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1. Introduccién

El presente trabajo tiene por objeto analizar la incidencia en el mercado y
la concurrencia de la iniciativa econédmica y de la prestacidon de actividades
y servicios por los entes locales. Este enfoque se ha erigido en un criterio de
control de la discrecionalidad de la Administracion local en el ejercicio de
actividades econdmicas en régimen de concurrencia, asi como en la presta-
cion de servicios publicos y sus formas de gestion.

Asimismo, desde la perspectiva de la competencia se va a analizar la
capacidad para contratar ex Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del
Sector Publico (LCSP), el objeto social y el dambito territorial de actuacién de



los operadores econdmicos publicos, en particular las sociedades mercan-
tiles locales, cuando no actiuen como poderes adjudicadores para abogar
por la necesidad de hacer una interpretacion favorable a la concurrencia y
el mercado.

Como es sabido, la Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de Racionalizacién
y Sostenibilidad de la Administracion Local (LRSAL) se promulga en el con-
texto de la crisis econdmico-financiera de 2008 y la necesidad de reducir el
déficit. Los objetivos perseguidos por la LRSAL —segun proclama su predm-
bulo— que inciden en el régimen de prestacion de actividades y servicios
por los entes locales son: clarificacion de las competencias municipales para
evitar duplicidades, de forma que se haga valer el principio “una Adminis-
traciéon una competencia’, porque incide en el gasto; racionalizacién de la
estructura organizativa de la Administracion local de acuerdo con los prin-
cipios de eficiencia, estabilidad y sostenibilidad financiera, y en particular
la revision del conjunto de las entidades instrumentales del sector publico
local, sus 6rganos de gobierno y las retribuciones del personal al servicio de
las corporaciones locales; un control financiero y presupuestario mas rigu-
roso, y, por ultimo, favorecer la iniciativa privada a través de la supresion de
monopolios municipales heredados del pasado “y que recaen sobre secto-
res econdmicos pujantes en la actualidad”, y de la reforma de la iniciativa
publica econdmica local (art. 86.1 LBRL). En este sentido, el art. 86.2 LBRL ha
suprimido de los servicios reservados los mataderos, mercados y lonjas cen-
trales, que han sido, pues, objeto de una despublicatio.

El favorecimiento de la iniciativa privada a través de la supresiéon de
monopolios hunde sus raices en la corriente liberalizadora auspiciada por
la Unidn Europea a partir de los anos 90, que ha alcanzado a muchos de
los tradicionales servicios econdmicos'. Por lo demas, incardinado en las
normas sobre competencia del titulo VII del TFUE, el art. 106.2 dispone lo
siguiente: “Las empresas encargadas de la gestion de servicios de interés
econdmico general o que tengan el caracter de monopolio fiscal que-
dardn sometidas a las normas de los Tratados, en especial a las normas
sobre competencia, en la medida en que la aplicacién de dichas normas
no impida, de hecho o de derecho, el cumplimiento de la misién especi-
fica a ellas confiada. El desarrollo de los intercambios no deberd quedar
afectado en forma tal que sea contraria al interés de la Unién”. Por tanto,
las restricciones a la competencia como consecuencia del establecimien-
to de un servicio publico deben estar justificadas por la misidén especifica
gue tiene encomendado. El dmbito mas o menos restringido que pue-

1. Galadn Vioque (2020).



den tener los servicios publicos locales no es un obstdculo para que las
restricciones puedan tener incidencia a nivel de la Unidn Europea (caso
ALTMARK)2.

Precisamente, la LRSAL ha venido a afadir como criterios de control de
las modalidades de prestacion de actividades y servicios por los entes locales
la estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera, asi como el impacto
sobre la concurrencia y el mercado. La LRSAL ha incorporado el analisis del
impacto sobre el mercado y la concurrencia del ejercicio de la iniciativa eco-
noémica local en el art. 86.1 LBRL, asi como de la prestacion de servicios publi-
cos reservados ex art. 86.2 LBRL en régimen de monopolio en 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
(TRRL), al anadir el informe del 6rgano de defensa de la competencia.

Dejando de lado el analisis de las diferentes posturas doctrinales y juris-
prudenciales acerca de cudndo procede seguir el denominado procedimien-
to de municipalizacion de servicios regulado en el art. 97 TRRL?, es decir, si
ademas de para el gjercicio de actividades sujetas siempre al régimen de libre
concurrencia del art. 86.1 LBRL por ser manifestacion de la libre iniciativa pu-
blica econdmica (primer inciso del art. 128.2 CE), asi como para las actividades
reservadas prestadas en régimen de monopolio efectivo del art. 86.2 LBRL,
también es preceptivo en el caso de servicios obligatorios, reservados o no y
facultativos que presten las entidades locales en régimen de concurrencia,
asunto sobre el que nos hemos pronunciado recientemente* vamos a centrar
el analisis en el control de la Administracion local a través del impacto en la
concurrencia y en el mercado. Lo que si esta claro es que la prestacién de ser-
vicios reservados por el art. 86.2 LBRL en régimen de monopolio requiere, de
una parte, la habilitacién legal, el propio art. 86.2 o ley sectorial; y, de otra parte,
la declaracion de voluntad de la entidad local haciendo efectiva la reserva, a
través del procedimiento del art. 97.2 TRRL, que para este supuesto configura
un procedimiento cualificado en el que ahora con la LRSAL anade el informe
del érgano de defensa de la competencia a incluir en el expediente.

2. Breve referencia a la iniciativa econémica local: art. 86.1 LBRL

El art. 86.1 LBRL dispone:

2. STICE, asunto Altmark Trans, 24 de julio de 2003, normas de la competencia y del mer-
cado y los servicios locales de interés econdmico general. Véase Campos Sanchez-Bordona
(2004).

3. Ledn Acosta (2019: 72-96), Ezquerra Huerva (2017) y Merino Estrada (2019: 33-72).

4, Montoya Martin (2023: 34-37).



“Las Entidades Locales podran ejercer la iniciativa publica para el de-
sarrollo de actividades econdmicas, siempre que esté garantizado el
cumplimiento del objetivo de estabilidad presupuestaria y de la soste-
nibilidad financiera del ejercicio de sus competencias. En el expediente
acreditativo de la conveniencia y oportunidad de la medida habra de
justificarse que la iniciativa no genera riesgo para la sostenibilidad fi-
nanciera del conjunto de la Hacienda municipal debiendo contener
un analisis del mercado, relativo a la oferta y a la demanda existente,
a la rentabilidad y a los posibles efectos de la actividad local sobre la
concurrencia empresarial.

Corresponde al pleno de la respectiva Corporacion local la aprobacion
del expediente, que determinara la forma concreta de gestion del ser-
vicio”.

Garcia Rubio (2015: 33) ha hablado de “"modulacion” de la iniciativa eco-
ndmica local en la LRSAL, toda vez que en el expediente acreditativo de la
conveniencia y oportunidad de la medida del art. 97 TRRL ahora hay que
justificar que la iniciativa no genera riesgo para la sostenibilidad financie-
ra del conjunto de la Hacienda municipal y debe contener un analisis del
mercado, relativo a la oferta y a la demanda existente, a la rentabilidad y a
los posibles efectos de la actividad local sobre la concurrencia empresarial.

Conviene recordar que la iniciativa publica econémica reconocida en
el art. 128.2 CE no tiene limitacion territorial alguna, ya sea el Estado, una
comunidad auténoma o una entidad local quien la ejerza. El término mu-
nicipal no constituye un requisito en el ejercicio de la iniciativa publica eco-
ndmica, esto es, el ejercicio de actividades econdmicas por los entes locales
en régimen de concurrencia. Eso seria como “poner puertas al campo” de
la actividad econdmica, de la misma manera que de la Constitucién no se
infiere semejante limite territorial del ejercicio de la iniciativa publica eco-
ndmica para el Estado ni para las comunidades autdonomas?®, asunto sobre el
gue volveremos mas adelante, en el apdo. 5 de este trabajo.

3. Servicios pliblicos locales y sus modos de gestién

Entre las mayores deficiencias de la actual legislacion basica estatal de ré-
gimen local que repercuten en la prestacion de actividades y servicios pu-
blicos se encuentra, ademas de la ausencia de definicién del concepto de
competencia local —corregida por la legislaciéon autondmica de régimen lo-

5. Montoya Martin (2010: 160).



cal posterior—*°, la imprecision de la propia nocién de servicio publico, que
provoca todavia dudas y posiciones encontradas acerca del procedimiento
legalmente establecido para su implantacion, asi como para los cambios
en los modos de gestidn, en particular para los servicios prestados en régi-
men de concurrencia. El concepto que maneja la LBRL de servicio publico
es equivalente a actividad local con independencia de su régimen juridico
de derecho publico o de derecho privado, asi como de su titularidad, pues
esta ligado a la competencia. Y asi lo ha reconocido la jurisprudencia. Por
todas, la STS de 23 de mayo de 1997 (RAr. 4065)".

Recordemos la regulacion de las formas de gestidn de los servicios pu-
blicos locales en la LRSAL. El art. 85 LBRL establece:

“2. Los servicios publicos de competencia local habran de gestionarse
de la forma mas sostenible y eficiente de entre las enumeradas a con-
tinuacion:

A) Gestion directa:

a) Gestion por la propia Entidad Local.
b) Organismo auténomo local.

c) Entidad publica empresarial local.

d) Sociedad mercantil local, cuyo capital social sea de titularidad pu-
blica.

Solo podra hacerse uso de las formas previstas en las letras ¢) y d) cuan-
do quede acreditado mediante memoria justificativa elaborada al efec-
to que resultan mas sostenibles y eficientes que las formas dispuestas
en las letras a) y b), para lo que se deberdn tener en cuenta los crite-
rios de rentabilidad econdmica y recuperacion de la inversion. Ademas,
debera constar en el expediente la memoria justificativa del asesora-
miento recibido que se elevara al Pleno para su aprobacién en donde
se incluirdn los informes sobre el coste del servicio, asi como, el apoyo

6. Arts. 7 de la Ley 5/2010, de 11 de junio, de autonomia local de Andalucia (LAULA); 15 de la
Ley 2/2016, de 7 de abril, de Instituciones Locales de Euskadi (LILE); y 12 de la Ley 3/2019, de 22
de enero, de garantia de la autonomia municipal de Extremadura (LGAME).

7. En cuyo FJ sexto senala: “Este concepto atiende no tanto a la idea de titularidad como a
la de la competencia, de manera que la calificacion de una determinada actividad prestacional
como de servicio publico local no convierte al correspondiente ente local en titular de dicha
actividad, ni excluye una eventual prestacion a iniciativa de otras Administraciones publicas o a
iniciativa de particulares. Asi, cabe distinguir entre servicios de titularidad municipal y servicios
publicos locales caracterizados: por la declaracion formal o ‘publicatio’, la naturaleza prestacio-
nal, la necesidad de utilizar un procedimiento o forma de gestién de Derecho publico y por el
criterio teleoldgico de servir a fines senalados como de la competencia de la Entidad Local".



técnico recibido, que deberan ser publicitados. A estos efectos, se re-
cabara informe del interventor local quien valorara la sostenibilidad fi-
nanciera de las propuestas planteadas, de conformidad con lo previsto
en el articulo 4 de la Ley Orgénica 2/2012, de 27 de abril, de Estabilidad
Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera.

B) Gestion indirecta, mediante las distintas formas previstas para el con-
trato de gestion de servicios publicos en el texto refundido de la Ley
de Contratos del Sector Publico, aprobado por Real Decreto Legislativo
3/2011, de 14 de noviembre?.

La forma de gestidn por la que se opte debera tener en cuenta lo
dispuesto en el articulo 9 del Estatuto Basico del Empleado Publi-
co, aprobado por Ley 7/2007, de 12 de abril, en lo que respecta al
ejercicio de funciones que corresponden en exclusiva a funcionarios
publicos”.

La reforma de la LRSAL, como novedad, implanta en el art. 85.2 LBRL
un procedimiento justificativo basado en principios de mayor sostenibilidad
y eficiencia, asi como un criterio de prelacién entre los modos de gestiéon
directa de los servicios publicos, criterios econdmicos de eficacia, eficien-
cia y sostenibilidad financiera —informe de Intervencién— y coste efectivo
del servicio, incidencia sobre la competencia en y por el mercado por los
6rganos de defensa de la competencia, y también a través de criterios ma-
teriales como la correspondencia entre forma juridica y fin, a los que hay
gue sumar —cuando se desarrollen normativamente— los correspondientes
indicadores materiales de calidad y grado de satisfaccion de los usuarios.
Son criterios plurales de control de la libertad de eleccién de la Administra-
cion, cuya recta conjugacion puede reducir a cero la discrecionalidad de la
Administracion®.

4. Perspectiva de la concurrencia y el mercado

Es indudable el efecto que los diferentes modos de intervencién de los mu-
nicipios tienen sobre el mercado, ya sea a través de la reglamentacion, las
licencias, contratos o prestacion de actividades y servicios publicos’®. Ade-

8. Actual Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico.

9. Gamero Casado (2019).

10. Por ello, la promocién de la competencia en el ambito local es especialmente relevante.
En este sentido, el proyecto Municipios y Competencia, de la Comisiéon Nacional de los
Mercados y la Competencia (CNMC), desarrollado en colaboracién con otras autoridades
autondémicas de defensa de la competencia y del mercado. Disponible en https://www.cnmc.
es/ambitos-de-actuacion/promocion-de-la-competencia/municipios-y-competencia.



mas de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia, hay que
tener en cuenta la Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de Garantia de la Unidad
de Mercado (LGUM)y sus principios, aplicable al acceso a actividades econé-
micas gque se prestan en condiciones de mercado y su ejercicio por parte de
cualesquiera operadores econémicos —incluidos los publicos— legalmente
establecidos en cualquier lugar del territorio nacional, que se rige por los
principios de no discriminacién, necesidad y proporcionalidad, y motivaciéon
en razones imperiosas de interés general.

