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finalidad el desarrollo de unas actividades comerciales o industriales desconec-
tadas de las colectividades locales, su funcién es permitir la plena realizacion
de la vida colectiva.

1.3. TITULOS LEGITIMADORES DE LA INTERVENCION MUNICIPAL EN
LA VIDA COMUNITARIA

1.3.1. La prestacion de servicios en el ambito municipal

El Estado ha centrado su actividad prestacional en primer lugar en los servicios
publicos vinculados a las infraestructuras y redes, como el ferrocarril, que pre-
cisaban de una ingente inversién econémica. Posteriormente en los grandes ser-
vicios sociales como la sanidad, la salud y las coberturas por desempleo.

Por el contrario, los ayuntamientos se caracterizan desde su origen por ser
entidades prestadoras de servicios asumiendo aquellos necesarios para la vida
de las comunidades que agrupan, como son el abastecimiento de agua o los
mercados.

Estos servicios son los que han justificado su nacimiento como instituciones,
siendo muy anteriores al desarrollo del propio concepto de servicio piblicoy a
su asuncion por el Estado.

La evolucién social ha determinado el incremento constante de las activida-
des prestacionales de los municipios como consecuencia de las demandas veci-
nales y de su condicién de Administracion mas préxima al ciudadano, respon-
diendo al principio de subsidiariedad.

Ser la Administracién mds cercana supone una mas rapida percepcion de las
necesidades de la comunidad y también implica que es el primer lugar al que
se acude en busca de respuesta. Por ello, los municipios precisan de flexibilidad
en su marco competencial, para poder adaptarse a los cambios sociales.

Pero este caracter tradicional vinculado a la comunidad no puede hacer caer
en la tentacién de calificar a los municipios como entes «naturales», previos e
indisponibles para el legislador. Su fundamento en nuestro ordenamiento juri-
dico es constitucional.

La CE de 1978 configura un modelo territorial descentralizado en el que, junto
a la Administracion central, se reconoce autonomia para la gestion de sus pro-
pios intereses tanto a las comunidades autbnomas como a las provincias y a los
municipios.

El contenido de la autonomia local ha sido precisado por el Tribunal Cons-
titucional, entre otras, en las sentencias de 2 de febrero de 1981 y de 27 de
febrero de 1987 clarificando que por autonomia debe entenderse un poder limi-
tado, por cuanto un poder auténomo no es soberano.
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I. Marco de actuacién de las sociedades mercantiles municipales

La autonomia local garantiza a los municipios la posibilidad de gestionar sus
propios intereses. La CE deja en manos del legislador estatal y autonémico la
definicion de cuales son los intereses locales en funcion de sus respectivas com-
petencias. Estado y CC.AA. deben determinar, dentro de sus competencias, los
intereses locales que se encuentran presentes y que sirven de fundamento para
la atribucion competencial a provincias y municipios, dando contenido a la
autonomia constitucionalmente reconocida.

Como contrapartida a la ausencia en la CE de una lista de competencias pro-
pias del ambito local desde el TC se ha importado del Derecho aleman® la
técnica de la garantia institucional de la autonomia local.

Esta garantia hace indisponible para el legislador las caracteristicas propias y
definitorias de las entidades locales conforme a la imagen que emana de la ins-
titucion en la norma constitucional. El legislador no puede alterar estas caracte-
risticas esenciales so pena de incurrir en vicio de inconstitucionalidad por vul-
nerar el modelo organizativo disefado desde la CE. Si se vacia la institucién
local, el modelo territorialmente descentralizado se altera sin acudirse a las vias
de reforma constitucional.

Como refuerzo de la prevision constitucional la Carta Europea de la Autono-
mia Local® (CEAL), que integra el ordenamiento juridico espanol tras su ratifi-
cacion, afirma que por autonomia local se entiende el derecho y la capacidad
efectiva de las entidades locales de ordenar y gestionar una parte importante de
los asuntos publicos, en el marco de la ley, bajo su propia responsabilidad y en
beneficio de sus habitantes.

Este tratado internacional impone un compromiso de adecuacién de los orde-
namientos internos de los paises firmantes a su contenido. Partiendo del princi-
pio de subsidiariedad, como criterio de distribuciéon de competencias, exige que
las competencias deban permanecer en el nivel local cuando este sea el mas
eficiente para su prestacion. Espana ha reconocido a la CEAL valor de fuente
directa del derecho interno.

La atribucién competencial que el Estado y las CC.AA. han de realizar a favor
de las entidades locales debe ser conforme en primer lugar a lo previsto en la
propia CE y a las reglas que se recogen en la Ley 7/1985, de 2 de abril, Regula-
dora de las Bases del Régimen Local (LBRL), ley basica dictada por el Estado en
funcién de la competencia atribuida en el articulo 149.1.18 CE.

El contenido de la LBRL, en tanto fija las reglas del juego de los entes locales,
puede ser definido como materialmente constitucional. En palabras del profesor

(3)  Articulo 28 de Ley Fundamental de la Repdblica Alemana.

(4)  Adoptada por el Comité de Ministros del Consejo de Europa en junio de 1985 y abierta a
la firma de los Estados miembros el 15 de octubre de 1985 vy ratificada por Espana el 20 de
enero de 1988 (BOE nim. 47, de 24 de febrero de 1989).
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Las sociedades mercantiles municipales

SOSA WAGNER® es la norma que reparte papeles, que reparte juego entre los
entes locales marcando unas reglas comunes para todo el territorio nacional.

Junto a la autonomia local contenida en el articulo 137 CE, el otro titulo
constitucional fundamental para legitimar la intervencién municipal en la acti-
vidad econdémica, y por tanto en la vida de la colectividad, lo constituye el
articulo 128.2. CE.

Este articulo reconoce la iniciativa publica en la actividad econémica per-
mitiendo que mediante ley se puedan reservar al sector publico recursos o ser-
vicios esenciales. Se legitima asi un modelo de economia mixta permitiendo que
los poderes publicos desarrollen actividades econémicas tanto en concurrencia
con el sector privado como en régimen de monopolio.

Desde estas premisas la LBRL articula el marco de actuacién de las entidades
locales que, con todos sus defectos, si que deja clara cudl es la finalidad principal
de los ayuntamientos: la prestacion de servicios y el desarrollo de todo tipo de
actividades en favor de sus vecinos.

Desde este objetivo del servicio al ciudadano puede establecerse que la nor-
mativa local distingue tres escalones en la posibilidad de intervencién municipal
en el desarrollo de actividades econémicas y de servicio publico®:

1. Capacidad: legitimacién para desarrollar una determinada actividad
que en la normativa local. Se recoge en los articulos 86.1 LBRL y 97 del Real
Decreto Legislativo 781/1986, de 18 de abril, por el que se aprueba el Texto
Refundido de las disposiciones legales vigentes en materia de Régimen Local
(TRRL) que reconocen una legitimacién genérica para el desarrollo de acti-
vidades econémicas.

Donde solo hay genérica capacidad la ley afirma que los ayuntamientos
desarrollan actividades econémicas, no servicios publicos.

2. Competencia: implica el reconocimiento de potestades administrativas
sobre determinadas materias, sobre concretos ambitos materiales pudiendo
excluir la intervencién de otros poderes publicos.

