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En este estudio, que toma como referencia bdsica el material empirico que proporcionan las
Resoluciones de las autoridades de defensa de la competencia dictadas en los ultimos cinco
anos, se delimita el alcance con el que se aplican las normas de la competencia a la actividad
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1. Introduccion

El principio de libertad de competencia que se deri-
va del articulo 38 de la Constituciéon espafiola (en ade-
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referencia: DER2012-34855 del VI Programa Nacional de Proyectos de
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lante CE)', en la medida en que se articula a través de
medios de intervencion global o transversal sobre el
mercado —como las normas de defensa de la compe-
tencia—, se proyecta sobre la actuacion de las Admi-
nistraciones publicas y obliga a eliminar otros medios
de intervencion publica, que pudieran ir dirigidos a im-
plantar determinados obstaculos injustificados al mer-

1Asi en ARROYO JIMENEZ, L. (2004): Libertad de empresa y titulos
habilitantes, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
p. 141; CINDONCHA MARTIN (20086): Libertad de empresa, Madrid,
Civitas, p. 374. Esta misma idea en la STC 1986/1988, de 1 de julio.
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cado, tanto con respecto al principio de igualdad de
condiciones en el ejercicio de las actividades econémi-
cas, como en relacion al principio de libre circulacion?2.
Aun asi, la garantia de la libre competencia no es un
principio absoluto, y puede resultar limitado al ponde-
rarse con la consecucion de otros fines y valores de in-
terés general protegidos juridico-constitucionalmente.
Por ello es necesario admitir las restricciones a la com-
petencia que pudieran imponerse por ley o derivarse
de una regulacion legal. Consecuentemente se acepta
que las normas de la competencia no se apliquen en
todos los casos a la actividad de los Entes locales,
tanto a la de caracter material como a la de naturaleza
juridica® a condicién de que tales restricciones se de-
riven de la aplicacion de una ley, es decir, encuentren
amparo legal. Asi se prevé expresamente en el art. 4
de la vigente Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de
la Competencia (en adelante LDC#).

A pesar de lo expuesto, hay que partir del dato juridico
(ex art. 4.2 LDC a sensu contrario) de que las normas
de la competencia se aplican, prima facie, a la actividad
con incidencia econdmica que desarrollan las Entidades
locales, tanto a la actividad empresarial realizada directa
o indirectamente por ellas, como a la que los Gobiernos
locales inducen a desarrollar y a la que, con este fin,
despliegan ellos mismos en el ejercicio de sus poderes
publicos, normativos y ejecutivos®. En estas péaginas se

2 SORIANO GARCIA (1998): Derecho publico de la competencia.
Madrid, Marcial Pons, p. 241.

3 Sobre su distincion GALLEGO ANABITARTE, MENENDEZ REXACH
(2001): et al. Acto y procedimiento administrativo, Madrid, Marcial Pons, p. 22.

4 Bajo la vigencia de la derogada Ley 16/1989, de 17 de julio, de
Defensa de la Competencia, (en adelante LDC 1989), la excepcién
solo era aplicable con respecto a las normas legales que ordenaban la
realizacion de conductas colusorias, mientras que con la vigente LDC
también se aplica a las conductas abusivas y desleales comprendidas
en los articulos 2 y 3 LDC. No es la Gnica excepcion que se prevé a
la aplicacién de las normas de Derecho de la competencia, también
se produce su inaplicacién cuando se trata de conductas de escasa
importancia, que se determinan conforme a los criterios adoptados
reglamentariamente (art. 5 LDC), o cuando se produce una decision
singular de exencion adoptada por la CNC con base en el art. 6 LDC.

5 Con esta tesis lo cierto es que se matiza en parte la concepcién que
se ha mantenido tradicionalmente y que sostiene, entre otros, CASES
PALLARES (2010): «Regulacién y competencia. Limites y conexiones».
en Derecho de la regulacion econémica, Fundamentos e instituciones
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tratara de dar cuenta de ello y de analizar el alcance e
intensidad con el que se verifica dicha aplicacion.

En relacion a la primera premisa (aplicacion a la ac-
tividad econémica) no parece que pueda plantearse
ninguna duda al respecto si se atiende al Derecho pri-
mario europeo (actual art.106.1 Tratado de Funciona-
miento de la Union Europea, en adelante TFUE) y a la
jurisprudencia comunitaria®, en la que se declara que
el concepto de empresa comprende cualquier entidad
gue ejerza una actividad econdémica, con independen-
cia de su estatuto juridico y de su modo de financiacion.
Este amplio entendimiento del ambito de aplicacion del
Derecho de la competencia ha sido tomado asimismo
expresamente en consideracioén por la jurisprudencia
espafola’ y se ha elevado a categoria legal con la Dis-
posicion adicional 4.1 LDC. Para el Derecho de Defensa
de la Competencia, lo relevante no es el estatus juridico
del sujeto que realiza la conducta, sino que su conduc-
ta haya causado o sea apta para causar un resultado
econdmicamente perjudicial o restrictivo de la compe-

de la regulacién. Dir. MUNOZ MACHADO, S. Vol. 1, Madrid, lustel, pp.
440-462, conforme a la cual no cabe fiscalizar la actuacion administrativa,
desde la perspectiva de las normas de la competencia, si se esta en
supuestos en los que la Administraciéon actua como poder regulador, en
los que efectivamente —y esto no se puede discutir— el control pleno de
la decision primaria tanto de su contenido material como del cumplimiento
de los procedimientos legalmente establecidos corresponde a la
jurisdiccion contencioso administrativa.

6 Sentencias del Tribunal de Justicia de 23 de abril de 1991, Hofner
y Elser, C-41/90, apartado 21, de 11 de diciembre de 2007, ETl y otros,
C-280/06. Vinculada con esta jurisprudencia se halla aquella otra que
declara el sometimiento de las empresas publicas a las normas de
competencia y las obligaciones de los Estados al respecto: Sentencias
de 3 de octubre de 1985, asunto 311/84, CBEM/CLT e IPB; de 17 de
mayo de 1994, asunto c-18/93, Corsica ferries/Corpo dei Piloti del
Porto di Genova, y 10 de diciembre de 1991, asunto c-179/90, Merci
Convenzionali Porto di Genova/Siderurgica Gabrieli.

7 Esta tesis ha sido recientemente sostenida por el Tribunal Supremo,
(«el ejercicio de funciones publicas no exime a la Administracion Publica
de su sometimiento a la legislacion de la competencia»), enel FJ 5y
en el FJ 6 de la STS de 14 de junio de 2013, recurso de casaciéon num.
3282/2010, promovido por el Ayuntamiento de Mallorca. Asi, entre otras
anteriores, SSTS de 4 de noviembre de 2008 (recurso 5837/2005),
SSTS 19 de junio de 2.007, rec. 9.449/2.004 y 26 de abril de 2010,
rec. 3359/2007, asimismo las Sentencias de la Audiencia Nacional 30
de septiembre de 2010, rec 815/2009, y 18 de febrero de 2009, rec. °
327/2006, Ambulancias Orense, y de 11 de noviembre de 2003, rec.
839/2000.
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tencia en el mercado®. Tanto la Comisién Nacional de
la Competencia (CNC)?, como, en mayor medida, los
organos y organismos administrativos autonémicos de
defensa de la competencia, alli donde se han creado?,
al ejercer funciones consultivas, de control y sancion de
las practicas restrictivas de la concurrencia entre em-
presarios fiscalizan la actividad de los ayuntamientos,
toda vez que pueden incurrir en alguna de las conduc-
tas prohibidas por las normas de la competencia.

