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Resumen

El presente trabajo examina la regulacion vigente de la iniciativa publi-
ca econdmica, prestando especial atencidn a su regulaciéon en la legis-
lacion local tras la LRSAL. Se ponen de relieve las condiciones sustanti-
vas y formales para poder llevar a cabo esta actividad econdmica, y se
expone un caso concreto en el que los tribunales frustraron el ejercicio
de la iniciativa econdmica por el Ayuntamiento de Barcelona.
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Local public economic initiative: analysis of a specific case
Abstract

This article examines the current regulation of the public economic
initiative, with particular attention to its requlation in local legislation
following the LRSAL. It highlights the substantive and formal
conditions required to carry out this economic activity and presents
a specific case where the courts thwarted the exercise of economic
initiative by the Barcelona City Council.

Keywords: public economic initiative; freedom of enterprise; principle of
subsidiarity; dentistry service.

1
Introduccion. Actividad prestacional
publica y libertad de empresa

La finalidad del presente trabajo es analizar la vigente regulacion de la ini-
ciativa publica econdmica, prestando especial atencién a lo dispuesto en la
legislacion local.

El interés por analizar el alcance juridico de la iniciativa publica eco-
ndmica reside en el hecho de que esta actividad publica incide de manera
directa en una cuestion central de la llamada Constitucién Econdémica, ya
gue supone reconocer a los poderes publicos la posibilidad de ejercer ac-
tividades econémicas en concurrencia con el sector privado. No obstante
la importancia de este reconocimiento, lo cierto es que no ha recibido una
especial atencion por la doctrina, razéon por la cual pretendemos analizar la
configuracién de esta institucidn en nuestra Constitucidn, su tratamiento
jurisprudencial, la regulacién en la legislacion local, y, para cerrar el traba-
jo, exponer un caso concreto de intento frustrado de ejercer esta iniciativa
econdmica por el municipio de Barcelona, criticando la jurisprudencia que
impidié dicho ejercicio.

En todo caso, debe partirse del reconocimiento de que la intervencion
de las Administraciones publicas en la actividad econdmica ha estado pre-
sente a lo largo de la historia, pero con diversos grados de intensidad. En
términos generales esta intervencion se puede manifestar con formas y fi-
nalidades diversas. La Administracion puede regular la iniciativa econdmica
privada condicionando el acceso a determinadas actividades o establecien-
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do condiciones a la forma de su ejercicio. Pero las Administraciones también
estan presentes como sujetos activos que compran bienes o servicios o que
producen bienes y prestan servicios. Cuando las Administraciones constru-
yen y entregan bienes o prestan servicios se produce una incidencia directa
respecto a la construccion o prestacion de estos mismos bienes o servicios
por el sector privado, y surge el debate sobre las posibilidades y los limites
de esta presencia que afecta al derecho de libertad de empresa y de libre
iniciativa econdmica privada.

En el caso de prestacion de servicios por parte de la Administracién,
esta actividad puede llevarse a cabo en sectores que previamente se han
excluido del mercado, total o parcialmente, al declararlos servicio publico
por la vinculaciéon de la prestacion con el interés general. La finalidad propia
de estos servicios, el ser prestaciones esenciales para la vida en colectividad,
requiere que el poder publico garantice que se prestan en condiciones de
asequibilidad, continuidad y calidad, y ello justifica la exclusion total de su
prestacion del régimen de libre mercado, monopolio publico, de forma que
el sector privado solo puede acceder a esta actividad mediante un titulo ha-
bilitante (competencia por el mercado). También cabe la posibilidad de que
la actividad se califique como servicio publico, pero se permita a los privados
prestar también esta actividad en concurrencia con el régimen de servicio
publico. En el caso de servicios publicos que se presten en concurrencia, por
ejemplo servicios sanitarios o educativos, el empresario tendrd en principio
derecho a acceder a la prestacion, aunque este acceso puede condicionarse
si se establece una contingentacion de autorizaciones. La forma de presta-
cidn se sujetara a condiciones mas o menos intensas, pero lo relevante des-
de el punto de vista de la competencia es que el privado que decida actuar
en este sector (creando una escuela o una clinica privada) se encontrard con
una Administraciéon o un concesionario que actua en el mismo sector de
actividad con un régimen privilegiado que no respeta las reglas de la con-
currencia. Asi, por ejemplo, la escuela privada respecto de la escuela publica
o la concertada. La empresa privada que decida actuar en este sector de la
actividad conoce que la Administracion actuara en régimen de ventaja. La
Administraciéon puede financiar el servicio que ella o el concesionario presta,
puede conceder subvenciones al concesionario, puede facilitarle bienes ma-
teriales para llevar a cabo la prestacion. Es decir, la escuela privada no con-
certada sabe que debe competir de forma desigual con la escuela publicay
con las concertadas que reciben financiacién publica.

Pues bien, las situaciones anteriores difieren de la que se puede pro-
ducir si una Administraciéon decide intervenir en una actividad no califica-
da como servicio publico. En este caso la Administracion podra ejercer la
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iniciativa publica econdmica, pero deberd respetar escrupulosamente las
reglas del mercado. En este caso la concurrencia con el sector privado se
lleva a cabo en un sector de la actividad econdmica que estd regulado por
el mercado, en el que los particulares estdn amparados por el principio de
libertad de empresa, y en el que la Administraciéon no puede actuar con un
régimen exorbitante, amparada por la declaracién de esta actividad como
servicio publico. De este modo, la Administracién se introduce en una ac-
tividad econdmica garantizada por la libertad de empresa, por lo que su
actividad deberd llevarse a cabo de conformidad con las reglas del mercado.
En todo caso, debe tenerse presente que esta actuacion publica, en el mis-
mo ambito material de una actividad que no es servicio publico, aunque su
ejercicio se sujete a las reglas de mercado, puede afectar al ejercicio de la
libertad de empresa. La iniciativa econdmica publica supone la apariciéon de
un competidor diverso que, aunque actue sujeto a las reglas de mercado, no
tendrd como principal objetivo el beneficio econdmico, por lo que, si lleva a
cabo una buena gestidon de su actividad, podrd mejorar la calidad y el precio
de las prestaciones.

2
La iniciativa publica econémica

El concepto de iniciativa publica econdmica no ha sido siempre pacifico.
La distincidon entre la actividad administrativa en régimen de servicio pu-
blico y la iniciativa publica econdmica no ha estado siempre clara. Asl,
en el Estatuto Municipal de 1924, la Ley Municipal catalana de 1934, la Ley
Municipal republicana de 1935, el Texto Articulado y Refundido de la Ley de
Régimen Local de 1955 y el Reglamento de Servicios de las Corporaciones
Locales también de 1955, la iniciativa publica econdmica local se identifica
con los servicios susceptibles de municipalizacién con monopolio (abaste-
cimiento de agua, electricidad, gas, recogida y aprovechamiento de basu-
ras, mercados, servicios funerarios, autobuses y estaciones de autobuses,
tranvias o ferrocarriles [metro] —hasta 40 km del limite del término muni-
cipal, segun el art. 170 del Estatuto Municipal de1924—); y, sin monopolio,
suministro de alimentos, hornos, crédito y ahorro, y espectaculos publicos
(Albi, 1960: 141-263).

La Constitucion espanola de 1978 ha precisado el concepto de iniciativa
publica econdmica en su articulo 128.2 CE, concepto que ya no se puede

1. Seguimos en este punto el trabajo de Perdigd Sola (2025).
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confundir con el de servicio publico. Este precepto contiene tres disposicio-
nes diferentes que son de interés:

A) Reconoce la iniciativa publica en la actividad econdmica; es decir,
se reconoce la facultad del sector publico para ejercer la libertad
de empresa del articulo 38 CE, en el marco de la economia de mer-
cado.

B) Establece que, mediante ley, se podran reservar al sector publi-
co recursos esenciales. El articulo 132.2 de la propia Constitucion
declara dominio publico estatal las costas, reiterando que la ley
pueda declarar de dominio publico otros bienes y recursos natura-
les. Luego, las respectivas leyes sectoriales han demanializado las
aguas, las minas y otros recursos naturales.

C) Establece que, también mediante ley, se podran reservar al sector
publico servicios esenciales, especialmente en caso de monopolio.

Ademas, el articulo 128.2 de la CE autoriza a la Administracion a acordar
la intervencion de empresas cuando asi lo exigiere el interés general.

El expreso reconocimiento de la iniciativa publica en la actividad eco-
ndmica, teniendo ademas en cuenta que el articulo 38 de la misma Consti-
tucion reconocia el derecho a la libertad de empresa, suscité un amplio de-
bate doctrinal y dio lugar a diversas sentencias del Tribunal Constitucional y
del Tribunal Supremo en las que se precisoé el significado del articulo 128.2
de la Constitucioén. Este debate se situé dentro de un debate mas general
sobre el modelo econdmico en la Constitucion?

