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1. Antecedents i objecte de I'informe

Amb data 19 de setembre de 2006, la Comissio Infor-
mativa de Personal, Promocié Econdmica, Ocupacio i
Politiques d'lgualtat de la Diputacié Provincial d'Ouren-
se va dictaminar favorablement I'adopcié, per part del
Ple, de I'acord d'iniciacio de I'expedient per a I'exercidi,
per part de |I'entitat provincial, de les activitats econo-
miques d’estudi, de promoci6 i d’execucié d‘activitats
urbanistiques (promocié immobiliaria d’habitatges, sol
empresarial, actuacions de rehabilitacié i qualsevol
altra activitat urbanistica o immobiliaria d'interés so-
cial). La proposta d‘acord continguda en aquest dic-
tamen inclou el nomenament de la Comissié especial
a que es refereix I'article 309 de la Llei 5/1997, de 22
de juliol, d’Administracio local de Galicia, ordenant la
realitzacié dels tramits previstos en aquest precepte.

En I'expedient sotmés a dictamen de la Comissio no
figurava cap informe de la Secretaria General d'aques-
ta corporacié, en no ser preceptiu el dit informe, ja
que l'article 47.2.k) de la Llei de bases del regim lo-
cal només n'imposa la necessitat en el cas d'acords
per a l'exercici d'activitats econdmiques en regim de
monopoli, modalitat que no es preveu en la proposta
d'acord dictaminada.

No obstant aix0, i després de I'emissié del dictamen
de la Comissio, la Presidencia de la Diputacié Provincial
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d'Ourense ha demanat a aquesta Secretaria I'emissié d'un
informe respecte del dit expedient, en relacié amb les dues
questions segients:

—En primer lloc, pel que fa a la legalitat de I'exercici
per part de la Diputacioé Provincial de les activitats eco-
nomiques d’estudi, de promocié i d'execucié d'acti-
vitats urbanistiques.

— En segon lloc, sobre la possibilitat que I'exercici
d'aquestes activitats econdmiques pugui constituir un
supodsit de competéncia deslleial amb les empreses del
sector privat de la construccié.

'analisi d'aquestes dues qiestions constitueix, per
tant, I'objecte del present informe, analisi que es conté
en les seglients consideracions juridiques.

2. Consideracions juridiques

1a) Legalitat de I'exercici per part de la Di-
putacié Provincial d'Ourense de les activi-
tats economiques d’estudi, de promocio i
d’execucié d’activitats urbanistiques (pro-
mocié immobiliaria d’habitatges, sol empre-
sarial, actuacions de rehabilitacié i qualse-
vol altra activitat urbanistica o immobiliaria
d’interés social)

Pel que fa a aquesta primera questi6, entenc que I"Uni-
ca rad imaginable que podria portar a considerar il-le-
gal I'exercici de les activitats economiques esmentades
per part de la Diputacié Provincial d'Ourense rau en
la manca de competéncies urbanistiques d'aquest Go-
vern local, consagrada en la vigent Llei 9/2002, de 30
de desembre, d'ordenacié urbanistica i proteccié del
medi rural de Galicia. Com és sabut, aquesta norma
nomeés atribueix a les diputacions provincials les com-
petencies que recull I'article 231, que sén les seglents:
I'assistencia i la cooperaci® amb els municipis per a
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I'exercici de les competencies urbanistiques d’aquests
Ultims [competencia derivada, en dltima instancia, de
la que preveu l'article 36.1.b) de la Llei de bases del
régim local] i la participacié en funcions de gestié urba-
nistica amb altres administracions publiques (s'entén,
ldgicament, que aquestes altres administracions seran
les que tinguin la competéncia, i que les diputacions
provincials es limitaran a participar en les funcions de
gestio, en els termes que recullin els corresponents
convenis o acords de col-laboracio, o bé mitjancant
altres formules com la delegacié de I'exercici de com-
peténcies gestores o I'encarrec de gestio). Es obvi que
aquests titols competencials tenen un objecte material
diferent del que integra I'exercici de les activitats eco-
nomiques recollides en el dictamen de la Comissié de
data 19 de desembre, i, per aixd mateix, entenc que
només a partir d'aquesta consideracié es pot imaginar
el plantejament d'un judici d'il-legalitat sobre I'exercici
de les dites activitats per part de I’Administracié pro-
vincial.

