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I. INTRODUCCION

A lo largo del afio 2017 el Tribunal Constitucional ha dictado nuevas sentencias so-
bre la LRSAL. En ellas se sigue la doctrina jurisprudencial ya elaborada en la medida que
coincide el objeto de la impugnacién con lo recurrido en los anteriores pronunciamien-
tos. En estas nuevas sentencias se resuelven los recursos interpuestos tanto por diferentes
érganos parlamentarios y de Gobierno autonémicos como por los propios municipios
—en la via del conflicto en defensa de la autonomfia local—. Aqui haremos mencién
sucinta de ellas, en cuanto que su contenido en ocasiones se centra en disposiciones de
la LRSAL relacionadas con la competencia para prestar servicios publicos y desarrollar
actividades econémicas locales.

Durante este afio se han seguido adoptando diversas resoluciones e informes por
parte de las distintas Autoridades de la Competencia que conciernen al 4mbito local.
De la Autoridad nacional, de la CNMC, proceden varios informes contra actuaciones y
normas municipales que, en principio, resultan contrarias a la LGUM. También hay un
cierto nimero de resoluciones de las Autoridades Autonémicas de la Competencia en las
que se investiga a causa de denuncias por posibles o supuestas précticas restrictivas de la
competencia realizadas por los municipios o por sus empresas.

En 2017 también han recaido varias sentencias judiciales que tienen que ver con
cuestiones relativas a la prestacién de los servicios publicos, o que analizan el cierre de la
competencia que se produce cuando un ayuntamiento opta por implantar una forma de
gestion directa (remunicipalizacién). En esta linea es significativo resefar que por fin se
encuentra un pronunciamiento judicial en el que, frente a los casos anteriores fallados
en los tltimos afios por los diferentes tribunales de justicia autonémicos, se considera
vélida la obligacién establecida por Ordenanza de adherirse de forma obligatoria a los
sistemas publicos de gestién de residuos urbanos. La razén por la que se declara con-
forme a Derecho la regulacién de la Ordenanza local que dispone la obligacién de las
empresas productoras de residuos de vincularse al sistema municipal de recogida y tra-
tamiento de residuos se fundamenta en que el expediente administrativo elaborado por
el municipio cuenta con la suficiente y razonada motivacién. En concreto se explica la
opcidén que escoge el municipio en términos de mayor eficiencia tanto econémica como
medioambiental.

II. APLICACION DE LA LEGISLACION DE DEFENSA
DE LA COMPETENCIA A NIVEL LOCAL

1. Distincién entre servicio puiblico e iniciativa econémica a efectos
de la aplicaciéon o no de la legislacién de Defensa de la Competencia

En relacién con la aplicacién de la legislacién de Defensa de la Competencia a los
Gobiernos locales resulta muy didactica la STS/ de Castilla y Ledn, de 3 de octubre de
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2017, ap. rec. de apelacién 0000360/2017 MPC. En ella se resuelve la impugnacién
de un Auto judicial en el que se declara la no suspensién del acuerdo de un Pleno del
ayuntamiento de remunicipalizacién de la gestién del servicio de aguas. En este pro-
nunciamiento se lleva a cabo la aclaracién de la distincién entre la municipalizacién
de la prestacién de un servicio publico (art. 85 de la LRBRL) frente al desarrollo de la
iniciativa publica municipal en la actividad econémica (art. 86 de la LRBRL). Con-
forme a lo declarado en dicha sentencia, el marco juridico actual, que se encuentra
integrado en la normativa europea, la diferencia fundamental se encuentra entre /z
iniciativa publica econdmica local, sometida a las normas de la competencia, y los servi-
cios piiblicos (reservados o no) que, si no se reservan, se pueden prestar en concurrencia
con la actividad empresarial privada, pero no necesariamente en competencia con ella.
Si se analiza esta distincién en el marco del Derecho europeo, se comprueba que este
también permite diferenciar entre la actividad empresarial (publica o privada) some-
tida al cumplimiento de las normas de la competencia (art. 106.1 del TFUE) y la que
no estd sometida a las normas de competencia, que es la excepcién y encuentra cober-
tura también expresamente en el art. 106.2 del TFUE. A estos efectos lo fundamental
es que la /ey declare la actividad como servicio piiblico o competencia municipal, como
es el caso del abastecimiento y depuracién de aguas, porque esta declaracién puede
comportar, debido al interés publico prevalente, el quedar exonerado de las normas
de defensa de la competencia. Ello es asi por aplicacién de la excepcién del art. 4 de
la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia, que permite introducir
restricciones a la libre competencia por parte de las Administraciones cuando estdn
amparadas en la ley.

2. Laaplicacion de la legislacién de la competencia a la actividad
administrativa de contratacién

La STSJ de Andalucia, de 24 de mayo de 2017, rec. nim. 203/2016, desestima el
recurso interpuesto contra la decisién adoptada por el Consejo de Defensa de la Com-
petencia de Andalucia de 21 de diciembre de 2015. A través de la referida decisién se
acuerda la no incoacién del procedimiento sancionador y el archivo de actuaciones en
el caso de una denuncia contra Lipasam, empresa piblica municipal, en relacién con su
decisién de apertura de un procedimiento de contratacién, con la consiguiente licita-
cién y posterior adjudicacién en favor de la empresa Biouniversal, S. L., del contrato de
servicios denominado «Contratacién del servicio de recogida selectiva de aceites usados
municipales, domésticos, no peligrosos».

El 6rgano de la competencia autonémico considera que los hechos denunciados no
presentan indicios racionales de infraccién de la Ley de Defensa de la Competencia. Sin
embargo, la recurrente sostenfa que, como consecuencia del citado contrato, los produc-
tores de aceites usados debfan entregar los residuos de aceite a la empresa adjudicataria
del mismo. Ello comportaba el cierre del mercado de gestién de estos residuos, al resultar
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excluidas todas las empresas asociadas a la entidad recurrente que hasta ese momento
habian venido desarrollando como actividad empresarial la gestién de esos residuos de
aceites. En definitiva, se impedia la competencia en el acceso al negocio de gestién de
los aceites usados de cocina de todas aquellas empresas que no habrian resultado ser la
adjudicataria final del contrato.

La opinién de la Autoridad de la Competencia en la que se fundamenta la desesti-
macién de la denuncia es que Lipasam no le serfa de aplicacién la legislacién de defensa
de la competencia porque «estarfa actuando como poder regulador y no como operador
econémico». En definitiva, estaria ejerciendo ius imperii, al desarrollar por gestién di-
recta la prestacién de un servicio de competencia del Ayuntamiento de Sevilla. Esto
tltimo lo sostiene en la medida que considera que el municipio es competente para su
prestacién en virtud de la legislacién general sectorial aplicable a los entes locales y de la
legislacién sectorial de residuos, normativa especial en la materia. Con todo, el Tribunal
declara que la condicién juridica del infractor en funcién de si actiia 0 no como opera-
dor econémico, no constituye un factor determinante para apreciar la existencia de una
infraccidn, sino que lo relevante es la incidencia real de su conducta en el mercado. Para
el TSJ de Andalucia lo relevante es analizar si los hechos denunciados presentan indicios
racionales de infraccién de la LDC o no, una vez analizadas las conductas imputadas y
las vulneraciones de la LDC (arts. 1, 2 y 3). En este supuesto llega a la conclusién de que
no hay infraccién de la legislacién de la competencia.

En el caso enjuiciado también se pone de manifiesto que el procedimiento de con-
tratacién que terminé con la adjudicacién del servicio de recogida de aceites usados
procedentes de cocina a la entidad Biouniversal, S. L., fue recurrido ante el Tribunal
de Recursos Contractuales del Ayuntamiento de Sevilla. Este dicté Resolucién de 12
de septiembre de 2013 en la que se desestimaron los recursos especiales en materia de
contratacién interpuestos directamente contra los Pliegos de Condiciones Técnicas y
Administrativas de la contratacién del Servicio de Recogida selectiva de aceites vegetales
usados municipales, domésticos, no peligrosos (expte. 59/13). Contra dicha resolucién
se interpuso en su momento recurso contencioso-administrativo, y se dicté sentencia
por el propio TS] de Andalucia de 30 de junio de 2015 que si estimé el recurso por falta
de motivacién de la imposicién obligatoria del sistema de recogida municipal frente al
sistema de la gestion por los productores, al no justificar la mayor eficiencia y eficacia de
aquel sistema.