Es cierto que siempre se podria argumentar en con-
tra de la efectiva aplicacién de las normas de la compe-
tencia a las Entidades locales en el sentido de que se
podria pensar que las conductas anticompetitivas que
se desarrollan a nivel local no pueden ocasionar perjui-
cios significativos a la competencia, debido a su menor
importancia econémica''. Sin embargo, a estas alturas
no se pone en duda, siguiendo la jurisprudencia del Tri-

8 Como se extrae asimismo de las propias resoluciones de los érganos
de la competencia: Resolucion de 13 de octubre de 2011 del Tribunal
Valenciano de Defensa de la Competencia, Informe de la Autoridad
Catalana de la Competencia (Ref. OB 4/2009), Observaciones relativas
a la gestion de los gastos para desplazamientos en taxi a cargo del
servicio catalan de salud, y en las Resoluciones de 4 de junio de 2009
de la CNC (expte. 2779.07), Consejo Regulador de Denominacién de
Origen Vinos de Jerez y Manzanilla de Sanlucar y de 14 de abril de 2009
de la CNC —expte. 639/08— sobre supuestas conductas realizadas
por el Consejo de Farmacéuticos de Castilla-La Mancha y el Servicio de
Salud (SESCAM) de dicha Comunidad Auténoma, en la que se pone de
manifiesto que la regla general de prohibicién de restricciones al Derecho
de la competencia —se hace referencia concretamente a las practicas
colusorias— se aplica incluso en el «el ejercicio de otras potestades
administrativas», es decir, no solo cuando la Administracién actia como
operador econdémico sino también cuando ejerce poder regulador.

9 Hay que advertir que en virtud de la Orden ECC/1796/2013, de 4
de octubre, se determiné el 7 de octubre de 2013 como fecha de puesta
en funcionamiento de la Comision Nacional de los Mercados y de la
Competencia (CNMC), en la cual se integran las actividades y funciones
de la CNC, en virtud de lo previsto en la Ley 3/2013, de 4 de junio, de
creacion de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia (en
adelante, LCNMC) en su Disposicion adicional primera.

10 En la actualidad, la gran mayoria de las CCAA han asumido y ejercen
funciones en materia de competencia, conforme a lo previsto en la propia
Ley 1/2002, de 21 de febrero, de coordinacion de competencias en este
sector. Sobre esta cuestion puede consultarse el Informe de la CNC
sobre la aplicacién de la Ley 1/2002, de 21 de febrero, de coordinacién de
las competencias del Estado y las Comunidades Auténomas en materia
de defensa de la competencia 2008-2012.

11 En este sentido se pronuncio desacertadamente la STS de 14 de
febrero de 2007, RJ. 1523, siguiendo a la STS de 26 de junio de 2006,
que reproduce las afirmaciones de la sentencia de instancia, STSJ de
Valencia de 23 de mayo de 2004.

bunal de Justicia de la Unién Europea, que las ventajas
econdmicas que los Gobiernos locales confieren a sus
empresas o a ciertas empresas privadas pueden tener
incidencia en los intercambios comerciales entre Es-
tados'2. Por ello, les resulta también de aplicacion, en
principio y salvo prueba en contrario, el régimen juridico
de las ayudas publicas previsto en el TFUE, tal y como
puso de manifiesto la histérica Sentencia del Tribunal
de Justicia de la Comunidad Europea, STJCE de 24 de
julio de 2003, C-280/00, en el asunto Altmark Trans, en
el que se analizaba la compatibilidad con el Derecho de
la Unién Europea de las subvenciones otorgadas a em-
presas privadas que prestaban un servicio de cercanias
de transporte urbano de pasajeros’®. De esta manera
se parte de la premisa que las subvenciones o cualquier
tipo de ayuda publica a los servicios publicos locales
pueden tener incidencia en los intercambios comercia-
les entre Estados —apartado 69 de la STJCE de 24
de julio de 2003, asunto Altmark Trans: «la cuantia de
la ayuda o el tamafio relativamente modesto de la em-
presa beneficiaria no excluyen a priori la posibilidad de
gue se vean afectados los intercambios entre Estados
miembros»—.

Si esto es asi, a nivel comunitario, con mayor motivo
en el ambito interno. La actuacion de las Entidades lo-
cales puede producir distorsiones a la competencia en
el ambito nacional y autonémico. En el ejercicio de sus
funciones los 6rganos de defensa de la competencia, la
CNC y los 6érganos autondémicos, pueden sancionar a las
organizaciones juridico-publicas locales, por incurrir en

12 Apartado 69 de la STJCE de 24 de julio de 2003, (C-280/00), en el
asunto Atlmark Trans. Sobre esta sentencia Vid. ORTEGA BERNARDO
(2006): «Competencias, servicios publicos y actividad econdmica de los
municipios», Revista de Administracién publica, num. 169, pp. 55-98.

3 En este caso se sostuvo que tales subvenciones no constituian
ayudas de Estado desde la perspectiva del Derecho de la Unién Europea,
no porque resultase ser una cuestion de dimensiones locales, sino
porque no se trataba en puridad de ventajas. Se las consider6 como
compensacion suficiente en contraprestacion a las obligaciones de
servicio publico impuestas a estas empresas. Con esta sentencia se
establecié una doctrina estable en relacién con los requisitos (apartados
83-89) que han de satisfacer las compensaciones «econdémicas» a
las obligaciones de servicio publico para que las mismas no sean
consideradas como ayudas de Estado.
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practicas prohibidas por el Derecho de la competencia,
ya actuen como operadores econémicos, ya ejerzan po-
der publico. Esto ultimo se produce en aquellos supues-
tos en los que el control de los 6rganos de defensa de
la competencia se verifica cuando las Entidades locales
despliegan sus poderes normativos y ejecutivos. Con
ello se activa un control administrativo de legalidad sobre
el ejercicio de poder publico'™, aunque las autoridades
(6rganos y organismos) de la competencia no resulten
competentes para inaplicar (aunque, sobre esto quepan
ciertas dudas'®) ni ciertamente para anular los actos ad-
ministrativos o las normas infralegales dictadas por las
Entidades locales. Este indiciario control de legalidad de
la actuacion municipal se ha reforzado en gran medida,
ya que los érganos de la competencia estan legitimados,
a partir de la LDC de 2007, para impugnar actos admi-
nistrativos y ordenanzas locales, cuando aprecien que

14 En este sentido REBOLLO PUIG (2003): «Reglamentos y actos
administrativos ante el Tribunal de Defensa de la Competencia», en
COSCULLUELA MONTANER (coord.), Estudios de Derecho Publico
Econdémico, Libro homenaje al Prof. D. Sebastian Martin-Retortillo,
Civitas, Madrid, pp. 735-739, afirma que el procedimiento de infraccién
ante el TDC era, bajo la vigencia de la LDC 1989, un cauce adecuado,
aunque con un apoyo debilisimo y facilmente discutible, para destruir
la presuncioén de legalidad por falta de fundamento legal y a los solos
efectos de apreciar la inexistencia de una causa de justificacion que
excluyera la aplicacion de las normas de la competencia, y por tanto,
el ejercicio de sus facultados de sancion y de imposicién de cesacion
de las conductas restrictivas, lo que desde luego no excluiria al mismo
tiempo acudir a los mecanismos ordinarios de eliminacién de los actos y
reglamentos, esto es, a su exclusivo control judicial.