De lo que se trata es de someter a control la afectacion a la concurren-
cia no justificada en el interés publico y, por ende, en el bienestar de los ciu-
dadanos. Se erige, pues, en un criterio de control del ejercicio de actividades
econdmicas y de los servicios publicos y sus modos de gestion'? desde el an-
gulo de la concurrencia. Los posibles efectos sobre el mercado contrarios a
la competencia® cuyo fundamento constitucional se encuentra en los arts.
38 —libertad de empresa en el marco de la economia de mercado—y 128.2
CE, son un indicador que ahora toma en consideracion el legislador en el
ambito de la prestacion de servicios publicos reservados en régimen de mo-
nopolio, a través de la exigencia de informe del érgano de la competencia
incorporado al art. 97.2 TRRL por la LRSAL. Este informe ha de adjuntarse a
la memoria justificativa. Por su parte, ahora el art. 86.1 LBRL, para el gjerci-
cio de actividades econdmicas en régimen de concurrencia, impone que
el expediente acreditativo de la conveniencia y oportunidad de la medida,
ademas de justificar que la iniciativa no genera riesgo para la sostenibilidad
financiera del conjunto de la Hacienda municipal, contenga un analisis del

1. Véase SAN de 22 de junio de 2023, JUR 2023\295623, ECLI:ES:AN:2023:3445, rec. num.
1/2018, dictada en el procedimiento para la garantia de la unidad de mercado. La AN, en el FJ
sexto, afirma que, en el caso examinado, el Ayuntamiento de Mélaga, al regular la actividad en
el sector del taxi, ha recogido en su articulado diversas limitaciones que, aunque pudieran tener
amparo legal, debieron tener en cuenta los principios de necesidad y proporcionalidad y de no
discriminacion recogidos en la LGUM, para poder conjugar la necesidad de una regulacion en
una actividad econdmica, como es la del servicio del taxi, con el ejercicio de una competencia
efectiva. Motivacion y justificacion que, sin embargo, no se han acompanado de ningun estudio
o informe, por lo que se anulan los preceptos impugnados de la Ordenanza Municipal del Sec-
tor del Taxi aprobada por el Pleno del Ayuntamiento de Malaga en fecha 30 de abril de 2015,
por resultar contrarios a los arts. 3y 5 LGUM.

12. Desde la perspectiva de la concurrencia, véanse Colomé y Grau (2017), y Ortega Bernardo
(2020, 2022).

13. El art. 91 LGUM enumera los principios de no discriminacién, cooperacion y confian-
za mutua, necesidad y proporcionalidad de sus actuaciones, simplificacion de cargas y trans-
parencia. El apdo. 2 cita una lista de disposiciones y actos que de manera particular han de
cumplir los citados requisitos. Se trata de una lista no tasada, pues se cierra en la letra f) en los
siguientes términos: “Cualesquiera otros actos, resoluciones y procedimientos administrativos
gue afecten a los operadores econémicos”.



mercado, es decir, del impacto que la iniciativa econdmica publica tiene
sobre la concurrencia.

La justificacion de la actuacién debe incluir una motivacién suficien-
te y adecuada que constate que se ha escogido la mejor via para alcanzar
el objetivo perseguido, la proporcionalidad de la medida con respecto a la
finalidad perseguida, sin ir mas alla de lo que resulta necesario para conse-
guir el objetivo de interés publico que la justifica, de forma que la distorsidn
producida en el mercado sea minima. En definitiva, como proclamé la Co-
misién Nacional de Competencia en su Informe 126/7/08, de Recomenda-
ciones a las Administraciones Publicas para una regulacion de los mercados
mas eficiente y favorecedora de la competencia: “En aquellos casos en que
la consecucién de los objetivos definidos requiera introducir, directa o indi-
rectamente, algun tipo de restricciones a la competencia, deberia ser con-
dicion necesaria para su aprobacion la justificacion de la necesidad de tales
restricciones. Al fin y al cabo [..] la libertad de empresa y el buen funciona-
miento del mercado son objetivos a cuya defensa también vienen obligados
los poderes publicos” (p. 20).

4.1. Servicios reservados prestados en régimen de monopolio
(art. 86.2 LBRL)

El vigente art. 86.2 LBRL preceptua:

“Se declara la reserva en favor de las Entidades Locales de las siguientes
actividades o servicios esenciales: abastecimiento domiciliario y depu-
racion de aguas; recogida, tratamiento y aprovechamiento de residuos,
y transporte publico de viajeros, de conformidad con lo previsto en la
legislacion sectorial aplicable. El Estado y las Comunidades Auténomas,
en el ambito de sus respectivas competencias, podran establecer, me-
diante Ley, idéntica reserva para otras actividades y servicios.

La efectiva ejecucion de estas actividades en régimen de monopolio
requiere, ademas del acuerdo de aprobacién del pleno de la corres-
pondiente Corporacion local, la aprobaciéon por el érgano competente
de la Comunidad Auténoma’.

4.1.1. Informe del érgano de la competencia antes de la LRSAL

Con anterioridad a la introduccién de la exigencia de informe preceptivo
del 6rgano de la competencia en el art. 97.2 TRRL por la LRSAL, los érganos



de defensa de la competencia han valorado el impacto sobre la competen-
cia de las decisiones sobre la prestacion de servicios publicos y sus formas
de gestidn, con ocasidon de informes solicitados por el érgano autondmico
competente para el control de legalidad del ejercicio de las actividades eco-
némicas de las entidades locales en régimen de monopolio. Estos informes,
no exigidos por el art. 97 TRRL antes de la LRSAL, eran, pues, facultativos,
ademas de no vinculantes. Si la memoria no contenia argumentos que jus-
tificasen la mayor eficiencia de la prestacion del servicio publico en régimen
de monopolio frente a otra mas competitiva en el mercado, en ocasiones
el érgano autondmico competente en Administracion local ha advertido la
necesidad de completar el expediente administrativo regulado en el art. 97
TRRL con un “Informe en el que se analice la conveniencia o no del réegimen
de monopolio frente al de libre concurrencia™.

Con caracter general, en esta etapa anterior a la LRSAL, los érganos de
defensa de la competencia, cuando se les ha requerido, han llevado a cabo
un examen detallado y riguroso, desde la perspectiva de la concurrencia y
del mercado, de los acuerdos relativos a la prestacion de servicios publicos
locales, a través del analisis de la justificacion en la memoria de la conve-
niencia y oportunidad de la medida, en particular en sus aspectos sociales
y econémicos”. Cabalmente, han elaborado una sdlida doctrina antes de

14. En este sentido, puede verse el Informe 07/08, del Consejo de Defensa de la Competen-
cia de Andalucia, sobre la municipalizacion del servicio de gestion integral del ciclo del agua en
el municipio de Nerja (Malaga), en régimen de monopolio y mediante gestion indirecta a través
de la creacién de una sociedad de economia mixta, de 23 de diciembre de 2008.

15. Por ejemplo, puede citarse antes de la LRSAL, también del Consejo de Defensa de la
Competencia de Andalucia: | 04/08 - Informe sobre la creacion por el Excmo. Ayuntamiento
de Baeza del servicio de transporte colectivo de viajeros, en régimen de monopolio, de 5 de
noviembre de 2008. Baeza es un municipio que tiene algo mas de 16 000 habitantes censa-
dos, por lo que este servicio no tiene caracter obligatorio, pero su establecimiento se justifica
con base en la disponibilidad de los medios suficientes para su prestacioén (2 personas con
contrato laboral y 1 autobus propio), y debido al interés que tiene para la sociedad de Baeza,
puesto que reporta un beneficio a los ciudadanos de este término municipal, al conseguir
una mayor integracion de todos los barrios periféricos con el centro. Asimismo, ha realizado la
valoracién econdémica de los costes previstos como consecuencia de la implantacion del ser-
vicio. Se prevé que la tasa propuesta de cobertura del servicio seria del 40,85 %. No obstante,
segun consta en el expediente y queda acreditado mediante certificado emitido por la Inter-
vencioén, el Ayuntamiento se compromete a cubrir la diferencia entre las tasas percibidasy los
costes anuales de gestién mediante fondos propios. También puede verse el Informe 01/10,
igualmente del Consejo de Defensa de la Competencia de Andalucia, sobre la creacion del
servicio de transporte colectivo de viajeros en régimen de monopolio por el Ayuntamiento de
Mancha Real. Se considera suficientemente motivada la conveniencia y oportunidad de su
prestacion por razones de interés publico (conseguir mayor integracion de todos los barrios
periféricos con el centro, y facilitar el acceso al centro de salud), y por disponer de los medios
humanos y materiales para ello (1 persona con contrato laboral, y un vehiculo adaptable de
nueve plazas con conductor).



gue la LRSAL incorporara la perspectiva de la competencia e impusiera su
informe preceptivo.

4.1.2. Informe preceptivo del érgano de la competencia tras la LRSAL

En primer lugar, se requiere la justificacion de la opcién del monopolio ver-
sus el régimen de concurrencia. Aungue se trate de actividades reservadas,
la prestacion efectiva en monopolio como excepcion a la concurrencia exi-
ge la justificacion de la necesidad en atencién a los objetivos perseguidos
y a las circunstancias concretas de cada entidad local. La decisiéon de con-
figurar la prestacion de un servicio publico en régimen de monopolio o en
concurrencia con la iniciativa privada tiene una importancia capital, ya que
de esta decision depende la existencia o inexistencia de competencia en
el mercado. Si se opta por la prestacion del servicio o actividad en régimen
de libre concurrencia, el ente local (independientemente de la forma de
gestion elegida) se convierte en un prestador que compite, en igualdad de
condiciones, con la iniciativa privada, y, en consecuencia, el ciudadano pue-
de optar por una pluralidad de prestadores. En cambio, cuando se produce
una reserva monopolista, los servicios los presta la Administracion, directa o
indirectamente, en régimen de exclusividad, negando la libertad de empre-
sa a la iniciativa privada. Desaparece, pues, la competencia en el mercado.

Al entrar a evaluar los motivos alegados en la opcion de eliminacion
de la competencia en el mercado en el caso del servicio de abastecimiento
de agua potable, los érganos de defensa de la competencia no consideran
motivo suficiente por si mismo que la infraestructura sea de titularidad mu-
nicipal, o la existencia de problemas con las entidades privadas que prestan
el servicio, que lo lleven a cabo sin vinculo contractual con el ayuntamien-
to, pues ‘las disfunciones e irregularidades sefaladas por el Ayuntamiento
podrian justificar, por ejemplo, la conveniencia de cambiar de prestador de
este servicio pero no tienen la virtualidad de explicar por si mismas por qué
la gestion directa mediante el monopolio publico es preferible frente a otras
posibles formulas de prestacion de los servicios publicos™®.

En cambio, desde la 6ptica de la competencia si son causa justificativa:
el caracter de monopolio natural (infraestructuras y redes), como es el caso

16. Informe de la Autoridad Catalana de la Competencia (ACCO), de 26 de marzo de 2015,
sobre el establecimiento en régimen de monopolio del servicio publico de abastecimiento
domiciliario de agua potable del municipio de Santa Maria d'Olé (con referencia num. OB
19/2015), pp. 5-6.



de la gestion del ciclo del agua, mercados caracterizados por la existencia
de elevados costes fijos y en los que la prestacion por un unico operador (o
pocos operadores) se considera mas eficiente; el caracter demanial de los
recursos hidricos y de los espacios para su prestacion o la irreplicabilidad
de la red de abastecimiento de agua potable por parte de otros operado-
res”. En este mismo sentido podemos citar a la Autoridad Catalana de la
Competencia (ACCO), “‘Ref. n°: OB 63/2023 - INF art. 97.2 RDL 781/1986 abas-
tecimiento agua Riells i Viabrea (SG/AC)", de 27 de marzo de 2023 (asunto:
Informe emitido de conformidad con el art. 97.2 TRRL en relacion con el
establecimiento e implantacion del servicio de abastecimiento domiciliario
de agua potable en el municipio de Riells i Viabrea)®. En cuanto al caracter
de monopolio natural de la actividad de referencia, asi lo considerd la Orga-
nizacion para la Cooperaciény el Desarrollo Econdmicos (OCDE) en su infor-
me del ano 2015: “The Governance of Water Regulators™. En este mismo
sentido se manifestaba el Informe de la Comisién Nacional de los Mercados
y la Competencia (CNMC), de 30 de enero de 2020, de titulo: “Estudio sobre
los servicios de abastecimiento y saneamiento de agua urbana” (referencia
E/CNMC/0719)%.

