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transportes terrestres.—IV. INTERVENCION MUNICIPAL EN LAS ACTIVIDADES ECONOMI-
CAS PRIVADAS QUE SE DESARROLLAN EN REGIMEN DE LIBRE COMPETENCIA: 1. Res-
peto de las reglas de la competencia por los Ayuntamientos en la prestacién de los servicios econédmicos
de verificacién de la documentacién que se aporta en la tramitacién de licencias urbanisticas. 2. Restric-
ciones impuestas por Ordenanza municipal en la actividad publicitaria realizada por vehiculos de titula-
ridad privada. 3. Limitaciones impuestas por Ordenanza en la actividad empresarial de prestacién de los
servicios de telefonfa mévil.

I. INTRODUCCION

Como es sabido, durante el afio 2012 y los primeros meses de 2013, en un con-
texto de crisis que exige con urgencia modificar las estructuras organizativas adminis-
trativas y su funcionamiento para hacerlas sostenibles y eficientes desde un punto de
vista econémico-financiero, se ha abierto el debate sobre la reforma del régimen local
espafiol, referido no sélo a la racionalizacién de las organizaciones instrumentales sino
a la articulacién global del sistema de competencias atribuido a las entidades locales. La
proyectada reforma tiene un impacto considerable tanto sobre la forma de prestacién y
gestién de los servicios publicos locales, como sobre la iniciativa econédmica local que los
Gobiernos y Administraciones locales van a poder desarrollar. A estas cuestiones se hard
sucinta referencia en este Informe, pero sobre todo se abordardn los informes y decisio-
nes de los érganos competentes en materia de defensa de la competencia, que cada vez
adquieren mds significado en este 4mbito, como pone de manifiesto que uno de ellos
motiva alguno de los cambios legislativos que se propugnan. Sefialadamente la opcién
por la supresién de los monopolios de mercados y lonjas de la lista de actividades objeto
de la reserva de servicios a favor de las entidades locales encuentra su razén de ser en el
Informe en este sentido emitido por la Comisién Nacional de la Competencia.

Dentro de las decisiones adoptadas por los érganos competentes en materia de de-
fensa de la competencia se puede distinguir entre aquellas que afectan a la prestacién de
concretos servicios ptblicos en los que intervienen las entidades locales —bien porque se
trata de servicios de titularidad municipal bien porque estd implicada su responsabilidad
(en lo que atafie a su regulacién o al control de su desarrollo en régimen de concesién),
aunque su titularidad corresponda a otros niveles de gobierno—, y aquellas otras que se
refieren a la intervencién municipal en el funcionamiento y desarrollo de servicios eco-
némicos que se prestan por los particulares en régimen de libre competencia.

En relacién con la jurisprudencia cabe resefiar que en el dltimo afo se han pro-
ducido importantes pronunciamientos referidos tanto a la actividad local de servicio
publico (en este dmbito resultan especialmente significativas la S7S/ de la Unién Eu-
ropea de 10 de mayo de 2012 sobre la adecuacién al Derecho europeo de los requisitos
normativos impuestos a las concesionarias de determinados servicios locales, y, en el
dmbito nacional, la STS de noviembre de 2012 que fiscaliza la Ordenanza madrilefia
que regula el servicio de gestién de residuos), como a la iniciativa econémica de los
municipios. La diferenciacién entre una y otra es una cuestion decisiva en la S75/ de
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Galicia de 29 de febrero de 2012 que, sin embargo, no se resuelve, a nuestro juicio,
satisfactoriamente.

Asimismo se deja constancia en este Informe de que la legislacién de las Comunida-
des Auténomas sigue reformulando la organizacién, cuando no creando nuevos organis-
mos para la aplicacién de la legislacién de defensa de la competencia en aquellos asuntos
que no exceden del 4mbito autonémico, lo que tendrd una indudable repercusién tanto
sobre la prestacién de los servicios publicos locales como sobre la iniciativa econédmica,
publica y privada.

II. INICIATIVA ECONOMICA DE LAS ENTIDADES LOCALES

1. Previsiones sobre la iniciativa econémica en el Anteproyecto
de Ley de Racionalizacién y Sostenibilidad de la Administracién
local (versién de 18 de febrero de 2013)

Conforme a lo previsto en el Anteproyecto de Ley de racionalizacién y sostenibilidad de
la Administracion local (version de 18 de febrero de 2013), la iniciativa de los municipios
en la actividad econémica, que podia ejercerse al amparo de lo previsto en el art. 128.2
de la CE, queda sustancialmente recortada. El nuevo art. 86.1 dispone en este sentido
que las entidades locales la pueden ejercer a condicién de que esté garantizado el ob-
jetivo de estabilidad presupuestaria y de sostenibilidad financiera en el ¢jercicio de sus
competencias. Pero ademds se requiere que el expediente acreditativo de la conveniencia
y oportunidad de la medida contenga un anilisis de mercado, relativo a la oferta y de-
manda existente, a la rentabilidad y a los posibles efectos de la actividad local sobre la
concurrencia empresarial. Si hasta ese punto no habria nada que objetar, pues se trata de
adecuarse al principio constitucional de estabilidad presupuestaria, conforme al art. 135
CE, y atender, con el fin de valorar su oportunidad, a las razones econémicas de inte-
rés general y a la afectacion de los intereses privados de esa misma indole —que no se
reputan expresamente como prevalentes—; el problema surge cuando dicha iniciativa
se supedita a la prestacién de los servicios minimos con arreglo al coste estdndar de los
mismos fijado por el Estado. En este punto hay que recordar que la iniciativa empresa-
rial de las entidades locales se ha de entender protegida por la garantia constitucional de
la autonomia local. De modo que los pardmetros para decidir su ejercicio han de resultar
conformes a ella. Han de traerse aqui a colacién las criticas sobre la cuestion elemental
de que al Estado le corresponda, segtin las modificaciones previstas en el Anteproyecto
de reforma de la LRBRL, la competencia para fijar los objetivos de calidad de los servi-
cios municipales (al respecto E. VELASCO CABALLERO en «Reforma del régimen local: la
nueva cultura politica de la “intervencién’, Boletin IDL-UAM, segundo cuatrimestre
2012, nim. 42), por cuanto la gran mayoria de los servicios municipales se identifican
con dmbitos materiales de competencia de las Comunidades Auténomas, y fundamen-
talmente porque resulta particularmente claro que en un sistema de autonomia local
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fundado sobre el principio democrdtico la calidad de los servicios corresponde fijarla a
cada municipio en funcién de las preferencias de su electorado —asi por ejemplo, en
un determinado municipio se puede optar por un sistema de recogida de basuras diario,
mientras que en otro es posible que la poblacién prefiera o acepte una recogida menos
frecuente, y por tanto, menos costosa desde el punto de vista econémico, lo que tam-
bién estard muy condicionado y resultard mds o menos razonable dependiendo de las
condiciones climdticas del municipio en cuestion—. Asimismo cabe oponer fundadas
criticas al «criterio del coste estindar» para determinar la calidad de los servicios muni-
cipales. Expresado de forma muy resumida: este criterio del coste estdndar del servicio
municipal no se equipara con el cumplimiento del criterio de eficiencia econémica por
parte de un municipio, que puede «gastar» mds en un servicio simplemente porque
tenga mds ingresos, se lo pueda permitir y haya decidido prestarlo mejor, con mayor
calidad y cantidad de prestaciones (sobre esta cuestién, vid. con mayor profundidad
las consideraciones también de E VELASCO CABALLERO, «Sobre el Anteproyecto de Ley
de Racionalizacién y Sostenibilidad de la Administracién local: Una reforma sin fun-
damento empirico y por tanto arbitraria», Boletin IDL-UAM, enero y febrero 2013,
nim. 44). Critico igualmente con este criterio se muestra A. DE DIEGO, «Reflexiones
sobre la reforma de la Administracién local» (2013), Diario de Derecho municipal, lustel,
23 de marzo de 2013, porque considera que es un criterio homogéneo que no tiene en
cuenta las diferentes condiciones geogréficas, de densidad de los diferentes municipios
cuyos servicios se comparan con la misma unidad de medida. Asimismo contrasta esta
posible previsién legal que reformarfa el tenor literal del vigente art. 86.1 LRBRL con
lo que sucede en esta época de crisis en otros paises de nuestro entorno. En Alemania
ocurre justamente lo contrario, los municipios han expandido sus actividades econémi-
cas para mejorar su precaria situacion financiera, buscando nuevas vias de financiacién.
Sobre esta materia, vid. el trabajo de J. ORTEGA BERNARDO, «Alemania: reformas de
la legislacién de régimen local en el contexto de la crisis econdmica», pp. 447 y ss.,
en la obra colectiva de L. COSCULLUELA MONTANER, L. MEDINA ALCOZ (dirs.) y M.2
HERNANDO RYDINGS (coord.) (2012), Crisis Econdmica y Reforma del Régimen local,
Thomson Reuters, Madrid.