15 Al respecto se ha producido cierta polémica. Por su parte, VICIANO
PASTOR (1995): Libre competencia e intervencion publica en la economia,
Tirant Lo Blanch, Valencia, pp. 526, afirmé que el TDC, en cuanto 6rgano
administrativo, deberia inaplicar el reglamento que considerara ilegal. Por
el contrario, BANO LEON (1996): Potestades administrativas y garantias
de las empresas en el Derecho espariol de la competencia, McGraw-Hill,

p. 86: «EI TDC, como 6rgano administrativo, aunque dotado de cierta
independencia, no puede inaplicar los reglamentos que, como cualquier otra
norma juridica, deben ser observados y cumplidos por la Administracion».
Frente a la opinién del anterior, considera que todo ello no impide que el TDC
ejerza sus competencias sobre el presupuesto de apreciar la ilegalidad de
esos reglamentos y actos administrativos, lo que rompe la regla general de
presuncion de legalidad y validez de los reglamentos y actos administrativos
(art. 18.2 Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de régimen juridico de las
Administraciones publicas y procedimiento administrativo comun) frente

a otros érganos administrativos; REBOLLO PUIG (2003): Reglamentos y
actos administrativos...op. cit. pp. 737, quien también abogé en su momento
por una reforma legislativa que regulase con mas claridad y determinacion
este control de legalidad que se atribuia al érgano nacional de defensa de la
competencia.
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establecen restricciones a la competencia sin que la ley
les ampare para ello. Esta legitimacion se reconoce tanto
a la CNC (en el derogado art.12.3 LDC, actual art. 5.4
LCNMC), como a los 6rganos autonémicos, —a estos
ultimos (art. 13.2 LDC) en relacion con los «actos de las
Administraciones publicas autondmicas o locales de su
territorio sujetos a Derecho administrativo y disposicio-
nes generales de rango inferior a la ley»—.

2. La aplicacién del Derecho de la Competencia
a las Entidades locales cuando actian como
operadores econdmicos

Los Gobiernos y Administraciones locales pueden
perfectamente ejercitar iniciativas econémicas dentro
del mercado en competencia con las empresas priva-
das'®, aun cuando la oferta privada sea suficiente o
adecuada, al menos desde la perspectiva de los prin-
cipios de la Constitucion econdémica (art. 128.2 CE
primera frase), y conforme a lo previsto en la propia
legislacion basica estatal de régimen local (de acuer-
do con el vigente art. 86.1 Ley 7/1985, de 2 de abril,
reguladora de las bases de régimen local, en adelante
LRBRL""). Ahora bien, como se ha expuesto desde un

16 Este tipo de actividad local tiene una importancia constatable en
algunos municipios. Pone ejemplos ESPINOSA GARCIA, J. (2011)
«Servicios publicos locales y competencia», en GUILLEN CARAMES,

J. Derecho de la competencia y regulacién en la actividad de las
Administraciones publicas, Madrid, Thomson Reuters.

7 Con la entrada en vigor de la Ley 27/2013, de 27 de diciembre,
de racionalizacién y sostenibilidad de la Administracion local (LRSAL),
por la que se modifica la LRBRL, la iniciativa de los municipios en la
actividad econdmica, susceptible de ejercicio al amparo del art. 128.2
de la CE, resulta visiblemente recortada. Con la introduccién de nuevos
requerimientos en el art. 86.1 LRBRL el legislador trata de adecuarse
al principio constitucional de estabilidad presupuestaria, previsto en
el art. 135 CE, y atender, con el fin de valorar su oportunidad, a las
razones economicas de interés general y a la afectacion de los intereses
privados de esa misma indole —que no se reputan expresamente como
prevalentes—. En este sentido, se han eliminado otros condicionamientos
a la misma que se habian barajado como posibles en los sucesivos
borradores de la reforma (tales como que dicha iniciativa publica se
supeditara a la prestacion de los servicios minimos con arreglo al coste
estandar de ellos fijado por el Estado). Es posible que en la eliminacion
de estas condiciones adicionales haya tenido que ver que cada vez
resulte mas visible la concepcion de que la iniciativa empresarial de las
Entidades locales se integra en el contenido protegido por la garantia
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principio, la actuacion estrictamente empresarial de la
Administracion'® no puede restringir, prima facie (art.
106.1 TFUE) el juego de la libre competencia del mer-
cado. De otra forma, les resultaran de aplicacioén las
normas de defensa de la competencia, que se dirigiran
a reprimir estas conductas contrarias. A continuacion
se exponen dos sectores concretos en los que la acti-
vidad empresarial de las Entidades locales ha incurri-
do, ilegalmente, en estas restricciones.

El supuesto de los servicios funerarios

En el sector de los servicios funerarios se ha cons-
tatado por diferentes vias la ausencia en algunos ca-
sos de libre competencia empresarial, a pesar de que
se trate de una actividad liberalizada a partir del Real
Decreto-Ley 7/1996, de 7 de junio, de medidas urgen-
tes de caracter fiscal y de fomento y liberalizacion de
la actividad econémica. Con esta norma se suprimio la
consideracion de los servicios funerarios como mono-
polio legal reservado al sector publico (asi lo declara-
ba el art. 86.3 LRBRL en cumplimiento de la reserva
de ley ordenada por el art. 128.2 CE) y se permiti6 la
entrada de otros prestadores de servicios privados sin
limitacion de numero, bajo un régimen de autorizacion
administrativa municipal. De este modo es relevante
el respeto a las reglas de la competencia, tanto por
parte de los Gobiernos municipales, en la regulacion
de estos servicios y en el otorgamiento y vigilancia
de las concesiones sobre el servicio de cementerios,
como por parte de las empresas privadas concesiona-
rias de los mismos.

constitucional de la autonomia local (art. 137 CE). De hecho, en

esta linea se ha pronunciado el Consell de Garanties Estatutaries de
Catalunya en su Dictamen 8/2014, de 27 de febrero (FJ 14), sobre la
LRSAL —que resulta preceptivo en esta Comunidad con anterioridad a
la eventual interposicion de un recurso de inconstitucionalidad contra la
misma, conforme se dispone en el art. 76.3 Ley organica 6/2006, de 19
de julio, del Estatuto de Catalufia—.

8 No declarada servicio publico y siempre sujeta, sin embargo, al
interés publico, como se puso de manifiesto en la conocida STS de 10 de
octubre de 1989 (ar. 7352), sobre un caso de iniciativa privada econdémica
del Ayuntamiento de Barcelona.

Los problemas se han puesto de manifiesto con mo-
tivo de los diferentes expedientes de infraccién que se
han abierto y resuelto en este ambito'®, y asimismo
han sido detectados con caracter general por varios
de los informes emitidos por las autoridades de defen-
sa de la competencia, concretamente por la CNC y por
la Autoridad catalana competente en la materiaZ°, ex-
presamente referidos este sector: la existencia de un
marco legal profuso, disperso y complejo que contiene
una diversidad de requisitos de acceso a la actividad
que ademas varian sustancialmente de unas Comuni-
dades Autdbnomas a otras, incluso entre distintos muni-
cipios de una misma Comunidad; que dicha normativa
sigue manteniendo un buen numero de limitaciones a
la competencia, no en todos los casos justificadas ni
proporcionadas, con exigencias que desvirtuan la pre-
tendida liberalizacion del sector; por ultimo, y como
consecuencia directa de lo anterior, se constata que
sigue habiendo muchas situaciones de dominio del
mercado protagonizadas por empresas en las que ma-
yoritariamente intervienen los municipios.

