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1. INTRODUCCION

En el dltimo afo 2021 no se detectan cuestiones especialmente novedosas en rela-
cién con los problemas que plantean la actividad econémica y los servicios publicos que
se prestan en los municipios. A diferencia de otras etapas en las que las autoridades de
la competencia se pronunciaban sobre posibles infracciones derivadas de la intervencién
municipal, sus intervenciones en este campo se encuadran en la dimensién de la pro-
mocién de la competencia, con informes y consultas, y no se refieren a la incoacién de
procedimientos sancionadores sobre conductas en las que se encuentren involucradas
Administraciones publicas locales. Resultan frecuentes cuestiones que tienen lugar en la
Comunidad Auténoma de Cataluna, seguramente por el gran dinamismo de su auto-
ridad de la competencia para determinar el alcance de la regulacién y actuacién muni-
cipal. Entre otras, presentan interés sus consultas sobre los nuevos sectores econémicos
que se han activado en el campo de la llamada economia digital, relativas al alquiler
de patinete eléctrico, a los servicios de alquiler de ciclomotores y motocicletas de uso
compartido. En este contexto también suscita interés la incidencia del planteamiento
municipal en el 4mbito de las viviendas destinadas a alquiler turistico. La cuestién de
la posible remunicipalizacién de la gestién de los servicios puablicos relativos al ciclo del
agua y sus requisitos sigue también planteando conflicto en sede judicial. Asimismo,
continta despertando interés y pronunciamientos la cuestién relativa a la distincién
entre servicio publico e iniciativa publica en la actividad econémica.

2. DERECHO DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA Y ACTIVIDADES
DE LOS AYUNTAMIENTOS

2.1. Publicidad institucional realizada por el Ayuntamiento de los servicios
de suministro de energia eléctrica realizados por una concreta empresa

En la Decision de 11 de febrero de 2022, Resolucién S/01/2022, Ayuntamiento de El
Puerto de Santa Maria - Naturgy lberia, S. A., la Comisién de la Competencia de la Agen-
cia de la competencia y de la regulacion econdmica de Andalucia desestima la denuncia
interpuesta contra el Ayuntamiento de El Puerto de Santa Marfa de incurrir en una
conducta colusoria, vulneradora del art. 1.1 LDC, al haber suscrito un contrato con
una empresa comercializadora del suministro de la energfa y publicitar sus servicios.

No se trata en ningdn caso de una manifestacién de la intervencién en el mercado
del citado Ayuntamiento como operador econdémico, pues no implica el ejercicio de
ninguna actividad econémica. Al margen de ello, la conducta denunciada, limitada a
informar sobre la oferta de servicios que la comercializadora de electricidad puede reali-
zar a los residentes en El Puerto de Santa Maria, con independencia de que no cumpla
con el principio de neutralidad institucional, no puede ser calificada, a juicio de la citada
resolucién, como infractora de las normas de la competencia. Esto se acuerda, sin perjui-
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cio de que se advierte que la actuacién del Ayuntamiento podria ocasionar un perjuicio
a los consumidores que contrataran las tarifas ofertadas por Naturgy Iberia, S. A., que
les impediria presuntamente acogerse a los beneficios del bono social de electricidad.

2.2. Irregular funcionamiento de los servicios de tanatorio por abuso
de posicion de dominio de las empresas concesionarias
de la infraestructura municipal

En su momento, los servicios funerarios estuvieron en la mayorfa de los municipios
monopolizados (con base en el entonces vigente art. 86.2 de la Ley 7/1985, de 2 de
abril, reguladora de las bases de régimen local). Su prestacién por los municipios se debia
llevar a cabo siguiendo lo dispuesto en el Reglamento de Policfa Sanitaria Mortuoria (en
adelante, RPSM) aprobado por Decreto 2263/1974, de 20 de julio, o por las disposi-
ciones aprobadas por las comunidades auténomas en el 4mbito de sus competencias,
que son los reglamentos de policfa sanitaria mortuoria autonémicos. Posteriormente,
la aprobacién del Real Decreto-ley 7/1996, de 7 de junio, sobre medidas urgentes de
carécter fiscal y de fomento y liberalizacién de la actividad econémica, suprimié estos
servicios de la competencia municipal y elimind la reserva de servicios mortuorios que
se permitia a las entidades locales. Estos servicios, sin embargo, siguen prestindose en
muchas ocasiones con monopolios de hecho por parte de las concesionarias de las in-
fraestructuras de titularidad publica, como de hecho se ha puesto de manifiesto en otros
informes de este Anuario. En la actualidad su prestacion sigue produciendo problemas.
A continuacion referiremos los de la dltima anualidad.

En la Decision de 3 de marzo de 2021, Resolucién S/01/2021, del Consejo de la Com-
petencia de la Agencia de la Competencia y de la regulacion econdmica de Andalucia, se ha
resuelto sancionar a las empresas concesionarias de los tanatorios de numerosos muni-
cipios de la provincia de Huelva (mds de 20) que impedian injustificadamente el acceso
para la prestacién de los servicios econdémicos en una sala de velatorio.

Lo mismo sucede en la Decisién de 21 de junio de 2021, Resolucion S/08/2021, 1a-
natorio Ferndn Niiiez, en relacién con las concesionarias de un tanatorio en la provincia

de Cérdoba.

2.3. Apertura muy limitada a la competencia del servicio de transporte publico
colectivo urbano en la zona norte del Area Metropolitana de Barcelona

La Agencia Catalana de la Competencia considera en su Decisidn de 8 de marzo de
2021 que la licitacién del servicio de transporte publico colectivo urbano de viajeros de
traslados diurnos y nocturnos entre Barcelona y otros municipios del 4mbito norte del
Area Metropolitana de Barcelona (AMB) es restrictivo de la competencia. Esto sostiene
en la medida que se opta por concentrar en un tnico contrato y sin dividir en lotes el
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servicio de transporte en autobus diurno y nocturno de siete grandes municipios. Del
resultado de esta agrupacién se deriva una licitacién que, a juicio de la autoridad, proba-
blemente dificultard la concurrencia de operadores, lo que hard descender la competen-
cia entre operadores. Ademis, se considera que esta licitacién sigue la linea de anteriores
licitaciones de esta tipologia de servicios propuesto que establece niveles de solvencia de
forma muy restrictiva, lo que limita significativamente la concurrencia de operadores en
esta materia.