3. Practicas restrictivas de la competencia en el mercado de los servicios
funerarios

En la Resolucién del Tribunal de Defensa de la Competencia de Castilla-La Mancha,
de 13 de febrero de 2017, TDC/SAN/1/2017, se acuerda la terminacién convencional del
procedimiento sancionador al amparo de lo establecido en el art. 52 LDC en relacién
con las conductas restrictivas de la Competencia seguidas por una empresa funeraria.
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Esta empresa era concesionaria del velatorio municipal del Ayuntamiento de Macote-
ra, titular de la infraestructura del velatoria. Las conductas consistian en discriminar a
los clientes imponiéndoles precios diferentes a los servicios prestados en el velatorio y
condiciones no equitativas. El contenido de los compromisos a los que el Tribunal lle-
ga con las partes en el procedimiento de terminacién convencional consiste en que el
ayuntamiento se obligue, en un plazo de seis meses, a aprobar una Ordenanza fiscal en
la que fije las tarifas por la utilizacién de la sala del velatorio municipal y por todos los
servicios que se oferten derivados de ese uso. Asimismo, se obliga la Corporacién local
a aprobar un Reglamento del funcionamiento que regule la utilizacién de las salas del
velatorio y asegure la posibilidad de alquiler de estas en condiciones no restrictivas de la
competencia, asi como la libre entrada de productos.

Por el contrario, en la Resolucidn del Tribunal de Defensa de la Competencia de Cas-
tilla y Ledn, de 22 de junio de 2017, expte. TDC/SAN79/2017, se concluye que no se
aprecian practicas restrictivas de la competencia a pesar de que la empresa concesionaria
del velatorio municipal del Ayuntamiento de Lumbrales hubiera estado cobrando a los
distintos operadores que solicitaban una sala, unos precios que no se correspondian con
las tarifas municipales aprobadas. Conforme se constata en el expediente, que da lugar
a la resolucidn, la aplicacién incorrecta de esas tarifas habria sido realizada de forma
generalizada. No habrian existido diferencias en el trato entre operadores o particulares,
por lo que no se habria podido apreciar asi que la mercantil denunciada haya abusado
de su posicién de dominio. No habria aplicado en sus relaciones comerciales o de ser-
vicios condiciones desiguales para prestaciones equivalentes y por ello no puede decirse
que exista una accién colusoria de la competencia. Ahora bien, el Tribunal de Defensa
de la Competencia declara que puede tratarse de una prictica que bien pudiera vul-
nerar la normativa de proteccién del consumidor, y que podria considerarse como un
posible incumplimiento de la normativa dispuesta por el ayuntamiento en el contrato
de concesién. Por ello finalmente reconoce que, en aplicacién el Reglamento regulador
del velatorio municipal, al municipio, le corresponderia ejercer, en su caso, la potestad
sancionadora.

Si se aprecia restriccidon de la competencia en la prestacién de los servicios funerarios
en la Resolucion de 27 de julio de 2017, expte. 64/2015, de la Autoridad Catalana de la
Competencia. Se trata de servicios que presta la empresa Penedés, junto con el Consorcio
Sociosanitario de Vilafranca del Penedés —entidad que gestiona el centro sociosanita-
rio Ricard Fortuny— y el Consorcio sanitario del Alt Penedés —entidad que gestiona
el Hospital comarcal del Alt Penedés—. Se constata que durante afos la empresa ha
celebrado acuerdos colusorios con los Consorcios para obstaculizar la competencia en
la actividad del transporte de difuntos desde el centro sociosanitario y el hospital hasta
el municipio respectivo en el que se procedia a la inhumacién. Por ello se les imponen
multas y se obliga a los Consorcios a actualizar sus protocolos internos para que en caso
de defuncién informen a los familiares de los difuntos del principio de eleccién de em-
presa funeraria.



400 Julia Ortega Bernardo

4. DPosibles practicas restrictivas de la competencia en la actividad de cursos
de idiomas ofrecidos por un ayuntamiento

La Resolucion de 30 de marzo de 2017 del Consejo de Defensa de la Competencia de
Andalucia, expte. 25/2014, considera que la oferta de cursos de alemdn que realiza el
Ayuntamiento de Mdlaga no puede considerarse una prictica restrictiva de la competen-
cia. Asi lo declara pese a la denuncia presentada por una academia que imparte cursos del
mismo idioma. Y esto lo sostiene, aunque la citada actividad se venia realizando desde
el ano 2012 a través de la celebracién de contratos menores, que permitian contratar
los cursos a medida que estos se iban impartiendo. Posteriormente el municipio acudié
también a un procedimiento abierto de concurrencia competitiva.

En la citada Resolucién se pone de manifiesto que el vigente art. 7 de la LRBRL
permite asumir a los municipios competencias que no son propias ni delegadas a condi-
cién del cumplimiento de ciertos requisitos. Asimismo, en ella se afirma que se trata de
unos cursos de idiomas con unas caracteristicas especificas, como son la corta duracién,
el hecho de que estén dirigidos dnicamente a jévenes y que no permitan obtener un
certificado con validez oficial. Todo ello le lleva a suponer que no tienen cabida dentro
de lo que se califica como ensefianza reglada.

En definitiva, la Autoridad andaluza entiende que, aunque la actuacién administra-
tiva tenga por objeto satisfacer un interés publico, no puede descartarse que pueda cali-
ficarse de actividad econémica susceptible de ser revisada desde la 6ptica de la legislacion
de defensa de la competencia. Ahora bien, también insiste en que en ella no concurren
los elementos esenciales del tipo infractor. Cabe resaltar, en relacién con la posible infrac-
cién por competencia desleal, que la Autoridad sefiala la falta de intencién predatoria de
la conducta —esto es, la captacién de clientes con una estrategia encaminada a eliminar
a un competidor o grupo de competidores en el mercado—. Junto a ello, se aclara otra
cuestién determinante y es que la conducta carece de la aptitud suficiente para afectar de
modo significativo da la competencia. En definitiva, no tendria la envergadura suficiente
como para suponer una afectacién importante al interés publico, teniendo en cuenta el
ndmero de plazas ofertadas, la escasa duracién de los cursos y sus efectos.

5. Practicas restrictivas de la competencia en la actividad de celebracién
de ferias

En relacién con la celebracién de ferias se adopta la Resolucion de 16 de febrero de
2017, expte. 63/2014, por parte de la Autoridad Catalana de la Competencia. En ella se
aprecia infraccién de la legislacién de defensa de la competencia por parte del Ayunta-
miento de la Seu d’Urgell en la Feria de Sant Ermengol dedicada a la exposicién y venta
de vehiculos de motor nuevos. En concreto, se declara que la normativa aprobada por el
ayuntamiento reguladora los criterios para conseguir ser una empresa expositora en la fe-
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ria —Ordenanza de la Feria de Sant Ermengol— resulta ser discriminatoria y restrictiva.
En este sentido, en esta norma local se prohibe la participacién, en el espacio dedicado
a la feria, de todas aquellas empresas que no pertenezcan a un concesionario oficial, o
que no posean una autorizacién del comercial o representante de la marca de la zona,
y ademds se les exige que tengan un establecimiento en dicho municipio y estar dada
de alta al corriente del IAE en el mismo. Por todo ello en la resolucién se acuerda, por
medio de una terminacién convencional, que el ayuntamiento se comprometa a modi-
ficar la Ordenanza y suprima tales requisitos, le dé publicidad al cambio normativo y se
lo notifique obligatoriamente a todas las empresas que solicitaron participar en la feria.

En este mismo sector se adopta la Resolucion del Consejo andaluz de defensa de la
competencia, de 5 de septiembre de 2017, expte. 03/2016. En ella se declara la infraccién
de la legislacién de defensa de la competencia por parte de la Asociacién privada de
empresarios feriantes de Andalucia, Ceuta y Melilla por llevar trece afios aplicando cri-
terios restrictivos de adjudicacién de parcelas. Al mismo tiempo en la citada resolucién
se exonera a los Ayuntamientos de Sanlticar de Barrameda y de San Fernando por falta
de indicios inculpatorios, y se considera que en el caso del Ayuntamiento de Carmona
la conducta habria resultado ilegal, pero estarfa ya prescrita conforme al art. 68 LDC.

III. SERVICIOS PUBLICOS LOCALES
1. Doctrina cientifica y jurisprudencia constitucional

En esta materia relativa a los servicios publicos locales, siguen apareciendo estudios
sobre la remunicipalizacién, la apertura o no a la competencia en el 4mbito de los ser-
vicios publicos locales y sobre los diversos problemas relativos a su gestién. El nimero
monogrifico de Cuadernos de Derecho local, nim. 43 de 2017, se volvié a centrar en la
remunicipalizacién de los servicios publicos locales. Este nimero incluye los estudios de
J. TORNOS MAS, «La llamada remunicipalizacién de los servicios publicos locales. Algu-
nas precisiones conceptuales», pp. 12-30; J. M.2 GIMENO FELIU, «La remunicipalizacién
de servicios publicos locales: la necesaria depuracién de conceptos y los condicionantes
juridicos desde la éptica del derecho europeo», pp. 31-78; J. MAURI MAJOS, «Conse-
cuencias de la remunicipalizacién en materia de personal», pp. 79-123, y A. COLOME
I NIN y S. GRAU I ARANAU, «Remunicipalizacién de servicios publicos locales y com-
petencia», pp. 124 y ss. Entre los articulos publicados en el 4mbito de la gestién de los
servicios publicos se encuentran otro de J. TORNOS MAS, «Liberalizacién de servicios
publicos locales y modalidades de actuacién local en los sectores liberalizados», Revista
de Estudios de la Administracion Local y Autondmica: Nueva Epom, ndm. 7, pp. 103-114.
En la misma revista puede también leerse el de E J. VILLAR ROJAS sobre «Los contratos
para la prestacién conjunta de servicios publicos locales», pp. 5-18. Igualmente en este
dmbito cabe citar a A. DE DIEGO GOMEZ, «Relacién entre el coste de los servicios y la
planta local», Revista de Estudios de la Administracién Local y Autondmica: Nueva Epom,
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ndm. 8, pp. 128-149. En esta misma materia pero en relacién con el Derecho autoné-
mico: I. DEL GUAYO CASTIELLA, «Normas de gestion de los servicios publicos locales en
la Ley ndm. 2/2016, de 7 de abril, de instituciones locales de Euskadi», Revista vasca de
la Administracién piiblica, nim. 2 (ejemplar dedicado a: La Ley 2/2016, de 7 de abril,
de Instituciones Locales de Euskadi), pp. 301 y ss.