Para ilustrar el tipo de problemas que se plantean
en este ambito puede citarse el caso del que conoce la
Resolucion de la CNC de 3 de marzo de 2009 (expte.
650/08), en relacion con las empresas funerarias que
desarrollan su actividad en la Comunidad Auténoma
de Baleares y la intervencion en este sector del Ayun-
tamiento de Mallorca?!. En este supuesto se imputo al

19 Exclusivamente dictadas por la CNC pueden citarse los siguientes:
Expediente 650/08 Funerarias Baleares, expediente 495/00 Velatorios
Madrid, expediente 502/00 Funerarias Madrid 3, expediente 613/06
Servicios Funerarios La Gomera.

20 E| Informe de 25 de mayo de 2011 emitido —al amparo del art. 25.a)
de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de defensa de la Competencia— por la
CNC ref. IPN 55/2011, y, por otro, del Informe de 27 de noviembre de
2011 de la Autoridad Catalana de Defensa de la Competencia —realizado
de acuerdo con los articulos 2.4 y 8.1.b) de la Ley 1/2009, de 12 de
febrero, de la Autoridad Catalana de la Competencia Ref.. OB 10/2011—.
Los dos informes versan sobre la reforma de la legislacion en materia
de servicios funerarios que debia aprobarse en cumplimiento de la Ley
25/2009, de 22 de diciembre, de modificacion de diversas leyes para su
adaptacion a la Ley 17/2009, sobre el libre acceso a las actividades de
Servicios y su ejercicio.

21 La impugnacioén de esta Resolucién de la CNC de 3 de marzo de
2009 (expt. 650/08), fue resuelta por las Sentencias de la Audiencia
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Ayuntamiento de Mallorca, propietario del capital in-
tegro de una empresa funeraria, y a dicha mercantil
la infraccion de la prohibicion de abuso de la posicion
dominante —regulada en el art. 6 LDC (1989)—.

Asimismo es el caso de la Resolucién del érgano
Catalan de Defensa de la Competencia de 30 de sep-
tiembre de 2009 (expte. 13/2009). En este supuesto
se fiscaliza la prestacion por parte del Ayuntamiento
de Solsona de la actividad de servicios funerarios vy,
ante la prueba de la comisién de una conducta infrac-
tora de la legislacion de Defensa de la competencia
que perjudicaba a una empresa privada, el procedi-
miento sancionador incoado se termina convencio-
nalmente al amparo del art. 52 LD. En este supuesto
las practicas anticompetitivas se han realizado con el
ejercicio de poder publico por parte del Ayuntamien-
to: queda claramente acreditado que el municipio en
cuestiéon habia impuesto por medio de una Ordenanza
municipal ciertas exacciones fiscales a las que esta-
ban exclusivamente sometidas las empresas privadas
que desarrollaban estos servicios en competencia con
la empresa funeraria municipal. Ademas en la pagina
web institucional del Ayuntamiento solo se hacia publi-
cidad de la empresa dependiente del municipio. Asi-
mismo, quedd constancia de que se habia impedido
el acceso a dicha pagina web a la empresa competi-
dora. Constatado el incumplimiento, el Ayuntamiento
de Solsona se compromete a abrir el uso del tanatorio
municipal a las funerarias privadas, regulando el ac-
ceso en condiciones «regladas y no discriminatorias,
y a imponer al pago de unas tarifas razonables y no
discriminatorias?2.

Igualmente es muy ilustrativa de los problemas en
este sector la Resolucién del Consello Galego da Com-
petencia (CGC) de 10 de julio de 2012 (Resolucion
R 1/2012- Tanatorio de Valga) en la que se declara
que la concesionaria de los servicios de ese tanatorio
municipal ha infringido el art. 2.2 ¢c) LDC (modalidad
de abuso de posicién dominante) al haber denegado
injustificadamente el acceso a las salas de dicho tana-
torio a las empresas de la competencia?3.

La actividad econémica de transporte fluvial

De cierto interés también resulta ser la aplicaciéon de
las normas de la competencia a la actividad econémica
de transporte fluvial desarrollada por las organizacio-
nes locales. Sobre este tipo de prestacion se dicta la
Resolucion de 2 de febrero de 2009, expte. R 7/2008,
del Tribunal Gallego de Defensa de la Competencia,
en la que se fiscaliza el ejercicio directo por parte de la
Diputacién Provincial de Lugo de la actividad de trans-
porte fluvial de viajeros con embarcaciones de su pro-
piedad por la «Ruta de los embalses». En este caso
se denuncia a la Administracion local porque en la ex-
plotacion directa de los servicios aplicoé durante dos
anualidades precio por debajo del coste, lo que podria
comportar la realizacién de actos de competencia des-
leal en perjuicio de otra empresa privada competidora
en ese ambito.

En un primer momento lo que se intenta dilucidar es
si la actuacion de la Diputacion se realiza en el ambi-
to de sus propias prerrogativas y al amparo de la ley.
Se cita para ello el art. 109.1 Ley 5/1997, de 22 de

Nacional de 31 de marzo de 2010, en sendos recursos (num. 154/2009

y num. 144/2009), interpuestos respectivamente por el Ayuntamiento y la
empresa funeraria municipal, que a su vez recurrieron en casacion ante
el Tribunal Supremo, que ha dictado las SSTS de 14 de junio de 2013,
recurso de casacion num. 3282/2010, y recurso de casacion 3568/2013,
que desestiman los dos.

22 Posteriormente sobre este asunto se dicta la Resolucion de la
Autoridad Catalana de Defensa de la Competencia de 25 de febrero de
2013 en la que se impone una sancién al Ayuntamiento de Solsona, por
incumplimiento de la referida Resolucion de esta misma Autoridad de 30
de septiembre de de 2010, de terminacion convencional del expediente n°
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13/2009. Con respecto a este mismo asunto se ha adoptado después la
Resolucién de 24 de julio de 2013, en la que se acuerda dar por finalizada
la vigilancia del cumplimiento de otra Resolucion anterior de 17 de julio de
2012, al comprobarse que el Ayuntamiento en cuestiéon habia finalmente
cumplido con todas las obligaciones en ella dispuestas.

23 A este tipo de conducta también se refiere el Consejo de la
Competencia de Andalucia, en su Resolucién de 27 de septiembre de
2012, S/12/2012. En esta resolucidon queda acreditado que Tanatorios de
Huelva ha abusado de su posicién dominante al exigir distintos precios
por el mismo servicio de alquiler de salas de velatorio, dependiendo
de la empresa funeraria.
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julio, de Administracion local de Galicia, relativo a las
competencias propias de las Diputaciones provincia-
les, que recoge, entre ellas, en su apartado d): «En
general, el fomento y la administracion de los intere-
ses peculiares de la provincia». Asimismo se toman
en consideracion otras previsiones legales, en concre-
to el art. 36.1.d) LRBRL que también les atribuye «la
cooperacion en el fomento y desarrollo econémico y
socialy. En este punto considera el Tribunal que cabe
admitir el argumento de la Diputacion que sostiene
que los servicios de transporte fluvial tienen por ob-
jetivo «impulsar y promover el desarrollo de las zonas
riberefias de los embalses». Sin embargo, el Tribunal
gallego considera que él no es competente para resol-
ver esta cuestion competencial, sino que corresponde
a la jurisdiccidon contencioso-administrativa. Pese a lo
anterior, y en contradiccion con la ultima afirmacion, el
organo autondmico pasa a enjuiciar la actividad de la
Diputacion y finalmente termina por considerar que se
trata de una actividad econémica a la que resulta de
aplicacion general la LDC.

