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Resumen

El proposito de este articulo es tanto ofrecer la vision de la politica de
competencia en los procesos de “remunicipalizacion” de servicios publi-
cos en el ambito local, en el marco de la intervencidon que estas autori-
dades tienen normativamente encomendada (ex art. 97.2 del Real Decre-
to 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, introducido por la Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de Raciona-
lizacidon y Sostenibilidad de la Administracion Local), como, de manera
mas general, sefialar las implicaciones en términos de politica de com-
petencia de las decisiones de las Administraciones locales relativas: (1)
al régimen de prestacion de los servicios publicos (monopolio vs. con-
currencia); (ii) a la concreta forma de gestion de los servicios publicos
(gestion directa vs. indirecta), asi como (iii) al ejercicio de la iniciativa
economica de las entidades locales. En particular, este trabajo pretende
hacer énfasis en la importancia de que estos procesos decisorios no ob-
vien el andlisis de competencia, a fin de evitar sacrificios injustificados
en este ambito que nos alejen de la eficiencia y que, por tanto, dificulten
poder disponer de servicios publicos de calidad, de manera sostenible y
fiable, al menor coste posible.

Palabras clave: competencia, entidades locales,; gestion directa; iniciativa

economica; neutralidad competitiva; servicios esenciales reservados, servi-
cios publicos,; remunicipalizacion.
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“Remunicipalization” of local services and competition law
Abstract

This article offers some insights into the process of “remunicipalization”
of public local services from the perspective of completion law in the
context of the powers assigned to local entities (ex art. 97.2 Royal De-
cree Law 781/1986, of 18 April, as amended by Law 27/2013, of 27
December, on Rationalization and Sustainability of local administra-
tions) but also, in general terms, the article points out the implications
of public administrations decisions on competition law in relation to: (i)
the framework of public services (monopoly vs. free concurrence), (ii)
the forms to manage public services (direct management vs. indirect
management), and (iii) the exercise of the own economic initiative of
local entities. In particular, this article emphasizes that all these deci-
sion-making processes should take into account the analysis from the
point of view of competition law in order to avoid unjustified burdens in
this matter which can lead to inefficiencies and low quality services.

Keywords: competition law; local entities; direct management, economic ini-
tiative; competition neutrality,; essential public services reserved, public ser-
vices, remunicipalization.

1
Delimitacion conceptual: ;de qué hablamos y por qué lo hacemos?

A lo largo de los ultimos afios se ha observado un interés creciente en la
llamada “remunicipalizacion” de determinados servicios locales, interés que
se contrapone a la priorizacion, generalizada durante un largo periodo de
tiempo, de las formas de gestion indirecta a través de diversas formulas de co-
laboracion publico-privada para la prestacion de dichos servicios. Este debate
se ha producido también en otros ambitos de la actividad prestacional de la
Administracion, por ejemplo, en aquellos de competencia autondmica como
la sanidad; sin embargo, en este trabajo nos centraremos en las implicaciones
de esta cuestion a nivel local.

A pesar de que el término utilizado para describir el fendémeno puede
inducir a confusion sobre su significado exacto, puesto que la titularidad (y,
por lo tanto, la responsabilidad) del servicio siempre ha sido del ente local,
“remunicipalizar” significa esencialmente “reinternalizar” el servicio
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publico local, es decir, recuperar la gestion por parte de los entes locales
de aquellos servicios que vienen prestandose de forma indirecta por
parte de la iniciativa privada. Por tanto, cuando hablamos de “remunici-
palizacién” nos estamos refiriendo a un proceso de cambio de la forma de
gestion de los servicios publicos locales, pasando de una gestion indirecta a
una gestion directa’.

Pero, ;a qué se debe este cambio de tendencia? A pesar de que en al-
gunos casos ha coincidido con un cambio en la configuracion politica —y en
muchos casos también ideologica— de las corporaciones locales, cuestiones
de eficiencia han sido puestas de manifiesto a la hora de valorar la conve-
niencia y oportunidad de plantearse una vuelta a la gestion directa de deter-
minados servicios e iniciar un proceso de remunicipalizacion.

En este sentido, por un lado, algunos informes han puesto de manifiesto
—en ciertos casos y bajo ciertas condiciones— la ineficiencia y la existencia
de problemas derivados de una gestion indirecta por parte de operadores
privados’, y, por el otro, hemos visto como algunas experiencias de recupe-
racion de la gestion directa de determinados servicios han demostrado que
este tipo de gestion puede ser factible y preferible en determinados casos
(por motivos de eficiencia, calidad del servicio o participacion ciudadana)®.

2. “Remunicipalizar no supone, por tanto, crear un nuevo servicio publico, ni evitar la
privatizacion —en el sentido de devolver esta actividad a un régimen de mercado— de un
determinado servicio publico. Al remunicipalizar tan solo se actia sobre la forma de gestion
de un servicio que en tanto tal permanece inalterado. No estamos ante un proceso en virtud
del cual servicios privatizados vuelvan a ser declarados servicios publicos y, por tanto, se
produzca una nueva asuncion por parte de la Administracion de la garantia de la prestacion
de un servicio que se habia devuelto al mercado. Esta garantia, la condicion de prestacion
de un servicio publico, no habia desaparecido. Lo que se modifica es el como se lleva a
cabo la prestacion de un servicio que no ha dejado de ser un servicio publico, aunque su
gestion se haya encomendado a un sujeto privado”. TORNOS Mas, J., “La remunicipalizacion
de los servicios publicos locales. Algunas precisiones conceptuales”, en El Cronista del
Estado Social y Democratico de Derecho, nim. 58-59, 2016.

3. En este sentido, se puede hacer mencion del Informe nam. 1010, de “fiscalizacion
del sector publico local, ejercicio 20117, del Tribunal de Cuentas (2013), que ha concluido
que en los ayuntamientos con una poblacion situada en el tramo comprendido entre 5001
y 20 000 habitantes, el servicio de abastecimiento domiciliario de agua potable ha resulta-
do mas costoso cuando su provision se ha atendido mediante contratacion publica que en
aquellos otros casos en los que se ha encomendado a sus propios medios; o del Informe de
la Universidad de Greenwich y otros, “Llego para quedarse. La remunicipalizacion del agua
como tendencia global” (2014).

4. En este sentido se ha manifestado PONCE SOLE, J., en “Remunicipalizacion y priva-
tizacion de los servicios publicos y derecho a una buena administracion. Analisis tedrico y
jurisprudencial del rescate de concesiones”, Cuadernos de Derecho Local (ODL), num. 40,
Fundacion Democracia y Gobierno Local, febrero de 2016.



llustracién num. 1
Algunos de los motivos por los que se debate acerca de la remunicipalizacion

Tradicionalmente se ha asociado ala

gestion privada de los servicios

publicos...

»  Profesionalidad de la gesticén del senvicka
{menores abstdculos v mayares incentives

a establecer mecanizmos de gestian que
potencian la eficiencia)

+  Aprovechamiente de las economias de
cscala

*»  Capacidad de inversion

*  Flexibilidad en la instrumentacidn juridica y
gerencial de la gestidn

+«  Agilidad en la toma de decisiones

*  Decisionas no ligadas al corto plazo o al

.= 8in @embargo, actualmente la gestion
privada es cuestionada por:

Discutible calidad de los servicios

Fraude en los procesos de licitacidn piblica
{corrupcidn v comportamientos anticompetitivos
de los cperadores)

Exiguo poder negociacian del ente local frente a
grandes corporacionss que asumen la gastion
del servicio publico (problema de dimension de
las organizaciones)

Limitada capacidad de supervisian y control
sobre la prestacidn del servicio por pare de los
ent=e |ocales, a pesar de sar los titulares del
Earvicio

Coste dal servicio (retribucidn del gestor, coste

ciclo electoral del procesa de licitacion, alc.)

»  Inbreduceion de compelencia en la lase de
acceso al mercado [siteackn que ha de
progiciar la introduceion de eficiencia)

Insuficients sensibilidad ciudadana
Escasa transparancia en la gestion del sanvicio

Sin embargo, para que pueda remunicipalizarse un determinado servicio
local (por ejemplo, el abastecimiento domiciliario de agua potable o la re-
cogida de residuos urbanos) es condicion sine qua non que previamente se
haya producido la municipalizaciéon del mismo. Asi, segun la doctrina ad-
ministrativa, “municipalizar” significa asumir por parte del ente local la
efectiva prestacion de un servicio publico y, en consecuencia, la respon-
sabilidad de su prestacion, excluyendo la iniciativa privada de este ambito;
supone el establecimiento o la creacion de un servicio publico local en
régimen de monopolio. Una vez municipalizado el servicio, el ente local
debera optar entre una forma de gestion directa (por ¢l mismo) o indirecta,
a través del encargo a operadores privados.

Tal como indica TorNOS (2016), al municipalizar se admite que el mu-
nicipio puede llevar a cabo una actividad publica de contenido econémico
si decide prestar directamente el servicio, si bien esta actividad econdmica
estd vinculada a la prestacion de servicios publicos.

Cabe recordar que el articulo 128.2 de la Constitucion reconoce la ini-
ciativa publica en la actividad econdémica, y establece ademas que mediante
norma con rango de ley pueden reservarse al sector publico recursos o ser-
vicios esenciales, especialmente en casos de monopolio. Asi pues, por un
lado, se reconoce constitucionalmente la capacidad de las Administraciones
de desarrollar actividades econdmicas, como un sujeto mas al que el orde-
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namiento juridico atribuye iniciativa para ello, y, por el otro, se les reconoce
la facultad de prestar determinados servicios (los que les son legalmente
reservados) en régimen de monopolio’.

A nivel local, el contenido de este precepto constitucional se concreta
en el articulo 86 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases
del Régimen Local (LRBRL), el cual establece los requisitos basicos para
el ejercicio de la iniciativa publica para el desarrollo de actividades econo-
micas. En este sentido, la actividad econdémica de los entes locales necesa-
riamente debe estar vinculada a su ambito competencial, por lo que habra
de acudirse a los articulos 25 y 26 de esta misma Ley para poder determinar
la tipologia de servicios o actividades econdmicas que pueden y, en algunos
casos, deben ser prestados a nivel local.

