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RESUMEN

En este trabajo se analizan los efectos juridicos que la penetracion del principio de libre competencia
tiene sobre los servicios publicos locales de caracter econdmico. Aunque ha habido servicios que han sido
liberalizados (los funerarios y los mataderos), sigue habiendo actividades como el abastecimiento de aguas
y la recogida de aguas residuales, los transportes urbanos y recogida de basuras que se mantienen en la
orbita de los servicios publicos. A estas actividades les resulta aplicable el principio de libre competencia
en la medida que las restricciones al funcionamiento del mercado que suponen deben ajustarse a las
misiones especificas que tenga asignadas como servicio publico.

La libre competencia juega un papel decisivo cuando se trata de servicios publicos locales que se prestan
en régimen de concurrencia con la iniciativa privada y también en relacién con la participacion privada en
la gestion indirecta de los servicios publicos a través de la contratacion publica.
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ABSTRACT

This paper analyzes the legal effects that the penetration of the principle of free competition has on local
public economic services. Although there have been services that have been liberalized (funeral services
or municipal slaughterhouses), there are still activities such as water supply and wastewater collection,
urban transport and garbage collection that remain in the orbit of public services. The principle of free
competition reaches them in order to force that the restrictions on the operation of the market must be
adjusted to the specific missions assigned to it as a public service.
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Free competition plays as well a decisive role when it comes to local public services that are provided
concurrently with private initiative and also in relation to private participation in the indirect management of
public services through public procurement.

KEYWORDS

European Union law; liberalization; free competition; economic public initiative; public procurement; local
public services.
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INTRODUCCION

El titulo del presente trabajo puede parecer a simple vista contradictorio. Si algo caracteriza a los ser-
vicios publicos es precisamente que constituyen una excepcion al funcionamiento de los mercados donde
no se tiene que respetar la libre competencia. Pero también es cierto que desde finales del siglo pasado ha
habido una tendencia hacia la liberalizacién de los llamados servicios publicos econémicos que ha venido
impulsado desde las instituciones de la hoy Unién Europea.

Los servicios publicos locales de corte econdmico han resistido mejor que otros el embate de esta ten-
dencia liberalizadora. Se liberalizaron en 1996 los servicios funerarios y en 2013 los mercados y los matade-
ros municipales. Pero el grueso de sus prestaciones como el abastecimiento de agua y recogida de aguas
residuales, la recogida y el tratamiento de residuos y el transporte urbano de pasajeros sigue manteniendo
aun hoy su condicion tradicional como servicio publico.

El objeto del presente estudio es analizar, a partir de los cambios que se han producido en la regulacion
de los servicios publicos locales en la legislacion de régimen local en los ultimos afios, como la libre compe-
tencia ha ido penetrando en el interior de aquellas actividades y servicios que nuestro ordenamiento deja en
la orbita de las Entidades locales.

1. VICISITUDES EN LA REGULACION DE LOS SERVICIOS PUBLICOS LOCALES TRAS
LA CONSTITUCION DE 1978 Y LA INCORPORACION DE ESPANA A LA COMUNIDAD
ECONOMICA EUROPEA

Hay pocos conceptos mas ambiguos que el del servicio publico y ello a pesar de que se trata de una
categoria juridica central del Derecho Administrativo. Esta ambigliedad del concepto de servicio publico se
refleja en el propio texto constitucional que utiliza esta nocién en su articulo 106.2 en un sentido amplio,
donde servicio publico equivale genéricamente a cualquier actuacion administrativa, cuando se refiere a
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la responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas por las lesiones que sean «consecuencia
del funcionamiento de los servicios publicos» y que, por el contrario, lo contempla de un modo mucho mas
concreto y restringido cuando en el segundo inciso del articulo 128.2 regula expresamente la denominada
publicatio de algunas actividades de forma que «[m]ediante ley se podra reservar al sector publico [...] ser-
vicios esenciales, especialmente en caso de monopolio».

En el caso de los servicios publicos locales llovia sobre mojado porque los Municipios habian tenido que
hacer frente histéricamente a necesidades muy diversas de sus vecinos que se fueron encajando dentro de
un cada vez mas amorfo y amplio concepto de servicio publico. Lo que explica la poco precisa recepcion que
de la figura del servicio publico se hizo en la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las bases del régimen
local (en lo sucesivo LBRL).

1.1. La confusa recepcion de los servicios publicos en la LBRL

Hubo que esperar a que se cerrase el mapa autonémico, con la aprobacion de los ultimos Estatutos de
Autonomia en el afio 1983, para que las Cortes Generales afrontaran la primera regulacion integral del régi-
men local espafiol posterior a la Constitucién espafiola de 1978. La LBRL, como no podia ser de otra forma,
le dedicaria una atencion importante a la regulacién de los servicios publicos locales, aunque lo hiciera de
una manera ciertamente confusa (Ballesteros Fernandez, 2001: 92 y Del Guayo Castiella, 2004: 95).

Los servicios publicos locales aparecerian en la LBRL hasta en tres formas distintas. En primer lugar,
y como suele ser habitual en este tipo de normas, en su articulo 25.1 se establecié una amplia y genérica
potestad de los Municipios para prestar servicios publicos. Este precepto disponia, en su version original,
que el «Municipio, para la gestién de sus intereses y en el ambito de sus competencias, puede promover
toda clase de actividades y prestar cuantos servicios publicos contribuyan a satisfacer las necesidades y
aspiraciones de la comunidad vecinal». En principio los Municipios, por lo tanto, no tenian ningun limite
para crear servicios publicos en el ambito de sus competencias que se recogian en un amplio listado en el
apartado siguiente. Pero es que, ademas, en su articulo 28, ya derogado’, se les facultaba también para
«realizar actividades complementarias de las propias de otras Administraciones publicas y, en particular, las
relativas a la educacion, la cultura, la promocién de la mujer, la vivienda, la sanidad y la proteccion del medio
ambiente» con los que se ensanchaba aun mas el ambito de los posibles servicios publicos municipales. En
consonancia con esta generosa regulacién en el articulo 85.1 de la LBRL se consideraban como servicios
publicos «cuantos tienden a la consecucion de los fines sefialados como de la competencia de las Entidades
locales»?.

La segunda version de los servicios publicos locales seria la de los llamados servicios municipales
obligatorios. En el articulo 26.1 de la LBRL se establecieron una serie de servicios que tenian que prestar
forzosamente todos los Municipios®, que se iban incrementando en funcién de que la poblacién superase
los 5.0004, 20.000% y 50.000° habitantes, respectivamente. En este elenco de servicios obligatorios se
mezclaban actividades de muy distinta naturaleza. Junto a funciones propiamente administrativas de los
Municipios como la limpieza viaria, el control de alimentos y bebidas, la proteccién civil, la prevencion y
extincion de incendios y la proteccion del medio ambiente, se incluian infraestructuras de caracter publicas
como los cementerios, el alumbrado publico, el alcantarillado, el acceso a los nucleos de poblacién, la
pavimentacion de las vias publicas, las bibliotecas publicas, los parques publicos y las instalaciones depor-
tivas de uso publico. Tan solo el abastecimiento domiciliario de agua potable, el tratamiento y recogida de
residuos, los mercados, la prestacion de servicios sociales, los mataderos y el transporte colectivo urbano
de viajeros encajaban dentro de la nocién clasica de servicio publico. Este listado de servicios obligatorios,

' Este precepto fue suprimido por el articulo 1. Once de la Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de racionalizacion y sostenibilidad
de la Administracion Local (LRSAL).

2 LaLey 57/2003, de 16 de diciembre, de Medidas para la modernizacion del gobierno local recorté el alcance de esta facultad
de forma que a partir de ella sélo se podran considerar como servicios publicos locales aquellos servicios «que prestan las entidades
locales en el ambito de sus competencias».

3 Alumbrado publico, cementerio, recogida de residuos, limpieza viaria, abastecimiento domiciliario de agua potable, alcantarilla-
do, acceso a los nucleos de poblacion, pavimentacion de las vias publicas y control de alimentos y bebidas.

4 Parque publico, biblioteca publica, mercado y tratamiento de residuos.

5 Proteccion civil, prestacion de servicios sociales, prevencion y extinciéon de incendios, instalaciones deportivas de uso publico
y matadero.

8 Transporte colectivo urbano de viajeros y proteccion del medio ambiente.
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salvo el caso de los mataderos’ y los mercados® que desaparecerian de él, se ha mantenido de forma
practicamente invariable®.

El caracter obligatorio de estos servicios se traduce en el derecho que tienen los vecinos ex articulo 18.1
g) de la LBRL a «[e]xigir la prestacion y, en su caso, el establecimiento del correspondiente servicio publico,
en el supuesto de constituir una competencia municipal propia de caracter obligatorio». Prevision que se
refuerza con lo que se establece en la Ley de Haciendas Locales, cuyo texto refundido esta aprobado por
medio del Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 marzo, que en su articulo 170.2 b) inicamente permite enta-
blar reclamaciones contra los presupuestos municipales, ademas de por defectos formales en su aprobacion
o por manifiesta insuficiencia de los ingresos o de los gastos presupuestados, por «omitir el crédito necesario
para el cumplimiento de obligaciones exigibles a la entidad local, en virtud de precepto legal o de cualquier
otro titulo legitimo». Solo en los casos en que resultara imposible o de muy dificil cumplimiento la prestacion
de los servicios obligatorios la Comunidad Autdbnoma podria dispensarle de esta obligacién ™,

La LBRL fue mucho mas fiel al mecanismo de la publificacidén ope legis de servicios esenciales, contem-
plado en el articulo 128.2 de la Constitucidn, en su tercera version de la figura del servicio publico. Como
las Entidades locales carecen de potestad legislativa la reserva de servicios esenciales a su favor la tienen
que hacer las Cortes Generales o0 en su caso los Parlamentos autonémicos. Con esta finalidad se incluyo
en el articulo 86.3 un precepto en el que se procedid a declarar «la reserva en favor de las Entidades loca-
les de las siguientes actividades o servicios esenciales: abastecimiento y depuracion de aguas; recogida,
tratamiento y aprovechamiento de residuos; suministro de gas y calefaccion; mataderos, mercados y lonjas
centrales; transporte publico de viajeros; servicios mortuorios». Afiadiéndose que el «Estado y las Comuni-
dades Auténomas, en el ambito de sus respectivas competencias, podran establecer, mediante Ley, idéntica
reserva para otras actividades y servicios». Estos servicios quedaban reservados a las Entidades locales
que si querian prestarlos en régimen de monopolio necesitaban, ademas, una autorizacion del 6rgano de
gobierno de su Comunidad Auténoma. Todas estas actividades o servicios reservados se correspondian con
lo que tradicionalmente se conocia como servicios publicos de caracter econédmicos ya que conllevaban la
prestacion de unos servicios a los vecinos a cambio del correspondiente pago™.

