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1. Introducción

Los entes locales, como grandes prestadores de servi-

cios2 que son, desarrollan una amplísima actividad que 

no en pocas ocasiones termina interfiriendo en la acti-

vidad de los agentes económicos privados, de tal ma-

nera que éstos acaban percibiendo a la Administración 

local como un auténtico competidor. Se da la circuns-

tancia de que ese competidor dispone de importantes 

medios económicos, materiales y personales, la mayor 

parte de los cuales obtiene a partir de ingresos de De-

recho público. 

Como consecuencia de lo anterior, en ocasiones se 

plantean conflictos entre los operadores privados, que 

ven el servicio público municipal como una amenaza, 

y los ayuntamientos, a los cuales no les queda más re-

medio que prestar el servicio en algunos casos porque 

así lo exige la ley, como es el caso de los servicios pú-

blicos obligatorios del artículo 26 de la Ley de bases 

de régimen local, y en otros porque así lo exigen los 

ciudadanos, incluso servicios que exceden de las com-

petencias municipales contenidas en el artículo 25 del 

mismo texto legal. 

Se plantea así la necesidad de analizar, y así lo hare-

mos a lo largo de este trabajo, cómo afecta el Derecho 

de la competencia a la prestación de los servicios pú-

blicos locales. 

2. La prestación de servicios públicos locales 
en una economía de mercado

El artículo 85 LBRL define servicio público local cuando 

dice: “son servicios públicos locales los que prestan las 

entidades locales en el ámbito de sus competencias”. A 

pesar de la tradicional utilización de la expresión servi-

cio público, ésta no puede entenderse de forma unívo-

ca (ver STC 127/1994, de 5 de mayo).3 Por su parte, el 

Derecho comunitario no da una definición de servicio 

público. Ni siquiera utiliza la expresión servicio público,  

aunque sí otras análogas pero no necesariamente de 

igual significado, como servicios de interés económico 

general.4 La legislación comunitaria no contiene una 

definición de servicio público por respeto al principio 

de subsidiariedad, en virtud del cual la definición de 

servicio público corresponde a cada Estado. El princi-

pio de subsidiariedad se recoge en el artículo 36 de la 

Carta de Derechos Fundamentales de la Unión Euro-

pea, cuando dice que “la Unión reconoce y respeta el 

acceso a los servicios de interés económico general en 

1. El presente origen tiene su origen el trabajo final de investigación presentado por el autor en el máster del Instituto de 
Derecho Local de la Universidad Autónoma de Madrid, en el año académico 2006-2007. 

2. Como se dice en el apartado 9.1 del Dictamen del Comité de las Regiones sobre el papel de las entidades locales en la 
prestación de los servicios públicos, los entes locales tienen un papel fundamental en la prestación de servicios públicos.

3. Sentencia del Tribunal Constitucional, de 5 de mayo de 1994, núm. 127/1994.
4. Artículos 16 y 86.2 TCE.
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la manera prevista en las legislaciones nacionales y las 

prácticas de los estados miembros.” Es más, el Libro 

verde de 21 de mayo de 20035 señala que las expre-

siones servicio de interés general o servicio de interés 

económico general no deben confundirse con servicio 

público, que es un término más ambiguo que puede 

tener diversos significados. Como pone de manifiesto 

Ramallo López,6 existe un elemento diferenciador cla-

ve como es que para las actividades de interés gene-

ral no existe titularidad o reserva alguna a favor de la 

Administración. Para González-Varas,7 la interpretación 

de ese concepto será lógicamente la que el tribunal 

quiera darle, sin estar mediatizado por ningún modelo 

nacional, pero no puede olvidarse que la noción co-

munitaria de servicio de interés económico general se 

refiere necesariamente a realidades existentes. Conse-

cuentemente, si el TJCE se inspira en estas realidades 

preexistentes, no debemos descartar que el concepto 

de servicio de interés económico general termine iden-

tificándose con el de servicio público.

Con independencia de qué debe entenderse por 

servicio público, lo cierto es que nuestra Constitución 

concibe la Administración pública local como una 

administración prestadora de servicios que encuentra 

su origen en el carácter social del Estado que recoge 

el artículo 1 de la Constitución, y atribuye a los pode-

res públicos la responsabilidad de desarrollarlo cuando 

dice en su artículo 9.2 que “corresponde a los poderes 

públicos promover las condiciones para que la libertad 

y la igualdad del individuo y de los grupos en que se 

integra sean reales y efectivas, remover los obstáculos 

que impidan o dificulten su plenitud y facilitar la par-

ticipación de todos los ciudadanos en la vida política, 

económica, cultural y social”. Las anteriores previsio-

nes constitucionales, junto con las contenidas en el 

capítulo III del título I (artículos 39 y ss.) y en el título 

VII (artículos 128 y ss., donde se refiere a los “servicios 

esenciales”),8 imponen a los poderes públicos la obli-

gación de intervenir y promover el servicio público. 

También se utiliza la expresión servicio público en el 

artículo 106 cuando reconoce el derecho de los ciuda-

danos a ser indemnizados por el funcionamiento de los 

servicios públicos. 

Al mismo tiempo, la Constitución reconoce en el 

artículo 128.2 “la iniciativa pública en la actividad eco-

nómica”, abriéndose así las puertas de la actividad em-

presarial de los entes locales. Por su parte, el artículo 

295 TCE consagra el principio de neutralidad, según el 

cual no se prejuzga en modo alguno el régimen de la 

propiedad en los estados miembros. Este principio per-

mite que las administraciones puedan ser las propieta-

rias de los medios de producción aunque, eso sí, como 

regla general, sometidas a las reglas de la competencia. 

Por eso dice Canedo9 que la UE ha acabado ponien-

do al Estado en idéntica situación a la de cualquier otro 

empresario o accionista. Esto no deja de ser paradójico 

pues la finalidad de todo accionista es obtener la máxi-

ma rentabilidad de sus inversiones, y resulta difícil acep-

tar que el Estado haya de actuar guiado por el “criterio 

del inversor privado”, utilizando la expresión del propio 

Canedo. El derecho local español no limita la iniciativa 

empresarial de los entes locales y dispone en el artículo 

86.2 de la LBRL que “las entidades locales, mediante ex-

pediente acreditativo de la conveniencia y oportunidad 

de la medida, podrán ejercer la iniciativa pública para 

el ejercicio de actividades económicas” (artículo 86.2). 

Para ello ha de seguirse el procedimiento recogido en el 

artículo 86.2 LBRL y 97 TRRL.

Ahora bien, al mismo tiempo que la Constitución 

impone una administración prestadora de servicios pú-

blicos y con iniciativa en la actividad económica, reco-

noce en su artículo 38 la libertad de empresa dentro 

de la economía de mercado. A lo largo de los primeros 

años de vigencia de la Constitución no faltaron autores 

5. Libro verde sobre los servicios de interés general, de 21 de mayo de 2003 [COM (2003)  270 final, DO C 76, de 25 de 
marzo de 2004], 70 p. [en línea], europa.eu.