2. Iniciativa econémica versus servicio publico en el marco del Derecho
de la competencia: el caso de la actividad municipal de imparticién
de clases de inglés

Sobre esta cuestién resulta de interés la STS/ de Galicia de 29 de febrero de 2012
(JUR/2012/104636), en la que se pronuncia sobre la adecuacién al Derecho de la
competencia, tanto a la Ley 15/2007, de 3 de julio, de defensa de la competencia,
como a la Ley 3/1991, de 10 de enero, de competencia desleal, de la actividad eco-
némica desarrollada por un municipio consistente en organizar y prestar, encomen-
dando el servicio a una empresa privada, la actividad de clases de inglés con cardcter
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gratuito a alumnos de quinto y sexto de primaria y primero y segundo de educacién
secundaria.

El recurso trae causa de la impugnacién por parte de empresas dedicadas a la presta-
cién de clases y formacién de inglés de la resolucién del Tribunal gallego de la Compe-
tencia que acordé no incoar expediente sancionador por presuntas pricticas restrictivas
del Derecho de la competencia contra el érgano municipal que decidié las mismas.
Las recurrentes alegan que los recursos ofertados con cardcter gratuito, no atendiendo
a criterios de exclusion social de los beneficiarios, ni a ningtin otro mds que al nivel de
inglés mostrado por el alumno, causa un grave perjuicio a las empresas dedicadas a la
formacién en materia de idiomas que prestan sus servicios en el dmbito territorial del
Ferrol. Pretenden, lo que el Tribunal considera en todo punto inadecuado, que ademis
de anular la resolucién impugnada de no incoacién de un expediente sancionador, que
se declare el cardcter de prictica restrictiva de la competencia y/o de la deslealtad com-
petitiva y se adopten las medidas para la cesacién, en su caso, del acto, y prohibicién del
mismo en cuanto no se haya puesto en préctica.

Finalmente de la sentencia se deriva que la citada actividad no es susceptible de
sancién, porque no infringe el Derecho de la competencia, en la medida que se trata de
una actividad excluida de su aplicacién al amparo del art. 4 Ley 15/2007, de 3 de julio,
de Defensa de la Competencia en el que se establece que «sin perjuicio de la eventual
aplicacién de las disposiciones comunitarias en materia de defensa de la competencia,
las prohibiciones del presente capitulo no se aplicardn a las conductas que resulten de
aplicacién de una ley». Para llegar a esta conclusién, el Tribunal parte del presupuesto,
siguiendo la doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo, STS de 27 de octubre de
2005, R] 7613,y STS de 4 de noviembre de 2008, R] 338, de que las Administraciones
publicas se someten, prima facie, plenamente al Derecho de la competencia cuando
actdan como tales y no cabe que queden excluidas del mismo. También se sigue esta
jurisprudencia para afirmar que no puede aplicarse esta cldusula de exencién (prevista
en el art. 4) de las prohibiciones reguladas en el art. 1 Ley 15/2007, de 3 de julio, de
defensa de la competencia, a cualquier actuacién de la Administracién publica basa-
da en la ley. Se afirma, por ello, que la cldusula del art. 4 de la Ley de Defensa de la
Competencia debe entenderse como una prevision legal que autoriza a una conducta
que, por si misma, estarfa incursa en las prohibiciones del art. 1 de la Ley. En el caso
se entiende aplicable esta cldusula de exencién en la medida que se considera que la
entidad local estd desarrollando una actividad en el dmbito educativo para el cumpli-
miento de fines generales, que ejercita potestades publicas con arreglo a la Ley. En este
sentido servirfan, a juicio del tribunal, como cobertura legal, exigida por el art. 4 Ley de
Defensa de la Competencia, los arts. 80 y 86.1 de la Ley 5/1997, de 22 de julio, de la
Administracién local de Galicia, y el art. 28 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora
de las bases de régimen local. En definitiva, a juicio de la sentencia, no cabe hablar de
una controversia por la pura competencia en el mercado, sino que se trata de velar por
la finalidad publica relativa a la educacién, en la que resulta preponderante el interés
general.
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Sin embargo, a continuacién, y de forma contradictoria, la sentencia argumenta
a favor de la actividad municipal de imparticién de clases gratuitas de inglés refi-
riéndose a la iniciativa publica para el ejercicio de actividades econémicas, con cita
incluso de la Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de octubre de 1989. Esto resulta
especialmente confuso, pues si la actividad se reputa ejercicio de una competencia
local, esto es, como servicio puablico, no puede ser al mismo tiempo ejercicio de
la iniciativa empresarial local, prevista en el art. 128.2 CE. Ademds, si asi fuera,
siguiendo a la citada sentencia del TS de 10 de octubre de 1989, ello supondria la
plena aplicacién, sin excepciones posibles, del derecho de la competencia, en cuanto
la entidad local funcionarfa como un operador econémico que actda en el libre mer-
cado. Asimismo la sentencia del TS]J gallego alude incorrectamente al principio de
proporcionalidad para verificar si la actividad municipal restringe indebidamente la
libertad de empresa, como si la intervencién municipal consistente en una prestacién
econdmica pudiera ser sometida a ese tipo de control, cuando ademds anteriormente
se habfa afirmado que la iniciativa ptblica econémica es paritaria y no subsidiaria con
la iniciativa privada empresarial. El tribunal no acierta en sus consideraciones y no
distingue con claridad: o la actividad de imparticién de clases de inglés es un servicio
publico, excluido por ley conforme al art. 4 de la Ley 15/2007, de las reglas de la
competencia; o es una actividad empresarial en la que se traduce la iniciativa piblica
econdémica local, conforme a los arts. 128.2 de la CE y art. 86.1 LRBRL y en ese caso
no se puede ofrecer gratis, porque estd sometida a las reglas del mercado y de la libre
competencia.

III. SERVICIOS PUBLICOS MUNICIPALES
1. Consideraciones generales

En relacién con los servicios publicos municipales las cuestiones mds relevantes que
se han presentado este afio, desde el punto de vista del Derecho positivo, tienen que ver
con la nueva reforma relativa a su regulacién prevista en el Anteproyecto de Ley de racio-
nalizacion y sostenibilidad de la Administracion local (versién de 18 de febrero de 2013),
a la que cabe realizar, entre otras muchas, las criticas a las que anteriormente, de forma
muy escueta, se ha hecho referencia supra en el epigrafe I1.1.

En este 4mbito de los servicios publicos locales resulta de especial interés, por su
cardcter de reconstruccién histérica de la evolucién juridica de estos servicios, el estudio
del que es autora la profesora N. MAGALDI MENDANA. Los origenes de la municipalizacion
de servicios en Esparia. El trdnsito del Estado liberal al Estado social a la luz de la munici-
palizacién de servicios piiblicos, publicado por el INAP. En €l se abordan los antecedentes
politicos, doctrinales y juridico-administrativos de la institucién de la municipalizacidn,
con anterioridad a su adopcién por la legislacién de régimen local republicana, por el
Estatuto de Calvo Sotelo de 1924, y se analiza tanto teniendo en cuenta el contexto
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histérico-politico y socioeconémico en el que se incorporé a nuestro ordenamiento ju-
ridico, como su posterior insercién en sucesivos textos legales que se correspondian a
momentos sociales, politicos y econémicos muy distintos. En tiempos de reformulacién
de las competencias y servicios municipales resulta muy ilustrativa esta obra sobre cudles
han sido originariamente las razones, las influencias y el alcance del debate politico y
doctrinal en torno a la prestacién de los servicios esenciales por los municipios y a sus
diferentes formas de gestion.