Doncs bé: si la premissa per a la formulacié d'un
possible judici d'il-legalitat respecte de I'exercici per
part de la Diputacié Provincial de les activitats econo-
miques d'estudi, de promocié i d'execucié d'activitats
urbanistiques es xifra en la manca de competenci-
es urbanistiques de I'’Administracid provincial (i, per
descomptat, aquesta Secretaria no concep un punt
de partida alternatiu per a la formulacié d'un judici
semblant), el primer que cal advertir és que es tracta
d'una premissa absolutament erronia: errdnia no en
si mateixa (ja que és evident que, a la llum de I'arti-
cle 231 de la LOUG, les competéncies urbanistiques
provincials es redueixen a les ja esmentades), sind pel
gue fa a la seva aplicabilitat al cas que ens ocupa. Aixo
és aixi perque, com s'exposara al llarg d'aquest infor-
me, en I'expedient de referencia no ens trobem davant
la possibilitat que per part de la Diputacié Provincial
s’exerceixin determinades competéncies urbanistiques,
sin6d davant la que s’exerceixin meres activitats econo-
miques; i, en aquest sentit, cal ja avancar que, perque
aquest exercici d'activitats economiques per part d'una
Administracié publica sigui legitim, no cal I'atribucié
d'una competéncia amb idéntic objecte. Es a dir: el fet
de considerar que la Diputacié Provincial no pot exercir
activitats economiques relacionades amb ['urbanisme
per la seva falta de competéncies administratives en
aquesta materia, suposa partir d'un greu error concep-
tual, en posar en un mateix pla dues realitats juridi-
ques diferents i independents entre si: d'una banda,
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la competencia per realitzar funcions administratives
en sentit estricte; de I'altra, la capacitat juridica per
exercir activitats economiques. Aquesta distincié con-
ceptual és fonamental per a una correcta analisi juridi-
ca de la questiod. Per aixo, per a una justa comprensio
de I'assumpte, cal realitzar primerament una serie de
consideracions de tipus doctrinal que permetin perfilar
clarament ambdos conceptes, cadascun dels quals fa
referéncia a formes diferents d’activitat de I'’Adminis-
tracio publica (no ja en la seva manifestacié formal o
material, sind en la seva naturalesa intrinseca), logica-
ment subjectes a un diferent régim juridic.

En efecte, a I'hora d'analitzar I'activitat de les ad-
ministracions publiques cal distingir dos grans ambits
d'actuacio: d'una banda, I'accié administrativa propi-
ament dita (en la seva triple accepci¢ d'accié de po-
licia, accio de foment i accié de servei public, segons
la divisio tradicionalment admesa en la doctrina admi-
nistrativa espanyola); de l'altra, I'actuacié de I'’Admi-
nistracié publica en el trafic juridic, com un subjecte
de Dret més, que no suposa exercici —si més no de
manera directa— d'aquestes funcions administratives
encomanades per les lleis. Les diferencies entre una
o altra manera d'actuar sén radicals. L'accié adminis-
trativa, en sentit estricte, implica I'exercici d'un poder
public (manifestacio, en ultima instancia, de I'anome-
nat poder executiu de |'Estat), i per aixo s'instrumenta
mitjancant I'atribucio a les administracions publiques
de potestats (que suposen facultats exorbitants de les
comunes a altres subjectes de Dret; es tracta de po-
ders especials, d'autentics privilegis juridics, com la
facultat d'autotutela, la potestat normativa, la potes-
tat tributaria, la potestat expropiatoria...) I'exercici de
les quals s'articula i es disciplina a través de relacions
juridicoadministratives, en les quals I’Administracié té
una posicio especial, una posicié d’'imperium, d'autori-
tat publica. Aquest tipus d'accié de les administracions
publiques —I'accid administrativa en sentit estricte—, en
constitueix, logicament, el gruix de les activitats i la rad
de ser primordial, i abasta tant les funcions de policia
(que son les que més intensament impliquen I'exercici
d’autoritat, constituint actes d’intervencié coactiva en
I'esfera juridica dels particulars, com ara ordenar i re-
gular activitats privades, sotmetre a autoritzacié previa
o altres controls aquestes activitats, o imposar sancions
davant dels possibles incompliments de les limitacions)
com les de foment (accions dirigides a incentivar o fo-
mentar determinades activitats o conductes, com ara
la concessio de beques, premis i subvencions), o com,
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en fi, funcions de prestacié¢ de serveis publics en sentit
ampli (incloent tant la creacié d'infraestructures col-
lectives com la realitzacié de prestacions a favor dels
administrats, de contingut molt divers). En tots aquests
casos, el pressuposit de validesa de l'accid admi-
nistrativa és la competéncia, és a dir: I'atribucio, per
part de I'ordenament juridic, de la capacitat (o, més
aviat, d'una funcié deguda, ja que el seu exercici és,
en la immensa majoria dels casos, una obligacio per a
[’Administracid) d’actuar unes determinades funcions
(de policia, foment o servei public) en una determinada
matéria, en regim de dret public, és a dir, en I'exer-
cici d’aquests poders i facultats exorbitants concedits
per I'ordenament juridic. Aquesta delimitacié prévia
de la capacitat d'actuar de les administracions publi-
ques, conseqiencia del principi de legalitat consagrat
en la Constitucid, constitueix una exigéncia logica de
I'Estat de Dret, com a mecanisme de garantia del fet
que aquests poders exorbitants només s'emprin en els
casos, per a les finalitats i de la manera establerta per
la llei, i, aixi mateix, com a garantia d'una distribucié
racional i coordinada de funcions de les diferents admi-
nistracions publiques existents a |'Estat espanyol.