6. Ramallo López, Fátima E. “Evolución del concepto de los servicios públicos en España y alcances en su prestación”, en 
Revista de Estudios Locales, 98 [febrero 2007], p. 31.

7. González-Varas Ibáñez, Santiago. “El Derecho comunitario ante el servicio público y la competencia”, en Gaceta jurídica de 
la CE y de la competencia, 124 [junio 1997], p. 21.

8. Vid. Ramallo López, Fátima E. “Evolución del concepto de los servicios públicos en España y alcances en su prestación”, en 
Revista de Estudios Locales, 98 [febrero 2007], p. 25.

En este trabajo la autora afirma que “aquí la expresión ‘esenciales’ hace referencia a servicios que son imprescindibles para 
el bienestar general como puede ser el suministro de electricidad, abastecimiento de agua, recogida de basuras y limpieza via-
ria… todos aquellos que generalmente prestan los ayuntamientos concertadamente con otras empresas privadas, a través de 
entidades empresariales públicas creadas específicamente para ese fin o en régimen de monopolio”.

9. Canedo Arrillaga, José Ramón. “Libre competencia comunitaria versus servicio público”, en Cuadernos Europeos de 
Deusto, 16 [1997], p. 17.
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que consideraban que la Constitución española impo-

nía un régimen de neutralidad económica de tal ma-

nera que en ella cabría cualquier sistema económico.10 

Hoy parece que se va imponiendo la identificación de 

la economía de mercado, fundamentalmente por ha-

cer referencia el artículo 38 de la Constitución, a la 

existencia de un mercado en competencia.11 En esta 

línea nos encontramos con que la exposición de moti-

vos  de la Ley 15/2007, de defensa de la competencia, 

afirma que “la existencia de una competencia efectiva 

entre las empresas constituye uno de los elementos de-

finitorios de la economía de mercado”.

Nuestro ordenamiento jurídico impone así una 

coexistencia entre servicio público y libre mercado y, 

aunque podríamos afirmar que en muchos ámbitos  

de la actividad económica se ha producido el triunfo de 

las tesis neoliberales de libertad de mercado, ello no 

debe entenderse como el triunfo del mercado sobre 

el servicio público. Al contrario. Uno de los límites del 

libre mercado es precisamente el servicio público. El 

Derecho de la competencia se presenta como un buen 

instrumento para articular estos límites. 

3. Administración pública local  y Derecho de 
la competencia

Como afirma Campos,12 existía un tópico en la Comi-

sión Europea según el cual en el ámbito local, dada 

su menor importancia, no tenían aplicación las normas 

comunitarias sobre competencia. Hoy este tópico pare-

ce superado sobre todo después de que el Tribunal de 

Justicia de las Comunidades Europeas, en sentencia 

de 24 de julio de 2003, asunto Altmark Trans,13 pusiera  

de manifiesto cómo las conductas anticompetitivas en 

el ámbito local afectan al mercado comunitario. En esta 

sentencia se estaban enjuiciando las ayudas públicas 

percibidas para la prestación de un servicio público de 

transporte sin las cuales éste no sería posible. El tribu-

nal concluyó que se trataba de una práctica que podría 

afectar al comercio entre los estados miembros pues-

to que se trataba de una empresa de transportes que 

puede prestar servicio en cualquier Estado miembro y, 

por tanto, en cualquier momento puede convertirse 

en competidor de otras empresas que actúan más allá 

de sus propias fronteras. Por ello, si existen empresas 

subvencionadas indebidamente, como no era el caso 

enjuiciado, éstas se podrían encontrar en una posición 

de ventaja competitiva respecto de las demás que vul-

nerara el Derecho de la competencia.

Sin embargo, no todo enjuiciamiento de la actividad 

local ha de realizarse desde la aplicación del Derecho co-

munitario. Ello es así porque es cierto que una actividad 

local, aun reduciéndose al ámbito local, puede tener una 

dimensión comunitaria pero también lo es que no toda 

actividad local alcance dicha dimensión. De este modo, el 

Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana 

(STSJ de 1 de diciembre de 2003, Ayuntamiento de Al-

mazora,14 de 15 de diciembre de 2003, Ayuntamiento 

de Burriana,15 de 27 de diciembre de 2004, Ayunta-

miento de Castellón,16 y de 10 de junio de 2005, Ayun-

tamiento de Villareal)17 no dio relevancia comunitaria a 

la prestación de servicios deportivos locales. Esta con-

clusión es del todo acertada, puesto que en estos casos 

no era posible afectar a la competencia más allá de los 

límites del municipio. Siendo el Derecho comunitario 

de la competencia aplicable al ámbito local, solo queda 

saber si es aplicable a la Administración pública local. 

10. Sobre esta cuestión es muy interesante la doctrina de la STC 37/1981, de 16 de noviembre, con voto particular de Díez 
Picazo.

11. Sentencia del Tribunal Constitucional, de 5 de abril de 2006, núm. 112/2006.
12. Campos Sánchez-Bordona, Manuel. “Los servicios de interés económico general y las corporaciones locales”, en Cuader-

nos de Derecho Local, 6 [2004], p. 78. 
13. Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, de 24 de julio de 2003, Altmark Trans, asunto C-280/00, 

Rec. 2003, p I-07747 [en línea]. EUR-Lex.
Vid. Acierno, S.; Baquero, J. “La sentencia Altmark sobre ayudas de Estado y servicios públicos”, en Revista Española de 

Derecho Europeo, 9 [2004], p. 55-98.
14. STSJ de la Comunidad Valenciana, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sección 3ª, Recurso 1555/2000, de 1 de 

diciembre de 2003, sobre clases de aerobic en el Ayuntamiento de Almazora.
15. STSJ de la Comunidad Valenciana, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sección 1ª, de 15 de diciembre de 2003, 

sobre instalaciones de fitness en el Ayuntamiento de Burriana.
16. STSJ de la Comunidad Valenciana, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sección 1ª, de 27 de diciembre de 2004, 

sobre servicio público de piscina municipal e instalaciones deportivas en el Ayuntamiento de Castellón.
17. STSJ de la Comunidad Valenciana, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sección 1ª, de 10 de junio de 2005, sobre 

ordenanza reguladora del precio público por prestación del servicio de actividades deportivas en el Ayuntamiento de Villareal.
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El Derecho comunitario no distingue entre agente 

económico público o privado y somete a ambos tipos de 

entes al Derecho de la competencia. A este respecto es 

muy ilustrativa la STSJ en el asunto Francia vs. Comisión, 

sentencia telecomunicaciones, núm. 202/88 de 1991.18 Sí 

que introduce ciertas excepciones en los casos de interés 

público, tal y como sucede en el artículo 73, referido al 

transporte, y el 86.2, cuando se refiere a las empresas de 

interés económico general, pero concluye que las empre-

sas que presten este tipo de servicios deberán sujetarse, 

por regla general, a las reglas de la libre competencia. 