Por un lado, el articulo 25.1 LRBRL vincula la prestacion de servi-
cios al concepto de utilidad publica de los mismos, disponiendo que “el
municipio, para la gestion de sus intereses y en el ambito de sus compe-
tencias, puede promover actividades y prestar servicios publicos que
contribuyan a satisfacer las necesidades y aspiraciones de la comunidad
vecinal en los términos previstos en este articulo”. En el apartado 2.° se
detallan los ambitos en los que se reconoce competencia municipal®; por
otro lado, el articulo 26.1 LRBRL establece un listado de servicios de
obligatoria prestacion por parte de todos los municipios, en funcién de
su numero de habitantes, los cuales se configuran como servicios locales
minimos’.

Asimismo, también de conformidad con el articulo 128.2 de la Consti-
tucion, el articulo 86.2 LRBRL reserva a los entes locales la posibilidad de
prestar en régimen de monopolio, es decir, excluyendo la iniciativa privada
de ese ambito, determinados servicios o actividades esenciales: “Se declara

5. El articulo 103 de la Constitucion, de aplicacion general a toda actividad administra-
tiva, condiciona el ejercicio de la iniciativa publica en la economia al cumplimiento de fi-
nalidades de interés general. Asi, tal como manifesto la Sala 3.* del Tribunal Supremo en
su sentencia de 10 de octubre de 1989, la iniciativa ptblica en la economia esta condicio-
nada, por un lado, por el cumplimiento de las finalidades de interés general a las que toda
Administracion debe servir, y, por el otro, por el respeto a la libre competencia, que impo-
ne que los operadores publicos se sometan a las mismas cargas que afectan a los privados
y a sus mismos riesgos, sin disfrutar de ningtin tipo de privilegio.

6. Por ejemplo, urbanismo, medio ambiente urbano, abastecimiento de agua potable a
domicilio y evacuacion de aguas residuales, cementerios y servicios funerarios, promocion
del deporte, etc.

7. Asi, son de obligatoria prestacion en todos los municipios los siguientes servicios:
alumbrado publico, cementerio, recogida de residuos, limpieza viaria, abastecimiento de
agua potable, alcantarillado, acceso a los nuicleos de poblacion y pavimentacion de las vias
publicas.



la reserva en favor de las entidades locales de las siguientes actividades o
servicios esenciales: abastecimiento domiciliario y depuracién de aguas;
recogida, tratamiento y aprovechamiento de residuos, y transporte publico
de viajeros, de conformidad con lo previsto en la legislacion sectorial apli-
cable. El Estado y las comunidades auténomas, en el ambito de sus respec-
tivas competencias, podran establecer, mediante ley, idéntica reserva para
otras actividades y servicios”.

En resumen, los entes locales solo pueden prestar en régimen de mo-
nopolio, la opcidon mas restrictiva de la competencia, los servicios o las
actividades esenciales previstos en este articulo o los que se establezcan
mediante norma de rango legal; el resto de actividades economicas deberan
desarrollarse en régimen de libre concurrencia, es decir, siguiendo las reglas
de mercado.

Llegados a este punto es importante recordar que la normativa comu-
nitaria® no impone un determinado régimen o forma de gestion de los ser-
vicios publicos; no prejuzga ni prioriza la opcion privada versus la publica,
pero si que es exigente con el respeto y cumplimiento de las normas de
competencia’. Son pocas las excepciones al principio de libre competencia
admisibles por el derecho comunitario, por lo que en el ambito de los ser-
vicios locales, al igual que en otros dmbitos, solo serian aceptables aquellas
restricciones a la competencia estrictamente necesarias para la consecucion
de objetivos de interés general.

Es evidente que el debate sobre la remunicipalizacion de los servicios
locales interesa, y mucho, a las autoridades de competencia. Mas alla de la
intervencion de estas autoridades prevista normativamente (ex 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, introducido por la Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de Racionaliza-
cién y Sostenibilidad de la Administracion Local) en los procedimientos
decisorios de los entes locales relativos a la prestacion de determinados

8. Para un analisis detallado sobre la incidencia del derecho comunitario en los procesos
de remunicipalizacidon, véase GIMENO FELIU, J. M.?, “Remunicipalizacién de servicios lo-
cales y derecho comunitario”, en EIl Cronista del Estado Social y Democratico de Derecho,
nam. 58-59, 2016.

9. Articulo 106.2 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea: “Las empresas
encargadas de la gestion de servicios de interés econdmico general o que tengan el caracter
de monopolio fiscal quedaran sometidas a las normas de los tratados, en especial a las
normas sobre competencia, en la medida en que la aplicacion de dichas normas no impida,
de hecho o de derecho, el cumplimiento de la mision especifica a ellas confiada. El desa-
rrollo de los intercambios no debera quedar afectado en forma tal que sea contraria al in-
terés de la Unién”.

43



servicios en régimen de monopolio (cuestion que se tratara en este articulo),
las decisiones relativas tanto al régimen de prestacion y a la concreta
forma de gestion de los servicios publicos como al ejercicio de la inicia-
tiva econémica local presentan importantes implicaciones en términos
de politica de competencia. De hecho, solo en atencion a la gran cantidad
de servicios que ofrecen los entes locales, es evidente que la actividad
prestacional de los mismos puede tener un gran impacto sobre las con-
diciones de competencia en el mercado; por ello, es importante que en
proceso decisorio los entes locales tomen también en consideracion la
variable “competencia”.

Y ello es asi porque la competencia persigue la eficiencia en la asig-
nacion de los recursos en el mercado en beneficio del consumidor, lo que
debe traducirse en el ambito de los servicios publicos locales en poder
disponer de servicios de calidad, sostenibles, fiables y al menor coste
posible.

2
Impacto de las decisiones municipales sobre prestacion de servicios
en las condiciones de competencia en el mercado

Como hemos senalado, las decisiones adoptadas por los entes locales relati-
vas a la prestacion de los servicios cuya responsabilidad tienen encomendada,
o a la realizacion de actividades econdmicas en base a su iniciativa econ6-
mica, no son neutras en términos de competencia. Tanto la decision relativa al
régimen de prestacion (monopolio versus libre concurrencia) como la relativa
a la forma de gestion del servicio (directa, por el propio ente local, versus
indirecta, haciendo uso de las formas de gestion previstas en la normativa
de contratacion del sector publico) inciden en mayor o menor medida en las
condiciones de competencia del mercado en que se desarrolla dicha actividad
prestacional.

A continuacion se analizan dichas implicaciones. Sin embargo, con
caracter previo, cabe recordar que la decision sobre el régimen de prestacion
estd condicionada por el hecho de que uno u otro régimen (monopolio o
libre concurrencia con el sector privado) no son completamente alternativos;
solo en los casos previstos por la legislacion los entes locales podran real-
mente optar, ya que la prestacion en régimen de monopolio solamente esta
prevista para los llamados servicios o actividades esenciales, actualmente
limitados al abastecimiento domiciliario y depuracion de aguas, recogida,
tratamiento y aprovechamiento de residuos, y transporte publico de viajeros,



de conformidad con el articulo 86.2!° LRBRL. Para el resto de servicios
locales, el unico régimen previsto es el de libre concurrencia con el sector
privado.

21
Régimen de prestacion: monopolio versus libre concurrencia

La primera de las decisiones (prestacion en régimen de monopolio o en li-
bre concurrencia) es de vital importancia desde una optica de competencia,
puesto que de ella dependera la existencia o inexistencia de competencia
en el mercado, es decir, la existencia o no de multiples operadores (publicos
y privados) que rivalicen en la prestacion del servicio o la ejecucion de la
actividad de que se trate. En este sentido, hay que tener presente que el juego
de la competencia también es importante en el ambito de los servicios y
las actividades econémicas locales, puesto que la competencia, a través
de los mecanismos de oferta y demanda, no persigue otro objetivo que la
eficiencia en la asignacion de recursos en beneficio del consumidor, pro-
piciando mayor variedad y cantidad de oferta, precios mas bajos, mas
innovacion y mayor calidad, entre otros.

Si se opta por la prestacion del servicio o de la actividad en régimen
de libre concurrencia, el ente local (independientemente de la forma de ges-
tion adoptada) se convierte en un prestador que compite, en igualdad de
condiciones, con la iniciativa privada, de modo que el ciudadano puede
optar por una pluralidad de prestadores. En cambio, cuando se produce una
reserva monopolista, los servicios se prestan por la Administracion, directa
o indirectamente, en régimen de exclusiva, negando la libertad de empresa
a la iniciativa privada en el mercado afectado por dicha reserva.

Desde una optica de competencia, la decision relativa a la prestacion
de un servicio en régimen de monopolio o en concurrencia con la iniciativa
privada es, como hemos dicho, de vital importancia, puesto que la primera
opcion (monopolio) constituye la restriccion a la competencia mas impor-
tante que puede producirse por parte de un ente publico (local, en este caso).
En una situacion de reserva monopolista, desaparece la posibilidad de

10. Este mismo apartado 2 del articulo 86 LRBRL prevé que tanto el Estado como las
comunidades autonomas, en el ambito de sus respectivas competencias, podran establecer,
mediante norma con rango de ley, idéntica reserva para otras actividades y servicios. Al
respecto sefialar que en Cataluia no se ha producido una reserva adicional para otro tipo
de actividades o servicios, por lo que la prestacion en régimen de monopolio se limitara a
los casos contemplados en el articulo 86.2 LRBRL.
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inducir el juego de la competencia, ya que la entrada de operadores
distintos al legalmente establecido ha quedado vedada; estariamos, en
definitiva, ante una situacion de no competencia.

Por tanto, en general, la recomendacion en términos de competencia
es clara: siempre que puedan prestarse los servicios publicos en régimen
de libre concurrencia debera evitarse la prestacion en régimen de mo-
nopolio.

Sin embargo, (existen supuestos o situaciones en que podria estar jus-
tificado, desde una Optica de competencia, el establecimiento de un régimen
de monopolio?