Pero dicho monopolio natural que conlleva exclusion de la competen-
cia en el mercado ha de limitarse a lo estrictamente indispensable para la
prestacion del servicio, en este caso de abastecimiento de agua, y no a otras

17. Informe de la Autoridad Catalana de Defensa de la Competencia, ref. nUm. OB 35/2017
- Inf. art. 97.2 RDL 781/1986 Vidreres (SG/AC), de 22 de marzo de 2017, en relacion con el esta-
blecimiento del servicio de abastecimiento de agua potable en régimen de monopolio en el
término de Vidreres. El Ayuntamiento de Vidreres ya prestaba directamente el servicio en el nu-
cleo urbano y la urbanizaciéon Mas Flassia. Con la municipalizacidon en régimen de monopolio
pretendia extender esta forma de gestion al resto de las urbanizaciones. En parecidos términos,
el 1 07/08- Informe sobre la municipalizacion del servicio de gestién integral del ciclo del agua
en el municipio de Nerja (Malaga), en régimen de monopolio y mediante gestion indirecta a
través de la creacion de una sociedad de economia mixta. En lo referente a la depuracion de
aguas residuales, el Consejo de Defensa de la Competencia de Andalucia estima que se deberia
recurrir a argumentos especificos, por cuanto ni la demanialidad ni la prestacion en red consti-
tuyen elementos que concurran en el desarrollo de esta actividad.

18. Actualmente, el servicio de abastecimiento de agua potable en el municipio de Riells i
Viabrea es prestado por un unico operador, la empresa Abastaments d’Aigua del Tordera, SL,
la cual no tendria ningun tipo de relaciéon contractual con el Ayuntamiento, Administracion
titular de la competencia. De hecho, es ahora cuando el Ayuntamiento de Riells i Viabrea ha
iniciado la tramitacion del expediente de creacidn del servicio publico municipal, consideran-
do oportuno establecer el servicio publico de abastecimiento de agua potable en el municipio
en régimen de monopolio por medio de una sociedad de economia mixta, con participacion
mayoritaria del propio Ayuntamiento (que suscribe el 55 % de las acciones de la sociedad; el 45
% restante serian suscritas por un socio privado), como modo indirecto de gestion.

19. Disponible en https://www.oecd.org/cfe/regionaldevelopment/OECD-Principles-Water-
spanish.pdf.

20. Disponible en https://www.cnmc.es/sites/default/files/3750402_2.pdf.



prestaciones o actividades complementarias. Asi, el citado Informe ACCO,
“Ref. n°: OB 63/2023", acertadamente advierte que “en términos de compe-
tencia seria conveniente que el monopolio no abarcara mas prestaciones
o actividades que las estrictamente necesarias para la correcta gestion del
servicio, de manera que todas aquellas actuaciones no intrinsecas y esen-
cialmente vinculadas al servicio [..] (por ejemplo, la realizacion de obras de
extension de la red o de determinadas acometidas suministros, conserva-
cidn y mantenimiento de contadores, etc.) podrian ser realizadas por otros
prestadores de servicios en régimen de competencia y sometidos a un ré-
gimen de reglamentacion y especificacion técnica adecuado’, garantizan-
do los principios de necesidad, proporcionalidad y minima distorsion de la
competencia.

De hecho, esta es una recomendacion que la ACCO ha efectuado en
las anteriores ocasiones en que ha elaborado informes en aplicacién del ar-
ticulo 97.2 del Real Decreto Legislativo 781/1986, y de manera general en el
estudio: “Analisi de competéncia en el subministrament d'aigua a I'ambit
urba’, de abril de 2022 (ES 24/2020)?, en el que llama especialmente la
atencion el caso de la instalacidn y el mantenimiento de contadores, pues
en la mayoria de municipios la propia empresa que suministra el agua pro-
porciona también los contadores y se encarga de su mantenimiento. Por
tanto, el grado de competencia es practicamente inexistente y se observan
precios elevados.

También se ha considerado un monopolio natural que justificaria la su-
presion de la competencia en el mercado el servicio de recogida de residuos
sélidos urbanos, en los siguientes términos: “Tanto las economias de escala
de la actividad de recogida de residuos sélidos urbanos como consideracio-
nes medioambientales apuntan a la existencia de un monopolio natural. [...]
En efecto, ni hay en la practica competencia ‘en el mercado’ de recogida de
residuos en Villamayor de Gallego bajo el régimen actual, ni la habria bajo el
régimen que ahora se propone. Una competencia que no existe no puede
sufrir deterioro. No parece por ello que la opcién por el régimen de mono-
polio suponga de por si un verdadero problema para la competencia ‘en el
mercado’?,

21. Disponible en https://acco.gencat.cat/web/.content/80 acco/documents/arxius/
actuacions/20220426_estudi_subministrament_aigua_cat.pdf.

22. Informe 3/2021, de 3 de febrero de 2022, del Tribunal de Defensa de la Competencia de
Aragon, sobre la propuesta de cambiar el modo de gestion del servicio de recogida de residuos
en el municipio de Villamayor de Gallego, pasando de su gestion indirecta —a través de una em-
presa privada seleccionada por concurso— a una gestion directa —a través de una encomienda
a la Mancomunidad Ribera Izquierda del Ebro—. Afirma que el titular del monopolio, sea priva-



El art. 85.2 LBRL manda que la eleccion entre las formas de gestion
directa e indirecta se cimiente en criterios de sostenibilidad y eficiencia.
La decisién sobre la forma de gestidon también es importante en clave de
competencia, por lo que exige justificarse también cuando la opcidn es la
gestion indirecta en la que, frente a la directa, se mantiene la competencia
por el mercado. De la memoria han de deducirse con claridad las ventajas
gue se derivan del método de gestidon del servicio elegido?. En términos de
competencia podria pensarse a priori que siempre sera preferible optar por
una gestion indirecta, pues lleva asociado un mayor grado de competencia,
al concurrir en la licitacion por la adjudicacion del contrato?*. Pero no siem-
pre es asi, y asi lo han reconocido los érganos de defensa de la competencia.
En ocasiones, los beneficios derivados de una gestion eficiente pueden ser
superiores a los derivados del juego de la competencia, por lo que habra
gue optar por la gestion directa si esta se demuestra mas eficiente.

No obstante, entre la doctrina consideran que existe un sesgo en favor
de la gestion indirecta, a pesar de la aparente neutralidad de los arts. 85 y
siguientes de la LBRL. Vid. Esteve Pardo (2017: 336) y también Huergo Lora
(2019: 143-145), que senala que los requisitos de motivaciéon de los arts. 85 y
86 LBRL son mas estrictos para justificar la gestion directa (especialmente la
monopolista) y la creacion de nuevas personas juridicas que para optar por la
gestion indirecta mediante contrato, y que se ponen mas facilidades para que

do o publico, es irrelevante a este respecto. Puede verse el anexo sobre el sector de la recogida
de residuos en Espana que incluye el Informe.

23. Asi se manifiesta en | 07/08- Informe sobre municipalizacién del servicio de gestién in-
tegral del ciclo del agua en el municipio de Nerja (Médlaga), de 23 de diciembre; el Consejo de
Defensa de la Competencia de Andalucia considera insuficiente la memoria, pues no se prevén
avances, entre otros, en materia de incorporacion a la red municipal de abastecimiento de la
poblacion del municipio que lo hace a través de redes propias, dejdndose esta circunstancia a
la libre voluntad de los ciudadanos y de apreciacién de las condiciones de cesidn de las redes
privadas por parte de la empresa mixta; tampoco se asumen las obligaciones en materia de
depuracién de aguas establecidas en la Directiva 2000/60/CE, del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 23 de octubre de 2000, tarea que, segun se dice, se acometera en la medida que
entre en funcionamiento una estacion depuradora por parte de la Mancomunidad de Munici-
pios de la Costa del Sol Oriental.

24. El citado | 07/08, de 23 de diciembre, Informe sobre la municipalizacién del servicio de
gestion integral del ciclo del agua en el municipio de Nerja (Malaga), considera positivo que el
Ayuntamiento de Nerja reemplace el actual sistema de gestion directa (donde la competen-
cia es inexistente) por otro de caracter indirecto basado en un mecanismo de colaboracion
publico-privada institucionalizada. Ademas de por el hecho de que los ciudadanos del servicio
se vayan a beneficiar de las ventajas del know how del socio privado, o de que el servicio se vaya
a gestionar desde una entidad especializada en la prestacion del servicio del ciclo integral del
agua, también porque el nuevo modelo de gestion supone la incorporacion de cierta dosis de
competencia a la prestacion del servicio: la que se establecera entre los candidatos a participar
en la sociedad de capital mixto como socio privado, lo que a su vez deberia producir un aumen-
to en la eficiencia en la prestacion del servicio.



€S0S recursos se gasten en un contrato que para que se comprometan con la
incorporacion de nuevo personal: el problema de los fijos discontinuos.

En otro orden de cosas, hay que apuntar las disfunciones que desde la
perspectiva de la competencia causan las prorrogas irregulares de los contra-
tos de concesion de servicios y de servicios?s, asi como en general el control de
su adecuada ejecucion?.

Se consideran carentes de fundamento las justificaciones genéricas,
como por ejemplo invocar el “peligro” que a menudo conlleva la gestion indi-
recta de convertirse en un sistema de dificil control publico, lo que aconseja
inclinarse por un modelo de gestidon directa, cuando no se contiene un anali-
sis detallado, en términos de sostenibilidad y eficiencia, de las distintas opcio-
nes legalmente posibles?’, o que “desde la Administracion se atienden mejor
las necesidades colectivas, en tanto que representante del interés general™?,

Es relevante subrayar que desde la perspectiva de la competencia es
legitimo valorar la modalidad de gestidon escogida por la entidad local con
otros principios, ademas de los de sostenibilidad y eficiencia, tales como la
sostenibilidad ambiental. Asi lo ha proclamado la ACCO en el citado Infor-
me, “Ref. n° OB 63/2023 - INF art. 97.2 RDL 781/1986 abastecimiento agua
Riells i Viabrea (SG/AC)", de 27 de marzo de 2023. En el apdo. 5 de la Memo-
ria, dedicado al estudio de costes y proyecto de tarifas, la Administraciéon
municipal declara:

25. Puede verse la Comision Gallega de la Competencia (CGC) en el seno del proyecto
Municipios y Competencia - Informe prérrogas de las concesiones 2022. Analiza las prérrogas
de los contratos de las concesiones de servicios publicos (abastecimiento/tratamientos de
aguas, residuos solidos urbanos y transporte) de las siete ciudades gallegas. Se constata que
constituyen una barrera de acceso a nuevos competidores potenciales. Las prérrogas deberian
transformarse en un instrumento mas restrictivo. Solo en casos excepcionalesy preferentemente
con informe de la autoridad de competencia correspondiente. Disponible en file:;///C:/Users/
usuario/Downloads/INFORME_prorrogas_cgc_2022%20(11).pdf.

26. Rama et al. (2020: 250), en relacién con el seguimiento de contratos en el nivel local,
pone de manifiesto que los analisis preliminares revelan que existe una carencia de recursos
humanos y econémicos para llevar a cabo un seguimiento continuo y adecuado. La compleji-
dad del cambiante contexto juridico y la falta de apoyo o conocimiento juridico complican la
esencial tarea de controlar el desempenfo de las empresas privadas a las que las Administracio-
nes confian la prestacion de los servicios publicos.

27. Informe ACCO, ref. niUm. OB 35/2017 - Inf. art. 97.2 RDL 781/1986 Vidreres (SG/AC), de 22
de marzo de 2017, en relacidn con el establecimiento del servicio de abastecimiento de agua
potable en régimen de monopolio en el término de Vidreres.

28. 102/10- Informe sobre la prestacién del servicio de abastecimiento de agua en el muni-
cipio de Véjer de la Frontera (Cadiz), mediante gestion directa y efectiva ejecucion en régimen
de monopolio, de 21 de enero de 2010, del Consejo de Defensa de la Competencia de Andalu-
cia, que la califica de reflexion inconsistente, toda vez que el propio legislador regula las mo-
dalidades indirectas de gestion para que la Administracion escoja la mas eficiente y que mejor
satisfaga las necesidades de los administrados.



“Por lo tanto, en el momento de adoptar la decisiéon sobre la forma de
gestion nos encontramos ante una legislacion basica de caracter gene-
ral que nos remite principalmente a criterios econémicos (sostenibilidad
financiera y eficiencia en la asignacion de recursos publicos) y una le-
gislacion basica de caracter sectorial que nos remite principalmente a
criterios ambientales (sostenibilidad ambiental y mejora de la calidad y
cantidad del recurso).

Son estos los principios en relacion a los cuales hay que evaluar la idonei-
dad de las diferentes formas de gestion para los servicios del ciclo urbano
del agua.

Los criterios de sostenibilidad ambiental no son necesariamente con-
tradictorios con los criterios de sostenibilidad financiera. De hecho, la
precitada Directiva Marco del Agua, [..] establece el principio de plena
recuperacion de costes, no para que a una directiva de caracter am-
biental le preocupe la estabilidad presupuestaria de los estados miem-
bros, sino porque es un instrumento esencial para la gestion de la de-
manda y promover un uso sostenible del recurso.

Ahora bien, si que podemos encontrar una zona de sombra entre los
principios de sostenibilidad ambiental y de eficiencia, si al calcular esta
ultima no se incorporan como haria falta los costes ambientales o ex-
ternalidades. Por ejemplo, la mejora de la eficiencia hidraulica de las re-
des a partir de determinados niveles puede tener un coste econdmico
desproporcionado en relacion al ahorro de costes directos del servicio
gue genera, es decir, que el coste de compra e impulsion del agua que
se ahorra es inferior al coste de las actuaciones necesarias para generar
estos ahorros. Sin embargo, este mismo saldo puede ver invertido su
signo si contamos adicionalmente el coste ambiental generado para
no ahorrar este recurso”.

Justificacion plenamente respaldada por la ACCO, que incluso llega a
felicitar por el esfuerzo justificativo llevado a cabo por la entidad local.