Centrando ya el análisis en nuestro Derecho inter-

no, observamos que el artículo 4.2 de la Ley 15/2007, 

de 3 de julio, de defensa de la competencia, dispone 

que las prohibiciones de prácticas anticompetitivas se 

aplicarán “a las situaciones de restricción de compe-

tencia que se deriven del ejercicio de otras potestades 

administrativas o sean causadas por la actuación de 

los poderes públicos o las empresas públicas”, siempre 

que carezcan del amparo legal previsto en el apartado 

1. Este apartado 1 excluye de las prohibiciones a las 

conductas que resulten de la aplicación de una ley. De 

manera muy similar al actual artículo 4 de la Ley se pro-

nunciaba el artículo 2 de la antigua Ley 16/1989. 

Una primera lectura del artículo nos podría llevar a 

concluir que se someten al Derecho de la competencia 

todas aquellas conductas prohibidas que desarrolle la 

Administración, a menos que una ley la ampare. El tenor 

literal del artículo anteriormente citado, impide que las 

administraciones públicas queden excluidas por el mero 

hecho de ser de Derecho público, y en este mismo sen-

tido el Tribunal Supremo declaró ya en sentencia de 10 

de octubre de 198919 que la actividad empresarial de los 

entes locales que no sea servicio público no puede en 

ningún caso restringir el juego de la libre competencia 

mientras que la Audiencia Nacional, en sentencia de 27 

de junio de 2005,20 dispuso a la hora de enjuiciar las con-

ductas anticompetitivas que “lo esencial en la cuestión 

que se examina no es determinar la naturaleza jurídica 

de la actora”, puesto que la naturaleza jurídico-pública 

no es por sí suficiente para excluirla de la aplicación de 

la normativa sobre competencia. 

En principio, el artículo 4 LDC solo excluye a los 

entes de Derecho público cuando así lo imponga una 

ley. Con esta remisión a la ley, el artículo 4 no hace 

sino difuminar los límites y excepciones a la aplicación 

del derecho de la competencia, lo cual ha originado 

diferentes interpretaciones del precepto que podemos 

sistematizar del siguiente modo: 

–Exclusión por habilitación legal genérica.

–Levantamiento del velo.

–Enjuiciamiento mínimo.

3.1. Exclusión por habilitación legal genérica

Aprovechando que el artículo 4 de la Ley de defensa de 

la competencia reconoce la posibilidad de excluir aquellas 

conductas que resulten de aplicación de la ley, se ha ar-

gumentado, para tratar de excluir del Derecho de la com-

petencia a la actividad de las administraciones públicas, 

que éstas ejercen su actividad por habilitación legal. En 

el caso de las corporaciones municipales, la habilitación 

legal para la prestación de servicios podría encontrarse en 

los artículos 25 y 26 de la Ley de bases de régimen local. 

Esta atribución de competencias y servicios por ley actua-

ría como exclusión o habilitación genérica en el sentido 

del artículo 4.2 de la Ley de defensa de la competencia. 

Este argumento ha sido acogido fundamentalmen-

te por el orden jurisdiccional contencioso-administrati-

vo. Así, se ha considerado que, en la medida en que 

se enjuicie una competencia atribuida por la ley a una 

entidad local, se debe considerar como una actividad 

no susceptible de ser calificada como empresarial. De 

esta manera se pronuncia el Tribunal Supremo en sen-

tencias de 3 de marzo,21 1 de junio22 y 17 de diciembre 

18. Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, de 19 de marzo de 1991, República Francesa contra 
Comisión de las Comunidades Europeas. Competencia en los mercados de terminales de telecomunicaciones, asunto 202/88, 
Rec. 1991, p. 01223  [en línea]. EUR-Lex.

19. Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sección 1ª, de 10 de octubre de 1989.
20. Sentencia de la Audiencia Nacional (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sección 6ª), de 27 de junio de 2005, esti-

matoria del recurso promovida por el Consejo General de la Abogacía contra la resolución del Pleno del Tribunal de Defensa de 
la Competencia de fecha 26 de septiembre de 2002, recaída en el expediente 528/01, dimanante del expediente 2201/00, del 
Servicio de Defensa de la Competencia.

21. Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sección 6ª, Rec. 496/2001, de 3 de marzo 
de 2003.

22. Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sección 6ª, Rec. 494/2001, de 1 de junio 
de 2003.
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de 2003.23 En estas sentencias, refiriéndose a la Admi-

nistración corporativa y analizando el artículo 2 de la 

antigua ley, el Tribunal Supremo admitió la exclusión 

por habilitación genérica.  

No obstante, el Tribunal Supremo ha rectificado de 

manera expresa esta doctrina en la reciente sentencia 

del Pleno de 4 de noviembre de 200824 y ha termina-

do por acoger la doctrina ya asumida por el Tribunal 

Supremo en sentencia de 27 de octubre de 200525 se-

gún la cual no bastan habilitaciones genéricas ya que 

se precisa que la ley excluya conductas concretas que 

sean contrarias a “las previsiones del artículo 1 de la 

citada Ley reguladora de la Competencia”.26  La sen-

tencia de 5 de noviembre de 2008 dedica gran parte 

de su fundamento de derecho séptimo y todo el nove-

no a rectificar la doctrina nacida de la sentencia de 3 

de marzo de 2003 y cierra así el paso a la exclusión por 

habilitaciones genéricas de la ley, siendo necesario que 

la ley contenga una exclusión concreta.

3.2. Levantamiento del velo

En ocasiones se ha tratado de argumentar que la apli-

cación del Derecho de la competencia a la Adminis-

tración pública depende del tipo de actividad que se 

desempeñe, de tal manera que estará sujeta cuando 

desarrolla actividad económica, quedando exenta en 

caso contrario. El Tribunal de Defensa de la Compe-

tencia, en resolución de 26 de mayo de 1997,27 resu-

me de manera clara esta doctrina cuando dice que “el 

ejercicio de una actividad económica no constitutiva de 

servicio público, atribuye a quien la realiza –el Ayun-

tamiento o la persona creada al efecto– la condición 

de empresario plenamente sometido, en su actividad 

dirigida al mercado, a las normas que lo regulan, entre 

ellas las de defensa de la competencia”. Por eso ha 

habido autores que han considerado de gran utilidad 

para excluir la competencia diferenciar entre servicio 

público y actividad económica.28 Entre ellos, Ortega 

Bernardo29 considera que “la caracterización de una 

actividad como servicio público local puede servir, y de 

ahí la utilidad de la declaración, para que, incluso en 

los casos en los que la actividad municipal sea pres-

tada en concurrencia con los particulares, se trate de 

una actividad en la que la presencia del interés general 

exonera del estricto cumplimiento de las reglas de la 

competencia”.

La jurisprudencia comunitaria ha excepcionado la 

aplicación del Derecho de la competencia cuando se 

desarrolla una actividad ajena a los intercambios eco-

nómicos (en el asunto Poucet30 el tribunal afirmó que 

una entidad dedicada a la gestión del régimen de la 

seguridad social no era una empresa y no estaba sujeta 

a las reglas de la competencia en la medida en que no 

poseía ánimo de lucro y perseguía un fin de solidaridad 

social), en ejercicio de prerrogativas de poder público 

(véanse la sentencia Fluggesellschaft31 en su apartado 

30 y la sentencia Diego Calì & Figli32 sobre la vigilan-

cia anticontaminación), cuando se trata de prestar 

23. Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sección 6ª, Rec. 483/2001, de 17 de diciembre 
de 2003.