En este sentido, se ha demostrado que no en todos los supuestos la
mejor opcion es siempre el libre mercado. Hablamos, esencialmente, de
situaciones en que existe un fallo de mercado: cuando el mercado no es
capaz, por si mismo, de proveer de manera adecuada determinados bienes y
servicios, muy probablemente estard justificado acudir a un régimen de mo-
nopolio para la prestacion de un servicio o la realizacion de una determinada
actividad econdmica. En el caso de los servicios locales, los principales
fallos de mercado detectados serian, basicamente: (i) la existencia de exter-
nalidades, esto es, consecuencias derivadas de la actividad economica que
afectarian a personas distintas a las que realizan la actividad en cuestion y
que no tendrian reflejo en los precios de los servicios producidos (pueden
ser positivas'' o negativas'?), y (ii) las asimetrias informativas, es decir,
casos en que las partes participantes en una determinada transaccién no
poseen la misma informacion sobre determinadas variables (precio, cantida-
des a producir u otras condiciones comerciales) que son importantes para
que el usuario pueda tomar una correcta decision sobre el servicio en cues-
tion. Asimismo, puede ocurrir que sea imprescindible la toma en considera-
cion de determinados criterios de eficiencia a la hora de proveer determi-
nados servicios, o que la estructura del mercado responda a un monopolio
natural (por ejemplo, la gestion del ciclo del agua), por lo que el estable-
cimiento de un régimen de monopolio, que atribuya a un unico operador
(publico o privado, como veremos mas adelante) la prestacion del servicio
o la explotacion de una actividad en exclusiva, probablemente constituya la
mejor forma de prestacion. En cualquier caso, habra que realizar una tarea

11.  En general, se trata de los efectos beneficiosos que puede tener sobre terceros (em-
presas o particulares) la prestacion de determinados servicios o actividades econdmicas.

12. En cambio, cuando hablamos de externalidades negativas nos estamos refiriendo a
los costes que la realizacion de determinada actividad econdmica comportaria para los
terceros ajenos a la misma (por ejemplo, la contaminacion causada por un determinado
operador).



de identificacion y andlisis de dichos fallos, puesto que la determinacion de
si una actividad se presta mejor de un modo u otro debe valorarse caso a
caso.

Finalmente sefalar que, en relacion con la prestacion en régimen de
monopolio, en términos de competencia seria conveniente que el monopolio
no abarcara mas prestaciones o actividades que las estrictamente nece-
sarias para el correcto cumplimiento del servicio publico en cuestion, de
modo que aquellas actuaciones no necesariamente vinculadas a este servicio
continuaran abiertas a la competencia entre operadores!®. Sin duda alguna,
ello redundaria en beneficio de los consumidores y usuarios de los servicios
publicos.

2.2
Forma de gestion: directa versus indirecta

221
Consideraciones generales

Una vez tomada la decision anterior (monopolio o libre concurrencia con el
sector privado), el ente local debera determinar como gestiona efectivamente
el servicio: directamente, es decir, por el propio ente local, atendiendo a las
formas previstas para ello en la legislacion de régimen local'4, o indirecta-
mente, mediante el encargo al sector privado'>.

13. Por ejemplo, cuando se declara la prestacién en monopolio del servicio de abaste-
cimiento domiciliario de agua potable, con independencia de que la gestion sea directa o
indirecta, determinadas prestaciones, como la realizacion de obras de extension de la red o
de determinadas acometidas, conservacion y mantenimiento de contadores, etc., podrian ser
realizadas por otros prestadores de servicios en régimen de competencia, estableciendo para
ello un régimen de reglamentacion y especificacion técnica adecuado.

14. El articulo 85.2 LRBRL establece como formas de gestion directa las siguientes: a)
gestion por la propia entidad local; b) organismo auténomo local; c) entidad publica em-
presarial local, y d) sociedad mercantil local, cuyo capital social sea de titularidad publica.

15.  El mismo articulo 85.2 LRBRL remite a la legislaciéon de contratos del sector pu-
blico para la determinacion de las formas de gestion indirecta. Asi, el articulo 227 del Real
Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley de Contratos del Sector Publico (TRLCSP), dispone que: “La contratacion de la
gestion de los servicios publicos podra adoptar las siguientes modalidades: a) Concesion,
por la que el empresario gestionara el servicio a su propio riesgo y ventura; b) Gestion
interesada, en cuya virtud la Administracion y el empresario participaran en los resultados
de la explotacion del servicio en la proporcion que se establezca en el contrato; ¢) Concier-
to con la persona natural o juridica que venga realizando prestaciones analogas a las que
constituyen el servicio publico de que se trate; d) Sociedad de economia mixta en la que
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Dicha decision también es importante en clave de competencia, ya que
la decision relativa a la forma de gestion (directa o indirecta) condiciona
el tipo de competencia existente en el sector; hablamos en este caso de
competencia POR el mercado, que sustituye a este nivel a la competencia
EN el mercado. Esta Gltima implica la concurrencia de distintos operadores,
publicos y/o privados, que rivalizan en la prestacion del servicio o la reali-
zacion de la actividad de que se trate; en cambio, la competencia por el
mercado se refiere a la concurrencia o rivalidad de los operadores para ob-
tener el derecho a explotar o gestionar unos servicios o actividades de manera
exclusiva durante un periodo de tiempo determinado.

Por tanto, este tipo de competencia se produce en los supuestos de
gestion indirecta y se excluye en los supuestos de gestion directa, en que
quien presta el servicio (con independencia de la concreta forma escogida)
es la propia Administraciéon local:

a) En los supuestos de gestion indirecta, la competencia se produce
en el momento de la licitacion del contrato, en la que concurre una
pluralidad de operadores con distintas ofertas de precio, calidad u
otras caracteristicas. Una vez adjudicado el contrato a un operador
determinado, la competencia por el mercado desparece durante toda
la vigencia del contrato, y no reaparece hasta que se produce una
nueva licitacion. Por estos motivos, en los supuestos de gestion
indirecta cobra especial relevancia el procedimiento de licitacion
del contrato, que debera ser lo mas competitivo posible'é, ya que
en caso de que se introduzcan en ¢l elementos de distorsion, sus
consecuencias negativas para la competencia persistirdn durante
toda la vigencia del contrato.

b) En cambio, en una gestion directa no existe competencia por el
mercado, reduciéndose la tension competitiva a la hora de prestar
el servicio, lo que podria provocar una pérdida de incentivos a la
eficiencia.

Aunque a priori, en términos de competencia, seria preferible optar

por una gestion indirecta, ya que lleva asociado un mayor grado de
competencia (los operadores rivalizan periodicamente para obtener el

la Administracion participe, por si o por medio de una entidad publica, en concurrencia con
personas naturales o juridicas”.

16.  Procedimiento de licitacion que deberia ser disefiado de tal manera que permitiera
la participacion del mayor nimero posible de licitadores (por tanto, un mayor nimero de
ofertas entre las que escoger), y minimizara las distorsiones a la competencia que pudieran
producirse.



encargo de la Administracién)'’, no necesariamente siempre es la mejor
opcion; en ocasiones los beneficios derivados de una gestion eficiente
pueden ser superiores a los derivados del juego de la competencia, por
lo que si la gestion directa se demuestra mas eficiente habra que optar
por ella.

De hecho, este concepto de eficiencia se recoge en el redactado vigente
del articulo 85.2 LRBRL, al establecer un orden de preferencia entre las
distintas formas de gestion directa de los servicios locales (aspecto no tratado
en este articulo). Asi, “solo podra hacerse uso de las formas previstas en las
letras c) y d) [entidad publica empresarial y sociedad mercantil local, cuyo
capital social sea de titularidad publica] cuando quede acreditado mediante
memoria justificativa elaborada al efecto que resultan mdas sostenibles y
eficientes que las formas dispuestas en las letras a) y b), para lo que se de-
beran tener en cuenta los criterios de rentabilidad econdmica y recuperacion
de la inversion”.

En resumen, la eficiencia es clave de la cuestion; sin embargo, en oca-
siones la opcion de establecer una gestion directa se toma teniendo en cuenta
criterios ajenos a la eficiencia. En este sentido, con frecuencia se esgrime la
evitacion de conflictos socio-laborales que se derivarian de la privatizacion
(por ejemplo, racionalizacion de plantillas), o la voluntad de retener el con-
trol que implica la gestion directa del servicio por razones de imagen publica.
Asimismo, también pueden influir otros factores, como el posicionamiento
ideologico de los 6rganos decisorios del ente local, o la experiencia practica
de municipios cercanos en la gestion de un determinado servicio.

17. Tal como sefiala EspiN0sA GARCIA, J., en “Servicios publicos locales y competencia”,
en GUILLEN CARAMES, J. (coord.), Derecho de la competencia y regulacion en la actividad
de las Administraciones Publicas, 2011, pp. 197-219, “en principio, y con todas las mati-
zaciones pertinentes cuando se realiza un ejercicio de generalizacion, la decision de exter-
nalizar el servicio puede suponer un incremento de la eficiencia en su prestacion, al menos
por dos razones principales. En primer lugar, cabe suponer que las entidades privadas tienen
menos obstaculos y mayores incentivos a establecer mecanismos de gestion que supongan
importantes ventajas de costes en relacion con la gestion publica, debido a su animo de
lucro como primer elemento motivador de su actividad y a una mayor flexibilidad en la
instrumentacion juridica y gerencial de dicha gestion. En segundo lugar, como se vera
posteriormente, la externalizacién permite introducir competencia en la fase de acceso al
mercado, y dicha competencia precisamente puede asegurar un mejor traslado de esas efi-
ciencias y ventajas de costes a la prestacion del servicio, mediante la puja entre distintos
competidores por hacerse con él1”.
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2.2.2
Aspectos a valorar en la toma de decision sobre la forma de gestion

Pero ;qué aspectos o variables concretas, desde una optica de competen-
cia, deberian ser tenidos en cuenta para decantarse por una gestion directa o
indirecta?'® Entre otros, se pueden destacar los siguientes:

*  Numero suficiente de oferentes en el mercado interesados en la
prestacion del servicio. Para decidir sobre la oportunidad de exter-
nalizar un servicio, es importante conocer si existe un nimero
suficiente de oferentes dispuestos a competir efectivamente para
resultar adjudicatarios de un determinado contrato. Esto es, debe
existir competencia efectiva en la asignacion del contrato; de lo
contrario, no va a resultar adecuado acudir al mercado.