En el ambito local la competencia se vincula a la prestacién de servicios
publicos. Para la LBRL, en una visién a nuestro juicio excesivamente reduc-
cionista, hay un servicio publico local donde un ayuntamiento realiza una
actividad en el marco de sus competencias.

(5)  SosaWagner, Francisco, «La Autonomia Local (Ill)», Revista de estudios de la administracion
local y autonémica, (REALA) n.c 241, 1989, pag. 18, Madrid, Instituto Nacional de Admi-
nistraciéon Pablica.

(6) Fernandez Gonzalez, Francisco Javier, La intervencién del municipio en la actividad eco-
nomica. Los titulos que la legitiman, pags. 29 y ss.
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3. Titularidad: otorga la posibilidad de ejercer sus competencias en régi-
men de monopolio, excluyendo tanto a otros poderes publicos como a los
sujetos privados.

Para el monopolio, por exigencia constitucional, es precisa norma de
rango legal. La LBRL lo prevé en la actualidad los siguientes servicios o acti-
vidades esenciales: abastecimiento domiciliario y depuracién de aguas; reco-
gida, tratamiento y aprovechamiento de residuos, y transporte piblico de
viajeros.

El desarrollo de actividades por los municipios a través de sus sociedades
mercantiles siempre se va a poder reconducir a una de estas categorias. A una
materia sobre la cual el municipio o bien tiene mera capacidad, o competencia
o titularidad. Sin habilitacion previa, por genérica que sea, los ayuntamientos no
pueden intervenir.

1.3.2. La cldusula general de competencia municipal

Tomando como partida las diferentes posibilidades de intervencién de los
municipios que acabamos de ver se formulé por la doctrina municipalista la
llamada cldusula general de competencia municipal.

Esta clausula hace referencia a la potestad municipal para atribuirse, sin
necesidad de un titulo competencial especifico, los asuntos de naturaleza local
que no hayan sido encomendados a otras instancias de poder.

La legitimacién genérica permite a los municipios intervenir en todas aquellas
materias que consideren necesarias para el desarrollo de su comunidad. Su limite
es negativo, mientras no exista otro poder piblico con un titulo competencial
que les excluya, los municipios podran intervenir en cualquier materia en la que
exista un interés municipal en juego.

A esta clausula general se la dota de la precaucién adicional de que los asun-
tos locales no pueden ser sustraidos sin fundamento de los municipios, en tanto
supondria una vulneracién del principio de garantia institucional y consecuen-
temente una vulneracién de la autonomia local constitucionalmente garanti-
zada.

La clausula general de competencia municipal se conecta, de forma evidente,
con los principios de descentralizacién y subsidiariedad. El modelo constitucio-
nal de organizacion del Estado, dentro de un modelo descentralizado de ejerci-
cio del poder, reconoce la autonomia local para la gestion de sus intereses. El
principio de subsidiariedad, con gran tradicién en el derecho comunitario,
implica que el poder se ejerza desde la autoridad mas préxima que pueda alcan-
zar los objetivos perseguidos por la actuacién publica.
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El reconocimiento de esta clausula general de competencia municipal, que
puede inferirse del propio texto constitucional, se recoge de forma mds concreta
en la CEAL, que como hemos dicho integra el ordenamiento juridico espafol.

En su articulo 4.2 se afirma que las entidades locales tienen, dentro del dmbito
de la ley, libertad plena para ejercer su iniciativa en toda materia que no esté
excluida de su competencia o atribuida a otra autoridad. Es una prevision, el
reconocimiento de competencia general a favor de los municipios, que se
encuentra plenamente asentada en los ordenamientos de nuestro entorno como
el francés, el aleman o el italiano.

Dentro del ordenamiento nacional la doctrina”, y pese a que la redaccién
original de la LBRL en 1985 podia generar alguna duda, entendia que la clausula
general de competencia municipal se habia recogido por el legislador dentro del
articulo 25.1 de la LBRL. Dicho precepto en su redaccién inicial afirmaba que
el municipio, «para la gestién de sus intereses y en el ambito de sus competen-
cias, puede promover toda clase de actividades y prestar cuantos servicios publi-
cos contribuyan a satisfacer las necesidades y aspiraciones de la comunidad
vecinal».

La redaccién dada a este articulo hacia que la distinciéon entre actividades
economicas y servicios publicos, entre los conceptos de capacidad y compe-
tencia a los que haciamos referencia, se difuminase en gran medida. En ultima
instancia la clausula general de competencia era un salvavidas municipal al que
agarrarse al iniciar una nueva actividad.

Pudiendo existir dudas sobre la calificacién de una determinada actuacién
municipal como de servicio publico vinculado al ejercicio de una competencia
o mera actividad econémica, lo que nunca se planteaba era la carencia de legi-
timacién para su desarrollo municipal.

Esta situacion ha cambiado radicalmente con la modificacion de la LBRL por
la Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de racionalizaciéon y sostenibilidad de la
Administracién Local (LRSAL) que si bien no ha acabado con la cldusula general
de competencia ha reconfigurado las posibilidades de su ejercicio imponiendo
limitaciones.

1.3.3. El marco competencial municipal tras la LRSAL

La LRSAL es consecuencia de la reforma del articulo 135 CE, que consagra
la estabilidad presupuestaria como principio rector que debe presidir las actua-
ciones de todas las Administraciones Publicas, y de la promulgacion de la Ley
Orgdnica 2/2012 de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera.

(7)  SosaWagner, Francisco, «<La Autonomia Local (lll)», Revista de estudios de la administracion
local y autonémica, (REALA) n.° 241, 1989, pags. 18 y ss., Madrid.
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Es por tanto hija de una situacién de agudisima crisis econémica en la que
las instituciones europeas exigian reformas al Estado espafiol orientadas al con-
trol econémico financiero del gasto publico.

Uno de los objetivos la LRSAL, el que aqui nos interesa, era la clarificacién
de las competencias locales bajo el principio «una Administracion, una norma».

Para conseguir ese objetivo se actud sobre las llamadas competencias impro-
pias, intimamente vinculadas a la cldusula general de competencia. Con esta
finalidad se reformulé el precitado articulo 25.1 LBRL vinculando la actuacién
municipal a un listado de competencias contenidas en el apartado segundo del
propio articulo 25.

De una habilitacién general para promover actividades y prestar servicios,
que se considera por el legislador como fuente de ineficiencias y de duplicida-
des, se pasa a algo concreto: servicios y actividades en el marco de las compe-
tencias atribuidas en la normativa estatal y autonémica en unas concretas mate-
rias. Adicionalmente se eliminé la posibilidad de que los municipios pudieran
desarrollar actividades complementarias contenida en la redaccién inicial del
articulo 28 LBRL.

El objetivo parecia convertir a los municipios en organismos con un listado
de competencias cerrado, pero por la propia naturaleza de los entes locales esta
solucién resultaba imposible.

Para la correcta interpretacion del marco competencial municipal y para
valorar la subsistencia de la clausula general de competencia ha de acudirse a
las STC 41 y 111/2016 que validaron la constitucionalidad de la LRSAL y que
con su interpretacion de dicha norma configuran el siguiente marco competen-
cial de los municipios espafoles:

Competencias propias: se reconocen en los articulos 2, 7.2 y 25.2 de la LBRL.
Este Gltimo contiene un listado de materias en las que los legisladores estatales
autonémicos y locales deberan identificar los intereses locales y de forma con-
secuente atribuir competencias a los ayuntamientos. Pero conforme a lo esta-
blecido por el TC no es un listado cerrado en tanto las leyes estatales y autono-
micas pueden otorgar a los municipios competencias en materias distintas a las
contenidas en el articulo 25.2., otra interpretacion de dicho precepto advierte el
TC seria inconstitucional.