Entre estas tres modalidades de servicios publicos locales habia ademas una notoria desconexién. Ha-
bia servicios reservados como el del suministro de gas y calefaccién que no figuraban entre las competen-
cias de los Municipio o existian servicios obligatorios como el de las instalaciones deportivas de uso publico'?
que no se habia reservado a las entidades locales. Esta falta de coherencia de la LBRL se puede explicar
por el caracter expansivo que la figura de los servicios publicos tenia en 1985.

1.2. El impacto del proceso liberalizador de la actividad econémica por parte de la hoy Union
Europea sobre los servicios publicos locales

Ninguna de las actividades econdmicas que fueron liberalizadas por lo que hoy es la Unién Europea a
partir de la ultima década del siglo pasado (Telecomunicaciones, transportes, energias, servicios postales,
etc...) afectd a los servicios publicos econdmicos reservados a las Entidades locales espafiolas. Ni siquiera
el del «suministro de gas» que figuraba en el antiguo articulo 86.3 de la LBRL y que fue, con una curiosa téc-
nica legislativa, derogado por la Ley 34/1998, de 7 de octubre, del Sector de Hidrocarburos®, por la que se
traspuso precisamente la Directiva 98/30/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 22 de junio de 1998,
relativa a normas comunes para el mercado interior del gas, que fue la norma que liberalizé el suministro de
gas. En realidad se trataba de una previsién de muy escaso alcance porque, como ha destacado la doctrina
(Salas, 1990 y Del Guayo Castiella, 2004: 95), ya antes la Ley 10/1987, de 15 de junio, de disposiciones ba-

7 Art. 24 del Real Decreto-ley 7/1996, de 7 junio, de Medidas urgentes de caracter fiscal y de fomento y liberalizacién de la ac-
tividad econémica.

8 Art. 1. Nueve LRSAL.

® La LRSAL sustituyé la genérica referencia de la prestacion de servicios sociales por la mas acotada de «evaluacion e informa-
cién de situaciones de necesidad social y la atencion inmediata a personas en situacién o riesgo de exclusion social» (Art. 1. Nueve)

0 Art. 26.2 LBRL.

" En la actualidad han quedado reducidos a «abastecimiento domiciliario y depuracion de aguas; recogida, tratamiento y apro-
vechamiento de residuos; y transporte publico de viajeros» y se encuentran ubicados ahora en el articulo 86.2 LBRL.

2 Art. 26.2 a) LBRL.

8 Su disposicion derogatoria Unica e) derogo el «articulo 86.3 de la Ley 7/1985, de 2 de abiril, y disposiciones concordantes, en
lo que se refieren al suministro de gas».
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sicas para un desarrollo coordinado de actuaciones en el sector de combustibles gaseosos habia efectuado
una reserva del servicio publico de suministro de combustibles gaseosos por canalizacion en favor del Es-
tado y las Comunidades Autdnomas. Para conciliar esta reserva legal con la del articulo 86.3 de la LBRL su
articulo 1 in fine permitié a los Municipios asumir su prestacioén en el momento en que se fueran a implantar
este servicio en su término municipal. Si no lo hacian pasaban a manos del Estado o de las Comunidades
Autonomas.

Como es sabido, este proceso liberalizador trajo consigo una nueva configuracion juridica de los servi-
cios publicos (Parejo Alfonso 2004: 56 y Carlon Ruiz, 2016: 238) que se construyd en torno al nuevo concep-
to de servicios de interés general que englobaban tanto a los que se denominan servicios no econémico de
interés general, que se corresponderian con los servicios de autoridad que en nuestro ordenamiento juridico
seria el ejercicio de funciones publicas por parte de la Administracion y los servicios de solidaridad que
abarcaria a nuestro servicios publicos asistenciales como la sanidad, la educacién y los servicios sociales,
como a los servicios de interés econémico general que coincidirian esencialmente con alguno de nuestros
tradicionales servicios publicos econémicos.

Estas actividades econémicas pasaron a prestarse en régimen de libre competencia, a cambio de que
se les pudiera imponer a las empresas que entraran en estos nuevos mercados obligaciones de servicio
publico. En relacion con estos ultimos servicios de interés econémico general el articulo 106.2 del Tratado
de Funcionamiento de la Union Europea (TFUE) establece una importante limitacion ya que las empresas
encargadas de su gestion «quedaran sometidas a las normas de los Tratados, en especial a las normas so-
bre competencia, en la medida en que la aplicacion de dichas normas no impida, de hecho o de derecho, el
cumplimiento de la mision especifica a ellas confiada». Con lo que claramente se queria reforzar el respeto
a las normas sobre competencia en el ambito de estos servicios.

Resulta curioso pero esta construccién del Derecho de la Unidén Europea se ha incorporado a la pro-
pia regulacion de los servicios publicos locales como se hizo en la Ley 5/2010, de 11 junio, de Autonomia
Local de Andalucia (Montoya Martin, 2010: 149) que le dedica un capitulo a regular los Servicios locales
de interés general y su régimen juridico'. Precisamente para cumplir con las normas sobre competencia
su articulo 44 establece que cuando «las empresas a las que las administraciones locales hayan atribuido
la gestion de servicios de interés econdmico general o hayan concedido derechos especiales o exclusivos
realicen ademas otras actividades, actien en régimen de competencia y reciban cualquier tipo de com-
pensacioén por el servicio publico, estaran sujetas a la obligacion de la llevanza de cuentas separadas,
de informacién sobre los ingresos y costes correspondientes a cada una de las actividades y sobre los
métodos de asignacion empleados, en los términos establecidos por la legislacion estatal y por el Derecho
europeoy.

Por ultimo, hay que tener en cuenta que ya se han superado los primeros planteamientos, tanto doc-
trinales como jurisprudenciales (Campos Sanchez-Bordona, 2004: 75), que sostenian que los servicios
publicos locales por su alcance limitado no podian quedar afectados por las normas sobre competencia
de la Union Europea. El propio, en aquella época, Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas se
encargo de echar por tierra estos planteamiento en su paradigmatica sentencia, de su Pleno, recaida en
el Caso Altmark Trans y Regierungspréasidium Magdeburg contra Altmark Trans y Regierungsprasidium
Magdeburg, de 24 julio 2003'¢ donde rechazé con rotundidad que las normas sobre ayudas de Estado no
se puedan aplicar al servicio publico de transporte de viajeros de ambito local, afirmando tajantemente en
su paragrafo 82.° que:

«...el segundo requisito para la aplicacién del articulo 92, apartado 1, del Tratado, segun el
cual la ayuda debe poder afectar a los intercambios entre Estados miembros, no depende del
caracter local o regional de los servicios de transporte prestados ni de la importancia del ambito
de actividad de que se trate».

Antes ya habia sostenido algo obvio, que la concesién de ayudas a empresa de transporte publico de
viajero de ambito urbano afectaba a la posibilidad de que empresas de otro Estado miembro pudiera prestar
este servicio. También habia recordado que la Comisidon Europea habia dejado constancia en el proceso de
que varios Estados miembros habian empezado a abrir, desde 1995, este mercado a la competencia, lo que

4 El articulo 6 de esta Ley establecia el procedimiento para asumir este servicio publico.
® Capitulo que se inserta en su Titulo Il, Los servicios y la iniciativa econdmica locales.
6 TJCE\2003\218.
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habia traido como consecuencia que existieran ya varias empresas que prestaban servicios de transporte
urbano en mas de un pais de la Unién Europea’.

1.3. La LRSAL como via para la aplicacion de los principios de estabilidad presupuestaria
y sostenibilidad financiera a los servicios publicos locales

El principio de estabilidad presupuestaria, que también tiene su origen en las Instituciones de la Unién
Europea, ha supuesto una importante transformacion de los servicios publicos (Fernandez Rodriguez, 2016)
de modo que a sus tradicionales principios de igualdad y universalidad, continuidad, asequibilidad, calidad y
mutabilidad se le ha afiadido ahora el que podria denominarse como el de la sostenibilidad de los servicios
publicos.

Al mismo tiempo que se cred la moneda Unica comun se aprobé el Pacto de Estabilidad y Crecimiento
de 1997 que establecia un mecanismo de control del gasto publico de los Estados miembros y que en nues-
tro pais dio lugar a su vez a la aprobacion de una primera regulacion de la estabilidad presupuestaria'®. Tras
la crisis econdmica, anterior a la creada ahora por la pandemia de la COVID 19, estos controles se exacer-
baron con la aprobacién del Tratado de Estabilidad, Coordinacién y Gobernanza en la Union Econémica y
Monetaria'®, conocido como el Pacto Fiscal. Este giro de la Unién Europea hacia las denominadas politicas
de austeridad fiscal se plasmo en Espafa en la modificacion, en septiembre de 2011, de la Constitucion para
consagrar al maximo rango juridico el principio de estabilidad presupuestaria?’, que meses mas tarde vino
seguida de la aprobacion de la vigente Ley Organica 2/2012, de 27 de abril, de Estabilidad Presupuestaria
y Sostenibilidad Financiera en la que se concretaron los mecanismos de disciplina fiscal y presupuestaria
aplicable a todas las Administraciones Publicas espafolas, incluidas las Entidades locales.