*  La calidad del servicio debe ser facil de medir y es preferible que
los servicios se deban financiar en gran parte por los propios
usuarios de los mismos. En caso de no cumplirse estas premisas
va a resultar complicado acercarse adecuadamente al mercado para
que preste el servicio.

*  Correcta distribucion del riesgo e informacion abundante. En el
caso de acudir a una gestion indirecta debe nitidamente poderse:
(1) establecer una adecuada asignacion de riesgos; (i1) garantizar la
transparencia de la relacion publico-privada durante la vida del
contrato, y (iii) contar con una unidad —con experiencia y recursos
suficientes— para controlar y supervisar el servicio que se ha con-
tratado.

» Inexistencia de elevados costes a la entrada y/o costes hundidos.
Unos costes iniciales muy elevados o importantes costes hundidos
para la prestacion del servicio —es decir, no facilmente recuperables
una vez finalizado el contrato— pueden comportar, en vista a nuevas
licitaciones, la perpetuacion de los operadores que prestan en la
actualidad el servicio y, por tanto, el desincentivo de los potencia-
les interesados en participar y competir en un proceso para obtener
la adjudicacion de un nuevo contrato.

*  Posibilidad de conceder autonomia sobre los costes de la operacion
del servicio. Cuando se concede un amplio grado de autonomia
sobre los costes de la operacion del servicio (por ejemplo, los cos-

18.  Véanse EspiNnosA GARCIA, J., op. cit.; y ENGEL, E., FISCHER, R. D. yGALETOVIC, A.,
The Economics of Public-Private Partnerships, Cambridge University Press, New York,
2014.



tes salariales), se favorece la presentacion de ofertas competitivas
que internalicen las eficiencias derivadas de una mayor capacidad
de gestion, intensificandose la competencia en el acceso al servicio
publico de que se trate.

*  Limitacion de la posibilidad de realizar modificaciones contrac-
tuales. Las circunstancias susceptibles de poder alterar el contenido
econdomico del contrato deben poder preverse y limitarse razona-
blemente. En este sentido, la modificacion sobrevenida de las con-
diciones contractuales previamente pactadas supone una grave al-
teracion de las condiciones de competencia en las que se produjo
la licitacion del contrato y, por lo tanto, el acceso a la gestion del
contrato.

Si se verificaran tales circunstancias, probablemente la decision mas
beneficiosa para el interés general seria la externalizacion del servicio. En
caso contrario, las ventajas que normalmente se atribuyen a la gestion privada
o indirecta seran probablemente menores.

2.2.3
Algunas recomendaciones en el marco de las licitaciones publicas

Si finalmente se opta por una gestion indirecta del servicio, desde una op-
tica de competencia, adquiere una extraordinaria importancia el disefio tanto
del procedimiento de licitacion en si mismo como del contrato que final-
mente se adjudique. Como hemos sefialado, las consecuencias negativas para
la competencia derivadas de la introduccion de determinados elementos de
distorsion en la licitacion persistiran durante toda la vigencia del contrato.
Por tanto, para favorecer precisamente la competencia por el mercado, el
procedimiento de licitacion deberia permitir la participacion del maximo
nimero de licitadores posibles, y minimizar los posibles riesgos de distor-
sion a la competencia que puedan darse.

Para ello, dentro del margen que concede la normativa de contratacion
del sector publico a las Administraciones Publicas, los entes locales deberian
elegir aquellas opciones o variables que favorezcan la competencia en el
momento de seleccion del operador':

19. Atendida la importancia de la contratacion publica en Espafia, las autoridades de
competencia, tanto estatal como autondmicas, han analizado profusamente los elementos
propios del disefio de las licitaciones publicas a fin de recomendar aquellas opciones que
resulten lo mas procompetitivas posibles; entre otras —sin animo de exhaustividad— se pue-
de hacer referencia a las siguientes publicaciones:
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*  Tipo de procedimiento de adjudicacion. Cualquier medida que di-
ficulte la participacion de los operadores en la licitacion serd peor
en términos de competencia; por ello, deberia priorizarse el proce-
dimiento abierto.

*  Publicidad verdaderamente efectiva de los anuncios de licitacion.
La noticia de la licitacion deberia llegar a los potenciales interesa-
dos a fin de asegurar la mayor competencia potencial posible. Por
ejemplo, ademas de los mecanismos de publicidad establecidos en
la normativa de contratacién publica, los entes locales también
podrian hacer uso de las plataformas electronicas de contratacion
administrativa.

*  Puesta a disposicion de los licitadores de toda la informacion re-
levante, no solo de caracter técnico sino tambien economico. El
objetivo es que los licitadores puedan, efectivamente, presentar
ofertas realistas y competitivas. Si la informacion relevante (por
ejemplo, costes del servicio actual, flujos de demanda, etc.) solo es
conocida por el prestador actual del servicio, este dispondra de una
ventaja competitiva que le permitira presentar, ante una nueva li-
citacion del servicio, la oferta mejor adaptada a la realidad pero sin
a lo mejor ser la mas eficiente.

*  Duracion del contrato. Los plazos que se establezcan deberian
permitir la recuperacion de las inversiones y obtener un beneficio
sobre el capital invertido, evitando asimismo las prérrogas innece-
sarias del contrato. Solo asi se limita el cierre de mercado que se

la “Guia sobre Contratacion Publica y Competencia” (2011), de la CNC, pags. 10 a
28.
(https://www.cnmc.es/Portals/0/Ficheros/Promocion/Guias_y recomendaciones/
GUIA CONTRATACION v4.pdf);
el Informe de la CNMC “PRO/CNMC/001/15-Andlisis de la contratacion publica en
Espaiia: oportunidades de mejora desde el punto de vista de la competencia” (2015),
pags. 9 a 24.
(https://www.cnmec.es/Portals/0/Notas%20de%20prensa/201502 Informe Contra-
tacionPublica.pdf);
el “Estudio sobre la contratacion publica en la Comunidad Auténoma andaluza desde
el punto de vista de la competencia” (2010), de la Agencia de Defensa de la Com-
petencia de Andalucia, pags. 14 a 17.
(http://www.juntadeandalucia.es/defensacompetencia/sites/all/themes/competencia/
files/Estudio-contratacion-publica-final.pdf), asi como
las “Recomendaciones para facilitar el acceso y promover la competencia en el am-
bito de la contratacion publica andaluza” (2010), pags. 16 a 41.
(http://www.juntadeandalucia.es/defensacompetencia/sites/all/themes/competencia/
files/RecomendacionesContratacionPublica.pdf).



produce con la adjudicacion y, por tanto, la restriccion a la com-
petencia, al minimo posible.

»  Establecimiento de criterios de solvencia economica y técnica pro-
porcionados al objetivo que se persigue. Es prioritario poder con-
tar con un buen ntimero de licitadores, por ello es necesario que el
propio disefio de la licitacion no limite injustificadamente el acceso
de determinados operadores que podrian desempenar perfectamente
el servicio (en especial, los de pequefia dimension).

*  Diversificacion y fragmentacion de los contratos. Con la division
de los contratos en lotes?® se permite la participacion de un mayor
nimero de licitadores en el procedimiento y, ademas, adjudicados
los lotes, existe una pluralidad de prestadores de servicios.

*  No discriminacion entre nuevos operadores y operadores incum-
bentes. En general, evitar el establecimiento de clausulas que fa-
vorezcan o privilegien al operador que actualmente presta el servi-
cio (por ejemplo, exigencia de determinada experiencia previa).

La aplicacion de tales criterios en los procedimientos de licitacion de-

beria permitir al ente local beneficiarse de las ventajas derivadas de la com-
petencia.

224
Cooperacion horizontal y vertical en materia de servicios locales

En ocasiones, los entes locales celebran convenios de colaboracion con otras
Administraciones Publicas (cooperacion horizontal o no institucionalizada) o
recurren al encargo a medios propios (cooperacion vertical o institucionali-
zada) para la gestion directa de determinados servicios locales. Ello supone
la exclusion de la aplicacion de la normativa de contratacion publica en su-
puestos que, en ausencia de tales mecanismos para desarrollar una actividad
en gestion directa, muy probablemente deberian recurrir a la gestion indirecta
y, €n consecuencia, licitar el contrato correspondiente, suscitando la compe-
tencia por el mercado. Por este motivo, la utilizacion de estos mecanismos

20. De hecho, la Directiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de
febrero de 2014, sobre contratacion publica y por la que se deroga la Directiva 2004/18/CE,
prioriza la contratacion por lotes. El articulo 46 de la misma impone la obligacion de jus-
tificar cuando no se procede a la division en lotes de los contratos (apdo. 1, al que se le
reconoce aplicabilidad directa desde el pasado 18 de abril de 2016), y prevé que los Estados
miembros puedan hacer obligatoria la adjudicacion de contratos en forma de lotes separados
(apdo. 4).
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por parte de los entes locales tiene importantes implicaciones en materia
de competencia®!, mas en los supuestos en los que podrian no cumplirse los
requisitos establecidos para que opere la exclusion.

Respecto de los convenios de colaboracion, el articulo 4.1 c¢) del Real
Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico (TRLCSP) regula
la posibilidad de que se celebren convenios entre Administraciones Publicas
que queden excluidos de la aplicacion de las normas de contratacion publica.
Dicha exclusion sera factible solamente cuando el convenio en cuestion no
tenga una naturaleza objetivamente contractual®?, por lo que es crucial de-
terminar cuando un convenio de colaboracion entre dos Administraciones
Publicas tiene caracter contractual y cudndo no lo tiene. En este sentido,
senalar que la denominacion que otorguen las partes al convenio es irrele-
vante a la hora de decidir si realmente se trata de un convenio de colabora-
cion o de un contrato, debiendo estar a la naturaleza real y objetiva de lo
convenido?.