En cuanto a la doctrina del Tribunal Constitucional en materia de servicios puabli-
cos locales resulta especialmente relevante parte del contenido de las SS7C 44/2017 y
45/2017, de 27 de abril, y de las SSTC 54/2017, de 11 de mayo; 93/2017, de 6 de julio y
101/2017, de 20 de julio. Se trata de recursos de inconstitucionalidad contra la LRSAL:
el primero, interpuesto por mds de 50 diputados, el segundo por el Parlamento andaluz,
el tercero por el Parlamento cataldn, y los dltimos por parte del Gobierno cataldn y del
Gobierno canario, respectivamente. Todos ellos se fundan en la inconstitucionalidad de
numerosos articulos de la LRSAL. Por lo que respecta al 4mbito de la regulacién de los
servicios publicos, los preceptos de la LRSAL a este respecto impugnados, al haber sido
ya parcialmente anulados en varias sentencias —en concreto en las SSTC 41/2016, de 3
de marzo; 111/2016, de 9 de junio; 168/2016, de 6 de octubre; y 180/2016, de 20 de
octubre—, llevan a que los recursos pierdan de forma sobrevenida parte de su objeto. En
este sentido es muy significativo recordar que habia sido ya declarado inconstitucional
y se habfan anulado ciertos incisos del art. 26.2 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, en lo
relativo «al Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas» y «Para reducir los
costes efectivos de los servicios el mencionado Ministerio decidird sobre la propuesta for-
mulada que deberd contar con el informe preceptivo de la Comunidad Auténoma si es
la Administracién que ejerce la tutela financiera» [STC 111/2016, FJ 12.4)]. Respecto
de las demds cuestiones de este precepto, recuerda el Tribunal que en la STC 111/2016,
FJ 12.d), se desestimé un motivo de impugnacién formulado en idénticos términos
(vulneracién de la garantia constitucional de la autonomia municipal), por lo que se
remite a ello. Lo mismo sucede en relacién con el art. 57 bis de la LBRL y la DA 16
de la LBRL [STC 111/2016, FJ 8.2f)]; la DA 11, pérrafo 3.° de la Ley 27/2013 [STC
41/2016, F] 13.¢)]; las DDTT 1.2,2.2y 3.2 de la Ley 27/2013 [STC 41/2016, F] 13.¢)]
y los incisos «Decreto del érgano de gobierno de» y «El Organo de Gobierno de», in-
cluidos, respectivamente, en las DDTT 4.23 y 11, pdrrafo 3.°, de la Ley 27/2013 [STC
41/2016, FEJ] 7.0¢) y 8.00)].

A fin de evitar reiteraciones innecesarias, el TC en las referidas sentencias da por
reproducidos los fundamentos juridicos que la STC 41/2016 dedica a la presentacién
de la Ley 27/2013 (FF]J 2.° y 10) y al encuadramiento de la controversia competencial
(FFJ] 3.0 y 4.°), asi como al significado de la garantia constitucional de la autonomia
local y al alcance de las bases del régimen local, singularmente en lo relativo a la organi-
zaci6n y las competencias locales (FFJ] 5,2 y 9.°). También los fundamentos juridicos de
la STC 111/2016 relativos a las competencias provinciales (FFJJ 11 y 12). Asimismo, re-
cuerdan que la STC 168/2016, FJ 3.04), declard, en consonancia con la STC 31/2010,
FFJJ 36 y 37, que «una norma estatutaria de régimen local no puede funcionar como
limite al ejercicio de la competencia constitucionalmente atribuida al Estado en esta
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materia (art. 149.1.18 de la CE). Por ello, y en aplicacién de su doctrina anterior las
SSTC desestiman todos los motivos de inconstitucionalidad que los diferentes recursos
basaban en la infraccién de normas de Derecho local estatutario.

Igualmente, en las referidas sentencias se desestima la impugnacion del art. 57.3 de la
LBRL (en la redaccién dada por el art. 1.16 de la Ley 27/2013), que introduce una serie
de limitaciones a la creacién de consorcios que, segtin los recurrentes, no hallarfan cober-
tura en el art. 149.1.18 de la CE y vulnerarian la autonomia local constitucionalmente
garantizada. El fundamento para ello son las SSTC 41/2016, FJ 8.2, y 180/2016, FJ 7.°

Por lo que respecta a la impugnacién del art. 86 de la LRBRL —que se realiza por
primera vez en la STC 54/2017 (F] 5.°), de 11 de mayo— el TC es muy claro a la hora
de realizar ciertas consideraciones a la luz de la Constitucién sobre la iniciativa econé-
mica reconocida a los entes locales. En sintesis, declara que la regulacién de la misma
no vulnera la autonomia constitucionalmente garantizada por el solo hecho de condi-
cionar los términos en que los entes locales pueden crear y mantener empresas publicas.
Descarta en ese sentido que el legislador no pueda limitar y condicionar esa iniciativa
econémica publica. En este punto considera que no resulta injustificado o despropor-
cionado exigir la ausencia de «riesgo para la sostenibilidad financiera del conjunto de la
Hacienda municipal» y los requisitos formales asociados (justificacién de aquella condi-
cién material que incluya un andlisis de mercado sobre la oferta y la demanda existente,
la rentabilidad y los efectos posibles de la actividad sobre la concurrencia empresarial).

Sostiene que ademds de ese modo se dinamizan otros principios constitucionales, como
la eficiencia (art. 31.2 de la CE) y la estabilidad presupuestaria (art. 135 de la CE).

En la STC 54/2017 también se resuelve (F] 6.°) la impugnacién de la DA 9.2 de
la LRBRL. En ella, como afirma la STC, se contienen normas «generales» destinadas a
racionalizar la Administracién instrumental de las Corporaciones locales. Se trata, en
particular de una doble prohibicién. Conforme a la primera, los entes instrumentales
(«organismos, entidades, sociedades, consorcios, fundaciones, unidades y demds entes»)
adscritos o vinculados a (o dependientes de) las Corporaciones locales no pueden adqui-
rir, constituir ni participar en la constitucién de nuevos entes instrumentales. En conso-
nancia con esta prohibicién, las Corporaciones locales tienen la obligacién de alterar el
régimen de adscripcién de las entidades instrumentales que estén efectivamente vincu-
ladas a otras entidades instrumentales; todas las entidades de ese tipo han de depender
directamente de la Corporacién local. La otra prohibicién consiste en que las Corpo-
raciones locales no pueden adquirir, constituir ni participar con cardcter general en la
constitucién de nuevos entes instrumentales durante el tiempo de vigencia de su plan
econémico-financiero o de su plan de ajuste. Hay, por otro lado, una serie de medidas
«coyunturales» asociadas a este régimen general. Tales medidas, en resumen, obligan a
que, a determinada fecha, estén disueltas las entidades instrumentales que no se hallen
adscritas o directamente vinculadas a las corporaciones locales, asi como las que hayan
sido incapaces de corregir su situacién de desequilibrio financiero; de otro modo, la
supresién se produce automdticamente por ministerio de la ley.
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A este respecto la referida STC 54/2017 reconoce [F] 6.°6)] que, aunque las men-
cionadas «normas generales» imponen limites a la auto organizacién de las corporacio-
nes locales y entran en 4mbitos donde la legislacién «ha de ser, en principio, autonémi-
ca» (STC 41/2016, FJ 5.0), ello estd justificado. Y lo estd en la medida que sirve a los
principios constitucionales de eficiencia y economia (art. 31.2 de la CE), estabilidad
presupuestaria (art. 135 de la CE) y control (art. 136 de la CE) y no impide el desarrollo
de politicas propias por parte de las Comunidades Auténomas. Estas consideraciones se
realizan teniendo en cuenta que, en relacién a otras previsiones de la LRSAL, 1gualmente
restrictivas de la capacidad de organizacién de los entes locales, se ha defendido lo mis-
mo. En concreto, asi lo hicieron sobre aquellas normas que limitan el objeto posible de
las mancomunidades (DT 11 de la Ley 27/2013), o que configuran el consorcio como
instrumento subsidiario de la férmula convencional (art. 57 de la LBRL, en la redac-
cién dada por el art. 1.16 de la Ley 27/2013) o caracterizan la gestién de los servicios
publicos por la propia entidad local o mediante organismo auténomo como preferente
respecto de la gestién realizada por entidad pudblica empresarial o sociedad mercantil
local (art. 85.2 de la LBRL, en la redaccién dada por el art. 1.21 de la Ley 27/2013)
[SSTC 41/2016, FF]] 8.26)y 14; y 180/2016, F] 7.°]. En relacién con la atribucién a
los 6rganos de gobierno de la competencia de adopcién de las decisiones relativas a la
creacién y control de todas las entidades instrumentales, el TC (F] 6.°) considera que la
Ley 27/2013 se sittia dentro de un dmbito normativo tipicamente bsico: el régimen de
los érganos de gobierno forma parte de aquel «nicleo» de reglas necesariamente comu-
nes y acabadamente establecidas en la legislacién bésica estatal por su directa conexién
con el principio democritico [con cita de las STC 111/2016, FJ 8.25) y ¢) y otras an-
teriores]. Consecuentemente, no se produce tampoco la denunciada vulneracién de las
competencias estatutarias de las Comunidades Auténomas.