2. Formas de gestiéon de los servicios publicos municipales: la racionalizacién
de las estructuras organizativas locales

En relacién con las formas de gestién de los servicios piblicos municipales, los
objetivos del Anteproyecto se encaminan a la finalidad de racionalizar la estructura
organizativa de la Administracién local, por lo que se pretende la revisién del con-
junto de las entidades instrumentales del sector puablico local. Este objetivo ha estado
presente, como se relata expresamente en la exposicién de motivos del anteproyecto,
en los acuerdos entre el Gobierno de la Nacién y las entidades locales de 7 de abril
de 2010 y de 25 de enero de 2012, con los que se persigue reordenar el sector publi-
co instrumental local y controlar, reducir y gestionar con eficiencia el gasto publico
gestionado por el mismo. En este marco se adoptan nuevas medidas que consisten en
impedir la participacién o constitucién de entidades instrumentales por las entidades
locales cuando estén sujetas a un plan econémico-financiero o a un plan de ajuste.
En cuanto a las existentes que se encuentren en situacién deficitaria, el Anteproyecto
exige su saneamiento y en caso de que no se produzca, obliga a proceder a su diso-
lucién. Asimismo se prohibe, por razones de eficiencia y de racionalidad econémica,
crear organizaciones instrumentales de «segundo nivel», esto es, que se encuentren a
su vez dirigidas o creadas por otras organizaciones que hayan constituido las entidades
locales, y se obliga a disolver las existentes. Sobre estas cuestiones puede leerse a . OR-
TEGA JIMENEZ, «La racionalizacién del sector publico instrumental local», Revista de
Estudios locales, Cunal, ndm. extra 152, pp. 115-133, en el ejemplar dedicado a «El
municipio espafiol en el bicentenario de su configuracién constitucional: reformas
estructurales y lucha contra la crisis». Y en concreto sobre los desajustes derivados de
la proyeccién del Derecho concursal sobre las sociedades publicas de servicio publico
puede leerse a I. CALATAYUD PRATS, «Sociedades locales, servicio publico e insolven-
cia», en el libro colectivo de L. COSCULLUELA MONTANER, L. MEDINA ALCOZ (dirs.)
y M.* HERNANDO RYDINGS (coord.) (2012), Crisis econdmica y reforma del régimen
local, Thomson Reuters, Madrid. Una visién general, aunque también se hace alusién
concreta del sector local, se encuentra en la conferencia de la profesora E. MONTOYA
MARTIN,«Reflexiones sobre el sector publico instrumental en un contexto de crisis
econémica: la inaplazable hora de la racionalizacién», VII Congreso AEPDA, Tarra-
gona, 10-11 de febrero de 2012.
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3. Los servicios de mercados y lonjas centrales: la supresién del monopolio
local y la modificacién de la regulacion de los servicios prestados
para adecuarlos a la garantia de las libertades econémicas y al Derecho
de la competencia

3.1.  La propuesta de supresion del monopolio de los servicios de mercados
y lonjas municipales

El Anteproyecto de ley para la racionalizacion y sostenibilidad de la Administracién lo-
cal, en su versién de 18 de febrero de 2013, incluye asimismo la supresién de los «<mono-
polios municipales del pasado», en alusién a los mercados y las lonjas. De esta manera se
modifica el dmbito objetivo de la reserva de servicios esenciales que la LRBRL realizaba,
en aplicacién del art. 128.2 CE.

Esta reserva se encuentra actualmente prevista en el art. 86.3 de la LRBRL, que
deja en manos de las entidades locales la imposicién efectiva de monopolios sobre las
siguientes actividades o servicios esenciales: abastecimiento y depuracién de aguas; reco-
gida, tratamiento y aprovechamiento de residuos; suministro de calefaccién; mataderos,
mercados y lonjas centrales y transporte publico de viajeros.

3.2.  Razones para la supresion del monopolio municipal de «mercados y lonjas»

Con anterioridad a la propuesta de esta medida la Comisién Nacional de la Com-
petencia, en su [nforme de 9 de enero de 2013 sobre la competencia en el servicio de merca-
dos centrales mayoristas de abastecimiento de productos alimentarios perecederos en destino
—eclaborado en ejercicio de las competencias consultivas que a este organismo le atribu-
ye el art. 26.1 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia— reco-
mendé precisamente al Gobierno la supresién de los mercados centrales de abastos de la
lista de actividades reservadas a los municipios.

En este informe la Comisién Nacional de la Competencia estudia el modelo de
monopolio implantado de servicio ptblico de mercados centrales para la prestacion
de productos frescos, y analiza su impacto sobre la competencia empresarial a fin de
verificar si su funcionamiento resulta racional y justificado en el contexto actual. En
él se concluye que esta reserva de actividades relacionadas con los mercados centrales
carecerfa actualmente de justificacién suficiente. Se argumenta para ello que la reserva
de la actividad de mercados centrales a favor de los Ayuntamientos ha perdido en gran
parte su razén de ser, ante la evidencia de que en la prictica mercantil han aparecido
nuevos canales alternativos, «al menos parcialmente alternativos a los mercados cen-
trales», que no estdn reservados al sector publico y que no comprometen objetivos
publicos como la garantia del suministro, la seguridad, la trazabilidad o la calidad
alimentaria. Entiende la Comisién Nacional de la Competencia que este modelo de
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gestién monopolistica resultaba necesario cuando se constituyd, en los afios setenta
del siglo xx. Entonces se requerfa dar un impulso por parte de las Administraciones
publicas para que se creara una red de abastecimiento de productos perecederos en
Espaifia, teniendo en cuenta que en su origen la funcién principal de estos mercados
municipales era abastecer a la poblacién local de estos productos frescos y de primera
necesidad, y este tipo de mercados eran los unicos formatos disponibles para la adqui-
sicién de productos bdsicos.

Una vez que esta red ya existe, se considera que el modelo implantado por las razo-
nes anteriores no resulta eficiente, porque el monopolio implica una barrera innecesaria
para el comercio mayorista que ademds comporta ciertas ineficiencias en el sistema. En
relacién con esto ultimo se considera que esta reserva vincula las decisiones de gestién
y de inversién a las necesidades del municipio, «cuando el 4mbito de muchos mercados
centrales excede claramente del dmbito municipal». En este punto, el Informe hace no-
tar que aunque el modelo de explotacién centralizada puede generar eficiencias deriva-
das de la coordinacién y de la estabilidad de las actividades realizadas a través de un solo
mercado mayorista (0 Merca) —como centro de contratacién al por mayor en el que se
reciben los productos agricolas, ganaderos y del mar, desde los centros de contratacién
en origen—, la cuestién es que por si mismo desincentiva la competencia entre los dife-
rentes Mercas. En realidad la competencia estd totalmente excluida por el hecho de que
la actividad de mercados centrales esté reservada a los municipios y esta forma de gestién
a largo plazo implica una falta de presién competitiva que genera comportamientos
ineficientes en las Mercas, lo que contribuye al éxito de otros canales alternativos a los
mercados centrales mayoristas. Asimismo se constata que este modelo de gestion debilita
la competencia entre mayoristas en destino (competencia ez el mercado) y que puede te-
ner, por tanto, efectos negativos sobre los eslabones siguientes de la cadena (minoristas)
y los consumidores finales.

Asimismo, entre las razones que cabe aducir en contra de la reserva, podrian tam-
bién aludirse a las que se encuentran en un Informe emitido por la Autoridad Catalana
de la competencia de 16 de julio de 2012, titulado Consideraciones generales relativas a
una consulta planteada por un ayuntamiento de la provincia de Barcelona sobre los mer-
cados municipales (CO 49/2012), en el que igualmente se hace alusién, en relacién con
esta materia, al dato de que la oferta comercial ha evolucionado con el transcurso del
tiempo, hasta el punto de que la funcién originaria de los mercados de abastecer a la
poblacién local de productos alimentarios de primera necesidad ha quedado, en cierta
manera, obsoleta. Se considera como evidente que «aparte de los mercados, actual-
mente existe una gran diversidad de formatos comerciales tanto “fisicos” (supermerca-
dos, hipermercados, tienda tradicional de barrio, establecimientos de “descuento”, etc.)
como virtuales (compra por internet), donde los ciudadanos pueden adquirir este tipo
de productos».
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3.3.  Problemas adicionales relativos al funcionamiento y regulacion de la gestion
del servicio piiblico de mercados centrales derivadas de la atribucién
«directa de la gestion» y de la adopcion de normas contrarias al Derecho
de la competencia