Poco tiempo después se aprobd la muy polémica Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de racionalizacién
y sostenibilidad de la Administracion Local (LRSAL) que tendria como objetivo principal e inequivoco el de
adaptar «la normativa basica en materia de Administracion local para la adecuada aplicacion de los princi-
pios de estabilidad presupuestaria, sostenibilidad financiera o eficiencia en el uso de los recursos publicos
locales»?'. Esta Ley cambio la redaccién del articulo 25 para limitar considerablemente la potestad de los
Municipios para crear servicios publicos. El nuevo articulo 25.3 dispone ahora que las «competencias muni-
cipales en las materias enunciadas en este articulo se determinaran por Ley debiendo evaluar la convenien-
cia de la implantacién de servicios locales conforme a los principios de descentralizacion, eficiencia, estabili-
dad y sostenibilidad financiera», afiadiendo en el apartado siguiente que la Ley que atribuya la competencia
«debera ir acompafiada de una memoria econémica que refleje el impacto sobre los recursos financieros
de las Administraciones Publicas afectadas y el cumplimiento de los principios de estabilidad, sostenibilidad
financiera y eficiencia del servicio o la actividad. La Ley debe prever la dotacion de los recursos necesarios
para asegurar la suficiencia financiera de las Entidades Locales sin que ello pueda conllevar, en ningun
caso, un mayor gasto de las Administraciones Publicas». Y, por si fueran pocas todas estas exigencias, se
exige ademas un informe preceptivo del entonces Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas?, en
el que se acredite el cumplimiento de estos criterios. La intencién del Legislador era clara. La creacién de

7 En base a esta doctrina la reciente sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea, recaida en el Caso Istituto na-
zionale della previdenza sociale (INPS) contra Azienda Napoletana Mobilita SpA, de 29 julio 2019 (JUR\2019\229544) confirmé la
Decision 2000/128/CE de la Comision, de 11 de mayo de 1999 que habia considerado aplicable el régimen de las ayudas de Estado a
las reducciones de gastos sociales concedidas a una empresa adjudicataria de los servicios de transporte publico local en régimen de
exclusividad.

8 Setrato de la Ley 18/2001, de 12 de diciembre, de Estabilidad Presupuestaria y de la Ley organica 5/2001, de 13 de diciembre,
complementaria de la Ley General de Estabilidad Presupuestaria.

' Incorporado a nuestro ordenamiento juridico mediante la Ley organica 3/2012, de 25 de julio, por la que se autoriza la ratifica-
cién por Espafa del Tratado de Estabilidad, Coordinacién y Gobernanza en la Unién Econdmica y Monetaria entre el Reino de Bélgica,
la Republica de Bulgaria, el Reino de Dinamarca, la Republica Federal de Alemania, la Republica de Estonia, Irlanda, la Republica He-
Iénica, el Reino de Espafia, la Republica Francesa, la Republica Italiana, la Republica de Chipre, la Republica de Letonia, la Republica
de Lituania, el Gran Ducado de Luxemburgo, Hungria, Malta, el Reino de los Paises Bajos, la Republica de Austria, la Republica de
Polonia, la Republica Portuguesa, Rumania, la Republica de Eslovenia, la Republica Eslovaca, la Republica de Finlandia y el Reino de
Suecia. Con la Unica excepcién, del Reino Unido que entonces figuraba entre los 28 Estados miembros de la Unién Europea.

2015210 Reforma del articulo 135 de la Constitucion Espaiiola, de 27 de septiembre de 2011 publicada en el Boletin Oficial del
Estado, num. 233, de 27 de septiembre de 2011, pag. 101.931.

21 Como se proclama enfaticamente en el primer parrafo de su Exposicion de Motivos.

22 Actual Ministerio de Hacienda de conformidad con el Real Decreto 2/2020, de 12 de enero, por el que se reestructuran los
departamentos ministeriales.

ARTICULOS 74



REALA. Nueva Epoca — N.° 14, octubre 2020 — ISSN: 1989-8975 — DOI: https:/doi.org/10.24965/reala.i14.10854 — [Péags. 69-87]

La progresiva apertura de los servicios publicos locales a la libre competencia

Roberto Galan Vioque

un servicio publico local pasé de ser una facultad genérica municipal a tener que estar expresamente con-
templada en una la Ley y a tener que ajustarse estrictamente al cumplimiento de los principios de equilibrio
presupuestario y de sostenibilidad financiera (Villar Rojas, 2016).

En su obsesién por garantizar estos principios se introdujo en el articulo 26.2 de la LRSAL, con una
notable imprecision (Barrero Rodriguez, 2016: 38), el polémico concepto del coste efectivo de los servicios
que seria supuestamente aquel en el que se podrian prestar los servicios publicos locales de la forma mas
eficiente. Sdlo si el Municipio acredita que los puede prestar a un coste menor a aquel en el que lo harian las
Diputaciones provinciales podria asumir su prestacion. Parece l6gico pensar que la forma en que las Diputa-
ciones provinciales pueden conseguir este menor coste pasa por externalizar en empresas privadas, por via
contractual, la prestacion de estos servicios publicos. Con lo que se limitaria considerablemente el margen
que tendrian los Municipios para gestionar directamente sus servicios publicos, al mismo tiempo que se en-
sanchaba la posibilidad de que la iniciativa privada a través de una licitacion publica asumiera su prestacion
(Boix Palop, 2004: 44). No obstante, la potestad de coordinacién de la Administracion General del Estado
en la determinacion de estos costes efectivos de los servicios publicos locales que este mismo precepto
contemplaba fue declarada inconstitucional por la STC 111/2016, de 9 junio, por considerar que vulneraba
las competencias de las Comunidades Auténomas??, con lo que se redujo considerablemente su alcance.

Mas alla de las competencias propias o que le fueran delegadas a las Entidades locales el nuevo y
alambicado articulo 7.4 de la LBRL solo les permitia ejercer otras competencias cuando «no se ponga en
riesgo la sostenibilidad financiera del conjunto de la Hacienda municipal, de acuerdo con los requerimientos
de la legislacién de estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera y no se incurra en un supuesto de
ejecucion simultanea del mismo servicio publico con otra Administracion Publica» y ademas se dispongan
de los informes preceptivos y vinculantes de la Administracion sectorial competente que acredite que no se
van a producir duplicidades administrativas y de aquella que ejerza la tutela financiera sobre la sostenibilidad
financiera de las nuevas competencias.

Ademas de estas medidas, la LRSAL, como ya antes hicieran otras leyes, reduciria también el elenco
de actividades y servicios reservados a las Entidades locales por la LBRL.

2. ¢SE HA PRODUCIDO UNA LIBERALIZACION DE LOS SERVICIOS PUBLICOS LOCALES
EN LAS ULTIMAS DECADAS?

Si se compara el listado de los servicios y actividades esenciales que el actual articulo 86.2 de la LBRL
reserva en favor de las Entidades locales con el que aparecia en esta Ley inicialmente no cabe duda de que
los servicios publicos locales han experimentado un proceso paulatino de liberalizacion que se ha desarrolla-
do de forma paralela a las grandes liberalizaciones que fueron introducidas a nivel de la hoy Unién Europea.
Pero este proceso no vino impuesto por la Comisién Europea. Fue mas bien fruto de la ideologia econémica
de los distintos Gobiernos que lo fueron impulsando, muy influenciados por distintos informes de los érganos
estatales de defensa de la competencia (Lence Reija, 2015: 192).

2.1. La liberalizacion de los servicios funerarios llevada a cabo por el Real Decreto-ley 7/1996, de
7 junio, de Medidas urgentes de caracter fiscal y de fomento y liberalizacion de la actividad
econémica

Los servicios funerarios aparecerian en la versién original de la LBRL como una competencia municipal
sobre la que se podia ex articulo 25.1 crear un servicio publico y también como una actividad reservada legal-
mente a las Entidades locales?*. Sin embargo, no se incluyo entre los servicios municipales obligatorios por
lo que en aquellos Municipios en los que no se hubiese configurado como un servicio publico en régimen de
monopolio estos servicios podian prestarse incluso por la iniciativa privada en régimen de libre competencia.

Su liberalizacion la llevé a cabo el primer Gobierno del Partido Popular, con el Presidente Aznar, por
medio del Real Decreto-ley 7/1996, de 7 junio, de Medidas urgentes de caracter fiscal y de fomento y libe-

% Este fallo suprimié del articulo 26.2 LBRL la referencia «al Ministerio de Hacienda y Administraciones» y la prevision de que
«Para reducir los costes efectivos de los servicios el mencionado Ministerio decidira sobre la propuesta formulada que debera contar
con el informe preceptivo de la Comunidad Auténoma si es la Administracion que ejerce la tutela financiera» (FJ 12.° d)).

2 Antiguo art. 86.3 LBRL.
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ralizacion de la actividad econdmica que se aprobo dentro de un paquete mas amplio de Reales Decretos-
leyes liberalizadores?®. Como se recoge en su exposicion de motivos en «materia de servicios funerarios, se
liberaliza su prestacion y se suprime la consideracion de los servicios mortuorios como servicios esenciales
reservados a las Entidades Locales». Lo que hizo el Gobierno fue asumir la recomendacion que unos afios
antes habia realizado el ya desaparecido Tribunal de Defensa de la Competencia en su importante Informe
Remedios politicos que pueden favorecer la libre competencia en los servicios y atajar el dafio causado por
los monopolios de 1993%. Se establecio también, en su articulo 22, el régimen juridico de las autorizaciones
que con caracter reglado habilitarian para la prestacion de estos servicios ahora en régimen de libre com-
petencia. A pesar de esta liberalizacion se mantuvo en el articulo 25.2 j) las competencias de los Municipios
sobre los Cementerios y servicios funerarios y en el articulo 26.1 a) siguieron teniendo los cementerios la
consideracion de servicios obligatorios para todos los Municipios (Tornos Mas, 2017: 106).

Cataluia se apresurd a regular estos servicios liberalizados por medio de la Ley 2/1997, de 3 abril, de
Normas reguladoras de servicios funerarios que los calificd como un servicio esencial de interés general (Art.
1.1), previendo con la finalidad de garantizar el principio de universalidad en el acceso a los servicios fune-
rarios la posibilidad de que como requisito previo para el otorgamiento de la autorizacion se pudiera exigir la
constituciéon de una fianza o que se pudiera condicionar a que «el servicio se preste gratuitamente o de for-
ma bonificada a las personas que, de acuerdo con las indicaciones de los servicios sociales municipales, lo
requieran por falta de medios econdmicos propios, o en los casos en que lo acuerde la autoridad judicial»?’.