Competencias delegadas: vienen previstas en los articulos 7.3 y 27 LBRL
recogiendo este Gltimo un listado ejemplificativo de las materias que pueden ser
objeto de delegacion.

Competencias distintas de las propias y de las atribuidas por delegacion:
aunque la definicion se hace en términos negativos, indicando lo que no son, el
TC asume la denominacién doctrinal de competencias propias generales.
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Frente al listado de materias del articulo 25.2 LBRL, que serian las compe-
tencias propias sectoriales por venir determinada su concrecién por las leyes
sectoriales, el articulo 7.4 hace una habilitacién genérica de competencia sujeta,
eso si, a fuertes exigencias. Nada por tanto comparable a la clausula general de
competencia de la redaccién inicial de la LBRL.

Para poder actuar fuera de las competencias propias o delegadas la LBRL
exige el cumplimiento de los requerimientos de la legislacion de estabilidad
presupuestaria y sostenibilidad financiera y que no se incurra en un supuesto de
ejecucion simultanea del mismo servicio publico con otra Administracion
Pablica.

En consecuencia, los municipios, para actuar fuera de las competencias
expresamente atribuidas por la normativa sectorial estatal y autonémica, deben
contar con el previo informe tanto de la Administracion competente por razén
de materia como de la Administracién que tenga atribuida la tutela financiera
sobre la sostenibilidad financiera de las nuevas competencias.

El primero de ellos sera emitido por la Administracién competente por razén
de la materia sobre la «inexistencia de duplicidades» y tendra como objeto veri-
ficar que «no se incurra en un supuesto de ejecucién simultdnea del mismo ser-
vicio publico con otra Administracién publica».

En este sentido el Consejo de Estado ha afirmado que no existira duplicidad,
de acuerdo con la LRSAL, cuando las Entidades Locales desarrollen, como ya
decia el la redaccién del articulo 28 LBRL en vigor hasta 2013, actividades com-
plementarias de otras llevadas a cabo por Administraciones distintas. Por tanto,
con buen criterio, debe analizarse la actividad concreta que pretende llevar a
cabo el municipio desde un punto de vista especifico y no general.

El segundo informe, el de la Administracion que tenga atribuida la tutela
financiera versard «la sostenibilidad financiera de las nuevas competencias».
Debe orientarse a constatar que el ejercicio de esas competencias «no ponga en
riesgo la sostenibilidad del conjunto de la Hacienda Pdblica». De este modo, no
podra objetarse la falta de sostenibilidad financiera de las nuevas competencias,
de conformidad con la LRSAL, si estas no ponen en riesgo la del conjunto de la
Hacienda local.

Diversas CC.AA. como Castilla y Le6n® o Galicia” han regulado, desde el
punto de vista autonémico, el procedimiento que debe seguirse para el recono-

(8)  Decreto-Ley 1/2014, de 27 de marzo, de medidas urgentes para la garantia y continuidad
de los servicios publicos en Castilla y Ledn, derivado de la entrada en vigor de la Ley
27/2013, de 27 de diciembre, de racionalizacion y sostenibilidad de la Administracion
Local.

(9)  Ley5/2014, de 27 de mayo, de medidas urgentes derivadas de la entrada en vigor de la Ley
27/2013, de 27 de diciembre, de racionalizacion y sostenibilidad de la Administracion
local.

29



I. Marco de actuacién de las sociedades mercantiles municipales

cimiento de competencias propias generales a los municipios, estableciendo
como competencia de las CC.AA., en todo caso, la emisién del informe sobre
sostenibilidad financiera.

En definitiva, los municipios, junto a las competencias propias o delegadas
pueden ejercer otras competencias. Con anterioridad a la LRSAL esas compe-
tencias se denominaban impropias y tenian su fundamento principal en la cldu-
sula general del articulo 25.1 y en la posibilidad de realizar actividades com-
plementarias amparado en el articulo 28 LBRL.

En la actualidad lo constituye el articulo 7.4 LBRL. El fundamento de estas
competencias ahora denominadas propias generales no es sino la subsistencia
de una clausula general de competencia municipal que, aunque muy minorada,
supone un elemento fundamental para vertebrar el régimen local. Si encorseta-
mos a los municipios en una lista cerrada de competencias su vinculacién a la
comunidad vecinal se resquebraja.

Cierto es que el ejercicio de las estas competencias no atribuidas de forma
expresa se somete a una serie de requisitos: sostenibilidad financiera, no ejecu-
cién del mismo servicio pablico por otra Administracion e informes previos de
otras Administraciones. Indudablemente suponen una limitacién de la habilita-
cién general municipal pero no implican su desaparicién.

Estas previsiones competenciales se completan con el reconocimiento en el
articulo 86.1 de la habilitacion para el ejercicio de actividades econémicas. Con
la redaccién anterior de la LBRL, la distincién entre servicio publico, vinculado
a la idea de competencia, y el desarrollo de actividades econémicas se desdi-
bujaba.

La calificacién de una prestacion municipal como de servicio piblico o mera
actividad econémica carecia de la mayor trascendencia. La clausula general de
competencia del articulo 25.1 LBRL amparaba cualquier intervencién municipal
dentro de su ambito de interés.

Pero en la actualidad, si se quieren desarrollar actividades y servicios fuera
de aquellas materias en las que las leyes estatales o autonémicas reconocen
competencia municipal, las posibilidades que tienen los municipios son dos.
Bien solicitar autorizacién a la Administracién competente a través de las lla-
madas competencias propias generales en los términos del articulo 7.4 LBRL o
bien encuadrar la actuacién prevista en el articulo 86.1 LBRL como actividades
econémicas municipales.

Las competencias distintas de las propias y de las atribuidas por delegacion,
propias generales en la terminologia utilizada por el TC, se vinculan nuevamente
al concepto de servicio publico. Concepto que implica el ejercicio de potestades
administrativas por el ayuntamiento excluyendo la intervencién de otras admi-
nistraciones.
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Cuando la intervencién no pretenda ampararse en el uso potestades admi-
nistrativas, sino que se trate de una mera actividad prestacional concurrente con
el sector privado, la legitimacion que concede el articulo 86.1 LBRL va a resultar
suficiente.

El articulo 86.1 pasa por tanto a tener en la actualidad una importancia car-
dinal en la actividad prestacional municipal.

Es cierto que, frente a la regulacion anterior el desarrollo de actividades eco-
noémicas por los ayuntamientos, se somete a cautelas adicionales como son la
garantia de la estabilidad presupuestaria y de la sostenibilidad financiera. Pero
esas justificaciones quedan en manos locales, no es necesaria la intervencion de
otra Administracién como ocurre en las competencias que se pretendan ejercer
al amparo del articulo 7.4 LBRL.

El potencial de esta legitimacion, de este reconocimiento de capacidad de
actuar mas all& de los titulos competenciales concretos, se refuerza en el articulo
96 TRRL.