En cuanto a las medidas «coyunturales» (DA 9.2 de la LBRL, apdos. 2 y 4), el TC rei-
tera lo dispuesto en jurisprudencia anterior —la STC 41/2016, FEJ] 7.2¢), 8.24)y 11.¢c)}—,
en relacién con otros preceptos que prevefan también la extincién de estructuras de di-
verso tipo (entes locales menores, mancomunidades, instrumentos de cooperacién) ante
el incumplimiento de determinadas obligaciones (presentacién de cuentas, adaptacién de
sus estatutos a la Ley reguladora de las bases del régimen local, obligaciones de estabilidad
presupuestaria). En sintesis, el TC viene a considerar que a través de ellos —tal y como ya
se declaré en la STC 44/2017, F] 3.o— se configura la supresion de ciertas organizaciones
instrumentales como una consecuencia juridica ope legis asociada al incumplimiento o
como una potestad que pueden ejercer las Comunidades Auténomas o los propios entes
locales, segun los casos, una vez apreciado el sefialado incumplimiento. A este respecto
considera ademds que las obligaciones cuyo incumplimiento puede suponer la supresién
de las entidades instrumentales «provienen de normas inequivocamente bdsicas: la que
obliga a las corporaciones locales a asegurarse de que las entidades instrumentales depen-
dan directamente de ellas y la que establece exigencias de estabilidad presupuestaria y sos-
tenibilidad financiera que derivan en tltima instancia del art. 135 de la CE y de la Ley Or-
gdnica 2/2012, de 27 de abril, de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera».
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Por ultimo, resulta de especial interés la STC 107/2017, de 21 de septiembre, que
es uno de los escasos recursos interpuestos contra una ley estatal por la via del conflicto
de defensa de la autonomia local y el primero formulado respecto de bases del régimen
local y legislacién estatal sobre haciendas locales. Se trata ademds de una accién que
promovieron 3.393 municipios. En ella se recoge parte de la jurisprudencia anterior, y se
hace especial referencia a las cuestiones invocadas por los recurrentes relativas a la consti-
tucionalidad de subordinar la asuncién de nuevos servicios con los limites del art. 7.4 de
laLRBRL (F] 3.°) y a la regulacién contenida en el art. 26.2 de la LRBRL. Con respecto
a este Ultimo precepto la STC 107/2017 (FJ 4.°), lo analiza tras la depuracién realizada
por la STC 111/2016, FJ 12.d), y desestima la impugnacién en cuanto que cualquier
técnica de coordinacién impuesta por la Diputacién provincial o por la Comunidad
Auténoma, para el caso de las Uniprovinciales, serd asumida «de conformidad» con el
municipio, salvo en los supuestos del art. 116 de la LRBRL, el cual no se impugna en el
recurso a estos efectos.

2. La remunicipalizacién del servicio de aguas

Sobre la cuestién de la remunicipalizacion del servicio de abastecimiento y depura-
cién de aguas del municipio de Valladolid se pronuncia la S7S/ de Castilla y Ledn, de 3
de octubre de 2017, ya citada, en la que se resuelve la impugnacién de un auto que denie-
ga la suspensién solicitada de los acuerdos de adopcién de la forma de gestion directa,
frente a la anterior forma de gestién indirecta del servicio. Es interesante destacar c6mo
en este pronunciamiento judicial se afirma de forma clara que la recurrente incurre en
un error al impugnar la denegacién de la suspensién de los acuerdos recurridos. Ello es
asi en la medida en que ya se han extinguido los contratos de concesién que vinculaban
a la apelante con el ayuntamiento demandado, y por cuanto a través de la impugnacién
de la medida cautelar no se puede obtener el resultado que pretende, de mantenimiento
de la gestién indirecta del servicio, ni a su favor, ni al de cualquier otra empresa. Asi-
mismo, se entiende que tampoco se le crea una situacién irreversible en atencién a su
condicién de empresa dedicada a la gestién indirecta de los servicios municipales rela-
cionados con el abastecimiento del agua a domicilio, saneamiento y depuracién de aguas
residuales. En este sentido, como también se indica en el auto apelado, de la normativa
que resulta aplicable no cabe concluir en este momento —en el tramite de resolver una
medida cautelar— que necesariamente el servicio publico relacionado con la gestién
integral del agua del municipio no pueda ser gestionado de forma directa. Por otro lado,
tampoco se aprecia que la recurrente tenga derecho a exigir que el servicio menciona-
do se gestione de forma indirecta ni derecho a ser la adjudicataria correspondiente del
mismo. No obstante, el cuestionamiento de «la remunicipalizacién» del servicio integral
del ciclo del agua que anteriormente se estaba prestando mediante gestién indirecta, y
de sus consecuencias, tanto de cardcter laboral —con la consiguiente subrogacién de los
trabajadores— como procedimental —sobre si se ha seguido o no el procedimiento le-
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galmente establecido—, son asuntos que precisan un enjuiciamiento detenido del fondo
del asunto, que no cabe en ese proceso.
q p

3. Inactividad local en la prestacién del servicio publico de suministro de agua
a urbanizacién

En la STS] de Madrid, de 5 de julio de 2017, rec. de apelacion 1091/2016, ante la
inactividad local en relacién con la implantacién del servicio puiblico de suministro de
agua se condena al ayuntamiento a instalar dicho servicio en el plazo de un afio. Confor-
me a la sentencia apelada concurre un claro incumplimiento por parte del ayuntamiento
de lo previsto en el art. 26.1.4) de la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las Bases
del Régimen Local, que impone a los municipios la prestacién del servicio de abasteci-
miento domiciliario de agua potable.

4. Servicio de gestion de residuos: requisitos que ha de cumplir la obligacién
establecida por Ordenanza local de entregar los residuos urbanos
no domiciliarios a los sistemas municipales de gestion

En la STS] de Islas Baleares, de 13 de diciembre de 2017, rec. niim. 78/2016, se de-
clara la conformidad a derecho de la modificacién de la Ordenanza del Ayuntamiento
de Calvia para la recogida de residuos municipales y limpieza de espacios publicos de
fecha 20 de octubre de 2015. En esta norma local se obliga a los productores de residuos
comerciales no peligrosos y a los de residuos domésticos generados por las industrias a
su adhesién a los servicios municipales de gestién de residuos. Esta Ordenanza muni-
cipal se dicta al amparo del vigente art. 12.5.¢) de la LRSC —Ley 22/2011, de 28 de
julio, de residuos y suelos contaminados—. Su impugnacién estd relacionada con una
serie de problemas de idéntica indole que ya han sido referidos tanto en el Informe de
2016 (p. 378), como en el Informe de 2015 del Anuario de Derecho Municipal (pp. 379-
381). En todos los casos que han sido objeto de informe se pone de manifiesto como este
precepto de la legislacién sectorial en materia de residuos requiere que el establecimiento
de la obligacién relativa a la entrega de los residuos al sistema publico local se funde en
razones de mayor eficiencia y eficacia —econdémica y ambiental— en la gestién de los
desechos. Esta obligacién de incorporacién al sistema municipal es regulada como una
excepcién en el régimen general estatuido en la legislacién sectorial de residuos. En ¢l la
regla general es que la gestién de los desechos sea asumida por el propio productor, que
puede optar por realizarla él mismo, o encargarla a una persona o entidad publica de
recogida para su posterior tratamiento.