En el citado Informe de 9 de enero de 2013 de la Comisién Nacional de la Com-
petencia se ponen de manifiesto otros problemas en la regulacién y funcionamiento
de estos servicios econdémicos distintos al de la falta de justificacién suficiente de la
exclusién de la competencia en este dmbito que se deriva del mantenimiento de la re-
serva que implica la monopolizacién de este servicio. Estos problemas tienen que ver
con datos y précticas referidos a cémo estd funcionando ademds el modelo de gestion
monopolizada implantado. En este sentido, en el Informe se pone de relieve que la
gestién que se realiza frecuentemente por medio de la atribucién directa de la gestién
de los Mercas a las sociedades publicas de capital mixto, constituidas entre los Ayun-
tamientos y determinadas empresas privadas, impide la competencia (competencia por
el mercado). A este respecto, y desde el punto de vista econémico, se considera que
esto resulta igualmente ineficiente, porque, conforme al citado Informe, se desincen-
tiva la adopcién de mecanismos de gestién que supongan un ahorro de costes, que
impliquen la innovacién en la oferta de servicios, en la especializacién comercial, en el
transporte o en el almacenamiento y la eficiencia en la prestacién de los servicios que
incumben al Merca. Pero la cosa no acaba ahi. Se presentan también deficiencias en
la regulacién del régimen interno de funcionamiento de estos mercados centralizados,
en las Ordenanzas y Reglamentos de servicio aprobados por los respectivos Ayunta-
mientos. Se constata que éstos contienen numerosas cldusulas que pueden distorsionar
la competencia y perjudicar asi a los consumidores y usuarios finales de los servicios,
bien porque generan barreras de entrada a nuevos mayoristas —cldusulas sobre requi-
sitos de acceso de los mayoristas o las relativas a la duracién de las autorizaciones y su
transferencia que dificultan el acceso a los mercados centralizados o Mercas a nuevos
mayoristas—, bien porque reducen la rivalidad entre los operadores instalados en las
Mercas —en el caso de cldusulas injustificadas que limitan la competencia entre com-
pradores y vendedores que acuden a estos mercados (v. gr imponen el deber de faci-
litar informacién a la empresa mixta, obligacién de pago al contado)—, bien porque
imponen costes ineficientes por la prestacién de determinados servicios, como en el
caso de las cldusulas que les imponen a estos operadores econémicos suscribir deter-
minados servicios con Mercas (por ejemplo, repeso de mercancias o intermediacién
de los Mercas en los pagos).

En este punto, como pone de relieve el citado Informe, la actividad y gestién de las
Mercas ha sido objeto de varias resoluciones de la Comisién Nacional de la Competen-
cia en el pasado (Expte. 340/93 Mercazaragoza, Expte. 378/96 Asentadores de Pescado,
Expte. R366/99 Mercamélaga, Expte. R367/99 Mercabilbao, Expte. 516/01 Mercacdr-
doba, Expte. 525/01 Mercasevilla). En particular se cita la Resolucién de 7 de octubre
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de 2002, en la que se sancion6 a Mercasevilla por abuso de posicién de dominio, y se
constatd la existencia de otras restricciones de la competencia derivadas directamente del
contenido de su Reglamento de Régimen interior que, en ese momento, no consideré
procedente sancionar «por derivar del ejercicio de potestades conferidas por la ley», pero
si estim$ conveniente analizar, para, en su caso, proponer los cambios oportunos. En
este sentido el Informe constata que las conductas de los gestores de las Mercas, aunque
vengan reguladas en un Reglamento municipal, pueden ser tipicas y antijuridicas en el
sentido de los arts. 1 a 3 de la Ley 15/2007, de Defensa de la Competencia, de acuer-
do con el art. 4 de la misma ley. En este sentido el Informe pone de manifiesto que la
«ley atribuye a los Ayuntamientos la iniciativa exclusiva para establecer el servicio de
mercados centrales y decidir su forma de gestién y ordenarlo, pero no les otorga liber-
tad absoluta en dicha ordenacién, de modo que la misma debe respetar las normas de
competenciar.

En este sentido también se ha pronunciado la Autoridad Catalana de la Com-
petencia en respuesta a una Consulta formulada por un municipio de la provincia de
Barcelona, con fecha de 16 de julio de 2012 (CO 49/2012). Este organismo autond-
mico considera igualmente que habria que promover una regulacién municipal que
cumpliera los principios de necesidad, proporcionalidad y minima distorsién, que
permitiera una mayor flexibilidad en el desarrollo de las actividades comerciales de
los mercados municipales. Y en concreto recomienda evitar la adopcién de medidas
rigidas como la fijacién de un nimero de paradas de cada tipologia de producto,
asi como otras medidas injustificadamente restrictivas. Considera que este tipo de
limitacién del nimero de paradas, adoptado sobre la razén de que las actuales ya
cubren «suficientemente la demanda», implica una prueba econémica, prohibida por
la Directiva de Servicios y por la Ley 17/2009, pues se estd supeditando la concesién
de la licencia a la existencia de una necesidad econémica o de una demanda en el
mercado, y al mismo tiempo se estarfan evaluando los efectos para los operadores
ya implantados. Considera que, aunque resulta comprensible que un ayuntamiento
quiera alcanzar una cierta diversidad de productos en los mercados municipales, se
trata de una restriccién a la competencia que impide o dificulta el acceso al mercado
por parte de operadores interesados. Y recuerda por ello que las politicas guberna-
mentales no deberfan proteger a los operadores actuales de la competencia (en este
caso, los titulares de paradas implantadas) a través de medidas «proteccionistas», sino
que deberfan garantizar que los consumidores reciben los maximos beneficios de la
competencia. Por ello propone, teniendo en cuenta que hay un nimero reducido de
licencias para ocupar los mercados municipales, limitar la duracién de las mismas de
forma proporcionada, reduciendo su vigencia a un periodo temporal que no restrinja
ni limite la libre competencia més alld de lo necesario para garantizar la amortizacion
de las inversiones.
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4. La adecuacidn a las libertades econémicas, a la libre competencia
y a la Directiva de Servicios de las actividades realizadas por concesionarios
de la Administracién local: la ST] de la Unién Europea de 10 de mayo
de 2012

En relacién con la regulacién de los requisitos que tienen que cumplir los operadores
econdémicos que actian en calidad de concesionarios de la Administracién local para
la prestacién de un concreto servicio econédmico resulta muy clarificadora la Sentencia
del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 10 de mayo de 2012, TJCE 112/2012,
C-357/10 a C-259/10. En ella el Tribunal europeo se pronuncia resolviendo varias peti-
ciones de decisién prejudicial planteadas con arreglo al art. 267 TFUE, por el Tribunale
amministrativo regionale per la Lombardia (Italia). Se trata de varias cuestiones (acumu-
ladas) en las que se pregunta por la conformidad con el Derecho de la Unién, tanto con
el Derecho originario (en concreto a las libertades de establecimiento y de prestacién
de servicios) como con la Directiva 2006/123/CE, del Parlamento y del Consejo, de
12 de diciembre de 20006, relativa a los servicios del mercado interior, de disposiciones
legales aprobadas por el Estado italiano en las que se obliga a los operadores econémicos
que quieran presentarse a una licitacién publica con el fin de realizar en calidad de con-
cesionarios las actividades de liquidacién, verificacién y recaudacién de determinados
ingresos de las entidades locales italianas, a disponer de un importe minimo de capital
social totalmente desembolsado de diez millones de euros, adaptando si fuera necesario
su capital a dicho umbral para evitar que se consideren nulas las concesiones que even-
tualmente se les hubieran ya adjudicado.