El reconocimiento de la iniciativa publica econdmica planted la nece-
sidad de precisar el alcance de esta potente forma de intervencion de las
Administraciones publicas en la actividad econdmica, teniendo en cuenta
gue el articulo 38 de la misma Constitucién reconoce el derecho de libertad
de empresa. Surge la duda acerca de si el derecho de libertad de empresa
goza de primacia sobre la iniciativa publica econdmica y si comporta redu-

2. Sobre el modelo econdmico en la Constitucion pueden verse: Aragon (1996); Bassols
Coma (1985); De Juan (1984); Escribano Collado (1985); Garrido Falla (1981); Lépez Guerra (1983);
Martin-Retortillo (1988: 95 y ss.); Mufnoz Machado (1998: 113 y ss.); Rojo (1963). El Tribunal Consti-
tucional, en su Sentencia 1/1982, de 28 de enero (una de sus primeras sentencias), afirmo: “En
la Constitucion Espanola de 1978, a diferencia de lo que solia ocurrir con las Constituciones
liberales del siglo XIX y de forma semejante a lo que sucede en mas recientes Constituciones
europeas, existen varias normas destinadas a proporcionar el marco juridico fundamental para
la estructura y funcionamiento de la actividad econdmica; el conjunto de todas ellas compone
lo que suele denominarse la constitucién econdmica o constitucion econémica formal”.

En la Sentencia 11/1984, de 2 de febrero, el Tribunal Constitucional reiterd su doctrina en los
términos siguientes: “Pero las competencias de cualesquiera Comunidades Auténomas en ma-
teria de emision de deuda publica deben ser enmarcadas en los principios basicos del orden
econdémico constitutivos o resultantes de la denominada ‘constitucion econémica’, a que este
Tribunal Constitucional se ha referido en su Sentencia 1/1982, de 28 de enero”.

216 QDL 68 - Cuadernos de Derecho Local Fundacién Democracia y Gobierno Local



cir la iniciativa publica en la economia a un papel subsidiario, de modo que
solo sea posible ejercer esta iniciativa en caso de insuficiencia de la actividad
privada. Es decir, si se debe entender que subsiste tras la Constitucion de
1978 el principio de subsidiariedad.

La doctrina mayoritaria negd la preeminencia del principio de subsi-
diariedad?. Se afirma por esta doctrina que la Constitucion espanola de 1978
supone un cambio en la visidon que se tenia en Espana de la intervencion
publica econdmica, como supletoria de la privada. La misma doctrina anade
gue en la actualidad la iniciativa privada y la publica son reconocidas en la
Constitucion en articulos diferentes, sin ningun tipo de relacién o vincula-
cién jerarquica, imponiéndose el principio de compatibilidad o coexistencia.

Una posicién diversa, o, mejor dicho, critica con el articulo 128.2 de la
Constitucion, fue la sostenida desde un primer momento por Arifo (1979,
1992)% Para este autor existe una contradiccion entre el articulo 38 y el 128.2
de la Constitucion, ya que a su entender no tiene sentido que se reconozca
la iniciativa publica en la economia sin condicionamiento alguno.

El Tribunal Supremo vino a zanjar las posibles dudas sobre la subsisten-
cia o no del principio de subsidiariedad en su sentencia n.° 5279 de 1989, de
10 de octubre, en la que se afirmé lo siguiente: “El art. 38 de la Constitucion
reconoce la libertad de empresa en el marco de la economia de mercado de
la que es eje basico la iniciativa publica en la actividad econdmica; precepto,
este Ultimo, que en la esfera local ha sido desarrollado por el articulo 86.1 de
su ya aludida Ley basica de 2 de abril de 1985 al establecer que las Entidades
Locales, mediante expediente acreditativo de la conveniencia y oportunidad
de la medida, podran ejercer la iniciativa publica para el gjercicio de activi-
dades econdmicas conforme al articulo 128.2 de la Constituciéon; con lo que
se proclama en nuestro sistema constitucional la coexistencia de los dos
sectores econdmicos de produccion, el privado y el publico, que constituyen
lo que se ha dado en llamar un sistema de economia mixta; apartandose asi
nuestra Constitucidon del orden politico anterior en el que primalba el princi-
pio de la subsidiariedad de la empresa publica respecto de la privada y en el
gue Unicamente se admitia la publica ante la inexistencia o la influencia de
la privada, habiendo alcanzado ahora ambas el mismo rango constitucional.

3. Asi, Martin-Retortillo (1988: 95) afirmdé que el art. 128.2 de la CE “proclama con claridad
manifiesta y con caracter general la habilitacion para que el sector publico establezca em-
presas industriales y mercantiles de todo tipo; en concurrencia evidente con el sector privado.
Habilitacion que se formula expresamente”. En el mismo sentido, Fernandez Farreres (2003) y
Chaparro Matamoros (2024). Reconociendo la inexistencia del principio de subsidiariedad, Gar-
cia Guijarro (2024) afirma que el Tribunal Constitucional ha llevado a cabo una interpretacion
restrictiva de la iniciativa publica.

4. Arifno (1979;1992: 1330 y ss.).
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Y siendo esto asi, no resulta acertada la tesis en la que insiste el apelante,
de la supuesta ilegalidad de que el Ayuntamiento, con capital publico, haya
constituido una empresa privada para ejercer actividades econdmicas em-
presariales, y procede por tanto rechazarle este primer motivo de su impug-
nacion de la Sentencia recurrida”.

La misma sentencia precisd que “la creacidon de empresas publicas
para fines empresariales es legalmente posible, pero esta sujeta a la doble
condicién de que la actividad empresarial que se vaya a desarrollar con la
empresa publica sea una actividad de indudable interés publico apreciable
y apreciado en el momento de su creacion, y que en el ejercicio de la acti-
vidad econdmica empresarial de que se trate la empresa publica se someta
sin excepcidn ni privilegio alguno directo ni indirecto a las mismas reglas de
libre competencia que rigen el mercado”.

En sentido parecido, la Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de junio
de 2006, n.° 3955/2006. En este caso, al ejercer un municipio la actividad eco-
nomica consistente en prestar servicios deportivos, una entidad privada del
sector impugno esta actividad alegando, de hecho, que deberia aplicarse el
principio de subsidiariedad, si bien fundaba su recurso en el principio de se-
guridad juridica. El Tribunal dice en su sentencia: “el sexto de los motivos se re-
fiere a la unidad de mercado art. 19 de la Constitucion y seguridad juridica del
art. 9.3 que la Sentencia a su juicio vulnera. Segun el motivo al existir empresas
privadas que prestaban en el municipio ese servicio el ayuntamiento debid
abstenerse de prestar el servicio para garantizar el marco de seguridad juridi-
ca, en este supuesto, econdmico”. El Tribunal rechaza esta alegacién, asi como
gue se vulnere el derecho comunitario: “el art. 86 del Tratado (antiguo art. 90),
en su apartado segundo, senala que las empresas encargadas de prestar ser-
vicios de interés econdmico general, o que tengan el caracter de monopolio
fiscal, se sujetaran a las reglas de la libre competencia, siempre y cuando con
ello no se impida, de hecho o de derecho, el cumplimiento de la finalidad de
interés general que esas empresas tienen encomendada. Significa esto que el
Derecho Comunitario permite perfectamente la existencia de iniciativa publi-
ca en la actividad econdmica, siempre y cuando con ello se respeten las reglas
de la libre competencia”. Esta posibilidad no excluye que deba acreditarse la
conveniencia de la iniciativa publica®.

No obstante la claridad de doctrina y jurisprudencia sobre el ejercicio
de la iniciativa publica econdmica, aun se encuentran manifestaciones de

5. En todo caso, la potestad atribuida a las Administraciones deja en sus manos la discrecio-
nalidad de optar o no por llevar a cabo esta actividad. Como dijo De Juan (1984: 98), “el articulo
128.2 pertrecha a la iniciativa econdmica publica de unas alas muy potentes, pero no exige
desplegarlas”.
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la resistencia a admitir esta actividad publica y del intento de recuperar el
principio de subsidiariedad. Asi, en el Informe de la ACCO “Recomendacio-
nes para la regulacién de la actividad de vehiculo compartido desde una
Optica de competencia”, de octubre de 2021, se dijo que, “en algunos su-
puestos, cabria la posibilidad de que algunas administraciones locales op-
taran por actuar, como operadores publicos, en el mercado de la movilidad
compartida. Podemos encontrarnos en supuestos en los que alla donde no
llega la oferta privada (por ser esta insuficiente o directamente inexistente,
supuestos muy excepcionales seguramente), los respectivos ayuntamientos
se planteen la opcidn de prestar este servicio o actividad econémica”.

Admitida la actividad econdmica publica compatible o coexistente con
la privada, debe senalarse que el ejercicio de esta potestad estd sujeto a
una serie de limites formales y sustantivos, tal y como ha recordado la ju-
risprudencia. Como en el ejercicio de toda potestad publica, la resolucion
administrativa por la que se decide ejercer la iniciativa publica econémica
debe adoptarse tras un procedimiento en el que se justifique el interés ge-
neral que motiva la adopcidn del acuerdo. Por otro lado, dado que la pre-
sencia de la Administracion en un sector de actividad econémica incide en
el ejercicio de la libertad de empresa por parte del sector privado, deberd
justificarse que la actividad publica se presta en igualdad de condiciones, de
conformidad con el principio de neutralidad econdmica. Asi lo establecio el
Tribunal Supremo en la sentencia ya citada en la que afirmd que la creacién
de empresas publicas para fines empresariales es legalmente posible, pero
estd sujeta en todo caso a tener que respetar que, en el ejercicio de la acti-
vidad econémica empresarial de que se trate, la empresa publica se someta
sin excepcion ni privilegio alguno directo ni indirecto a las mismas reglas de
libre competencia que rigen el mercado®.