En el caso del que conoce la STS] de Islas Baleares, la modificacién de la Ordenanza
local se lleva a cabo como consecuencia de un pronunciamiento judicial anterior emi-
tido por la misma Sala en la STS] de 1 de junio de 2015. Conforme al mismo se habia
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declarado parcialmente nula de pleno derecho la referida Ordenanza local. Especifica-
mente se habia anulado en parte al considerar que no existia suficiente motivacién para
fundamentar que se impusiera la obligacién de adhesién al sistema publico de gestién,
con la consecuencia aparejada de impedir que los productores de residuos comerciales
no peligrosos y de residuos domésticos generados por las industrias optasen por gestio-
narlos por sf mismos o por terceros. En otras palabras, el motivo en aquel momento de la
estimacién del recurso y de la declaracién de la nulidad se debia a que no constaba en el
expediente de tramitacién de la Ordenanza, la motivacién de los criterios «de mayor efi-
ciencia y eficacia en la gestion de los residuos» que justificasen la incorporacién obligato-
ria. En cambio, posteriormente, con la modificacién de la Ordenanza, la STS] de 13 de
diciembre de 2017 la declara valida porque el ayuntamiento incorpora al expediente dos
nuevos informes y, en atencién a ellos, queda acreditado que se producird una mayor efi-
ciencia ambiental si el servicio de recogida de desechos es asumido como responsabilidad
municipal. En concreto, en los dos informes se justifica que el sistema de gestién de la
empresa municipal es mds eficiente porque: 2) es més barato; 4) garantiza mds frecuencia
de recogida de residuos, y ¢) con garantia de recogida con mds fracciones. En ellos no
se niega que un sistema de gestién privado pueda llegar a ser més barato, pero ello serfa
asi, a costa de una menor frecuencia en el sistema de recogida de residuos y, desde luego,
sin garantizar una recogida con mds fracciones. El tribunal entiende (FD 3.°), en este
sentido, que el factor econédmico no es el tinico a considerar y que es muy importante la
eficiencia ambiental.

5. Formas de gestiéon de los servicios publicos

5.1.  Conflicto de intereses en el seno de una empresa mixta municipal de servicios
funerarios

En la STS] de Madrid, de 11 de octubre de 2017, rec. niim. 198/2.017, se estima el re-
curso interpuesto por una empresa privada, integrada en otra de economia mixta, frente
a un pronunciamiento judicial del tribunal de primera instancia en el que se consider6
que la impugnacién que tal empresa realizé de un acuerdo municipal resultaba inadmi-
sible por falta de legitimacién activa. El caso es que, a juicio del TS] de Madrid, al final
quedan manifiestamente acreditados diferentes datos que conducen a ese resultado. En
primer lugar, queda constancia de que la empresa privada pretende impugnar una reso-
lucién del Ayuntamiento de Madrid a la que se aquieta la destinataria inmediata de dicha
resolucién: la «<Empresa Mixta de Servicios Funerarios de Madrid, S. A.». En segundo
lugar, también queda claro que esta empresa mixta se halla participada mayoritariamente
por el Ayuntamiento de Madrid y por la propia empresa privada que recurre. Esta tltima
participa en un porcentaje del 49 por 100. Y en dltimo lugar, también queda claro que
la mencionada resolucién impone importantes obligaciones econémicas a la empresa
privada con las que, legitimamente, no estd de acuerdo. Resulta asi que, a la vista de tales
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singularidades, entiende el TS] que la falta de legitimacién activa de la misma no apare-
ce, como exige la doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo, «de modo inequivoco
y manifiesto», en orden a justificar la inadmisién del recurso contencioso al amparo del
art. 51.1.4) de la Ley Jurisdiccional. Considera ademds el Tribunal Superior de Justicia
que el criterio relativo a la legitimacién activa en el proceso contencioso-administrativo,
mantenido por la Sala 3.2 del Tribunal Supremo respecto de las uniones temporales de
empresas, no resulta aplicable porque nada tiene que ver con el caso analizado. En el
supuesto interviene una empresa mixta en la que, a diferencia de tales uniones empresa-
riales, puede producirse un conflicto de intereses entre las partes, publica y privada, que
integran tal empresa mixta.

5.2. Requisitos para adoptar un acuerdo de cambio de gestion del servicio piiblico:
de empresa municipal a empresa mixta

Sobre el guorum que ha de concurrir en la adopcién del acuerdo municipal por
el que de forma extraordinaria se cambia la forma de gestién de un servicio publico
se pronuncia la STS/ de Castilla-La Mancha, de 20 de octubre de 2018, rec. apelacién
niim. 136/2016. En ella se apela la sentencia dictada previamente por el Juzgado de lo
Contencioso-Administrativo de Ciudad Real que desestima el recurso contencioso ad-
ministrativo interpuesto contra un acuerdo del Pleno del Ayuntamiento de A. En dicho
acuerdo, y por la via de urgencia, se aprobé adjudicar y seleccionar al socio privado que
concurrirfa conjuntamente con el propio ayuntamiento para ampliar el capital y trans-
formar la actual sociedad municipal Aguas de A. S. A., en una sociedad de economia
mixta, dedicada la gestién indirecta de los servicios vinculados al ciclo integral del agua
en ese y en varios municipios limitrofes.

En los fundamentos de la sentencia apelada se invocaba el art. 51 del Real Decreto
Legislativo 781/86 y el art. 83 del Real Decreto 2568/86 para sostener que la mayorfa
que se debe exigir para introducir por la via de urgencia un asunto que no estaba en el
orden del dia del Pleno Municipal celebrado es la mayoria simple y no la absoluta —lo
que coincide con la postura municipal—. Asimismo, en la sentencia del Juzgado se
consideraba suficientemente motivada la urgencia del caso debido a la grave situacién
econémica en que se encontraba la existente Sociedad Municipal del Agua, que gestio-
naba tal servicio publico, ya que, al entrar un socio privado, se evitaba la acumulacién

de pérdidas.

Por su parte, el TS], en la referida sentencia de octubre de 2017, estima el recurso
por cuanto entiende que la mayorfa necesaria para insertar un asunto, no incluido en el
orden del dia de una sesién plenaria ordinaria, por la via de urgencia debe ser la mayo-
ria absoluta y no la simple. Ademds de citar pronunciamientos de distintos Tribunales
Superiores de Justicia en esta linea, la sentencia considera que los preceptos referidos
imponen una exigencia de mayorfa absoluta regulada en la LRBRL (art. 47) tras la mo-
dificacién realizada por la Ley 57/2003.
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5.3.  La modificacion de los Estatutos de una Mancomunidad ha de realizarse
con la intervencion de los Plenos de los ayuntamientos integrantes

La cuestién de si la modificacién de las normas estatutarias que rigen una Man-
comunidad de municipios debe estar sometida a la intervencién de los Plenos de los
ayuntamientos es lo que se dilucida en la STS/ de Andalucia, de 17 de julio de 2017, rec.
niim. 606/2014. En ella, y ante el recurso interpuesto por varios municipios, se llega a
la conclusién de que tal intervencién se requiere. Ello es asi, conforme al art. 44 de la
Ley 7/1985, 2 de abril, e incluso aunque el art. 74 de la Ley 5/2010 sobre Autonomia
Local de Andalucia no lo exija. Se entiende asi que el que dicho requisito no se establezca
en la Ley andaluza de régimen local vigente no impide que el mismo resulte imprescin-
dible. En este sentido se afirma que la nueva legislacién autonémica de régimen local no
puede alterar las condiciones en que la voluntad de los representantes municipales fue
emitida, al tratarse de un supuesto en que tal exigencia constaba en los estatutos. Esta
interpretacién es la que se sostiene en la citada STS] andaluz de 17 de julio de 2017,
sobre todo, teniendo en cuenta que la modificacidén estatutaria mds bien, a juicio del
tribunal, puede identificarse con la aprobacién de nuevos estatutos. Ello se entiende
asi, en la medida en que con la citada modificacién se procedié a constituir un nuevo
érgano control de gobierno y representacién, de especial relieve, como es la Asamblea
General, y se adopté un nuevo sistema de participacién de los municipios que integran
la comunidad, completamente distinto al anterior. Ademds, al mismo tiempo se esta-
blecié un dmbito objetivo de actuacién, en concreto el relativo al ciclo integral del agua
de uso urbano, y de gestién de los residuos, que amplié también de forma relevante el
anteriormente dispuesto.