Consideracion especial en términos de concurrencia por el mercado
merece la eleccidon de la empresa mixta como forma de gestién indirecta
del servicio, cuyo fundamento se encuentra en la disposicion adicional vi-
gésima segunda de la LCSP, bajo la rdbrica: “Adjudicacion de contratos de
concesion de obras y de concesiéon de servicios a sociedades de economia
mixta”. De nuevo traemos a la palestra el Informe ACCO de 27 de marzo de
2023, relativo al abastecimiento de agua en Riells i Viabrea. Si bien la pres-
tacion del servicio en réegimen de monopolio comporta la eliminacion de la
competencia en el mercado, pues solo un operador —sea publico o priva-



do— puede prestar este servicio, si se hubiera optado, por ejemplo, por una
concesion de servicios en vez de la sociedad de economia mixta, eso habria
comportado que en el momento de la licitacién del contrato, y cada vez que
se hubiera de licitar de nuevo, se activara lo que denominamos competencia
por el mercado. Esta opcidn no provocaria un cierre definitivo del mercado,
sino temporal: una vez adjudicado el contrato a un operador determinado,
la competencia por el mercado desapareceria durante toda la vigencia del
contrato, pero reapareceria cuando se produjeran las posteriores y sucesivas
licitaciones. Por lo que se concluye lo siguiente: “Visto el cierre de mercado
gue se producira una vez se elija el socio privado que acompanara a la Ad-
ministracién en la sociedad de economia mixta, es clave que el proceso de
seleccién del mismo se disene de la manera mas pro competitiva posible;
en otras palabras, es necesario que se respeten al maximo los principios de
igualdad de trato, libre competencia y no discriminacion, de manera que el
procedimiento utilizado permita capturar plenamente los beneficios de la
competencia que se produzca en aguel momento”.

El art. 85.2 LBRL manda que, dentro de los modos directos de gestion,
se opte por las modalidades de entidad publica empresarial local y sociedad
mercantil local cuando quede acreditado que resultan mas sostenibles y efi-
cientes que las formas dispuestas en las letras a) y b) del precepto, es decir,
por la propia entidad local y por organismo autonomo local. La referida pre-
ferencia legal puede plantear la cuestion de la suficiencia de la justificacion
de la forma de gestion directa por la propia entidad local escogida, forma
gue prioriza el legislador junto a la modalidad del organismo auténomo local.
Para la ACCO, en el Informe “art. 97.2 RDL 781/1986 Vidreres (SG/AC)", de 22 de
marzo de 2017 (‘Ref. nim. OB 35/2017"), el estudio econdémico contenido en
la memoria solo analiza aspectos relacionados con los costes que supone la
prestacion del servicio por el propio ayuntamiento, sin contener un analisis o
una estimacion de las otras alternativas posibles. Deberia, pues, en este caso
analizar dichas alternativas. “Sin embargo, respecto a este punto, la ACCO es
consciente de que la propia normativa local prioriza la gestion directa por la
propia entidad local, junto con el recurso a la figura del organismo auténomo
local, y solo permite el uso de las entidades publicas empresariales o las socie-
dades mercantiles locales cuando estas resulten ser formas de gestion directa
mas sostenibles y eficientes que las anteriores, teniendo en cuenta criterios de
rentabilidad econdmica y recuperacién de la inversion”.

Puede citarse el Informe del Tribunal de Defensa de la Competencia de
Aragén (TDCA) 3/2021, de 3 de febrero de 2022, sobre la propuesta de cam-
biar el modo de gestidn del servicio de recogida de residuos en el municipio
de Villamayor de Gallego, pasando de su gestidon indirecta a una gestion



directa a través de una encomienda a la Mancomunidad Ribera Izquierda
del Ebro. En términos de competencia por el mercado, la Mancomunidad
como medio propio suprimiria totalmente dicha competencia. Es de pre-
ver ademas que la consiguiente ausencia de presidon competitiva sobre
el prestatario del servicio acabe redundando negativamente en la relacion
calidad/precio de los servicios ofrecidos al ayuntamiento y, en Ultimo término,
a los ciudadanos. Por ello, el TDCA recomienda al ayuntamiento que, ‘junto
a la propuesta remunicipalizacion del servicio planteada, valore también la
posibilidad de mantener el actual sistema de gestidon indirecta, pero convo-
cando un procedimiento de licitacion publica competitiva y transparente, de
conformidad con la normativa de contratos del sector publico”. Opcidén que
permitiria al ayuntamiento remplazar el contrato actual, ya vencido, por otro
nuevo que se atribuiria a la oferta con mejor relacién calidad precio.

Por ultimo, el informe exigido por el art. 97.2 TRRL tiene caracter precepti-
VO, pero no vinculante, siguiendo lo preceptuado en el art. 80.1 de la Ley 39/2015,
de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administra-
ciones Publicas (LPAC). Otra cosa es la incidencia de su omision sobre la validez
del procedimiento y, por ende, del acuerdo de municipalizacién adoptado, y
su consideraciéon como causa de anulabilidad ex art. 48 LPAC, asunto sobre
el que todavia no se han pronunciado los érganos de la jurisdiccion conten-
cioso-administrativa. En cualquier caso, estimo que se trataria de un vicio sub-
sanable a tenor del art. 52 LPAC?®, cuando en la memoria se contengan sufi-
cientemente justificados los aspectos social, juridico, técnico y financiero de la
actividad econdmica de que se trate, y se determine la forma de gestidn segun
el art. 97.2.b) TRRL, pues aunque la falta de la peticion del informe supone la
ausencia de la valoracion de la decisién desde la perspectiva de la compe-
tencia, el acto estaria suficientemente motivado. La subsanacién se produce
mediante la peticién de informe, como dispone el apdo. 4 del art. 52: “Si el vicio
consistiese en la falta de alguna autorizacion, podra ser convalidado el acto
mediante el otorgamiento de la misma por el 6rgano competente”.

4.2. El impacto de la iniciativa econémica local sobre el mercado (art.
86.1 LBRL)

Para el ejercicio de la iniciativa econdmica en régimen de concurrencia, el
art. 86.1 LBRL, tras la LRSAL, manda que en el expediente acreditativo de la

29. Elart. 52.1 LPAC dispone: “La Administraciéon podra convalidar los actos anulables, subsa-
nando los vicios de que adolezcan”.



conveniencia y oportunidad de la medida se justifique no solo que la ini-
ciativa no genera riesgo para la sostenibilidad financiera del conjunto de la
Hacienda municipal, en cuyo caso no puede ejercer la iniciativa econémica,
sino “contener 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 so-
bre la concurrencia empresarial”. Este analisis de mercado constituye una
novedad. Tanto la iniciativa econdmica empresarial como la prestacién de
servicios publicos en régimen de concurrencia exigen el respeto del princi-
pio de neutralidad competitiva de los mercados. El marco regulador de la
actividad ha de garantizar la igualdad de condiciones y la competencia leal
entre los operadores econdmicos, sin otorgar privilegios a los operadores pu-
blicos, de manera que estos obtengan ventajas competitivas.

Se ordena un analisis de la necesidad de la intervencion en el mercado
y de sus efectos, como carga justificativa que se impone a la propia enti-
dad local, aunque no se exige informe del 6rgano de la competencia, por
contraste con su requerimiento en el caso de actividades reservadas que
se presten en monopolio del art. 86.2 LBRL*. Desde la dptica de la compe-
tencia, la introduccién de un analisis de impacto en el expediente munici-
pal merece una valoracion positiva, y asi lo proclamdé también la entonces
Comisién Nacional de la Competencia en su informe sobre el Anteproyecto
de Ley de Racionalizacion y Sostenibilidad de la Administracion Local (IPN
88/13)*. Mas piénsese que identidad de razdn justificaria su exigencia para
la Administracion del Estado y de las comunidades auténomas como ope-
radores econdmicos en el mercado. Sin embargo, el legislador no impone
dicho requisito para las sociedades mercantiles estatales reguladas en los
arts. 111 a 117 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sec-
tor Publico (LRISP), ni, a modo de ejemplo, la Ley 9/2007, de 22 de octubre,
de la Administracion de la Junta de Andalucia (LAJA) para las sociedades
mercantiles del sector publico andaluz reguladas en los arts. 75 a 77.

En definitiva, dicho analisis es una carga justificativa del expediente
acreditativo de la conveniencia y oportunidad de la medida que ha de llevar
a cabo la propia entidad local®*.

30. Coloméy Grau (2017:157) apuntan que mas alla del caso del informe preceptivo introdu-
cido en el art. 97.2 TRRL también es y debe ser vocacién de estas autoridades, especialmente de
las autoridades autondmicas de competencia, “ofrecer el apoyo necesario a los entes locales para
que adopten, en los distintos @mbitos de responsabilidad que tienen encomendados, decisiones
favorecedoras de la competencia, y para que, de manera general, incorporen los principios de la
politica de competencia como variable a tener en cuenta en sus procesos de toma de decisiones’”.

31. Disponible en https://www.cnmc.es/sites/default/files/424463_7.pdf.

32. Puedenverse, a modo de ejemplo: Ayuntamiento de Guadalajara, “Informe de conveniencia
y oportunidad de la gestion del servicio publico. ART. 86.1 LBRL. Contrato de concesion de servicios



Dado que el art. 86.1 LBRL no exige la intervenciéon de los érganos de
la competencia, su intervencion tendra lugar a instancia del propio muni-
cipio por via de peticiéon de informe facultativo y no vinculante (arts. 79.1
y 80.1 LAPC) al érgano de defensa de la competencia autondmico corres-
pondiente. De ahi que las evaluaciones de los 6rganos de defensa de la
competencia en los supuestos del art. 86.1 LBRL en estos diez anos sean es-
casas. Como ejemplo, encontramos la valoracion de la ACCO del interesan-
te caso de los servicios odontoldgicos del Ayuntamiento de Barcelona, de
1 de marzo de 2019. Constituye manifestacion del ejercicio de la iniciativa
publica econdmica en el mercado de los servicios de odontologia en la ciu-
dad de Barcelona como un operador econdmico mas, en régimen de libre
competencia. La ACCO valora positivamente la iniciativa como mecanismo
gue puede contribuir a inducir demanda en el mercado de los servicios
odontoldgicos en Barcelona entre determinado colectivo de ciudadanos.
Sin embargo, vista la reducida dimensién del servicio proyectado, es dificil
gue esta iniciativa municipal sea la mas idénea para alcanzar el objetivo de
hacer disminuir el nivel de precios practicados por los competidores. Llega
a la conclusion de que, “aunque se trate de un mercado muy atomizado, la
decision del Ayuntamiento de Barcelona puede resultar beneficiosa dado
gue la mera aparicién de un nuevo operador, ya sea publico o privado,
incrementa las presiones competitivas en el mercado en cuestion. Sin em-
bargo, la decision del Ayuntamiento de Barcelona puede presentar ciertos
riesgos en términos de competencia fundamentados basicamente por las
posibles vulneraciones del principio de neutralidad competitiva”.

El acuerdo del Ayuntamiento de Barcelona de 29 de marzo de 2019, por
el que la Administracién municipal ejerce la actividad de servicios de odon-
tologia, fue impugnado por el Col-legi Oficial d’Odontolegs i Estomatolegs
de Catalunya (COEC). El Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n.° 7 de
Barcelona, en sentencia de 30 de abril de 2021, estimo el recurso al consi-
derar que el gjercicio de la iniciativa publica econdmica de los municipios
debe llevarse a cabo en el dmbito de sus respectivas competencias, y que el
Ayuntamiento de Barcelona carece de competencia para la prestacion de

para la gestidon de los aparcamientos situados en las calles del Ferial y Alvarfanez de Minaya’,
septiembre 2021. Disponible en https://mwww.guadalajara.es/recursos/doc/portal/2021/11/19/2021-
11-19-informacion-publica-contrato-de-concesion-de-servicios-para-la-gestio.pdf.

La creacidn de este servicio puUblico que coexistird con los aparcamientos privados esta en
clara conexidn con la competencia sobre “la ordenacion del trafico de vehiculos y personas en
las vias urbanas”, del art. 25.2.b) LBRL. La iniciativa de establecimiento del servicio de aparca-
miento en las calles de Alvarfafiez de Minaya y del Ferial responde al interés publico de mejora
de la movilidad en Guadalajara, y cumple los objetivos del Plan de Movilidad Urbana.



servicios de odontologia, por estar atribuida a la Generalitat de Cataluna, por
lo que se aprecia asimismo una duplicidad de actuaciones administrativas.

Contra la referida sentencia interponen recurso de apelacién el Ayun-
tamiento de Barcelona y la entidad Barcelona de Serveis (BSM), que fun-
damentalmente basan el recurso en la vulneracién de los preceptos cons-
titucionales y legales que reconocen la iniciativa publica econdmica de los
municipios, y en el desconocimiento de sus competencias distintas de las
propias y de las atribuidas por delegacién, asi como en la inexistencia de
duplicidad de competencias.

El TSJ de Catalufa, Secciéon Quinta, por sentencia n.° 3584/2022, de 20
de octubre de 2022, resuelve el recurso de apelacién nim. 2150/2021 plan-
teado. En el FJ tercero examina si la prestacion del servicio de odontologia
puede ser de iniciativa municipal, pese a no encontrarse dentro de las com-
petencias locales en el art. 25 LBRL.