Sobre cuestiones relacionadas con este 4mbito, puede consultarse a E J. CASCALES
MORENO, «La competencia en el transporte publico de viajeros por carretera. Un deci-
logo de dieciocho razones que restringen la competencia. En defensa del sistema conce-
sional», Trdfico y seguridad vial, nim. 265, 2021.

3. SERVICIOS PUBLICOS

Con cardcter general, sobre el dmbito de los servicios publicos durante la dltima
anualidad han reflexionado R. RIVERO ORTEGA, «Una revision de los principios clésicos
del servicio publico localy, Administracién de Andalucia: Revista Andaluza de Adminis-
tracion Piblica, nam. 109, 2021, pp. 21-37; L. LOPEZ DE CASTRO GARCIA-MORATO
y J. ORTEGA BERNARDO, «Los servicios publicos locales», en E VELASCO CABALLERO
(dir.), Tratado de Derecho Local, 2021 pp. 471-506.

Especificamente en relacién con los servicios sociales que prestan los municipios,
puede leerse a A. GARRIDO JUNCAL, «Servicios sociales y entes locales: panordmica ge-
neral y reflexiones en un escenario de pandemia», Revista de Estudios Locales. Cunal,
ndm. extra 243, 2021 (ejemplar dedicado a: Gobierno y politicas publicas locales para
la recuperacién, transformacién vy resiliencia), pp. 282-305.

3.1. Servicio de gestién de aguas urbanas y supresion de la exencién del tributo
metropolitano a 18 municipios

En la STS] de Cataluiia de 12 de febrero de 2021 se declara conforme a derecho y
no se acuerda la suspensién del acuerdo adoptado por el Consell Metropolita del Area
Metropolitana de Barcelona, que aprueba definitivamente la modificacién de la «Or-
denanga Fiscal Reguladora del Tribut Metropolita». Se trata de un acuerdo del Area
metropolitana por el que se dispone incluir los 18 municipios de la segunda corona en
el 4mbito de aplicacién del Tributo Metropolitano en cuanto que se encuentran en el
4mbito territorial del Area metropolitana. El TS] considera que no se aprecian vicios
procedimentales: que no se incurre en vicio alguno por la ausencia de plan normativo ni
de consulta publica previa. También considera que el acuerdo cuenta con la suficiente
motivacién de la modificacién aprobada, por la que se acaba con la excepcién tradicio-
nal del tributo para los 18 municipios de la segunda corona de Barcelona y se les equipa-
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ra con los municipios integrados en la primera corona, de modo que todos ellos quedan
sujetos al tributo. Asimismo, se considera que no se vulnera el principio de confianza
legitima, aunque no se haya alcanzado un nivel de consenso relevante.

3.2. Problemas relativos al consorcio como forma de prestaciéon de servicios
piblicos de los municipios

3.2.1.  Utilizacién del consorcio para una mejor prestacion de los servicios piiblicos

La STS] de Extremadura de 15 de marzo de 2021, Sentencia nim. 102/2021, decla-
ra conforme a derecho la constitucién de un consorcio para la prestacién de servicios
ambientales. Sostiene que hay justificacion suficiente y que en ningtin caso ha habido
utilizacién fraudulenta de la figura del consorcio para obtener de forma ilicita la gestién
y contratacién de los servicios publicos municipales. Se trata de un consorcio relativo a
la prestacién de los servicios relativos al ciclo integral del agua que, por supuesto, no im-
plica que los ayuntamientos renuncien a la titularidad de la competencia que les corres-
ponde. A juicio del tribunal, al tratarse de la gestién de un servicio publico que tienen
que prestar todos los municipios, conforme al art. 85 LBRL y al afectar municipios de
menos de 20.000 habitantes debe coordinarse esta prestacién por la entidad provincial.
En este sentido, el consorcio serfa una de las formas de gestién admisibles. Para ello se
exige necesariamente un andlisis de costes sobre la base de la voluntariedad de su adhe-
sion. La razén de este andlisis radica en que cada uno de los municipios podria prestar
directamente el servicio si acreditara hacerlo con un coste inferior. No se requiere, sin
embargo, el expediente al que se refiere el art. 86.1 de la Ley de Bases de Régimen Local,
por cuanto este es necesario para ejercer la iniciativa publica en la actividad econémica.
Esto es asi, sin perjuicio de que anualmente se deba realizar un anilisis de los costes.
En principio, como se trata de un mecanismo de colaboracién que responde a la légica
de la economia de escala no deberfa implicar un gasto mayor de los recursos publicos y
que, en cualquier caso, el ayuntamiento tiene la facultad de separarse del consorcio y de
prestar directamente los servicios a un coste menor.

3.2.2.  Impugnacion de estatutos de un consorcio por ayuntamientos no pertenecientes
al mismo

Por su parte, el Tribunal Supremo en S7§ de 22 de diciembre de 2021, Sentencia
ndm. 1582/2021, de 22 de diciembre (R] 2022/172), resuelve sobre la impugnacién
de los estatutos de un consorcio por ayuntamientos no integrados en el mismo. Se trata
de municipios a favor de los cuales el consorcio presta ciertos servicios. En este caso se
discutfa la legitimacién de los ayuntamientos por cuanto no formaban parte del mismo.
El Tribunal Supremo finalmente si les reconoce legitimacién porque estdn afectados por
las disposiciones de los estatutos, puesto que se relacionaban con el referido consorcio a
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través de convenios de colaboracién para la gestién de servicios de competencia munici-
pal. Ello es asi, aunque no hubieran intervenido en el procedimiento administrativo de
aprobacién o modificacién de dichos estatutos.

