de la nota anterior: F. GA-
RRIDO FALLA, “Tratado de
derecho administrativo”, vol.
I, Madrid, 1992; R. GOMEZ
FERRER, “La reserva al sector
publico de recursos o servi-
cios esenciales” en Homena-
je a Garcia de Enterria, tomo
V, pp. 3834 y ss.; G. ARINO,
“La empresa publica” en vol.
IT del Modelo econémico en la
Constitucién (obra dirigida
por F. GARRIDO FALLA),
Madrid, 1981; J. SALAS, “La
provincialidad de servicios,
iniciativa pablica en la acti-
vidad economica y reserva al
sector publico en el &mbito
provincial” en el vol col. La
provincia en el sistema cons-
titucional, Madrid, 1991 (obra
dirigida por R. GOMEZ-FE-
RRER), Madrid, 1991; y E.
SOSA WAGNER, La gestion de
los servicios piiblicos locales,
Civitas, 1992.

.19

b) En lo que afecta a la participacion directa en el or-
den productivo econémico, el art. 128.2 de la Constitu-
cién proclama que “se reconoce la iniciativa publica en
la actividad econémica. Mediante Ley se podra reservar
al sector publico recursos o servicios esenciales, espe-
cialmente en caso de monopolio y asimismo acordar la
intervencién de empresas, cuando asi lo exigiere el inte-
rés general”7.

Evidentemente, este articulo esta formulado con ca-
racter general y abstracto para todos los poderes piiblicos
(Estado, Comunidades Auténomas y Entes locales), pero,
en cada una de estas esferas, los conceptos determinan-
tes de este precepto tienen significados propios y pecu-
liares, mas alla incluso de la dimensién histérica que,
en cada uno de ellos, haya tenido la asuncién directa de
actividades econémicas: municipalizacién, provinciali-
zacion de servicios y nacionalizacién. La aplicacién de es-
tos preceptos al mundo local, especialmente en lo que
atane a la idea de esencialidad y de monopolio (espe-
cialmente en lo que afecta a los monopolios de hecho que
se dan en el régimen municipal por la ocupacién de las
vias e infraestructuras publicas), no permiten una simple
mecanica de su literalidad, sino que precisan de unas ma-
tizaciones por parte de la legislacion de desarrollo cons-
titucional que no se ha visto exenta de dificultades in-
terpretativas como tendremos ocasion de observar al
analizar la legislacion general y autonémica de régimen
local.

2. La regulacion en la legislacion bdsica del
régimen local

La Ley 7/198S de 2 de Abril, Reguladora de las Bases
del Régimen Local contiene en su texto un Titulo VI, ba-
jo la rubrica “Bienes, Actividades y Servicios y Contrata-
cion”, dentro del cual se contempla un breve Capitulo II
(arts. 84 a 88) sobre las Actividades y Servicios”. Algu-
nas de las insuficiencias o lagunas de esta regulacién han
sido colmadas por los arts. 88 a 110) del Texto Refundi-
do de las Disposiciones legales vigentes en materia de Ré-
gimen Local (Real Decreto-legislativo 781/1986 de 11
de Abril). En cualquier caso, debe recordarse que al tra-
tarse de una Ley Bésica que pretende regular o ser la nor-



ma institucional del régimen local atiende a los aspectos
de globalidad y de capacidad general, que deberdn ser
completadas por la legislacion del Estado y de las Co-
munidades Auténomas, segin su respectivo &mbito de
competencias para cada sector. (art. 26.1 de la LB). A es-
te respecto, conviene tener en cuenta las siguientes con-
sideraciones.

a) la Ley, en principio, distingue entre Actividades eco-
nomicas y servicios publicos locales, ain cuando no man-
tiene hasta sus tltimas consecuencias esta distincion, ni
ofrece criterios inequivocos para distinguir ambos con-
ceptoss.

b) El art. 85.1 formula una definicion de Servicio pu-
blico local, extraordinariamente genérica, considerando
como tales “cuantos tienden a la consecucion de los fi-
nes sefialados, como de la competencia de las Entidades
locales”. La definicién es tan imprecisa que cualquier com-
petencia municipal podria ser u ostentar la condiciéon de
servicio publico local en cuanto “contribuyan a satisfa-
cer las necesidades y aspiraciones de la comunidad veci-
nal” (art. 25) Aunque la reciente jurisprudencia -Senten-
cia 28 de Mayo de 1991 (A 4298)- intenta determinar con
cierta precision el concepto de servicio publico local, a
través de sus notas clasicas y de su contenido prestacio-
nal (los Ayuntamientos como “dadores de prestaciones),
lo cierto es que en algunos supuestos se acude simple-
mente a la idea genérica finalista: asi la Sentencia de 27
de Enero de 1992 (A.636) declara que “la organizacion y
realizacion de Festejos con motivo de las fiestas patrona-
les es actividad que merece la calificacion de actividad de
servicio publico, por cuanto a través de la misma se sa-
tisfacen aspiraciones de la comunidad vecinal”.

Ahora bien, en relacién con el articulo que comenta-
mos, pronto se observa que, interpretado en su contex-
to, su finalidad no es tanto la de definir la idea de servi-
cio piblico local, como la de detallar los tipos 0 modos
de gestion, directa o indirecta de los mismos, conforme
corresponde a una norma basica. Al propio tiempo y,
en este orden de consideraciones, el art. 85.2 prescribe
que “en ningln caso, podrén prestarse por gestion indi-
recta los servicios que impliquen ejercicio de autoridad”.
(La Sentencia de 26 de Mayo de 1990, ha precisado que
en ningan caso podra prestarse por gestion indirecta el
servicio de Recaudacién municipal).
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8 Vid. con caracter gene-
ral: F. SOSA WAGNER, La
gestion de los servicios locales,

Civitas, 1992.
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9 La Sentencia de referen-
cia afiade “debe pensarse
que en el &mbito del Dere-
cho administrativo, no exis-
te pese a que otra cosa pu-
diera parecer, a tenor de la
Ley de Contratos del Estado,
un contrato especifico de
servicio publico, sino que es
necesario hablar de una plu-
ralidad contractual diferen-
ciada, a través de la que es
posible dar cabida a todo ti-
po de gestion indirecta de
un determinado servicio pa-
blico”.