Afirma este precepto que la iniciativa de las entidades locales para el ejercicio
de actividades econémicas, cuando lo sea en régimen de libre concurrencia,
podra recaer sobre cualquier tipo de actividad que sea de utilidad publica y que
se preste dentro del término municipal en beneficio de sus habitantes.

En la mayor parte de sus actuaciones prestacionales los municipios van a
actuar cobijados por este reconocimiento de capacidad de intervencion en la
actividad econémica con fundamento en el articulo 128.2 CE.

Aunque desde un punto de vista ciudadano pueda verse como un servicio
publico, la prestacion no va a tener esa naturaleza conforme a la legislacién local
en tanto en la misma se vincula el servicio publico al reconocimiento de com-
petencia.

En consecuencia, la redaccién de la LBRL nos obliga ahora a ser mas precisos
a la hora de calificar la actividad prestacional municipal. El calificar una actua-
cién como de servicio publico o como actividad econémica municipal no es
una mera cuestion académica, sino que tiene trascendencia para determinar los
pasos que debe dar el ayuntamiento para su puesta en marcha.

Por tanto, la distincién entre servicio publico y actividad econémica juega
ahora un papel importante para delimitar la posibilidad de actuacién municipal.
Aunque la apreciacién de dichas diferencias en el actuar municipal no resulta
sencilla.

Con PARICIO RALLO"” coincidimos en que su diferenciacion en muchos
casos no resulta posible desde un punto de vista material puesto que la confusién

(10)  Paricio Rallo, Eduardo, «El concepto europeo de servicio de interés general y los servicios
municipales», Cuadernos de Derecho Local n.c 32, junio de 2013, pags. 103-116.
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de materias es total. No resulta admisible condicionar la existencia de un servicio
publico a la existencia de un titulo competencial expreso como tampoco es
necesario para delimitar un servicio publico la existencia de un monopolio por
la Administracién local.

Distinguir en la actuacion municipal entre prestacién de servicio publico y
mero desarrollo de actividad econémica se plantea, por tanto, en determinados
supuestos como una tarea imposible.

Pero la diferencia de encuadrar una actividad municipal en una u otra cate-
goria no es ni mucho menos una mera cuestion retérica. El considerar una pres-
tacién municipal como pura actividad econémica no amparada por el paraguas
del servicio publico implica que debe prestarse en las mismas condiciones que
un sujeto privado, desnuda de privilegios y prerrogativas administrativas.

Como hemos visto el legislador ha complicado ain mas esta situacion. La
redaccion actual de la LBRL elimina la clausula general de competencia susti-
tuyéndola por un procedimiento de autorizacién previa.Pero, por el contrario,
mantiene la iniciativa para el desarrollo de las actividades econémicas de los
municipios practicamente intacta. Es cierto que se la somete a garantias y con-
diciones adicionales, pero no al régimen de autorizacién previa.

Por ello, resultando dificil distinguir entre las competencias distintas de las
propias para la prestacion de los servicios pablicos y las puras actividades eco-
noémicas, la consecuencia de la calificacion municipal de una actividad en una
categoria u otra tiene ahora la mayor trascendencia.

No parecen sin embargo existir criterios sélidos para guiar el criterio muni-
cipal mas alla de la condicién de que en el ejercicio de actividades econémicas
deben actuar desnudos de privilegios.

Acertadamente el Consejo de Estado advirti6 sobre ello al dictaminar el ante-
proyecto de la LRSAL, pero dicha indefinicién no fue corregida. Afirma el Dic-
tamen del Consejo de Estado 567/2013:

«Hay que tener en cuenta, ademas, el posible solapamiento entre el régimen con-
tenido en el articulo 86.1 de la LBRL y el previsto en el articulo 7.4, que se examina
en el apartado VII. a) siguiente, toda vez que el primero de ellos, al regular la iniciativa
publica local para el desarrollo de actividades econémicas exige, segln se ha indi-
cado, la tramitacién de un expediente en el que se acrediten la conveniencia y opor-
tunidad de la medida, que deberd ser aprobado por el Pleno de la Corporacion; sin
embargo, el articulo 7.4 supedita el ejercicio de actividades econémicas por las enti-
dades locales a determinados requisitos no del todo coincidentes con los del articulo
86.1, exigiendo ademas un informe de la Comunidad Auténoma y otro del interventor
de la entidad local, ninguno de los cuales se menciona en aquel. En la medida en que
ambos preceptos regulen una misma materia, ha de procurarse que no existan dis-
crepancias entre uno y otro».

32



Las sociedades mercantiles municipales

1.4. LA MUNICIPALIZACION

Recapitulando, distinguimos tres niveles de intervencion prestacional por
parte de los municipios que responden a las tres formas de legitimacion que el
ordenamiento juridico reconoce a los municipios para el desarrollo de activi-
dades econémicas: capacidad, competencia vy titularidad:

1. Ejercicio de actividades econémicas en régimen de concurrencia con el
sector privado (capacidad): las entidades locales acttan sin prerrogativas.

2. Servicios no monopolisticos (competencia): se prestan por los munici-
pios en ejercicio de sus competencias propias o delegadas. Bien como ser-
vicios de prestacion obligatoria por encontrarse recogidos en el listado del
articulo 26 LBRL o voluntarios en el marco de las normativas estatales y auto-
némicas.

Fuera de las materias atribuidas por la normativa estatal o autonémica la
actuaciéon municipal queda sometida a los requisitos previos del articulo 7.4
LBRL.

La prestacion puede implicar o no el ejercicio de funciones de autoridad.

3. Servicios esenciales que se ejercen en monopolio (titularidad): se
prestan con exclusién del sector privado en virtud de una reserva legal.
El propio articulo 86.2 LBRL declara la reserva en favor de las Entidades
Locales del abastecimiento domiciliario y depuracion de aguas; recogida,
tratamiento y aprovechamiento de residuos, y transporte publico de via-
jeros. El Estado y las Comunidades Auténomas, en el ambito de sus res-
pectivas competencias, pueden establecer mediante Ley reserva para
otras actividades y servicios.

En relacién a estas afirma la STS de 22 septiembre 1994:

«El suministro de agua potable a los ciudadanos, es un servicio publico esencial
de titularidad municipal. Por ello el articulo 86.3 de la Ley 7/1985, de 2 abril, Regu-
ladora de las Bases del Régimen Local, declara la reserva en favor de las Entidades
Locales del servicio esencial de abastecimiento y depuracién de las aguas y que la
efectiva ejecucién de esas actividades en régimen de monopolio requiere, ademds de
lo dispuesto en el nimero 2 de este articulo, la aprobacién por el érgano de gobierno
de la Comunidad Auténoma. Por su parte el articulo 26.1.a) de dicha Ley 7/1985,
manda que los Municipios, por si 0 asociados, presten, entre otros servicios, el de
abastecimiento domiciliario de agua potable».

El ordenamiento reconoce meras posibilidades de actuacién. En todo caso
impone que cuando de forma efectiva el ayuntamiento quiera pasar a la accién,
desarrollando actividades o prestando servicios en régimen de monopolio o con
concurrencia con el sector privado, debe municipalizar la actividad.
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V.1. REGIMEN PRESUPUESTARIO

El articulo 85. ter LBRL excepciona a las sociedades mercantiles municipales
del sometimiento general de las mismas al ordenamiento juridico privado en
aquellas materias en que les sea de aplicacion la normativa presupuestaria, con-
table, de control financiero y de control de eficacia.