3.3. Remunicipalizacién: cambio de forma de gestién de servicio publico
y justificacién requerida

Especialmente resulta de interés un nuevo pronunciamiento del Tribunal Superior
de Justicia de Cataluna, recaido en la STS/ de 22 de junio de 2021 (JUR 2021/290030),
en la que se analiza si una resolucién municipal ha cumplido con las exigencias ma-
teriales y procedimentales del art. 85.2 de la Ley 7/1985, reguladora de las Bases del
Régimen Local. Conforme al referido precepto, a juicio de la parte actora, cuando se
opta por una entidad publica empresarial o una sociedad mercantil local de titularidad
publica ha de tramitarse un expediente en el que quedara acreditado mediante memoria
justificativa elaborada al efecto que resultan mds sostenibles y eficientes que las formas
de gestién indirecta, para lo que se deberdn tener en cuenta los criterios de rentabilidad
econdmica y recuperacién de la inversién. La parte que recurrié el acuerdo municipal
sostiene que no se ha acreditado que el sistema escogido sea més eficiente y sostenible,
debido a que la memoria justificativa y el proyecto de establecimiento obrantes en el
expediente no cumplen con las exigencias de motivacién del art. 85.2. Se afirma que
en ellos no se justifica minimamente el porqué de la mayor eficiencia y sostenibilidad
del sistema de gestién directa. Se dice que se trata de documentos que no contienen un
andlisis comparativo de las distintas opciones de gestién legalmente previstas. Por su
parte, el ayuntamiento demandado argumenta diciendo que esa interpretacién restringe
y recorta la potestad de autoorganizacién de los entes locales en la materia de gestién de
servicios publicos, reconocida por el Tribunal Constitucional en su Sentencia 41/2016,
de 3 de marzo. Y que podia decirse, por el contrario, que la gestién indirecta es subsidia-
ria a la directa porque, con arreglo a la legislacién de contratos, se exige previa tramita-
cién del correspondiente expediente, en el que se ha de motivar la necesidad del contrato
y determinar con precisién la naturaleza y extensién de las demandas que se pretenden
satisfacer, asi como la idoneidad del objeto del contrato y de su contenido para ello.

La STS]J de Catalufa da la razén al ayuntamiento demandado y considera literal-
mente que «la exigencia de mayor eficiencia y sostenibilidad se refiere al posterior de-
sarrollo de la gestién de los servicios y no al momento de escoger su forma de gestién».
Interpreta que el art. 85.2 LBRL, antes de su reforma producida por la Ley 27/2013,
de 27 de diciembre, de racionalizacién y sostenibilidad de la Administracién local,
no establecfa ninguna preferencia entre las formas de gestién de los servicios publicos
locales, directa o indirecta, ni entre las distintas modalidades de gestién directa. La
modificacién introducida por la Ley 27/2013 establece una preferencia por las modali-
dades @)y b), comprendidas dentro de la gestién directa, frente a las de los apartados ¢)
y d), exigiendo que quede acreditado mediante memoria justificativa que resultan mds
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sostenibles y eficientes que las formas previstas en los apartados 2) y ), por lo que,
habiéndose escogido en el caso de autos el sistema establecido en el apartado ), huelga
cualquier acreditacién al respecto. Por ello, lo que se exige, con arreglo a lo dispuesto en
el art. 85.2 LBRL, es otro procedimiento, que consiste en que conste en el expediente
la memoria justificativa del asesoramiento recibido, lo que se elevard al Pleno para su
aprobacién. En ese procedimiento es donde se incluirdn los informes sobre el coste del
servicio, asi como el apoyo técnico recibido, que deberédn ser publicitados, recabidndose
informe del interventor local, quien ha de valorar la sostenibilidad financiera de las
propuestas planteadas, de conformidad con lo previsto en el art. 4 de la Ley Orgédnica
2/2012, de 27 de abril, de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera y,
en el caso que se opte por una de las formas previstas dentro de la gestién directa, que
quedara acreditado mediante memoria justificativa elaborada al efecto que resultan més
sostenibles y eficientes.

A nivel general, sobre cuestiones relativas a las formas de gestidn, y, mds especifica-
mente, a la gestion indirecta, hay que hacer referencia a A. M. REYNAERS, C. NAVARRO
GOMEZ, M. GONZALEZ MEDINA y J. RAMA CAAMANO, La externalizacién de servicios
pitblicos a nivel local: experiencias, competencias y desafios de la gestion de los contratos,
Instituto Nacional de Administracién Pablica (INAP), 2021.

Concretamente, sobre la utilizacién de las empresas mixtas para la gestién de servi-
cios pablicos D. SANTIAGO IGLESIAS, «;Es posible crear sociedades de economfa mixta
para la gestién de servicios publicos locales en el marco de contratos de servicios y de
concesion de servicios?», Revista de Estudios de la Administracion Local y Autondmica:
Nueva Epom, ndm. 16, 2021, pp. 98-117, y sobre el socio mixto ]J. JUNCEDA MORENO,
«La retribucién del socio privado por su saber hacer en las sociedades mixtas explotado-
ras de Servicios Publicos Locales», La administracion prdctica: enciclopedia de administra-

cién municipal, nam. 6, 2021, pp. 69-79.