El principio de neutralidad econdmica actla como un principio de obli-
gado respeto para la Administracion que decida llevar a cabo una determi-
nada iniciativa econdmica publica’. Por tanto, en este caso la Administra-
cidn publica local debe ser especialmente cuidadosa con el mantenimiento
de la neutralidad competitiva, ya que, como hemos dicho, debe actuar en
régimen de libre competencia con el sector privado, pues no se esta dentro
de una actividad de servicio publico esencial reservado. No pueden produ-

6. En el Informe de la Autoridad Vasca de la Competencia de septiembre de 2024, p. 7,
desde un planteamiento mas general, se afirma que “toda intervencion publica en la actividad
econdmica, en la medida en que sea apta para influir en el libre juego de la competencia,
deberd respetar los pardmetros de necesidad, adecuacién y minima restriccion competitiva y
proporcionalidad”.

7. Sobre el principio de neutralidad competitiva, véase OCDE (2012, 2015, 2021). Vid. también
Montoya (2023: 44).
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cirse situaciones que tengan la potencialidad de alterar las condiciones de
competencia en el mercado?®. Asi, no cabe disponer de financiacién publi-
ca que permita actuar en régimen de pérdidas continuadas, o para poder
ofrecer el servicio por debajo de coste para expulsar al competidor privado.
La empresa publica debe actuar con los mismos criterios de inversion y ren-
tabilidad que los operadores de mercado. Por otro lado, la Administracion
que lleva a cabo la iniciativa publica econdmica no puede recurrir a sus me-
dios materiales o a su poder regulador para favorecer su propia actividad.
Asi, un ente local podria decidir crear un servicio de tanatorios publicos al
entender que el interés general reclama su intervencidon en una actividad
con escasa concurrencia privada y con altos precios. Pero no podria instalar
el tanatorio en el cementerio municipal, ni prohibir la incineraciéon de cada-
veres a las empresas privadas que llevaran a cabo este servicio funerario®.

8. La antes citada sentencia de 10 de octubre de 1989, n.° 5279, insistié en este punto en
los términos siguientes: “Por un lado, mientras los particulares puedan crear sus empresas con
plena libertad de criterios, sin mas condicion que la de que sus fines sean licitos (art. 38 de la
Constitucion), todas las actuaciones de los Organos de la Administracién Publica deber respon-
der al interés publico que en cada caso y necesariamente siempre ha de concurrir (art. 103.1
de la Constitucion), tanto si se trata de actos de autoridad, como de actuaciones empresa-
riales, pues en cuanto a estas ultimas 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 eficacia y de economia, lo cual no es compatible con actuaciones empresariales
publicas carentes de justificacion. Por otra parte, la coexistencia de empresas publicas con fines
empresariales (art. 128.2 de la Constitucion) y de empresas privadas (art. 38 de la misma) en el
marco de una economia de mercado, y la pertenencia de Espafa a la Comunidad Econémica
Europea, exigen que se garantice y salvaguarde la libre competencia, y para ello han de regir las
mismas reglas para ambos sectores de produccion publico y privado. Por tanto, las empresas
publicas que actuen en el mercado, se han de someter a las mismas cargas sociales, fiscales,
financieras y de toda indole que afecten a las privadas y a sus mismos riesgos, sin poder gozar
de privilegios de ningun tipo, pues ello podria impedir, restringir o falsear el juego de la libre
competencia del mercado vulnerando el art. 85 del tratado de Roma, no pudiendo tampoco
estas empresas de capital publico prevalecerse de ninguna forma de posicion dominante ni
subordinar la celebraciéon de contratos a la aceptacion por los otros contratantes de prestacio-
nes suplementarias que por su naturaleza o segun los usos mercantiles, no guarden relacion
alguna con el objeto de dichos contratos (art. 86 del mismo Tratado); y no pueden por ultimo
estas empresas privadas de capital publico recibir ayudas ni subvenciones de fondos publicos
de ninguna clase, con las solas salvedades que enumeran los apartados 2 y 3 del articulo 92 del
Tratado, y aun siempre sometiendo previamente las excepciones (con una antelacién minima
de tres meses antes de poder aplicarlas) a la consideracion de la Comisidon del Mercado Comun
(arts. 93.3 del Tratado y 1.°.1 del Real Decreto 1755/1987, de 23 de diciembre)”.

9. Sobre los servicios funerarios y la iniciativa econémica publica son de interés la Sentencia
del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n.° 2 de Donostia, de 19 de febrero de 2008,y la
del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 26 de
abril de 2010. En la Sentencia del Juzgado se recuerda que debe justificarse la razén de interés
general que lleva a la creaciéon de una empresa municipal, y que tal justificacién no aparece
de forma suficiente en la Memoria, y se anade que “el interés general no debe confundirse con
el propio interés municipal en la intervencién en el sector funerario, mediante una sociedad
municipal, cuando este sector esta liberalizado, y por tanto, se entiende que, en principio, es el
juego de las reglas del mercado, en régimen de concurrencia competitiva el que mejor sirve
a los intereses de los usuarios”. En la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia, después de
recordar la doctrina de la Sentencia del Tribunal Supremo en esta materia, se afirma que, en el
caso enjuiciado, no se ha cumplido con el requisito de justificar la conveniencia y oportunidad
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Estos requisitos tienen en ultimo término un objetivo comun, que no
es otro que garantizar que la empresa publica actuara en condiciones de
mercado, en perfecta concurrencia con las empresas privadas que puedan
actuar en el mismo sector de actividad econdmica. En este sentido, ante un
caso en el que un ayuntamiento puso en funcionamiento una sala de velato-
rio en las inmediaciones del cementerio municipal, y por el uso del servicio
de velatorio cobraba una tasa inferior a la facturada por los operadores pri-
vados que ya ofrecian dicho servicio, comoquiera que los operadores priva-
dos consideraron que la oferta de velatorio a un precio muy inferior suponia
un acto de competencia desleal, la Audiencia Provincial de Badajoz, en su
Sentencia 142/2021, de 22 de febrero, concluyd que el Ayuntamiento podia
prestar servicios funerarios (entre los que se incluye el servicio de tanatorio),
pero no en régimen de prevalencia sobre el resto de empresas del sector.

3
La iniciativa publica econémica en el régimen local

Como ya hemos dicho, el ejercicio de la iniciativa econémica por parte de
los poderes publicos no debe entenderse como el gjercicio de una facultad
absolutamente discrecional. Toda decision publica, y lo es sin duda la de-
cisiéon de crear una empresa municipal para actuar en concurrencia en el
mercado, debe estar basada en razones de interés general.

Teniendo en cuenta lo expuesto con anterioridad, a continuacion va-
Mos a centrar nuestro estudio en la regulacion del gjercicio de la iniciativa
publica econdmica en la normativa local.

de crear la empresa municipal, sin que frente a esta alegacion se pueda sostener que en esta
materia rige una amplia discrecionalidad técnica a favor del municipio, y que debe prevalecer
la autonomia municipal en el momento de tomar esta decision. Esta problematica también
ha sido tratada en el Informe de fiscalizacion de la gestion de los servicios financieros y de ce-
menterios del Tribunal de Defensa de la Competencia, de julio de 2006, en el Estudio sobre la
competencia en el sector de los servicios funerarios de la Autoridad Catalana de la Competen-
cia, del ano 2007,y en el Informe de la misma Autoridad Catalana de julio de 2016, con el titulo:
L'Us del tanatori i els seus efectes sobre la competencia en els serveis funeraris.

En el Informe de la Autoridad Catalana de la Competencia de 2007 antes citado se afirma:
“se recomienda que las administraciones locales sélo presten este servicio en régimen de com-
petencia en el supuesto en que no existan empresas privadas que presten este servicio”; y en el
Informe de la misma autoridad de 2016, también antes citado, se hace referencia a fomentar
“la competencia mediante la construccién de nuevos tanatorios de titularidad publica (que
pueden ser gestionados por empresas privadas)”. En este segundo caso debe notarse que no se
propone la creacion de una empresa municipal de servicios funerarios que posea un tanatorio,
sino que se cree un tanatorio municipal al que puedan acceder empresas de servicios funera-
rios que no dispongan de tanatorio, y esta opcidn se propone para aquellos casos en los que no
exista iniciativa privada para la construccion de tanatorios.
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3.1
La iniciativa publica econémica en la normativa local

Por lo que se refiere a la LBRL, debera estarse a lo que dispone el articu-
lo 86.1, modificado por la LRSAL. Este precepto establece lo siguiente: “Las
Entidades Locales podran ejercer la iniciativa publica para el desarrollo de
actividades econdmicas, siempre que esté garantizado el cumplimiento del
objetivo de estabilidad presupuestaria y de la sostenibilidad financiera del
ejercicio de sus competencias. En el expediente acreditativo de la conve-
niencia y oportunidad de la medida habra de justificarse que la iniciativa no
genera riesgo para la sostenibilidad financiera del conjunto de la Hacienda
municipal debiendo contener un analisis del mercado, relativo a la oferta y
a la demanda existente, a la rentabilidad y a los posibles efectos de la activi-
dad local sobre la concurrencia empresarial”.