Son requisitos minimos para considerar que existe un convenio de co-
laboracion en el sentido de la exclusion de la normativa de contratacion
publica?*, esto es, sin naturaleza contractual: (i) que en él participen solo
poderes adjudicadores y no haya presencia de capital privado; (ii) que se
produzca una cooperacion real en vista a la realizacion de una tarea comun
(mision o servicio publico comun), y (ii1) que tal cooperacion se rija unica-
mente en atencion a consideraciones de interés publico. Para la apreciacion
de tal elemento cooperativo en el desarrollo de una tarea comun, pueden
considerarse distintos elementos: por ejemplo, si existe un reparto de res-

21. Ver el Informe, de fecha 26 de marzo de 2015, de la Autoritat Catalana de la Com-
petencia, sobre el establecimiento, en régimen de monopolio, del servicio publico de abas-
tecimiento domiciliario de agua potable del municipio de Santa Maria de Ol6 (referencia
OB 19/2015).

22. Art. 4.1 TRLCSP: “Estan excluidos del ambito de la presente Ley los siguientes
negocios y relaciones juridicas: [...] ¢) Los convenios de colaboracion que celebre la Ad-
ministracion General del Estado con las entidades gestoras y servicios comunes de la Se-
guridad Social, las Universidades publicas, las comunidades auténomas, las entidades lo-
cales, organismos autéonomos y restantes entidades publicas, o los que celebren estos
organismos y entidades entre si, salvo que, por su naturaleza tengan la consideracion de
contratos sujetos a esta Ley”.

23.  Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de febrero de 2004.

24. Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 9 de junio de 2009,
asunto C-480/06 Comisién/Alemania.

También ver el Documento de Trabajo de la Comision Europea relativo a la aplicacion
de la normativa de contratacion publica de la UE a las relaciones entre poderes adjudica-
dores (cooperacion en el sector publico), de referencia SEC (2011) 1169, de 4 de octubre
de 2011.



ponsabilidades, o, como minimo, que la actuacion de una de las partes
constituya un “complemento especifico” de las funciones de interés publico
de la otra parte®.

Por tanto, en caso de ausencia de una verdadera cooperacion entre Ad-
ministraciones Publicas (cuando, por ejemplo, exista una asignacion de tareas
unilateral de una Administracion a otra, o se retribuya mas alla de los costes
del servicio), un convenio de colaboracion tendra naturaleza contractual vy,
en consecuencia, debera someterse a las normas de contratacién del sector
publico, licitando el correspondiente contrato.

Respecto a las encomiendas de gestion a medios propios, en primer
lugar senalar que han sido objeto de andlisis detallado por parte de las au-
toridades de competencia?®. Los medios propios y servicios técnicos de las
Administraciones Publicas son entidades del sector publico, de naturaleza
administrativa o mercantil, que proveen determinados bienes y servicios a
su Administracion encomendante, de acuerdo con una relacién administrativa
de encomienda de gestion, no contractual, consecuencia del caracter interno
o instrumental de dichas entidades?’. Desde el punto de vista de la compe-
tencia, la principal caracteristica de las encomiendas de gestion (el instru-
mento normativo previsto para realizar el encargo) a medios propios es su
caracter directo, es decir, su sustraccion de los procedimientos de licitacion
publica y, por tanto, de la concurrencia.

Cuando su utilizacion es extensiva puede generar riesgos para la
competencia efectiva en los mercados; en palabras de la extinta Comision
Nacional de la Competencia (CNC)?8: “El recurso a encomiendas de gestion,
en particular cuando es sistematico, puede suponer condiciones menos ven-
tajosas para las Administraciones demandantes de las que se derivarian de
una licitacion publica [por ausencia, basicamente, de tension competitiva a
la hora de fijar las condiciones de ejecucion de las encomiendas], una limi-
tacion de la posibilidad de acceso o expansion a determinados mercados por

25.  Ver conclusiones del Abogado General, de fecha 23 de enero de 2014, en el asunto
C-15/13, Datenlotsen Informationssysteme GmbH / Technische Universitit Hamburg-Har-
burg.

26. Ver, en este sentido, el Informe de la extinta Comision Nacional de la Competencia
(CNC) “Los medios propios y las encomiendas de gestion: implicaciones de su uso desde
la optica de la promocion de la competencia”, de 2013.

27. Como recuerda la CNC el citado Informe, el motivo detras de su existencia tiene
que ver con la necesidad o conveniencia que tienen las Administraciones de aprovisionarse
de determinados bienes y servicios con excepcional rapidez, por la naturaleza particulari-
sima de las prestaciones demandadas o por la ausencia de proveedores alternativos. Son,
pues, operadores econémicos que actuan en los mercados, si bien su cliente exclusivo o
principal deberia ser su Administracion “matriz”.

28. Actual Comision Nacional de los Mercados y la Competencia (CNMC).
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parte de operadores privados alternativos y una ruptura de la neutralidad
competitiva en los bienes y servicios que estas entidades ofertan a otros
demandantes, cuando ello sucede”. Esta circunstancia provoca que deban
justificarse adecuadamente tanto la necesidad como la proporcionalidad
de hacer uso de este mecanismo, ademas de cumplirse escrupulosamente
los requisitos que permiten su exclusion del ambito de aplicacion de la
normativa de contratacion publica.

Asi pues, el articulo 4.1 del TRLCSP excluye del ambito de aplicacion
de la normativa de contratacion publica “los negocios en cuya virtud se
encargue a una entidad que, conforme a lo sefialado en el articulo 24.6, tenga
atribuida la condicion de medio propio y servicio técnico del mismo, la
realizacion de una determinada prestacion”. De conformidad con las previ-
siones del citado articulo 26.4, para que opere tal exclusion, es necesario
que, por un lado, la entidad publica que formule el encargo ostente sobre el
medio propio un control andlogo al que ejerce sobre sus propios servicios
y, por el otro, que el medio propio realice la parte esencial de sus activida-
des para la entidad o entidades que lo controlan®.

La apreciacion de la efectiva concurrencia de tales requisitos ha ido
perfilandose a través de la jurisprudencia esencialmente comunitaria, la cual
ha sido incorporada en la Directiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 26 de febrero de 2014, sobre contratacion publica y por la
que se deroga la Directiva 2004/18/CE. En concreto, el articulo 12.1%° de la

29. Articulo 24.6 TRLCSP:

A los efectos previstos en este articulo y en el articulo 4.1.n), los entes, organismos
y entidades del sector publico podran ser considerados medios propios y servicios
técnicos de aquellos poderes adjudicadores para los que realicen la parte esencial de
su actividad cuando estos ostenten sobre los mismos un control andlogo al que pue-
den ejercer sobre sus propios servicios. Si se trata de sociedades, ademas, la totalidad
de su capital tendra que ser de titularidad publica.

En todo caso, se entenderd que los poderes adjudicadores ostentan sobre un ente, or-
ganismo o entidad un control andlogo al que tienen sobre sus propios servicios si pueden
conferirles encomiendas de gestion que sean de ejecucion obligatoria para ellos de acuer-
do con instrucciones fijadas unilateralmente por el encomendante y cuya retribucion se
fije por referencia a tarifas aprobadas por la entidad publica de la que dependan.

La condicion de medio propio y servicio técnico de las entidades que cumplan los
criterios mencionados en este apartado deberd reconocerse expresamente por la
norma que las cree o por sus estatutos, que deberan determinar las entidades respec-
to de las cuales tienen esta condicion y precisar el régimen de las encomiendas que
se les pueden conferir o las condiciones en que podran adjudicdrseles contratos, y
determinara para ellas la imposibilidad de participar en licitaciones publicas convo-
cadas por los poderes adjudicadores de los que sean medios propios, sin perjuicio de
que, cuando no concurra ningun licitador, pueda encargarseles la ejecucion de la
prestacion objeto de las mismas.

30. Tal como senala el Informe 1/2016, de 6 de abril, de la Junta Consultiva de Con-
tractacio Administrativa de la Generalitat de Catalunya, cabe reconocer el efecto directo



misma fija los requisitos cumulativos para que se considere que un encargo
a un medio propio no estd sujeto a las normas de contratacion publica: “a)
que el poder adjudicador ejerza sobre la persona juridica de que se trate un
control andlogo al que ejerce sobre sus propios servicios; b) que mas del
80% de las actividades de esa persona juridica se lleven a cabo en el ejer-
cicio de los cometidos que le han sido confiados por el poder adjudicador
que lo controla o por otras personas juridicas controladas por dicho poder
adjudicador, y c) que no exista participacion directa de capital privado en la
persona juridica controlada, con la excepcion de las formas de participacion
de capital privado sin capacidad de control mayoritario ni minoritario que
estén impuestas por las disposiciones legales nacionales, de conformidad con
los tratados, y que no ejerzan una influencia decisiva sobre la persona juridica
controlada”.

Cuando no se cumplan escrupulosamente tales requisitos, no debe-
ria producirse una encomienda de gestion a un medio propio para la
provision de determinados bienes y servicios. En caso contrario, se estaria
haciendo un uso fraudulento de tal recurso para evitar la aplicacion de
la normativa de contratacion publica y, a su vez, provocar un daifio a la
competencia (restriccion a la competencia que se fundamenta en la falta de
concurrencia en la seleccion del partner de la Administracion adjudicadora
del encargo). Esta perturbacion de la competencia, podria en determinadas
circunstancias ser analizable desde la perspectiva de defensa de la compe-
tencia, puesto que eventualmente podria considerarse como una infrac-
cion de la Ley 15/2007, 3 de julio, de Defensa de la Competencia’'.

23
Efectos sobre la competencia en funcién del régimen de prestacion y
la forma de gestiéon escogidos

Como se ha visto, tanto la decision sobre el régimen de prestacion (monopo-
lio o libre concurrencia) como la posterior relativa a la forma de gestion (di-
recta o indirecta) presentan implicaciones sobre la competencia. Efectos que
seran mas o menos intensos en funcion de la interaccion entre las variables
elegidas por el ente local:

del articulo 12 de la Directiva 2014/24/UE desde el 18 de abril de 2016, fecha en la que
finaliz6 el plazo de transposicion de la misma.