Comenzando por el régimen juridico presupuestario, el articulo 162 del Real
Decreto Legislativo 2/2004 por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley
Reguladora de las Haciendas Locales (TRLHL) define a los presupuestos de las
entidades locales como: «la expresion cifrada, conjunta y sistematica de las
obligaciones que, como maximo, pueden reconocer la entidad, y sus organismos
auténomos, y de los derechos que prevean liquidar durante el correspondiente
ejercicio, asi como de las previsiones de ingresos y gastos de las sociedades
mercantiles cuyo capital social pertenezca integramente a la entidad local
correspondiente».

Esta definicion sintetiza la diferencia esencial entre el presupuesto de las
Administraciones publicas y el de las sociedades mercantiles municipales: en
los primeros el estado de gastos tiene caracter limitativo mientras que, en los
segundos, tanto los estados de ingresos como los de gastos son meramente esti-
mativos.

La elaboracién de estos documentos por parte de las sociedades mercantiles
municipales se realizard, de forma general, de conformidad con los mandatos
contenidos en el Real Decreto 1514/2007 por el que se aprueba el Plan General
de Contabilidad en su modalidad general, que resulta de aplicacién obligatoria
para todas las sociedades mercantiles cualquiera que sea su forma juridica. Todo
ello sin perjuicio de que, si se cumplen los requisitos reglamentarios, puedan
utilizarse los modelos abreviados para PYMES y microempresas.

Por mandato del articulo 166 1.b TRLHL, en relacién con el articulo 114 del
RD 500/1990 que desarrolla la normativa de haciendas locales en materia pre-
supuestaria, también deben incorporarse, como anexos al presupuesto general
municipal, los programas anuales de actuacién, inversiones y financiacién de
estas sociedades que comprenderan:

a) El estado de inversiones reales y financieras a efectuar durante el ejer-
cicio.
b) El estado de las fuentes de financiacién de las inversiones con especial

referencia a las aportaciones a percibir de la entidad local o de sus organismos
auténomos.

c) La relacion de los objetivos a alcanzar y de las rentas que se esperan
generar.
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d) Memoria de las actividades que vayan a realizarse en el ejercicio.

Esta prevision se refiere, no solo a las sociedades cuyo capital social perte-
nezca integramente a la entidad local, sino también a aquellas en las que la
entidad sea participe mayoritario.

El presupuesto municipal, en el que se integran tanto los estados de previsio-
nes de las sociedades mercantiles como las demas actuaciones que afecten a los
gastos o ingresos, se encuentra sometido a la Ley Organica 2/2012, de 27 de
abril, de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera (LEPSF). Esta
norma incluye, de forma expresa, dentro de su ambito de aplicacion, con la
consideracion de sector publico, a las sociedades mercantiles dependientes de
las Administraciones publicas. Para estas sociedades mercantiles el articulo 3.3
LEPSF entiende que la estabilidad presupuestaria se define como situacion de
equilibrio financiero.

La normativa de aplicacién a las entidades locales en relacion con la estabi-
lidad presupuestaria se completa con el Real Decreto 1463/2007, de 2 de
noviembre, que desarrolla la Ley 18/2001 de Estabilidad Presupuestaria, hoy
derogada. El RD 1463/2007 no ha sido derogado de forma expresa, aunque
resulta indispensable su interpretacion a la luz de la nueva regulacién contenida
en la LEPSF. En concreto las previsiones previstas para las sociedades mercantiles
municipales entendemos que contintdian vigentes en tanto resultan congruentes
con la nueva normativa.

El citado decreto establece que, para la instrumentacion del principio de
estabilidad presupuestaria, las sociedades mercantiles aprobaran sus respectivas
cuentas de pérdidas y ganancias en situacion de equilibrio financiero, de
acuerdo con los criterios del plan de contabilidad que les sea de aplicacion.
Complementariamente afirma que se entendera cumplido el objetivo de estabi-
lidad cuando, individualmente consideradas, aprueben, ejecuten y liquiden sus
respectivos presupuestos o aprueben sus respectivas cuentas de pérdidas y
ganancias en situacién de equilibrio financiero.

El cumplimiento del principio de estabilidad presupuestaria a nivel municipal
se verifica respecto al conjunto del grupo de unidades institucionales que, dentro
de la entidad local matriz, hayan sido clasificadas como Administraciones publi-
cas a efectos contables. La forma y personalidad juridica de las distintas unidades
institucionales que integran la entidad local, entre las cuales se encuentran las
sociedades mercantiles municipales, no es relevante para la inclusién en dicha
categoria.

Si la sociedad mercantil municipal cumple con los requisitos fijados en el
Sistema Europeo de Cuentas (SEC95), contenido en el Reglamento (CE) ndm.
2223/96 del Consejo, relativo al sistema europeo de cuentas nacionales y regio-
nales de la Comunidad, y en el <Manual del SEC 95 sobre déficit piblicoy deuda

127



V. Gestién econémica v fiscalidad

publica», la misma tendrd, a estos efectos, la consideracién de Administracion
Pablica.

EI SEC 95 define al sector institucional S.13 Administraciones publicas como
aquel que «incluye todas las unidades institucionales que son otros productores
no de mercado cuya produccién se destina al consumo individual o colectivo,
que se financian principalmente mediante pagos obligatorios efectuados por
unidades pertenecientes a otros sectores y/o que efectian operaciones de redis-
tribucién de la renta y de la riqueza nacional».

En el «<Manual del célculo del déficit en la contabilidad nacional adaptado a
las entidades locales» elaborado por la Intervencién General de la Administra-
cién del Estado se fijan los criterios de delimitacion del sector de las Adminis-
traciones publicas en el dmbito local a los efectos de la contabilidad nacional.
Afirma el citado manual:

«El sector publico en el sentido amplio del término abarca un gran tipo de enti-
dades publicas con formas juridicas distintas y comportamientos econémicos también
diferentes. Esta realidad obliga a realizar anélisis individualizado de las distintas enti-
dades publicas para proceder a su adscripcién sectorial en contabilidad nacional.

De acuerdo a los criterios establecidos en el SEC95 y en el Manual (Manual del
SEC 95 sobre el déficit piblico y la deuda pblica), para conocer si una determinada
unidad debe o no clasificarse en el sector de las Administraciones publicas deben
verificarse los siguientes pasos:

1) debe ser una unidad institucional;
2) debe ser una unidad institucional pablica;

3) debe ser una unidad institucional piblica no de mercado».

A continuacion, se analizan las circunstancias que se deben dar para el cum-
plimiento de los citados requisitos:

«1.° La entidad debe ser una unidad institucional.

En contabilidad nacional la unidad institucional se define como un centro ele-
mental de decisién econémica caracterizado por una uniformidad de comportamiento
y una autonomia de decision en el ejercicio de su funcién principal. Por tanto, segln
el Manual, los dos aspectos claves para que una entidad pueda ser considerada como
unidad institucional es que debe tener autonomia de decisién en el ejercicio de su
funcién principal y ademas, disponer de contabilidad completa.

En cuanto a la aplicacién de estas normas, el Manual establece que las unidades
publicas dotadas de un estatuto que les confiere personalidad juridica pueden consi-
derarse unidades institucionales».

Las sociedades mercantiles municipales van a cumplir, en todo caso, el pri-
mer requisito.