Perd aquesta accié administrativa en sentit estricte
no exhaureix les possibilitats del camp d’actuacié de
les administracions publiques. Davant de la mateixa,
I'ordenament admet |'actuacio de les administracions
publiques, en regim de Dret privat, en relacions juridi-
gues gue en si mateixes no es diferencien de les que es
poden travar entre els particulars. Dins d'aquest ambit
d'actuacio —que, per la seva naturalesa, sol ser margi-
nal en el trafic administratiu— destaca, pel seu volum
i importancia, l'exercici d'activitats econdomiques. No
ens trobem aqui davant d'un suposit d’exercici del po-
der public en sentit estricte: no es tracta d'actuacions
en les quals I"’Administracid exerciti facultats exorbi-
tants i poders especials (com ara dictar normes, impo-
sar multes o expropiar béns) en I'exercici de funcions
publigues atribuides per la llei i habitualment caracte-
ritzades com autentiques obligacions per I’Administra-
Cio a la qual s'encomanen; ni tan sols es pot confondre
I'exercici d'activitats econdomiques amb la modalitat
d'accié administrativa de prestacié de serveis publics,
activitat, aquesta Ultima, que igualment constitueix
una funcié publica, que es realitza en regim de Dret pu-
blic i al marge del marc institucional del mercat de béns
i serveis: tot i que, materialment, la prestacié de serveis
publics (sanitaris, educatius, assistencials o de qualsevol
altre tipus) incideixi economicament en aquest mercat,
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en sentit estricte, juridic i formal no en forma part,
des del moment que no se subjecta a les seves regles
comunes (entre aquestes, a les lleis reguladores de
la competéncia: cap hospital privat no podria conside-
rar que la prestacié de serveis sanitaris gratuits consti-
tuis un acte de competéncia deslleial, com és obvi). Per
contra, I'exercici d'activitats economiques per part de
I’Administracié publica suposa la realitzacié d'accions
de produccié i/o distribucio de béns o serveis en aquest
marc institucional de mercat, en peu d‘igualtat amb la
resta d’operadors econdmics, en régim de Dret privat
i sense que I"’Administracié pugui fer Us dels seus po-
ders especials. Dit en termes més simples: quan I'Ad-
ministracio publica exerceix activitats econdmiques, no
administra en sentit estricte: actua com un empresari,
sense perjudici que el perqué i el per a qué d'aquesta
activitat empresarial no resideixin en la recerca de be-
neficis econdmics, sind en I'assoliment de determinats
objectius d’interés general proposats com a finalitat
d'una determinada accié politica de govern.