La novedad de la LRSAL es la introduccién, en el expediente acredita-
tivo de la conveniencia y oportunidad de la decision de gjercer la iniciativa
publica econdmica, junto a la fundamentacion de que la iniciativa no ge-
nera riesgo para la sostenibilidad financiera del conjunto de la Hacienda
municipal, un analisis del mercado relativo a la oferta y demanda existente,
a la rentabilidad y a los efectos de la actividad local sobre la concurrencia
empresarial.

Si la LRSAL, como es conocido, se promulgd en el contexto de la crisis
econdmica financiera de 2008 y la necesidad de reducir el déficit'©, parece
|6gico que se mantenga el requisito de tener que acreditar que la iniciati-
va publica econémica no genera riesgo para la sostenibilidad financiera de
la Hacienda municipal™. Pero la LRSAL parece favorecer la iniciativa priva-
da mediante la supresion de algunos viejos monopolios locales, y también
mediante la reforma del articulo 86 LBRL. En efecto, el nuevo requisito del
estudio de mercado, con el fin de analizar la oferta y demanda existente y
los efectos sobre la concurrencia empresarial, parece estar vinculado a la
voluntad de reintroducir de forma suave el principio de subsidiariedad, pues
este estudio va mas alla de la exigencia del respeto al principio de neutrali-
dad, al condicionar la decisidn sobre la iniciativa publica a sus efectos sobre
la concurrencia empresarial®.

10. Vid. Montoya (2023: 32).

11. Sobre esta cuestion se insiste en el trabajo de Garcia Rubio (2015).

12.  En este sentido se manifiesta Martinez Pallarés (2019). El citado autor afirma que con la
exigencia de llevar a cabo un analisis de mercado, relativo a la oferta y la demanda existente, asi
como la rentabilidad y los efectos sobre la concurrencia empresarial, “bien podria entenderse
gue se reaviva el viejo principio de subsidiariedad de la actividad econdmica de la administra-
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Esta carga justificativa formal impuesta al ente local no se acompana
con la exigencia de la intervencion del 6rgano de competencia (si requerido
en el caso de actividades reservadas que se presten en monopolio), lo que
parece légico, ya que la iniciativa publica se prestard en concurrencia con
la privada y respetando las reglas de mercado. No obstante, el ente local si
puede pedir un informe facultativo, lo que no suele ocurrir, razén por la cual
las valoraciones de los entes de la competencia son escasas®.

Por su parte, el articulo 96 TRRL establece lo siguiente: “La iniciativa de
las Entidades locales para el ejercicio de actividades econdmicas, cuando lo
sea en régimen de libre concurrencia, podra recaer sobre cualquier tipo de
actividad que sea de utilidad publica y se preste dentro del término munici-
pal y en beneficio de sus habitantes™.

De especial importancia son también los preceptos del Reglamento de
obras, actividades y servicios de los entes locales, Decreto 179/1995, ROAS. En
sus articulos 136 a 149 se regula el ejercicio de actividades econdmicas por
los entes locales en régimen de concurrencia, con especial atencién al pro-
cedimiento para llevar a cabo la creacion de la empresa municipal. El articu-
lo 136 establece que “las entidades locales pueden ejercer la iniciativa para
el desarrollo de actividades econdmicas en régimen de libre concurrencia
en el marco de la economia de mercado’, anadiendo que “dicha actividad
tendrd que responder en todo caso al interés publico local”. Mas adelante,
el articulo 138, con el titulo de “Respeto al principio de libre concurrencia”,
dispone que ‘las entidades juridicas que, en su caso, se constituyeren para
el ejercicio de actividades econdmicas, se someteran a las mismas reglas y
condiciones que las demdas empresas concurrentes en el mercado, no pu-
diendo percibir ningun tipo de ayuda o ventaja econdmica gratuita, ya sea
en forma de prestaciones positivas o mediante intervenciones que rebajen
o0 minoren las cargas que graven el presupuesto de la entidad juridica que
supongan preferencia respecto de las demas empresas del sector, ni utilizar
prerrogativas de la administracion”.

De conformidad con estos preceptos, la decisidon de ejercer la iniciativa
publica econdmica por parte de un ente local debe tener en cuenta los si-
guientes requisitos:

cion, dificilmente compatible con el dictado del articulo 128.2 CE, o bien por el contrario que se
limita a dar concrecién al concepto indeterminado de conveniencia y efectividad”.

13.  Unsupuesto en el que se solicité el informe de la ACCO fue el relativo a la iniciativa publi-
ca econdmica del Ayuntamiento de Barcelona sobre la creacion de un servicio de odontologia.
Vid. Montoya (2023: 45). Sobre este informe y el caso de la iniciativa publica econdmica por el
Ayuntamiento de Barcelona volveremos mas adelante.

14. Elart. 96 TRRL puede considerarse basico en virtud de lo establecido en el parrafo segun-
do de la disposicion final del mismo TRRL.
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a. De orden sustantivo.

— La actividad debe responder a un interés publico local.

— Garantizar el cumplimiento del objetivo de estabilidad presu-
puestaria y de la sostenibilidad financiera del ejercicio de sus
competencias.

— Contener un analisis de mercado relativo a la oferta y a la de-
manda existente que garantice la rentabilidad de la empresa.

— Contener un analisis de mercado relativo a la oferta y a la de-
manda existente que analice los efectos de la actividad muni-
cipal sobre la concurrencia empresarial.

— Que la actividad sea de utilidad publica.

— Que la actividad se preste dentro del término municipal.

b. De orden formal.

Que se tramite un procedimiento reglado y se apruebe el acuerdo

de creacion de la empresa por el pleno del ayuntamiento.

3.2
El articulo 86 LBRL segun la jurisprudencia constitucional

La nueva redaccién del articulo 86 LBRL, dada por el articulo 1.23 de la
Ley 27/2013, fue impugnada ante el Tribunal Constitucional por motivos
esencialmente centrados en una posible vulneracion de la autonomia
local.

ElTribunal Constitucional,ensu Sentencia 54/2017, de11de mayo, recordé
en primerlugarqueel textooriginal del articulo86 LBRL estableciaquelas“en-
tidades locales, mediante expediente acreditativo de la convenienciay opor-
tunidad de la medida, podran ejercer la iniciativa publica para el ejercicio de
actividades econdmicas conforme al articulo 128.2 de la Constitucion” (apar-
tado 1),y que, “‘cuando el gjercicio de |la actividad se haga en régimen de libre
concurrencia, la aprobacién definitiva correspondera al Pleno de la Corpora-
cion, que determinara la forma concreta de gestion del servicio” (apartado 2).
Anadiod el Tribunal que el apartado primero del nuevo articulo 86 LBRL se-
guia reconociendo a las corporaciones locales la iniciativa publica en la acti-
vidad econdmica, pero sin mencionar el articulo 128.2 CE y sujetandola a una
serie de condiciones: garantizar el cumplimiento del objetivo de estabilidad
presupuestaria y de la sostenibilidad financiera del ejercicio de sus compe-
tencias, acreditar la conveniencia y oportunidad de la medida, justificar que
la iniciativa no genera riesgo para la sostenibilidad financiera del conjunto
de la Hacienda municipal e incorporar un analisis del mercado, relativo a la
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oferta y a la demanda existente, a la rentabilidad y a los posibles efectos de
la actividad local sobre la concurrencia empresarial.

Como hemos apuntado, el motivo del recurso era que el nuevo articulo
86 LBRL en su conjunto vulneraria la autonomia local constitucionalmente
garantizada (arts. 137, 140 y 141.1 CE) por reconocer la iniciativa publica local
en la economia en términos mas estrechos que el articulo 128.2 CE, a lo que
se anadia que ademas suponia que esta iniciativa habria quedado sometida
a restricciones desproporcionadas carentes de justificacion.

El Tribunal descarta que el nuevo articulo 86.1 LBRL vulnere la autonomia
local constitucionalmente garantizada (arts. 137, 140 y 141.1 CE) o la iniciativa
publica econdmica constitucionalmente reconocida (art. 128.2 CE) por el solo
hecho de regular y condicionar los términos en que los entes locales pueden
creary mantener empresas publicas. Para el Tribunal, “el articulo 128.2 CE auto-
riza directamente a los entes locales el desarrollo de actividades susceptibles
de aprovechamiento econdmico, pero en modo alguno prohibe que el legis-
lador competente regule esa potestad, sometiéndola a limites y condiciones.
Por lo demas, la supresion de la referencia al articulo 128.2 CE no impide ni
dificulta la aplicacién de ese precepto constitucional ni es por si indicador
de una supuesta voluntad de la Ley 27/2013 de erradicar la iniciativa publica
econdmica constitucionalmente reconocida a los entes locales. Si el nuevo
articulo 86.1 LBRL puede o no interpretarse en ese sentido dependera del al-
cance o intensidad de las condiciones que haya impuesto efectivamente a la
creacion y mantenimiento de empresas publicas. A este respecto, las concre-
tas limitaciones introducidas no desvirtlan ni desactivan la opcidn constitu-
cional favorable a permitir la iniciativa publica local en la actividad econdmica
(art. 128.2 CE). En modo alguno resulta injustificado o desproporcionado exigir
la ausencia de ‘riesgo para la sostenibilidad financiera del conjunto de la Ha-
cienda municipal’y los requisitos formales asociados (justificacion de aquella
condicion material que incluya un analisis de mercado sobre la oferta y la
demanda existente, la rentabilidad y los efectos posibles de la actividad sobre
la concurrencia empresarial), maxime si se tiene en cuenta que de ese modo
se dinamizan otros principios constitucionales, la eficiencia (art. 31.2 CE) y la
estabilidad presupuestaria (art. 135 CE)".