3.4. Informes para la constitucién de monopolios emitidos por las autoridades
de la competencia

Se ha de emitir un informe preceptivo por la correspondientes autoridad de la com-
petencia cuando se quiera implantar el régimen de monopolio o reserva en exclusiva
del servicio publico de que se trate. Esta reserva se implanta a favor del ente local com-
petente para su prestacién. Este tipo de informe es requerido conforme a lo previsto el
art. 97.2 del Real Decreto Legislativo 781/1986, de 18 de abril, por el que se aprueba el
texto refundido de las disposiciones legales vigentes en materia de régimen local. Asi, por
ejemplo, se recaba uno a la autoridad de la competencia de la Comunidad Auténoma de
Catalufia en relacién con el establecimiento del servicio de abastecimiento de agua po-
table en régimen de monopolio en el término de Vidreres, ref. nim. OB 35/2017 - Inf.
art. 97.2 del Real Decreto-ley 781/1986. Para ello se aporta una memoria con la justi-
ficacién del establecimiento del servicio en régimen de monopolio; la determinacién de
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las obras y de los bienes necesarios para la prestacién del servicio; un estudio econémico
y, como anexo, el reglamento de prestacién del servicio municipal de abastecimiento de
agua potable en el término municipal de Vidreres. En este caso, se prestaba el servicio
por parte del Ayuntamiento por gestién directa indiferenciada en todo el municipio,
excepto en la zona de ciertas urbanizaciones y en el poligono industrial. Con respecto
a estas partes del territorio municipal es en donde el Ayuntamiento tiene previsto ex-
tender sus servicios. En este sentido la memoria pone de manifiesto que con respecto
a ellas se produce la incapacidad de las empresas privadas, hasta ahora prestadoras del
servicio, de asegurar el adecuado abastecimiento de agua potable a la poblacién. En
realidad, las empresas realizaban los servicios relativos a la captacién del agua, ya que las
infraestructuras para la distribucién y suministro del agua, segtin informacién obtenida
del Ayuntamiento, serfan de titularidad de las urbanizaciones a la espera de la definitiva
recepcién de estas por parte del Ayuntamiento. Adicionalmente, la memoria contiene,
en su apartado IV, un resumen del estudio de costes, en el que se pone de manifiesto la
justificacién econémica del modelo de gestidon escogido por el Ayuntamiento (gestién
directa). En opinién de la ACCO, este motivo no se refiere tanto al régimen de presta-
cién por el que opta el Ayuntamiento (monopolio us. libre concurrencia) como a la con-
creta forma de gestién del servicio (directa versus indirecta) elegida por el Ayuntamiento
en cuestién. A este respecto segtin el informe de la ACCO, la memoria no contiene un
andlisis detallado, en términos de sostenibilidad y eficiencia, de las distintas opciones
legalmente posibles para la gestién del servicio de abastecimiento domiciliario de agua
potable. Al analizar por qué se ha optado por una gestién directa (forma de gestién ya
vigente actualmente), en lugar de una gestién indirecta, se remite a generalidades.

Por otro lado, a juicio de la autoridad de la competencia, los problemas de las entida-
des privadas que en ese momento prestaban el servicio en un dmbito territorial determi-
nado del municipio, que lo estaban llevando a cabo sin ningtin vinculo contractual con
el Ayuntamiento, no supondrian un motivo suficiente para implantar un monopolio,
solo lo serfan para justificar su sustitucién por otros prestadores. Se recuerda que existe,
ademds de los llamados monopolios naturales, otros casos en los que se ha considerado
que no siempre la mejor opcidén es siempre el libre mercado; es el caso, por ejemplo,
de las situaciones en las que existen fallos de mercado derivados, bésicamente, de la
existencia de determinadas externalidades o asimetrias informativas. Asimismo, puede
suceder que sea imprescindible considerar determinados criterios de eficiencia a la hora
de proveer determinados servicios.

En este caso la Administracién de la competencia estd exigiendo una gran moti-
vacién, dado que el monopolio provoca un cierre de mercado, se excluyen otros pres-
tadores sin vinculo con el Ayuntamiento, y, adicionalmente, se implanta una gestién
directa por la propia entidad local, lo que provoca que tampoco exista competencia por
el mercado, ya que no habrd ninguna posibilidad de que ningtn otro operador pueda
concurrir para conseguir prestar el servicio. De todas formas, se acepta en todo caso la
implantacién del monopolio de abastecimiento de aguas en el municipio en cuestién.
Hay que tener en cuenta que el servicio de abastecimiento de agua para uso doméstico
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es un servicio que con cardcter general la autoridad catalana de la competencia califica de
monopolistico (se trata de un monopolio natural) —asi en la Resolucion de 14 de febrero
de 2022, Resolucidon del expediente niim. 72/2015, Aguas del Gironés—.

Adicionalmente, en el Informe sobre la gestién del abastecimiento en el munici-
pio de Vidreres se valora que el Ayuntamiento en cuestién celebre convenios de co-
laboracién con otras Administraciones territoriales, y por ello en el mismo se detiene
en determinar cudndo estos convenios tienen cardcter contractual y cudndo no. Con
respecto a esto, se alude expresamente a que no hay que atender al nombre que se le
dé al instrumento utilizado, sino que hay que estar a la naturaleza real y objetiva de lo
convenido. Se hace en este sentido referencia a lo dispuesto en la STJUE de 9 de junio
de 2009, asunto C-480/06, Comisién/Alemania, y al documento de trabajo de la Co-
misién Europea relativo a la aplicacién de la normativa de contratacién publica de la
UE en las relaciones entre poderes adjudicadores (cooperacién en el sector piblico), de
referencia SEC (2011) 1169, de 4 de octubre. Se remite también a la jurisprudencia
europea en la que se han determinado los requisitos minimos para considerar que existe
un convenio de colaboracién y se excluye la normativa de contratacién publica (conclu-
siones del abogado general, de 23 de enero de 2014, en el asunto C-15/13, Datenlotsen,
Informationssysteme GmBH / Technische Universitit Hamburg-Harburg). Se trata de tres
requisitos: ) que participen solo poderes adjudicadores y no haya presencia de capital
privado; 77) que se produzca una cooperacién real en orden a la realizacién de una tarea
comun (misién o servicio publico comun), y 7i7) que tal cooperacién se rija tinicamente
por consideraciones de interés publico. En concreto, para la apreciacién de tal elemento
cooperativo en el desarrollo de una tarea comun, se afirma que pueden considerarse
diferentes elementos: por ejemplo, si existe un reparto de responsabilidades o, como
minimo, que la actuacién de una de las partes constituya un «complemento especifico»
de las funciones de interés publico de la otra parte (conclusiones del abogado general, de
23 de enero de 2014, en el asunto C-15/13, Datenlotsen Informationssysteme GmBH / Ie-
chnische Universitiit Hamburg-Harburg). Por tanto, en caso de ausencia de una verdadera
cooperacién entre administraciones publicas (cuando, p. ¢j., exista una asignacién de
tareas unilateral de una Administracién a otra, o se retribuya mds alld de los costes del
servicio), un convenio de colaboracién tendrd naturaleza contractual y, en consecuencia,
deberd someterse a las normas de contratacién del sector publico y se habra de licitar el
correspondiente contrato.