2

¢) Junto a los servicios publicos locales, el art. 86.1 alu-
de a la categoria de las “actividades econémicas”, a efec-
tos de proclamar que “las entidades locales, mediante ex-
pediente acreditativo de la conveniencia y oportunidad
de la medida, podran ejercer la iniciativa pablica para el
ejercicio de actividades econémicas, conforme al art. 128.2
de la Constitucién”. En principio podria pensarse que pa-
ra la Ley, las actividades econémicas son las propias de la
empresa privada o del giro y trafico del sector privado,
pero esta equivalencia no es tan clara por cuanto en el
parrafo 2 de este articulo se especifica que “cuando el ejer-
cicio de la actividad se haga en régimen de libre concu-
rrencia, la aprobacion definitiva correspondera al Pleno
de la Corporacion que determina la forma concreta de
gestion de Servicios”, y a mayor abundamiento, el parrafo
3 de este mismo articulo contempla la posibilidad de “ac-
tividades esenciales” a efectos de su reserva al sector pa-
blico. De todo ello parece que puede concluirse, la posi-
bilidad de actividades econémicas que sean auténticos
servicios publicos econoémicos o de contenido economi-
co, junto a actividades econémicas que no tengan o no
alcancen esta categoria. En este sentido, la anterior Sen-
tencia que califica a las fiestas patronales como actividad
de servicio publico (S. 27 de Enero de 1992), precisa que
tal “actividad tiene un contenido econémico, suscepti-
ble de ser prestado por empresario particular, por cuanto
no implica ejercicio de poderes soberanos... la Corpora-
cion puede prestarlo indirectamente mediante contra-
to, dicho concreto y especifico servicio)?. Desde esta tl-
tima perspectiva, podria considerarse que todo servicio
publico que no implique ejercicio de autoridad es un ser-
vicio econémico o una actividad econémica prestada ba-
jo la forma de servicio.

d) Finalmente, el art. 86.3 declara “la reserva de las
Entidades Locales de las siguientes actividades o servicios
esenciales: abastecimiento y depuracion de aguas; reco-
gida, tratamiento y aprovechamiento de residuos; sumi-
nistro de gas y calefaccién, mataderos, mercados y lonjas
centrales; transporte pablico de viajeros; servicios mor-
tuorios”. Esta enumeracién es meramente enunciativa a
nivel de la Ley basica, puesto que inmediatamente se com-
plementa con la siguiente clatsula general “el Estado y
las Comunidades Auténomas, en el ambito de sus res-



pectivas competencias, podran establecer, mediante Ley
idéntica reserva para otras actividades y servicios”.

La primera consideracion que ofrece este precepto es
la equiparacién entre “actividades o servicios” “a efectos
de la declaracion de esencialidad, terminologia que con-
trasta con la de “recursos o servicios esenciales” del art.
128.2 de la CE, lo cual fuerza la conclusion que para la
Ley, practicamente, las actividades econémicas son equi-
valentes a servicios econémicos. La enumeracioén de los
servicios o actividades que se declaran esenciales, coin-
ciden practicamente con la lista de los servicios que el art.
26.1.a) califica como obligatorios en todos los munici-
pios. La Ley reguladora de las Bases del Régimen Local
—en cuanto Ley formal- califica a esta categoria de servi-
cios o actividades como esenciales a efectos de su reserva
al sector publico, reserva, por lo tanto, que afecta al ejer-
cicio o asuncién de los mismos, conforme al espiritu del
precepto constitucional. Ahora bien, lo que resulta un
tanto contradictorio es la circunstancia que tengan que
declararse expresamente reservados unos servicios que
por Ley son a la vez obligatorios en su implantacion. Por
todo ello, la Ley de Bases del Régimen Local, como Ley
de reserva, parece atender mas a la forma de gestion, mo-
nopolistica o en libre concurrencia, que a la asuncion o
titularidad pablica de la actividad o el servicio, tal como
parece desprenderse del art. 128 CE. En efecto, el alti-
mo inciso del parrafo 3 del art. 86 proclama que “la efec-
tiva ejecucién de estas actividades en régimen de mo-
nopolio requiere, ademas de lo dispuesto en el nimero 2
de este articulo, la aprobacién por el 6rgano de gobierno
de la Comunidad Auténoma”, de ahi que la expresion
monopolio del art. 128.2 de la CE no parece utilizarse co-
mo efecto determinante de la reserva, -maxime cuando
en el orden local los servicios obligatorios todos ellos
estan vinculados a monopolios de hecho (via publica)-
sino como un modo de gestion que se excluye poten-
cialmente de la libre concurrencia. Y decimos, poten-
cialmente, por cuanto el caracter facultativo de la efec-
tiva asuncién en régimen de monopolio, da a entender
implicitamente que cabe una reserva en régimen no mo-
nopolista, deduccién que ha sido desarrollada por la le-
gislacién local autondmica, y que se desprende, también
de la legislacion sectorial estatal, como es la paradigma-
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tica situacion prevista en la Ley 10/1987 de 15 de Mayo
sobre Combustibles gaseosos (art. 1y 6).

e) Para la asuncion de actividades econémicas, el arts.
86 Ley Basica invoca simplemente el art. 128.2 de la CE
que reconoce la iniciativa ptblica para el ejercicio de
actividades econémicas. El Texto Refundido de las Dis-
posiciones del Régimen Local (arts. 97 y ss) con apoyo
en las referencias que todavia se contienen en los arts.
22.f y 47.3.f) de la Ley Bésica a los expedientes de mu-
nicipalizacién o provincializacién, somete dicha asun-
ci6én a un rigido procedimiento de aprobacion que, pa-
radéjicamente, s6lo se diferencia de la asuncion de los
servicios reservados en régimen de monopolio por el quo-
rum exigido en la Corporacion y en la ausencia de la apro-
bacioén definitiva de la Comunidad Auténoma.

4. Las actividades economicas en el
régimen local autonémico

Como ha destacado la Sentencia del Tribunal Supre-
mo de 26 de Enero de 1990, la Ley 7/1985 de 2 de Abril,
Reguladora de las bases del Régimen Local “no es un tex-
to bésico precisado de ulterior desarrollo articulado, sino
de fijacion de limites dentro de los cuales las Comuni-
dades Autonomas pueden hacer sus regulaciones parti-
culares, pero en la inteligencia de que sus normas son di-
rectamente aplicables”. Pues bien dentro de estos limites
y atendiendo el denominado caracter bifronte del Régi-
men Local ~como materia atribuida al Estado y a las Co-
munidades Auténomas- las Comunidades Autonomas
con competencia legislativa han procedido a dictar nor-
mativas especificas en las que han abordado el tema del
régimen de las actividades econdmicas de los Entes Lo-
cales dentro de sus respectivos territorios.