33
La iniciativa publica econémica local tras la reforma de la LRSAL

Como ya hemos indicado, la reforma introducida en la LRSAL respecto a la
iniciativa publica econdmica parece querer reducir el ejercicio de esta po-
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testad, al exigir, dentro del procedimiento previo a la adopcidn del acuerdo
municipal, el nuevo requisito de incorporar un analisis del mercado, relativo
a la oferta y a la demanda existente, a la rentabilidad y a los posibles efec-
tos de la actividad local sobre la concurrencia empresarial. Esta reforma fue
validada por el propio Tribunal Constitucional. Por tanto, el ejercicio de la
iniciativa publica local queda sometido al cumplimiento de los requisitos
sustantivos y formales antes apuntados. La discrecionalidad administrativa
del ente local queda limitada por la necesidad de acreditar que se cumplen
los requisitos de forma y fondo exigibles. El acreditar que se cumplen los
requisitos sustantivos no siempre sera facil, en particular los relativos al ana-
lisis de mercado referente a la oferta y a la demanda existente que garantice
la rentabilidad de la empresa, asi como el estudio de mercado relativo a la
oferta y a la demanda existente, que analice los efectos de la actividad mu-
nicipal sobre la concurrencia empresarial.

El cumplimiento de estos requisitos sustantivos, en concreto los dos
enunciados en primer lugar con anterioridad, nos suscita una reflexién final.
Por un lado, exigir, como es lo propio de toda actividad administrativa, que
la misma deba responder a un interés general, a un interés publico local,
nos devuelve de alguna forma al debate sobre el principio de subsidiarie-
dad. Es decir, si la prestacion que quiere llevar a cabo el ente local ya la lleva
a cabo el sector privado, ;qué interés general es el que justifica la iniciativa
publica econdmica? No creo que el interés general pueda ser el de obtener
unos ingresos con los que poder hacer frente a otros servicios no prestados
por el sector privado. Por tanto, podria concluirse que la iniciativa publica
econdmica solo se justifica en caso de falta de iniciativa privada. No obs-
tante, entiendo que, aun en el caso de que un servicio lo preste la iniciativa
privada, el interés general puede ser el de obtener una mejor prestacion a
precios asequibles actuando en régimen de mercado, reduciendo el animo
de lucro propio de la empresa privada, sin llegar a subvertir los principios de
la economia de mercado.

Por otro lado, el requisito de garantizar el cumplimiento del objetivo
de estabilidad presupuestaria y de la sostenibilidad financiera del ente local
creo que carece de sentido, desde el momento en que la iniciativa econd-
mica publica no va a poder disponer de fondos publicos ni de otras ventajas
desde el ente local que decide ejercer la iniciativa econdmica, con lo que
dificilmente se afectara a los objetivos de estabilidad presupuestaria o sos-
tenibilidad financiera.

Por ultimo, queremos apuntar que la decision de llevar a cabo el gjer-
cicio de la iniciativa econédmica local debe enmarcarse en el ejercicio de la
autonomia local. Por tanto, deberia respetarse un amplio margen de discre-
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cionalidad en el momento de adoptar esta decisidn, sin perjuicio de exigir el
respeto del cumplimiento de los requisitos sustantivos y formales a los que
hemos hecho referencia, de forma que el ejercicio de esta iniciativa no fuera
de hecho una opcién imposible.

4
Estudio de un caso concreto. El frustrado intento de
ejercer la iniciativa econémica municipal para realizar,
en condiciones de mercado, determinadas prestaciones
en el ambito de los servicios de odontologia

Lo expuesto en las paginas anteriores ofrece un planteamiento general res-
pecto a los origenes y al momento actual de la iniciativa publica econdmica,
con especial atencion al mundo local. A continuacién, pasamos a dar cuenta
de un caso real, el frustrado intento de ejercer la iniciativa econédmica muni-
cipal para realizar, en condiciones de mercado, determinadas prestaciones
en el ambito de los servicios de odontologia. El examen de este caso pone
de relieve la dificultad de ejercer esta iniciativa, asi como la necesidad de de-
terminar cual es el alcance material del ejercicio de la iniciativa econdmica
por los entes locales. Es decir, antes de entrar a examinar si el acuerdo muni-
cipal por el que se decide ejercer la iniciativa publica econémica cumple o
no con los requisitos formales y sustantivos que condicionan el ejercicio de
esta potestad, hay que saber si esta iniciativa esta materialmente limitada
al ambito de las competencias locales, o puede extenderse a toda actividad
gue sea de interés local. Esta es la cuestion central que se planted en el caso
gue pasamos a analizar, y que el Tribunal Supremo no quiso entrar a cono-
cer.

4.1
Antecedentes. La Sentencia del TSJ de
Cataluiia 3584/2022, de 20 de octubre

El 29 de marzo de 2019 el Pleno del Consejo Municipal del Ayuntamiento de
Barcelona aprobd el ejercicio de la iniciativa econdmica municipal para rea-
lizar, en condiciones de mercado, determinadas prestaciones en el ambito
de los servicios de odontologia a través de la empresa municipal BSM (en un
primer momento a través de la entidad Foment de Ciutat). Segun las me-
morias y los informes que se contienen en el expediente, el Sistema Nacional
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de Salud excluye de su cartera de servicios la mayoria de los procedimientos
bucodentales, y la oferta privada en el municipio presentaba disfunciones,
siendo los precios exigidos para los tratamientos dentales no cubiertos por
el servicio publico de la Generalitat muy elevados. En el Informe del Departa-
mento de Odontologia de Foment de Ciutat de 10 de noviembre de 2022, se
afirma que el objetivo de crear el servicio “és poder donar de manera integra
un servei complert d’odontologia per cobrir les mancances actuals, garan-
tint una politica de preus adaptada a les necessitats de la poblacio, que
no suposi en cap cas una competencia a l'alca, sind que faciliti a aquesta
part de la poblacio que no pot acudir a un centre privat per no disposar
d’'una economia destinada a cobrir aquesta necessitat sanitaria i pugui
aixi visitar-se en aquest centre, tenint al mateix temps la possibilitat de fer
part del seu tractament amb la resta de serveis que si cobreix el Sistema
Sanitari actual’.

El Ayuntamiento decidid solicitar a la ACCO (Agencia Catalana de la
Competencia) un informe no preceptivo con el fin de conocer su opinidén
sobre el posible ejercicio de la iniciativa econdmica desde la perspectiva
de las reglas de la competencia. La ACCO, el 1 de marzo de 2019, emitio el
Informe no vinculante “Valoraciéon, desde una éptica de competencia, de la
creacion de un operador publico en el mercado de servicios odontolégicos
por parte del Ayuntamiento de Barcelona”. El Informe valord positivamente
la iniciativa como mecanismo que podria contribuir a inducir demanda en
el mercado de los servicios odontoldgicos en Barcelona entre determinados
colectivos de ciudadanos. No obstante, afirma también el Informe que, vista
la reducida dimensién del servicio proyectado, es dificil que esta iniciativa
municipal sea la mas idonea para alcanzar el objetivo de hacer disminuir el
nivel de precios practicados por los competidores. Concluye que, “aunque se
trate de un mercado muy atomizado, la decision del Ayuntamiento de Bar-
celona puede resultar beneficiosa dado que la mera aparicion de un nuevo
operador, ya sea publico o privado, incrementa las presiones competitivas
en el mercado en cuestidon. Sin embargo, la decisidn del Ayuntamiento de
Barcelona puede presentar ciertos riesgos en términos de competencia
fundamentados basicamente por las posibles vulneraciones del principio
de neutralidad competitiva”. En definitiva, pese a la existencia de algunas
objeciones sobre los resultados reales de la iniciativa, la misma se reconoce
compatible con las reglas de la competencia, es mas, se dice que favorecera
la competencia.

Contra el referido acuerdo municipal, el Colegio de Odontdlogos y
Estomatdlogos de Cataluna interpuso recurso contencioso-administrati-
VO, recurso que fue estimado por la Sentencia n.°127/2021, de 30 de abril
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de 2021, del JCA n.° 7 de Barcelona, al entender que el ejercicio de la
iniciativa econdmica de los municipios debe llevarse a cabo en el ambito
de sus respectivas competencias, y que el Municipio Barcelona carece
de competencias para la prestacion de servicios de odontologia, incu-
rriendo ademas en duplicidad respecto a la actividad de la Generalitat
de Cataluna. Contra la sentencia del Juzgado, BSM (entidad municipal
gue sustituyd a Foment de Ciutat) interpuso recurso de apelacion, que
fue desestimado por la Sentencia del TSJ de Catalufia n.° 3584/2022, de
20 de octubre.