Asimismo, en el citado Informe se hace referencia de la encomienda a medios pro-
pios o a entidades del sector publico, de naturaleza administrativa o mercantil, que
proveen determinados bienes y servicios a la Administracién encomendante, de acuerdo
con una relacién administrativa de encargo de gestion, no contractual, consecuencia del
cardcter interno o instrumental de estas entidades. Para que opere la citada exclusién,
el TRSLCP exige que, por un lado, la entidad publica que efectie el encargo ostente
sobre el medio propio un control andlogo al que ejerce sobre sus propios servicios y, por
otro, que el medio propio realice la parte esencial de sus actividades para la entidad o las
entidades que lo controlan.
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3.5. Servicio de recogida y tratamiento de residuos: valida asignaciéon
autondmica de competencias municipales sobre instalaciones
de compostaje de residuos

En la STS] del Pais Vasco de 23 de marzo de 2021 se declara conforme a derecho el
Decreto del Gobierno Vasco nim. 63/2019, de 9 de abril, por el que se establece el régi-
men juridico y las condiciones técnicas de las instalaciones y actividades de compostaje
comunitario bajo competencia municipal. Se impugna porque se considera, a juicio de
la parte recurrente, que el decreto infringe la reserva de ley en la medida que se atribuyen
competencias a los municipios sin la cobertura legal exigible. En realidad, este decreto
autondémico, dictado en un dmbito sectorial, se limita a particularizar en relacién con
la actividad de compostaje comunitario las potestades y deberes legales que correspon-
den a los municipios.

4. DISTINCION ENTRE INICIATIVA ECONOMICA LOCAL Y SERVICIO
PUBLICO A EFECTOS DEL PROCEDIMIENTO PARA INICIAR
SU EJERCICIO

La STS] de Catalusia de 22 de junio de 2021 (JUR 2021/290030) se refiere a esta dis-
tincién entre servicio publico e iniciativa puiblica en la actividad econémica. Alude a esta
clasificacién cuando afirma que para la implantacién de un servicio ptblico no es nece-
sario tramitar un expediente acreditativo de la conveniencia y oportunidad de la medida,
en el que se realice un andlisis del mercado, relativo a la oferta y a la demanda existente,
a la rentabilidad y a los posibles efectos de la actividad local sobre la concurrencia em-
presarial tal y como prescribe el art. 86.1 LRBRL. Tampoco habri de justificarse, como
dispone el mismo apartado 1 del art. 86 LRBRL, que la iniciativa no genera riesgo para
la sostenibilidad financiera del conjunto de la Hacienda municipal.

La sentencia es muy clarificadora —sigue en este sentido a la STS] de Castilla y Leén
de 21 de mayo de 2019 (Sentencia nim. 773/2019, de 21 de mayo, RJCA 2019/307,
rec. 0000339/2018) que también fiscaliza un caso de remunipalizacién, a la que se hizo
referencia en el Anuario de Derecho Municipal 2019—. En ella se expone y explica cémo
la legislacién vigente no exige en la remunicipalizacién del servicio seguir la tramitacién
del expediente al que se refieren los arts. 86.1 LBRL y 97 TRRL. Y en argumentarlo ba-
sindose en que en la actividad de servicio publico local resulta innecesario un posterior
expediente administrativo que justifique la conveniencia y oportunidad de implantar el
servicio porque esta decisién ya la ha adoptado el legislador que ha atribuido esa activi-
dad prestacional como competencia a los municipios, que la han de desempenar obliga-
torio. Al no estar sometidos los servicios de aguas a ese procedimiento por ser calificados
servicios puiblicos locales por disposicién legal, el examen de la sostenibilidad y eficiencia
de su gestién se proyecta con respecto a los propios recursos publicos, econdémicos y
materiales municipales, y no es necesario hacer una valoracién econémica de los efectos
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sobre el mercado, sobre los posibles operadores econémicos privados (que de hecho ya
no prestaban el servicio por cuanto su titulo se habfa extinguido).

Sobre el rol que puede jugar la iniciativa econémica de los municipios puede leerse
a R. RIVERO ORTEGA, «El papel de las entidades locales en la reactivacién econémica»,
Administracién & cidadania: revista da Escola Galega de Administracion Piiblica, vol. 16,
num. 1, 2021, pp. 11-22.

5. ACTIVIDAD SUBVENCIONAL: AYUDAS A ASOCIACIONES
DE MUNICIPIOS

En STS] de Catalusia de 23 de febrero de 2021 (Sentencia nim. 794/2021, de 23 de
febrero, RJCA 2021/1588) se anula el acuerdo adoptado por la alcaldia de un ayunta-
miento, por el que se aprobé el pago de una cuota en favor de la Associacié de Municipis
per la Independeéncia. Se considera que no cabe usar recursos puablicos para ello porque
no hay conexién con dmbitos competenciales atribuidos a la entidad local. Se declara en
la STS] que no es posible que un poder publico territorial como el municipio pueda po-
ner sus potestades al servicio de ideas o proyectos politicos legitimos por el solo hecho de
que, al margen de toda objetiva y legal decantacién de sus competencias y capacidades,
los miembros que ostentan la mayorfa decidan aplicarlas a tal fin.

La CNMC ha emitido dos informes, segiin su Memoria de ayudas publicas del afio
anterior (2020) sobre subvenciones de los ayuntamientos, al amparo del art. 26 de la
Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de garantia de la unidad de mercado.