El TSJIC invoca la STC 107/2017, de 21 de septiembre, que, con relacion
al art. 7.4 LBRL, proclama que “el legislador basico sigue habilitando direc-
tamente por si a los municipios a las llamadas ‘actividades complemen-
tarias de las propias de otras Administraciones Publicas’, en general, y las
complementarias de las desarrolladas por las Comunidades Auténomas, en
particular (antiguo art. 28 LBRL)" (FJ 3.a). No obstante, el gjercicio de tales
competencias locales presupone la inexistencia de duplicidades, que son
analizadas en la citada STC 107/2017 (FJ 3.b), distinguiendo entre los con-
ceptos de ‘complementariedad” y “duplicidad”. Como se desprende de las
propias alegaciones de los ayuntamientos impugnantes, dentro de ambitos
materiales tales como la educacion, la sanidad o la vivienda, los servicios
municipales seran, en efecto, ‘complementarios” de las competencias de
ejecucioén estatutariamente atribuidas a las comunidades auténomas, pero
no seran “duplicados” si, por ejemplo, las acciones locales especificamente
desarrolladas o sus concretos destinatarios no coinciden con los de los servi-
cios autonédmicos correspondientes.

Al analizar, en el FJ cuarto, la competencia sobre los servicios de odon-
tologia y la iniciativa econdmica impugnada, se afirma que es la Adminis-
tracién autondmica la que ostenta las competencias en materia sanitaria
—en este caso en la vertiente de servicios odontoldgicos—, las cuales deben
ejercitarse conforme a los principios informadores de la Ley de Sanidad de
Cataluna, esto es, con una concepcidn integral e integrada del sistema sani-
tario en Cataluia, de forma universal para todos los ciudadanos residentes
en dicha comunidad.



“Segun este marco normativo, la iniciativa municipal para la presta-
cion de servicios de odontologia, por medio de una sociedad municipal en
régimen de gestidon directa, desarrollada al margen de la Administracion
competente, no se ajusta al marco competencial definido legalmente, ni
puede considerarse una actividad ‘complementaria’, pues incide en el am-
bito material de prestacion de servicios sanitarios competencia de la Admi-
nistraciéon autonémica, por lo que se produce una duplicidad en el gjercicio
de las competencias en los términos que resultan definidos en la doctrina
constitucional”.

Se senala que el régimen especial de la ciudad de Barcelona no su-
pone el desplazamiento de la legislacion basica local en cuanto a la nece-
sidad de informe previo vinculante de la Administracién competente por
razon de la materia, en el que se senale la inexistencia de duplicidades,
conforme al art. 7.4 LBRL. Cuando el art. 58.3 de la Carta Municipal de Bar-
celona habilita al ayuntamiento a promover toda clase de actividades y
prestar todos los servicios publicos que afecten al interés general de los
ciudadanos, lo hace con el limite de que no estén expresamente atribui-
dos a otras Administraciones publicas, o de que se trate de actividades
complementarias.

La iniciativa publica a que se refiere el art. 87 de la Carta Municipal de
Barcelona debe enmarcarse en el principio de competencia, siendo que en
este caso el ambito material afecta al servicio publico de odontologia, cuya
planificacion, ordenacion y gestion es competencia de la Administracion sa-
nitaria.

La conclusion para el TSJC es que la iniciativa municipal “no se ajusta al
marco competencial definido legalmente, ni puede considerarse una activi-
dad complementaria”, puesto que “incide en el ambito material de presta-
cién de servicios sanitarios competencia de la Administracion autonémica e
incurre en una duplicidad en el ejercicio de las competencias”.

El TSIC incardina la iniciativa econdmica local relativa a servicios odon-
toldgicos prestados en régimen de concurrencia en el mercado del art. 86.1
LBRL en el marco de las competencias genéricas propias del art. 7.4 LBRL
y de sus requerimientos, conexidén totalmente ausente en el art. 86.1 LBRL,
tanto en la redaccion dada por la LRSAL como en la precedente, de la mis-
ma manera que la iniciativa econdmica estatal o autondmica no se vincula
a la competencia. No obstante, habra que estar a un posible recurso de ca-
sacion en este trascendental asunto para los entes locales.



5. Operadores econémicos publicos y Ley de Contratos del Sector
Publico

Desde la perspectiva del mercado, marco en el que se desenvuelve el derecho
a la libertad de empresa garantizado en el art. 38 CE, es claro que acudir a la
contratacion favorece la concurrencia entre los empresarios, pues esta consti-
tuye uno de sus objetivos. Como es sabido, los principios propios de la LCSP
son la libertad de acceso a las licitaciones, publicidad y transparencia de los
procedimientos, la salvaguarda de la libre competencia y la seleccion de la
oferta econdmicamente mas ventajosa, incluyendo criterios sociales y medio-
ambientales siempre que guarden relacion con el objeto del contrato. En defi-
nitiva, a través de la aplicacion de la legislacion de contratos del sector publico
se ha producido una progresiva apertura hacia la concurrencia por parte de los
poderes publicos y, en particular, en lo que aqui nos interesa, los entes locales.

La LCSP y sus principios son también aplicables a los operadores econé-
micos publicos cuando actian no como poder adjudicador, sino como empre-
sario “contratista”, “proveedor”y “prestador de servicios”. En definitiva, queremos
poner de manifiesto que es preciso llevar a cabo una interpretacion favorable a
la concurrencia también en este caso. Precisamente para ello se han ido aquila-
tando los encargos a medios propios, que no constituyen una relacién contrac-
tual, sino domeéstica o in house, y que por tanto, cumpliendo los requisitos le-
galmente establecidos, se excluyen de la legislacion de contratos. Esta cuestion
se suscita en particular en torno a la capacidad para contratar, el objeto social y
el ambito territorial de actuacion de los operadores econdmicos publicos, entre
los que se incluyen las sociedades mercantiles locales, asi como el resto de per-
sonificaciones instrumentales: el organismo autdnomo local, la entidad publica
empresarial local y la empresa mixta, como férmula de gestion indirecta.

Recordemos que la jurisprudencia comunitaria y estatal reconoce que
una Administracion publica puede concurrir a una licitacion como operador
econdmico en la medida en que esté habilitada para ofrecer servicios en el
mercado a titulo oneroso y relna las condicionas para ejecutar el contrato.
En la STIJUE de 23 de diciembre de 2009 (asunto C-305/08) se afirma que
“tanto de las normas comunitarias como de la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia se desprende que puede licitar o presentarse como candidato toda
persona o entidad que, a la vista de los requisitos previstos en un anuncio
de licitacién, se considere apta para garantizar la ejecuciéon del contrato pu-
blico, directamente o recurriendo a la subcontratacion, con independencia
de que su estatuto juridico sea publico o privado y de si opera sistematica-
mente en el mercado o si sélo interviene con caracter ocasional, o si esta o
no subvencionada con fondos publicos” (cdo. 42).



Y se anade que “una interpretacion restrictiva del concepto de ‘opera-
dor econdmico’ tendria como consecuencia que los contratos celebrados
entre entidades adjudicadoras y organismos que no actudan principalmente
con animo de lucro no serian considerados ‘contratos publicos’, que podrian
adjudicarse de comun acuerdo y eludirian de este modo las normas comu-
nitarias en materia de igualdad de trato y de transparencia, contrariamente
a la finalidad de dichas normas” (cdo. 43). Igualmente cabe citar en este mis-
mo sentido la conocida STJUE de 6 de octubre de 2015 (asunto C-203/14)%.

5.1. Sobre la capacidad de obrar de las personas juridicas: objeto social
y ambito territorial

El art. 65.1 LCSP, en el parrafo primero, establece: “Solo podran contratar con
el sector publico las personas naturales o juridicas, espanolas o extranjeras,
gue tengan plena capacidad de obrar, no estén incursas en alguna prohibi-
cidn de contratar, y acrediten su solvencia econdémica y financiera y técnica
o profesional o, en los casos en que asi lo exija esta Ley, se encuentren debi-
damente clasificadas”.

El art. 66.1 LCSP dispone: “Las personas juridicas solo podran ser adju-
dicatarias de contratos cuyas prestaciones estén comprendidas dentro de
los fines, objeto o ambito de actividad que, a tenor de sus estatutos o reglas
fundacionales, les sean propios”.

Por tanto, la capacidad de obrar de las personas juridicas ha de ser
puesta en relacidén con su objeto.

5.1.1. Interpretacion amplia del objeto social

En cuanto a la apreciaciéon del objeto social, existe una clara tendencia a la
interpretacion flexible del concepto, entendiéndose que la ley no exige la
identidad o equiparacion de la definicion de las prestaciones propias con

33. Peticion de decision prejudicial planteada por el Tribunal Catalan de Contratos del Sec-
tor Publico, presentada en el contexto de un litigio entre el Consorci Sanitari del Maresme'y la
Corporacié de Salut del Maresme i la Selva. En el cdo. 33: “como se desprende del consideran-
do 4 de la Directiva 2004/18, que menciona expresamente a la posibilidad de que un ‘organis-
mo de derecho publico’ participe como licitador en un procedimiento de adjudicacion de un
contrato publico, y del articulo 1, apartado 8, de dicha Directiva, que reconoce expresamente la
condicién de ‘operador econdmico’ a toda ‘entidad publica’, la Directiva 2004/18 no excluye que
las administraciones publicas puedan participar en las licitaciones”.



la del objeto contractual, de modo que basta con la simple valoracion de
hallarse incluidas tales prestaciones en el objeto social.

La apreciacion amplia que del objeto social debe hacerse es doctrina
reiterada mantenida por los érganos consultivos®, érganos de resolucion
de recursos especiales en materia de contratacion® y la propia jurispruden-
cia®*®, considerandose, como afirmaba el Tribunal Central en su Resolucion
483/2013, lo siguiente: “La finalidad perseguida por la norma es evitar que
pueda resultar adjudicatario de un contrato publico una mercantil cuya ac-
tividad no tenga relacion con las prestaciones a desempenar, pero esa fina-
lidad no puede convertirse mediante una aplicacion restrictiva en una limi-
tacion de la libre concurrencia. En este sentido, son numerosos los informes
de los 6rganos consultivos en materia de contratacion sobre la necesidad de
gue el objeto social de las personas juridicas licitadoras ampare la actividad
concreta del objeto de la prestaciéon que se contrata”.

En consecuencia, la capacidad de las personas juridicas se define con
caracter general, y para cualquier contrato, por su objeto social, por lo que
habra que atender a la delimitacién del objeto social que se contenga en
los estatutos de la sociedad. En este punto, como senalan los érganos con-
sultivos®, asi como las resoluciones del Tribunal Central (por ejemplo, la Re-
solucién 174/2013, de 18 de abril), la Ley no exige que haya una coincidencia
literal entre el objeto social y el objeto del contrato, debe hacerse en sentido
amplio, es decir, considerando que lo que dicho articulo establece es que las
prestaciones objeto del contrato deben estar comprendidas entre los fines,
objeto y ambito de actividad de la empresa.

Por tanto, ya se trate de un operador econdmico privado o publico, ha
de hacerse una interpretacion amplia y no estricta del objeto social y de las
actividades que lo integran. En este sentido, hay que recordar la STS de 10
de octubre de 1989 (RJ 7352), caso empresa municipal de Barcelona “Inicia-
tives”, que acunod un pretendido principio de especialidad para las empresas

34, Junta Consultiva de Contratacién Administrativa del Estado (JCCA), informes 4/99,
20/00, 32/03; JCCA Aragdn, Informe 2/2013; Baleares, informes 11/2002 y 11/2008; Catalunfa, In-
forme 8/2005.

35. Tribunal Central, resoluciones 606/2018, 105/2018, 188/2015, 552/2014, 483/2013, 174/2013;
Tribunal Administrativo de Contratacion Publica de la Comunidad de Madrid, resoluciones
386/2017.

36. STS 879/2018, de 29 de mayo, rec. casacion num. 3746/2015, ECLIES:TS:2018:2008.

37. Entre los que citamos expresamente los informes 2/2013, de 23 de enero, de la Junta
Consultiva de Contratacién Administrativa de la Comunidad Auténoma de Aragén; 8/2005, de
4 de octubre, de la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa de Catalufia, y 11/08, de 30
de abril de 2009, de la Junta Consultiva de Baleares.



publicas en el caso sociedad mercantil local*® como herramienta de control
de la legalidad de la conveniencia y oportunidad de medida. El Tribunal Su-
premo afirmad que la total indefinicién del objeto social conculca el principio
de especialidad de la empresa publica, porque solo asi puede fiscalizarse si
interesa al bien comun que se cree y nazca una empresa publica que ejer-
za aquella o aquellas concretas actividades empresariales o econdmicas. A
nuestro juicio, como se acaba de exponer, ha de llevarse a cabo la interpre-
tacion del objeto social con el mismo principio de amplitud que se predica
para cualquier persona juridica. No hay mas cargas que las que dispone el
legislador en los arts. 86.1 LBRLy 97 TRRL. Otra cosa es que no se cumplan las
cargas justificativas que tales preceptos imponen en su vigente redaccion.

5.1.2. Ambito territorial

Estrechamente vinculado con el objeto y la capacidad para contratar se in-
voca el ambito territorial para el ejercicio de las actividades que constituyen
el objeto social como limite a la capacidad de los operadores econdmicos
publicos y, por ende, causa de exclusion del licitador por falta de capacidad
para contratar.