A pesar de la rotundidad con la que se liberalizaron los servicios funerarios no fueron pocos los Munici-
pios que trataron de bloquear su efectividad introduciendo en sus correspondientes Ordenanzas municipales
requisitos con los que en realidad trataban de impedir la concurrencia en este sector. Resulta paradigmatica
la sentencia del Tribunal Supremo, de 11 de mayo de 20052, que confirmo la anulacién que habia acordado
antes la Sala de lo contencioso-administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Galicia de la Ordenanza
del Ayuntamiento de Vigo reguladora de las actividades funerarias en el término municipal de 1997, en cuyo
fundamento juridico tercero se afirma con rotundidad que:

«No puede desconocerse al respecto, que el Real Decreto Ley 7/1996, de 7 de junio, en con-
gruencia con la liberalizacién de los servicios funerarios que proclama en el articulo 22, y sin per-
juicio de que los Ayuntamientos puedan someter a autorizacién la prestacion de dichos servicios,
modifica también la Ley 7/1985, de 2 de abiril, reguladora de las Bases del Régimen Local, para
suprimir de la reserva de actividades o servicios esenciales que en favor de las Entidades locales
se recogen en el articulo 86.3, la correspondiente a servicios funerarios, a lo que ha de anadirse
que la referida autorizacion ha de tener caracter reglado, debiéndose precisar normativamente
los requisitos objetivos necesarios para obtenerla y concediéndose a todos los solicitantes que
reunan los requisitos exigidos y acrediten disponer de los medios materiales necesarios para
efectuar el transporte de cadaveres, preceptos que delimitan las condiciones de prestacion de ta-
les servicios y también el marco de la normativa que al respecto establezcan los Ayuntamientos,
en cuanto la misma ha de respetar las condiciones de objetividad y liberalizacién establecidas en
tales preceptos, quedando proscritas previsiones que limiten o impidan el acceso en condiciones
de igualdad de las empresas al mercado liberalizado que se establece».

Para acabar con estas practicas municipales restrictivas de la competencias, afios mas tarde, la Ley
24/2005, de 18 de noviembre, de Reformas para el impulso a la productividad modificé este articulo 22 para
afadir que las «normas que regulen los requisitos de las autorizaciones para la prestacién de estos servicios
no podran establecer exigencias que desvirtuen la liberalizacion del sector» y para dotar a estas autoriza-
ciones municipales que habilitan para la prestacion de servicios funerarios de eficacia en todo el territorio

% Junto a él se aprobd el Real Decreto-ley 5/1996, de 7 de junio, de Medidas liberalizadoras en materia de suelo y de Colegios
Profesionales.

26 [16-8-2020] Disponible en https:.//www.cnmc.es/sites/default/files/1185690.pdf. En el que sostuvo en relacion con estos ser-
vicios que «si los servicios mortuorios se prestan por empresas en competencia en términos mas favorables para los usuarios que los
que ofrece el monopolista y si no se encuentra razén convincente que justifique la constitucion del monopolio, debe excluirse, desde
el punto de vista de la competencia, la posibilidad, que ahora concede la Ley con caracter general a los Ayuntamientos, para que lo
establezcan. Y como esta posibilidad deriva de su inclusién entre los servicios esenciales que enumera el Art. 86.3 LB, se propone
excluirlos de ella» (ag. 142).

27 Art. 7.2 c)yd).

% RJCA\2012\607.
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nacional. En desarrollo de esta modificacidn legal se aprob6é mas tarde el Real Decreto 1225/2006, de 27
de octubre, por el que se modifica el Reglamento de la Ley de Ordenacion de los Transportes Terrestres,
aprobado por Real Decreto 1211/1990, de 28 de septiembre que en su articulo 139 liberalizd expresamente
el transporte de cadaveres.

Lo que no hizo el Gobierno es incluir en este Real Decreto-ley 7/1996 la recomendacion que también
figuraba en el Informe del Tribunal de Defensa de la Competencia de establecer un régimen transitorio para
las empresas que con caracter monopolistico prestaban estos servicios con anterioridad que les permitiera
amortizar las inversiones que hubieran podido realizador confiando en el mantenimiento de esta situacion.
Lo que provocé un numero importante de reclamaciones de responsabilidad patrimonial de estos antiguos
prestatarios de servicios funerarios por los perjuicios sufridos debido a esta liberalizacion que serian mas
tarde rechazadas por el Tribunal Supremo?.

La posterior aprobacién de la Directiva 2006/123/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de
diciembre de 2006, relativa a los servicios en el mercado interior, que fue transpuesta a nuestro ordenamien-
to por medio de la Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre libre acceso a las actividades de servicios y su
ejercicio conocida como Ley Paraguas, plantearia la duda de si incluso podrian seguir siendo exigible estas
autorizaciones, en la medida que solo se permiten estos titulos habilitantes para la prestacion de servicios
cuando vengan justificados por una razén imperiosa de interés general®® (Paricio Rallo, 2013 :2). En todo
caso el Gobierno ha incumplido completamente el mandato recogido en la Disposicién Adicional séptima de
Ley 25/2009, de 22 de diciembre, de Modificacién de diversas leyes para su adaptacion a la Ley sobre el
libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio, conocida como Ley Omnibus, de realizar en un pla-
zo de seis meses un estudio y en su caso una propuesta de los cambios normativos que fueran necesarios
para garantizar la libertad de eleccion de los prestadores de servicios funerarios y para eliminar las trabas
existentes en la prestacion de estos servicios.

Parece claro, sobre todo después de la aprobacion de la conflictiva Ley 20/2013, de 9 de diciembre,
de garantia de la unidad de mercado, que se formuldé en unos términos tan expeditivos a favor de la libre
competencia (Bafio Leodn, 2016: 309), que la mayoria de los servicios funerarios deben dejar de estar some-
tidos a una autorizacién municipal para someterse, si fuera preciso, a una declaracion responsable o a una
comunicacion previa®'.

Por supuesto, esta liberalizacion de los servicios funerarios no impide que los Municipios, por si o de
forma asociada, puedan seguir prestandolos siempre que lo hagan en régimen de libre competencia, en ejer-
cicio de su potestad de llevar a cabo una iniciativa publica en la actividad econémica. Lo que llevé al Tribunal
Superior de Justicia de Pais Vasco, en su sentencia de 26 abril de 2010, a confirmar la anulacién, declarada
antes por el Juzgado de lo Contencioso-administrativo nim. 2 de San Sebastian, de la creacioén por parte
del Ayuntamiento de esta ciudad de una empresa publica para la gestion y prestacion de servicios funerarios
porque de facto generaria una situacién de monopolio incompatible con esta liberalizacién®.

Hay que tener en cuenta que esta facultad de ejercer actividades econdmicas por parte de Entidades
locales se ha visto también considerablemente restringida por la LRSAL (Garcia Rubio, 2015: 18 y Lence
Reija, 2015: 187)%.

2.2. Ladesconcertante desregulacion de los mercados y los mataderos municipales efectuada
por la LRSAL

El mismo Real Decreto-Ley 7/1996, sin dar ninguna explicacion en su exposicion de motivos, saco a los
mataderos de los servicios que obligatoriamente tenian que prestar los Municipios con poblacién superior a

2 Vid. SSTS de 3, 4, 11, 12, 13 y 20 abril y de 7 mayo de 2002 (RJ 2002\3601; RJ 2002\3349; RJ 2002\3464; RJ 2002\3466; RJ
2002\3957; RJ 2002442427 RJ 2002\4255 y RJ 2002\4425).

% Arts. 9.1 b) de la Directiva 2006/123/CE y 5 b) de la Ley Paraguas.

3 Art. 17.

%2 RJCA\2012\607 (FJ 3.°).

% Le hado dado esta nueva redaccion al articulo 86.1 de la LBRL: «Las Entidades Locales podran ejercer la iniciativa publica
para el desarrollo de actividades econémicas, siempre que esté garantizado el cumplimiento del objetivo de estabilidad presupuestaria
y de la sostenibilidad financiera del ejercicio de sus competencias. En el expediente acreditativo de la conveniencia y oportunidad de
la medida habra de justificarse que la iniciativa no genera riesgo para la sostenibilidad financiera del conjunto de la Hacienda municipal
debiendo contener un analisis del mercado, relativo a la oferta y a la demanda existente, a la rentabilidad y a los posibles efectos de la
actividad local sobre la concurrencia empresarial (Art. 1. Veintitres)».
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20.000 habitantes?®4, creando una situacion juridica ciertamente paraddjica. Porque los mataderos dejaban
de ser servicios municipales obligatorios para estos Municipios, pero se mantenia su reserva legal a favor
de las Entidades locales que podian seguir teniendo mataderos si asi lo acordaban, incluso en régimen de
monopolio.

La segunda oleada de liberalizacion de servicios publicos locales, producida también durante un Gobierno
del Partido Popular esta vez presidido por el Presidente Rajoy, la llevaria a cabo la polémica LRSAL que elimi-
né del listado de las actividades o servicios esenciales reservados legalmente a las Entidades locales preci-
samente a los mataderos junto con los mercados y lonjas centrales®. Ademas, como se hizo en 1996 con los
mataderos esta Ley saca ahora a los mercados de los servicios obligatorios, en este caso para los Municipios
de mas de 5.000 habitantes. No obstante, mantuvo entre las competencias municipales propias, como suce-
di6 con los servicios funerarios, las de «Ferias, abastos, mercados, lonjas y comercio ambulante»*. Lo que
no hizo con los mataderos que quedaron a partir de su entrada en vigor fuera del ambito de las competencias
municipales, dando lugar a un régimen juridico asimétrico entre los mercados y los mataderos municipales.