En este orden de cosas, el Tribunal se plantea su-
cesivas infracciones de la legislacion de defensa de
la competencia por parte de la Diputacién Provincial
de Lugo. Para ello comienza valorando si tal conducta
infringe alguno de los articulos de la LCD (1989), y si
tiene capacidad para distorsionar gravemente las con-
diciones de competencia y afectar al interés publico.
Tiene en cuenta para ello que la conducta denunciada
es esencialmente la supuesta venta por debajo del
coste realizada durante varias anualidades (2002-
2003). Se plantea que se haya tratado de una venta a
pérdida, y si se realiza con la intencion de eliminar a los
posibles competidores al imposibilitarles la entrada en
el mercado para ofrecer el servicio de transporte fluvial
—Ilo que se conoce en el lenguaje juridico-mercantil
como doctrina de los precios predatorios (art. 7, en co-
nexion con el art. 17 LDC, en su antigua version)— ,0
si concurre una conducta desleal derivada de la vio-
laciéon de normas o competencia desleal derivada de
la clausula general o residual del antiguo art. 5 LCD.

Pues bien, en el andlisis que se realiza se pone de ma-
nifiesto la dificultad practica que resulta de aplicar es-
tas normas (de defensa de la competencia) a las Ad-
ministraciones publicas. Expresamente afirma el TDC
gallego, siguiendo en esto al antiguo érgano nacional
(TDC): «La dificultad proviene de que el test de recu-
peracion de costes —probabilidad de recuperacion de
los costes derivados de la estrategia predatoria una
vez eliminado el competidor o competidores actuales
o potenciales— resulta de imposible aplicacién a la ac-
tividad econdmica de la Administracion Publica, dado
que no existe razén para que la misma actiue de modo
que el beneficio se incremente en el futuro».

3. Laaplicacion de las normas de
la competencia a las Entidades locales
cuando actian como poder publico

En determinadas actividades en las que se ejerce
poder publico

A) En la actividad convencional de la Administracion

Concretamente en el caso de la Sentencia de la Au-
diencia Nacional de 15 de enero de 2010, Jur 149796,
se conoce de un supuesto en el que se enjuicia una
Resolucion de la CNC por la que se sanciona a un
Ayuntamiento que estd actuando como poder regu-
lador y no en ejercicio de una actividad de empresa.
Concretamente la actividad objeto de sancién consis-
tia en la suscripcidon por parte del Ayuntamiento de
Peralta (Navarra) de un Convenio con la Asociacion
de Industriales Feriantes de Navarra (AIFNA), con la
finalidad de evitar la competencia entre las industrias
feriales y similares durante las fiestas locales del Mu-
nicipio en el transcurso de varias anualidades. La CNC
declaré la existencia de una practica restrictiva de la
competencia prohibida por los arts. 1 y 6 LDC, en la
medida que se considera ademas que la AIFNA incu-
rria en abuso de posicién de dominio. A juicio del Tri-
bunal la asociacion recurrente resultaba concesiona-
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ria en exclusiva de la gestion y explotacion del recinto
ferial y tenia autonomia para adjudicar los terrenos a
los industriales feriantes con arreglo a su propia nor-
mativa interna. Los hechos tuvieron lugar en la medida
que se sustituyo el ejercicio de las competencias mu-
nicipales de adjudicacion directa de las licencias de
las instalaciones para «atracciones y puestos de venta
ambulante» durante las fiestas, por la adjudicacion de
la totalidad de instalaciones del recinto ferial por parte
de AIFNA. Esta sustitucion se llevd a cabo en virtud de
convenios de colaboracion celebrados entre el Ayun-
tamiento y la citada asociacion. Tales notas conforma-
ban una posicién de dominio en el mercado relevante,
que es el de las actividades feriales. En este caso, lo
que resulta especialmente interesante es que quien ha
creado la posicién dominante, y tolerado la conducta
abusiva, ha sido el propio Ayuntamiento —como pone
de manifiesto que al final resulte sancionado al quedar
acreditado que incurre en conductas colusorias—.
También se aprecia infraccion de las normas de la
competencia por parte de la actividad convencional
desarrollada por los municipios el caso de la Reso-
lucion de la CNC de 28 de diciembre de 2011 en la
que, con base en el articulo 52 LDC, se acuerda la
terminacion convencional del procedimiento sanciona-
dor del Expte. S/235/10, que tiene por objeto la fis-
calizacion de los convenios firmados durante el afio
2009 entre la Federacion Espafiola de Municipios y
Provincias (FEMP) y los Consejos Superiores de Co-
legios de arquitectos, arquitectos técnicos, ingenieros
industriales e ingenieros técnicos industriales. Por me-
dio de dicha resolucién las partes de los convenios se
comprometen a su rescision y a abstenerse de firmar
nuevos convenios que reproduzcan un contenido si-
milar o analogo, asi como a la difusion de estos he-
chos. En los citados convenios firmados por la FEMP
con los distintos Colegios Profesionales se regulaba la
prestacién por parte de éstos de una serie de servicios
consistentes en la verificacion normativa y documen-
tal que se realiza e incorpora en la tramitacién de las
licencias municipales. Aunque la CNC reconoce que
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los Ayuntamientos pueden negociar y firmar acuerdos
de colaboracién con estas entidades al amparo de la
disposicion adicional 52 de la Ley 2/1974, de 13 de
febrero, de Colegios Profesionales (en adelante LCP),
entienden que esta cobertura legal no puede ser utili-
zada como argumento por las partes para vulnerar los
preceptos establecidos en la legislacion de defensa de
la competencia, concretamente el art. 1 LDC. En este
sentido la CNC considera que este precepto se ha in-
fringido en la medida en que los visados o certificados
creados o establecidos por los mencionados conve-
nios no se encuentran en todos los casos amparados
por la reserva colegial que se regula en el art. 2 del
Real Decreto 1000/2010, de 5 de agosto, sobre visado
colegial obligatorio, aprobado con base en el articulo
13 LCP, en el que se determina en la actualidad los
trabajos profesionales que obligatoriamente deben ob-
tener el visado colegial, como excepcién a la libertad
de eleccion del cliente?4.

B) En la actividad local de policia de acceso y control
de actividades econdémicas

En el sector de los servicios funerarios, ademas de
la gestion de la infraestructura que sirve de base para
su prestacion, es igualmente importante que el muni-
cipio ejerza sus funciones de inspeccion y control con
el fin de garantizar la competencia empresarial. Asi se
deriva de la resolucion anteriormente citada, supra en
el subapartado: El supuesto de los servicios funerarios,
de 10 de julio de 2012 (Resolucion R 1/2012—-Tanato-
rio de Valga). En este caso se considera reprobable
la conducta de un Ayuntamiento, el cual no solo se
abstuvo de adoptar medida alguna ante las reiteradas
quejas motivadas por la conducta de la entidad con-
cesionaria de la infraestructura sino que, antes al con-
trario, en todo momento defendié el derecho de ésta

24 Similitudes con el caso anterior presenta la Resolucion de la CNC
de 16 de noviembre de 2012, SANC 05/2011 Convenio Ayuntamientos
(Mostoles, Madrid y San Sebastian de los Reyes) /Colegio de Arquitectos.
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a explotar la concesion en régimen de exclusiva, im-
pidiendo el acceso a otros operadores al tanatorio de
titularidad municipal.