No cal dir que la distincid conceptual entre accié
administrativa i exercici d'activitat economica (que he
tractat d'exposar succintament en els paragrafs ante-
riors) ha fet correr rius de tinta en la literatura admi-
nistrativa, fonamentalment per la dificultat que en
principi sembla plantejar la delimitacié entre activitats
economiques i serveis publics de contingut economic
(és a dir, les prestacions que realitza I’Administracio pu-
blica i que, malgrat la seva naturalesa de servei public i
la seva prestacio en regim de Dret Administratiu, tenen
un contingut econdmic que les fa susceptibles d’ex-
plotacié empresarial, habitualment instrumentada mit-
jancant concessions administratives o altres contractes
de gestid de serveis publics). Segons el meu parer, la
diferéncia entre servei public i activitat economica no
té un caracter material, és a dir, no sén les caracteristi-
gues materials d'aquesta activitat (en particular, la seva
idoneitat per produir beneficis economics) les que per-
meten distingir I'un de l'altra. La diferencia és essen-
cialment formal: la prestacié del servei public suposa
I'exercici d'una competencia atribuida per la llei (ja si-
gui de manera expressa i concretament definida, ja a
través de clausules d’habilitaci6 competencial genéri-
ca, com succeeix en el nostre Dret local: aixi, per exem-
ple, I'article 28 de la Llei de bases del regim local, que
atribueix als municipis competéncia per a la realitzacio
d’"activitats complementaries” de les d'altres adminis-
tracions publiques, enumerant una serie de matéries
purament indicatives); en canvi, I'exercici d'activitat

Fundaci6é Democracia i Govern Local, p. 190 a 196



economica no pressuposa cap competéncia (per con-
tra, I'exclou), sind simple capacitat juridica d'obrar en
relacions civils, laborals i mercantils.

Ara bé: un cop asseguda aquesta distincié (de ca-
racter doctrinal, sens dubte, perd basada estrictament
en la regulacié que el nostre ordenament juridic fa
de I'activitat administrativa, com es veura), la primera
glestio que es planteja és la mateixa possibilitat que
I’Administracio publica exerceixi activitats economi-
ques. Es evident que I'exercici de la que he anome-
nat accié administrativa, en sentit estricte, esta empa-
rat per la legitimacié especifica que suposen els titols
competencials continguts en les lleis que regulen tant
el regim juridic com els diferents sectors d’actuacié de
les administracions publiques. Com és sabut, I’Admi-
nistracié publica es troba subjecta al principi de legali-
tat (consagrat en l'article 9.3 de la Constitucié vigent)
“amb submissi¢ plena a la llei i al Dret”, com esta-
bleix I'article 103.1 de la mateixa Constitucié. Principi
de legalitat que exigeix, no ja que la seva actuacié no
contradigui normes prohibitives (com s’exigeix als par-
ticulars), sind que hi hagi una habilitacié legal prévia
gue n‘empari en tot moment I'actuacié. Aixo signifi-
ca, ni més ni menys, que I"’Administracié publica no es
troba vinculada d’una manera merament negativa a la
llei (com si que succeeix amb els ciutadans, que poden
fer tot alld que no estigui expressament prohibit, sen-
se necessitat d’una norma que els hi habiliti expressa-
ment), siné gque la seva vinculacié és positiva, és a dir:
I’Administracié publica només pot fer allo que la llei
li permet, i en les condicions i amb els requisits que,
si s'escau, la llei estableixi. En altres termes: I'’Admi-
nistracié publica no té llibertat en el sentit propi de la
paraula, ja que necessita sempre una habilitacié legal
que en fonamenti positivament |'actuacio. Es obvi, per
aix0, que l'exercici d'activitats econdmiques per part
de I'’Administracio publica, per ser congruent amb les
exigéncies del principi de legalitat, requereix una ha-
bilitacié especifica en I'ordenament juridic (habilitacio
gue no s'ha de confondre amb un titol competencial,
ja que el seu contingut és substancialment diferent del
d'aquest).