La situacion juridica creada con los mercados municipales no puede ser mas desconcertante. Lo que
explica las diferentes posiciones doctrinales que se han mantenido sobre la posibilidad de que los Munici-
pios puedan seguir prestando estos servicios. Para Gonzalez Bustos (2016: 84) las modificaciones que se
han introducido en 2013 no impiden a los Municipios que puedan seguir disponiendo de mercados como
un servicio publico. La potestad genérica que tienen los Municipios para la creacion de servicios publicos,
que se recoge en el renovado articulo 25.1 de la LBRL, daria cobertura suficiente al haberse mantenido a
los mercados dentro del ambito de sus competencias®’. Por el contrario, para Tornos Mas (2017: 109 y 111)
después de la reforma de la LRSAL ya no es posible mantener a los mercados como un servicio publico mu-
nicipal. Este autor afirma que la «liberalizacién supone en este caso que ya no debe mantenerse un mercado
municipal, pero el ente local puede seguir ordenando la venta en el dominio publico, de modo que de hecho
puede subsistir la imagen de la existencia del mercado municipal». En coherencia con este planteamiento
(Tornos Mas, 2017: 111) tampoco considera posible que se pueda llevar a cabo una remunicipalizacién de
los mercados municipales.

«ya que la liberalizacion de estos servicios se ha llevado a cabo con caracter general en todo
el Estado mediante ley. El legislador ha querido suprimir un servicio publico existente y abrir de
forma total esta actividad econdémica al mercado. No cabe un contrarius actus a través de una
decision local que permitiera abrir este mercado al sector publico, no en ejercicio de la inicia-
tiva publica econdmica en concurrencia con las empresas privadas, lo que si es posible, sino
a través de la prestacion de un servicio publico con las ventajas que ello supone (actuar fuera
del mercado, con un régimen juridico especial y con fondos publicos). Un ente local no puede
hoy prestar los servicios funerarios como servicio publico. Tan sélo el legislador estatal podria
remunicipalizar de nuevo este servicio, y lo mismo cabe decir de los mercados municipales».

Esta equiparacion entre la liberalizacion de los servicios funerarios y los mercados no parece adecua-
da. En 1996 la despublicatio de los servicios funerarios vino acompafiada de una nueva regulacién de esta
actividad abierta a la libre competencia que la sometia a un régimen de autorizacion municipal. Con los
mercados, la LRSAL sélo se ha ocupado de eliminar la reserva de la actividad en favor de las Entidades lo-
cales y su anterior condicidén de servicio obligatorio sin introducir ninguna nueva regulacion. Probablemente
esta ausencia sea debida a la propia actividad de los mercados que por su naturaleza dificiimente va a ser
asumida por la iniciativa privada.

Ahora bien, esta circunstancia tampoco puede justificar, sin mas, que se puedan crear nuevos mercados
municipales como servicios publicos sin que se cumplan los requisitos establecidos en los apartados 3 a 4

% Art. 24.

% La supresion de los mercados del listado de las actividades reservadas a las Entidades locales tiene también su origen en un
informe de la desaparecida Comision Nacional de la Competencia, titulado Informe sobre la competencia en el servicio de mercados
centrales mayoristas de abastecimiento de productos alimentarios perecederos en destino de 2013. [20-8-2020] Disponible en: https://
www.cnmc.es/sites/default/files/1187747_7.pdf.

% Actual art. 25.2 i) LBRL.

7 Esta posicidn coincide con la Nota emitida por la Federacién Espafiola de Municipios y Provincias sobre Competencia muni-
cipal sobre los mercados de abastos tras la entrada en vigor de la Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de racionalizacion y sostenibilidad
de la Administracién Local (LRSAL). [20-8-2020] Disponible en: https://www.fempcim.es/Ley-Racionalizacion-y-Sostenibilidad-de-la-
Administracion-local_es_0_919.html.
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del nuevo articulo 25 de la LBRL que exigen la necesidad de la aprobacion de una Ley especifica que entre,
otros aspectos, prevea «la dotacion de los recursos necesarios para asegurar la suficiencia financiera de
las Entidades Locales sin que ello pueda conllevar, en ningun caso, un mayor gasto de las Administraciones
Publicas».

La clave, a mi juicio, se encuentra en diferenciar entre los mercados municipales que estuviesen en
servicio en el momento de la entrada en vigor de la LRSAL y los que se quieran crear con posterioridad. Ante
la falta de prevision de un régimen transitorio aplicable a los mercados preexistentes se debe interpretar que
las exigencias del articulo 25 de la LBRL no se pueden aplicar con caracter retroactivo. En consecuencia,
podran seguir funcionando como servicios publicos municipales siempre que la Entidad local cumpla estric-
tamente con los principios de estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera. Sélo en caso de que
incurran en déficit presupuestario se tendran que plantear, entre otras posibles medidas, la supresion de esta
actividad hasta recuperar el equilibrio presupuestario. Consecuentemente y con estas mismas condiciones
un Municipio podra acordar también la remunicipalizacion o mas propiamente la reinternalizacién (Alemany
Garcias, 2020: 26) de un mercado que se hubiese estado gestionando indirectamente antes de la LRSAL
por la iniciativa privada.

La supervivencia de los mataderos municipales ha quedado mucho mas comprometida tras esta Ley
ya que se excluyo esta materia a radice de las competencias municipales. Los Municipios, por lo tanto, no
pueden seguir prestando la actividad de matadero bajo la faz del servicio publico, con las ventajas que ello
le supone de no tener que ajustarse a las normas sobre libre competencia. Todo ello sin perjuicio de que
puedan seguir ejercitando esta actividad econémica en las mismas condiciones de competencia que la ini-
ciativa privada.

Otra opcién posible seria la de que por medio de una disposicion legal, que previsiblemente tendria
origen autonémico, se tomara la decisiéon de «resucitar» a los mataderos como una actividad esencial reser-
vada a las Entidades locales. Como ha hecho precisamente Islas Baleares mediante su Decreto-ley 1/2018,
de 19 de enero, de medidas urgentes para la mejora y/o la ampliacion de la red de equipamientos publicos
de usos educativos, sanitarios o sociales de la Comunidad Auténoma de las Islas Baleares que en su Dis-
posicion Final segunda ha declarado expresamente el servicio de matadero como un servicio de interés
econdmico general a favor de determinados Municipios baleares3®. En su exposicién de motivos se justifica
esta reserva porque la «eliminacion de esta reserva de actividad de matadero ha supuesto una merma en
los instrumentos juridicos para tutelar con mas eficacia esta actividad, teniendo en cuenta las implicaciones
higiénico-sanitarias y las repercusiones que tiene directamente sobre el sector ganadero de las Islas; por ello
se decide recuperar esta competencia y volver a considerarla un servicio publico. Asimismo, se considera
necesario calificarla como servicio de interés econdmico general para que pueda tener mejor acceso a las
ayudas y compensaciones que necesita esta actividad» *.

El margen que queda para futuras liberalizaciones de servicios publicos econémicos locales es ya mas
reducido. Las tres Unicas actividades que siguen estando en la LBRL reservadas a las Entidades locales,
abastecimiento domiciliario y depuraciéon de aguas, recogida, tratamiento y aprovechamiento de residuos,
y transporte publico de viajeros tienen una larga tradicién como servicio publico. Ademas, se enfrentan al
handicap de que suelen ser actividades deficitarias para las Haciendas locales. En el mencionado Informe
del antiguo Tribunal de Defensa de la Competencia de 1993 se abordd la eventual liberalizacion de los
transportes urbanos colectivos pero se descartd, recomendado en su lugar la diversificacion en mas de una
concesion, cuando fuera factible, la explotacion de las lineas y la limitacién a un maximo de 10 afios de su
duracion.

Por otra parte, hay que destacar que el Derecho de la Union Europea hasta el momento no ha obligado
a liberalizar estas actividades que estan formalmente reservadas a las Entidades locales y que, por lo tanto,
pueden seguir prestando mediante la figura de los servicios publicos locales que pueden actuar incluso en
régimen de monopolio (Ortega Bernardo, 2006: 95).

% En concreto, Formentera, Eivissa, Santa Eularia des Riu, Sant Josep de sa Talaia, Sant Antoni de Portmany, Sant Joan de
Labritja, Mad, Ciutadella, Manacor, Felanitx, Inca y Palma.

% La extraordinaria y urgente necesidad para que la declaraciéon se haga por Decreto-ley vendria debido «a causa de la grave
crisis que esta afectando a la actividad de matadero, tanto por las dificultades econémicas de su mantenimiento como por la situacién
de las instalaciones, algunas de ellas en un lamentable estado higiénico-sanitario. Estas circunstancias pueden suponer un riesgo
inminente de cierre de las instalaciones que podria afectar muy negativamente a la comercializacién de carnes frescas a nuestros
consumidores y suponer graves perjuicios a nuestro sector ganadero».

40 Pag. 147 del Informe.
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3. LADISCUTIBLE CONCURRENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS MUNICIPALES
CON LA INICIATIVA PRIVADA

No es infrecuente que los servicios publicos se presten en régimen de concurrencia, que no de libre
competencia, con la iniciativa privada. Asi sucede, por ejemplo, en el ambito de la educacion, la asistencia
sanitaria y los servicios sociales. Se trata de servicios publicos que no tienen caracter econémico y que se
corresponden con derechos que estan constitucionalizados como el derecho a la educacién (Art. 27 CE), a
la salud (Art. 43 CE) o el derecho al acceso a los servicios sociales (Art. 50 CE) y que han dado lugar a los
respectivos sistemas publicos educativos, sanitarios y de servicios sociales. Nuestro ordenamiento juridico
considera que las prestaciones educativas, sanitarias y de servicios sociales privadas complementan a las
propias del servicio publico.

En el ambito local los servicios publicos tampoco tienen porqué desenvolverse en una situacion de
monopolio, aunque sea cierto que, debido a que a veces constituyen una suerte de monopolio natural como
sucede con el abastecimiento de agua o porque resultan deficitarios como la recogida y el tratamiento de
residuos o el transporte urbano de viajeros, suelen prestarse sin concurrencia con la iniciativa privada.