24. Sentencia del Tribunal Supremo, Pleno, Recurso de casación 5837/2005, de 4 de noviembre de 2008, por la que se 
resuelve recurso de casación contra la sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional de 27 de 
junio de 2005, sobre prohibición de cuota litis.

25. Sentencia del Tribunal Supremo, Sala III de lo Contencioso-Administrativo, Sección 3ª, Recurso 8093/2002, de 27 de 
octubre de 2005.

26. Aunque la sentencia se refiere al artículo 1 de la Ley 16/1989, hoy debemos entender hecha la referencia a las conductas 
prohibidas en el capítulo I del título I de la Ley 15/2007.

27. Resolución del Tribunal de Defensa de la Competencia de 26 de mayo de 1997. Pabellones industriales.
28. Sobre la diferenciación entre servicios públicos de contenido económico y no económico ver:
Muñoz machado. Tratado de Derecho Administrativo y Derecho público general. Tomo I, capítulo IV, Madrid, Civitas, 2004.
Malaret. “Servicio público, actividad económica y competencia: ¿Presenta especificidades la esfera local?”, en REAL, 291 

[2003], p. 584. 
29. Ortega Bernardo, Julia. “Competencias, servicios públicos y actividad económica de los municipios”, en Revista de Ad-

ministración Pública, 169 [enero-abril 2006], p. 55-98.
30. Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, de 17 de febrero de 1993, Christian Poucet contra 

Assurances générales de France y Caisse mutuelle régionale du Languedoc-Roussillon, asunto 159/91 y 160/91, Rec. 1993, p. 
I-00637 [en línea]. EUR-Lex.

31. Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, de 19 de enero de 1994, SAT Fluggesellschaft mbH 
contra Eurocontrol, asunto C 364/92, Rec. 1994 , p. I-00043 [en línea]. EUR-Lex.

32. Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, de 18 de marzo de 1997, Diego Calì & Figli Srl contra 
Servizi ecologici porto di Genova SpA (SEPG), asunto C 343/95, Rec. 1997, p I-01547 [en línea]. EUR-Lex.
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un servicio universal (véase el caso de la Règie Royale 

des Postes Belges, cuya actividad fue enjuiciada en el 

asunto Paul Corbeau)33 o un servicio de interés gene-

ral (asunto Almelo)34 en la medida en que, de acuerdo 

con el artículo 86.2 del Tratado CE, la aplicación de las 

normas sobre competencia no impida, de hecho o de 

Derecho, el cumplimiento de su misión específica.

No obstante, esta doctrina, reiterada en la senten-

cia INAIL,35 fue rápidamente matizada por la sentencia 

Federation Française des Sociétés d´Assurance,36 en la 

que declaró que una entidad sin ánimo de lucro desti-

nada a completar pensiones de vejez sí es empresa37 y 

ejerce una actividad económica sujeta a las reglas de la 

competencia en relación con otras empresas de segu-

ros de vida. En consecuencia, la finalidad lucrativa de 

una actividad no es relevante a la hora de determinar 

si una actividad es económica. En este mismo senti-

do lo ha entendido nuestro Tribunal de Defensa de la 

Competencia.38 Tornos Mas va más allá y afirma que a 

la vista de la anterior doctrina comunitaria “no parece 

que el criterio del contenido económico de la activi-

dad, considerado en abstracto, sea determinante para 

aplicar o no las reglas del Derecho comunitario sobre 

competencia”.39 Y es que lo determinante para que 

una actividad pueda quedar excluida de las reglas de la 

competencia no es tanto si es una actividad económica 

o un servicio público como que la exclusión de dichas 

reglas sea necesaria para la propia subsistencia del sis-

tema. Es por esta razón por la que el TJCE en la sen-

tencia Sodemare40 consideró conforme a Derecho que 

una región italiana excluyera a las entidades sin ánimo 

de lucro de la prestación del servicio de residencias de 

ancianos de tal modo que la utilización del ánimo de 

lucro como criterio discriminatorio para limitar el ac-

ceso a una actividad económica es conforme con la 

normativa comunitaria sobre competencia. Como dice 

Tornos Mas, “el criterio determinante no es el carácter 

o no económico de estos servicios sino el hecho de 

que la prestación que se realiza se integra dentro del 

sistema de responsabilidad pública”.41 

En nuestro Derecho interno se ha aplicado la doc-

trina del levantamiento del velo en diversas ocasiones. 

Nuestro TDC42 considera que el hecho de que la con-

ducta de la Administración se presente aparentemente 

revestida de forma administrativa, no es impedimento 

para calificar a la Administración como operador eco-

nómico sometido a la LDC, si su actividad tiene des-

de una perspectiva funcional o material naturaleza 

económica. Para ello dice el Tribunal de Defensa de 

la Competencia que será necesario hacer un mayor 

esfuerzo interpretativo para “levantar el velo” de la 

actuación de las administraciones y determinar si bajo 

la apariencia de actuaciones regulatorias se ocultan 

actividades económicas.43 En esta línea, en el caso de 

los servicios deportivos ofrecidos por el Ayuntamiento 

de Logroño, la Resolución del Tribunal de Defensa de 

33. Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, de 19 de mayo de 1993, Paul Corbeau, asunto 320/91, 
Rec. 1993, p. I-2533 [en línea]. EUR-Lex.

34. Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, de 27 de abril de 1994, Commune d’Almelo y otros 
contra NV Energiebedrijf Ijsselmij, asunto C-393/92, Rec. 1994 p. I-01477 [en línea]. EUR-Lex.

35. Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (Sala Quinta), de 22 de enero de 2002, Cisal di Battis-
tello Venanzio & C. Sas contra Istituto nazionale per l’assicurazione contro gli infortuni sul lavoro (INAIL), asunto C-218/2000, 
Rec. 2002, p. I-00691 [en línea]. EUR-Lex.

36. Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, de 16 de noviembre de 1995, Fédération française 
des sociétés d’assurance contra Ministère de l’Agriculture et de la Pêche, asunto c-244/94, Rec. 1995, p. I-04013 [en línea]. 
EUR-Lex.

37. Sobre la definición de empresa son también importantes la sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades  
Europeas, de 11 de diciembre de 1997, Job Centre II, asunto C-55/96, Rec. 1, p I-07119 y la sentencia (Sala Sexta) de 23 de 
abril de 1991, Hoefner y Elser, asunto C 41/90, Rec. 1991, p. I-01979. 

38. Resolución del Tribunal de Defensa de la Competencia de 7 de noviembre de 2006. Fundación Municipal de Deportes 
de Valladolid. FD 7.

39. Tornos Mas, Joaquín. “Significación y consecuencias jurídicas de la consideración de los servicios sociales como servicio 
público”, en Cuadernos de Derecho Local, 6 [octubre 2004], p. 13, último párrafo.

40. Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, de 17 de junio de 1997, Sodemare SA, Anni Azzurri 
Holding SpA y Anni Azzurri Rezzato Srl contra Regione Lombardia, asunto 70/95, Rec. 1997, p. I-03395 [en línea]. EUR-Lex.

41. Tornos Mas, Joaquín. “Significación y consecuencias jurídicas de la consideración de los servicios sociales como servicio 
público”, en Cuadernos de Derecho Local, 6 [octubre 2004], p. 14.

42. Resolución del Tribunal de Defensa de la Competencia de 7 de noviembre de 2006. Fundación Municipal de deportes 
de Valladolid. FD 7.

43. Resolución del Tribunal de Defensa de la Competencia de 20 de marzo de 1998. Cruz Roja de Fuengirola, Expte. 
419/97.
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la Competencia de 18 de diciembre de 200344 consi-

deró que la actividad es “susceptible de ser calificada 

como empresarial y, por tanto, sujeta a la Ley de de-

fensa de la competencia” añadiendo que “el Derecho 

Administrativo no es el único derecho que regula toda 

la actividad de la Administración pública”, si bien es 

cierto que de esta resolución discrepan dos vocales. 

Esta misma tesis es la que siguió el Tribunal de Defensa 

de la Competencia en el caso Fundación Municipal de 

deportes de Valladolid,45 FD 8, y en al caso Almazora 

2,46 cuando afirma: “si bien no es posible hablar en 

sentido estricto de mercados diferentes para los ser-

vicios deportivos ofrecidos por el Ayuntamiento y por 

los centros privados, sí podemos considerar que el con-

junto de diferencias entre uno y otro permiten que no 

pueda plantearse una plena competencia entre unos y 

otros, ya que difieren, entre otros aspectos, tanto en su 

objetivo principal, que es económico para la actividad 

privada y social y educativo para la pública, como en 

los sujetos a los que van dirigidos, pues la actividad 

pública tiene una función social e integradora que va 

dirigida a todos los grupos sociales.” En este sentido 

también se ha pronunciado la Sala de lo Contencioso-

Administrativo, Sección 6ª, de la Audiencia Nacional 

en sentencias de 7 de abril y 7 de julio de 2004,47 en 

la que, si bien es cierto que refiriéndose a los colegios 

profesionales, concluye que nada impide que la Admi-

nistración pública pueda actuar “como mero particular 

y en condiciones de igualdad con los restantes sujetos 

de Derecho” en aquellos casos en los que no actúa en 

el ejercicio del imperium propio de la Administración. 

La principal objeción que se le puede hacer a la teo-

ría del levantamiento del velo es que, para saber si una 

actividad es o no económica, es preciso saber primero 

qué queremos decir cuando utilizamos la expresión acti-

vidad económica. Y es que, aunque es fácil comprender 

que existe actividad económica,48 que no es servicio pú-

blico, no es fácil entender que un servicio público no sea 

una actividad económica en el sentido de actividad des-

tinada a asignar los recursos escasos a las necesidades 

humanas. Por ello, las matizaciones que, como hemos 

dicho antes, han sido introducidas por el TJCE parecen 

lógicas. Es más, en el artículo 86 TCE más bien parece 

darse por hecho que todo servicio tiene un contenido 

económico. Tornos Mas49 no solo considera, como he-

mos avanzado anteriormente, que el criterio de conte-

nido económico no sea determinante sino que además 

añade que los servicios sociales “poseen ciertamente un 

contenido económico, pero los fallos del mercado los 

alejan de la competencia perfecta”. 

Asimismo, se puede objetar que la utilización del con-

cepto de servicio de interés general para determinar la 

aplicabilidad del Derecho de la competencia no está libre 

de problemas pues existen diferentes niveles de interés 

público. Distinguimos así entre un nivel superior en el 

que la actividad ha de ser prestada necesariamente por 

la Administración como es el caso en el que ejerce su 

imperium, un siguiente nivel intermedio en el que una 

actividad sería considerada servicio público y que excluiría 

la aplicación de determinadas reglas de la competencia, 

un tercer nivel en el que se justificaría la intervención de 

la administración previo acuerdo del órgano competente 

exigiéndose la sujeción a las reglas de la competencia. En 

esta misma línea por la que se diferencian los diferentes 

grados de servicio público se encuentra Canedo50 cuando 

dice que entre los servicios “hay los que hoy podríamos 

llamar un núcleo duro del servicio público, que prácti-

camente se identifica con la noción misma de sociedad 

organizada. No es posible su exacta determinación. De 

él forman parte por ejemplo la justicia o la seguridad. 

44. Resolución del Tribunal de Defensa de la Competencia de 18 de diciembre de 2003. Servicios deportivos del Ayunta-
miento de Logroño. 

45. Resolución del Tribunal de Defensa de la Competencia de 7 de noviembre de 2006. Fundación Municipal de Deportes 
de Valladolid. 

46. Resolución del Tribunal de Defensa de la Competencia de 17 de marzo de 2005. Centros Deportivos Almazora 2.
47. Sentencia de la Audiencia Nacional, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección 6ª, de 7 de abril de 2004, sobre 

colegios de administradores de fincas.
Sentencia de la Audiencia Nacional, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección 6ª, de 7 de julio de 2004, sobre colegios 

de administradores de fincas.
48. Sobre el concepto de actividad económica son importantes la sentencia del Tribunal de Justicia de las Comuni-

dades Europeas, de 18 de junio de 1998, Comisión/Italia, asunto C-35/96, Rec. 1996, p I-03851 [en línea]. EUR-Lex y la 
sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, de 16 de junio de 1987, Comisión/Italia, asunto 118/85, 
Rec. 1985, p. 02599 [en línea]. EUR-Lex.  

49. Op. cit., p. 9.
50. Canedo Arrillaga, José Ramón. “Libre competencia comunitaria versus servicio público”, en Cuadernos Europeos de 

Deusto, 16 [1997], p. 11-44.

 

Fundación Democracia y Gobierno Local, pág. 160 a 173 

 



 167qdl 20. Junio de 2009   I    

Derecho de la competencia y servicio público local

Es indisociable del ejercicio de la autoridad pública. Existe 

consecuentemente incluso en los países que ignoran la 

categoría. El concepto se va debilitando progresivamente 

hacia su periferia. En el límite podrían situarse determi-

nadas empresas públicas surgidas de la necesidad de un 

servicio netamente económico”. Para este mismo autor, 

el núcleo duro del servicio público es una res extra com-

mercium que estará sustentada por la actividad tributaria. 

Además las comunicaciones de la Comisión Los servicios 

de interés económico general en Europa, 96/C 281/0351 y 

la denominada Los servicios de interés general en Europa, 

de 29 de septiembre de 2000,52 han diferenciado entre 

servicios de contenido económico y servicios de autori-

dad y solidaridad, por lo que tampoco parece claro que 

exista una dicotomía entre actividad económica y servicio 

de interés general.

Existe una forma alternativa de aplicar la doctrina 

del levantamiento del velo según la cual no se persigue 

analizar si la actividad es de servicio público o una ac-

tividad económica sino estudiar cuál es el fin último de 

la actividad enjuiciada que prevalece sobre los demás. 