La citada sentencia del TSJCat desestimo el recurso en base a los si-
guientes argumentos:

— La competencia en la materia corresponde a la Administracion de

la Generalitat.

— La iniciativa econdmica de los municipios prevista en el articulo
86.1 LBRL “debe enmarcarse en el principio de competencia”, por
lo que el Ayuntamiento “carecia de competencia para la presta-
cion de estos servicios™.

— Lainiciativa municipal “no puede considerarse una actividad com-
plementaria, pues incide en el dmbito material de prestacién de
los servicios de competencia autondmica, por lo que se produce
una duplicidad en el ejercicio de competencias”

— El régimen especial de la ciudad de Barcelona no desplaza la vi-
gencia de la legislacion basica de un informe previo vinculante que
senale la inexistencia de duplicidades ni la prestacién del servicio,
conforme exige el articulo 7.4 LBRL.

Frente a esta sentencia se prepard recurso de casacion'®, de conformi-
dad con los requisitos formales que hoy exige la nueva regulacion del re-
curso de casacién en sede contencioso-administrativa. En el escrito de pre-
paracion se dedico especial atencion a fundar la vulneracion de normas y
jurisprudencia por la sentencia recurrida, de conformidad con lo exigido en
el articulo 89.2.b) de la ley jurisdiccional.

Asi, se hizo referencia a la infraccion de los articulos 86.1 LBRL y 96 del
Real Decreto Legislativo 781/1986, de 18 de abril, por el que se aprueba el tex-

15. Aunque en este supuesto estemos tratando el caso de la iniciativa econdmica de un ente
municipal, debe tenerse presente que esta iniciativa la pueden ejercer todos los entes locales,
lo que abre otro tema de interés: ;qué entes locales?, ;solo los territoriales? En el caso de entes
no municipales, ;como jugaria la vinculacion de la iniciativa econdmica con las competencias
materiales de estos otros entes?

16. De hecho, se prepararon dos recursos de casacion, uno ante el Tribunal Supremo y otro
ante el TSJCat. Centramos nuestro trabajo en el recurso interpuesto ante el Tribunal Supremo,
ya que el interpuesto ante el TSJCat aun no esta resuelto.
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to refundido de las disposiciones legales vigentes en materia de Régimen
Local (TRRL).

Al primero de tales preceptos, que concreta para el ambito local lo que
dispone con caracter general el articulo 128.2 CE, ya nos hemos referido. Por
su parte, el articulo 96 TRRL, cuyo caracter basico se infiere de lo dispuesto
en la disposicion final del propio texto refundido, sefala lo siguiente:

“La iniciativa de las Entidades locales para el ejercicio de actividades

econdmicas, cuando lo sea en régimen de libre concurrencia, podra

recaer sobre cualquier tipo de actividad que sea de utilidad publicay se
preste dentro del término municipal y en beneficio de sus habitantes”.

El planteamiento del recurso puso de manifiesto que los citados pre-
ceptos no se refieren a la prestacion de los servicios publicos locales, sino a la
iniciativa econdmica que los entes locales pueden ejercer en régimen de li-
bre competencia con los particulares. Por eso, el ejercicio de dicha iniciativa
econdmica solo se condiciona al cumplimiento por parte de los municipios
del objetivo de estabilidad presupuestaria y de la sostenibilidad financiera
del gjercicio de sus competencias, y, Idgicamente, a que resulte de interés
general (art. 103.1 CE) y se realice dentro del término municipal a favor de
su poblacidn. El articulo 96 TRRL reconoce a los entes locales el ejercicio de
la iniciativa econdmica publica en relacion con “cualquier tipo de actividad
gue sea de utilidad publica”.

De forma particular se argumento, frente al silencio de la sentencia re-
currida, que los articulos 86.1 LBRL y 96 TRRL suponen ya una atribucion
genérica de la competencia para ejercer la iniciativa publica en la econo-
mia por parte de los municipios, de modo que no es precisa (como exige
la sentencia impugnada al senalar que la iniciativa econdmica local “debe
enmarcarse en el principio de competencia”) una prevision legal expresa
adicional de competencias para realizar dicha iniciativa econdémica en una
determinada materia o sector. Es decir, que a diferencia de la actividad local
de servicio publico (respecto de la que el art. 85.1 LBRL dispone que solo se
presta en el &mbito de sus competencias), las actividades empresariales lo-
cales que se llevan a cabo en ejercicio de la iniciativa econdmica se basan en
esa clausula general y no requieren una prevision competencial adicional.

El escrito de preparacion también puso de relieve la vulneraciéon del
articulo 7.4 LBRL por parte de la sentencia recurrida. El citado precepto, en
su redaccion actual, dispone lo siguiente:

“Las Entidades Locales solo podran ejercer competencias distintas de

las propias y de las atribuidas por delegacion cuando no se ponga en

riesgo la sostenibilidad financiera del conjunto de la Hacienda munici-
pal, de acuerdo con los requerimientos de la legislacidon de estabilidad
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presupuestaria y sostenibilidad financiera y no se incurra en un supues-
to de ejecucion simultanea del mismo servicio publico con otra Admi-
nistracion Publica. A estos efectos, serdn necesarios y vinculantes los
informes previos de la Administraciéon competente por razén de mate-
ria, en el que se senale la inexistencia de duplicidades, y de la Adminis-
tracién que tenga atribuida la tutela financiera sobre la sostenibilidad
financiera de las nuevas competencias”.

Lasentenciaimpugnada, ajuiciodelarecurrente, infringe la DA5.7 LRSAL
porque, al exigir al Ayuntamiento de Barcelona un informe previo de la Ad-
ministracién de la Generalitat que sefale que no se incurre en una ejecucion
simultanea “del mismo servicio publico” (informe, por cierto, que se solicito,
y que la Generalitat de Cataluna de forma expresa no lo reputd necesario),
estd desconociendo que dicha disposicidn, sin perjuicio de la sujecidn a los
principios de estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera, salva
las particularidades de la legislacién especifica del Municipio de Barcelona,
cuya Ley estatal especial incluye una cladusula general de competencias que
le permite realizar servicios o actividades que no estén atribuidos o sean
complementarios de los que realiza o presta cualquier otra Administracion,
y para lo cual en ningudn caso se exige un informe de no duplicidad.

En esta misma linea se anade que la sentencia también esta desco-
nociendo que el articulo 7.4 LBRL exige el informe de inexistencia de du-
plicidades cuando los municipios pretendan la prestacion simultanea “del
mismo servicio publico con otra Administracion publica”, y lo que aqui se
pretende no es la creacidén de un servicio publico local de odontologia, sino,
por el contrario, ejercer la iniciativa econdmica local para realizar prestacio-
nes que no cubre el servicio publico de odontologia de la Generalitat. Se
confunde, de este modo, en la sentencia recurrida, la actividad de servicio
publico en ejercicio de competencias municipales con el ejercicio de la ini-
ciativa publica econdmica.

El escrito de preparacion del recurso de casacion también hizo referen-
cia a la vulneracion de la jurisprudencia constitucional sobre los articulos
86.1y 7.4 LBRL, tras su redaccion por LRSAL. En relacion con el articulo 86.1
LBRL, la STC 54/2017, como hemos visto, tiene sefalado lo siguiente:

“a) [..] El apartado primero del nuevo articulo 86 LBRL sigue recono-

ciendo a las corporaciones locales la iniciativa publica en la actividad

econdmica, pero sin mencionar el articulo 128.2 CE [...]

b) El articulo 128.2 CE ‘reconoce la iniciativa publica en la actividad eco-

noémica’ y, con ello, la posibilidad de que el Estado, las Comunidades

Autdénomas y las corporaciones locales creen y mantengan empresas

publicas a fin de realizar tareas susceptibles de aprovechamiento eco-
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némico. Esta previsidon, en cuanto norma habilitante, autoriza directa-

mente el ejercicio de un poder sin necesidad de interposicion legisla-

tiva” (FJ 5).

Finalmente, y en relacién con el informe de inexistencia de duplicida-
des en la prestacion de los servicios publicos a que se refiere el articulo 7.4
LBRL, se recordd que la STC 107/2017 precisé que hay que descartar que
ese nuevo precepto “haya excluido la intervencién municipal en dmbitos
de competencia ejecutiva autondmica, en general, y en materia de educa-
cidn, cultura, promocion de la mujer, vivienda, sanidad y medio ambiente,
en particular’, anadiendo que no hay que confundir ‘complementariedad”
con “duplicidad”, pues dentro de los referidos ambitos no habra duplicidad
“si, por ejemplo, las acciones locales especificamente desarrolladas o sus
concretos destinatarios no coinciden con los de los servicios autonémicos
correspondientes” [FJ 3.b)].

Por ello, incluso en el supuesto de que fuera exigible el informe de
inexistencia (lo que nos parece erréneo, porque, como hemos dicho, el
Ayuntamiento no pretende establecer un servicio publico, sino solo ejer-
cer la iniciativa econdmica local como un operador econdmico mas), la
sentencia impugnada también vulneraria esa doctrina jurisprudencial,
pues no se incurre en ninguna duplicidad, ya que la actividad que se pre-
tende realizar es complementaria del servicio publico que ofrece y presta
la Generalitat.