L'existencia d’aquesta habilitacid no ofereix dub-
tes en I'ordenament vigent, i té la base en la mateixa
norma constitucional: en concret, I'article 128.2 de
la Constitucié estableix amb nitidesa que “[e]s reco-
neix la iniciativa publica en l'activitat economica”.
Aquesta primera dada normativa ens permet afir-
mar, d'entrada, que a Espanya la Constitucié permet
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als ens publics exercir activitats economiques (afe-
geix I'article 128.2 la possibilitat de reservar per llei
recursos o serveis essencials al sector public, espe-
cialment en cas de monopoli, i podra ser acordada
la intervencié d'empreses quan ho exigeixi l'interés
general; si bé aquestes previsions, com és obvi, sén
irrellevants per al cas que ens ocupa). Si a més tenim
en compte el que estableix I'article 103.1 de la ma-
teixa Constitucid (segons el qual “[I]'Administracié
publica serveix amb objectivitat els interessos gene-
rals i actua d'acord amb els principis d’eficacia, jerar-
quia, descentralitzacio, desconcentracié i coordina-
ci6, amb submissio plena a la llei i al Dret”), podem
afirmar que la Constitucioé reconeix a I’Administracié
la capacitat d'exercir activitats economiques, sem-
pre que aquesta activitat estigui al servei dels inte-
ressos generals o es justifiqui des de la perspectiva
d'aquests interessos.

Donant un pas més, i descendint ja al camp de la
legislacio de régim local, ens trobem que I'article 86.1
de la Llei de bases del regim local, en desplegament de
I'article 128.2 de la CE esmentat, estableix que “las
entidades locales, mediante expediente acreditativo
de la conveniencia y oportunidad de la medida, po-
dran ejercer la iniciativa publica para el ejercicio de
actividades economicas conforme al articulo 128.2
de la Constitucion”. Es, doncs, indiscutible, que les
entitats locals —entre les quals s’inclou la provincia,
d'acord amb l'article 3.1.b) de la Llei de bases; pro-
vincia I'drgan de govern i administracié de la qual és
la Diputacié Provincial, de conformitat amb I'article
31.3— poden exercir activitats economiques. Aixo
si: per a aix0 han d‘acreditar, mitjancant un expedi-
ent administratiu, I"”oportunidad y conveniencia de
la medida” (oportunitat i conveniencia que, com és
logic, exigira, si més no, que el resultat de I'exercici
d’aquestes activitats economiques es vinculi a la con-
secucié de fins d'interés general atribuits a aquesta
entitat local). El perque d'aquesta exigencia és evi-
dent: cal recordar que estem parlant d’exercir una
activitat per a la qual la llei no atribueix cap compe-
téncia a I'entitat local. En efecte, no tindria cap sentit
obligar un Govern local a acreditar “l’'oportunitat i
conveniéncia” de realitzar una activitat per a la qual
disposés de competencia, ja que si la llei atribueix la
competéencia, sobra tota consideracié respecte de
I"”oportunitat i conveniéncia” d’exercir-la, sind que
és una obligacié exercir aquesta competencia, realit-
zar aquesta funcio publica assignada per la llei. S'hi
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podra discutir, és clar, I'"oportunitat i conveniéncia”
d'adoptar aquesta o aquella mesura concreta en
exercir la competencia, d'actuar d'una o altra mane-
ra, perd ho que no es podra discutir és el fet mateix
d'actuar, el fet mateix d’exercir la competéncia. En
tractar-se d'exercici de competéncies, |'”oportunitat
i conveniencia” d'aquest exercici ja I'ha establert la
llei, i de manera imperativa en la generalitat dels ca-
sos. Com es pot observar facilment, el tractament
normatiu de |'exercici de les activitats economiques
per part de les entitats locals és perfectament con-
gruent amb la distincio doctrinal defensada en aquest
informe, ja que només en el si d'aquesta distincié
cobra ple sentit I'exigéncia de |'expedient acredita-
tiu de I""oportunitat i conveniencia” de la mesura.
Certament, cal matisar que, si bé la competencia no
és necessaria com a titol habilitant de I'exercici d’ac-
tivitats econdmiques, aixo significa que les compe-
téncies i els fins assignats per la llei a I'Administracio
publica siguin absolutament irrellevants a I'hora de
determinar I"” oportunitat i conveniéncia “de I'exerci-
ci d’una activitat determinada. Com ja vam dir, I'Ad-
ministracié publica mai no gaudeix de llibertat, en el
sentit propi de la paraula, per a la presa de decisions
en aquesta materia; i és obvi que, a I'empara de I'ar-
ticle 103 de la Constitucio, I"”oportunitat i conveni-
éncia” de la mesura s'haura de justificar sempre en la
recerca de la satisfaccio dels interessos generals enco-
manats a I’Administracio, interessos per a la identifi-
cacié dels quals les competéncies constitueixen, sens
dubte, l'indicador més fiable. Perd aixd no vol dir,
segons el meu parer, que hi hagi d’haver una com-
petencia concreta que empari directament I'exercici
d'una activitat economica donada: n’hi ha prou que
existeixi una vinculacio teleologica clara entre aquesta
activitat economica i I’'obtencié dels fins encomanats
per la llei a I'’Administracié publica. En el cas de la
Diputacio Provincial, i si es té en compte que entre les
seves competéncies es troben tant “/a cooperacion en
el fomento del desarrollo economico y social” [article
36.1.d) de la Llei de bases del réegim local] com “el fo-
mento de los intereses peculiares de la provincia” [ar-
ticle 36.1.e) de la mateixa Llei], sembla clar que I'exer-
cici d'activitats econdmiques urbanistiques (des de la
promocioé de sol empresarial a la d’habitatges subjec-
tes a regims de proteccié publica, la promocié d'equi-
paments i infraestructures, la rehabilitacié en nuclis
historics o en el medi rural o la realitzaci¢ d’estudis en
aquestes i altres materies connexes) pot constituir un