Si el fin último que prevalece es el económico, se apli-

carán las reglas sobre competencia y si es otro como el 

fin social o el interés general el que prevalece sobre el 

económico, la actividad quedará exenta. De esta forma, 

si la actividad persigue una mejor prestación de un ser-

vicio público a unos precios asequibles con unos fines 

meramente sociales y educativos, el Tribunal de Defensa 

de la Competencia consideró en la Resolución de 4 de 

abril de 200753 que no podría existir una vulneración del 

derecho de la competencia puesto que la prestación de 

servicios públicos con estos fines opera en un “plano 

competitivo” diferente al de la actividad empresarial de 

servicios deportivos, la cual persigue unos fines lucra-

tivos y no percibe el beneficio social como su objetivo 

primordial. El problema es que esta manera de aplicar la 

doctrina del levantamiento del velo se encuentra con los 

mismos inconvenientes a los que nos venimos refiriendo 

pues para saber si prevalece el interés social o el eco-

nómico hay que definir de igualmente qué es actividad 

económica, la relevancia del ánimo de lucro, o qué es 

servicio de interés general o beneficio social.

3.3. Enjuiciamiento mínimo

Fuera de las excepciones prevista en el artículo 86.2 

TCE y 4.1 de la Ley de defensa de la competencia, la 

regla general es el pleno sometimiento a las reglas de 

la competencia de las empresas que prestan servicio 

de interés general (y así lo ha considerado tanto la Co-

misión cuando decidió sobre un acuerdo entre diver-

sas empresas públicas de producción de electricidad54 

como el TJCE en diversas sentencias que analizaremos 

a lo largo de este estudio) así como en los casos que 

deriven del ejercicio de otras potestades administrati-

vas o sean causadas por la actuación de los poderes 

públicos, tal y como dice el artículo 4.2 de la Ley.

Ya hemos visto que la aplicación de la teoría del 

levantamiento del velo no tiene una aplicación sencilla. 

Además, tampoco resuelve aquellos casos en los que 

una Administración pública realiza prácticas anticom-

petitivas en el desarrollo de una actividad en la que pri-

ma el interés social o el interés general sobre el econó-

mico. Pongamos el ejemplo de una administración que 

prestara un servicio sin ningún ánimo de lucro y con 

exclusivos fines sociales. Esta administración considera 

que para lograr el máximo beneficio social, necesita eli-

minar a todos los competidores bajo el argumento de 

que sus servicios serán mejores y más baratos si con-

sigue las economías de escala que le proporcionaría 

el monopolio y para ello decide aprobar unos precios 

predatorios. Pues bien, si analizáramos este caso desde 

la teoría del levantamiento del velo, la Administración 

podría argumentar que, puesto que no desarrolla una 

actividad económica o empresarial sino social, nada le 

ata a las reglas sobre defensa de la competencia. 

El análisis se complica cuando el servicio se presta 

por concesión a empresas privadas. En este caso, como 

dice Retortillo,55 aunque la Administración no persiga 

51. Comunicación de la Comisión. Los servicios de interés económico general en Europa, 96/C 281/03. 
52. Comunicación de la Comisión. Los servicios de interés general en Europa  de 29 de septiembre de 2.000. La cito en el 

epígrafe de servicio vs. actividad económica.
53. Resolución del Tribunal de Defensa de la Competencia de 4 de abril de 2006. Centros Deportivos Castellón.
54. Decisión de la Comisión 91/50/CEE, de 16 de enero de 1991, relativa a un procedimiento de aplicación del artículo 85 

del Tratado CEE (IV/32.732 - IJsselcentrale y otros) (DO L 28, de 2 de febrero de 1991, p. 32-46) [en línea]. EUR-Lex.
55. Retortillo Atienza, Olatz. “La promoción de actividades deportivas por los ayuntamientos y las concesiones administra-

tivas para su gestión: ¿Puede detectarse ilícito competencial?”, en Revista de Derecho de la Competencia y la Distribución, 1 
[2007/1], p. 194.
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fines económicos, es evidente que la concesionaria sí, 

aunque aclara posteriormente que eso no quiere de-

cir que siempre y en todo caso se vaya a producir una 

posición dominante de la empresa privada o un abuso 

por parte de la misma”. Aquí el análisis sobre el ilícito 

competencial se hace más complejo pues ya no solo es 

necesario analizar la actividad de la Administración sino 

también la de la concesionaria de tal manera que podría 

suceder que la Administración no realizara ningún acto 

contrario a la competencia pero la concesionaria sí. 

Observamos que el levantamiento del velo por sí solo 

no evita las prácticas abusivas. Es preciso que se enjuicie 

la actividad y se analice si dicha actividad se hace con 

intención de eliminar competidores con prácticas pro-

hibidas. Por eso, en los últimos años, parece que se va 

produciendo un agotamiento de la doctrina del levan-

tamiento del velo y tanto el Tribunal de Defensa de la 

Competencia como el TJCE y los juzgados y tribunales 

de los diferentes órdenes jurisdiccionales vienen practi-

cando un enjuiciamiento mínimo de la actividad.  

De acuerdo con la corriente del enjuiciamiento mí-

nimo todas las actividades de una corporación local 

pueden ser estudiadas desde la perspectiva del de-

recho de la competencia, aunque solo se haga para 

concluir que no se infringen tales normas o que la ac-

tividad que se desarrolla no es constitutiva de práctica 

anticompetitiva. 

La transición hacia el enjuiciamiento mínimo se ha 

realizado de forma paulatina. Así resulta de las resolu-

ciones del Tribunal de Defensa de la Competencia el 

cual durante algún tiempo se mostró contrario a valorar 

la actividad de la Administración pero poco a poco fue 

evolucionando. En el año 2001 el Tribunal de Defensa 

de la Competencia se mostraba dubitativo a la hora de 

entrar o a enjuiciar una actividad administrativa cuan-

do en la Resolución del Tribunal de Defensa de la Com-

petencia en el caso Centros Deportivos Almazora,56 

posteriormente reiterada en otras resoluciones,57 de-

cía: “de entre las conductas posibles de un ayunta-

miento, hay que distinguir las que ejecuta en el uso 

del ius imperii, que serían en el caso que nos ocupa 

las que podrían tener cobertura legal, y las que lleva a 

cabo como un operador económico más, que no ten-

drían cobertura legal y estarían sujetas a la legislación 

de competencia [...].” Hasta aquí parece que considera 

exentas las actividades ejecutadas en uso de su ius im-

perii, pero a continuación añade un enjuiciamiento mí-

nimo cuando dice que “para poder esclarecer de qué 

naturaleza son las actividades municipales denuncia-

das, es preciso circunstanciarlas de un modo completo. 