Del art. 128.2 CE no se halla condicionante territorial alguno para el des-
empeno de actividades econdmicas en régimen de concurrencia. Por lo de-
mas, a pesar de que la iniciativa econédmica local en el art. 86.1 LBRL se ha
modulado introduciendo condicionantes y causas justificativas, no se limita
por razén del &mbito territorial de competencia de la/s Administracion/ones
de adscripcidon o a la/s que esta vinculada. Sin embargo, esta cuestiéon es
asunto que ha dado lugar a controversias en los procedimientos de adju-
dicaciéon de los contratos del sector publico. La Unica limitacién territorial
deriva de la condicién de medio propio, es decir, relacién interna y no con-
tractual entre el/los poder/es adjudicador/es y su medio propio, en aras de
garantizar la concurrencia y el mercado, por lo que se requiere el cumpli-
miento de los siguientes requisitos, exigidos en los arts. 32 y 33 LCSP:

— Que mas del 80 % de las actividades del ente destinatario del en-
cargo se lleven a cabo en el ejercicio de los cometidos que le han sido con-
fiados por el poder adjudicador que hace el encargo y que lo controla, o por
otras personas juridicas controladas del mismo modo por la entidad que
hace el encargo (ex arts. 32.2.b] y 33.2.c] LCSP).

38. Sosa Wagner (1990).



— La condicién de medio propio personificado de la entidad desti-
nataria del encargo respecto del concreto poder adjudicador que hace el
encargo debera reconocerse expresamente en sus estatutos o actos de crea-
cidn, previo cumplimiento de los siguientes requisitos: (1.°) Conformidad o
autorizacion expresa del poder adjudicador respecto del que vaya a ser me-
dio propio. (2.°) Verificacion, por la entidad publica de que dependa el ente
gue vaya a ser medio propio, de que cuenta con medios personales y mate-
riales apropiados para la realizacion de los encargos de conformidad con su
objeto social (art. 32.2.d] LCSP).

5.1.3. Sociedad mercantil local e interlocal versus empresa publica local
en la LAULA

Esta es la razdn por la cual la Ley 5/2010, de 11 de junio, de autonomia local de
Andalucia (LAULA) ha diferenciado entre sociedad mercantil local y sociedad in-
terlocal como modo directo de prestacion de los servicios publicos, y la empresa
publica local. La ratio distintiva esencial sobre la que se construye tal delimitacion
en la Ley es que las sociedades mercantil local e interlocal son medios propios,
se identifican con la condicién de medio propio y como tales han de cumplir los
requisitos que para los encargos a medios propios impone la LCSP (arts. 32 y 33)
para excluir de la aplicacion de la LCSL los encargos de ejecucion obligatoria que
realizan los entes locales poderes adjudicadores que las controlan.

Quizas el legislador andaluz no haya aclarado suficientemente las ca-
racteristicas que conforman la sociedad mercantil local por contraste con la
empresa publica local, pero hay que advertir que dichas caracteristicas si se
positivizan para la sociedad mercantil interlocal —férmula que por cierto se
ha importado por el art. 95.5 LILE y por el art. 9.3 LGAME—, con la que com-
parte idéntica naturaleza la sociedad mercantil local, cuyos principios en
identidad de razén también le son aplicables, aunque el legislador lo haya
dado por sobreentendido.

Para clarificar esta cuestion, vamos a exponer las caracteristicas de la so-
ciedad mercantil local e interlocal y de la empresa publica local en la LAULA.

El legislador andaluz adopta el concepto comunitario de servicio de
interés general para superar la falta de rigor del concepto de servicio pu-
blico local que maneja la LBRL. Por lo demas, estd acorde con la evoluciéon
sufrida por el propio concepto orgdnico subjetivo de servicio publico hacia
otro objetivo funcional por mor de la liberalizacién amparada por el dere-
cho europeo. El art. 26 LAULA declara lo siguiente: “Son servicios locales de



interés general los que prestan o regulan y garantizan las entidades locales
en el ambito de sus competencias y bajo su responsabilidad, asi como las
actividades y prestaciones que realizan a favor de |la ciudadania orientadas
a hacer efectivos los principios rectores de las politicas publicas contenidos
en el Estatuto de Autonomia para Andalucia”.

Los servicios de interés general pueden prestarse, pues, en régimen de
servicio publico o mediante actividad reglamentada. Los servicios de inte-
rés general prestados en régimen de servicio publico pueden prestarse por
gestion propia o directa, o mediante contrato. Lo relevante a efectos del de-
recho europeo es que en los servicios de interés general caben excepciones
a las reglas de mercado y de la concurrencia para garantizar la misién de
interés general que tienen encomendada. El art. 33.2 LAULA establece, para
la gestion en régimen de servicio publico, que “tiene la consideracion de
gestion propia o directa la prestacion de los servicios publicos que las enti-
dades locales desarrollen por si o a través de sus entes vinculados o depen-
dientes”. En estas modalidades la entidad local asume la responsabilidad y
el riesgo de la prestacion. A continuacién, el mismo precepto enumera tales
modalidades, destacando en lo que aqui interesa las letras e) —la sociedad
mercantil local—y f) —la sociedad interlocal— Queda, pues, claro que las mo-
dalidades de gestién directa son todas aquellas en las que la entidad local
opta por el ejercicio de la potestad autoorganizatoria para la prestacion del
servicio o actividad, y no por la contratacion. Miran, pues, al plano interno o
domeéstico de sus relaciones con las entidades locales que las constituyen.

a) La sociedad mercantil local del art. 38 LAULA

Se regula para la prestacion de actividades y servicios de competencia
local. El art. 38 establece que “las sociedades mercantiles locales tendran por
objeto la realizacidn de actividades o la gestidn de servicios de competencia
de la entidad local y se regiran, cualquiera que sea la forma juridica que adop-
ten, por el ordenamiento juridico privado, salvo en las materias en las que sea
de aplicacién la normativa patrimonial, presupuestaria, contable, de control
financiero, de control de eficacia y contratacion, sin perjuicio de lo sefalado
en la legislacion que resulte expresamente aplicable como garantia de los in-
tereses publicos afectados”. El apartado tercero, por lo que aqui nos interesa,
sefala que “la sociedad mercantil local debera adoptar alguna de las formas
de sociedad mercantil con responsabilidad limitada y su capital social sera
integramente de titularidad directa o indirecta de una entidad local".

La sociedad mercantil local es una manifestacion de la potestad orga-
nizatoria local, lo que implica que sus relaciones con la entidad local matriz



—sea un municipio o, por ejemplo, una mancomunidad de municipios— se
excluyen de la contratacion publica. Es un servicio personificado, un medio de
la entidad local matriz a efectos de la legislacion de contratos del sector pu-
blico y, por ende, de la realizacion de encargos de ejecucion obligatoria, toda
vez que la relacion es puramente domeéstica o interna. De ahi que la sociedad
mercantil local solo tenga capacidad de obrar para relacionarse y llevar a cabo
el objeto social que le es propio principalmente con la entidad local matriz
que la constituye, y que ejerce sobre ella un control analogo al que ejerce so-
bre sus propios servicios. De ahi que sus actividades se limiten al ambito terri-
torial de la entidad local, para la que es una pura organizacion instrumental®.

b) La sociedad interlocal del art. 39 LAULA%°

La formula hay que delimitarla adecuadamente, al objeto de que se
acomoden al derecho comunitario de la contratacion publica, y, en particu-
lar, a su exclusién, los denominados negocios domésticos o in house provi-
ding*. La sociedad mercantil interlocal, como férmula de colaboracion y de
control conjunto por varios entes locales, ha de cumplir cumulativamente
los requisitos enunciados por el TICE en el asunto Teckal y sus desarrollos
ulteriores: ausencia de autonomia decisoria respecto de las entidades loca-
les encomendantes, al ejercer estas un control analogo al que ejercen sobre
SUs propios servicios; y que la mayor parte de su actividad la realice para las
entidades encomendantes en su conjunto.

El art. 39 se ajusta a los requisitos de los medios propios o servicios téc-
nicos. El precepto dispone:

“Las entidades locales podran crear o participar en sociedades interlo-
cales para la prestacion conjunta de actividades y servicios de su com-
petencia, prestacion que tendra la consideracion de gestion propia
siempre que se cumplan los siguientes requisitos:

1) Capital exclusivo publico local, con prohibicion expresa de entrada de
capital privado.

39. Montoya Martin (2012).

40. El art. 955 LILE dispone: “Las entidades locales podran crear o participar en sociedades
interlocales para la prestacion conjunta de actividades y servicios que no sean de mercado, en
el ambito de su competencia y en el territorio de las entidades que las crean, y cuyo capital
deberd ser exclusivamente local”. Por su parte, el art. 9.3 LGAME preceptua: “Asimismo, la po-
testad de autoorganizacion local se podra manifestar, por medio de la creacién de sociedades
mercantiles de capital local e interlocal, asi como a través del resto de entes publicos y privados
del sector publico institucional local, con la finalidad de prestar servicios publicos municipales
o de caracter provincial”.

41. Seguimos nuestro trabajo en Montoya Martin (2010: 157-159).



2) Que las entidades locales integrantes ejerzan un control analogo al
que ejercen sobre sus propios servicios.

3) Adopcién de acuerdos por mayoria e integraciéon de los érganos so-
ciales por los entes que la componen.

4) No pueden tener encomendadas actividades de mercado.

5) Como forma de gestidn propia, la sociedad inter local solo pue-
de prestar su actividad en el territorio de las entidades locales que la
crean”.

No obstante, precisan de aclaracion los requisitos 4) —no ejercer activi-
dades de mercado—y 5), que ordena que, en calidad de medio propio, la so-
ciedad solo pueda prestar su actividad en el territorio de las entidades loca-
les que la crean. Ambos requisitos estan relacionados, y han de interpretarse
en clave de la legislacion de contratos a efectos de su exclusién. Se entien-
de por actividad de mercado cualquier actividad, dentro del objeto social,
prestada para un tercero, sea privado o publico, entendiendo por tercero un
ente distinto de los poderes adjudicadores locales que integran y controlan
la sociedad como medio propio. La delimitacién de los encargos a “medios
propios” de la Administracion evoca la cuestion previa y elemental de la deli-
mitacion de las relaciones instrumentales de las contractuales, pues solo de
estas ultimas se predican las garantias propias de la contratacion publica, ya
que el fundamento de los encargos domeésticos se encuentra en la inexis-
tencia de relacion contractual entre ambos entes, en la medida en que no
existe el elemento esencial del contrato, como es la libre confluencia de dos
voluntades diferenciadas que persiguen la satisfaccion de intereses juridicos
y econdmicos distintos. Insistimos: se trata de una opcidon de naturaleza or-
ganizativa.

Ejercer la parte esencial de su actividad para los entes que controlan
el medio propio, es un requisito que se configura como elemento definidor
de los encargos in house, fundamento del medio propio como manifesta-
cion de la potestad autoorganizatoria de las Administraciones, que excluye
la existencia de relacion contractual; y, de otra parte, es un elemento esen-
cial para que no se distorsione la competencia en el mercado. Este peligro
es el que ha tratado de conjurar la LAULA con la prohibicion de ejercer
actividades de mercado, en el bien entendido de que la actividad de mer-
cado, que, como medio propio, es decir, excluido de la legislacién de con-
tratos, tiene vedada la sociedad interlocal, se define no por su naturaleza,
sino en funcidén de para quién se desarrolla. Serd actividad de mercado
toda aquella que ejerza la compania mercantil para entes distintos de los



poderes adjudicadores locales que la integran y ejercen un control analogo
al que ejercen sobre sus propios servicios*.

Este requisito también incide derechamente en la cuestiéon de la com-
petencia territorial y sus limites en el ejercicio de las actividades y servicios
por las Administraciones publicas, al tiempo que constituye una consecuen-
cia de la condicion de ente instrumental como medio propio.

Este asunto se ha suscitado en nuestro ordenamiento juridico, en par-
ticular en el ambito local, en relacion con las sociedades mercantiles locales
como modo de gestién de los servicios publicos (art. 46 RSCL), y tiene su ori-
gen en la confusidon entre la empresa publica como manifestacion del ejer-
cicio de iniciativa publica econémica, sometida a la libre concurrencia y al
mercado, y donde, en principio, no ha lugar a limitacion territorial alguna en
el ejercicio de la actividad econdmica, y la empresa publica como manifes-
tacion de la potestad autoorganizatoria de la Administracion que la contro-
la, en cuyo caso el dambito de la competencia territorial de la Administracion
matriz que controla se erige también en limite de la extension territorial de
la parte esencial de su actividad que el medio propio realiza como tal. En
este sentido ha de entenderse lo dispuesto en el art. 89.1, aunque no resulte
afortunada su regulacion, al definir el concepto de término municipal“.

c) La empresa publica local de los arts. 45 a 49 LAULA

Es manifestacion de la iniciativa econdmica local reconocida a los entes
locales (entre otras, STS de 20 de junio de 2006, rec. 9108/2003). El art. 45.1
LAULA asi lo proclama: “En los términos del articulo 128.2 de la Constitucién
Espanola, las entidades locales andaluzas podran ejercer la iniciativa publi-
ca para el gjercicio de actividades econdmicas en el marco de sus politicas
propias, en régimen de libre concurrencia”.

La actividad que le es propia es ‘la realizacién de actividades comer-
ciales o de gestidon de servicios en régimen de mercado, actuando bajo el
principio de la libre competencia”. Es, pues, el régimen de mercado y de
libre concurrencia el criterio material que diferencia la sociedad mercantil
local manifestacién de la potestad organizatoria local de la empresa publi-

42. En este sentido, Sosa Wagner (2010).

43, Precepto que dispone: “El término municipal es el espacio fisico en el que el munici-
pio puede ejercer validamente sus competencias. El ejercicio de determinadas competencias
y de actividades relacionadas con servicios publicos o con la iniciativa econdmica puede ser
desarrollado fuera del término municipal cuando sea adecuado a su naturaleza y de acuerdo
con los convenios, contratos u otros instrumentos juridicos o formas validas en Derecho que se
adopten”.



ca local en la LAULA. Esa diferencia comporta importantes consecuencias,
asimismo, en la financiacion de la empresa publica local, que ha de ser con
ingresos de mercado. Tampoco pueden tener atribuidas potestades publi-
cas, a tenor del art. 46.4 LAULA: “Las empresas publicas en ningun caso po-
dran ejercer potestades publicas”. El régimen de concurrencia impone que
la empresa publica local en la LAULA, igual que cualquier empresa privada,
haya de concurrir para el ejercicio de las actividades propias de su objeto
social a los procedimientos publicos de licitacion que convoque cualquier
poder adjudicador (Administracidn o no) o entidad del sector publico, y ho
pueda realizar encargos a medios propios de los arts. 32y 33 de la Ley 9/2017,
de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, lo que si distorsionaria
las reglas de la competencia.