El Tribunal aprecia que la obligacién de contar con un capital social minimo cons-
tituye una restriccién a tales libertades, en tanto que supone prohibir a determinados
prestadores el ejercicio de esa actividad y obstaculizar o hacer menos interesantes las
actividades del prestador aunque resulte indistintamente de aplicacién a los operadores
econémicos establecidos en Estados miembros distintos de la Republica italiana, y a
operadores privados establecidos en Italia. Por ello procede a comprobar en qué medida
puede admitirse tal restriccidn, lo que podria ser el caso, de encontrar justificacién bien
en alguna de las razones dispuestas en el Tratado, o bien en algunas razones imperiosas
de interés general con arreglo a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea —se citan en particular, por analogia, las sentencias de 30 de septiembre de
2003, Inspire art. C-167/01, y de 8 de septiembre de 2009, Liga Portuguesa de Futebol
Profissional y Bwin International, C-42/07—. El motivo de justificacién alegado ante
el Tribunal de Justicia es la proteccién de la Administraciéon publica (en este caso local)
contra el eventual incumplimiento de la sociedad concesionaria, teniendo en cuenta el
elevado importe global de los contratos de los que pasard a ser titular. A este respecto el
Tribunal admite que pudiera considerarse el objetivo expuesto como una razén imperio-
sa de interés general y no un motivo de naturaleza puramente econdmica, pero considera
que la medida implica restricciones desproporcionadas y, por tanto, no justificables en
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las libertades econémicas (de establecimiento y servicios) afectadas. Para ello el Tribunal
alude implicitamente a la aplicacién del principio de proporcionalidad, de modo que la
justificacién de una restriccion de las libertades fundamentales garantizadas en el Trata-
do presupone que la medida de que se trate pueda garantizar el objetivo que persigue y
no vaya mds alld de lo necesario para alcanzarlo. Asf las cosas, una normativa nacional
s6lo resulta adecuada para garantizar la consecucién del objetivo alegado si responde
verdaderamente al empefio y lo hace de forma congruente y sistemdtica. En este caso,
se considera que ya se habfan adoptado restricciones proporcionadas para conseguir ese
mismo objetivo, en otras palabras, que ya existian determinadas precauciones previstas
en la normativa italiana, las cuales servian, como en su momento alegé el érgano ju-
risdiccional que planted las cuestiones, para proteger de un modo proporcionado a la
Administracién publica (local) ante el incumplimiento de los concesionarios. Particu-
larmente se hace mencién a los requisitos exigidos por la normativa italiana cuestionada
de que los particulares que opten a la prestacién de estos servicios econémicos en calidad
de concesionarios, presenten una prueba de que cumplen los requisitos generales para
participar en un procedimiento de licitacién por lo que atafie a su capacidad técnica y
financiera, asi como de fiabilidad y solvencia. Concretamente se exige a las sociedades
concesionarias umbrales minimos de capital social totalmente desembolsado que varfan
en funcién del valor de los contratos de los que son efectivamente titulares.

5. Servicios funerarios y defensa de la competencia

En el 4mbito de los servicios funerarios, como ya ha sido comentado en otras anua-
lidades (vid. al respecto el Informe del Anuario correspondiente a 2011) resulta muy
importante el respeto a las reglas de la competencia, tanto por parte de los Gobiernos
municipales, en la regulacién de estos servicios y en el otorgamiento de las concesiones
sobre el servicio de cementerios, como por parte de las empresas a los que se adjudiquen
la concesién de los mismos. En este sentido revisten de mucho interés las dltimas deci-
siones de los érganos de la competencia autonémicos.

5.1.  Conductas contrarias al Derecho de la competencia realizadas por concesionarias
municipales que prestan servicios funerarios con la colaboracion del Ayuntamiento

Es muy ilustrativa de los problemas que se plantean en este sector la Resolucién del
Consello Galego da Competencia (CGC) de 10 de julio de 2012 (Resolucion R 1/2012- Ta-
natorio de Valga) en la que se declara que la concesionaria de los servicios de ese tanatorio
municipal ha infringido el art. 2.2.¢) de la Ley de Defensa de la Competencia (abuso de
posicién dominante) al haber denegado injustificadamente el acceso a las salas de dicho
tanatorio a las empresas de la competencia. En esta decisién se pone claramente de ma-
nifiesto cémo tal denegacién constituye una practica prohibida, en la medida que con la
misma se excluye toda competencia en el mercado de referencia. Esto resulta inadmisible
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conforme a la legislacién de defensa de la competencia, pues aunque la empresa tenga
concedido el monopolio en la gestién de la infraestructura municipal de tanatorio, debe
garantizar el acceso a la misma por parte de otras empresas, al tratarse de un servicio
liberalizado. Para llegar a esta conclusién, la citada Resolucién del CGC aclara que la
empresa concesionaria del tanatorio s6lo ha obtenido ese titulo administrativo para el
uso del tanatorio municipal y no para gestionar el servicio funerario completo, por lo
que no puede ni impedir ni dificultar la prestacién del servicio a cualquier otra empresa
que legalmente pueda realizar los servicios funerarios.

En términos de Derecho de la competencia, se considera que la empresa concesio-
naria ha incurrido en una infraccién de abuso de posicién dominante. Para llegar a esta
conclusion se parte de varios presupuestos. Para calificar una conducta como abuso de
posicién de dominio es necesario definir con cardcter previo el mercado de referencia en
el que opera la empresa, tanto desde el punto de vista geogréfico como desde el punto
de vista del producto. A continuacién, debe analizarse si en dicho mercado el presunto
infractor tiene posicién de dominio y, finalmente, si la conducta de este presunto infrac-
tor ha sido abusiva.

Por ello, en la citada Resolucién se hace referencia a la delimitacién del mercado
relevante en el dmbito de los servicios funerarios realizada por la Comisién Nacional
de la Competencia —al respecto se cita el Informe de 20 de octubre de 2004 de esta
Comisién sobre la concentracién C-85/04-Intur/Euro Stewart—, que integra todas las
actividades necesarias desde el fallecimiento de una persona hasta el momento en que
recibe sepultura o es incinerada y en el que cabe diferenciar, como mercados separados,
los servicios funerarios (que incluye, entre otros, el traslado de cadédveres fuera del tér-
mino municipal), los servicios de tanatorio y los de cementerio. Asimismo se recuerda la
doctrina de la Comisién nacional que considera que el mercado de estos servicios tiene
cardcter Jocal. En este sentido se cita la Sentencia de la Audiencia Nacional de 31 de mar-
zo de 2010 (FJ 9.°), que confirma la resolucién de la Comisién Nacional de 3 de marzo
de 2009, Expte. 650/08, Funerarias Baleares, y en el mismo sentido, las Resoluciones del
TDC/CBC de 13 de noviembre de 2002, Funerarias Vigo, FD 3.0, o de 20 de junio de
2001, Expte. 495/00- Velatorios Madrid, FD R.

Seguidamente, en relacién con estas cuestiones, en la Resolucién citada se llega a la
conclusién de que la empresa concesionaria le corresponde una posicién dominante por-
que tiene una cuota de mercado cercana al monopolio, toda vez que es el tinico operador
presente en el mercado relevante, definido como la prestacién de servicios de tanatorio
en ese municipio en concreto. A fin de aclarar que esto resulta ser asi, la resolucién se
basa en las definiciones de posicién dominante realizadas por el Tribunal de Justicia de la
Unién Europea (asi sentencia United Brands, de 14 de febrero de 1978), en la que ésta se
conceptia como «una situacién de poder econémico que permite a una empresa actuar
en gran medida de forma independiente de sus competidores y clientes». Por tanto, «si
una empresa es dominante en un mercado puede limitar su produccién y consiguiente-
mente aumentar sus precios por encima del nivel que tendrian en un mercado compe-
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titivo, sin que existan competidores que puedan contrarrestar este efecto y sin provocar
por ello la entrada de nuevos competidores en el mercado». O lo que es lo mismo, «existe
una posicién de dominio cuando una empresa puede aumentar sus precios sin que la
pérdida de ventas que va a experimentar por esta medida le prive de los beneficios que
obtiene con el aumento».

En segundo lugar, en esta resolucién se pone de manifiesto que la denegacién del
acceso al servicio de tanatorio a otras empresas por parte de la concesionaria del mismo
constituye abuso de la posicién de dominante en aplicacién de la Comunicacién 2009/C
45/02 sobre las prioridades en el control de la Comisién Europea en su aplicacién del
art. 82 CE a la conducta excluyente abusiva de las empresas dominantes, conforme a
la cual lo son aquellos comportamientos susceptibles de eliminar la competencia en el
mercado cuando no estén justificados en términos de eficiencia.