194 | QDL 25. Febrer de 2011

instrument summament eficac de “cooperacion en el
fomento del desarrollo econdmico y social” i de “fo-
mento de los intereses peculiares de la provincia”: la
connexio de l'exercici d’aquesta activitat econdmica
amb els fins i les competéncies de la provincia, doncs,
no sembla una cosa escabellada, sind més aviat el
contrari, ja que hi ha un vincle clar entre una i altres;
igualment, I'exercici d'aquesta activitat econdmica
pot constituir un instrument important en la politica
de cooperacié amb els ajuntaments, coadjuvant aixi
a la consecucié de fins de competéncia provincial tan
indiscutibles com la cooperacié i assistencia als muni-
cipis, especialment els de menor capacitat economica
o de gestio [article 36.1.b) Llei de bases del régim lo-
cal]. En resum —i sense perjudici que aquesta qulestio,
és a dir, la justificacié concreta de I'activitat economi-
ca objecte de I'expedient, s’haura de ventilar a través
del procediment que es proposa iniciar, plasmant-se,
si s'escau, en la corresponent memoria justificativa—,
a priori no es pot descartar sense més ni més agquesta
vinculacié entre I'activitat econdmica urbanistica i les
competencies de la provincia, sind que més aviat se'n
pot presumir I'existéncia.

Perd —i per si aquesta habilitacié generica per a
I'exercici d'activitats economiques continguda en |'ar-
ticle 86 de la Llei de bases del régim local, en desple-
gament directe de I'article 128.2 de la Constitucio, no
es considera suficient— la legislacié urbanistica —per
a les activitats economiques d'aquesta naturalesa—
conté una habilitacié especifica, dirigida igualment
a les entitats locals. En concret, I'article 229.1 de la
Llei d'ordenacié urbanistica i proteccid del medi ru-
ral de Galicia estableix que “/as entidades locales y
los consorcios a que se refiere el articulo anterior”
(I'article 228.3, que preveu la possibilitat de consorcis
urbanistics, en els que expressament s'admet la parti-
cipacio de les diputacions provincials) “podran cons-
tituir sociedades mercantiles de capital integramente
publico o mixtas, exigiéndose en este ultimo caso que
el capital publico represente como minimo el 51%";
i hi afegeix I'article 229, en |'apartat 2, que "estas
sociedades podran tener por objeto el estudio, la pro-
mocion, la gestion o la ejecucidon de cualquier tipo
de actividad urbanistica, siempre que no implique
gjercicio de autoridad”. Observeu que l'article 229
regula la constitucio de societats mercantils de capital
public per exercir precisament les mateixes activitats
que es preveuen en la proposta d'acord continguda
en el dictamen de la Comissié Informativa de 19 de
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setembre; i observeu igualment que I'habilitacié per
constituir aquest tipus de societats s'estén a “/as en-
tidades locales”, sense establir cap tipus de discrimi-
nacié sobre aixo," i, per tant, a les diputacions provin-
cials. Aquesta norma és també una ratificacié de la
validesa de la distincié doctrinal defensada en aquest
informe: la norma, en efecte, regula I'exercici d'ac-
tivitats econdmiques (genéricament admes per a les
entitats locals a través de societats urbanistiques en
I'article 229) de manera separada i diferent de la regu-
lacio de les competencies urbanistiques de les diferents
administracions locals (continguda en els articles 228
—competencies dels municipis— i 231 —competéncies
de les provincies-), el que no fa sin6 ratificar la conclu-
si6 que ens trobem davant d'activitats de I’Administra-
Cié publica de diferent naturalesa i subjectes a un re-
gim diferent. Aquesta diferent naturalesa es trasllueix,
a més, en l'incis ultim de l'article 229.2 de la LOUG,
que exclou clarament de I'objecte de les societats
urbanistiques qualsevol activitat que impliqui “exercici
d'autoritat”, és a dir, el que en aquest informe hem
identificat com a accié administrativa en sentit estricte,
per contraposicid a l'activitat econdmica que en cons-
titueix I'objecte natural.