C) En la actividad de publicidad (de informacion
administrativa al publico)

Un tercer tipo de supuestos en los que se denuncia
la actividad municipal, ante un 6rgano de defensa de
la competencia, y se constata asimismo que el Ayun-
tamiento no ha actuado como operador econémico,
es el relativo a la realizacion de actuaciones publi-
citarias municipales. De uno de estos casos conoce
la Resolucion de 20 de septiembre de 2010, expte.
S/0236/10, Ayuntamiento de Calvia. La conducta de-
nunciada consistia en que el Ayuntamiento estaba
distorsionando la competencia en el mercado de la
aplicacion privada de tratamientos contra la procesio-
naria del pino, al fomentar que los particulares contra-
taran el servicio con una empresa determinada, que,
a su vez, habia resultado previamente adjudicataria
del concurso convocado por el mismo Ayuntamien-
to para realizar los servicios de desratizacion, des-
infeccion y desinsectacion. Se ofrecia a los particu-
lares, mediante anuncio en la web oficial municipal,
que aquellos vecinos que decidiesen contar con el
servicio de la empresa sefialada por el Ayuntamiento
tendrian un «precio de bajo» coste y los servicios se-
rian supervisados por técnicos del Ayuntamiento. Se
afiadia ademas que «si a pesar» de esta oferta los
vecinos decidian contratar con otra empresa distinta,
si bien estaban en su derecho, el Ayuntamiento no
supervisaria los trabajos realizados. En este caso el
expediente finaliza con la decisién de la Comision de
no incoar procedimiento administrativo sancionador,
pues se concluye que el Ayuntamiento no ha actuado
como operador econdmico y su conducta no es enjui-
ciable en virtud de la legislacién de la competencia,
aunque expresamente se reconoce que su actuacion
ha podido provocar efectos anticompetitivos. Esta so-
lucidon contrasta con la que se formula en el caso de

la actuacion del Ayuntamiento de Solsona en el am-
bito de los servicios funerarios, Resoluciéon del Orga-
no Catalan de Defensa de la Competencia de 30 de
septiembre de 2009 (expte. 13/2009), a la que ya se
ha hecho referencia también supra en el subaparta-
do: El supuesto de los servicios funerarios, en la que
si se entra en el fondo del asunto y se declara, con
los efectos consecuentes, que hay infraccion de las
normas de la competencia por una conducta similar
de informacién administrativa al publico, que en este
caso iba asociada ademas con un egjercicio de la po-
testad normativa municipal contrario al principio de
libre competencia.

Cuando se ejerce poder normativo a través
de la aprobacion de Ordenanzas locales

Como se ha puesto de manifiesto los Ayuntamien-
tos también afectan a la libre competencia y pueden
inducir a practicas contrarias a las normas de la com-
petencia en el ejercicio de su poder normativo. En
relacion con los servicios funerarios lo pone de re-
lieve la Resolucion adoptada en 2012 por el érgano
andaluz (Resolucion de 27 de septiembre de 2012,
S/12/2012) cuando declara «La intervencion regula-
toria publica tanto de las administraciones central
y autonémica como de la administracion local
constituye una de las mas importantes barreras a
la entrada (...) En este orden de consideraciones
el papel regulador de las corporaciones locales
en materia de ordenamiento urbanistico puede
resultar determinante en lo que respecta a la
localizacion de las distintas actividades y, particu-
larmente, en lo que a la construcciéon de tanatorios
se refiere, reforzando con ello el poder de mercado
de las empresas que ya disponen de instalaciones
propias de tanatorios».

En relacion con la regulacion local de los servicios
funerarios lo mismo se deriva de la Resolucion de la
Autoridad Catalana de Defensa de la Competencia, ex-
pediente n.° V-13/2009, de 17 de julio de 2012, en la
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que se procede a determinar?® si el Ayuntamiento de
Solsona ha cumplido o no las obligaciones anterior-
mente impuestas por esta Autoridad en una Resolucion
fechada a 30 de diciembre de 2010 (resefiada supra
en el subapartado mencionado). A la vista de la infor-
macion recabada, se considera que el Ayuntamiento de
Solsona ha dado cumplimiento a la mayor parte de las
obligaciones impuestas en relacién con su potestad de
Ordenanza, —ha procedido a revisar el texto de la Or-
denanza numero 16, relativa a la Tasa por la prestacion
de servicios de cementerio, conduccion de cadaveres y
otros servicios funerarios de caracter local, eliminando
ciertos conceptos que la Autoridad autondmica consi-
derdé anticompetitivos y ha retirado de la pagina web las
referencias a la funeraria municipal—.

En este ambito resulta asimismo de interés la Resolu-
cion de 20 de mayo de 2010 (expte. 22/2010) del 6rgano
competente en materia de defensa de la competencia
de Catalufia, en la que se pone fin a un expediente en
el que se denuncian practicas restrictivas de la compe-
tencia prohibidas por la LDC y por conductas contrarias
a la Directiva 2006/123/CE, de 12 de diciembre de 20086,
relativa a los servicios en el mercado interior y sus le-
yes de transposicion por parte del Ayuntamiento de Naut
Aran. La denuncia se basa en que los requisitos exigidos
en la Ordenanza vulneran el articulo 1.1.d) de la LDC
en relacion con el articulo 4.2 de la LDC. En concreto, la
Ordenanza analizada introduce significativas restriccio-
nes a la competencia no justificadas bajo los principios
de necesidad, proporcionalidad y minima distorsion, en
el régimen de intervencion administrativa que establece.
Estas restricciones se concretan en la imposicion para
los profesores, escuelas de esqui y clubes deportivos de
licencia municipal previa y de determinados requisitos,
como tener la residencia o el domicilio fiscal en algun
municipio de la Vall d’Aran o de otras limitaciones y con-
diciones adicionales a las ya previstas en la legislacion

25 Conforme a lo previsto en el art. 41 LDC y el art. 10.2.a) de la Ley
1/2009, de 12 de febrero, de la Autoridad Catalana de la Competencia.
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catalana del deporte26. La Resolucion parte, siguiendo la
jurisprudencia, de la plena aplicacién a la Administracion
publica de la normativa de defensa de la competencia
cuando ejerce funciones publicas sometidas a Derecho
administrativo. Aun asi, a diferencia de las Resoluciones
anteriores relativas al Ayuntamiento de Solsona, la au-
toridad competente considera que al haber actuado el
Ayuntamiento en ejercicio de una potestad reglamentaria
atribuida legalmente, como es la aprobacion de la Orde-
nanza —y no como operador econdmico— en el sentido
de la disposicion adicional 42 de la LDC, no correspon-
de incoar un procedimiento sancionador, sin perjuicio de
que al mismo tiempo emita, en ejercicio de sus funciones
de fomento y de promocion de la competencia?’, un infor-
me en el que declare que la Ordenanza resulta restrictiva
de la competencia.

4. Excepciones a la aplicacion de las normas de
la competencia a las Entidades locales

Requisitos juridico-materiales y formales que han
de cumplir las excepciones a la aplicacién de las
normas de la competencia

El Derecho de la competencia pretende fundamen-
talmente garantizar la libre concurrencia empresarial.
Este objetivo ha de cohonestarse con la satisfaccion,
en ocasiones, de otros fines de interés general. Por
ello las normas de Derecho de la competencia pueden
exceptuarse. Lo admite el Derecho de la UE (art. 106.2
TFUE) vy lo recoge la propia legislaciéon espafola (art. 4
LDC)28. Los requisitos para ello son de indole material,

26 | ey catalana 3/2008, de 23 de abril, del ejercicio de las profesiones
del deporte y el Decreto 56/2003, de 20 de febrero, por el que se regulan
las actividades fisico-deportivas en el medio natural.