«2.° La entidad debe ser una unidad institucional publica.
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Todos aquellos entes y entidades con personalidad juridica diferenciada que
adopten forma de derecho publico serdn unidades institucionales pablicas. En el caso
de sociedades, estas unidades son publicas si estan sometidas al control de otras uni-
dades publicas. En el SEC95 y en el Manual se establecen los siguientes criterios para
determinar si una unidad esta controlada o no por otra:

* El control sobre una sociedad se define como la capacidad para determinar, en
caso necesario, la politica general de la sociedad mediante el nombramiento de los
administradores apropiados.

* La posesién de mas de la mitad de las acciones de una sociedad es una condi-
cién suficiente, pero no necesaria, para tener su control.

* Ademas, la Administracién publica puede asegurarse el control de una sociedad
mediante una disposicién legal, decreto o reglamento especial que la autorice a deter-
minar la politica de la sociedad o a nombrar a sus administradores.

En definitiva, se considera que la Administracién publica ejerce el control de una uni-
dad si influye en la Administracion de esa unidad especifica, independientemente de que
ejerza una supervision general sobre todas las unidades similares. Por tanto, es condicién
suficiente para que una Sociedad Mercantil sea una unidad institucional publica que su
capital pertenezca en mas de un 50% a una o varias unidades piblicas».

Igualmente, una sociedad mercantil municipal cuyo capital pertenezca inte-
gramente a una entidad local cumplira el citado requisito.

«3.° Finalmente, la entidad debe ser una unidad institucional publica no de mer-
cado.

Seguin el SEC95 y el Manual, las unidades publicas que tengan como funcién prin-
cipal redistribuir renta y riqueza o bien, que sean “productores no de mercado” (esto
es, que ofrezcan a los ciudadanos bienes y servicios a titulo gratuito o semigratuito)
seran Administraciones publicas en contabilidad nacional.

Por el contrario, quedaran fuera del sector Administraciones publicas las unidades
publicas que realicen actividades comerciales y vendan sus productos y/o presten
servicios percibiendo precios econémicamente significativos, entendiendo como
tales, con caracter general, aquellos que permitan que las “ventas” cubran al menos
el cincuenta por ciento de sus costes de produccion. Estas unidades son denominadas
“productores de mercado”.

[...]»

Esta es la cuestion determinante para decidir si una sociedad mercantil se
incluye o no dentro o fuera del sector de las Administraciones pdblicas y, en
consecuencia, si consolidara su presupuesto con el del ente local titular de su
capital social. Para su andlisis deben estudiarse los siguientes aspectos:

1. Actividad econémica realizada por una unidad pdblica.

Para determinar la actividad econémica que realiza la sociedad mercantil
municipal ha de atenderse a la actividad econémica real desempefada por la
misma.
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Para su exclusion de la consideracion de Administracion pablica a efectos
contables, en primer lugar, la sociedad mercantil ha de desarrollar una
auténtica actividad comercial o empresarial por cuenta propia, produciendo
bienes y servicios analogos a los que pueda la que puede realizar una socie-
dad privada. Y, adicionalmente, ha de recibir en contrapartida pagos de los
compradores que sean abonados de acuerdo a los bienes entregados o a los
servicios prestados.

2. Naturaleza de los ingresos de las unidades publicas.

Si se da la primera circunstancia, que la sociedad mercantil municipal desa-
rrolla una auténtica actividad de produccion de bienes o servicios, para concluir
su exclusion del sector de las Administraciones publicas ha de analizarse adi-
cionalmente la naturaleza de los ingresos obtenidos en contrapartida por su
actividad.

A efectos de la contabilidad el concepto determinante es el de «ventas». Las
contraprestaciones que reciben las sociedades mercantiles municipales, a efec-
tos de su contabilidad, se consideran ventas si la misma estd prestando un ser-
vicio real y si los pagos guardan una proporcion clara con los costes de la pro-
visién del mismo.

En el caso de que su principal cliente sea el propio Ayuntamiento matriz, debe
analizarse las aportaciones que realiza son transferencias o ventas a efectos con-
tables. Eurostat y el Manual del SEC 95 establecen, con caracter general, unos
criterios muy restrictivos para considerar tales pagos como ventas.

Por Gltimo, para estar excluidas del sector de las Administraciones publicas,
las sociedades mercantiles municipales deben «vender» su produccion a precios
econémicamente significativos. Un precio econémicamente significativo es
aquel que «... influye de manera significativa en las cantidades que los produc-
tores estan dispuestos a suministrar y las cantidades que los compradores estan
dispuestos a adquirir».

A la inversa, se considera que un precio no es econémicamente significativo
si tiene poca o ninguna influencia en las cantidades que los productores estan
dispuestos a suministrar y se espera que tenga solo una influencia marginal en
las cantidades demandadas. Por tanto, se trata de un precio que no es cuanti-
tativamente significativo ni para la oferta ni para la demanda.

Con cardcter general, se considera que un precio econémicamente significa-
tivo es aquel que permite cubrir, al menos, el 50% de los costes de produccion.

3. Aplicacién de la regla del 50%.

Por dltimo, una vez que se ha determinado que los ingresos de una sociedad
mercantil municipal son «ventas» segtn los criterios de la contabilidad nacional,
se aplica la norma del cincuenta por ciento. Esta norma compara las «ventas»,
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sus ingresos de mercado, con sus costes de produccioén, en los siguientes térmi-
nos:

e Si las ventas son mayores que el 50% de los costes de produccién, la
sociedad mercantil municipal es un productor de mercado y, por tanto, esta-
ria excluida del sector de las Administraciones publicas.

e Si las ventas son inferiores al 50% de los costes de produccién, la socie-
dad mercantil municipal es un productor no de mercado y la unidad quedaria
clasificada dentro del sector de las Administraciones publicas.

El cumplimiento del criterio del 50% se debe verificar a lo largo de una serie
de ejercicios, sin que sea necesario reclasificar unidades en caso de incumpli-
miento de la norma del 50% en un afo puntual.

Si por el contrario la sociedad mercantil municipal no es Administracién
publica a efectos contables no consolidard sus cuentas con la entidad local
matriz a los efectos de estabilidad presupuestaria. En dicho caso tendra la con-
sideracion de sociedad no financiera o de mercado vy la estabilidad presupues-
taria se entendera como la posicién de equilibrio financiero segin sus cuentas
anuales.

La consideracién o no de la sociedad mercantil municipal como unidad ins-
titucional Administracién publica queda recogida en el Inventario de Entidades
del Sector Publico Estatal, Autonémico y Local aprobado por el Real Decreto
749/2019.

Conforme a estas reglas contables, las sociedades mercantiles municipales se
encuentran en situacion de desequilibrio financiero cuando, de acuerdo con los
criterios del plan de contabilidad que les resulte aplicable, incurran en pérdidas
cuyo saneamiento requiera la dotacién de recursos no previstos en el escenario
de estabilidad de la entidad local a la que corresponda aportarlos. Con la nueva
regulacion del articulo 11.4 LEPSF dicho escenario debe ser de equilibrio o
superavit para las corporaciones locales.

Dicha situacion de desequilibrio se deducira tanto de los estados de previsién
de gastos e ingresos como de sus cuentas anuales, y conllevard la elaboracion,
bajo la supervision de los servicios competentes de la entidad local de la que
dependan, de un plan de saneamiento para corregir el desequilibrio. Por correc-
cién del desequilibrio se entiende que la entidad elimine pérdidas o aporte
beneficios en el plazo de tres afos.