A més a més, cal assenyalar que la normativa urba-
nistica estatal sempre va reconéixer en tota la seva am-
plitud el dret de les entitats locals a exercir aquest tipus
d'activitats economiques de naturalesa urbanistica.
Aquesta dada és igualment important, ja que aquesta
normativa es troba vigent en tant no s'oposi o con-
tradigui I'actual Llei d'ordenacié urbanistica de Galicia.
Aixi, tant el Reial decret 1169/1978, de 2 de maig, so-
bre creacioé de societats urbanistiques per I'Estat, els or-
ganismes autdonoms i les corporacions locals (en I'arti-
cle 1.1), com el Reial decret llei de 14 de marc de 1980,
sobre mesures d'agilitacid de les actuacions urbanisti-
ques, reconeixien en tota la seva amplitud aquest dret
a I'exercici d’activitats urbanistiques d’execucié del pla-
nejament (diferents de les funcions administratives de
planificacio, gesti¢ i disciplina urbanistica, que consti-
tueixen accié administrativa en el sentit estricte de la
paraula); més encara: la legitimacié que es concedia
per a aixd era de tal intensitat que fins i tot s'eximia
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de la tramitacid de I'expedient per a I'acreditacié de
I'oportunitat i la conveniencia de I'exercici de les di-
tes activitats (aixi ho establia I'article 6 del Reial decret
llei de 14 de marc de 1980; perd aquest Ultim aspecte
s'ha de considerar, segons el meu parer, derogat, per
contraposicié amb el posterior article 86 de la Llei de
bases del régim local). En tot cas, aixo il-lustra sufici-
entment |'existéncia d'una habilitacié legal en el nostre
ordenament per a l'exercici d'activitats economiques
de naturalesa urbanistica per part de les entitats locals
(diputacions provincials incloses), al marge de les atri-
bucions competencials de cadascuna de les mateixes.

D’altra banda, i pel que fa al contingut del dicta-
men de la Comissié Informativa de 19 de setembre,
cal recordar que el seu objecte és I'adopcié d'un acord
per iniciar I'expedient d'acreditacié de I'oportunitat i la
conveniencia de |'exercici, per part de la Diputacio, de
les activitats econdmiques de naturalesa urbanistica,
és a dir: no s'hi esta proposant I'adopcié d'un acord
decidint si s'exerceixen o no aquestes activitats, sind
I'adopcié d'un simple acte de tramit per iniciar el pro-
cediment d'elaboracié d’una memoria sobre aquest
particular, a carrec d'una Comissid especial d'estudi.
En aquest sentit, la proposta s'ajusta perfectament a
I'article 309 de la Llei d’Administracié local de Gali-
cia (norma que complementa la basica de I'article 86
LBRL) i a les normes reglamentaries de desplegament
(contingudes avui en I'encara vigent —quan no s'opo-
si a normes posteriors— Reglament de serveis de les
corporacions locals de 17 de juny de 1955); i, com és
logic, aquesta memoria ha d'incloure, entre els seus
continguts, la justificacié legal de la mesura, en el cas
que s'adopti.

En resum: del que s'ha exposat en aquest apartat
es conclou, doncs, que no només no hi ha raons per
considerar il-legal la iniciativa dictaminada per la Co-
missi6 Informativa en la sessi¢ ordinaria celebrada el
passat 19 de setembre, sind que, per contra, aquesta
iniciativa té un solid fonament constitucional (I"article
128.2 de la Constitucio) i legal (articles 86 de la Llei de
bases del regim local, 309 de la Llei d’Administracio
local de Galicia, i 229 de la Llei d'ordenacié urbanistica
i proteccié del medi rural de Galicia).