IV. INICIATIVA LOCAL EN LA ACTIVIDAD ECONOMICA
1. Iniciativa econémica local en materia de telecomunicaciones

Segun consta en el Informe sobre Ayudas piiblicas de 2017 elaborado por la CNMC la
Sala de Supervision Regulatoria de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia
(en adelante, CNMC) emitié un Informe el 21 de julio de 2016, IFP/DTSA/002/16, en
relacién con el proyecto de despliegue de fibra éptica (FT'TH) por parte del Ayunta-
miento de Ascé (Tarragona) en su dmbito municipal. El informe respondia a la notifi-
cacién por parte del citado ayuntamiento de su intencién de iniciar la explotacién de
una red de fibra éptica (FT'TH) con fondos publicos sobre la que se prestarian servicios
de acceso a nivel mayorista y a su solicitud la inscripcién como entidad en el Registro
de operadores de la CNMC. Segtin la entidad local, la explotacién de la red la realizaria
cumpliendo con el principio del inversor privado en una economia de mercado (PIPEM)
a través de un organismo auténomo local. Ademds de proceder a examinar el tipo de
servicio, el plan de negocio, el organismo auténomo que se iba a emplear y el listado
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de precios, la CNMC estudié si la explotacién de la red cumplia con el PIPEM, en
los términos previstos en la Circular 1/2010, de 15 de junio, por la que se regulan las
condiciones de explotacién de redes y la prestacién de servicios de comunicaciones
electrénicas por las Administraciones publicas, o si, por el contrario, el proyecto era
susceptible de distorsionar de forma significativa la competencia en el municipio afec-
tado. Finalmente se concluyé que el proyecto no se ajustaba al PIPEM, pero al mismo
tiempo tampoco era capaz de distorsionar de forma significativa la competencia. A
este resultado se lleg6 teniendo en cuenta que: ) el municipio no tenia redes de banda
ancha de nueva generacién desplegadas, ni previsiones de despliegues por parte de ope-
radores en los siguientes tres afios; 77) en los municipios limitrofes la dnica actuacién
de despliegue de redes de alta velocidad se realizé directamente por el ayuntamiento
en el municipio de Riba-roja d’Ebre; 7ii) se ofrecerfan tinicamente servicios de acceso
mayorista —en linea con las Directrices comunitarias de ayudas a la banda ancha—;
iv) el importe de la ayuda se situaba por debajo de los pardmetros establecidos en el
Reglamento de minimis, y v) el nivel de precios propuesto para el alquiler de la fibra
6ptica era similar al precio vigente en un proyecto parecido desarrollado en el Munici-

pio de Viladecans.

2. La venta de terrenos por empresa municipal no se incardina
en la actividad de servicio piiblico de gestién urbanistica sino de actividad
econdémica

En la Sentencia de la Audiencia Nacional de 31 de enero de 2017, rec. niim. 0000054/
2015, se considera que no hay prestacién de servicios publicos de naturaleza urbanistica
y si actividad econdémica, a efectos de sometimiento y liquidacién del impuesto de so-
ciedades, cuando una empresa publica, participada totalmente por el municipio, vende
unos terrenos a una empresa privada. Al hilo de ello en la sentencia se reconoce que es
posible, y tiene lugar habitualmente, que una empresa publica, de integra participacién
municipal o provincial, que preste como tal un servicio publico de competencia local
y de prestacién obligatoria, genere rendimientos de naturaleza diversa. Entre ellos, al-
gunos podrdn acogerse, a la bonificacién controvertida del impuesto de sociedades, en
funcién de que exista una conexién directa e inmediata con la prestacién de un servicio
publico. De hecho, en la sentencia no se enjuicia la conformidad o no a derecho de la
actividad de la entidad, solamente se dilucida su idoneidad, a efectos fiscales, para gene-
rar rendimientos susceptibles de acogerse a la bonificacién en la cuota del 99 por 100,
cuando la actividad desarrollada se identifica con el ejercicio de una competencia publi-
ca. El tribunal considera que como tal no puede considerarse una compraventa privada
de un terreno a un particular.
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V. ACTIVIDAD DE FOMENTO: LAS AYUDAS LOCALES

1. Sobre la legalidad de las subvenciones municipales otorgadas
por la Diputaciéon Foral e impugnadas por el Estado

En relacién con esta cuestién, que ya abordamos en el Informe de 2016 (epigrafe V.1,
p- 386), nos encontramos con una nueva S78/ del Pais Vasco de 27 de 2017, rec. de apela-
cién 333/2017, que sigue en este sentido la misma solucién mantenida por este tribunal
en STS] de 25 de enero de 2016, ya comentada en el citado Informe. En el mismo
sentido se declara la legalidad de una subvencién concedida por la Diputacién Foral de
Gipuzkoa a la asociacién Gaindegia, constituida como observatorio para el desarrollo
socioeconémico de Euskal Herria durante 2015. La razén por la que se desestima el re-
curso es porque en la medida que la subvencién controvertida se haya prevista nominati-
vamente en los Presupuestos de la entidad foral, ha de admitirse su concesién directa. De
esta manera, la ayuda puede otorgarse sin que resulte necesaria la aprobacién previa de
un Plan Estratégico a que se refiere el art. 8.1 de la Ley 38/2003, de subvenciones; y sin
que sea tampoco necesaria la convocatoria de un procedimiento de concurrencia para
su otorgamiento con arreglo a las bases, también previamente aprobadas. Esto dltimo
también conforme al art. 22.2.4) de la misma Ley de subvenciones.

Tampoco la sentencia considera infringido el art. 13.2 de la Ley 38/2003 por el he-
cho de que no se haya acreditado en el expediente de concesién de la subvencién que el
beneficiario no se haya incurso en ninguna de las situaciones previstas por ese precepto,
porque ademds de haberse concedido directamente la ayuda a través de los Presupuestos
de la Diputacién, lo que tal articulo exige no es la acreditacién «negativa» de las circuns-
tancias a que el mismo se refiere, sino que prohibe que se conceda la subvencién a quien
se hallare en cualquiera de ellas.

VI. ACTIVIDAD DE REGULAC}()N MUNICIPAL DE SERVICIOS
ECONOMICOS DE INTERES GENERAL: LAS ORDENANZAS DE TAXI

En relacién con las Ordenanzas aprobadas en materia de taxi resultan de especial
relevancia en varias ST/ de Madrid —de 31 de octubre, rec. niim. 568/2014, y de 28 de
noviembre, rec. niim. 566/2014, y de 17 de julio de 2017—. En ellas se impugna la mo-
dificacién de la Ordenanza del Ayuntamiento de Madrid reguladora del taxi, adoptada
por Acuerdo del Pleno del Ayuntamiento de Madrid de 30 de julio de 2014, y publicada
en el Boletin Oficial de la Comunidad Auténoma de Madrid de 13 de agosto de 2014.

El recurso interpuesto en la ST] de Madrid de 31 de octubre se fundamenta en tres
cuestiones juridico-materiales, que también contiene la STS de 28 de noviembre. La
primera relativa a la ausencia de competencia municipal para la aprobacién de tal mo-
dificacién normativa. Las otras dos cuestiones versan sobre el régimen del descanso que
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se dispone para los vehiculos, y, por tltimo, el diferente tratamiento juridico entre los
titulares de licencias para vehiculos eurotaxis y para aquellos que no lo son.

Por lo que respecta a la cuestién competencial, en los recursos interpuestos los deman-
dantes sostenfan que el municipio de Madrid carecia de competencia para aprobar una
norma en este 4mbito, al haberse reducido las materias de competencia municipal tras la
reforma de la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de bases de régimen local operada por la
Ley 27/2013, de 27 de noviembre, de racionalizacién y sostenibilidad de la Administracién
local. Es cierto en materia de transporte publico las competencias que ha de reconocer el le-
gislador sectorial, a tenor del art. 25.2 de la LRBRL, ya no se proyectan sobre el «transporte
publico urbano», sino que se ejercen sobre el «transporte colectivo de viajeros». En este sen-
tido, se afirma por el TS] de Madrid, siguiendo la jurisprudencia del TC —y en concreto,
la STC 41/2016, de 3 de marzo—, que el Estado solo podrd atribuir competencias locales
especificas o prohibir que estas se desarrollen en el nivel local cuando tenga competencias
en la materia o sector de que se trate [SSTC 214/1989, F] 3.202)y b); 159/2001, FJ 4.0, y
121/2012, FJ 7.°]. En materias de competencia autondmica, solo las Comunidades Au-
ténomas pueden atribuir competencias locales o prohibir que el nivel local las desarro-
lle, sujetdndose en todo caso a las exigencias derivadas de la Constitucién (singularmente,
arts. 103.1, 135, 137 y 141 de la CE), las bases del régimen local exart. 149.1.18 de la CE
¥, en su caso, los Estatutos de Autonomia. Ahora bien, también se reconoce que «las bases
estatales pueden llegar a prefigurar especificamente el poder local en materias de compe-
tencia autonémica, pero solo para atribuir directamente competencias locales, si ello no su-
pone «un obstdculo a las competencias que corresponden» a las Comunidades Auténomas
(STC 214/1989, FJ 12), y para garantizar un niicleo homogéneo de derechos prestacio-
nales del vecino. La configuracién de ese niicleo homogéneo puede justificar la limitacién
de la autonomia, tanto de las Comunidades Auténomas (porque el Estado puede habilitar
directamente la competencia local en materias de alcance autonémico) como de los propios
entes locales (porque el Estado puede prever el servicio como obligatorio).