Nos vamos, a continuacioén, a referir a dos de estas ex-
periencias en las que cabe apreciar, junto a la importan-
cia atribuida a la gestion econémica local, el grado de di-
versidad en la nomenclatura e interpretacién de los
conceptos basicos contenidos en la Ley Basica del Régi-
men Local.



1. La Ley municipal y del régimen local de
Catalufia

Las materias que nos ocupan, sistematicamente estan
encuadradas en el Titulo XIX, bajo la ribrica “del Patri-
monio, Obras, Actividades, Servicios y Contratacion” (arts.
183 a 289) y en concreto en el Capitulo II (arts. 218 a 254
(Obras, Actividades y Servicios).

La Ley distingue entre “actividades de interés general”
a cargo de los particulares” (arts. 222 a 226) y el ejerci-
cio de actividades econémicas a cargo de los Entes loca-
les (art. 227). En relacién con esta contraposicion 1o sig-
nificativo del texto es la previsiéon de un Régimen de
Accion Concertada entre los Entes Locales y los particu-
lares que lleven a cabo “actividades sociales o econémi-
cas de interés pablico” (art. 226.2). La norma no define
este tipo de actividades materialmente, sino sélo por su
finalidad, por lo que, en todo caso, deber4 atenerse, tal
como especifica el art. 226 a la ordenacién del sector de
conformidad con la legislacién estatal o comunitaria e,
incluso eventualmente a las reglamentaciones locales.

En relacién con las actividades econémicas de los En-
tes Locales, la Ley distingue los siguientes conceptos y tér-
minos: 1) Actividad Econémica en régimen de libre con-
currencia (art. 227). 2) Actividad Econémica cuyo objeto
es la prestacion de un servicio publico esencial reservado
por Ley a los Entes Locales, (art. 228). 3) Servicios Pabli-
cos locales. 4) Servicios locales de caracter econémico (arts.
238 y 247). Del analisis de la Ley, inmediatamente se ad-
vierte que la finalidad de esta clasificacién descansa en la
adscripcion de un determinado modo de gestién, que a
caracteres diferenciales sustantivos. En el art. 233 se enu-
meran los modos de gestién que admite la Ley autoné-
mica que en esencia son los mismos que los previstos
en el art. 85 de la LBRL, con dos salvedades: 1) la admi-
sién dentro de la categoria de los Organismos auténo-
mos, de los de caracter industrial, comercial, financiero
0 industriall0, y 2) la reduccion de la prohibicion de pres-
tar los servicios que impliquen ejercicio de potestades de
coaccién (sustituyendo la nomenclatura estatal, de “ser-
vicios pablicos que impliquen ejercicio de autoridad)
en la figura gestora del arrendamiento (art. 245.2). De la
combinacion de las actividades y servicios con los mo-
delos gestores se obtiene el siguiente cuadro.
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11 F. LISET BORRELL, La
actividad empresarial de los en-
tes locales, Abella, Madrid,
1990, p. 67, denomina a es-
te tipo de actividades “acti-
vidad econdmica doméstica
de los entes locales”.
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¥ Actividades econ6micas en régimen de libre concu-
rrencia. Para su ejercicio se exigira la tramitacion del ex-
pediente, equivalente al expediente municipalizador (art.
227.2), a excepcion de “si se trata de la simple adminis-
tracioén o explotacion por el Ente local de su patrimonio”
(art. 227.4)11. Las Gnicas féormulas admitidas para la ges-
tién de estas actividades son: los Organismos auténomos
de caracter comercial o industrial; la Sociedad mercantil
de capital pablico o cooperativa.

1 Las actividades econémicas que tengan por objeto
un servicio pablico esencial reservado por Ley a los En-
tes Locales, deberan adoptarse mediante el procedimien-
to municipalizador previsto en el art. 227, con la parti-
cularidad de que deberan formar parte de la comision de
estudios los representantes de los usuarios. Para la apro-
bacion de su establecimiento se requerir4 simplemente la
aprobacion de la Corporacién si se va a prestar en regi-
men de libre concurrencia o bien con la aprobacién de la
Generalidad si la prestacion se acuerda en régimen de mo-
nopolio (art. 229.2). Para la prestacion de los servicios re-
servados, la Ley admite cualquier forma de gestion.

1 Para los servicios pablicos locales, sin ulterior espe-
cificacién, la Ley contiene el nucleo fundamental de la
regulacion, con vistas tanto a la gestion directa como, en
su caso a la concesién administrativa (arts. 230 a 251).

# Para los llamados simplemente servicios economi-
cos, sin que la Ley especifique si se trata de los reservados
o de las actividades econdmicas en libre concurrencia, se
prevén preceptos especiales en orden a las modalidades
de gestion por Sociedad mercantil municipal (arts. 238
a 240) y a la Sociedad Mixta (arts. 247 y 248). En princi-
pio, podria considerarse que las especificaciones que se
contienen en estos articulos son comunes a todos los su-
puestos de Sociedad municipal o mixta, sin embargo de
un analisis detallado y sistemético de estos preceptos se
desprende que su operatividad s6lo puede tener virtua-
lidad cuando nos hallamos ante auténticos servicios pu-
blicos econémicos (reservados o no) y no ante meras ac-
tividades econémicas en libre concurrencia. Y ello cabe
percibirlo, entre otros, del art. 240.3 que somete a las So-
ciedades municipales “en cualquier caso, la adquisicion
de bienes y la ejecuciéon de obras se someteran a proce-
dimientos que se adapten a los principios de publicidad



y concurrencia, propios de la contratacion administrati-
va”. Este requisito s6lo resulta justificable para una acti-
vidad economica erigida en servicio puablico, no para cual-
quier actividad econémica en concurrencia para cuya
prestacion se eligiera el modo gestor de la Sociedad Mu-
nicipal. Con ello se evidencia, que el texto de la Ley ma-
neja unas categorias que al no definirlas ni precisarlas con
rigor, forzosamente entran en colisién y confusién.

2. La legislacién de régimen local de Navarra:
la accion socioeconomica de los
entes locales

La Ley Foral 6/1990 de 2 de Julio de la Administracién
Local de Navarra contiene especialidades dignas de ser
destacadas por cuanto en su Titulo V, bajo la riibrica —”Ac-
tividades, Servicios y Obras”~ dedica un Capitulo II sobre
los Servicios Publicos (arts. 185 a 211), dividido en tres
Secciones (19 Disposiciones Generales, Formas de Ges-
tién y Servicios Econémicos) y un Capitulc V (arts. 216
a 220) con la expresiva ribrica “Accién Socioeconémi-
ca”. Con vistas a esta sistematica, pueden formularse las
siguientes consideraciones:

a) La Ley parte del loable propésito de distinguir o ma-
tizar, sistematica y materialmente, los Servicios Pblicos
de los llamados Servicios econémicos y, a su vez de la lla-
mada Accién Socioeconémica.