De esta forma se entiende que la citada conducta es abusiva en la medida que no
estd justificada en una razén econémica (como puedan ser, por ejemplo, limitaciones
derivadas de la capacidad de la infraestructura). Ademds es decisivo tener en cuenta en
este punto la distincién que realiza el érgano autondmico, entre el otorgamiento de
derechos exclusivos e imposicién de deberes de servicio para garantizar la prestacién a
los usuarios del tanatorio de la gestion otorgada en exclusiva, derivados de la normativa
del contrato y del Reglamento de servicios. De esta forma lo que queda claro en este
expediente sancionador es que el contrato administrativo de concesién y el Reglamento
del servicio aprobado por el municipio son compatibles con la legislacién de defensa de
la competencia. Lo que resulta incompatible es la interpretacion y la aplicacién que en
la practica se han realizado de los mismos, que resulta ademds contraria, asi lo sefiala el
Consello Galego, con la liberalizacién de los servicios funerarios realizada en su momento
y reforzada en virtud del mandato incluido en la DA 7.2 de la Ley 25/2009, de 22 de
diciembre, de modificacién de diversas Leyes para su adaptacién a la Ley sobre el libre
acceso a las actividades de servicios y su ejercicio (la denominada Ley Omnibus).

A este tipo de conducta también se refiere en el ultimo afo e/ Consejo de la compe-
tencia de Andalucia, en su Resolucidn de 27 de septiembre de 2012, S/12/2012, aunque
en ella no se haga mencién al titulo administrativo en virtud del cual la empresa ges-
tiona el tanatorio. Concretamente en la citada resolucién se pone de manifiesto que
Tanatorios de Huelva ha abusado de su posicién dominante al exigir distintos precios
por el mismo servicio de alquiler de salas de velatorio dependiendo de la empresa fu-
neraria cliente o de si se trataba de una aseguradora; en particular, se constata que, sin
justificacién alguna, por la misma prestacién a ciertas empresas de pompas finebres se
les ha reclamado el pago de una remuneracién que pricticamente duplica la acordada
con otros operadores con los que compiten en el mismo mercado. En este sentido la
Comisién se pronuncia emitiendo un juicio conforme al cual se pone de relieve que la
empresa ha seguido una politica de «precios estratégicos», distintos de sus costes, que
estarfa falseando la formacién de precios, en perjuicio de algunos de los demandantes
de servicios, que han tenido que pagar unos precios muy superiores en comparacion
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con los facturados a otras empresas, probablemente, con el tnico objetivo de debilitar
la posicién de determinadas funerarias y reforzar la suya en el mercado conexo de los
servicios funerarios.

5.2.  Conductas contrarias al Derecho de la competencia realizadas por el Ayuntamiento
en el ejercicio de sus competencias de regulacion y tributacion en materia
de servicios funerarios

Como se ha puesto de manifiesto en otros Informes, los Ayuntamientos también
incurren directamente en pricticas contrarias al Derecho de la competencia en este sec-
tor de los servicios funerarios. Concretamente en relacién con la potestad reglamentaria
lo pone de relieve la Resolucién adoptada en 2012 por el 6rgano andaluz (Resolucién de
27 de septiembre de 2012 Resolucion S/12/2012), que haciendo referencia a la regulaciéon
de los servicios funerarios declara: «La intervencién regulatoria publica tanto de las
administraciones central y autonémica como de la administracién local constituye una
de las mds importantes barreras a la entrada. En este orden de consideraciones, el papel
regulador de las corporaciones locales en materia de ordenamiento urbanistico puede
resultar determinante en lo que respecta a la localizacién de las distintas actividades y,
particularmente, en lo que a la construccién de tanatorios se refiere, reforzando con
ello el poder de mercado de las empresas que ya disponen de instalaciones propias de
tanatorios».

En relacién con la regulacién local de los servicios funerarios también lo expre-
sa la Resolucion de la Autoridad catalana de Defensa de la Competencia, expediente
niim. V-13/2009, de 17 de julio de 2012, en la que se procede a determinar —confor-
me a lo previsto en el art. 41 de la Ley 15/2007, de Defensa de la Competencia y el
art. 10.2.4) de la Ley 1/2009, de 12 de febrero, de la Autoridad Catalana de la Compe-
tencia— si un Ayuntamiento catalén ha cumplido o no las obligaciones anteriormente
impuestas por esta autoridad en una Resolucién fechada a 30 de diciembre de 2010
(resenada en el Informe de este Anuario de 2010 sobre Servicios piiblicos y actividad
econdmica privada y piiblica en el dmbito municipal, pp. 409-410). A la vista de la infor-
macién recabada, se considera que, aunque el Ayuntamiento de Solsona ha dado cum-
plimiento a la mayor parte de las obligaciones impuestas en relacién con su potestad de
Ordenanza —ha procedido a revisar el texto de la Ordenanza nim. 16, relativa a la 7asa
por la prestacion de servicios de cementerio, conduccion de caddveres y otros servicios funera-
rios de cardcter local, eliminando ciertos conceptos que la Autoridad de la Competencia
considerd anticompetitivos y ha retirado de la pdgina web las referencias a la funeraria
municipal—, se constata que en la practica ha mantenido, al menos parcialmente, una
conducta anticompetitiva al cobrar a una empresa funeraria privada una tasa no recogi-
da en la norma reguladora, tasa de la cual no existe evidencia de cobro en los servicios
funerarios ofrecidos directamente por el propio Ayuntamiento. En la Resolucién se le
impone cesar en esa conducta, y se acuerda la incoacién del correspondiente procedi-
miento sancionador.
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5.3.  Conductas contrarias al Derecho de la competencia realizadas por el Ayuntamiento
en el ejercicio de su poder de control e inspeccion sobre sus concesionarios en materia
de servicios funerarios

Al margen de la potestad reglamentaria municipal y de la gestién de la infraestruc-
tura con la que se prestan los servicios son igualmente importantes otras funciones
del municipio, que a éste le incumben con el fin de garantizar la competencia. Asi
lo expresa el 6rgano autonémico gallego, en la resolucién anteriormente citada de 10
de julio de 2012 (Resolucién R 1/2012- Tanatorio de Valga): «...las Administraciones
publicas tienen la obligacién legal de promover la competencia en los mercados y, en
consecuencia, que el otorgamiento de una concesién administrativa para la explotacién
de un servicio municipal no puede utilizarse como excusa para tratar de sustraer dicho
servicio de la libre competencia». En este caso se considera reprobable la conducta del
Ayuntamiento en cuestion, el cual no sélo se abstuvo de adoptar medida alguna ante las
reiteradas quejas motivadas por la conducta de la entidad concesionaria, sino que, antes
al contrario, en todo momento defendié el derecho de ésta a explotar la concesién en
régimen de exclusiva, impidiendo el acceso a otros operadores al tanatorio de titularidad
municipal.

6. La regulacién por Ordenanza de los servicios piblicos locales: el supuesto
de la gestién de residuos

Reviste especial interés para determinar cémo entienden los tribunales el alcance
de la regulacién municipal sobre la prestacién de un servicio publico municipal, en lo
relativo a sus implicaciones con respecto a los derechos y obligaciones de los particulares
afectados por el mismo, la Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de noviembre de 2012,
RJ/2013/96, rec. contencioso-administrativo ndm. 372/2009, sobre la Ordenanza de
Limpieza de los Espacios Publicos y de Gestién de los Residuos, aprobada por el Pleno
del Ayuntamiento de Madrid el 27 de febrero de 2009. En ella se resuelve el recurso de
casacién interpuesto contra la sentencia de instancia dictada por el Tribunal Superior
de Justicia de Madrid de 17 de junio de 2010 que procedié a anular diversos preceptos
de la misma.

En primer lugar se recurre concretamente por parte del Ayuntamiento de Madrid la
declaracién de que resulte disconforme a derecho un precepto de la Ordenanza en el que
se impone la obligacién de limpieza de las aceras a personas fisicas y juridicas que se en-
cuentran usando los inmuebles ubicados en la misma, y asimismo se establece la obliga-
cién de retirada del hielo y de la nieve cuando se den tales situaciones. El Tribunal, dan-
do la razén a la sentencia de instancia, considera que la determinacién por Ordenanza
de las referidas obligaciones vulnera lo dispuesto en el art. 31.3 CE, pues serfa necesaria
una ley para la imposicién de este tipo de prestaciones de cardcter personal. Asimismo
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considera que el establecimiento de las mencionadas obligaciones vacia de contenido
la competencia municipal sobre la limpieza y recogida de residuos —art. 25.2./) de la
Ley 7/1985, de 2 de abril, y art. 4.3 de la Ley 10/1998, de 21 de abril, al trasladar al
particular —residentes y personas juridicas empresarias— el deber concreto de limpiar,
recoger y depositar los residuos que se encuentran en las vias publicas. En relacién con
estos deberes también cabe inferir de la STS que no los considera (FD 5.°) como obliga-
ciones que puedan incardinarse entre los deberes inherentes al estatuto juridico del pro-
pietario de un inmueble y que, por tanto, supongan un desarrollo de la funcién social de
la propiedad, conforme al art. 33.2 CE. La razdén para negar que se trate de obligaciones
derivadas del estatuto juridico de la propiedad inmobiliaria consiste en que, a juicio del
tribunal, las referidas obligaciones se traducen en unas prestaciones relativas a bienes de
dominio publico local, como son las aceras de las calles, y no se proyectan sobre bienes
de titularidad privada.