En el 4mbito del transporte puiblico objeto de regulacién municipal, estas declara-
ciones le llevan a concluir que su exclusién parcial de la LRBRL —para todo aquello que
no es transporte colectivo— significa que en determinados dmbitos el legislador basico
ha dejado de ampliar el minimo de autonomia local que garantiza la Constitucién y, por
tanto, que en ellos la Comunidad Auténoma o el legislador sectorial estatal pueden atri-
buir competencias propias municipales, aunque sin estar obligados a hacerlo «en todo
caso». En este punto se recuerda que la Ley 20/1998, de 27 de noviembre, de Ordena-
cién y Coordinacién de los Transportes Urbanos de la Comunidad de Madrid es la que
otorga a los municipios dicha competencia. Asimismo, en la ST] de Madrid se declara a
este respecto que continua vigente el Decreto de la Comunidad de Madrid 74/2005, de
28 de julio, por el que se aprueba el Reglamento de los Servicios de Transporte Publico
Urbano en Automdviles de Turismo.

En relacién con la impugnacién que se refiere a la supresién de descansos y periodos
vacacionales entre los titulares de las licencias establecido en la Ordenanza, las citadas
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sentencias desestiman los recursos interpuestos por entender que dicho régimen no es
contrario a la legislacién laboral y de seguridad social. De forma que resulta disociable
la titularidad de la licencia de quien realiza la conduccién del vehiculo afectado a dicha
licencia. Ello permite que se implante un régimen juridico especifico referido a la titu-
laridad de la licencia.

Por dltimo, en relacién con la cuestidn relativa al tratamiento discriminatorio a
favor de los vehiculos eurotaxi, el tribunal reconoce, en las citadas Sentencias de 31 de
octubre de 2017 y de 28 de noviembre de 2017, que la Ordenanza confiere un trato
desigual con respecto a los titulares de licencias de autotaxi que tengan adscrito uno
de los denominados vehiculos eurotaxi respecto del resto de los titulares de licencia.
Ahora bien, sostiene que el fin perseguido por dicho trato desigual es perfectamente
licito, pues pretende incrementar el nimero de vehiculos eurotaxi a disposicién de las
personas con movilidad reducida que utilizan sillas de ruedas y precisan por ello taxis
adaptados. La tinica medida tendente a incrementar la flota de taxis adaptados que prevé
la modificacién de la Ordenanza es la exoneracién del régimen de descansos a los vehi-
culos eurotaxi, sin tornar en consideracién los perjuicios de tal medida para el resto de
titulares de licencia de autotaxi. Ello no obsta a que el Tribunal declare que esta medida
es proporcionada. A su juicio, el régimen de descanso diferenciado, que dispone que los
vehiculos eurotaxi queden exonerados del mismo, estd plenamente justificado, dado que
el art. 49 de la CE establece que «los poderes publicos realizardn una politica de previ-
sidn, tratamiento, rehabilitacién e integracion de los disminuidos fisicos, sensoriales y
psiquicos a los que prestardn la atencidn especializada que requieran y los amparardn
especialmente para el disfrute de los derechos que este Titulo otorga a todos los ciudada-
nos». Ademds, la sentencia considera que el municipio tiene total autonomia para optar
por esta medida de fomento indirecto y no establecer otras medidas de promocién mds
directa que pueden requerir una disponibilidad presupuestaria. Lo sostiene asi, en la
medida que pone de manifiesto que estas tltimas medidas estarfan sometidas a criterios
de control del gasto. Se refiere a un tipo de ayudas como podrian ser el otorgamiento de
subvenciones para la adquisicion de los vehiculos Eurotaxi —pues se requiere una mayor
inversién en su compra e incluso en su adaptacién—, o el establecimiento de ayudas
econémicas para los discapacitados en el uso del taxi. Esto se afirma en la sentencia,
aunque también reconoce que este tipo de ayudas incrementarfan automdticamente,
sin duda, la demanda y harfan m4s rentable la adquisicién de este tipo de vehiculos por
parte de los profesionales.

En la STS] de Madrid de 28 de noviembre, al igual que en la sentencia anterior
de la misma Sala de 17 de julio, se impugna el establecimiento de la obligacién de in-
formar de la utilizacién del pago del taxi con tarjeta de crédito o débito. Considera el
tribunal que no serfa razonable que dicha informacién se le ofreciera en un momento
posterior al que ya ha contratado el servicio y que es perfectamente vélida esta regula-
cién al no existir norma en contrario. Ademds recuerda en este sentido que el art. 18 de
la Ley 20/1998, de 27 de noviembre, de Ordenacién y Coordinacién de los Transportes
Urbanos de la Comunidad de Madrid castiga como infraccién grave, en su letra ),
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el incumplimiento de las condiciones esenciales de la licencia, y que la misma norma
legal considera condiciones esenciales de las licencias la siguiente: «La instalacién del
aparato lector de tarjetas de crédito, asi como su utilizacién como medio de pago a
requerimiento del usuario».

Igualmente, en dos de las sentencias del TS] de Madrid ya citadas —la de 17 de julio
y la de 28 de noviembre de 2017— se impugnan preceptos incluidos en la modificacién
de la Ordenanza en los que se utilizan los taximetros como controladores horarios a
fin de verificar cudnto tiempo ha sido objeto de uso en cada caso el correspondiente ve-
hiculo. En ambas sentencias se sostiene que cabe dicho control municipal. En ellas tam-
bién se desestiman los recursos interpuestos, siguiendo asimismo jurisprudencia anterior
de la misma Sala, cuando impugnan la regulacién municipal relativa a la colocacién
del taximetro. A este respecto se considera que la regulacién relativa a su ubicacién es
un elemento externo a ese instrumento y no incide en su funcionalidad intrinseca, que
serfa el dmbito para el que el ayuntamiento no le corresponderia ejercer competencias
normativas. Por el contrario, si se anula la Ordenanza en lo relativo al establecimiento
de la obligacién de carecer de antecedentes penales para obtener una licencia munici-
pal de autotaxi. La declaracién de nulidad de los preceptos correspondientes se basa en
la doctrina del Tribunal Constitucional conforme a la cual el conocimiento de estos
datos constituye una limitacién al derecho a la intimidad, a la integridad moral, por lo
que habria de estar previamente prevista en una norma con rango de ley, y la Ordenanza
carece de cobertura en este punto.

Por otro lado, en la STS] de Madrid de 28 de noviembre de 2017, ya citada, se afir-
ma que el Ayuntamiento de Madrid tiene competencia no discutida para la concesién
de las licencias de autotaxis, tanto las que permiten su titularidad como aquellas que
permiten la conduccién del vehiculo. Asimismo, se sostiene que de dicha competencia
se deriva la posibilidad de declarar su extincién. Para ello el tribunal se ampara en que
dichas licencias tienen naturaleza subjetiva, o concerniente a la cualidad del sujeto, con-
forme al art. 9.2 del Reglamento de Servicios de las Corporaciones locales, aprobado por
Decreto de 17 de junio de 1955. También lo fundamenta en que, atendiendo al art. 16
del citado Reglamento, han de quedar sin efecto si se incumplieren las condiciones a
que estuvieren subordinadas y deberdn ser revocadas cuando desaparecieran las circuns-
tancias que motivaron su otorgamiento o sobrevinieran otras que, de haber existido a
la sazén, habrian justificado la denegacién y podrén serlo cuando se adoptaren nuevos
criterios de apreciacién. Por tltimo, también declara la referida Sentencia de 28 de no-
viembre que la exigencia establecida en la Ordenanza en relacién con el color y distintivo
que permite identificar a los vehiculos, es plenamente ajustada a Derecho. Ello es asi en
la medida que el art. 25 del Decreto de la Comunidad de Madrid 74/2005, de 28 de
julio, por el que se aprueba el Reglamento de los Servicios de Transporte Publico Urbano
en Automdviles de Turismo, sirve de cobertura a la misma.

En general en las sentencias del TS] de Madrid sobre la regulacién municipal del
taxi subyace una concepcién de que no se estd ante normas que incidan en la libertad de
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establecimiento garantizada en el TFUE, sino ante la regulacién de un servicio publico
impropio. Esto lo llegan a afirmar incluso expresamente.