Este deslinde, en el orden material, no puede llevarse
hasta sus altimas consecuencias, por cuanto al intentar
delimitar los Servicios econémicos (art. 204) tiene que
utilizar como equivalente los vocablos “ejercicio de la ac-
tividad” o “la prestacién del servicio” y, asimismo, al alu-
dir a la Accién socioeconémica se apela a “explotar acti-
vidades industriales, mercantiles, agricolas u otras analogas
de naturaleza econémica, conforme al art. 128,2 CE, asi
como potenciar la creacion y desarrollo de iniciativas lo-
cales de empleo con dicha finalidad”. Las referencias a
“ejercicio”, “prestacién” o “explotacién” no logran im-
primir la suficiente nitidez diferenciadora.

Sin embargo, a efectos de régimen juridico y determi-
nacion del grado de intervencién del Ente local en la
actividad o el servicio desarrollado si cabe atribuir efec-
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tos a la sistematica prevista de la Ley: mientras que la
incidencia de la regulacién es maxima en los servicios pa-
blicos, para los de caracter econémico, se tutela funda-
mentalmente el sistema de su establecimiento y, final-
mente para la accién socioeconomica se flexibiliza el
marco de intervencion.

b) En cuanto a los Servicios que califica de econ6mi-
cos se atiende a un doble criterio: los reservados al sector
publico local mediante Ley del Estado o de la Comuni-
dad Auténoma (que podréan prestarse en régimen de mo-
nopolio o sin monopolio) y los no reservados.

Respecto a los no reservados en favor de las Entidades
Locales, la Ley exige la “previa municipalizacién mediante
la tramitacion de expediente acreditativo de la conve-
niencia y oportunidad de la medida y que comprendera
cuantas formulaciones de caracter técnico, juridico, fi-
nanciero y social afectan al servicio o actividad y deter-
minacion de gestion del mismo”. En este contexto, la Mu-
nicipalizacién se utiliza sélo como expediente para asumir
la explotacion de servicios o actividades que no cuen-
tan con una cobertura de reserva en favor de los entes lo-
cales, tanto en la legislacion estatal corno autondémica. La
forma de gestién de estos servicios municipalizados, se-
ra preferentemente “a través de Sociedad mercantil, de la
Entidad local en el capital social, o de Cooperativa” (art.
206). Como causas de cese de la municipalizacién se pre-
vén: expiracion del plazo, revocacion por falta de con-
currencia de circunstancias que motivaron su implanta-
cién y la produccion de pérdidas continuadas en la gestién
(art. 207).

Por el contrario para aquellos servicios o actividades
que cuenten con la cobertura de una reserva a favor de
los Entes locales en la legislaciéon del Estado o de la Co-
munidad Auténoma podran ser prestados en régimen de
monopolio o sin monopolio, pero de la interpretaciéon
sisternatica de los arts. 204 y 209 se desprende que la pres-
tacion en régimen de monopolio debe estar prevista en
la propia norma con rango de Ley, correspondiendo a los
Entes locales la decision de su efectiva implantacién en
funcién de sus necesidades y de la capacidad de la propia
Entidad (art. 204.1), puesto que conforme el parrafo 2 de
dicho articulo (“nicamente procedera el monopolio res-
pecto de actividades o servicios reservados al sector pa-



blico local mediante Ley del Estado o de la Comunidad
Auténoma).

Si el servicio o actividad se prestara en régimen de sin
monopolio, bastara el acuerdo del Pleno de la Corpora-
cién con determinacion de la forma de del servicio “y pre-
vio expediente comprensivo de los aspectos sociales,
financieros, técnicos y juridicos de la actividad, y acredi-
tativo de la idoneidad de la modalidad gestora proyec-
tada” (art. 209.1). Este expediente sélo se diferencia de
municipalizacién que hemos examinado anteriormente
(art. 205.2) en que no es necesaria la exposicién al pa-
blico del mismo y que tampoco es precisa la mayoria ab-
soluta de sus miembros para la aprobacion.

Por el contrario, si el servicio se va a prestar en régi-
men de monopolio, se requerird la exposicién al pablico
y la aprobacién de la Corporacién por mayoria absoluta
de sus miembros y “requerira la aprobacioén del Gobier-
no de Navarra”, con la especificacion que “se otorgara
discrecionalmente en funcién de la concurrencia de cir-
cunstancias de interés publico legitimadoras de la ex-
clusién de la iniciativa privada en la actividad o servicio
de que se trate. La resolucion del Gobierno de Navarra
debera recaer en un plazo de tres meses desde la recep-
cion del expediente completo, teniendo el silencio ca-
racter positivo” (art. 209). Desde luego el pronunciamiento
de la Comunidad Auténoma sobre la legitimacion de la
exclusion de la iniciativa privada resulta un tanto ano-
mala, cuando esta decision legitimadora esté ya incluida
en la Ley que ha reservado con monopolio el servicio o
actividad al Ente local. Este pronunciamiento de la Co-
munidad Auténoma sélo tendria su justificacion plena si
la Ley de reserva facilitara la opcion para la prestacion
con o sin monopolio del servicio o actividad.

Los articulos 210 y 211 determinan que la aprobacién
del servicio en régimen de monopolio comporta la de-
claracion de utilidad pablica y la necesidad de ocupacion
de los bienes y derechos afectos al servicio, con la posi-
bilidad de acordar la expropiacién de empresas o el res-
cate de concesiones, con un previo aviso de seis meses de
antelacion a los interesados. En caso de no establecerse
el servicio en el plazo de dos afios, procedera la reversion.
De forma analoga, procedera la reversién, cuando desa-
pareciere el servicio o cesare su prestacion en régimen de
monopolio en el plazo de diez anos.
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¢) En el capitulo dedicado a la Accién socioecon6mi-
ca (arts. 216 a 220) se habilita a las Entidades locales pa-

_rallevar a cabo distintas actuaciones que tengan como fi-

nalidad primordial “satisfacer las necesidades de las
colectividades que representan mediante la utilizacion
preferente de recursos humanos y materiales propios de
las mismas” (art. 216). Entre ellas deben distinguirse las
siguientes, con sus respectivos medios gestores:

1 Los entes locales podrdn adoptar medidas de protec-
cién y promocion del aprovechamiento de los recursos
naturales e industriales ubicados en su territorio, todo ello
“coordinadamente la accién con la del Estado o de la Co-
munidad Foral en el ambito de sus respectivas compe-
tencias” (art. 216.2).