Y este tribunal considera que no hay, a la hora actual, 

elementos de juicio suficientes para poder señalar si el 

ayuntamiento denunciado actuó en el uso del ius im-

perii, en cuyo caso podría tener cobertura legal, o si lo 

hizo como un operador económico más, en abierta (y 

habría que investigar si desleal) competencia con la ini-

ciativa privada. Un pronunciamiento al respecto exige 

que previamente sean aclaradas diversas circunstancias 

como, entre otras, los segmentos de la población a la 

que se ofrecían los cursos y los horarios. Porque, a los 

efectos que nos ocupa, no sería igual que las clases 

fueran para la tercera edad a horas no concurrentes, 

que para todo el mundo a horas punta de demanda, 

por ejemplo. En fin, se trata de enmarcar la conducta 

denunciada en el contexto de circunstancias económi-

cas y sociales del caso. Falta este tipo de información 

y también falta información relativa a la prueba de 

predación. No hay que olvidar que el carácter de ven-

ta a pérdida invocado por la denunciante no ha sido 

rechazado por nadie, ni siquiera por el Ayuntamiento 

denunciado, y que tampoco ha sido contestada la in-

terpretación que el denunciante hace del presupuesto 

trienal de ingresos y gastos por actividades deportivas 

del Ayuntamiento de Almazora, según la cual podrían 

reflejar el denunciado propósito predatorio del Ayun-

tamiento. A esclarecer estos aspectos de la denuncia 

debe encaminarse también la investigación que corres-

ponde hacer al servicio”.

La teoría del levantamiento del velo presentaba me-

nos problemas cuando un servicio público se califica-

ba como empresarial, pues esta calificación implica el 

sometimiento a enjuiciamiento. Esto es lo que sucedió 

en el caso de los servicios deportivos ofrecidos por el 

Ayuntamiento de Logroño que, de acuerdo con la Re-

solución del Tribunal de Defensa de la Competencia de 

18 de diciembre de 2003,58 han de considerarse como 

56. Resolución del Tribunal de Defensa de la Competencia de 26 de noviembre de 2001. Centros Deportivos Almazora.
57. Resolución del Tribunal de Defensa de la Competencia de 19 de junio de 2002. Centros Deportivos Castellón.
Resolución del Tribunal de Defensa de la Competencia de 7 de noviembre de 2006. Fundación Municipal de Deportes de 

Valladolid.
58. Resolución del Tribunal de Defensa de la Competencia de 18 de diciembre de 2003. Servicios deportivos del Ayunta-

miento de Logroño. 

 

Fundación Democracia y Gobierno Local, pág. 160 a 173 

 



 169qdl 20. Junio de 2009   I    

Derecho de la competencia y servicio público local

una “actividad susceptible de ser calificada como em-

presarial y, por tanto, sujeta a la Ley de defensa de la 

competencia”, si bien es cierto que de esta resolución 

discrepan dos vocales.

Un giro definitivo hacia el enjuiciamiento mínimo 

se produce a lo largo de 2006. De hecho, la Resolu-

ción de 10 de marzo de 2006, después de afirmar que 

el Tribunal de Defensa de la Competencia no es com-

petente para enjuiciar un acto administrativo termina 

afirmando que nada impide que los servicios públi-

cos puedan prestarse en régimen de libre competen-

cia siempre que sean de utilidad pública, se presten 

dentro del término municipal correspondiente y en 

beneficio de sus habitantes y no pueda atribuirse al 

Ayuntamiento una conducta abusiva”, es decir, aquí 

ya se está introduciendo la necesidad de hacer un mí-

nimo juicio.  Desgraciadamente, en fecha posterior el 

Tribunal de Defensa de la Competencia rechazó ha-

cer un enjuiciamiento mínimo  en el caso TITSA,59 por 

considerar que cuando las administraciones públicas 

actúan sujetas a Derecho público sus actos adminis-

trativos no se ven alcanzados por la legislación de de-

fensa de la competencia.

La teoría del enjuiciamiento mínimo reduce al mí-

nimo las actividades exentas a las que se refiere el 

artículo 4 LDC y hace imprescindible que la exención 

sea prevista por una ley de forma expresa. Este ar-

tículo consagra la existencia de actividades exentas 

aunque las reduce a las “conductas que resulten de 

aplicación de una ley” y “sin perjuicio de la eventual 

aplicación de las disposiciones comunitarias en mate-

ria de defensa de la competencia”. También la juris-

prudencia comunitaria, en los casos en los que una 

empresa tiene atribuida una posición de monopolio o 

posición dominante por disposición de una adminis-

tración pública que además implique una actuación 

de abuso de posición dominante, concluye que la em-

presa no podrá ser condenada por abuso de posición 

dominante.60

La doctrina del enjuiciamiento mínimo supone 

adentrarse en el análisis individualizado de la conduc-

ta que no queda justificada por la mera existencia de 

un objetivo social y por ello implica la superación de la 

doctrina aplicada por algunos juzgados y tribunales 

de los diferentes órdenes jurisdiccionales como es 

el caso de la Audiencia Provincial de Orense que, en 

sentencia de 10 de mayo de 2004,61 sobre actividades 

deportivas de la Diputación Provincial de Orense o la 

Audiencia Provincial de Castellón, en sentencias de 4 

de mayo de 200462 y 15 de mayo de 200463 declararon 

que las actividades de aerobic y fitness impartidas por 

los Ayuntamientos de Almazora y Villareal respectiva-

mente no vulneraban el Derecho de la competencia, 

no porque no tuvieran un contenido económico o no 

se tratara de una actividad que incidiera en el mercado, 

sino porque estas entidades ostentan un “compromiso 

de atender a un fin público legalmente encomenda-

do” que actúa como “una causa de justificación que 

impide verificar deslealtad para con el mercado”. (Tam-

bién hay que ver las STSJ de la Comunidad Valenciana 

de 23 de mayo de 2003 Ayuntamiento de Villareal, 

confirmada por el Tribunal Supremo en sentencia de 

20 de junio de 2006,64 cuyos fundamentos sirvieron  

de base a las de 1 de diciembre de 2003, Ayuntamien-

to de Almazora,65 de 15 de diciembre de 2003, Ayun-

tamiento de Burriana,66 confirmada por el Tribunal  

59. Resolución del Tribunal de Defensa de la Competencia de 29 de enero de 2007. Transportes Interurbanos de Tenerife 
(TITSA).

60 Sentenza della Corte di giustizia delle Comunità europee, del 18 de giugno 1975, Industria gomma articoli vari, IGAV 
contro Ente nazionale per la cellulosa e per la carta, ENCC, causa 94/74, Rac. 1975, p. 699 [en línea]. EUR-Lex.

Arrêt de la Cour de Justice des Communautés européennes, du 16 novembre 1977, SA G.B.-INNO-B.M. contre Association 
des détaillants en tabac (ATAB) (INNO/ATAB), asunto 13/77, Rec. 1977, p. 2.115 [en línea]. EUR-Lex.

61. Sentencia de la Audiencia Provincial de Orense, Sala de lo Civil-Penal, Sección 2ª, de 19 de mayo de 2004, sobre activi-
dades deportivas de la Diputación Provincial de Orense.

62. Sentencia de la Audiencia Provincial de Castellón de la Plana, Sala de lo Civil-Penal, Sección 2ª, de 4 de mayo de 2004, 
sobre aerobic y fitness del Ayuntamiento de Almazora.