1. No esta de més afegir que el que si que seria, si més no, dubtds, des del punt de vista constitucional, és la possibilitat
que una Llei autonomica pogués retallar o negar el dret a |'exercici d"activitats economiques de les entitats locals, reconegut en
I'article 86 de la Llei basica estatal: dificilment es pot admetre que el Parlament de Galicia pugui retallar I'ambit d’autonomia
provincial implicitament reconegut per la Llei de bases a les provincies, en atribuir-les aquesta genérica capacitat juridica per
exercir activitats economiques; com a maxim, podria establir condicions, requisits o modalitats per a I'exercici d'aquest dret,
perd mai negar-lo o suprimir-lo, ja que aixd suposaria, senzillament, infringir la Llei basica de I'Estat.

Fundaci6é Democracia i Govern Local, p. 190 a 196

QDL 25. Febrer de 2011 | 195



Francisco CACHARRO GOSENDE

2a) Possibilitat que l'exercici d’aquestes
activitats economiques pugui constituir
un suposit de competéncia deslleial amb
les empreses del sector privat de la cons-
truccioé

Pel que fa a la segona de les quiestions plantejades per
la Presidencia (la possibilitat que I'exercici d'aquestes
activitats economiques pugui constituir un suposit de
competéencia deslleial amb les empreses del sector
privat de la construccid), la veritat és que ni la Llei
de defensa de la competencia prohibeix en cap mo-
ment |'exercici d'activitats econdmiques a les admi-
nistracions publiques, ni la legislacié de competencia
deslleial tipifica agquest exercici com a acte deslleial.
Malament podria ser aixi, ja que dificilment una cosa
que, com hem vist, esta reconeguda en la Constitucio
i en la Llei de bases del regim local, pot constituir una
il-legalitat.

Referent a aix0, cal recordar que —com a activi-
tat economica, i no funcié publica administrativa—
aquesta activitat, si es porta a terme, s’ha de fer
amb plena subjeccié a les normes de disciplina de
mercat, incloent-hi, és clar, les normes de defensa
de la competéncia, a les quals la Diputacié (o, si s'es-
cau, I'ens instrumental que es crei per a aixo) estara
subjecta, en peu d'igualtat amb la resta d'operadors
economics.

D’altra banda, cal advertir que en cap cas el dicta-
men no parla de la possibilitat de crear una empresa
publica constructora: es parla en tot cas d'activitats de
promocié immobiliaria i urbanistica (no de construccio
en sentit estricte), per la qual cosa, des d’aquesta pers-
pectiva, no semblen existir riscos per al sector concret
de la construccio, en no ser una activitat compresa en
la proposta d’acord.

En tot cas, no hi ha dubte que un dels aspectes
que ha de tenir en compte la Comissio d’estudi ha de
ser el de la possible incidencia de I'exercici d’aquesta
activitat en el mercat de béns i serveis a qué afecta; i
gue aquest aspecte ha de ser objecte de consideracié
en la memoria justificativa de I'exercici de I'activitat.
Sense que, en el moment actual, es puguin formular
altres observacions al respecte, atesa I'actual (i nor-
mal) indefinicié pel que fa a la manera d'exercir I'ac-
tivitat, ja que I'expedient ni tan sols s’ha iniciat a data
d'avui.
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3. Conclusions

De I'anterior, s'hi poden extreure les segiients:

1a) Que la iniciacio d'un expedient per acreditar
I'oportunitat i la conveniencia que per part de la Di-
putacid Provincial d'Ourense s'exerceixin les activi-
tats economiques d’estudi, de promocié i d'execucié
d’activitats urbanistiques, no només no és il-legal,
sind que té el fonament en I'article 128.2 de la Cons-
titucio, aixi com en els articles 86 de la Llei de bases
del regim local i 229 de la Llei d'ordenacio urbanistica de
Galicia.

2a) Que, si s'escau, I'exercici d’aquestes activitats
econdmiques s'ha de subjectar a les normes de disci-
plina de mercat vigents; sense que la seva promocio
per part d’'una Administracié publica impliqui, per si
sola, la produccié d'un suposit de competencia des-
lleial. m
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