VII. MEDIDAS ADOPTADAS FRENTE A LOS MUNICIPIOS
EN GARANTIA DE LA UNIDAD DE MERCADO

1. Jurisprudencia constitucional y doctrina cientifica

En este 4mbito resulta muy relevante la STC 79/2017, de 22 de junio de 2017, en
la que se ha procedido a la anulacién de los preceptos de la Ley 20/2013, de Garantia
de la Unidad de Mercado que regulaban el «principio de eficacia en todo el territo-
rio» nacional de los actos, disposiciones y medios de intervencién de las organizaciones
juridico-publicas donde el operador estuviera legalmente establecido. Para ello, segtin
la sentencia, resulta preciso que exista una ley estatal que fije un estdndar comin que
justifique el reconocimiento de supraterritorialidad de las decisiones de las Autoridades
administraciones. También se ha declarado inconstitucional la suspensién automdtica de
las disposiciones, actos o resoluciones cuando fueran recurridos por la Comisién Nacio-
nal de los Mercados y la Competencia en el nuevo proceso contencioso-administrativo
especial introducido por la ley. Abordan el contenido de esta sentencia los siguientes
trabajos doctrinales: J. M.2 SOUVIRON MORENILLA, «Garantia de la unidad de mercado
y entropia del Estado autonémico», en J. C. LAGUNA DE PAz, . SANZ RUBIALES, 1. DE
LOS M0z0os TouyA y J. L. MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ (coords.), Derecho administrativo
e integracion europea: estudios en homenaje al profesor José Luis Martinez Lépez-Muiiiz,
vol. 1, t. 1, 2017 (El ser de la Administraciéon Puablica), pp. 593-628; B. TRIANA REVYES,
«Doctrina del Tribunal Constitucional en materia de unidad de mercado: STC 79/2017,
de 22 de junio», Actualidad administrativa, nim. 11; J. GUILLEN CARAMES, «La Ley de
Garantfa de la Unidad de Mercado tras la STC de 22 de junio de 2017: la inconstitu-
cionalidad del principio de eficacia nacional», Actualidad Juridica Aranzadi, nim. 933,
pp- 14 y ss. También ha sido objeto de estudio en los comentarios de B. Lozano Cu-
TANDA e I. FERNANDEZ PUYOL, «Sentencia del Tribunal Constitucional 79/2017 sobre la
Ley de Garantia de la Unidad de Mercado: la anulacién de la “licencia tnica’, Diario
La Ley, y por J. ORTEGA BERNARDO, «La sentencia del Tribunal Constitucional sobre la
Ley de Unidad de Mercado», en hetp://almacendederecho.orglcomentario-la-sentencia-del-
tribunal-constitucional-la-ley-unidad-mercadol.

Posteriormente esta doctrina jurisprudencial es desarrollada en las SS7C 110/2017
y 11/2017, de 5 de octubre, comentadas asimismo por B. TRIANA REYES, «Ulteriores
puntualizaciones a la doctrina del Tribunal Constitucional en materia de unidad de
mercado: SSTC 110/2017 y 111/2017, de 5 de octubre», Actualidad administrativa,
num. 12.
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2. Reclamaciones e impugnaciones de la CNMC frente a los municipios

en defensa de la LGUM

Por su parte, la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia ha elabo-
rado diferentes informes: Informes de 5 de enero de 2017 (UM/175/16), 23 de enero
de 2017 (UM/016/17), 6 de febrero de 2017 (UM/027/17), 18 de septiembre de 2017
(UM/126/17), 15 de noviembre de 2017 (UM/142/2017), e Informes de 22 de noviem-
bre (UM/139/2017 y UM/147/2017) en relacién con las reclamaciones presentadas, al
amparo del art. 26 de la Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de garantia de la unidad de
mercado (LGUM). En todos ellos se reclama por la falta de consideracién por parte
de diferentes ayuntamientos (de los municipios Rafal, Teulada, Zalla, Manacor, Gijén,
Azagra-Nafarroa y Berja, respectivamente) de los ingenieros civiles o de los ingenieros
técnicos industriales como competentes para suscribir certificados de diferente indole.
Se trata de certificados necesarios bien para la obtencién de la segunda licencia de ocu-
pacién de vivienda, bien para la evaluacién de edificios, bien para realizar un proyecto de
demolicién de edificaciones o incluso, en el caso de los ingenieros de minas —a los que
se les deniega tal posibilidad—, para realizar un estudio geolégico y geotécnico necesario
para el proyecto de edificacién de un nuevo campo de futbol municipal. También hay
supuestos en los que se impide la redaccién y direccién de un proyecto de renovacién de
alumbrado publico, en el caso de los ingenieros técnicos de telecomunicaciones porque
se considera que los tinicos competentes son los ingenieros industriales.

En estos informes sostiene la CNMC que la exigencia de requisitos concretos de
cualificacién profesional por parte de las Administraciones publicas para el desarrollo de
una actividad concreta, como la exigencia de la titulacién de arquitecto o arquitecto téc-
nico para la expedicién de certificaciones técnicas, constituye una restriccién de acceso
a la actividad econémica en el sentido del art. 5 de la Ley 20/2013, de 9 de diciembre,
de Garantia de la Unidad de Mercado (LGUM), asi como del art. 4 de la Ley 40/2015,
de Régimen juridico del sector publico. Entiende ademds que dicha clase restriccién no
resulta proporcionada ni justificada porque no se encuentra normalmente fundada en
ninguna de las razones imperiosas de interés general del art. 3.11 de la Ley 17/2009, de
23 de noviembre, ni queda justificada la inexistencia de otro medio menos restrictivo
o distorsionador para la actividad afectada. En todo caso, y aunque en estos supuestos
hubiera concurrido una razén imperiosa de interés general, deberfa haberse evitado vin-
cular una reserva de actividad a una titulacién o a titulaciones concretas, optando por
vincularla a la capacitacién técnica y experiencia de cada profesional, en la linea de la
doctrina del Tribunal de Justicia de la Unién Europea expresada, entre otras, las SSTJUE
de 22 de enero (C-31/00) y 16 de mayo (C-232/99) de 2002. En estos informes se
concluye recordando que en el caso de que la autoridad competente no rectificase su cri-
terio, la Comisién estarfa legitimada para interponer contra la actuacién administrativa
el recurso especial al que se refiere el art. 27 de la LGUM en relacién con el art. 127 bis
de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-Adminis-
trativa, y pedir su nulidad.
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También resulta de especial relevancia el Informe de 17 de enero de 2017 elaborado
por la CNMC sobre las barreras al ejercicio de la actividad de alquiler de vehiculo con con-
ductor (VIC) debido a restricciones impuestas en ciertas localidades (UM/145/17). En
concreto, en determinados municipios —Cérdoba, Granada, Madrid, Valencia, Palma
de Mallorca y Barcelona—, la actividad de VTC, siendo de naturaleza similar a la de taxi
(transporte discrecional de viajeros en vehiculo de turismo), estd sujeta a limitaciones
que no se imponen a la de taxi. Se trata de disposiciones locales que facilitan el ejercicio
de la actividad de taxi mediante al acceso a carriles o zonas de circulacién restringida, asi
como el estacionamiento sin limite de duracién que, o bien no estdn disponibles para el
VTC, o se admiten con distinta intensidad. La Comisién concluye en el citado Informe
que, pese a las diferencias entre la actividad de taxi y la de VI'C, ambas pueden conside-
rarse competidoras en el subsector de transporte discrecional de pasajeros en vehiculos
de turismo. En esa medida, toda ventaja al taxi, en particular en cuanto al acceso a ca-
rriles bus o zonas de circulacién restringida, asi como en cuanto a falta de limitaciones
a la duracién del estacionamiento, podria considerarse un limite a la actividad de VTC.

Igualmente resulta de interés el informe que la CNMC elabora a raiz de la reclama-
cién presentada, al amparo del art. 26 LGUM, contra la imposicién de un plazo mini-
mo de alojamiento de treinta y un dfas en residencias de estudiantes, colegios mayores
universitarios y no universitarios, llevada a cabo por el Plan especial urbanistico del
municipio del Barcelona. Considera que la referida exigencia resulta contraria a los prin-
cipios de necesidad y proporcionalidad requeridos en el art. 5 LGUM. Son igualmente
resefiables los informes emitidos por la CNMC de 10 de febrero de 2017 (UM/024/17),
y el 17 de enero de 2017 (UM/006/2017), como respuesta a sendas reclamaciones rea-
lizadas con fundamento en el art. 26 de la LGUM por denegacién de permisos muni-
cipales. El primero de ellos se elabora contra la denegacién de la aprobacién de un plan
de despliegue de una red de comunicacién electrénica en el municipio de Beniganim,
solicitada por parte de un operador econémico. Este operador solicité la obtencién del
certificado por silencio administrativo positivo y el municipio rechazé su peticién. A
este respecto, la CNMC sostiene que tal exigencia resulta contraria a la legislacién sec-
torial en materia de telecomunicaciones y a la propia LGUM, porque solo se requiere
como titulo administrativo de intervencién una declaracién responsable. En el segundo
supuesto se trata de un dictamen relativo a una instalacién de suministro de combus-
tible para vehiculos de automocién a la que se le ha denegado la licencia de obra. La
denegacion, a juicio del municipio, se basa en que la finca de uso industrial en la que se
pretende realizar dicha actividad no tiene la consideracién de parcela exenta —rodeada
por red viaria o espacio libre—. A juicio de la CNMC, el Ayuntamiento del municipio
de San Pedro de Alcdntara, que es la autoridad competente, deberd expresar las razones
imperiosas de interés general que llevan a denegar la licencia solicitada, pese a las previ-
siones del Real Decreto-ley 6/2000, que declara la compatibilidad del uso industrial con
la instalacién de actividades de suministro de combustible. Asimismo, le recuerda que
también deberd explicar por qué tal denegacién es necesaria y proporcionada, ya que a
primera vista no resulta esto justificado.