3.1. La aplicacién de las normas sobre competencia a los servicios publicos locales

Durante mucho tiempo se ha discutido si las normas sobre competencia podrian ser aplicadas también
a las Administraciones Publicas, siendo mucho mas controvertida aun su aplicacion en el ambito de los ser-
vicios publicos que por su propia naturaleza suponen una restriccion clara a la libre competencia (Malaret,
2003: 577). Precisamente en 1999 las Cortes Generales modificaron el articulo 2 de la Ley 16/1989, de 17
de julio, de Defensa de la Competencia*' para distinguir claramente, sin perjuicio de la eventual aplicacion
del Derecho de la Union Europea, entre conductas —entre las que cabria incluir a las actuaciones administra-
tivas— que estarian excluidas de la aplicacion de las normas sobre competencia por tratarse de «acuerdos,
decisiones, recomendaciones y practicas que resulten de la aplicacién de una ley» y aquellas «situaciones
de restriccion de competencia que se deriven del ejercicio de otras potestades administrativas o sean cau-
sadas por la actuacion de los poderes publicos o las empresas publicas sin dicho amparo legal», previsiones
que actualmente se encuentran recogidas en los apartados 1y 2 del también articulo 2 de la vigente Ley
15/2007, de 3 julio, que regula la Defensa de la Competencia.

De acuerdo con estos preceptos, como ha destacado claramente la doctrina administrativa (Canedo
Arrillaga, 2014: 157) y ha reconocido el propio Tribunal Supremo“?, no todas las actuaciones administrativas
estan excluidas de por si de la aplicacion de las normas sobre competencia. La clave radica en determinar
si la actuacion constituye una aplicacion de una norma con rango de ley.

Si trasladamos esta regulacion al ambito de los servicios publicos locales la conclusién a la que se pue-
de llegar, como ha apuntado Ortega Bernardo (2006: 87), es que la:

«caracterizacion de una actividad como servicio publico local puede servir, y de ahi la utilidad
de la declaracioén, para que, incluso en los casos en los que la actividad municipal sea pres-
tada en concurrencia con los particulares —lo que ocurrira en todos los supuestos de activida-
des no reservadas expresamente por ley e incluso con respecto a las declaradas reservadas
legalmente, en aquellos casos en los que el monopolio que autoriza la ley, por ejemplo el
articulo 86.3 LRBRL, no se hubiera efectivamente implantado—, se trate de una actividad en
la que la presencia del interés general exonera del estricto cumplimiento de las reglas de la
competenciay.

Pero hay que tener en cuenta que las restricciones que se introduzcan a la libre competencia tienen que
venir justificadas por razones de interés general y que de conformidad con lo que dispone el ya citado articu-
lo 106.2 del TFUE deben estar dirigidas a que se pueda cumplir con la mision especifica que tenga asignado
el concreto servicio publico. En esta linea los propios érganos de defensa de la competencia estan apos-
tando por realizar un enjuiciamiento minimo de la actividad administrativa para determinar si esta actividad
encierra en realidad una practica anticompetitiva de la Administracion (Gonzalez Toroba, 2009: 166-170).

4“1 Ley 52/1999, de 28 de diciembre, de reforma de la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Competencia.
42 STS de 18 de julio de 2016 (RJ 2016\4367).
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Es mas, como ha apuntado Rebollo Puig (2019: 170) se puede plantear por parte de los empresarios o las
empresas perjudicadas por las practicas anticompetitivas de la Administracidn el ejercicio de acciones ante
la jurisdiccion civil por competencia desleal al amparo de lo dispuesto en el articulo 15.2 de la Ley 3/1991,
de 10 de enero, de Competencia desleal*.

«en tanto que su posibilidad de desplazar las reglas de la competencia —y, en especial, su
financiacion publica— solo es admisible en la medida necesaria para que cumplan la misién
especifica que tengan confiada (art. 106.2 TFUE). Lo que sobrepase esa medida necesaria es
ilegitimo y, por tanto, vulnerador de normas reguladoras de la concurrencia».

Atendiendo a estos planteamientos no parece acertada (Lence Reija, 2015: 192) la doctrina establecida
por el Tribunal Superior de Justicia de Galicia en la sentencia de su Sala de lo contencioso-administrativo,
de 29 febrero de 201244, que desestimo el recurso que habian interpuesto unas entidades que se dedica-
ban a la imparticion de cursos de inglés contra el acuerdo del Tribunal Galego de Defensa da Competencia
(TGDC) de no incoar un expediente sancionador contra el Ayuntamiento de Ferrol por realizar presuntas
practicas restrictivas de la competencia por ofrecer cursos de inglés a nifios de la poblacién con caracter
gratuito atendiendo Unicamente al nivel de inglés de los alumnos. En su extenso fundamento juridico ter-
cero se sefiala, sin efectuar el mas minimo enjuiciamiento de los efectos que los cursos tienen sobre la
competencia, que:

«..., si bien la educativa no es una competencia basica del municipio, se enmarca en un campo
en el que la legislacién abre a los Ayuntamientos opciones para implicarse en ella a fin de me-
jorar la calidad de la formacion, que en este caso se lleva a cabo programando y desarrollando
programas educativos dirigidos a los centros escolares del municipio».

A continuacion, descarta que esta oferta de cursos de inglés constituya una practica de competencia
desleal ya que:

«... no se aprecia finalidad concurrencial en la actuacion del Concello, puesto que su objetivo
no es la captacion de clientes para obtener un beneficio econdmico ni la intervencién en un
mercado competitivo en concurrencia con otros operadores, sino lograr un fin de interés gene-
ral, cual promover el aprendizaje de la lengua inglesa entre escolares del municipio de Ferrol
con el fin de mejorar su formacién en ese aspecto. Y mucho menos cabe tachar su actuar de
desleal, por el empleo de maniobras, maquinaciones, formas o medios que la conciencia social
reprueba como contrarios a la moral comercial. Tampoco se puede afirmar que el Concello de
Ferrol haya obtenido una ventaja competitiva, pues ni siquiera tenia el objetivo de entrar en
competencia con nadie» (FJ 3.°).

Finalmente, hay que destacar que las normas sobre competencia también se pueden aplicar a los
servicios publicos que se prestan en régimen de monopolio. Especialmente interesante es la sentencia del
Tribunal Supremo, de 31 enero 20014, que, revocando la sentencia de instancia, declaro la invalidez de un
precepto de la Ordenanza del Ayuntamiento de Sevilla reguladora de los Mercados de Abastos que prohibia
la instalacion de establecimientos que se dedicaran a la venta de alimentos en una distancia inferior a la de
200 metros de distancia del mercado por suponer una vulneracion de la libertad de empresa consagrada en
el articulo 38 de la Constitucion.

3.2. El caso paradigmatico de las instalaciones deportivas de uso publico

La LBRL supuso un importante impulso a la implantacion de infraestructuras deportivas en nuestro
pais (Jiménez Soto, 2015: 5) que en los afios ochenta del siglo pasado eran practicamente inexistentes. Su
articulo 25.2 m) le atribuy6 a los Municipios competencias sobre «Actividades o instalaciones culturales y

4 Este precepto establece que «Tendra también la consideracion de desleal la simple infraccion de normas juridicas que tengan
por objeto la regulacién de la actividad concurrencial». Por otra parte, de acuerdo con lo que se prevé en el articulo 3.1 de la Ley de
Competencia desleal su régimen se aplica «a los empresarios, profesionales y a cualesquiera otras personas fisicas o juridicas que
participen en el mercado».

4“4 JUR\2012\104636.

4% RJ\2001\1726.
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deportivas: ocupacion del tiempo libre; turismo»“® y, como se ha sefialado ya, las instalaciones deportivas
de uso publico figuraban, y siguen figurando en la actualidad, entre los servicios municipales obligatorios de
los Municipios con poblacion superior a los 20.000 habitantes*’. Lo que no hizo esta Ley es reservar esta
actividad a las entidades locales, probablemente porque consideraba juiciosamente que no se debia impedir
a la iniciativa privada la construccion y explotacion de esta clase de instalaciones.

Debido a este mandato legal, y gracias también a la legislacién autonémica y a las politicas publicas que
en materia de deporte han puesto en marcha durante las ultimas décadas las Comunidades Auténomas, hoy
existe un razonable equipamiento deportivo en la gran mayoria de las localidades espafiolas.

La cuestion que se plantea en la actualidad, que ha dado lugar a una elevada conflictividad tanto en
la via civil como en la contencioso-administrativa y ante los 6rganos de defensa de la competencia de lo
que se ha hecho eco la doctrina (Gonzalez Torroba, 2017: 169-175 y Ortega Bernardo 2006: 88-94), es
si sigue teniendo sentido que las instalaciones deportivas de uso publico puedan mantener la conside-
racion de servicios publicos municipales de forma que puedan disfrutar de un régimen mas beneficioso
que incluya, entre otros aspectos, una financiacion publica adicional también en aquellos entornos, sobre
todo urbanos, en los que esta actividad puede ser asumida por la iniciativa privada en régimen de libre
competencia.

Hasta el momento la jurisprudencia no ha puesto en cuestion esta situacion. Puede citarse, por ejemplo,
la sentencia del Tribunal Supremo, de 20 junio de 20064, que confirmd la anterior del Tribunal Superior de
Justicia de Valencia®, en la que se rechazo el planteamiento, que en las dos instancias se habia solicitado,
de una cuestion prejudicial al Tribunal de Justicia de la Union Europea para que determinase si esta actividad
pudiera tener una incidencia comunitaria y que, por lo tanto, le pudiera resultar de aplicacion lo dispuesto en
el articulo 106.2 del TFUE. Se afirma en el fundamento juridico 7.°, a mi modo de ver, de una forma un tanto
simplista que:

«Es obvio que esa actividad prestacional de la Administracion local en este supuesto no per-
cute en el mercado unico de la Unidn, y no se refieren a situaciones como esas los preceptos
del Tratado que se dicen vulnerados. Pero es que es perfectamente compatible esa actividad
de la Corporacién facilitando a quienes lo deseen la practica de actividades como el aerdbic o
el fithees e incluso el acondicionamiento fisico de adultos y la puesta a disposicién del publico
de aparatos de tonificacion, musculacién y trabajo cardiovascular con la que en ese mismo am-
bito puedan prestar las empresas constituidas por la iniciativa privada, porque los medios y la
atencién pueden ser distintos y prestados de modo diferente, y dirigidos a sectores de poblacién
con necesidades y conveniencias diversas, por lo que una y otra forma de prestar la misma
actividad no empece la existencia de ambas». (FJ 7.°).