27 Art. 2.4 de la Ley 1/2009, de 12 de febrero, de la Autoridad Catalana
de la Competencia.

28 E| objetivo del art. 4 de la LDC, afirma MARCOS FERNANDEZ
(2008): «art. 4: Conductas exentas por ley», en MASSAGUER, J ;
FOLGUERA, J.; SALAARQUER, J.M. y GUTIERREZ, A. Comentario
a la Ley de Defensa de la Competencia, Civitas, p. 26, es cohonestar
la politica de competencia con otras politicas, normas e intervenciones
publicas que en su ejecucion o consecucion practica causan o provocan
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por exigencias del Derecho de la UE; y juridico-formal,
pues, conforme al Derecho espafiol (art. 4 LDC), se
exige una norma con rango de ley.

A) La necesidad y proporcionalidad de las medidas
restrictivas de la competencia y las garantias que ha
de satisfacer el acto juridico que dispone la excepcion

Frente a la estricta aplicacion del Derecho de la
competencia caben excepciones derivadas de la mi-
sion de interés general que se cumple con el desa-
rrollo de determinadas actividades de servicio ex art.
106.2 TFUE?°. El Derecho de la Union Europea exige
que tales excepciones respondan a un interés general
justificado (que se concretara, desde la perspectiva
del Derecho espafiol, en la promocion y salvaguardia
de otros derechos fundamentales o de otros bienes
constitucionales relevantes), y que tales excepciones
resulten para ello imprescindibles y, por tanto, nece-
sarias y proporcionadas con respecto al fin justifica-
tivo de las mismas. (En este sentido puede seguirse
la evolucién de las SSTJCE de 19 de mayo de 1993,
Corbeau, asunto C-320/91, de 19 de junio de 1997,
asunto T-260/94, Air Inter y de 21 de septiembre de
1999, Albany, asunto C-67/96). En aplicaciéon del De-
recho comunitario, y bajo ciertas condiciones, se per-
mite la existencia de servicios econdmicos de interés

incidental e ineludiblemente practicas o resultados anticompetitivos en la
conducta de los agentes econémicos.

29 Desde el punto de vista del Derecho de la Unién Europea las
excepciones a la aplicaciéon de las normas de la competencia solo pueden
regularse e implantarse para supuestos de actividades empresariales
que puedan ser consideradas, aunque no sea imprescindible su
declaracion expresa, como servicios de interés econémico general
(regulados en los articulos 14 y 106.2 TFUE, y Protocolo n° 26 anejo al
TFUE). En el TFUE se prevé que las empresas que prestan servicios
esenciales para los ciudadanos desde el punto de vista de la garantia de
la cohesion social y territorial, deben, por principio, cumplir las normas
del Tratado, y, por tanto, las propias de la libre concurrencia empresarial,
que comprende tanto el respeto a la libertad de establecimiento (arts. 49
y ss. TFUE) y libre prestacion de servicios (arts. 56 y ss. TFUE), como
de las normas de la competencia (art. 101-106 TFUE) y ayudas publicas
(art. 107-109 TFUE), salvo que la aplicacion de las mismas impida el
cumplimiento de la mision especifica de interés general que tengan
encomendadas (art. 106.2 TFUE).

general, también en el caso de los locales, en los que
se admitan excepciones a las reglas de la competen-
cia. Asi, conforme a la doctrina jurisprudencial comu-
nitaria, resulta posible aceptar tales restricciones a la
competencia, utilizando como parametros de enjuicia-
miento las razones de interés general que pueden ser-
vir como justificacion. Asimismo, el Derecho de la UE
establece limites sobre la forma de determinacién y la
cuantia en la que pueden establecerse estas restric-
ciones al Derecho de la competencia, (jurisprudencia
derivada del as. Altmark Trans), a fin de garantizar la
seguridad juridica y de que las distorsiones a la com-
petencia resulten estrictamente justificadas (también
desde un punto de vista econémico). Senaladamente
se admite una financiacion extra y publica de las ac-
tividades consideradas como servicio econémico de
interés general cuando sirven de compensaciéon eco-
nomica a las obligaciones inherentes a la prestacion
de dicho servicio publico y siempre que no resulten
excesivas (al respecto, lo expuesto supra en la Intro-
duccion).

En el Derecho espafol hay una remision al Dere-
cho de la UE en este sentido, que cumple una funcion
meramente aclaratoria. Concretamente en el art. 4
LDC, primer inciso se dispone que «sin perjuicio de la
eventual aplicacion de las disposiciones comunitarias
en materia de defensa de la competencia»C. La con-
tradiccion con el Derecho de la UE solo se producira si
tales restricciones no estan justificadas conforme a los
parametros sustantivos que se derivan del art. 106.2
TFUE (antiguo art. 90.2 TCE).

30 Aunque puede interpretarse que esta referencia al Derecho europeo
no sea mas que aclaratoria, su significado no puede solo traducirse
en que la aplicacion de una ley nacional que ordene la realizacion de
conductas restrictivas de la competencia puede considerarse contraria
al Derecho primario de la UE si tales conductas afectan al comercio
entre los Estados miembros, La doctrina mercantil lo habia interpretado
en ese sentido: ARPIO SANTACRUZ. (2009): «Las restricciones de
la competencia que tienen su origen en la actividad normativa de los
poderes publicos», en BENEYTO, J. y MAILLO, J. (Dir.), ESPER, M.
(Coord.), La nueva Ley de Defensa de la Competencia. Bosch, Barcelona.
p. 405, porque incluso que se afecte al comercio europeo puede estar
justificado.
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B) Tipo de acto juridico que dispone la excepcion y
comprobacion de su adecuacion

Qué tipo de acto juridico dispone la excepcion es
una cuestion que naturalmente ha de determinarse
atendiendo al ordenamiento juridico interno. Desde el
punto de vista del Derecho interno, es necesario que
esta excepcion se derive de una ley conforme al art.
4 LDC. ;Qué leyes en nuestro ordenamiento prevén
estas excepciones o de que leyes pueden derivarse
este tipo de excepciones con respecto a la actividad
econdmica de las Entidades locales? La excepcion
a las normas de Derecho de la competencia puede
configurarse a través de diferentes modalidades.
Aquella que consiste en el otorgamiento de derechos
de exclusiva (establecimiento de monopolios) para la
prestacion de ciertos servicios econémicos esta so-
metida no solo a la reserva de ley, que con caracter
general y para todo tipo de excepciones exige el ci-
tado art. 4 LDC, sino a una expresa reserva de ley,
en virtud del mandato juridico-constitucional conteni-
do en el art. 128.2 CE (esta ultima posibilidad en el
ambito local se ha activado a nivel general en el art.
86.3 LRBRL, y también a nivel sectorial, a través de
legislacion autondmica).

Las demas modalidades que pueden presentar las
excepciones al Derecho de la competencia, como pue-
de ser la asignacion de determinadas ventajas econé-
micas, (no reputadas como ayudas estatales confor-
me al Derecho de la Unién Europea) a operadores que
prestan servicios publicos en forma de compensacion
por la prestacion de servicios econémicos de interés
general, también han de derivarse expresamente de
una ley conforme a lo dispuesto en el art. 4 LDC.