4.2
La providencia de inadmision del recurso de casacién

Pues bien, por providencia de 18 de septiembre de 2024, la seccion de admi-
sion de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo acor-
dé lainadmision del recurso de casacion preparado frente a la Sentencia del
TSJCat 3584/2020, de 20 de octubre.

En su providencia, el Tribunal Supremo comienza por afirmar que “de la
lectura del escrito preparatorio se desprende que no queda desvirtuada la
razén principal de decidir de la sentencia, siendo asi que la sentencia no ig-
nora que las entidades locales pueden ejercer su iniciativa econdmica, sino
gue para ello debe cumplirse con el objetivo de estabilidad presupuestaria
y de la sostenibilidad financiera del ejercicio de sus competencias, constitu-
yendo, segun la sentencia recurrida, una duplicidad el hecho de incurrir en
un supuesto de ejecucién simultanea del mismo servicio publico con otra
Administracion Publica”.
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Pues bien, lo cierto es que el escrito de preparacion del recurso de ca-
sacion, como se ha expuesto, se centra en sostener que el ejercicio de la
iniciativa publica econdmica no estd vinculado a detentar una competencia
material sobre el sector en el que se desea intervenir. Esta cuestion juridica,
relevante y sobre la que no existe jurisprudencia, fue el centro del recurso
casacional, y se expuso de forma precisa, sin que Tribunal Supremo haga
referencia alguna a la misma. Por el contrario, el Tribunal Supremo lleva el
tema del debate a la existencia o no de duplicidad en la prestacion del ser-
vicio que trata de llevarse a cabo, para afirmar que este hecho no se trata por
la recurrente, e inadmitir el recurso de casacion. Frente a ello cabe oponer
gue la duplicidad esta prohibida en caso de ejercer una competencia ma-
terial, pero ello supone que se pueda afirmar, como hace el Tribunal Supre-
mo, sin fundamento, que la iniciativa econdmica solo puede ejercerse en el
ambito de las competencias materiales locales, cuestion que como hemos
dicho era el centro del recurso de casacion. Por otro lado, no es cierto que la
recurrente no hiciera referencia a esta cuestién. En el escrito de preparacion
del recurso, como ya hemos dicho y reproducimos a continuacion, se afirmd
gue “en cualquier caso, y en relacién a ese informe de inexistencia de dupli-
cidades en la prestacion de los servicios publicos a que se refiere el art. 7.4
LBRL, la STC 107/2017 precisa que hay que descartar que ese huevo precepto
‘haya excluido la intervencion municipal en ambitos de competencia ejecu-
tiva autondmica, en general, y en materia de educacion, cultura, promocidn
de la mujer, vivienda, sanidad y medio ambiente, en particular' y anade que
no hay que confundir ‘complementariedad’ con ‘duplicidad’, pues dentro
de los referidos ambitos no habra duplicidad ‘si, por ejemplo, las acciones
locales especificamente desarrolladas o sus concretos destinatarios no coin-
ciden con los de los servicios autondmicos correspondientes’ [FJ 3.b)]". Por
tanto, la iniciativa publica local era posible y no era preciso el informe de no
existencia de duplicidades, ya que no se trataba de ejercer una competencia
gue pudiera duplicar el contenido material de la competencia de otro ente
administrativo, en este caso la Generalitat de Catalufia.

El Tribunal Supremo, en base a tres escuetos folios, concluye que existe
duplicidad, y, dado que este tema no se trata en la preparacion del recurso,
inadmite el recurso en base a que el mismo esta “basado en poner de relie-
ve una supuesta confusion entre la iniciativa econdmica y la prestacion de
servicios municipales; circunstancia esta que determina la existencia de un
desajuste entre la razén de decidir de la sentencia, las infracciones aducidas
y los motivos de interés casacional alegado”. Lo que se califica de “supuesta
confusidon entre la iniciativa econdmica y la prestacion de servicios munici-
pales”, era el tema central del recurso, una cuestion de relevancia juridica in-
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discutible, que no se expuso de forma confusa sino precisa, y que el Tribunal
Supremo, sorprendentemente, se niega entrar a enjuiciar y resolver.

4.3
Analisis critico de la providencia de inadmisiéon

La providencia de inadmision no atiende a los argumentos centrales ex-
puestos en la preparacion del recurso de casacién, que creo planteaban un
tema de interés casacional objetivo, ya que pretendian que se fijara doctrina
jurisprudencial sobre el ejercicio de la iniciativa publica econdmica en el
ambito local, analizando de forma particular si esta potestad estaba o no
vinculada a las competencias materiales reconocidas a los entes locales. La
iniciativa publica econdmica, reconocida en la Constitucion, plantea siem-
pre el problema de su relacién con la libertad de empresa, y, por ello, su
ejercicio suele verse con reservas por los defensores del libre mercado. Pero,
como hemos dicho, lo cierto es que la Constitucion reconocio esta potestad
a las Administraciones locales sin especiales condicionantes. Los limites los
ha impuesto la LBRL en su articulo 86, limites que han ido creciendo con el
tiempo. Pero lo que no esta resuelto es el tema que el recurso de casacion
pretendid que resolviera el Tribunal Supremo. El articulo 96 TRRL, precepto
basico, establece que “la iniciativa publica de las Entidades locales para el
ejercicio de actividades econdmicas, cuando lo sea en régimen de libre con-
currencia, podra recaer sobre cualquier tipo de actividad que sea de utilidad
publica y se preste dentro del término municipal y en beneficio de sus ha-
bitantes”. ;Puede, por tanto, limitarse el gjercicio de la actividad econdmica
a que la misma se lleve a cabo en todo caso en relacién con competencias
materiales de los entes locales?

Como venimos repitiendo, el fundamento legal de la iniciativa econo-
mica a favor de los entes locales se recoge en los ya invocados articulos 86.1
LBRL y 96 TRRL, y su gjercicio no exige que se corresponda con una com-
petencia local prevista en una ley, sino que se apoya en la clausula genérica
competencial que consagran tales preceptos (y, en el caso del Municipio
de Barcelona, en el art. 3 de su ley especial, cuya especialidad deja a salvo
la DA 5.7 de la LRSAL). No es preciso, por tanto, acudir tampoco al articulo
7.4 LBRL, que contempla las competencias distintas de las propias y de las
gjercidas por delegacion. De este modo, mediante la iniciativa econdmica
local, los entes locales intervienen o participan en el mercado para satisfacer
las necesidades y aspiraciones de la comunidad vecinal sin necesidad de
ningun otro titulo competencial adicional. Por el contrario, la legislacion de
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régimen local vincula la prestacién de los servicios publicos al ambito de las
competencias municipales, pues el articulo 85.1 dispone que “son servicios
publicos locales los que prestan las entidades locales en el ambito de sus
competencias”. Pero los servicios publicos locales, a diferencia de la iniciati-
va publica econdmica, son actividades prestacionales que los entes locales
deben garantizar a los ciudadanos en condiciones de igualdad y regulari-
dad o continuidad, y por ello gozan de un régimen especifico y exorbitante
o privilegiado, pues no se sujetan a las reglas del mercado. Los servicios pu-
blicos pueden prestarse en régimen de concurrencia con los particulares,
pero no de libre competencia, ya que cabe su financiacién total o parcial
con cargo a los presupuestos, con lo que ello entrana de desigualdades con
los competidores.

Por otra parte, para el ejercicio de la iniciativa econdmica local, el le-
gislador solo exige la justificacion de su conveniencia y oportunidad para
la ciudadania del municipio y, desde la modificacion del articulo 86.1 LBRL
por la LRSAL, la garantia “del cumplimiento del objetivo de estabilidad pre-
supuestaria y de la sostenibilidad financiera del ejercicio de sus competen-
cias’, tal y como ha sefialado la citada STC 54/2017 (FJ 5). La referencia que
hace el articulo 86.1 LBRL al ejercicio de las competencias no supone, en
modo alguno, una restriccion o reconduccion de la iniciativa econdmica de
los municipios al dambito de sus competencias, sino, mas sencillamente, la
exigencia de que el ejercicio de dicha iniciativa no afecte negativamente,
desde el punto de vista econdmico, al ejercicio de sus competenciasy a la
prestacion de los servicios publicos locales. Es decir, las referidas exigencias
responden claramente a la necesidad de contencion del gasto publico, y a
asegurar que la iniciativa publica econdmicay las empresas locales no cons-
tituyan una carga insoportable para el erario municipal, que vaya en detri-
mento del ejercicio de sus competencias o de la prestacion de los servicios
publicos que los municipios legalmente deben prestar. Carga en principio
inexistente, ya que la iniciativa econdmica debe prestarse en régimen de
mercado, sin aportacidon de dinero publico.