La empresa publica de mercado no impide que no tenga animo de
lucro, como asi ha confirmado la jurisprudencia.

La empresa publica local, en cumplimiento de las reglas de mercado,
ha de desarrollar su actividad principalmente para entidades distintas de la
entidad o las entidades locales que la crean, estando obligada a concurrir en
los procedimientos publicos de licitacidn de los contratos del sector publico
precisamente en aras del cumplimiento de las normas propias del mercado
y de la igualdad entre la empresa publica y la empresa privada.

La actividad de iniciativa publica econdmica reconocida en el art. 128.2
CE, caracterizada por la prestacion en régimen de concurrencia, no tiene
limitacion territorial alguna, ya sea el Estado, una comunidad auténoma o
una entidad local quien ejerza la iniciativa econédmica publica. Y asi lo han
puesto de manifiesto la doctrina y la jurisprudencia. Podemos citar la STC
54/2017, de 11 de mayo, FJ 5, que proclama lo siguiente: “El articulo 128.2 CE
‘reconoce la iniciativa publica en la actividad econdmica’y, con ello, la posi-
bilidad de que el Estado, las Comunidades Auténomas y las corporaciones
locales creen y mantengan empresas publicas a fin de realizar tareas sus-
ceptibles de aprovechamiento econémico”. Los Unicos condicionantes que
impone a la iniciativa econdmica local el art. 86.1 LBRL, en la redaccion dada
por la Ley 27/2013, son los derivados de la estabilidad presupuestaria y soste-
nibilidad financiera y la valoracion de su impacto en el mercado, la oferta y
demanda existente y su incidencia sobre la concurrencia empresarial, nun-
ca de ambito territorial. De ahi que, como ya hemos tenido ocasion de afir-
mar*, consideremos que hay que entender derogados, por no acomodarse
al régimen constitucional actual, el art. 46.1 del Decreto de 17 de junio de

44, Montoya Martin (2023: 34).



1955 por el que se aprueba el Reglamento de Servicios de las Corporaciones
Locales —con relacion al hoy anacréonico expediente de municipalizacion y
provincializacion de servicios, propio de un contexto histérico y normativo
donde la iniciativa econdmica local era excepcional—, que en la letra c) exige
gue los servicios “se presten dentro del correspondiente termino municipal
o provincial, aunque algunos elementos del servicio se encuentren fuera de
uno u otro” y el art. 96 TRRL, que declara por arrastre histoérico lo siguiente:
“La iniciativa de las Entidades locales para el gjercicio de actividades econo-
micas, cuando lo sea en régimen de libre concurrencia, podra recaer sobre
cualquier tipo de actividad que sea de utilidad publicay se preste dentro del
término municipal y en beneficio de sus habitantes”. En este mismo sentido,
Rivero Ysern (2014: 481) afirma que el Unico condicionante juridico valido al
ejercicio de la actividad econdémica local es el cumplimiento del objetivo
de estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera del ejercicio de sus
competencias, debiendo obviarse lo preceptuado en el art. 96 TRRL, dado
gue la prestacion de una actividad de utilidad publica es consustancial a la
funcidon administrativa, y porque la limitacién territorial es un requisito difi-
cilmente exigible al ejercicio de una actividad econdmica; por mucho que
recaiga en beneficio de los habitantes del término municipal, es dificil de
circunscribir, por su propia naturaleza, a unos limites territoriales concretos.
Igualmente, Goséalbez Pequeno (2012: 345), al estudiar el término municipal,
senala como actuaciéon municipal extraterritorial la efectuada por entida-
des instrumentales de derecho publico o privado, la actividad prestacional y
también la actividad empresarial.

5.2. La necesaria interpretacion favorable a la concurrencia y el mercado
también para los operadores econémicos publicos

La relacion entre capacidad de obrar, objeto social y ambito territorial de ac-
tuacion ha sido abordada por el Tribunal Administrativo de Recursos Contrac-
tuales de la Junta de Andalucia (TARCJA) en la Resolucién 78/2022, de 4 de
febrero, en la que se impugna la adjudicaciéon del servicio de ayuda a domici-
lio promovida por el Ayuntamiento de Moguer a una sociedad publica local,
Empresa de Diversificacion Integral del Andévalo, S.L. (EDIA), constituida por
la Mancomunidad de Municipios Beturia, de la que no forma parte Moguer.

La recurrente —Obolo Sociedad Cooperativa Andaluza de Interés Social
(OBOLO)— alegé falta de capacidad de obrar de la adjudicataria, por estimar
gue existia una limitacion territorial en los estatutos de la entidad para el
desempefio de las actividades comprendidas en aquellos. Para OBOLO la
naturaleza juridica de empresa publica de EDIA y el régimen juridico que



le resulta de aplicacion conllevan que dicha entidad carezca de capacidad
de obrar para contratar con el Ayuntamiento de Moguer, por infraccion de
los arts. 65y 66 LCSP, y vulneracion de los principios esenciales que rigen
la contratacién publica, previstos en los arts. 1y 132 (principios de igualdad,
transparenciay libre competencia) del citado texto legal.

Para la resoluciéon del recurso especial planteado, el TARCIJA tuvo que
examinar el contenido de los estatutos, asi como la normativa reguladora de
la legislacion local (LBRL) y la LAULA, cuyos preceptos, en lo que aqui impor-
ta, se acaban de analizar.

El TARCJA afirma que EDIA, a tenor de sus estatutos, tiene el capital
social desembolsado exclusivamente por la Mancomunidad de Municipios
Beturia, y por tanto es integramente de titularidad local. Nos encontramos,
por tanto, ante una sociedad mercantil local de las contempladas en el art.
38 LAULA. Dicho precepto legal limita claramente el objeto de las socieda-
des mercantiles locales a la realizacion de actividades o gestidon de servicios
de la competencia de la entidad local que las crea.

Por otra parte, el articulo 2.° de los estatutos de la entidad se dedica al
objeto social y comienza indicando que la empresa cuyo capital estd des-
embolsado exclusivamente por la Mancomunidad de Municipios Beturia
tiene caracter social y carece de finalidad lucrativa. A continuacién, enumera
las actividades incluidas en el objeto social, entre las que se sefalan, entre
otras, las siguientes:

“Promover e impulsar el desarrollo y la diversificacién econdmica, in-
tegral, social o cultural de la Mancomunidad, participando en el desa-
rrollo e implantacién de proyectos de energias renovables en el terri-
torio de aquélla, participando en el desarrollo, gestion e implantacion
de proyectos sociales o culturales, apoyando y promoviendo proyectos
integrales y empresariales, preferentemente en el campo integral y tec-
noldgico, asi como la puesta en marcha de iniciativas empresariales
que redunden en proyectos generadores de empleo e inversion en el
territorio de la comunidad.

[.]

[..] El desarrollo del objeto social resenado se llevara a cabo mediante el
ejercicio de las siguientes actividades:

a) Prestacidon de servicios sociales y promocién y reinsercion social.

EDIA, S.L.U podra realizar, entre otros, trabajos de servicio de ayuda a
domicilio y en centros especializados de atencion asistencial a perso-



nas en situacion de dependencia, de servicios de acogimiento, residen-
cial de menoresy, en general, todos aquellos que contribuyan a favore-
cer la autonomia personal y la integracion e insercion social de cuantos
colectivos ciudadanos puedan ser beneficiarios de dichas prestaciones.
En cualquier caso, los beneficiarios que pudieran obtenerse por el gjer-
cicio de estas actividades se dedicaran a otras actividades de idéntica
naturaleza”.

De lo expuesto concluye el TARCIJA que el alcance de los fines y el ob-
jeto de las actividades enumeradas en el art. 2 de los estatutos delimitan el
ambito de actividad de la entidad local al ambito territorial de la Mancomu-
nidad de Municipios Beturia. Y anade:

“

Es cierto que el articulo segundo de los estatutos -cuando se refie-
re a que el objeto social podra desarrollarse a través de actividades
como la prestacidén de servicios sociales y promocién y reinsercion
social, o los trabajos de servicio de ayuda a domicilio y en centros
especializados de atencidn asistencial a personas en situacién de de-
pendencia- no establece ni circunscribe la actuacién de la sociedad
mercantil a un limite territorial concreto, extremo éste que constitu-
ye el argumento principal sostenido por el érgano de contratacion
en su informe.

No obstante, este Tribunal efectuando una interpretacion integradora
de los estatutos con la normativa de régimen local que expondremos
a continuacién, no puede admitir una interpretacidon extensiva, como
defiende el érgano de contratacion, que no conecta ni con el contenido
de los propios estatutos ni tiene fundamento en la normativa de régi-
men local que expondremos mas adelante.

[.]

Por tanto, de todo lo anteriormente expuesto, concluimos que la pres-
tacién del servicio de ayuda a domicilio en el municipio de Moguer, que
es el objeto de la contratacién, no coincide con el objeto social definido
en los estatutos de EDIA, por extralimitarse territorialmente del ambito
de actividad definido en aquéllos, y por tanto, la entidad carecia de la
capacidad de obrar exigida por el articulo 66 de la LCSP para concurrir
a la licitacion”.

De ahi que el TARCJA estime el recurso y declare que la sociedad “solo
podria haber concurrido en régimen de libre concurrencia para realizar ac-
tividades o gestionar servicios dentro del ambito territorial de competencia
de la entidad local que la cred”.



Consideramos que el TARCJA, llevando a cabo una interpretacién res-
trictiva de los estatutos y calificando a EDIA como sociedad mercantil local
del art. 38 LAULA, con sus limitaciones legales, y no como empresa publica
local que actua en régimen de concurrencia en el mercado, ha realizado una
interpretacion con efectos limitadores de la concurrencia. Por lo demas, tam-
bién resulta importante subrayar que de los estatutos sociales se desprende
gue EDIA no tiene la consideracion de medio propio para los municipios que
integran la mancomunidad propietaria de la misma, ni para la mancomu-
nidad. Y, como es sabido, el art. 32 LCSP exige que la condicién de medio
propio sea formalmente declarada, mas nada de esto se halla ni en el acuer-
do de creacién y ni en los estatutos sociales de EDIA. EDIA ha de desarrollar
sus actividades en el mercado en concurrencia con las empresas privadas y,
por ende, concurrir a los procedimientos de contratacion publica. Lo que ha
hecho EDIA en la referida licitacion —como en el resto de las licitaciones pu-
blicas en las que ha concursado— es precisamente respetar los principios del
mercado y de la concurrencia a los que esta obligada. Eso conlleva que, al no
ser un medio propio, No pueda recibir encargos de gjecucion obligatoria ex-
cluidos de la contratacion, ni de la mancomunidad ni de sus municipios. Por
lo demas, la actividad principal en la fecha en que concurrié a la licitacion del
servicio de ayuda a domicilio del Ayuntamiento de Moguer —y en la actuali-
dad— es la del servicio de ayuda a domicilio. Su financiacién procede de las
licitaciones publicas de las que resulta ser adjudicataria.

La Resolucion 78/2022 ha sido recurrida por EDIA y estd pendiente de
sentencia del TSJA con sede en Sevilla, que tendra la oportunidad de pro-
nunciarse por primera vez con relacion a la capacidad de obrar, el objeto so-
cial y el ambito territorial de actuacién en aplicacién de la LAULA. A la hora
de corregir las galeradas de este trabajo con fecha de 5 de marzo de 2024,
el TSJ de Andalucia, sede de Sevilla ha dictado sentencia sobre este asunto,
desestimando el recurso contencioso-administrativo interpuesto por EDIA.
Lo importante de la resolucién es que no se ha basado en la naturaleza ju-
ridica de EDIA segun la LAULA, cuestidon que para el caso el propio tribunal
califica de “irrelevante”. La ratio decidendi se fundamenta en los arts. 65 y 66,
y en la forma en la que estaban redactados el objeto, los fines y actividades
de EDIA en los Estatutos al tiempo de concurrir a esta licitacion, por ende,
antes de su modificacion. En el FJ Séptimo el TSJ declara: “esos objetivos de
promocién, desarrollo y diversificacion econdmica, integral, social y cultural,
lo son de la Mancomunidad de Municipios Beturia, de su territorio, pobla-
cién y empresas, para el desarrollo social, cultural de la comarca, mejora de
la formacion de la poblacién, oportunidades de empleo y consolidacion de
la actividad empresarial. Para conseguir estos objetivos, que consituyen su
objeto social, se contemplan una serie de actividades a desarrollar, entre



ellas la referida prestacion de servicios sociales y promocién y reinsercion
social, que por evidente interpretacion literal, légica y teleoldgica del arti-
culo 2 de los estatutos, lo son para la poblacion y territorio de la comarca,
que define el ambito de la Mancomunidad de Municipios Beturia, al que se
circunscribe su objeto social y las actividades previstas para su desarrollo”.