Uno de ellos es el Informe sobre la financiacion de actividades socioculturales en el
auditorio de Vigo (CNMC/UM/57/20). En concreto, se denuncié una posible concesion
fraudulenta de una ayuda publica, al haberse otorgado una subvencién unica y exclusiva
subvencidn a un particular para realizar espectdculos publicos en el Auditorio Palacio de
Congresos «<Mar de Vigo». Se reclamé por ello contra el Ayuntamiento de Vigo, especi-
ficamente contra una resolucién de la Junta de Gobierno Local de Vigo de 21 de agosto
de 2020. El problema fundamentalmente trafa causa de que la convocatoria imponia
como condiciones que la empresa beneficiaria debfa tener su sede social o una delegacién
permanente en la ciudad de Vigo, asi como «infraestructura suficiente para garantizar el
cumplimiento de los objetivos propuestos y acreditar experiencia y capacidad necesarias
para el logro de tales objetivos». Estas condiciones colocaban a OIDE (la empresa que
explotaba ya en exclusiva el auditorio de Vigo) en una posicién de ventaja considerable,
y de hecho fue OIDE quien acabé obteniendo la concesién. La CNMC considerd que
era ilegal, por contraria al principio de no discriminacién del art. 18 LGUM, la exigen-
cia a las entidades beneficiarias de que estuvieran domiciliadas (con sede social o dele-
gacién permanente) en el municipio concedente. Igualmente se considera en el Informe
de la CNMC de 4 de abril de 2021, UM/062/20 - Villanueva de la Serena, contraria a la
LGUM la convocatoria de ayudas realizada por parte del Ayuntamiento de Villanueva
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de la Serena a las pequenas y medianas empresas con el objeto de favorecer la actividad
empresarial en momentos de severa dificultad durante el ejercicio 2020. De hecho, en
ella se excluia expresamente del acceso a las subvenciones a aquellas empresas de Villa-
nueva de la Serena que tuvieran su domicilio en las entidades locales menores designadas
por su topénimo, o en sus respectivas zonas de influencia. A juicio de la CNMC, esta
exclusién deberia ser sustituida por la exigencia de generar actividad econémica dentro
del propio municipio en cuestién.

6. GARANTIA DE LA UNIDAD DE MERCADO FRENTE
A LA ACTIVIDAD MUNICIPAL: LA ORGANIZACION
DE LA VENTA AMBULANTE EN LAS FERIAS

Son frecuentes las reclamaciones que se producen al amparo de la legislacién de uni-
dad de mercado en relacién con el ejercicio de competencias municipales en el dmbito de
las ferias. Asi, por ejemplo, un informe emitido el 17 de noviembre de 2021 por la CNMC
relativo a la organizacion de la venta ambulante en la Feria de Portugalete (UM/088/21)
pone de manifiesto problemas en este dmbito. De él se desprende que el otorgamiento,
o en su caso la denegacién de licencias para participar en ferias ambulantes, asi como la
fijacién de las condiciones de participacion, debe efectuarse no solamente de acuerdo a los
principios previstos en la normativa sectorial de venta ambulante sino también conforme
a los principios de necesidad y proporcionalidad del art. 5 LGUM y al resto de principios
de LGUM. De este modo, y para el caso de que se hubiese producido la exclusién de un
peticionario en la Feria Agricola de Portugalete, ello constituirfa una restriccién de acceso
y ¢jercicio de la actividad econdmica en el sentido del art. 5 LGUM, que no estaria justi-
ficada de acuerdo con los principios de necesidad y proporcionalidad de dicha ley. Todo
ello se afirma, sin perjuicio de que sea de competencia municipal tanto la fijacién del
emplazamiento general de la feria y de los emplazamientos concretos de cada vendedor
ambulante, como el otorgamiento de las autorizaciones para instalarse como vendedor
en la feria. Las autorizaciones para ello se otorgan ademds a los peticionarios que rednan
las condiciones requeridas, salvo si, por cualquier circunstancia, se encontrase limitado
su ndmero. En este tltimo caso se otorgardn en régimen de concurrencia —si es posible
valorar condiciones especiales en los solicitantes—, y si no lo fuera, por sorteo.

7. INCIDENCIA DE LAS COMPETENCIAS MUNICIPALES SOBRE
LOS SERVICIOS Y ACTIVIDADES ECONOMICAS
DE LOS PARTICULARES

7.1. Incidencia en los servicios de alquiler de patinete eléctrico

Sobre este 4mbito se pronuncia la Autoridad Catalana de la Competencia (en ade-
lante, ACCO) en varios supuestos.
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En un caso informa con fecha de 4 de diciembre de 2020 (Ref. ACCO: CO 231-2020)
sobre la actuacién por parte del Ayuntamiento de Tarragona, que ha celebrado un con-
venio con tres operadores del sector del patinete eléctrico de alquiler, segtn el cual estos
podrian optar a hasta 500 licencias cada uno, para prestar el mencionado servicio en la
ciudad de Tarragona. El convenio se celebré sin que el Ayuntamiento haya efectuado un
proceso publico y con concurrencia competitiva que hubiera permitido a otros operado-
res optar a la firma del mencionado convenio.

En este contexto, el Ayuntamiento de Tarragona considera que se encuentra en una
«primera fase inicial y prospectiva», de manera que no descarta proceder, en un momen-
to posterior, a «la consolidacién de esta actividad mediante un procedimiento de licita-
cién publica administrativa». En este primer momento, el ayuntamiento habria fijado en
1.500 el nimero de unidades de patinete eléctrico que podria autorizar, de manera que
cada uno de los operadores autorizados puede prestar el respectivo servicio de alquiler
con un méximo de hasta 500 unidades de patinetes eléctricos.

Ademads, con cardcter previo al otorgamiento de estas autorizaciones, los tres ope-
radores de alquiler de patinete eléctrico, en virtud del convenio, se obligan a instalar
varias zonas reservadas de uso publico y gratuito para el estacionamiento de bicicletas y
patinetes eléctricos, es decir, no vinculadas a cada una de las empresas, que podran ser
utilizadas tanto por parte de sus usuarios como por parte de la poblacién en general.

Segin se indica, se trata de convenios mediante los cuales las diversas partes (ope-
radores y Ayuntamiento) han establecido un marco de colaboracién en el 4mbito de la
promocién de la movilidad sostenible, de un afio de duracién inicial (prorrogable hasta
un total de cuatro afios) que, a juicio del Ayuntamiento, no tienen ningudn tipo de con-
tenido econémico. Por eso, el propio Ayuntamiento considera que estos convenios de
colaboracién entrarfan plenamente en el dmbito del art. 47 de la Ley 40/2015, de 1
de octubre, del régimen juridico del sector publico y, a su vez, estarfan excluidos del
dmbito de aplicacién de la normativa de contratacién publica.