Por tanto, aunque las previsiones de ingresos y de gastos no se encuentren en
situacion de equilibrio, ello no supondra una situacién de desequilibrio si las
pérdidas de la sociedad mercantil municipal estdn compensadas con aportacio-
nes consignadas en el presupuesto municipal, que es el que se debe encontrar,
en su conjunto, en situacién de equilibrio o superavit.
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En caso de que para la entidad local proceda la elaboracién de un plan eco-
némico-financiero como medida correctiva al desequilibrio presupuestario,
debe tenerse en cuenta la prevision de la DA 9. LBRL conforme a la cual los
Ayuntamientos durante el tiempo de vigencia de su plan econémico-financiero
o de su plan de ajuste no podran realizar aportaciones patrimoniales ni suscribir
ampliaciones de capital de entidades publicas empresariales o de sociedades
mercantiles locales que tengan necesidades de financiacion.

Tan solo excepcionalmente las entidades locales podran realizar las citadas
aportaciones patrimoniales si, en el ejercicio presupuestario inmediato anterior,
hubieren cumplido con los objetivos de estabilidad presupuestaria y deuda
publica y su periodo medio de pago a proveedores no supere en mds de treinta
dias el plazo maximo previsto en la normativa de morosidad.

En cuanto a la ejecucion presupuestaria, dado el caracter no limitativo ni
vinculante de sus presupuestos, no existe en las sociedades mercantiles muni-
cipales un procedimiento reglado de ejecucion del presupuesto como se da en
el propio ayuntamiento y sus organismos auténomos. Por tanto, en la sociedad
mercantil, no se exige la existencia de una aplicacion presupuestaria adecuada
y dotada econémicamente antes de asumir un compromiso de gasto. Igualmente,
no resulta de aplicacion la figura de la modificacién presupuestaria sujeta a un
procedimiento reglado.

Todas las cuestiones relativas a los procedimientos de gestion econémica
durante el ejercicio quedan en manos de las propias sociedades y de las enti-
dades locales de las que dependen, que a modo de regulacion interna puede
fijar procedimientos de obligado cumplimiento.

Serdn estas normas internas las que definan los procedimientos de ejecucion
y el soporte de cada una de las anotaciones, asi como los instrumentos de control
que estimen convenientes para su gestion econoémica.

Dada la inexistencia en las sociedades mercantiles de presupuestos adminis-
trativos tampoco resulta de aplicacion el concepto de liquidacién presupuesta-
ria. De acuerdo con la normativa mercantil las sociedades elaboraran sus cuen-
tas anuales en los términos previstos en el TRLSC y de acuerdo con la normativa
mercantil, integrandose estas en la cuenta general municipal.

En concreto seran los administradores de la sociedad los que estén obligados
a formular, en el plazo méximo de tres meses contados a partir del cierre del
ejercicio social, las cuentas anuales, el informe de gestién y la propuesta de
aplicacién del resultado, asi como, en su caso, las cuentas y el informe de gestion
consolidados. Estas cuentas deberan ser auditadas, cuando asi resulte precep-
tivo, y aprobadas por la junta general para su posterior depésito y publicidad en
el Registro Mercantil.
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V.2. FINANCIACION. TARIFAS SOCIETARIAS

El capital social, que debe estar integramente desembolsado en el momento
de constitucion de la sociedad, se integra por los bienes y derechos que deben
permitir a la sociedad mercantil municipal iniciar su andadura en el tréfico juri-
dico.

A partir de este momento es la propia sociedad la que debe disponer de
ingresos suficientes para asegurar su funcionamiento. Estos ingresos se obtendran
principalmente por las contraprestaciones que perciban por sus actividades, por
las operaciones de crédito que concierten y por las transferencias que reciban
de la entidad local de la que dependen.

El derecho publico se va a encontrar presente en todas estas actuaciones
societarias. La tutela pdblica se fundamenta principalmente en la necesidad de
controlar el gasto y la evolucion financiera de estas sociedades.

V.2.1. El régimen juridico de las contraprestaciones recibidas por las socie-
dades municipales

Los ingresos que perciben las sociedades mercantiles municipales por el
desarrollo de las actividades previstas en su objeto social no nacen como con-
secuencia de la potestad tributaria reconocida a las entidades locales. Las socie-
dades mercantiles, por su personalidad juridica privada, no tienen la conside-
racion de administracion tributaria de acuerdo con la definicién contenida en el
articulo 5 de la Ley 58/2003 General Tributaria.

Sus ingresos responden a la potestad tarifaria que es la que permite a los
ayuntamientos regular y controlar los precios que perciben sus sociedades mer-
cantiles por la prestacién de servicios.

Afortunadamente, y tras afios de vaivenes, el marco juridico de las contra-
prestaciones que perciben las sociedades mercantiles municipales parece hoy
aclarado. La conclusion es que si la sociedad mercantil municipal cobra direc-
tamente a los usuarios por los servicios que les presta dicha contraprestacion
tiene en todo caso la consideracion de tarifa.

Dichas tarifas pueden presentar dos modalidades:

1) Si el servicio que prestan las sociedades mercantiles municipales es de
recepcion obligatoria por los ciudadanos, entendiendo por tal aquel que resulta
imprescindible para la vida humana, o se presta con exclusién del sector privado,
la tarifa tendra la consideracion de prestacion patrimonial no tributaria.

En dicha categoria se encuentran los servicios monopolisticos locales de
abastecimiento domiciliario y depuracion de aguas y de recogida, tratamiento y
aprovechamiento de residuos.
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Mas dudas plantea el transporte colectivo urbano de viajeros, Si bien no es
un servicio de recepcion obligatoria si que constituye un monopolio local, aun-
que es cierto que para los vecinos existen alternativas al mismo. A pesar de las
dudas que plantea muchas corporaciones deciden incluirlo dentro de servicios
de recepcioén obligatoria.

Si las sociedades mercantiles municipales cobran directamente estos servicios
coactivos, las tarifas tendran la consideracién de prestacién patrimonial no tri-
butaria, categoria prevista en el articulo 31.3 CE. El mismo fue precisado por la
STC 185/1995 afirmando que: «son prestaciones patrimoniales de caracter
publico las impuestas coactivamente, esto es, las derivadas de una obligacién
de pago establecida unilateralmente por el poder publico sin el concurso de la
voluntad del sujeto llamado a satisfacerla, siempre que, al mismo tiempo, la
prestacion, con independencia de la condicién publica o privada de quien la
percibe, tenga una inequivoca finalidad de interés piblico».

El articulo 20.6 TRLHL, redactado por la D.F. 12.2 LCSP, es meridianamente
claro:

«Las contraprestaciones econémicas establecidas coactivamente que se perciban
por la prestacién de los servicios pablicos a que se refiere el apartado 4 de este articulo,
realizada de forma directa mediante personificacién privada o mediante gestién indi-
recta, tendrdn la condicion de prestaciones patrimoniales de cardcter piblico no tri-
butario conforme a lo previsto en el articulo 31.3 de la Constitucion.

En concreto, tendrdn tal consideracién aquellas exigidas por la explotacién de
obras o la prestacion de servicios, en régimen de concesién, sociedades de economia
mixta, entidades publicas empresariales, sociedades de capital integramente publico
y demds férmulas de Derecho privado».