Nuestro Alto Tribunal no solo pasa por alto la jurisprudencia ALTMARK, de la que se razonablemente
se puede derivar que no se pueda descartar a priori que el mantenimiento de estas instalaciones deportivas
como servicios publicos municipales pueda suponer una barrera de entrada a empresas de otros paises
miembros que se dedican a esta misma actividad a gran escala, es que ni siquiera se detiene en valorar si
en el asunto a quo habia una justificacion suficiente del interés publico que justificara las restricciones im-
puestas a la libre competencia en este sector.

Resulta evidente que para garantizar el acceso sin discriminacion a este tipo de instalaciones con ca-
racter general a toda la poblacion, incluso en los centros urbanos, sigue siendo necesario que se puedan
excluir su prestacion de una aplicacion estricta de las normas sobre competencia. Pero alli donde existe un
mercado suficiente para este tipo de instalaciones deportivas el Municipio tendria que operar, si es que tiene
esa intencién, en régimen de libre competencia en las mismas condiciones que cualquier otro empresario
del sector con las Unicas excepciones que se deriven de las exigencias de interés publicos que se especifi-
quen al configurar la prestacion (Vgr. Bonificacion a determinados colectivos). Lo cierto es que la LRSAL en
relacion con las instalaciones deportivas no ha introducido ninguna modificacion (Jiménez Soto, 2015: 14)
por lo que ha tenido una escasa incidencia en esta situacion, mas alla de la exigencia del cumplimiento del
equilibrio presupuestario.

4 Actual letra I), “Promocioén del deporte e instalaciones deportivas y de ocupacion del tiempo libre”, del articulo 25.2 LBRL.
47 Art. 26.1 c) LBRL.

4 RJ\2006\8317. Doctrina que reitera en la posterior STS de 29 de junio de 2009 (RJ\2009\4424).

4 Sentencia de 23 mayo de 2003 (JT\2004\37).
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4. LIBRE CONCURRENCIA EN EL ACCESO A LA GESTION INDIRECTA DE LOS SERVICIOS
PUBLICOS LOCALES COMO MEDIO PARA FAVORECER LA LIBRE COMPETENCIA

Existe, por ultimo, un ambito de los servicios publicos locales en el que se ha experimentado un im-
portante avance por lo que se refiere a la participacion de la iniciativa privada en su prestacion, el que
se refiere a su gestion indirecta a través de la contratacion publica. Y ello con independencia de que la
actividad declarada como servicio publico local se preste en régimen de monopolio o0 en concurrencia con
los particulares.

Tradicionalmente se venia defendiendo que los Municipios tenian discrecionalidad a la hora de decidir
si gestionaban un servicio publico de su titularidad directamente por medio de su propia organizacién o lo
hacian de forma mediata a través de terceros. Sobre esta cuestion también ha incidido la LRSAL que le dio
una nueva regulacion a las formas de gestion de los servicios publicos que se recoge en el actual articulo
85.2 de la LBRL. En coherencia con la finalidad ultima de la reforma legal, de velar por la sostenibilidad fi-
nanciera las Entidades locales, se establece ahora que los «servicios publicos de competencia local habran
de gestionarse de la forma mas sostenible y eficiente» para pasar a hacer la distincion clasica entre gestion
directa (por la propia Entidad Local o a través de un Organismo auténomo local, de una Entidad publica
empresarial local o de una Sociedad mercantil local, cuyo capital social sea de titularidad publica) o indirecta
que se haria mediante el actual contrato de concesion de servicios regulado hoy en la Ley 9/2017, de 9 de
noviembre, de Contratos del Sector publico, por la que se transponen al ordenamiento juridico espafiol las
Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (en
adelante LCSP)*.

Ademas, se afaden una serie de exigencias formales para la prestacion de los servicios publicos de
forma directa cuando no se utilizan los medios propios del Municipio en los articulos 85 bis y ter lo que ha
llevado a algun sector de la doctrina a defender que hay una preferencia de la LBRL por la gestion indirec-
ta de los servicios publicos (Esteve Pardo, 2017: 331) mientras que para otra parte de la doctrina (Garcia
Rubio, 2015: 12) la preferencia seria para su gestion directa. En todo caso, lo que parece claro es que en la
actualidad los Municipios han perdido la discrecionalidad de la que disfrutaban antes a la hora de elegir las
formas de gestion de sus servicios publico. Sus decisiones tendran que ajustarse —y por lo tanto motivarse
en la correspondiente memoria— al concepto juridico indeterminado que supone una gestion mas sostenible
y eficiente de los servicios publicos (Alemany Garcia, 2020: 5). Su interpretacion y aplicaciéon se ha visto
ciertamente complicada con la novedad que se ha introducido en el articulo 30.3 de la nueva LCSP que
establece con bastante rotundidad que la «prestacién de servicios se realizara normalmente por la propia
Administracién por sus propios medios. No obstante, cuando carezca de medios suficientes, previa la debi-
da justificacion en el expediente, se podra contratar de conformidad con lo establecido en el Capitulo V del
Titulo 1l del Libro Il de la presente Ley» que es precisamente el capitulo en el que se regula el contrato de
concesion de servicios. Ni en la LBRL ni en la nueva LCSP5' se contempla al contrato de servicios como
una modalidad de gestién indirecta de los servicios publicos probablemente porque no se le traslada al con-
tratista el riesgo operacional de la actividad. Asi se refleja con claridad en la letra a) del articulo 312 de la
LCSP que prevé que, cuando el contrato conlleve prestaciones directas a favor de los ciudadanos, antes «de
proceder a la contratacion de un servicio de esta naturaleza debera haberse establecido su régimen juridico,
que declare expresamente que la actividad de que se trata queda asumida por la Administracién respectiva
como propia de la misma, determine el alcance de las prestaciones en favor de los administrados, y regule
los aspectos de caracter juridico, econémico y administrativo relativos a la prestacién del servicio».

% En relacién con la gestion indirecta la LBRL se limita a sefialar que se hara «mediante las distintas formas previstas para el
contrato de gestion de servicios publicos en el texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico, aprobado por Real Decreto
Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre». Se trata de una remisién que se encuentra desfasada. No sélo porque esta disposicién ha sido
ya derogada por la LCSP de 2017, sino sobre todo porque como consecuencia de la transposicion del paguete de Directivas de 2014
se ha suprimido el contrato de gestién de servicio publico. Esta modalidad contractual se reconduce ahora a las figuras de los contratos
de concesion de servicios o de servicios en funcion de que haya o no una efectiva transferencia del riesgo de explotacion al contratista,
respectivamente. En el contrato de concesién de servicios el concesionario asume, a su riesgo y ventura, la organizacién y prestacion
del servicio publico, durante el plazo establecido y con estricta sujecion a lo establecido en el contrato.

51 El art. 284.1 de la LCSP establece expresamente que «La Administracién podra gestionar indirectamente, mediante contrato
de concesién de servicios, los servicios de su titularidad o competencia siempre que sean susceptibles de explotacion econdémica por
particulares. En ningun caso podran prestarse mediante concesion de servicios los que impliquen ejercicio de la autoridad inherente a
los poderes publicos».
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Con independencia del tipo de contrato administrativo que elija el Municipio para dejar en manos de la
iniciativa privada la efectiva prestacion del servicio publico a los ciudadanos es importante destacar el papel
central que juega la garantia de la libre concurrencia en el acceso a estas contrataciones (Espinosa Garcia,
2011). Esta concurrencia permite trasladar a la prestacion del servicio publico ventajas tanto en relacién con
su eficiencia como con sus costes. Se debe velar porque la libre concurrencia se respete en todas las fases
del procedimiento de contratacién publica (Requisitos de solvencia, criterios de adjudicacion y condiciones
especiales de ejecucioén) para lo que los pliegos de clausulas administrativas y de prescripciones técnicas
resultan absolutamente determinantes (Ibafiez Garcia, 2010: 2).

En esta funcion de control de la conformidad de la contratacion publica con la libre competencia juegan
un papel cada vez mas importancia los 6rganos de defensa de la competencia, tanto la actual Comision
Nacional de los Mercados y de la Competencia 52 como los autonémicos®® (Canedo Arrillaga, 2014: 156 y
Martin Bautista, 2016b: 35). La Comision Nacional de los Mercados y la Competencia esta ademas legitima-
das para recurrir aquellas actuaciones administrativas que puedan suponer una restriccion a la libre compe-
tencia®*. De acuerdo con lo que dispone el articulo 132.3 de la LCSP, los érganos de contratacion, la Junta
Consultiva de Contratacion Publica del Estado o sus homdélogos autonémicos y los érganos competentes
para resolver el recurso especial en materia de contratacion estan obligados a notificar a la Comision Na-
cional de los Mercados y la Competencia o a las autoridades autonémicas de competencia segun los casos
«cualesquiera hechos de los que tengan conocimiento en el ejercicio de sus funciones que puedan constituir
infraccion a la legislacion de defensa de la competencia».

De la relevancia que la libre concurrencia en la contratacion publica tiene para los servicios publicos es
una buena prueba el curioso asunto resuelto por la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia
(Sala de Sevilla), de 24 de mayo de 2017%. El Pleno del Ayuntamiento de Sevilla aprobé en 2014 una nueva
Ordenanza Municipal de Limpieza Publica y Gestion de Residuos Municipales en la que se decidid, al am-
paro de lo dispuesto en la Ley 22/2011, de 28 de julio, de residuos y suelos contaminados® y del Decreto
73/2012, de 20 de marzo, que aprueba el Reglamento de Residuos de Andalucia®’, cambiar el régimen de la
gestion de los aceites usados en la restauracion. Anteriormente cada productor se ocupaba de la gestidon de
estos residuos que podia contratar con terceros en régimen de libre competencia. Esta Ordenanza municipal
cred un sistema de gestidn integrada de los aceites usados procedentes de cocina al que obligatoriamente
se tenian que incorporar todos los productores de estos residuos. Para la gestidn de este sistema de gestion
integrado con el que se iba a monopolizar en la ciudad Sevilla la gestidon de los aceites usados se convoco
una licitacién que fue adjudicada a la entidad Biouniversal S. L.