1 LLevar a cabo la explotacion de actividades indus-
triales, mercantiles, agricolas u otras analogas de natu-
raleza econémica conforme al articulo 128.2 de la Cons-
titucion, asi como potenciar la creacién y desarrollo de
iniciativas de empleo con dicha finalidad (art. 216). En
el marco del esquema de la Ley, esta declaracion equiva-
le a una reserva (sin monopolio) en favor de los Entes lo-
cales para que puedan prestar dichas actividades sin ne-
cesidad de la previa municipalizacion, prevista en el art.
20S5). Por todo ello, los Municipios podran asumir el de-
sarrollo de estas actividades unilateralmente -la ley utili-
za la expresion “en forma exclusiva” que puede inducir
a confusiéon- mediante la constitucién de Sociedades mer-
cantiles cuyo capital social le pertenezca integramente, o
bien “en colaboracién con otras entidades pablicas o pri-
vadas y los particulares a través de Sociedades Mixtas”. Se
exigira expediente de municipalizacion cuando la Enti-
dad local participe “en mas de un tercio de capital social”,
requisito que s6lo parece necesario cuando la sociedad
tenga extructura mixta (art. 217.2). Para estas Sociedades
mercantiles la Ley impone una serie de elementos o re-
quisitos —que en el fondo no son otra cosa que modula-
ciones respecto al régimen de los servicios econémicos-:
adopcion de la forma de sociedades anénimas o coope-
rativas de responsabilidad limitada, sus estatutos garan-
tizardn la maxima autonomia en el funcionamiento de
la sociedad y estableceran las causas tasadas de depen-
dencia de la autoridad lical (art. 217), y finalmente “la
gestion econdmica se realizara en régimen de libre con-



currencia con la iniciativa privada, sin ventajas de carac-
ter fiscal con respecto a ésta, y se ajustaran al principio
de rentabilidad” (art. 218.1). Estas precisiones que en de-
finitiva deberian ser predicables andlogamente a los ser-
vicios econémicos no monopolizados, se incorporan en
el texto de la ley, posiblemente a la vista de la Sentencia
del Tribunal Supremo de 10 de Octubre de 1989, dada
la similitud de las actividades e iniciativas, previstas.

1 Por lo que afecta a las iniciativas locales de empleo,
el art. 220 preve formulas de potenciacion distintas a
las de pura gestion econdémica, como son las llamadas
Agencias de Desarrollo y la aprobacion de reglamenta-
ciones que contemplen dichas iniciativas a efectos de otor-
gamiento de subvenciones, avales y cualesquiera otras
medidas que se estime oportunas. Como senala Espara-
za Oroz, comentarista de este precepto de la Ley Foral!2,
las Agencias de Desarrollo coinciden con los servicios es-
pecializados de consultoria para la asistencia técnica de
pequenos empresarios (especialmente, gerencia, marke-
ting, organizacion del trabajo y finanzas). Aunque la Ley
no especifica el sistema de gestién de estas agencias, el ci-
tado autor considera que podran prestarse por los diver-
sos métodos directos (Organismo auténomo local o so-
ciedad mercantil).

5. Nuevas formas de
intervencionismo econémico
local y la problematica de sus
limites: la interpretacion
jurisprudencial del principio de
especialidad del objeto social en
la Empresa publica local.

La crisis econémica de los afos setenta y ochenta ha
afectado fundamentalmente a la pérdida de puestos de
trabajo y a la desaparicion de empresas. Estos hechos han
tenido a nivel municipal una gran repercusion, por ser el
marco donde estos conflictos se viven a nivel personal
y comunitario. Las acciones de fomento de las Corpora-
ciones se canalizaban a través de la gestion de las infra-

12 Vid. “Comentarios a la
Ley foral de la Administra-
cién local de Navarra” (diri-
gido por M. RAZQUIN LI-
ZARRAGA y A. SERRANO
AZCONA), G. de Navarra.

13 Vid. con caracter gene-
ral X. GREEFFE, “Territoires
en France: Les enjeux eco-
nomiques de la decentrali-
zation”. Econdmica, 1984. En
relacién con las experiencias
italianas “Los distritos in-
dustriales y las pequefias em-
presas. Distritos industriales
y cooperacion interempre-
sarial” (edicién espanola M.
TERESA COSTA CAMPI), Mi-
nisterio de Trabajo y Seguri-
dad Social, Madrid, 1991.

14 Vid. ].C. NEMERY, “L'in-
terventionisme economi-
que” en “La libre admi-
nistration des collectives. Re-
flexion sur la decentralisa-
te”. Econdmica, Paris, 1984,

pp- 141-161.
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15 V. COUSSIRAT-COUS-
TERE, “Les interventions
economiques des collectivi-
tes locales face au droit com-
mutaire de la concurrence”
en L'interventionisme econo-
mique. La libre administration,
op. cit., pp. 197-196.

16 Para una visién pano-
ramica de las diversas ex-
periencias. X. GREFFE “Des-
centralizar en favor del em-
pleo. Las iniciativas locales
de desarrollo”. Ministerio de
Trabajo y SS., 1990.

17 La sentencia de refe-
rencia ha merecido comen-
tarios de distinto significa-
do: Vid. J. M* CUEVAS “El
caso Iniciatives S.A. Los li-
mites del sector piblico en
la economia” (Diario El Pa-
is, 18-nov.-1989, p. 74) y SO-
SA WAGNER “Comentarios
a la desafortunada sentencia
del Tribunal Supremo de 6
de septiembre de 1989” en
la Revista del Poder Judicial n®
19, pp. 309y ss.
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estructuras urbanisticas que favorecian el establecimien-
to de nuevas industrias en el territorio. Al cambiar el sig-
no econdémico, este tipo de medidas han resultado insu-
ficientes para atraer y mantener el tejido industrial. Por
todo ello, los Municipios, sensibles a la crisis de los pues-
tos de trabajo han desplegado un nuevo tipo de inter-
vencionismo cuyo objetivo final es el mantenimiento y
creacion de nuevos empleos, a través de una serie de me-
didas directas (exenciones a los impuestos locales, sub-
venciones, cesiones de terrenos, etc.), indirectas (parti-
cipacion en empresas, otorgamiento de garantias o avales)
y mixtas (formulacion a través de sociedades propias de
iniciativas empresariales y asesoramiento a fin de animar
la accion empresarial)13. Este cambio en las técnicas de
actuacion han tenido ya algun reflejo en la legislacion del
Régimen local comparado -la reforma francesa de los pri-
meros afnos ochental4- e incluso en nuestro pais, como
hemos tenido ocasiéon de examinar en la legislacién de
Navarra en materia de Régimen local (accién socioeco-
nomica).