Los tribunales también han tenido ocasién de pronunciarse sobre este
tema. Puede citarse, asi, la STSJ de Extremadura (Contencioso), Secc. 1.2, S
25-03-2014, n.° 58/2014, rec. 228/2013*, en la que se declara lo siguiente:

“La sociedad demandante AUSSA, como sociedad de economia mixta
local, de capital publico y privado, se sujeta una vez constituida al orde-
namiento juridico privado, en idénticos términos que cualquier otra so-
ciedad andnima, con independencia de a quién pertenezcan sus accio-
nes. Como tal podra actuar libremente en el trafico juridico y participar
como tal en procedimientos de adjudicacion de contratos, de acuerdo
con los principios de publicidad y libre concurrencia en condiciones de
igualdad con los demas licitadores.

Expuesto lo anterior, no se aprecia que el objeto del contrato administra-
tivo sea ajeno a las actividades propias de la entidad demandante segun
lo dispuesto en sus Estatutos. En ellos se especifica que la sociedad tiene
por objeto, no sdlo la explotacién de aparcamientos en Sevilla (Mercado
del Arenal, José Laguillo o Pino Montano) sino también otras actividades
como el control y explotaciéon de zonas de aparcamiento regulado en su-
perficie [...] enumeradas cada una de ellas de forma separada y diferencia-
da, y sin referencia en este segundo caso a nhingun dmbito territorial [...]".

Recientemente, la STS de 2 de octubre de 2023, rec. n.° 787/2021, ha vuel-
to a reiterar que una Administracién como es el Instituto Cartografico y Geolé-
gico de la Generalitat de Cataluna puede concurrir a una licitacion, para los fi-
nes que tiene encomendados, fuera del limite territorial de la Administracion
matriz a la que pertenece cuando sus normas estatutarias no lo prohiban. El
Instituto Cartografico y Geoldgico de Cataluna, en su condicién de operador
econdmico, ya desde su origen fue habilitado por sus normas constitutivas
para el gjercicio de actividades al margen de las competencias de la Generali-
tat catalana, pudiendo colaborar con otros organismos publicos o realizando

45. Que anula la Sentencia de fecha 13 de septiembre de 2013, dictada por el Juzgado de
lo Contencioso-Administrativo n.° 2 de Céaceres (recurso n.° 246/2012), que declard conforme a
derecho la exclusion efectuada por la mesa de contratacion del Ayuntamiento de Caceres de
la empresa mixta AUSSA, constituida por el Ayuntamiento de Sevilla, al considerar que, a tenor
de su objeto social, su @mbito de actuacion debia limitarse al término municipal de la entidad
local que la constituyo.



encargos de cualquier otro sujeto, publico o privado, a cambio de la corres-
pondiente contraprestacion, subrogandose en las funciones y competencias
del Instituto Cartografico de Catalunay del Instituto Geoldgico de Cataluna.

Asi se considerd por el TS también en su anterior sentencia de 2 de
enero de 1996 (rec. 5250/1991), en la que se validé la capacidad y aptitud del
Instituto Cartografico de Cataluna para concurrir como entidad licitadora a
procedimientos de contratacion publica de Administraciones distintas a la
Generalitat, concluyendo que el extinto ICC ostentaba la capacidad necesa-
ria para resultar adjudicatario de un concurso publico sobre obras de asis-
tencia técnica para restitucion analitica de municipios de las Islas Baleares
(es decir, fuera de Cataluna), a cambio de la correspondiente contrapresta-
cidn, so pena de vulnerarse, en caso contrario, el principio de igualdad*.

Por lo demas, la LGUM y sus principios de igualdad, no discriminacion,
necesidad y proporcionalidad son de aplicacién, segun el art. 2, al acceso a
las actividades econdmicas en condiciones de mercado y su ejercicio por
parte de operadores legalmente establecidos en cualquier lugar del terri-
torio nacional, por ende, con independencia de su caracter publico o pri-
vado. Asimismo, el art. 9 de esta Ley establece que todas las autoridades
competentes deben velar, en las actuaciones administrativas, disposiciones
y medios de intervencion adoptados en su ambito de actuacion, por la ob-
servancia de los principios de garantia de las libertades de los operadores
economicos, incluyendo la contratacion del sector publico.

En definitiva, los entes vinculados o dependientes de la Administracion,
incluidas las sociedades mercantiles publicas que prestan actividades y servi-
cios en régimen de concurrencia en virtud del art. 128.2 CE, no tienen per se
limitacion territorial alguna, salvo que asi se prevea de manera expresa en los
estatutos. No estan condicionados a actuar en el ambito territorial de compe-
tencia propio de la/s Administracién/ones que los crean o participan, lo que
seria contrario al mercado. La capacidad de obrar y los estatutos sociales han
de interpretarse de manera flexible, con independencia de la naturaleza pu-

46. La sentencia del TS confirmd la sentencia del TSJ de Baleares de 23 de marzo de 1991
(rec. 525/90) en la que se afirmaba que, “si se aceptara una interpretacion estricta del principio
de territorialidad, los entes autondmicos experimentarian la necesaria consecuencia del princi-
pio de igualdad, porque su intervencién vendria condicionada por la obligacién de competir en
una economia de mercado con un alto grado de desarrollo con empresas privadas cuyo radio
de accidén puede extenderse, por lo menos, al mercado nacional. Asi las cosas, la personalidad
juridica propiay la plena capacidad de obrar que Ley 11/1982 reconoce a la entidad codemanda-
da, no estando incursa en prohibicion de las establecidas en el articulo 9 de la Ley de Contratos
del Estado, llevan aparejada la consecuencia de su aptitud para concurrir al concurso publico
convocado por la Comunidad Auténoma de las Islas Baleares”.



blica o privada de la persona juridica. Por lo demas, los operadores econémi-
cos publicos en general —cualquiera que sea su ropaje juridico—, y sociedades
mercantiles locales en particular, en aras de la claridad y para evitar contra-
tiempos y confusiones cuando no tengan la naturaleza de medio propio, han
de examinar sus estatutos y modificarlos para suprimir toda referencia territo-
rial, con independencia de que sus beneficios se reinviertan en el territorio de
las Administraciones matrices. En definitiva, una cosa es el ambito territorial
de la Administracion matriz, y otra el ambito propio del ejercicio de las activi-
dades y servicios de interés econédmico general en régimen de concurrencia,
que es, salvo limitacion expresa estatutaria, el mercado global.

6. Conclusiones

En el haber de la LRSAL se encuentra la incorporacion de la perspectiva
del impacto sobre el mercado y la concurrencia, tanto para la gestion de
servicios publicos en régimen de monopolio, ex art. 86.2 LBRL, como para el
ejercicio de la iniciativa econdmica local, ex art. 86.1 LBRL. Se erige, pues, en
un criterio de control del gjercicio de actividades econdmicas y prestacion
de servicios publicos y sus modos de gestion, basado en la suficiente justifi-
cacidén de la necesidad de la medida y su proporcionalidad con relacién a la
afectaciéon de la concurrencia en el mercado o por el mercado.

La decisidon de configurar la prestacion de un servicio publico en régi-
men de monopolio o en concurrencia con la iniciativa privada tiene una
importancia capital, ya que de esta decisién depende la existencia o inexis-
tencia de competencia en el mercado. Desde la 6ptica de la competencia
son causa justificativa de la exclusion del mercado: el caracter de monopolio
natural (infraestructuras y redes), como es el caso de la gestidn del ciclo del
agua; el caracter demanial de los recursos hidricos y de los espacios para
su prestacion, o la irreplicabilidad de la red de abastecimiento de agua po-
table por parte de otros operadores. Pero dicho monopolio natural ha de
limitarse a lo estrictamente indispensable para la prestacidon del servicio, y
No a otras prestaciones o actividades complementarias, como la facturacion
del consumo al usuario final, el suministro, la instalacién, la conservaciéon y
el mantenimiento, o la lectura de contadores, que las podrian prestar varios
operadores en régimen de competencia, aunque sometidos a una regla-
mentacion técnica adecuada.

La decision sobre la forma de gestion directa o indirecta ex art. 85.2
LBRL también es importante en clave de competencia, por lo que exige jus-
tificarse igualmente cuando la opcidn es la gestidn indirecta, en la que, fren-
te a la directa, se mantiene la competencia por el mercado.



Se consideran carentes de fundamento las justificaciones genéricas,
como por ejemplo invocar que “desde la Administracion se atienden mejor
las necesidades colectivas, en tanto que representante del interés general”, o
cuando no contienen un analisis detallado, en términos de sostenibilidad y
eficiencia, de las distintas opciones legalmente posibles. Mas desde la pers-
pectiva de la competencia es legitimo valorar la modalidad de gestion esco-
gida con otros principios, ademas de los de sostenibilidad y eficiencia, tales
como la sostenibilidad ambiental.

Tanto la iniciativa econdmica local como la prestacion de servicios publi-
cos en régimen de concurrencia exigen el respeto del principio de neutralidad
competitiva de los mercados. El art. 86.1 LBRL ordena a la propia entidad local
un analisis de la necesidad de la intervencion en el mercado y de sus efectos
como carga justificativa. Dado que el art. 86.1 LBRL no exige la intervencion de
los 6rganos de la competencia, su intervencion tendrd lugar a instancia del
propio municipio por via de peticién de informe facultativo y no vinculante.
De ahi que las evaluaciones de los 6rganos de defensa de la competencia en
los supuestos del art. 86.1 LBRL en estos diez anos hayan sido escasas.

La LCSP y sus principios también son aplicables a los operadores eco-
némicos publicos cuando actian no como poder adjudicador, sino como

» o«

empresario “contratista”, “proveedor” y “prestador de servicios”.

La capacidad de las personas juridicas se define en la LCSP con caracter
general por su objeto social, por lo que habra que atender a la delimitacién
del objeto social que se contenga en los estatutos del ente o la sociedad. Ya
se trate de una persona juridica privada o publica, procede una interpretacién
amplia y no estricta del objeto social y de las actividades que lo integran.

Estrechamente vinculado con el objeto, se ha invocado en algunas oca-
siones el &mbito territorial para el ejercicio de las actividades que constitu-
yen el objeto social como limite a la capacidad de obrar de los operadores
econdémicos publicos, y, por ende, causa de exclusion de la licitacién por
falta de capacidad.

En el art. 128.2 CE no se halla condicionante territorial alguno para el
desempeno de actividades econdmicas en régimen de concurrencia. A pe-
sar de que la iniciativa econdmica local en el art. 86.1 LBRL se ha modulado
introduciendo condicionantes y causas justificativas, tampoco se limita por
razén del dmbito territorial de competencia de la/s entidad/es local/es de
adscripcion. La Unica limitacion territorial deriva de la condicion de medio
propio, es decir, relacidn interna y no contractual entre el/los poder/es ad-



judicador/es y su medio propio, por lo que se exige el cumplimiento de los
requisitos establecidos en los arts. 32 y 33 LCSP.

Esta es la razdn por la cual la LAULA ha diferenciado entre sociedad
mercantil local (art. 38) y sociedad interlocal (art. 39) como modo directo
de prestacion de los servicios publicos, y la empresa publica local (art. 46).
La ratio distintiva esencial sobre la que se construye tal delimitacion es que
las sociedades mercantil local e interlocal se identifican con la condicién de
medio propio, y, por tanto, han de cumplir los requisitos que para tales en-
cargos de ejecucion obligatoria que realicen los entes locales poderes adju-
dicadores que las controlan impone la LCSP (arts. 32 y 33), en aras de excluir
dicha relacion domestica de la LCSP.

La actividad de iniciativa publica econdmica reconocida en el art. 128.2
CE, caracterizada por la prestacion en régimen de concurrencia, no tiene limi-
tacion territorial alguna, ya sea el Estado, una comunidad autbnoma o una en-
tidad local quien la ejerza. La STC 54/2017, de 11 de mayo, proclama que los Uni-
cos condicionantes que impone a la iniciativa econdmica local el art. 86.1 LBRL
son los derivados de la estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera, y
la valoracién de su impacto en el mercado y sobre la concurrencia empresarial,
nunca de dmbito territorial. De ahi que consideremos que hay que entender
derogados, por no acomodarse al régimen constitucional actual, la letra c) del
art. 46.1 RSCL, que exige que los servicios “se presten dentro del correspondien-
te término municipal o provincial, aunque algunos elementos del servicio se
encuentren fuera de uno u otro”, y el art. 96 TRRL, al declarar por arrastre his-
térico lo siguiente: “La iniciativa de las Entidades locales para el ejercicio de ac-
tividades econdmicas, cuando lo sea en régimen de libre concurrencia, podra
recaer sobre cualquier tipo de actividad que sea de utilidad publicay se preste
dentro del término municipal y en beneficio de sus habitantes”.

Los entes vinculados o dependientes de la Administracién, incluidas las
sociedades mercantiles publicas locales que prestan actividades y servicios
en régimen de concurrencia en virtud de los arts. 128.2 CE y 86.1 LBRL, no
tienen per se limitacion territorial alguna, salvo que asi se prevea de manera
expresa en los estatutos. No estan condicionados a actuar en el ambito terri-
torial de competencia propio de las Administraciones que los crean o parti-
cipan, lo que seria contrario al mercado. La capacidad de obrar y los estatu-
tos sociales han de interpretarse de manera flexible con independencia de
la naturaleza publica o privada de la persona juridica. En definitiva, una cosa
es el ambito territorial de la Administracidon matriz, y otra, el ambito propio
del ejercicio de las actividades y servicios de interés econdmico general en



régimen de concurrencia, cuyo ambito, salvo limitacidén expresa estatutaria,
es el mercado global.
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