En segundo lugar, el Tribunal Supremo niega (FJ 6.°) que la Ordenanza vulnere los
derechos fundamentales al honor, a la intimidad personal y a la propia imagen, como
la sentencia de instancia habia declarado. Entiende la sentencia que cuando esta norma
local impone la obligacién a los poseedores de residuos de someterse a la inspeccién por
parte de los correspondientes agentes de la autoridad —a los que les corresponderian
asf las facultades de acceder, sin previo aviso, a las instalaciones en las que se desarrollan
actividades de gestion de residuos y de inspeccionar el contenido de las bolsas de basura
y de los contenedores de residuos—, no cabe apreciar una lesién de los derechos funda-
mentales, porque la inspeccién no se realiza en cualquier lugar sino en aquellos de libre
acceso en los que exclusivamente se realizan actividades recogidas y relacionadas en la
Ordenanza, como son el depésito, almacenaje, distribucién y separacién selectiva, etc.
De esta manera, la sentencia sostiene que no existe colisién con otros lugares cuyo acceso
pudiera hacerse depender del consentimiento del titular por estar protegido constitucio-
nalmente.

Por ultimo, el Tribunal considera asimismo vilido un tercer precepto anulado
por la sentencia de instancia que declara la responsabilidad de la comunidad de pro-
pietarios o habitantes del inmueble, si ésta no estd constituida, de las obligaciones
colectivas, entre las que la norma cita el uso, conservacién y limpieza de recipientes
normalizados, limpieza de zonas comunes, etc. De esta forma la sentencia conside-
ra que si se realiza una interpretacién sistemdtica del precepto, cabe declarar que el
mismo no vulnera el principio de culpabilidad (art. 130 LRJPAC). En otras palabras,
sostiene que el mismo es conforme a Derecho si se interpretan las «obligaciones co-
lectivas» como aquellas precisamente determinadas en la Ordenanza y referidas al
uso, conservacién y limpieza de los contenedores normalizados a disposicién de cada
comunidad en el habitdculo o instalacién habilitada para ello, y al uso consustancial
a esa actividad, que comprende, por ejemplo, sacarlos a la via puiblica en el momento
y lugar determinados, mantenerlos en condiciones aptas para su fin, recogerlos en el
tiempo previsto tras la recogida, etc. En definitiva, entiende el TS que la Comunidad
de propietarios serd responsable de determinadas obligaciones que no cabe identifi-
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car con los especificos deberes impuestos a los diferentes copropietarios, y que otra
interpretacién si supondria vulnerar el principio de culpabilidad que rige en materia
sancionadora

7. Servicio publico de transportes terrestres

En el 4mbito de los transportes resulta relevante e/ Informe 1 03/12 emitido en diciem-
bre de 2012 por el Consejo de Defensa de la Competencia andaluz, «Informe para promover
la competencia en el sector del transporte piiblico interurbano regular permanente de viajeros
de uso general por carretera en Andalucia», en el que se ofrece a los érganos responsables
de los procedimientos de licitacién y renovacién de las concesiones de titularidad auto-
némica un conjunto de orientaciones con el fin de lograr una mayor competencia en la
prestacién de estos servicios. Este estudio estd motivado porque en Andalucia, a partir
del afo 2013, se extinguen el 75 por 100 de las concesiones de titularidad autonémica
enmarcadas en el periodo 2008-2019.

La incidencia de estas cuestiones relativas al servicio pablico de transporte interur-
bano —regulado en la Ley 16/1987, de 30 de julio, de ordenacién de los transportes
terrestres— en las competencias locales es relativa, toda vez que se refiere exclusivamente
al dmbito de un servicio publico que no es de titularidad local, pero es claro que las enti-
dades locales influyen en su ejercicio en la medida que éste tipo de servicios se ordenan,
coordinan, controlan, inspeccionan y sancionan por unas entidades de Derecho publi-
co, por los Consorcios de Transportes Metropolitanos, en los que junto a la Adminis-
tracién autonémica se encuentran integrados los Ayuntamientos correspondientes. En
Andalucia, actualmente estdn constituidos nueve Consorcios, a los que pertenecen los
Ayuntamientos de cada drea: Almerfa, Bahia de Cédiz, Campo de Gibraltar, Cérdoba,
Granada, Costa de Huelva, Jaén, Malaga y Sevilla. Al tratarse de un mercado que fun-
ciona en régimen de servicio publico en condiciones de competencia restringida, que
se produce exclusivamente en el acceso al mercado y no en el mercado, la garantia de la
libre competencia en la prestacién de estos servicios de transporte interurbano depende
del correcto ¢jercicio de las competencias que tienen atribuidas este tipo de Consorcios.
Depende, sobre todo, de que estas entidades establezcan de la forma mds objetiva y
neutral posible los criterios de los procesos de licitacién publica mediante la imposi-
cién de condiciones objetivas, transparentes y no discriminatorias en la renovacién de
las concesiones vigentes. Asimismo depende de que los Consorcios garanticen que los
procedimientos de adjudicacién de los titulos de concesién se someten a un régimen
de publicidad y concurrencia. Por ello una de las recomendaciones que realiza en este
sentido el Consejo de Defensa de la Competencia andaluz consiste no incorporar a los
érganos consultivos de estos Consorcios —lo que en principio si aparecia establecido en
sus Estatutos— a representantes de las empresas concesionarias, porque ello implicarfa
perjudicar la neutralidad con la que estos entes deben realizar el otorgamiento de las
concesiones.
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IV. INTERVENCION MUNICIPAL EN LAS ACTIVIDADES ECONOMICAS
PRIVADAS QUE SE DESARROLLAN EN REGIMEN DE LIBRE
COMPETENCIA

1. Respeto de las reglas de la competencia por los Ayuntamientos
en la prestacién de los servicios econémicos de verificacion
de la documentacién que se aporta en la tramitaciéon de licencias urbanisticas

En el caso de la Resolucion de la CNC de 16 de noviembre de 2012, SANC 05/2011
Convenio Ayuntamientos/Colegio de Arquitectos, se pone de manifiesto que existe un mer-
cado de prestacién de servicios de verificacién, inspeccién y control de la adecuacién
documental, técnica y de cumplimiento normativo en tramitacién de licencias admi-
nistrativas, que puede desarrollarse por una pluralidad de agentes en condiciones de
competencia. Se trata de una actividad que, de acuerdo con la DA 5.2 de la Ley 2/1974,
de 13 de febrero, colegios profesionales, en su redaccién dada por la Ley 25/2009, de 22
de diciembre, pueden prestar como oferentes diferentes agentes econémicos, no solo los
colegios, y que puede afectar a procedimientos de diferente naturaleza.

En este sentido, en la Resolucién se pone de manifiesto que los Ayuntamientos
deben abstenerse de introducir por cualquier via, incluidas las Ordenanzas municipales
o la figura del Convenio, medidas que constituyan reservas de actividad en favor de un
determinado colegio o colegios o que discriminen en favor de un determinado operador,
otorgindole ventajas injustificadas sobre otros colectivos que pueden desarrollar la acti-
vidad. Entiende la CNC que las posibles restricciones de oferta que puedan establecerse
mediante convenios o normas de desarrollo de rango inferior deben interpretarse como
restricciones de la competencia que carecen del amparo legal a los efectos del art. 4.1 de
la Ley 15/2007, de Defensa de la competencia, y son susceptibles de infringir la nor-
mativa de competencia. En la resolucién citada los hechos afectaban a la prestacién de
este tipo de servicios en procedimientos administrativos relativos a licencias en el 4mbito
urbanistico en tres municipios de la Comunidad de Madrid (en Méstoles, Madrid y San
Sebastidn de los Reyes).