31.  Ver, en este sentido, la Resolucion de la Autoridad Vasca de la Competencia de 11
de noviembre de 2015 (expediente 7/2013, OBRAS PUBLICAS ALAVA).
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llustracién num. 2
Afectaciones a la competencia en funcion del régimen de prestacion y de la forma
de gestion escogida

Régimen de prestacion

LIBERE

MONOPOLIO CONCURRENC 1A

NO ha
GESTIONDIRECTA mnmad‘:n ::::7::::?&

Competencia
EN ¢l mercado v
POR EL mercado

Competencia
POR EL mercado

GESTION INDIRECTA

Forma de gestién

Evidentemente, la situacion mas restrictiva de la competencia es la
combinacion “monopolio/gestion directa”, en la que la Administracion es la
unica prestadora del servicio, seguida de la situacion “monopolio/gestion
indirecta”; en este ultimo caso, las empresas rivalizan para conseguir una
situacion privilegiada, mientras que en el primero no surge esta posibilidad,
al no existir mercado. A continuacidn, seguiria la situacion “libre concurren-
cia/gestion directa”, en que existe competencia en el mercado y la Adminis-
tracion es un operador mas. Por ultimo, tendriamos el cuadrante “libre con-
currencia/gestion indirecta”; en este ultimo caso existe, por un lado, la
rivalidad entre operadores para conseguir el encargo de la Administracion
(competencia por el mercado), y, por el otro, la derivada del solapamiento
entre el operador que presta el servicio por la Administracion y la iniciativa
privada.

Las restricciones a la competencia pueden sustantivarse en un cierre
mas o menos importante del mercado, por lo que, en principio, las opciones
de prestacion en régimen de libre concurrencia son las que deberian priori-
zarse’?.

32. Mas alla de los problemas de competencia puestos de manifiesto en la prestacion
en régimen de monopolio, cabe afiadir los derivados del poder tarifario que la Administra-
cion ejerce sobre el servicio de que se trate. En este sentido, cuando se presta el servicio
en régimen de monopolio, la Administracion debe estimar los costes reales del servicio, con
la dificultad que ello conlleva, para poder fijar las tarifas. En cambio, en los casos de pres-



2.4
Ejercicio de la iniciativa econémica por los entes locales

Finalmente, debe tenerse en cuenta que las entidades locales prestan a los
ciudadanos servicios de diversa indole; de hecho, en los apartados previos
de esta seccion nos hemos referido basicamente a la prestacion de servicios
publicos, pero los entes locales, mas alla de esa actividad prestacional, tam-
bién pueden hacer —y hacen— uso de su iniciativa econémica, reconocida en
el art. 128.2 de la Constitucion (como un agente mas).

En estos supuestos, al tratarse necesariamente de una actividad que se
desarrolla en concurrencia con la iniciativa privada, podria parecer aprioris-
ticamente que no se van a producir dificultades o problemas de competencia.
Sin embargo, esto no es necesariamente asi, ya que a menudo en este entorno
se producen situaciones que presentan la potencialidad de alterar las condi-
ciones de competencia en el mercado; por ejemplo, el supuesto de una
empresa publica que establece una politica de pérdidas continuadas, ya que
dispone de financiacioén publica, u ofrece bienes y servicios por debajo del
precio de coste, no compitiendo en igualdad de condiciones con un operador
privado, quien incluso podria llegar a verse expulsado del mercado. Si cabe,
estos riesgos para la competencia son mas elevados cuando la Administracion
ostenta la capacidad de regulacioén en el mercado, en calidad de titular de
potestades publicas de ordenacion y control, y al mismo tiempo interviene
en el mercado como operador econémico™.

Por ello, en estos casos es determinante la salvaguarda del principio
de neutralidad competitiva de los mercados, de modo que el marco juridico
y regulatorio garantice la igualdad de condiciones y la competencia leal en
los mercados en los que el sector publico desarrolla actividad econdmica o
presta servicios publicos. En este sentido, cuando el sector publico (empre-
sas publicas) desarrolla actividades econdmicas, tales actividades deben lle-
varse a cabo sin ninguna ventaja o desventaja con respecto a otros operado-
res, publicos o privados. En otras palabras, no debe privilegiarse la posicion
de los operadores publicos de manera que estos obtengan ventajas competi-

tacion en libre concurrencia con el sector privado, la Administracién no solo contara con
elementos reales de juicio para ejercer su potestad tarifaria, sino que, ademas, sentira las
presiones competitivas de la iniciativa privada, que le obligaran a establecer unos precios
de mercado.

33. Véase por ejemplo la Resolucion de 30 de septiembre de 2010 de la Autoritat Ca-
talana de la Competencia, dictada en el marco del expediente nim. 13/2009-AJUNTA-
MENT DE SOLSONA, referida al sector de los servicios funerarios, en el cual el Ayunta-
miento de referencia ejercia tanto el rol de prestador directo del servicio (en concurrencia
con una empresa privada) como el de regulador.
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tivas de las que no dispongan el resto de prestadores, y las utilicen para
captar o mantener clientes.

Diversos son los factores que pueden incidir en la creacién de tales
condiciones equitativas en la practica, entre otros: una clara separacion entre
las funciones de regulacion y la prestacion del servicio o realizacion de la
actividad econdémica; el no discriminar indebidamente, a nivel normativo,
entre el operador publico y sus competidores en el mercado, o bien que la
actividad econdmica de tales operadores publicos, en lo que se refiere al
acceso a la financiacion de la deuda y la inversion en capital, se realice en
condiciones de mercado®*.

En definitiva, vistas las consecuencias en las condiciones de competen-
cia que puede tener el ejercicio de la iniciativa econdmica por parte de los
entes locales (y Administraciones Publicas en general), es imprescindible
la realizacion de un analisis del impacto competitivo de su decision de
participacion en el mercado, basado en los principios de necesidad, pro-
porcionalidad y minima distorsion.

Tal analisis comporta que dicha decision debe venir precedida de una
definicion clara del objetivo que, con su participacion en el mercado, pretende
conseguir el ente local, y de cudl es la manera mas eficiente y mas neutra
para el mercado, o menos distorsionadora de la competencia, para conseguir
dicho objetivo (por ejemplo, si se pretende promover el ejercicio fisico entre
la ciudadania, para mejorar sus condiciones de salud, deben valorarse tanto
la construccion de un centro deportivo municipal, prestando el servicio, como
el otorgamiento de determinadas ayudas econdmicas a los ciudadanos para
que estos se inscriban al gimnasio de su preferencia. La decision entre una
u otra posibilidad debera justificarse adecuadamente).

3
La LRSAL y el ejercicio de la iniciativa econémica de los entes
locales desde el punto de vista de la competencia

Como hemos sefalado anteriormente, la Ley 27/2013, de 27 de diciembre,
de Racionalizacion y Sostenibilidad de la Administracion Local (LRSAL),
modifico el marco normativo que regula el ejercicio de la iniciativa publica
economica de los entes locales. Desde una optica de competencia, las modi-
ficaciones se refirieron basicamente a tres aspectos: por un lado, se introdujo

34. Ver las Directrices de la OCDE sobre el Gobierno Corporativo de las Empresas
Publicas, edicion de 2015 (publicadas en 2016).



la necesidad de efectuar un analisis de competencia; por el otro, se limitaron
los servicios que podrian ser prestados en régimen de monopolio por parte del
ente local, y, finalmente, se introdujo la obligatoriedad de solicitar informe
a las autoridades de competencia en los casos de prestacion en régimen de
monopolio.

En general puede afirmarse que, a pesar del reconocimiento constitu-
cional de la iniciativa economica de los entes locales, las modificaciones
operadas por la LRSAL establecen unos controles o requisitos que dificultan
precisamente el ejercicio de la misma.

3.1
Introduccidén de un analisis de competencia en el expediente
acreditativo de la conveniencia y oportunidad (art. 86.1 LRBRL)

En primer lugar, la LRSAL modifico el redactado del articulo 86.1 LRBRL3,
afiadiendo determinados condicionantes o limitaciones al ejercicio de la ini-
ciativa economica de los entes locales, con independencia de que la misma
se ejerza en régimen de monopolio o en libre concurrencia con la iniciativa
privada.

La version del citado articulo previa a la LRSAL, simplemente exigia
un analisis sobre la conveniencia y oportunidad de la medida cuando un
ente local decidia ejercer la iniciativa publica para el ejercicio de activi-
dades econdémicas*®. En cambio, el redactado introducido por la LRSAL
dispone que: “Las entidades locales podran ejercer la iniciativa publica
para el desarrollo 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 habré de jus-

tificarse que la iniciativa no genera riesgo para la sostenibilidad financiera
del conjunto de la Hacienda municipal debiendo contener un analisis de

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 empre-
sarial. Corresponde al pleno de la respectiva corporacion local la aproba-

35. Modificado por el articulo 1.23 LRSAL.

36. Redaccion anterior a la LRSAL del articulo 86.1 LRBRL: “Las entidades locales,
mediante expediente acreditativo de la conveniencia y oportunidad de la medida, podran
ejercer la iniciativa publica para el ejercicio de actividades econdomicas conforme al articu-
lo 128.2 de la Constitucion™.
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cion del expediente, que determinard la forma concreta de gestion del
servicio™?’.

Asi pues, el primer condicionante al ejercicio de la iniciativa econémica
municipal se refiere al riesgo que el desarrollo de determinada actividad
econdmica por parte del ente local pueda generar en la Hacienda municipal;
en caso de que no se garantice el objetivo de estabilidad presupuestaria y la
sostenibilidad financiera, los entes locales no podran establecer nuevos ser-
vicios o llevar a cabo determinadas actividades econdémicas. En segundo
lugar, se impone un andlisis de la necesidad de la intervencion en el mercado
del ente local: asi, en el expediente acreditativo de la conveniencia y opor-
tunidad de la medida también debera realizarse un andlisis de mercado re-
lativo a: (1) la oferta y demanda existentes en el mercado; (i1) la rentabilidad
de la actividad proyectada, y (iii) los posibles efectos de la actividad del ente
local sobre la concurrencia empresarial. Desde una 6ptica de competencia,
la introduccion de un andlisis de impacto en el expediente municipal ha sido
valorada positivamente. Al respecto, la CNC sefialé en su informe sobre el
Anteproyecto de Ley de Racionalizacion y Sostenibilidad de la Administra-
cion Local (IPN 88/13)* que “la introduccion sistematica del analisis del
impacto sobre la libre competencia de dichas decisiones [de ejercer la ini-
ciativa econdmica] podria facilitar la compatibilizacion del objetivo de in-
terés publico perseguido con el favorecimiento de la competencia o, al me-
nos, el principio de minima restriccion competitiva. El nuevo articulo 86.1
LBRL permite considerar, en particular, el impacto de la medida sobre la
neutralidad competitiva y las posibles ventajas y desventajas derivadas de
la propiedad publica del operador econdmico en cuestion™.