Esta nueva modalidad de intervencionismo ha creado
problemas de interpretacién juridica en orden a sus li-
mites en el orden interno y en relaciéon con el derecho
comunitario europeo!s. Nuestra jurisprudencia adminis-
trativa ha tenido ocasion de pronunciarse sobre un caso
concreto de esta modalidad de intervencionismo que
cuenta ya con amplias experiencias en el derecho com-
parado!lé,

1. Para la interpretacién de la normativa del régimen
local en materia de actividades econdmicas reviste espe-
cial interés la Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de
Octubre de 1989 sobre la Sociedad Mercantil “Iniciatives,
S.A.” del Ayuntamiento de Barcelona, cuyos pronuncia-
mientos, en el orden sustantivo y en el procesal, se pres-
tan a diversas consideraciones criticas!’. En cuanto a los
hechos determinantes se trataba de la impugnacion por
una Organizacion empresarial de la constitucion por el
Ayuntamiento de Barcelona de la Sociedad Privada Mu-
nicipal, Iniciativas, S.A., cuya finalidad era la promocién
y participacién en actividades econémicas y sociales que
contribuyan al desarrollo del entorno socioeconémico,
potenciando iniciativas empresariales, participando en
proyectos empresariales y en operaciones de capital-ries-



go, gestionando ayudas y tramites, asi como llevando a
cabo funciones de asesoramiento, estudio general y ela-
borando planes de viabilidad, reconversion y reindus-
trializacién (art. 3).

Los motivos de impugnacion del citado acuerdo se ci-
fraban en esencia en los siguientes: incompetencia del
Ayuntamiento para las actividades de fomento, las acti-
vidades econdmicas-empresariales son ajenas al ambito
material de las competencias que enumera el art. 25 de
la Ley de Bases del Régimen Local (art. 25) e incompati-
bilidad con los Tratados de la CEE (las condiciones de pre-
ponderancia e influencia dominante del Municipio so-
bre la libre competencia de la citada sociedad en una
economia de mercado). La demanda fue desestimada en
la primera instancia y apelada ante el Tribunal Supremo,
cuyos principales pronunciamientos pueden sintetizarse
con arreglo al siguiente esquema:

a) Frente a la argumentacién de que las actividades
empresariales son ajenas al ambito material de la com-
petencia local, la Sentencia, en su segundo fundamento,
formula la siguiente consideracion, después de aludir al
art. 38 de la CE, “el art. 128,2 de la misma CE también re-
conoce la iniciativa publica en la actividad econ6émica,
precepto, este Gltimo, que en la esfera local ha sido de-
sarrollado por el art. 86,1 de la ya aludida Ley basica de
2 de Abril de 1985 al establecer que las Entidades Loca-
les, mediante expediente acreditativo de la conveniencia
y oportunidad de la medida podran ejercer iniciativas pa-
ra el ejercicio de actividades econémicas, conforme al art.
128.2 de la CE, con lo que se proclama en nuestro siste-
ma constitucional la coexistencia de los dos sectores eco-
némicos de la produccion, el privado y el pablico que
constituyen lo que se ha dado en llamar un sistema de
economia mixta”. De esta suerte, afiade la Sentencia, se
aparta “nuestra Constituciéon del orden politico ante-
rior en el que primaba el principio de subsidiaridad de la
empresa publica respecto de la privada y en el que uni-
camente se admitia la ptblica ante la inexistencia o la in-
suficiencia de la privada, habiendo alcanzado ahora am-
bas el mismo rango constitucional”.

b) De la coexistencia de iniciativas pablicas y priva-
das en el mercado no se deduce una total equiparacion,
pues la creacién de empresas publicas para fines empre-
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sariales esta sujeta a dos condiciones” que la actividad
empresarial que se vaya a desarrollar con la empresa pa-
blica sea una actividad de indudable interés publico apre-
ciable y apreciado en el momento de su creacioén y que
en el ejercicio de la actividad econémica empresarial de
que se trate la empresa publica se someta sin excepcién
ni privilegio alguno, directo ni indirecto, a las mismas re-
glas de libre competencia que rigen el mercado”.

La exigencia del interés pablico en la asuncién de ac-
tividades por la empresa publica, la deduce la Sentencia
—-ademas de la propia diccién del art. 86.1 de la Ley Ba-
sica de Régimen local- de preceptos constitucionales; “to-
das las actuaciones de los Organos de la Administracién
publica deben responder al interés publico, que en cada
caso y necesariamente siempre ha de concurrir (art. 102.1
de la CE), tanto si se trata de actos de autoridad, como de
actuaciones empresariales, pues en cuanto a estas altimas
el art. 31.2 de la propia constitucion también exige una
equitativa asignacion de los recursos publicos y que su
programacion y ejecucion responda a criterios de eficiencia
y economia, lo cual no es compatible con actuaciones
empresariales piblicas carentes de justificacién”.

c) Tras estas declaraciones generales, la Sentencia pa-
ra verificar la concurrencia o no del interés pablico en
la citada empresa atiende, en primer lugar, al objeto so-
cial de la misma tal como aparece cifrado en los Estatu-
tos de la Sociedad (art. 3), anteriormente reproducidos. Y
en tal sentido, la Sala aprecia “ambigiiedad, la inconcre-
cién, la vaguedad, la generalidad, la imprecision, la in-
definicién y la indeterminacién de la concreta o con-
cretas actividades o actividades que hubiera de desarrollar
la nueva sociedad, pues, son practicamente posibles to-
dos los negocios y actividades dentro del omnicompren-
sivo enunciado general que resefa el objeto social del art.
3 del citado de los Estatutos, que no especifica ninguna
concreta actividad o negocio que se vaya a realizar, sino
solo los indicados enunciados generales”. Esta inespeci-
ficacion, conculca “el principio de especialidad de las em-
presas publicas que exige determinar con rigor y preci-
sion el objeto de la empresa publica y la actividad o
negocio que ella deba desarrollar, pues s6lo conocién-
dolos la misma se podra examinar en todos sus aspectos
(técnico, econdémico, social, juridico) y se podra deter-



minar después objetivamente si su ejercicio conviene o
no al interés publico, es decir, si interesa al bien comin
que se Crea y nazca una empresa publica que ejerza aque-
lla o0 aquellas concretas actividades empresariales o eco-
nomicas”.