La Sentencia del TSJCat n.° 3584/2022, de 20 de octubre, frente a lo
gue acaba de exponerse, confunde a nuestro entender la iniciativa econd-
mica local con la prestaciéon de los servicios publicos, y, en contra de lo que
establece la legislacion de régimen local, predica errdneamente de ambas
actividades el mismo régimen juridico, pues considera también que para
el ejercicio de dicha iniciativa es preciso el informe previo vinculante de la
Administracion competente por razén de la materia, en el que se acredite
la inexistencia de “ejecucién simultdnea del mismo servicio publico con otra
Administracién publica’, que contempla el articulo 7.4 LBRL. La sentencia
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desconoce que este precepto, como se infiere de su propia diccion literal,
se esta refiriendo a la prestacion simultanea de dos “servicios publicos” por
parte de Administraciones diferentes, no al ejercicio de la iniciativa econé-
mica local, por lo que vulnera los articulos 86.1 LBRL y 96 TRRL, los cuales no
sujetan la iniciativa en la actividad econdmica a ese requisito adicional.

En cualquier caso, y aungue se considerara aplicable la necesidad de
dicho informe, la sentencia que motivd el recurso de casaciéon vulnera igual-
mente el articulo 7.4 LBRL y la jurisprudencia constitucional que lo ha in-
terpretado, porgue no distingue debidamente entre los conceptos “‘com-
plementariedad” y “duplicidad”, lo que también ha sido determinante y
relevante de la decision final (la desestimacion del recurso de apelacion).

Si se tiene en cuenta la actividad econdmica que pretendia llevar a
cabo el Ayuntamiento de Barcelona, con apoyo en la legislacion general de
régimen local y en la especial para dicho municipio dictada por el Estado, ni
es un servicio publico (y por eso no debe sujetarse a sus requisitos), ni incurre
tampoco en duplicidad con los servicios odontoldgicos que ofrece la Admi-
nistracion de la Generalitat, pues los servicios que esta ofrece no abarcan
todas las actividades relacionadas con la odontologia, y por eso la iniciativa
econdmica los complementa’.

Todas estas cuestiones, que fueron relevantes y determinantes de la de-
cision adoptada por el TSJCat, son las que el Tribunal Supremo no entra a
analizar en virtud de su breve y poco fundada providencia de inadmision.
Sigue faltando, por tanto, la doctrina jurisprudencial que analice tan impor-
tante problema juridico.

5
Conclusiones

El alcance de la iniciativa econdmica publica, reconocida en el articulo 128.2
de la Constitucién, sin limite alguno, fue interpretado por los tribunales,
Constitucional y Supremo. Los tribunales afirmaron que la Constitucion ha-
bia reconocido la existencia de una competencia de las Administraciones
que podia ejercerse en concurrencia con la actividad econédmica privada,

17. Y ello a pesar de que la cobertura publica se amplidé con la Ley del Parlamento de Cata-
luAa 12/2020, de 13 de octubre, de atencién publica de la salud bucodental, pues esta horma,
que prevé una implantacion progresiva de algunos servicios, no llega en todo caso a toda la
poblacién, y no cubre todos los servicios necesarios. A cubrir esas y otras deficiencias tratd de
hacer frente, precisamente, el Ayuntamiento de Barcelona a través del ejercicio de la iniciativa
publica municipal.
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si bien sometieron el gjercicio de esta competencia a algunas condiciones
sustantivas y formales. De manera general el Tribunal Supremo establecid
una doble condicién: que la actividad empresarial que se vaya a desarro-
Ilar con la empresa publica sea una actividad de indudable interés publico
apreciable y apreciado en el momento de su creacidn, y que en el ejercicio
de la actividad econdmica empresarial de que se trate la empresa publica se
someta sin excepcion ni privilegio alguno directo ni indirecto a las mismas
reglas de libre competencia que rigen el mercado. En todo caso, se afirmo
gque el principio de subsidiariedad habia desparecido, y que la libertad de
empresa reconocida en el articulo 38 de la Constitucidon no prevalecia sobre
la iniciativa econdmica publica.

La reforma del articulo 86 LBRL por la LRSAL ha introducido en el dm-
bito local algun requisito nuevo, que parece querer recuperar el principio
de subsidiariedad, al exigir que se lleve a cabo un analisis de mercado,
relativo a la oferta y la demanda existentes, asi como la rentabilidad y los
efectos sobre la concurrencia empresarial, para poder ejercer la iniciativa
econdmica publica.

El andlisis de un caso concreto, el intento de ejercer la iniciativa econé-
mica publica por parte del Ayuntamiento de Barcelona para la prestacion
del servicio de odontologia en ambitos no bien cubiertos por la sanidad
publica, permite constatar la resistencia a admitir esta actividad publica,
estableciendo un nuevo requisito: que esta actividad esté amparada en
un titulo competencial material del ente local. El trabajo analiza critica-
mente |la sentencia del TSJCat 3584/2022, que anuld el acuerdo municipal
de creacioén del servicio, y el Auto del Tribunal Supremo que inadmitié el
recurso de casacion, al no entrar a examinar una cuestion de indudable
interés casacional.

6
Bibliografia

Albi, F. (1960). Tratado de los modos de gestion de las corporaciones locales. Ma-
drid: Aguilar.

Aragén, M. (1996). Constitucion econdmicay libertad de empresa. En |. Iglesias Prada
(coord.). Estudios juridicos en homenaje al profesor Aurelio Menéndez (vol. |,
pp. 164 y ss.). Madrid: Civitas.

Arifo, C. (1979). La iniciativa publica en la Constitucion. Delimitacion del sector publi-
coy control de su expansion. RAP, 88, 55-106.

ISSN: 1696-0955 (papel) \ 2695-6101 (digital), junio de 2025, pags. 212-239 237



— (1992). Servicio publico y libertades publicas (una interpretacion limitadora del
articulo128 delaConstitucion). En AA.VV.Actualidady perspectivas delderecho
publico a fines del siglo XX. Homenaje al profesor Garrido Falla (pp. 1315-1336).
Madrid: Universidad Complutense de Madrid.

Bassols Coma, M. (1985). Constitucion y sistema economico. Madrid: Tecnos.

Chaparro Matamoros, P. (2024). La iniciativa econédmica publica en la Constituciéon
Espanola. CEFLegal, 149, 11-50.

De Juan, O. (1984). La Constitucion espariola. Iniciativa econdomica publica versus
iniciativa econdmica privada en la Constitucion esparnola de 1978. Madrid:
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales.

Escribano Collado, P. (1985). El orden econdmico en la Constituciéon espanola de 1978.
Revista Espanola de Derecho Constitucional, 14, 77-109.

Fernandez Farreres, G. (2003). Reflexiones sobre el principio de subsidiariedad y
la administracion econdmica. En L. Cosculluela Montaner (coord.). Estudios
de derecho publico econdmico. Libro homenaje al prof. Dr. D. Sebastidn Mar-
tin-Retortillo (pp. 165-184). Madrid: Civitas.

Garcia Guijarro, P. (2024). La interpretacion jurisprudencial restrictiva de la iniciativa
publica en la economia como mecanismo constitucional. Anuario de la Facul-
tad de Derecho de la Universidad de Extremadura, 49.

Garcia Rubio, F. (2015). La iniciativa econdmica local tras la Ley 27/2013 de 27 de di-
ciembre, de racionalizacion y sostenibilidad de la administracion local. Revista
de Estudios de la Administracion Local y Autondmica, 3, 9-33.

Garrido Falla, F. (coord.). (1981). El modelo econdmico en la Constitucion espanola.
Madrid: Instituto de Estudios Econémicos.

Lépez Guerra, L. (1983). El modelo econdmico en la Constituciéon. Revista de Estudios
Econdmicos y Empresariales, 1983, 17-25.

Martin-Retortillo, S. (1988). Derecho administrativo econémico I. Madrid: La Ley.

Martinez Pallarés, P. L. (2019). Servicios publicos y la iniciativa publica local. En 3. J.
Munoz Casas (coord.). Guia para Alcaldes y Concejales (pp. 204-216). Zaragoza:
Diputacién Provincial de Zaragoza.

Montoya, E. (2023). Algunas reflexiones sobre los servicios publicos e iniciativa
econdmica local: balance tras diez anos de aprobacion de la LRSAL. REALA,
19, 29-58.

238 QDL 68 - Cuadernos de Derecho Local Fundacién Democracia y Gobierno Local



Mufoz Machado, S. (1998). Servicio publico y mercado. I. Los fundamentos. Madrid:
Civitas.

OCDE. (2012). Neutralidad competitiva: reglas de juego uniformes para las empre-
sas publicas y las privadas.

— (2015). Directrices de la OCDE sobre el Gobierno Corporativo de las Empresas
Publicas.

— (2021). Recomendacion del Consejo sobre neutralidad competitiva.

Perdigd Sola, J. (2025). La obsolescencia de la reserva de servicios esenciales en la Ley
reguladora de las bases del régimen local, con la excepcion de determinados
servicios de abastecimiento de agua. En J. Tornos Mas (dir.). Observatorio del
Ciclo del Agua 2024 (pp. 343-363). Barcelona: Atelier.

Rojo, A. (1963). Actividad econdmica publica y actividad econémica privada en la
Constitucion espanola. Revista de Derecho Mercantil, 169-170.

ISSN: 1696-0955 (papel) \ 2695-6101 (digital), junio de 2025, pags. 212-239 239



	QDL68 - PASADO, PRESENTE Y FUTURO DE LOS GOBIERNOS LOCALES EN ESPAÑA - JUNIO 2025
	ESTUDIOS
	La iniciativa pública económica local. Análisis de un caso concreto