3.2
Limitacidon de los servicios o actividades que pueden ser prestados
en régimen de monopolio (art. 86.2 LRBRL)

En segundo lugar, la LRSAL redujo el nimero de servicios reservados legal-
mente en favor de los entes locales para su prestacion en régimen de mono-
polio. La redaccion vigente del articulo 86.2 LRBRL establece que: “Se de-
clara la reserva en favor de las entidades locales de las siguientes actividades

37. El subrayado no consta en el original.

38. Para mds detalles se puede consultar el informe siguiendo este enlace: https:/www.
cnmec.es/es-es/promoci%C3%B3n/informessobrenormativa.aspx ?7num=IPN+088%2f13&a
mbito=Informes+de+Propuestas+Normativas&b=&p=69&ambitos=Informes+de+Propuest
astNormativas&estado=0&sector=0&av=0



0 servicios esenciales: abastecimiento domiciliario y depuracion de aguas;

recogida, tratamiento y aprovechamiento de residuos, y transporte publico
de viajeros, de conformidad con lo previsto en la legislacion sectorial aplica-

ble. El Estado y las comunidades autonomas, en el ambito de sus respectivas
competencias, podran establecer mediante ley, idéntica reserva para otras ac-
tividades y servicios. La efectiva ejecucion de estas actividades en régimen
de monopolio requiere, ademas del acuerdo de aprobacion del pleno de la
correspondiente corporacion local, la aprobacion del 6rgano competente de la
comunidad auténoma”?’.

Con anterioridad, la reserva legal prevista en la LRBRL abarcaba otros
servicios o actividades (suministro de gas y calefaccion, y mataderos, mer-
cados y lonjas centrales)*, los cuales podian ser prestados en régimen de
monopolio y, por lo tanto, podian resultar completamente vetados a la ini-
ciativa privada en el ambito de actuacion copado por el ente local.

Con la limitacion efectuada por la LRSAL se restringe considerable-
mente tal posibilidad, lo que, en atencién a los problemas de competencia
que presenta, en general, la prestacion de servicios o la realizacion de acti-
vidades econdmicas en régimen de monopolio sefialadas anteriormente, es
valorado positivamente por las autoridades de competencia. No obstante, tal
y como sefald la CNC en el informe sobre el anteproyecto de ley, el man-
tenimiento de la reserva legal a favor de los servicios de abastecimiento
domiciliario y depuracién de aguas, la recogida, tratamiento y aprovecha-
miento de residuos, y el transporte publico de viajeros, deberia compatibili-
zarse con el fomento de la competencia efectiva. La CNC incluso sefiald la
oportunidad de valorar periddicamente, atendiendo a los principios de nece-
sidad y proporcionalidad, la conveniencia de mantener dicha reserva legal
(debido, esencialmente, a la méas que probable evolucion tecnologica en la

39. Si bien podrian establecerse reservas legales a favor de los entes locales para la
prestacion de otros servicios o actividades, ni la normativa estatal ni la normativa catalana
han hecho uso de tal posibilidad. De hecho, en el ambito catalan, el Decreto Legislativo
2/2003, de 28 de abril, por el que se aprueba el Texto refundido de la Ley municipal y de
régimen local de Cataluiia (TRLMRLC) simplemente establece que los servicios esenciales
que han sido reservados por ley a los entes locales podran prestarse en régimen de libre
concurrencia o en régimen de monopolio (art. 245.1), sin contar con una relacion de tales
servicios esenciales. Tal relacion se halla en el Decreto 179/1995, de 13 de junio, por el
cual se aprueba el Reglamento de obras, actividades y servicios de los entes locales (ROAS),
pero es la misma relacion de servicios que preveia el anterior redactado, previo a la LRSAL,
del articulo 86.2 LRBRL. En virtud del principio de jerarquia normativa, y al ser el ROAS
una norma de rango reglamentario, no deben considerase validas las referencias a aquellos
servicios que, en la actualidad, ya no son objeto de la reserva legal.

40. Con anterioridad a la LRSAL, la reserva legal se hallaba contemplada en el articu-
lo 86.3 LRBRL.
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prestacion de estos servicios en red y al grado de interés publico que puede
subyacer en los mismos).

3.3
Informe de la autoridad de competencia para el establecimiento de un
servicio en régimen de monopolio (art. 97.2 RDLeg. 781/1986)

Finalmente, la LRSAL (disposicién final 1.%) introdujo la obligatoriedad de
solicitar el informe de la autoridad de competencia en los supuestos de esta-
blecimiento del servicio en régimen de monopolio, a través de la modifica-
cion del articulo 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 (RDLeg. 781/1986).

El citado articulo 97 RDLeg. 781/1986 establece, en su apartado pri-
mero*', el procedimiento a seguir por la corporacion local para el ejercicio
de actividades econdémicas. En el apartado segundo, modificado por la
LRSAL, dispone que para la ejecucion efectiva en régimen de monopolio
de las actividades reservadas de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 86.2
LRBRL, “se requerira el cumplimiento de los trdmites previstos en el nimero
anterior referidos a la conveniencia del régimen de monopolio y se recabara
informe de la autoridad de competencia correspondiente”. Asimismo, dispone
que el acuerdo de aprobacion del proyecto por el pleno deberéd ser por ma-
yoria absoluta del niimero legal de miembros de la corporacion, y que, una
vez recaido tal acuerdo, debe elevarse el expediente completo al érgano
competente de la comunidad autonoma, para resolver sobre su aprobacion
en el plazo de tres meses*.

41. Art. 97 RDLeg. 781/1986: “1. Para el ejercicio de las actividades econdmicas por
las entidades locales se requiere: a) acuerdo inicial de la corporacion, previa designacion
de una comision de estudio compuesta por miembros de la misma y por personal técnico;
b) redaccion por dicha comision de una memoria relativa a los aspectos social, juridico,
técnico y financiero de la actividad econdomica de que se trate, en la que debera determi-
narse la forma de gestion, entre las previstas en la Ley, y los casos en que debe cesar la
prestacion de la actividad. Ademas debera acompaiiarse un proyecto de precios del servicio,
para cuya fijacion se tendra en cuenta que es licita la obtencion de beneficios aplicable a
las necesidades generales de la entidad local como ingreso de su presupuesto, sin perjuicio
de la constitucion de fondos de reserva y amortizaciones; ¢) exposicion publica de la me-
moria después de ser tomada en consideracion por la corporacion, y por plazo no inferior
a treinta dias naturales, durante los cuales podran formular observaciones los particulares
y entidades, y d) aprobacion del proyecto por el pleno de la entidad local”.

42. Centrandonos en la normativa catalana, el procedimiento para el establecimiento o
la municipalizacién de un servicio esencial en régimen de monopolio se regula, esencial-



La introduccion del informe de las autoridades de competencia en el
procedimiento para el establecimiento en régimen de monopolio, supone la
intervencion de un érgano especializado para efectuar un analisis sobre la
situacion que, como se ha destacado con anterioridad, presentaria mayores
afectaciones en la competencia efectiva en los mercados. Al referirse sola-
mente a los supuestos de prestacion en régimen de monopolio, la intervencion
de los organos de competencia solo se activara en los supuestos de los ser-
vicios o actividades esenciales previstos en el articulo 86.2 LRBRL: abas-
tecimiento domiciliario y depuracion de aguas; recogida, tratamiento y apro-
vechamiento de residuos, y transporte publico de viajeros, u otros que
eventualmente pudieran establecerse mediante ley.

4
Informe de la autoridad de competencia (art. 97.2 RDLeg. 781/1986)

Como hemos sefialado, la LRSAL introdujo en los procedimientos de mu-
nicipalizacién la intervencion, mediante la emision de un informe, de las
autoridades de competencia. Por lo tanto, tal intervencioén se produce sola-
mente respecto de los servicios o actividades esenciales, relacionados en el
articulo 86.2 LRBRL, cuando el régimen de prestacion elegido por el ente
local es el monopolio.

Cabe senalar que la forma de gestion escogida para la prestaciéon
efectiva del servicio municipalizado (directa o indirecta), o incluso el ins-
trumento utilizado para articular la gestion (directamente por el ente
local, a través de medios propios, concesion, etc.), no inciden en la nece-
sidad de solicitar el informe de las autoridades de competencia. En otros
términos, el desencadenante de la obligacion de solicitar el informe en cues-
tion es unicamente el establecimiento del servicio en régimen de monopolio.

En cuanto a su régimen juridico, el informe de las autoridades de
competencia es preceptivo pero no vinculante. Esto es, no obliga al ente
local ni, posteriormente, al 6rgano competente de la comunidad autébnoma a
seguir el criterio en ¢l establecido; sin embargo, de conformidad con el ar-
ticulo 35.1, letra c), de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones Publicas, si se apartan del

mente, en los articulos 243 a 245 TRLMRLC, y 181 a 187 ROAS, y requiere la aprobacion
definitiva del Gobierno de la Generalitat de Cataluia.
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parecer manifestado por la autoridad de competencia en su informe, debera
motivarse explicitamente®.

Mas problematicos, en términos de robustez juridica del procedimiento
de establecimiento del servicio en régimen de monopolio, resultan los su-
puestos en que el informe de la autoridad de competencia no es solicitado;
todo ello, sin perjuicio de que debera ser la jurisdiccion contencioso-admi-
nistrativa la que determine las consecuencias de ese eventual incumplimiento
del procedimiento.