d) Dado que la verificacién a la adecuacion del obje-
to social de la Sociedad en cuestion no fue planteada ni
por la parte demandante ni por la Sentencia de instancia,
se apeld para su introduccién en el proceso, el art. 43.2
de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa
por parte del Tribunal Supremo, dandose oportunidad a
las partes para exponer nuevos motivos que versaron so-
bre la posibilidad de inscripcion registral de sociedades
en tales condiciones de indefinicién e incluso de la pro-
pia impugnacién de la inscripcién —que fueron conside-
radas por la Sala como cuestiones ajenas a esta jurisdic-
ciébn- o sobre el caracter de las actividades desarrolladas
por la Sociedad desde su constitucién, asi como los au-
mentos de capital posteriores, cuestiones todas ellas aje-
nas al motivo principal de la impugnacién, pero que la
Sala refleja y comenta en el cuerpo de la Sentencia en evi-
dente apoyo a su ratio decidendi.

Precisamente, en atencién a que el motivo que de-
terminara del fallo anulatorio deriva del art. 43.2 de la
L], se interpuso, primeramente, recurso contencioso-ad-
ministrativo de Revisién que fue declarado improceden-
te y, contra el mismo, Recurso de Amparo ante el Tribu-
nal Constitucional, que también fue desestimado por
Sentencia TC de 21 de Febrero de 1991. A los presentes
efectos conviene simplemente dejar constancia que el Tri-
bunal Constitucional considera: 1) que en la verificacion
de la adecuacién o no de la Sociedad al interés publico,el
Tribunal Constitucional no puede suplantar al Tribunal
Supremo, 2) que tampoco pueda pensarse “en una dis-
criminacién en la aplicacién de la Ley por las Adminis-
traciones publicas, pues es manifiesto que empresas
publicas y privadas tienen al menos una notoria diferen-
ciacién cuando concurren en la economia de mercado;
la necesidad de justificar la existencia de un interés pa-
blico que legitime la creacion de aquéllas, asi como la de-
cisién de optar por un régimen juridico que regula su ac-
tuacién, bien diverso del normalmente previsto para las
Administraciones publicas. No se trata, pues, de supues-
tos de hecho, a estos efectos homogéneos”.
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2. Con independencia de los supuestos de hecho que
concurren en esta importante Sentencia y del sentido del
fallo —en cuanto pretende erigir como constitutiva de la
empresa publica el principio de la especialidad de su ac-
tuacion-; y como parametro principal, la verificacién
de la concurrencia del interés pablico —parece necesario
formular algunas consideraciones a la vista de estar en
presencia de una cuestién en la que concurren aspectos
juridico-administrativos y mercantiles, maxime cuando
el régimen juridico de estos Gltimos ha sufrido una mo-
dificacién significativa con posterioridad a la fecha de
la Sentencia: la Ley 19/1989 de 25 de Julio de reforma par-
cial y adaptacion de la legislacién mercantil a las Direc-
tivas europeas en materia de Sociedades; el Real Decreto-
Legislativo 1564/1989 de 22 de Diciembre por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley de Sociedades Ané-
nimas y el Real Decreto 1.597/1989 de 29 de Diciembre
por el que se aprueba el Reglamento Mercantil.

a) La Sentencia del TS advierte que el objeto del pro-
ceso esta constituido “por la peticionada declaraciéon de
nulidad del acuerdo municipal que aprobé la constitu-
ci6én de la repetida Sociedad mercantil, habiéndose de sig-
nificar que, obviamente, aqui no se trata de discernir si
es o no valida e inscribible en el Registro Mercantil una
Sociedad anénima con dicho indeterminado objeto, se-
gun las leyes mercantiles, o si es 0 no posible la impug-
nacion registral que en tales condiciones de indefinicion
de objeto hubiera podido practicarse en el Registro de es-
ta Sociedad -temas evidentemente ajenos a nuestra ju-
risdiccion- sino que lo de que aqui se trata de constatar
es si el interés pablico pedia, aconsejaba o hacia oportu-
no la creacién y aprobacién en aquella forma de esta
Sociedad, extremos que no s6lo estaban enteramente sin
justificar, sino que era imposible conocerlos ante la im-
precision e indeterminacién de los negocios o activida-
des que hubiese de afrontar la nueva Sociedad, todo lo
cual conduce a anular la indebida aprobacién que a su
constitucién di6 el Acuerdo Municipal”.

De este pronunciamiento del Tribunal Supremo se de-
duce que la institucién de una Sociedad Mercantil por
una Corporacién municipal se estructura en dos fases
tipicas: una esencialmente juridico-administrativa de apro-
bacién de la creacion de la misma, valorando la concu-



rrencia del interés pablico a la vista de los aspectos téc-
nicos y de los proyectos de estatutos que pretenden re-
girla; y una segunda fase, netamente juridico-mercantil:
obtenida la aprobacién municipal, la Corporacion pro-
cede al negocio juridico de constitucion de la Sociedad
an6nima en escritura publica, para que con posterioridad
a su inscripcion en el Registro mercantil, aquella adquie-
ra personalidad juridica pueda actuar. En cada uno de es-
tas fases se protegen distintos intereses de los miembros
de la sociedad o de terceros. En la fase de constitucion de
la Sociedad, la doctrina ha debatido ampliamente sobre
el grado de determinacion del objeto social, asi mientras
algunos son partidarios de la necesaria concreciéon de
las actividades principales y complementarias, otras co-
rrientes, por el contrario, llegan a admitir objetos gené-
ricos, sobre la base de distinguir entre actividades socia-
les propiamente dichas y actos o medios juridicos de los
que la sociedad puede valersel8. La Jurisprudencia de la
Direccion General de los Registros viene exigiendo el
requisito de la concrecion de actividades, pero con am-
plias matizaciones, prohibiéndose, por considerarse in-
determinados, aquéllas formulas omnicomprensivas de
toda posible actividad comercial o industrial en las que
se emplean términos absolutamente genéricos, pero no
cuando se determinan actividades plurales o sectoriales.
El art. 117 del nuevo Reglamento del Registro Mercantil,
recoge en gran medida estas orientaciones al determi-
nar que los Estatutos hardn constar la determinacion pre-
cisa y sumaria de las actividades que lo integran (no pu-
diendo incluirse en el objeto social los actos juridicos
necesarios para la realizacion de cualesquiera otras acti-
vidades), pero permitiendo como novedad que “si se pre-
tendiera que las actividades integradas del objeto social
puedan ser desarrolladas por la Sociedad total o parcial-
mente de modo indirecto, mediante la titularidad de ac-
ciones o de participaciones en sociedades con objeto idén-
tico o anélogo, se indicara asi expresamente”. Desde esta
nueva legalidad, dificilmente se hubiera podido consi-
derar indeterminado el objeto de la sociedad en cuestion
en el momento de la constitucion de la misma.