La reaccion de las entidades gestoras de aceites usados, que se ejercio a través de la Asociacion Nacional
de Gestores de Residuos de Aceites y Grasas Comestibles (GEREGRAS), no se hizo esperar. Esta Asociacion
recurrid, en primer lugar, los Pliegos de Condiciones Técnicas y Administrativas de la contratacion del Servicio
de Recogida selectiva de aceites vegetales usados municipales, domésticos, no peligrosos que habian sido
aprobados antes de la aprobacion de la Ordenanza Municipal. Aunque inicialmente su impugnacion llevada a
cabo a través del recurso especial en materia de contratacién fue desestimada®, el Tribunal Superior de Justi-
cia acabaria anulando®® la adscripcion obligatoria a este sistema de gestion integrada por falta de motivacion.
ya que no se habia justificado en el expediente de contratacidn la mayor eficiencia y eficacia del nuevo sistema.

%2 Para facilitar a las entidades del sector publico la elaboracion de sus pliegos de forma respetuosa con la libre competencia la
extinta Comisién Nacional de la Competencia aprobé en 2011 la Guia sobre Contratacion Publica y Competencia. [20-8-2020] Dispo-
nible en: https://www.competencia.euskadi.eus/contenidos/informacion/guias_gidak/es_guias/adjuntos/GUIA_CONTRATACION_COM-
PETENCIA_es.pdf.

% Muy reciente es la Guia sobre Contratacion Publica y Competencia. Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del sector
publico, elaborada en 2018 por la Autoridad Vasca de la Competencia. [20-8-2020] Disponible en: https.//www.competencia.euskadi.
eus/contenidos/informacion/quias_gidak/es_guias/adjuntos/GUIA_CONTRATACION_COMPETENCIA_es.pdf.

% Elart. 5.4 de la Ley 3/2013, de 4 junio, de creacion de la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia establece que
«En cumplimiento de sus funciones, la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia esta legitimada para impugnar ante la ju-
risdiccion competente los actos de las Administraciones Publicas sujetos al Derecho administrativo y disposiciones generales de rango
inferior a la ley de los que se deriven obstaculos al mantenimiento de una competencia efectiva en los mercados».

% JUR\2017\237315.

% Art. 12.5.c).

57 Art. 9.

% Por medio de la Resolucion del Tribunal de Recursos Contractuales del Ayuntamiento de Sevilla, Resolucion 17/2013, de
12 de septiembre de 2013. [20-8-2020] Disponible en: https://www.sevilla.org/servicios/contratacion/tarcas/resoluciones/2013/resolu-
cion-17-2013.pdf.

% STSJ de Andalucia de 30 de junio de 2015 (JUR 2015\196019).
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Simultaneamente se presenté una denuncia ante la Agencia de Defensa de la Competencia de Andalu-
cia contra LIPASAM, entidad mercantil de titularidad integra municipal que presta los servicios de limpieza
publica y recogida y tratamiento de residuos en Sevilla, en relacion con el procedimiento de licitacion y poste-
rior adjudicacion del contrato del servicio de recogida selectiva de aceites usados municipales, domésticos,
no peligrosos basandose en que esta actuacion anulaba la competencia en el acceso a la gestion de los
aceites usados de cocina al monopolizar esta actividad en la empresa adjudicataria del contrato de servicios.
El Consejo de Defensa de la Competencia de Andalucia, por medio de su Resolucién, de 21 de diciembre
de 2015, acord6 después de realizar la correspondiente investigacion la no incoacién del procedimiento
sancionador y el correspondiente archivo de la denuncia porque considerd que los hechos denunciados no
presentaban indicios racionales de infraccion de la Ley de Defensa de la Competencia, decision que consti-
tuye el objeto del recurso contencioso-administrativo resuelto por esta sentencia.

Para el Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, que desestima el recurso, no se produjo abuso de
posicion dominante porque no se habia acreditado la existencia de un mercado apreciable de recogida de
aceite y ademas no se habia impedido a ninguna empresa participar en la licitacion. Considera que LIPA-
SAM esta ejercitando, como ente instrumental del Ayuntamiento de Sevilla, sus competencias en materia de
gestion de residuos y que, por lo tanto, no actia como una operadora en el mercado de esta clase de estos
residuos. Descarta la existencia de una situacién de competencia desleal afirmando categéricamente, en su
fundamento juridico séptimo, que:

«...como ya expreso la resoluciéon de la CDC no existen indicios de infraccién de leyes, pero
ademas dicha infraccion debe llevar a la obtencion de una ventaja competitiva, y como se dijo,
Lipasam no compite en el mercado de la recogida de aceite por lo que no puede obtener venta-
jas competitivas. Tampoco se falsea la libre competencia ya que existié una licitacion publica a
la que pudo concurrir cualquier empresa autorizaday.

Finalmente, hay que destacar que progresivamente se han ido reduciendo también las posibles res-
tricciones que a la libre concurrencia en la contratacion publica se producia por la utilizacion de convenios
administrativos o de formulas in house (Fernandez Garcia, 2013: 97 y Martin Bautista, 2016a: 39). La Ley
40/2015, de 1 de octubre, de Régimen juridico del sector publico establecié por primera vez una regulacion
general de los convenios administrativos® y en su articulo 47.1 in fine se dispone que los «convenios no po-
dran tener por objeto prestaciones propias de los contratos. En tal caso, su naturaleza y régimen juridico se
ajustara a lo previsto en la legislacién de contratos del sector publico», para lo que obliga a que en su memo-
ria justificativa se analice el caracter no contractual de la actividad que se va a desarrollar®'. De acuerdo con
este planteamiento, por poner un ejemplo, el Tribunal Supremo en su sentencia, de 27 de abril de 2006,
confirmo la anulacion que habia efectuado en primera instancia el Tribunal Superior de Justicia de Valencia
de la asignacion mediante un convenio interadministrativo de la prestacion del servicio de agua potable y
alcantarillado de varios Ayuntamientos valencianos a una empresa mixta participada mayoritariamente por
un Municipio distinto que se habia realizado sin ninguna licitacién publica.

Igualmente se ha producido una importante acotacion del alcance de la denominada contratacion direc-
ta o in house providing, sobre todo a partir de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea®,
que actualmente se encuentra regulada en nuestro ordenamiento juridico en el articulo 86 de la citada Ley
de Régimen juridico del sector publico y en los articulos 32 y 33 de la LCSP.

60 Capitulo IV de su Titulo Preliminar (Arts. 47 a 53).
61 Articulo 50.1 LRJSP.
2 RJ\2006\4675.

83 Merece destacarse, por su relevancia para el ambito local, la sentencia de este Tribunal, de 29 de noviembre de 2012, recaida
en el Caso Econord SpA (TJCE\2012\365) en la que se precisan las condiciones de control que tienen que ejercer los Municipios que
se integran en el ente instrumental de otro Municipio para encomendarle la gestién de un servicio publico, como es el de la recogida de
basuras, para que no constituya un incumplimiento de la normativa de contratacion publica sefialando que «cuando varias administra-
ciones publicas, en su condicién de entidades adjudicadoras, crean en comun una entidad encargada de realizar la misién de servicio
publico que incumbe a aquéllas o cuando una administracion publica se adhiere a la mencionada entidad, el requisito sentado por la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia —segun el cual, para que tales administraciones publicas queden dispensadas de la obligacién de
tramitar un procedimiento de adjudicacion de contratos publicos de conformidad con las normas del Derecho de la Unién, han de ejercer
conjuntamente sobre dicha entidad un control analogo al que ejercen sobre sus propios servicios— se considerara cumplido cuando

cada una de las administraciones publicas participe tanto en el capital como en los érganos de direccién de la entidad en cuestion»
(paragrafo 33.°).

3
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CONCLUSIONES

En una economia de mercado como la espafiola integrada dentro del mercado comun que representa
la Unién Europea los servicios publicos de caracter econdomico siguen teniendo su razén de ser porque
garantizan el acceso a determinadas prestaciones por parte de todos los ciudadanos en condiciones de
igualdad. Esta funcion es especialmente relevante en el ambito local donde hay una gran heterogeneidad
de Municipios.

La onda liberalizadora de las ultimas décadas, que ha alcanzado a muchos de los tradicionales servicios
econoémicos, ha tenido un menor impacto sobre los servicios publicos locales debido a su caracter deficitario
(transporte urbano, recogida de basuras) y a que en ocasiones constituye un monopolio natural (abasteci-
miento de aguas y recogida de aguas residuales). No obstante, hay que tener en cuenta que las restricciones
que se impongan a las normas de la competencia como consecuencia del establecimiento de un servicio
publico deben estar justificado por las misiones especificas a las que atiende ex articulo 106.2 del TFUE.
Ademas, de acuerdo con la jurisprudencia ALTMARK, el ambito mas o menos restringido que pueden tener
los servicios publicos locales no es un obstaculo para que las restricciones puedan tener incidencia a nivel
de la Unién Europa.

Alli donde las actividades antes reservadas a las Entidades locales por la LBRL se hayan liberalizado
por completo, como ha pasado con los servicios funerarios y con los mataderos municipales y, de una forma
menos intensa, con los mercados, los servicios publicos ya no tienen cabida. El unico papel que pueden
desempefiar los Municipios es el de ejercer una actividad econémica en estos sectores en régimen de libre
competencia, aunque sometida a las nuevas exigencias que ha introducido la LRSAL.

Si el servicio publico local concurre con la iniciativa privada se debe velar porque la incidencia en la libre
competencia sea la imprescindible para que el servicio publico cumpla con sus fines.

La libre concurrencia en el acceso a los contratos publicos relacionados con la gestion indirecta de los
servicios publico constituye una pieza clave, y cada vez mas relevante, en relacidon con servicios publicos
locales.

Finalmente, hay que destacar el protagonismo que estan llamados a desempefar los érganos de defen-
sa de la competencia, tanto la Comision Nacional de la Competencia y de los Mercados como las autoridades
autondémicas de competencia, en la salvaguarda de la libre competencia en aquellos dmbitos relacionados
con los servicios que prestan las Entidades locales a los ciudadanos en los que participa la iniciativa privada.
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