2) Por el contrario, si el servicio que presta o la actividad que desarrolla la
sociedad mercantil municipal no es de solicitud o recepcién obligatoria o dicho
servicio no se presta por el sector privado, la tarifa tendra la consideracion de
precio privado.

V.2.2. Aprobacion de las tarifas

a) Tramitacion de las tarifas-prestaciones patrimoniales no tributarias:

La participacién de las sociedades mercantiles municipales en el procedimiento
de tramitacion para la aprobacién de las prestaciones patrimoniales no tributarias se
va a limitar a realizar la propuesta de tarifas a aprobar. A partir de esa propuesta serd
el ayuntamiento matriz quien realice el resto de la tramitacion.

El articulo 20.6 TRLHL somete la regulacién de estas prestaciones patrimo-
niales no tributarias a la tramitacién de una ordenanza municipal no fiscal. Con
esta prevision recogida en el TRLHL se da cumplimiento al principio de reserva
de ley en los términos fijados por el TC.
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Por tanto, para la aprobacién de las prestaciones patrimoniales no tributarias
debe tramitarse una ordenanza en los términos y condiciones de la LBRL, no del
TRLHL. Como indicamos, las prestaciones patrimoniales no tributarias se regulan
en una ordenanza no fiscal que ha de tramitarse en los términos del articulo 49
LBRL.

En este tipo de ordenanzas, con caracter general, ha de realizarse adicional-
mente con cardcter previo a la aprobacién municipal, la tramitacién prevista en
la LPAC. Entre dichos tramites se encuentra la realizaciéon de una consulta
publica previa prevista en el articulo 133.1 de la citada norma.

La STS 108/2023, de 31 de enero de 2023 ha resuelto un recurso de casacién
excluyendo la aplicabilidad de dicha consulta pdblica previa a las ordenanzas
fiscales. Dicha excepcion no resulta aplicable a aquellas ordenanzas que regulen
prestaciones patrimoniales no tributarias puesto que, como indicamos, no tienen
naturaleza fiscal. Su tramitacion no va por la regulacion especial del TRLHL sino
por la general de la LBRL, con lo que ha de concluirse que ha de tramitarse la
consulta publica previa prevista en la LPAC.

b) Tramitacion de las tarifas-precio privado:

La intervencion municipal en las tarifas cuando tengan la consideracion de
precio privado ha de consistir en la aprobaciéon administrativa de las mismas.
No cabe que una sociedad mercantil municipal establezca o modifique las tarifas
que cobra a los usuarios de forma unilateral sin contar con el ayuntamiento pro-
pietario del capital.

La potestad tarifaria es de titularidad municipal no cabiendo, a nuestro juicio,
una delegacién en blanco a una sociedad municipal. El propio articulo 148 RS
afirma que para la validez de las tarifas se requerird que sean fijadas y aprobadas
por la corporacion titular del servicio.

Es exigible por tanto que los 6rganos municipales competentes aprueben o,
cuanto menos, ratifiquen las tarifas aprobadas por los 6rganos societarios. De
otro modo se hurta el debate y control democratico. La gestién en forma privada
no puede ser subterfugio para excluir la aplicacién de los instrumentos admi-
nistrativos de control en una materia tan sensible como el precio de las activi-
dades y servicios que desarrollan las sociedades locales.

V.2.3. Alcance vy justificacion de las tarifas

Cabe preguntarse en primer lugar si es necesario un estudio econémico finan-
ciero que fundamente el importe de la tarifa, ya sea en su modalidad de presta-
cién patrimonial o de precio privado.

Para tasas y precios publicos la existencia de un informe técnico econémico
justificativo es imperativo. Aunque no se prevé expresamente para todos los
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casos si que consideramos necesaria que la propuesta de tarifas que realice la
sociedad mercantil municipal tenga un fundamento técnico para sostener la
ulterior tramitacién municipal.

En apoyo de esta postura puede hacerse referencia al articulo 7.3 de la Ley
Organica 2/2012, de 27 de abril, de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad
Financiera. Dicho precepto, que concreta el principio de eficiencia en la asig-
nacion y utilizacion de los recursos publicos, establece que cualquier actuacién
que afecte a los gastos o ingresos publicos presentes o futuros debera valorar sus
repercusiones y efectos, y supeditarse de forma estricta al cumplimiento de las
exigencias de los principios de estabilidad presupuestaria y sostenibilidad finan-
ciera.

Adicionalmente ha de plantearse si las tarifas se someten a algin limite
econémico en cuanto a su cuantia. Con caracter general las tasas por pres-
tacion de un servicio no pueden superar su coste real o previsible. Los precios
publicos, por el contrario, funcionan a la inversa: su importe no puede ser
inferior al coste.

En cuanto a las tarifas, el RS es flexible afirmando que la cuantia de las tarifas
de los servicios publicos de competencia municipal o provincial podrd ser igual,
superior o inferior al coste del servicio, seglin aconsejaren las circunstancias
sociales y econémicas relevantes en orden a su prestacion. Si fuere inferior al
costo del servicio, afirma el RS, la parte no financiada directamente por los
ingresos tarifados se cubrira mediante aportacién del presupuesto municipal.

Con lo cual ha de concluirse que son perfectamente posibles tarifas deficita-
rias, pero debe acreditarse dicho caracter y su financiacién con recursos muni-
cipales.

V.2.4. Intervencion de las comisiones de precios autonémicas

En el procedimiento para la aprobacién de las tarifas relativas al abasteci-
miento de aguas y transporte publico urbano de viajeros resulta necesaria la
intervencion de los 6rganos autonémicos competentes en politica de precios.

En concreto afirma el articulo 107 TRRL:

«La determinacién de las tarifas de los servicios que, con arreglo a la legislacién
sobre politica general de precios, deban ser autorizadas por las Comunidades Auté-
nomas u otra Administracién competente, debera ir precedida del oportuno estudio
econdmico. Transcurridos tres meses desde la fecha de entrada del expediente en la
Administracién autorizante sin que haya recaido resolucién, las tarifas se entenderan
aprobadas».

La autorizaciéon autonémica de las tarifas no se realiza en ejercicio de la
potestad tarifaria sino de la potestad de control de precios dentro de la compe-
tencia de control y ordenacién de la economia. Tiene por finalidad controlar la
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as sociedades mercantiles municipales son medios tanto para la ges-
tion de servicios publicos como de desarrollo de actividades econé-
micas con una larga tradicién en el ambito local.

La principal nota definitoria de estas sociedades es la relacién de instrumen-
talidad con los municipios propietarios de su capital. Su creacidn responde,
por tanto, a un uso tactico de la personalidad juridico-privada por parte de las
Administraciones publicas. Estas caracteristicas las separan de las socieda-
des mercantiles en manos privadas y condicionan su régimen juridico.

En las sociedades mercantiles municipales se va a dar un doble sometimien-
to: tanto al derecho publico como al derecho privado. Y en muchas ocasio-
nes, por la dispersién normativa, no resulta sencillo determinar qué normas
son de aplicacién.

Esta obra tiene como finalidad aportar una visién general, de conjunto y
practica sobre el marco juridico que resulta de aplicacién a las distintas acti-
vidades que desarrollan este peculiar tipo de sociedades.
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