Estas referencias al objeto social lo son, por lo que res-

pecta al Derecho comtn de Sociedades Anénimas!?, pues-
to que la legislacion especial puede delimitar tipos espe-

18 Sobre el tema H. SAN-
CHEZ RUS, Entidades mer-
cantiles con regulacion especial.
Centro de Estudios Hipote-
carios. Madrid, 1989.

19 Para una amplia expo-
sicién sobre el tema en el
Derecho espanol y en el
comparado J. C. GARCIA DE
ALBIZU, El objeto social en la
sociedad andnima. Civitas,

Madrid, 1990.
.



Bstupios

.37

ciales de sociedades y restringir legalmente el objeto so-
cial a un Gnico objeto social o a algunos especificos (so-
ciedades de seguros, gestion de fondos de inversion, de-
portes, etc). En estos supuestos si que habria que admitir
el principio de especialidad, no por razon de la voluntad
de los otorgantes, sino por disposicion especifica de la
Ley. Las Sociedades Municipales tienen algunas especia-
lidades, ademas de las organizativas, pues por lo pronto
su actividad se debe circunscribir a un término munici-
pal (especialidad territorial). Ahora bien, sorprende que
de la anulacion del acto administrativo de aprobacién de
la creacién de la Sociedad (el fallo denomina constitu-
cién, pero en realidad la constitucion se produce en la se-
gunda fase de otorgamiento de la escritura pablica e ins-
cripcion registral) no se deriven consecuencias para la
existencia de dicha Sociedad que parece que pueda seguir
actuando y su titulo constitutivo es inatacable. Obvia-
mente, habré que considerar que la anulacién de los pre-
supuestos administrativos habilitantes del negocio juri-
dico fundacional de la Sociedad han desaparecido como
causa juridica. Ahora bien, conforme al derecho vigente
esta declaracion de nulidad del acto administrativo legi-
timador, una vez constituida e inscrita en el Registro Mer-
cantil, paradojicamente no tiene una via clara para ma-
terializar sus efectos, salvo en los casos en que la misma
en acatamiento de la declaracién de nulidad proceda a su
disolucién. Y ello, por cuanto —salvo en el supuesto de la
sociedad constituida y no inscrita a la que se aplican las
reglas de la sociedad irregular (art. 16 del Texto Refundi-
do de SA)-las Ginicas causas para declarar la nulidad, anu-
lacién o inexistencia de una Sociedad inscrita son las
seflaladas en el art. 34 del Texto Refundido: por resultar
el objeto social ilicito o contrario al orden publico, por
no expresarse en la escritura de constitucion o estatutos
sociales (la denominacion, las aportaciones, la cuantia
del capital, el objeto social, etc) por incapacidad de todos
los socios fundadores y no concurrir en el acto constitu-
tivo la voluntad efectiva de, al menos dos socios funda-
dores, en el caso de pluralidad de éstos. Para supuestos
analogos a los del fallo, la pérdida de causa juridica de
constitucién de la sociedad habria que asimilarse a al-
gunos motivos de nulidad, tales como resultar el objeto
contrario al orden publico o la no expresioén correcta
del objeto social.



b) Si bien la Sentencia considera que los requisitos de
la legislacion mercantil son ajenos a su decisién y plan-
teamiento, lo cierto es que erige al requisito de la deter-
minacion del objeto social de la Sociedad como para-
metro para la verificacion de la concurrencia del interés
publico y de la afirmacién del principio de especialidad
en la empresa publica, principio eminentemente limita-
tivo —que, principalmente, la doctrina francesa ha man-
tenido siempre para las Entidades institucionales20-, pe-
ro de dudosa aplicacion al campo de las sociedades
mercantiles.

c) En conclusion, lo paradéjico de la Sentencia resi-
de en que para salvaguardar intereses extramercantiles
y extrasocietarios -los intereses publicos de la comuni-
dad local- ante la aparicion de una Sociedad mercantil
(que para una pluralidad de cometidos va a sustituir a la
Corporacion municipal como Administracion regida por
el Derecho publico) se utilizan técnicas y parametros de
control propios del Derecho mercantil, cual es la exigen-
cia de la concrecion del objeto mercantil que, en ultima
instancia, desembocaria en un hipotético principio de es-
pecialidad de la empresa pablica. Todo ello cuando ca-
da dia, es mas flexible la interpretacién mercantilista de
los expresados requisitos en contraste con la siempre muy
cautelosa doctrina mercantilista de advertir los peligros
en que pueda incurrir la empresa ptablica municipal en
el campo de la responsabilidad y patrimonial2!,

Todas estas consideraciones abonan la necesidad de
promulgar un nuevo Reglamento de Servicios de las En-
tidades Locales que adecue los aspectos o facetas estric-
tamente juridico-administrativas de las Sociedades mu-
nicipales con la nueva realidad juridica, surgida a partir
del Texto Refundido de la Ley de Sociedades Anonimas
de 1989 a fin de evitar incongruencias y poder valorar
la incidencia de los posibles vicios de los actos adminis-
trativos constitutivos en el régimen mercantil de las
mismas.

20 Sobre el alcance del
principio de especialidad en
el Derecho piblico econé-
mico francés: B. JEANNEAU,
“Droit des services publics et
des entreprises nationales”,
Daloz, 1984, pp. 174 y ss.
(290 y ss.); LINOTTE y A.
MESTRE ,“Services publics et
droit public economique”,
vol. I, pp. 222 y ss. En gene-
ral J. C. DOUENCE ,“La spe-
cialité des personnes morals
publiques en droit adminis-
tratif francais”, Revue Droit
Public, 1972, pp. 753 v ss.; J.
CARBAJO, "Droit des servi-
ces publics”, Dallos, 1990,
pp. 76 a 79.

21 Sobre los peligros o ries-
gos de las sociedades uni-
personales en el ambito
local. Vid. ]. F. DUQUE DO-
MINGUEZ ,“La sociedad pri-
vada municipal”, Revista de
Estudios de la Vida Local, n®
179, 1973, pp. 450-479.
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