63. Sentencia de la Sala de lo Civil de la Audiencia Provincial de Castellón Sección 1ª, núm. 136/2004, de 15 de mayo de 
2004, aerobic y fitness del Ayuntamiento de Villareal. 

64. Sentencia del Tribunal Supremo, Sala III de lo Contencioso-Administrativo, Sección 4ª, Recurso 9108/2003, de 20 de 
junio de 2006, por la que se resuelve recurso de casación contra la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad 
Valenciana de 23 de mayo de 2003, sobre servicios de fitness en el Ayuntamiento de Villareal.

65. STSJ de la Comunidad Valenciana, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sección 3ª, Recurso 1555/2000, de 1 de 
diciembre de 2003, sobre clases de aerobic en el Ayuntamiento de Almazora.

66. STSJ de la Comunidad Valenciana, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sección 1ª, de 15 de diciembre de 2003, 
sobre instalaciones de fitness en el Ayuntamiento de Burriana.
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Supremo en sentencia de 14 de febrero de 2007,67 de 

27 de diciembre de 2004, Ayuntamiento de Castellón,68 

y de 10 de junio de 2005, Ayuntamiento de Villareal).69 

La prestación de estos servicios se justifica en la exis-

tencia de un interés general reflejado legalmente en los 

artículos 25.2.m) y 26.1.c) LBRL dentro de la actividad 

de fomento contemplada en el artículo 43.3 de la Cons-

titución y de las competencias que sobre la materia han 

ido asumiendo las comunidades autónomas. 

La jurisprudencia del TJCE ya ha realizado un enjui-

ciamiento mínimo múltiples ocasiones, entre las cuales 

destacamos la ya citada sentencia Sodemare,70 en la que 

consideró conforme a Derecho que una región italiana 

excluyera a las entidades sin ánimo de lucro de la presta-

ción del servicio de residencias de ancianos, pues de ello 

dependía la propia subsistencia del sistema, de tal modo 

que estaba plenamente justificada la exclusión de los en-

tes con ánimo de lucro. Y es que, de acuerdo con la doc-

trina del enjuiciamiento mínimo, lo relevante es saber si la 

actividad perjudicial para otra empresa está justificada y 

no constituye meras conductas anticompetitivas. 

4. Conclusiones

Los ayuntamientos y demás corporaciones locales, en su 

labor prestadora de servicios, son percibidos en muchas 

ocasiones por los agentes privados como duros competi-

dores capaces de ofrecer los mismos servicios con gran-

des ventajas competitivas. Por ello, no han sido pocas las 

ocasiones en las que los prestadores privados de servicios 

han exigido el sometimiento de las administraciones pú-

blicas a las reglas del Derecho de la competencia.

La aplicación de las reglas sobre competencia se 

presenta como una posible alternativa para solucionar 

estos conflictos. Sin embargo, el Derecho de la com-

petencia no nace para regular las relaciones de la Ad-

ministración con los empresarios, y por ello se plantea 

el problema de delimitar el alcance de la aplicación de 

esta normativa a este tipo de relaciones.

La aplicabilidad del Derecho de la competencia se 

ha planteado desde diferentes puntos de vista. Parece 

claro que el debate no ha de plantearse desde el punto 

de vista de si la naturaleza pública o privada de un 

competidor justifica el sometimiento de la competen-

cia, pues tanto el artículo 4 de la Ley de defensa de 

la competencia como la jurisprudencia parecen dejar 

claro que una administración se somete a estas reglas. 

Más bien la respuesta dada hasta el momento hace 

depender la aplicación de la ley del tipo de actividad 

frente a la que nos encontremos. Surgen así diferentes 

teorías sobre la aplicación de las reglas de la compe-

tencia a las administraciones públicas:

1. La exclusión por habilitación genérica. Esta teoría 

se sostiene en que las administraciones públicas ejercen 

determinadas funciones por atribución directa de la ley 

que, en el caso de los municipios, se hace fundamen-

talmente por atribución de los artículos 25 y 26 de la 

Ley de bases de régimen local. Esta atribución directa 

por la ley implica una habilitación genérica por la que 

se excluye la aplicación de la normativa sobre compe-

tencia en virtud del artículo 4.1 de la Ley de defensa 

de la competencia por la que se permite la exención 

cuando las conductas resulten de la aplicación de una 

ley. Sin embargo, tras la sentencia del Tribunal Supre-

mo de 4 de noviembre de 2008 debemos descartar la 

posibilidad de habilitaciones genéricas, por lo que esta 

teoría no puede ya servir de base para sostener la falta 

de aplicación de las normas sobre competencia.

2. La doctrina del levantamiento del velo. De acuer-

do con la doctrina del levantamiento del velo, las ad-

ministraciones públicas deberán someterse a las reglas 

sobre competencia si desarrollan una actividad econó-

mica, mientras que quedarán exentas si su actividad 

es de servicio público. Esta teoría se encuentra con no 

pocos problemas entre los cuales destacamos la difi-

cultad de encontrar un concepto unitario de servicio 

público en el ámbito de la UE, la necesidad de delimitar 

conceptos similares como actividad económica, ánimo 

de lucro, servicio público, servicio de interés general, 

67. Sentencia del Tribunal Supremo, Sala III de lo Contencioso-Administrativo, Sección 4ª, Recurso 2621/2004, de 14 de fe-
brero de 2007, por la que se resuelve recurso de casación contra la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad 
Valenciana de 15 de diciembre de 2003, sobre servicios de fitness en el Ayuntamiento de Burriana.

68. STSJ de la Comunidad Valenciana, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sección 1ª, de 27 de diciembre de 2004, 
sobre servicio público de piscina municipal e instalaciones deportivas en el Ayuntamiento de Castellón.

69. STSJ de la Comunidad Valenciana, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sección 1ª, de 10 de junio de 2005, sobre 
Ordenanza reguladora del precio público por prestación del servicio de actividades deportivas en el Ayuntamiento de Villareal.

70. Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, de 17 de junio de 1997, Sodemare SA, Anni Azzurri 
Holding SpA y Anni Azzurri Rezzato Srl contra Regione Lombardia, asunto 70/95, Rec. 1997, p I-03395 [en línea]. EUR-Lex.
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servicio social, servicio universal, etc. así como la difi-

cultad de encontrar servicios que no tengan una pe-

queña dimensión económica y que por tanto no sean 

constitutivos de actividad económica.

3. Finalmente, la doctrina del enjuiciamiento míni-

mo es una nueva vía por la cual siempre sería nece-

sario un enjuiciamiento mínimo de toda actividad de 

un ente público que pueda impedir, restringir o falsear 

la competencia. En todos los casos en los que pueda 

haber conflicto, habría que entrar a enjuiciar si la acti-

vidad está justificada por exigirlo la propia subsistencia 

del servicio público o, por el contrario, no está justifi-

cada y constituye una de las conductas prohibidas por 

el Derecho de la competencia porque solo tenga por 

objeto, produzca o pueda producir el efecto de impe-

dir, restringir o falsear la competencia.        
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