2. Restricciones impuestas por Ordenanza municipal en la actividad
publicitaria realizada por vehiculos de titularidad privada

En este 4mbito resultan ser de especial interés las SSTS de 13 de marzo de 2012,
RJ 5416, y de 16 de octubre de 2012, R] 10217, en las que se estiman parcialmente los
recursos de casacién interpuestos contra la Sentencia de la Seccién Segunda de la Sala
de lo Contencioso Administrativo del TS] de Madrid, de 18 de noviembre de 2010, en
la que se fiscalizé la Ordenanza reguladora de la publicidad exterior del Ayuntamiento
de Madrid, aprobada por el Pleno el 20 de enero de 2009. En ellas el Tribunal Supremo
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considera conforme a derecho uno de los preceptos de esta Ordenanza, que anterior-
mente habia sido declarado nulo por el TS] de Madrid; concretamente el art. 2.2, que
prohibia la publicidad en cualquier tipo de vehiculo o remolque, en circulacién o esta-
cionado, excepto la que se realice en los vehiculos destinados al transporte publico de
viajeros. Consideran las citadas SSTS que, a diferencia de lo declarado en la sentencia
de instancia, al Ayuntamiento de Madrid le corresponde la competencia sobre la mate-
ria, y aclaran en este sentido que la misma que no se ampara en el titulo competencial
sobre urbanismo, sino en el genérico sobre proteccién del medio ambiente [art. 25.2.f)
LRBRL], y ordenacién del trifico. Considera el Alto Tribunal que estos aspectos se ven
afectados por la publicidad exterior que la Ordenanza define como la que «es visible
desde las vias y espacios publicos siendo susceptible de atraer la atencién de quienes se
encuentren en espacios abiertos, transiten por la via publica, circulen en medios privados
o publicos de transporte y, en general, permanezcan o discurran por lugares o dmbitos
de utilizacién comuin.

Se alega, desde un punto de vista sustantivo, por aquellos que defienden que la
sentencia es conforme a Derecho, que el citado precepto es contrario a la libertad de
empresa (art. 38), en la medida que la restringe de forma excesivamente intensa (inter-
vencionismo exacerbado). El Tribunal Supremo considera, desestimando su pretensién,
que la citada prohibicién no impide el ejercicio de la libertad de empresa, al que consi-
dera protegido como garantia institucional —con cita de la STC 225/1993—, porque
(sic) «en nada afecta al desarrollo de la libre iniciativa empresarial en los distintos 4m-
bitos publicitarios y tampoco introduce un factor determinante en materia de la libre
competencia». Afirma la primera de las sentencias que esta restriccién de publicidad se
impone con la finalidad de proteccién del medio ambiente urbano, pues con ella se trata
de evitar «el exceso que de otro modo podria producirse con el uso indiscriminado de
esa publicidad, e igualmente la posible mayor saturacién del trafico que esa publicidad
exterior en movimiento de vehiculos o en el estacionamiento de los mismos en determi-
nadas vias urbanas podria producir».

No puede dudarse de que de la argumentacién del Tribunal se extrae que la medida
resulta justificada en un fin de interés general. Sin embargo, estas sentencias no resultan
especialmente claras cuando dilucidan si en realidad nos encontramos ante una limita-
cién al derecho fundamental a la libertad de empresa. Tampoco se llega a verificar en
ellas, con un andlisis riguroso, si la medida impuesta de restriccién de la publicidad se
ajusta al principio de proporcionalidad. Si se hace mencién de que el precepto cuestio-
nado permite esa publicidad exterior que podrfamos calificar de discreta 0 menos conta-
minante del paisaje de la ciudad, cuando se admite que «en aquellos vehiculos que per-
tenezcan a actividades econémicas podr4 figurar un elemento de identificacién, nombre
ylo logotipo de la razén social de la empresa o de su titular o de la marca comercial
del producto, sin mencién de promociones de productos y servicios». Y de que resulte
asimismo razonable «que la publicidad exterior se autorice en los vehiculos destinados
al transporte publico de viajeros, puesto que el uso de la misma estd amparado por las
peculiaridades que el mismo posee como son la limitacién del nimero de vehiculos en
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superficie, sus horarios y la libre concurrencia en la adjudicacién de los espacios publi-
citarios. Circunstancias todas ellas que permiten un uso razonable de esa publicidad sin
perjudicar los valores que explicitamente la Ordenanza trata de preservary.

3. Limitaciones impuestas por Ordenanza en la actividad empresarial
de prestacion de los servicios de telefonia mévil

Son muy abundantes los litigios que siguen ddndose en el dmbito de la telefonfa mé-
vil. Exponente de ellos son la ST de 26 de abril de 2012, 2854,y STS de 21 de diciembre
de 2012, 8754. En este sector se han multiplicado los pronunciamientos del Tribunal
Supremo, a raiz de la STS de 10 de octubre de 2012 (Rec. de casacién 4307/2009), en
la que se enjuicié la Ordenanza fiscal del Ayuntamiento de Santa Amalia (Badajoz) que
fue declarada nula tras la cuestién prejudicial que en ese mismo pleito se planteé ante el
Tribunal de Justicia de la Unién Europea (STS] de la Unién Europea de 12 de julio de
2012) y en la que se afirmé que la Directiva 2002/20/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 7 de marzo de 2002, relativa a la autorizacién de redes y servicios de comu-
nicaciones electrénicas (Directiva autorizacién) debe interpretarse en el sentido de que
se opone a una normativa nacional —en este caso local— que permite exigir un canon
por derechos de instalacién de recursos sobre el dominio publico municipal a las empre-
sas operadoras que, sin ser titulares de la red, la usan para prestar servicios de telefonia
movil. Comenta esta sentencia del Tribunal europeo el articulo de . FERNANDEZ PUIG,
«El laberinto de la tasa municipal de telefonia mévil tras la Sentencia europea de 12 de
julio de 2012», Consultor de los Ayuntamientos y de los juzgados: Revista técnica especia-
lizada en Administracion local y justicia municipal, ntm. 21, pp. 2452-2459. Esta solu-
cién jurisprudencial es posteriormente seguida por un buen nimero de sentencias, entre
otras muchas, varias Sentencias del Tribunal Supremo de 30 de noviembre de 2012,
sobre la Ordenanza reguladora de la tasa por aprovechamiento especial del dominio
publico local del Ayuntamiento de Medina de Torres (ROJ 8975), del Ayuntamiento
de Arroyo de San Servdn (ROJ 8992), del Ayuntamiento de Oliva de la Frontera (ROJ
8963), del Ayuntamiento de Esparragalejo (ROJ 4309), del Ayuntamiento de Cabeza
la Vaca (ROJ 8974), del Ayuntamiento de San Vicente de Alcdntara (ROJ 8973), del
Ayuntamiento de Manchita (ROJ 8929), del Ayuntamiento de Valencia de las Torres
(ROJ 8957) y la STS de 7 de diciembre de 2012 sobre la Ordenanza del Ayuntamiento
de Picassent (ROJ 9055).

En este sector también resulta relevante la ST'S de 6 de noviembre de 2012, R] 10611,
por la que se falla que ha lugar al recurso de casacién que el Ayuntamiento de Madrid
interpone contra la sentencia de fecha 18 de junio de 2009, del Tribunal Superior de Jus-
ticia de Madrid, en el recurso nim. 1025/2006, concretamente en cuanto que declara
la nulidad del art. 21.1 de la Ordenanza de Diserio y Gestion de Obras en la Via Piblica,
aprobada por Acuerdo del Ayuntamiento Pleno de Madrid de 31 de mayo de 2006. La

razén de que se declare conforme a Derecho el citado precepto resulta ser la de que no
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se reputa como discriminacién que la normativa municipal que regula las condiciones
a que deben ajustarse las obras e instalaciones de servicios, que se efectden en el vuelo,
suelo o subsuelo de las vias y espacios ptblicos municipales someta a un procedimiento
distinto de reparacién de averfas a los servicios diferentes a los de telecomunicaciones
como el de gas, aguas o de electricidad, debido a que comportan un riesgo mayor.

Por otro lado, el impacto de la Directa de servicios sobre este sector es analizado por
A. PENSADO SEIJAS (2012), «Directiva de servicios y antenas de telefonfa mévil», Consul-
tor de los Ayuntamientos y de los Juzgados: Revista técnica especializada en Administracion
local y justicia municipal, nam. 18, pp. 2010 y ss.
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