A juicio de la Autoridad Catalana de la Competencia, esta actuacién municipal no
ha sido suficientemente respetuosa con los principios de una buena regulacién econémi-
ca eficiente y favorecedora de la competencia, en especial, los principios de transparencia
e igualdad y no discriminacién. En este sentido, se considera que el Ayuntamiento de
Tarragona deberia haber llevado a cabo un procedimiento abierto a cualquier operador,
transparente y con publicidad suficiente a fin de que, incluso en este primer momento
inicial, cualquier interesado a entrar en este mercado hubiera tenido la posibilidad de
solicitar la correspondiente autorizacién municipal. No haciendo publica esta voluntad
de permitir la actividad de alquiler de patinete eléctrico se ha producido una ruptura de
la neutralidad competitiva del mercado, dado que no todos los operadores se han podido
situar en un mismo plano de igualdad. Adicionalmente, la decisién respeto de los prin-
cipios de transparencia y publicidad adquieren una especial relevancia en el caso que nos
ocupa, eso es: el acceso a mercados innovadores, marcados por la tecnologfa y la répida
fidelizacién de los clientes.
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En este sentido, la Autoridad Catalana de la Competencia ya informé en su mo-
mento sobre la regulacién de la actividad de bikesharingy motosharing adoptada el afo
2019 por el Ayuntamiento de Barcelona (IR 37/2018). Dicho informe fue asimismo
citado por el Tribunal de Aragén de Defensa de la Competencia de 29 de mayo de 2020,
expediente 01/2019/COM Patinetes, a la que hicimos ya referencia en el Anuario de
Derecho Municipal de 2020.

Por otro lado, en relacién con estos mismos servicios en el municipio de Barcelona
también se pronuncia la Agencia Catalana en la Consulta de 8 de julio de 2021 (ACCO:
CO 235-2021), a la que llega una queja de una empresa particular derivada de la su-
puesta inactividad o permisividad de la administracién municipal ante ciertos incumpli-
mientos o irregularidades en la actuacién de los operadores mencionados.

Esta inactividad conducirfa que estos operadores compitieran deslealmente en el
mercado del bicisharing en Barcelona. En concreto, se denuncia que una determinada
empresa estarfa prestando sus servicios en la ciudad de Barcelona de manera irregular ya
que, a pesar de disponer de las licencias pertinentes, incumpliria parte de los requisitos
establecidos a la regulacién adoptada por el Ayuntamiento de Barcelona en fecha 4 de
julio de 2019. Frente a esos incumplimientos, el Ayuntamiento no ha adoptado ninguna
medida sancionadora hacia este operador. Por otro lado, se informa de la presencia en
Barcelona de dos operadores de la actividad de patinete eléctrico compartido cuando
esta actividad no estd permitida en la ciudad. Estas empresas estarfan prestando sus ser-
vicios, estacionando libremente en el espacio publico sin contar con la correspondiente
licencia y en competencia directa con los operadores de bicisharing, que si disponen de
ella, para lo que abonan la correspondiente tasa de acuerdo con la pertinente licencia del
Ayuntamiento de Barcelona. Por tltimo, se informa a la autoridad de la existencia de un
determinado nimero de licencias para la actividad de bicisharing que habrian quedado
vacantes en el procedimiento de adjudicacién y que todavia no se habrian adjudica-
do, de manera que consideran incompleto el procedimiento para la adjudicacién de
las mismas previsto a la regulacién municipal. Ante estas informaciones, la Autoridad
considera que el Ayuntamiento deberia actuar para inspeccionar y, en su caso, sancionar
los incumplimientos. Y una vez que ello se produjera, ella podria entonces dilucidar si
se ha incurrido en competencia desleal con arreglo al art. 3 LDC. Con respecto a las
licencias vacantes, se recomienda su inminente otorgamiento conforme a lo previsto en
el Reglamento en el que se regula su adjudicacién.

7.2. Incidencia en los servicios econémicos de alojamiento turistico
del planeamiento urbanistico municipal

Sobre la incidencia en los servicios econédmicos de alojamiento turistico en un mu-
nicipio, sobre si estos pueden verse afectados por lo dispuesto en el planeamiento ur-
banistico de un municipio se pronuncian la ST/ de 14 de octubre de 2021 [que sigue
la doctrina de la STS de 2 de junio de 2002 (R] 2021/3163)] ambas sobre el Acuerdo
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del Pleno del Consell Municipal del Ayuntamiento de Barcelona de 1 de abril de 2016,
aprobando definitivamente el Plan especial urbanistico para la regulacién de las viviendas
de uso turistico en la ciudad de Barcelona. En concreto, en ellas se decide a favor de que
los instrumentos de planeamiento urbanistico puedan regular las condiciones de acceso
y ejercicio de una actividad econémica, referidas concretamente a las viviendas de uso
turistico. En ambos pronunciamientos se determina el alcance de esta incidencia de esa
regulacién en el 4mbito de la libre prestacién de servicios, e incluso se acepta que se
pueda limitar en un concreto dmbito territorial el ejercicio de actividades previamente
legalizadas. Esta cuestion ya habia sido ya abordada en la Sentencia de 19 de noviembre
de 2020 (R] 2020/5293), dictada en el rec. niim. 5958/2019, en la que se acoge, ademds,
la doctrina sentada a nivel europeo. Asi, en concreto, en la STJUE de 22 de septiembre
de 2020 [Gran Sala, asuntos acumulados C-724/18 (TJCE 2020/224) y C-727/18, Cali
apartments SCI y HX y le Procureur général prés la cour d'appel de Paris y la Ville de Paris).

Sobre este dmbito pueden leerse recientemente diversos estudios: J. M. AGUIRRE 1
FONT, «La regulacién municipal de las viviendas de uso turistico: soluciones a través del
urbanismon, Revista de Estudios de la Administracién Local y Autonémica: Nueva Epoca,
ndm. 15, 2021, pp. 24-41; J. BoscH CASTEL «La regulacién de las viviendas de uso
turistico, desde la 6ptica de los principios de buena regulacién econémica», Revista Ge-
neral de Derecho de los Sectores Regulados, nim. 7, 2021; 1. RODRIGUEZ FLORIDO, «La
regulacién de las actividades turisticas a través de los instrumentos urbanisticos», Revista
de urbanismo y edificacién, nam. 47, 2021, pp. 231-248. También a A. CARRO MAR-
CHO, «Derecho a la vivienda y ordenacién del mercado del alquiler turistico en la Unién
Europea: comentarios a raiz de la Sentencia Cali apartmentsy su recepcién en Espana,
Revista de Estudios Europeos, nim. 79, 2022 (ejemplar dedicado a: III Congreso Interna-
cional de J6venes Investigadores sobre la Unién), pp. 668-686.