4.1
Procedimiento

La solicitud y emision del informe de la autoridad de competencia se intro-
ducen en el procedimiento previsto en la normativa de régimen local para el
ejercicio de actividades economicas, con las particularidades previstas para
los servicios prestados en régimen de monopolio.

Centrandonos en lo establecido por la normativa catalana de régimen
local, de acuerdo con las bases fijadas por la LRBRL, este procedimiento
contaria con una fase desarrollada internamente por el ente local, y otra
posterior que requiere la intervencion de 6rganos autondmicos, con aproba-
cion final por parte del Gobierno de la Generalitat de Cataluna:

i.  Fase municipal, referida basicamente a la tramitacion del expe-
diente y aprobacion por parte del pleno de la corporacién local, con
los siguientes tramites (art. 86 LRBRL, arts. 243 a 245 TRLMRLC,
y arts. 143 a 149 y 183 ROAS):

* Acuerdo inicial de la corporacion y designacion de una comi-
sion de estudio.

» Redaccion por parte de la comision de estudio de una memoria,
base de la resolucidon del expediente, en la que se determinen
y justifiquen, entre otros aspectos, la prestacion en régimen de
monopolio y la forma de gestion del servicio (directa o indi-
recta).

* Toma en consideracion de la memoria por el pleno y exposicion
publica de la misma por un periodo no inferior a 30 dias natu-
rales.

43.  Art. 35 Ley 39/2015: “1. Seran motivados, con sucinta referencia de los hechos y
fundamentos de derecho: [...] ¢) Los actos que se separen del criterio seguido en actuacio-
nes precedentes o del dictamen de 6rganos consultivos”.



* Solicitud y emisién del informe de la autoridad de competencia
(art. 97.2 RDLeg. 781/1986).

* Aprobacion por el pleno de la corporacion local, por mayoria
absoluta del namero legal de sus miembros.

ii. Fase postmunicipal, en la que se remite el expediente a la Genera-
litat de Catalufia (al departamento competente)* y en la que los
principales tramites son:

* Solicitud y emision de informe por parte de la Comissio Juridica
Assessora [art. 97.3 RDLeg. 781/1986, y art. 8.3, letra k)*, Ley
5/2005, de 2 de mayo].

* Acuerdo definitivo del Gobierno de la Generalitat de Cataluiia,
en el plazo de 3 meses, que versara sobre la conveniencia y
oportunidad del monopolio en la prestacion del servicio (art. 86.2
LRBRL, art. 245.2 TRLMRLC, y art. 184 ROAS).

La intervencion de tales érganos autondémicos (en el caso cataldan, ACCO,
Comissio Juridica Assessora y Gobierno de la Generalitat de Catalufia) en
un procedimiento que cuando se refiere a actividades ejercidas en régimen
de libre concurrencia es estrictamente municipal, configura este procedi-
miento como especialmente agravado.

4.2
Precision de los supuestos en los que procede la solicitud de informe

La cuestion que seguidamente se suscita es: ;cuando resulta necesario so-
licitar el informe del érgano de competencia? Y el articulo 97.2 RDLeg.
781/1986 unicamente dispone que este debe solicitarse en los supuestos de
ejecucion efectiva en régimen de monopolio de las actividades reservadas.
Asi pues, el primer y principal de los supuestos en los que procede es el de
municipalizacion, es decir, el establecimiento o la creacion del servicio con
declaracion de la reserva monopolistica por parte del ente local.

Sin embargo, un cambio de forma de gestién (por ejemplo, el cambio
de gestion indirecta a directa, o “remunicipalizacion’) también podria com-
portar la necesidad de efectuar tal tramite. Ello sucederia en los supues-

44.  Actualmente, el Departament de Governacio, Administracions Publiques i Habitat-
ge.
45. “Es preceptivo el dictamen de la Comision Juridica Asesora sobre los expedientes
de la Administracion de la Generalitat o de la Administracion local referentes a las siguien-
tes materias: [...] k) Procedimientos de municipalizacion bajo el régimen de monopolio de
los servicios”.
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tos en que la monopolizacion del servicio se hubiera producido de facto,
es decir, sin pronunciamiento expreso al respecto por parte del ente local vy,
por lo tanto, sin haber seguido el procedimiento establecido al efecto (por
ejemplo, que se hubiera concesionado el servicio de abastecimiento domici-
liario de agua potable sin declaracion de establecimiento del servicio en
régimen de monopolio). En estos supuestos, en que efectivamente se ha
monopolizado el servicio, con ocasion del cambio de gestion, el ente
local deberia proceder a la declaracion de monopolio, y, en consecuencia,
solicitar el informe de la autoridad de competencia. 4 sensu contrario, si
la corporacion local ya habia previamente establecido el servicio en régimen
de monopolio, el cambio de forma de gestion no genera la obligacion de
solicitar ni emitir tal informe.

Finalmente, debe advertirse que las implicaciones en materia de com-
petencia de la prestacion de un servicio en régimen de monopolio no son
las mismas en un entorno de gestion indirecta del servicio publico (en
la que se produce competencia por el mercado de forma periddica) que en
una gestion directa, en la que desaparece cualquier tipo de competencia
y se produce un cierre definitivo del mercado. Sin embargo, la normativa
de régimen local no establece requerimientos diferenciados en funcion de si
el servicio monopolizado por el ente local se presta mediante una forma de
gestion directa o indirecta.

En cualquier caso, y mas alla de las obligaciones normativas al respecto,
atendidas las consecuencias que puede presentar un cambio de la forma de
gestion, seria aconsejable que —incluso en los supuestos en los que ya se
hubiera llevado a cabo la municipalizacion del servicio con anterioridad— los
entes locales llevaran a cabo internamente un andlisis del impacto competi-
tivo de la decision adoptada.

4.3
Preparacién del expediente de municipalizacion, desde una éptica de
competencia, por parte del ente local

El anélisis que realizan las autoridades de competencia sobre el impacto en
la competencia del establecimiento del servicio en régimen de monopolio,
se basara en la documentacion aportada por el ente local solicitante. Por este
motivo, es importante que el expediente de municipalizacion cuente con to-
dos aquellos elementos que justifiquen por qué el régimen de monopolio es
la opcién mas adecuada para prestar el servicio en cuestion. En este sentido,
cuanto mas sustentada juridica y econdmicamente esté tal decision, y se fa-



cilite la totalidad de dicha informacion a la autoridad de competencia, esta
podréa emitir un informe fundamentado, basado en elementos de juicio que
respondan a la realidad del servicio que se pretende municipalizar.

.Cuales son, desde una optica de competencia, los factores que de-
berian ser analizados en el expediente de municipalizacion? Como hemos
senalado en el apartado 2 de este articulo, el ente local deberia llevar un
analisis del impacto competitivo*® de su decision basado en los principios
de necesidad, proporcionalidad y minima distorsion; en otras palabras, la
decision de establecer un servicio o prestar una actividad econémica en
régimen de monopolio debe venir precedida de una definicion clara del ob-
jetivo que, con su participacion en el mercado, pretende conseguir el ente
local, y de cudl es la manera mas eficiente y mas neutra para el mercado, o
menos distorsionadora de la competencia, para conseguir dicho objetivo.

Los factores que deberian incluirse en dicho anélisis serian:

* Identificacién del objetivo que se pretende y justificacion de la
oportunidad del establecimiento del servicio en régimen de mono-
polio.

*  Valoracidon de las alternativas existentes para conseguir el objetivo
que se pretende.

* Andlisis de las consecuencias juridicas y econémicas de la opcion
escogida (en este caso, de la prestacion en régimen de monopolio).

* Adicionalmente, de conformidad con el articulo 86.1 LRBRL, la
realizaciéon de un analisis de mercado que contenga un estudio
sobre la oferta y demanda, la rentabilidad del proyecto y los efec-
tos del servicio local sobre la concurrencia empresarial.

5
Conclusiones

En definitiva, en el ejercicio de sus potestades publicas, las decisiones de las
Administraciones locales referentes a, por un lado, como se prestan los
servicios publicos, y, por el otro, como ejercen la iniciativa economica que
tienen constitucionalmente reconocida, y, finalmente, como regulan ciertas
actividades econdmicas, presentan importantes implicaciones en térmi-

46. Para realizar dicho analisis, puede ser de utilidad la Metodologia para evaluar el
impacto competitivo de las normas, elaborada por la ACCO y publicada en su pagina web:
http://acco.gencat.cat/ca/detall/article/Metodologia-per-avaluar-limpacte-competi-
tiu-de-les-normes. Esta Metodologia se fundamenta en los principios de buena regulacion
econdmica desde una oOptica de competencia.
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nos de competencia, esto es: repercuten sobre las condiciones de compe-
tencia en el mercado.

Por ello, estos procesos decisorios no pueden obviar un analisis de
competencia, consistente basicamente en sopesar el coste, en términos de
perjuicio para la competencia efectiva en el mercado, de las medidas que
pretendan llevar a cabo y de los supuestos beneficios al interés general que
las mismas persiguen. En otros términos, se trata de valorar la necesidad,
proporcionalidad, minima distorsion y no discriminacion de las restricciones
a la competencia inherentes en las decisiones de los entes locales, a fin de
evitar sacrificios injustificados de los principios de competencia que, de
manera mas o menos directa, se trasladaran a los consumidores y usuarios.

En concreto, hay que tener en cuenta que las decisiones sobre el régi-
men de prestacion (monopolio versus libre concurrencia) y la forma de
gestion (directa versus indirecta) de los servicios locales deberian funda-
mentarse en criterios de eficiencia, ya que el objetivo final no deberia ser
otro que ofrecer a los ciudadanos el mejor servicio publico posible en
términos de precio, calidad, sostenibilidad y fiabilidad.

Mas allad de la intervencion de las autoridades de competencia en los
supuestos de prestacion del servicio en régimen de monopolio introducida
por la LRSAL, también es y debe ser vocacion de estas autoridades —a
juicio de quien suscribe, especialmente de las autoridades autonémicas de
competencia, en tanto que mejor posicionadas en relacion con las actuacio-
nes de ambito local- ofrecer el apoyo necesario a los entes locales para
que adopten, en los distintos ambitos de responsabilidad que tienen enco-
mendados, 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.
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