En las referidas sentencias se plantea un gran dilema juridico. Se trata de encontrar
un punto de equilibrio entre la actual configuracién de las grandes ciudades, teniendo en
cuenta su exigencia de habitabilidad y convivencia social, y, por otra parte, las exigencias
de la libertad de mercado y liberalizacién de servicios, cuya competencia y defensa co-
rresponde ala CNMC (que en el litigio interviene como recurrente frente a la normativa
municipal).

En esta sentencia se incorpora un parrafo que ya se habia contenido en anteriores
pronunciamientos que, en sintesis, viene a decir que se requiere un urbanismo cambian-
te, que intente adaptarse a las nuevas circunstancias, realidades y necesidades sociales,
urbanisticas y medioambientales para afrontar la inevitable transformacién de las ciu-
dades. A través del urbanismo se ha de tratar de evitar la desertizacién de los pueblos
y ciudades, vaciadas de habitantes como consecuencia de no haber llevado a cabo, a
tiempo, necesarias actuaciones de transformacién urbanistica que hubieran permitido la
viabilidad de dichos lugares. Se recuerda que la gentrificacién es un movimiento similar,
si bien distinto, que se produce en las grandes ciudades. Este movimiento se origina al
alterarse la forma de vida de los residentes habituales, debido a la transformacién de un
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uso tradicional residencial, en otro, pujante y turistico, con todas las consecuencias que
de ello se derivan. Se pone asi en evidencia que cuanto mds auténtico es un lugar, a més
gente atrae, pero, cuanta mds gente atrae, mds se diluye su auténtica identidad, y con
ello la vida de los residentes habituales del mismo lugar; en sintesis, se llega a convertir
las ciudades —o las partes esenciales de las mismas— en un modo de parque temitico,
en vez de un lugar habitable y de convivencia.

Teniendo en cuenta todo esto, el pronunciamiento del TS] en este sentido es favo-
rable a los intereses municipales.

7.3. Incidencia en el acceso a los servicios de alquiler de ciclomotores
y motocicletas de uso compartido

El Ayuntamiento de Barcelona ha decidido corregir el ndmero de licencias tempora-
les que cabe conceder para el alquiler de ciclomotores y motocicletas de uso compartido
y ampliarlo. Ello es asi, teniendo en cuenta que se realizé en un primer momento un
célculo excesivamente conservador, cuando se procedié a la aprobacién de la primera
Regulacién municipal en este 4mbito, en julio de 2019. Esta decisiéon se adopté por
medio de una Resolucién de la Concejala de Movilidad de 2 de febrero de 2021. La
Autoridad Catalana de la Competencia considera en su Informe de 1 de julio de 2021
(Ref. ACCO: CO 238-2021 Motosharing, Barcelona) que la ampliacién del nimero de
licencias en virtud de dicha Resolucién de la Concejala de Movilidad de 2 de febrero de
2021, en abstracto, no puede considerarse discriminatoria o favorable a unos operadores
concretos. Sin embargo, el que se realizara justo un afio después del primer procedimien-
to de otorgamiento de licencias pone de manifiesto que desde el inicio el espacio pablico
tenia capacidad para asumir hasta casi un 50 por 100 mds vehiculos de motosharing. Esto
resulta claramente indicativo de que la primera determinacién del nimero de licencias
el Ayuntamiento de Barcelona habria optado por un célculo muy conservador y que,
muy probablemente, desde un inicio, se habrian podido adjudicar muchas mds licencias
y permitir que mds operadores concurrieran en ese mercado, para prestar ese servicio.
Ademds, se considera que el procedimiento que se va a emplear para adjudicar las licen-
cias afiadidas es restrictivo de la competencia, por varios motivos: en primer lugar, por
una parte, respecto de las nuevas licencias (fruto de la ampliacién del nimero total de
licencias de motosharing), se considera que deberfan ser adjudicadas mediante un nuevo
procedimiento ordinario de otorgamiento, y no por un procedimiento a precario (que es
el que se establece en la citada resolucién). Implantar un procedimiento a precario im-
plica en este caso una adjudicacién directa a los operadores incumbentes, es decir, a los
que ya se encontraban realizando ese servicio con anterioridad. Ese otorgamiento altera
las reglas del juego de manera injustificada y supone una discriminacién directa respecto
de otros operadores no presentes todavia en el mercado del motosharing en Barcelona.
Como alternativa, la Autoridad catalana considera que el Ayuntamiento de Barcelona
podria haber sido m4s flexible y prever el otorgamiento de la prérroga del plazo de ini-
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cio de vigencia de las licencias otorgadas y evitar, asi, reforzar el cardcter restrictivo del
procedimiento mencionado.

En la linea de sus pronunciamientos referidos anteriormente sobre las distintas nue-
vas modalidades de transporte, la Autoridad Catalana de la Competencia ha elaborado
este ano un documento de Recomendaciones sobre la regulacion de la actividad de vehiculo
compartido en octubre de 2021, OB 58/2021. Se parte de que el uso del vehiculo com-
partido (bicis, patinetes, motos, etc.) por efecto de la economia digital abre a nuevos
retos regulatorios. Se parte de los aspectos positivos de estas nuevas formas de movili-
dad que ayudan a descongestionar las ciudades y a mejorar su habitabilidad. También
se quiere afrontar el desafio que suponen, que implica articular una remodelacién del
sistema de transporte publico y a disponer de infraestructuras para facilitar su uso, y
para gestionar el uso y la ordenacién del espacio publico. Esta gestién no estd exenta de
criticas y riesgos.

Sobre cuestiones relativas a otras actividades econémicas en las que hay también in-
tervencién local puede consultarse el trabajo de D. BRUNO ENTRENA, «Autonomia local,
proporcionalidad y potestades publicas (a propésito del régimen estatal de implantacién
de estaciones de servicio en zonas comerciales e industriales)», Revista General de Derecho
Administrativo, nim. 58, 2021.
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