La cuestion que se plantea, es si la simple declara-
cion legal de una actividad econémica como servicio
publico municipal basta para entender cumplida esta
reserva de ley y sirve, por tanto, como suficiente co-
bertura legal, aunque no se configure expresamente
como excepcion a las reglas de la competencia. Vere-
mos tres ejemplos que ilustran esta cuestion y ponen
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de manifiesto cual es la practica juridico-normativa en
nuestro ordenamiento juridico.

Antes de pasar a ello, es preciso de nuevo subrayar
que las exigencias materiales que se traducen en que
las excepciones a las normas de la competencia es-
tén justificadas en fines de interés general y resulten
indispensables, proceden, en primer lugar, como se ha
expuesto, del Derecho primario de la UE y de la inter-
pretacion que de las mismas ha realizado la jurispru-
dencia comunitaria. La realidad es que en Derecho in-
terno primariamente resultan aplicadas por el legislador
que adopta la decisién3!, con mayor o menor densidad
regulativa, cuando regula las posibles excepciones a
las normas de la competencia con respecto a determi-
nadas actividades econémicas y empresariales que se
desarrollan a nivel local por motivos de interés general.
El unico érgano administrativo encargado de verificar
la justificacion de las mismas y de pronunciarse valo-
rativamente sobre ellas (aunque sin efectos vinculan-
tes) es la CNC, en virtud del art. 26.c) LDC (derogado y
sustituido en este punto por el art. 5.2 LCNMC) que le
asigna la realizacion de informes sobre la actuacion del
sector publico y, en general, la actuacion como 6érgano
consultivo sobre cuestiones relativas al mantenimiento
de la competencia efectiva y buen funcionamiento de
los mercados y sectores econémicos®2.

31 Como es de sobra conocido, el control de las leyes es un control
posterior de constitucionalidad que solo compete al TC (art. 161.a) CE),
dejando a un lado la hipotética, pero posible, intervencién del TIUE
en caso de que ésta fuera recabada (bien por la via de la cuestion
prejudicial conforme al art. 267 TFUE, bien por medio de una denuncia
contra Espafia y el consiguiente recurso de incumplimiento, arts. 258-
260 TFUE). El problema que se plantea es que el canon del control de
las leyes viene dado, fundamentalmente, por la interpretacion que a la
excepcion del art. 106.2 TFUE ha elaborado la jurisprudencia de este
Tribunal, lo que, en principio, no resulta un parametro de enjuiciamiento
para el TC.

32 De hecho, con motivo de la incorporacion a nuestro ordenamiento
juridico de la Directiva 2006/123/CE, de 12 de diciembre, de servicios,
y las modificaciones operadas en diferentes sectores, la CNC se ha
venido pronunciando sobre la legislacion sectorial reguladora de los
servicios funerarios. Asimismo, con vistas a la reforma de la LRBRL, la
CNC se pronuncio sobre la necesidad de que se suprimiera el monopolio
de lonjas y mercados centrales (Informe de 9 de enero de 2013 sobre
la competencia en el servicio de mercados centrales mayoristas de
abastecimiento de productos alimentarios perecederos en destino).
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Ejemplos de actividades econémicas susceptibles
de ser prestadas por las Entidades locales en

las que se admiten excepciones a las normas de
la competencia por resultar configuradas como
servicios publicos

A) El supuesto de los servicios deportivos

En relacién con estos servicios se pronuncia la STS
de 14 de febrero de 2007, (Secc. 42, Sala de lo Cont.-
Admvo.), RJ. 1523, que sigue la doctrina sentada por
la STS de 20 de junio de 2006 (Secc. 42, Sala de lo
Cont.-Admvo.) sobre un asunto muy similar: en am-
bos casos se trata de sendos recursos de casacion
interpuestos por la Asociacion Provincial de Centros
Deportivos Privados de Castellon (Aprodeport) contra
las correspondientes desestimaciones por parte del
Tribunal Superior de Justicia de Valencia de los recur-
sos interpuestos contra la denegacion presunta por
parte del Ayuntamiento de Burriana y de Villareal, res-
pectivamente, de la solicitud de cese de explotacion
de los servicios ofertados en instalaciones deportivas
—bajo la modalidad de clases de aerdbic e instalacio-
nes de fitness— por parte de los citados municipios,
salvo excepciones basadas en razones de justicia
social33,

Esta jurisprudencia, que sigue el sentido de las di-
versas resoluciones emitidas sobre esta cuestion por

La nueva redaccion del art. 86.3 LRBRL incluye seguramente por ello,
junto a las supresion del servicio de calefaccion y del de mataderos, la
eliminacion de la posibilidad de implantar el monopolio de mercados
y lonjas. De esta manera se modifica el ambito objetivo de la reserva
de servicios esenciales que, en aplicacion del art. 128.2 CE, la LRBRL
establece (en el vigente art. 86.3 LRBRL se enumeran ahora tan solo los
servicios de abastecimiento y depuracién de aguas; recogida, tratamiento
y aprovechamiento de residuos y transporte publico de viajeros).
Asimismo, entre las razones que cabe aducir en contra de la reserva,
podrian también aludirse a las que se encuentran en un Informe emitido
por la Autoridad Catalana de la Competencia de 16 de julio de 2012 —
titulado Consideraciones generales relativas a una consulta planteada
por un ayuntamiento de la provincia de Barcelona sobre los mercados
municipales (CO 49/2012).

33 Un analisis de estas sentencias del Tribunal Superior de Justicia de
Valencia en ORTEGA BERNARDO (2006): «Competencias, servicios
publicos...op. cit».

el antiguo TDC?34, es un claro ejemplo de la necesidad
de clarificacion en la distincién conceptual entre los
servicios publicos locales y la iniciativa econdmica
municipal. Se trata en estos casos de actividades de
competencia municipal susceptibles de ser prestadas
en concurrencia con los particulares, en relaciéon a
las cuales se trata de dilucidar si un Ayuntamiento,
por razones de interés general —fomento del depor-
te—, puede establecer unos precios que no cubran
el coste de la actividad, aunque esto pueda suponer
un perjuicio econémico para las empresas que con-
curren en el sector y ofrecen estos servicios a pre-
cios de mercado. La unica justificacion de que pue-
dan fijarse estos precios «politicos» radica en este
especial interés general que reviste la prestacion de
actividades deportivas —vinculadas a la educacién
civica y sanitaria de la poblacion—, como pone de
manifiesto que el desarrollo de esta actividad haya
sido atribuido legalmente como competencia a los
Entes locales en calidad de servicio publico —en los
vigentes arts. 25.2./) y 26.1.c) LRBRL y correspon-
dientes de la Ley 4/1993 de la Comunidad Valenciana
del Deporte—. La declaracion legal de una actividad
como servicio local lleva aparejada que su prestacion
puede ofrecerse a un precio inferior al de mercado,
pues, a juicio de los Tribunales —de instancia y, pos-
teriormente, el Supremo—, ello encuentra cobertu-
ra juridica suficiente en el entonces vigente articulo
45.2 Ley 39/1988, de Haciendas locales. Estos ca-
sos constituyen un claro ejemplo de que el servicio
publico que se presta en concurrencia no se ha de
desarrollar siempre con respeto absoluto a las reglas
de la competencia, que si resultarian, en todo caso,
de aplicacion si se tratara de una actividad propia de
la iniciativa econdmica municipal.

34 (R 477/01, Centros Deportivos Almazora; R 493/01, Centros Deportivos
Castelldn; R 554/03, Centros Deportivos Almazora 2; R 572/03, Servicios
Deportivos Logrofio; R 529/03, Centros Deportivos Castellén; R 625/04,
Centros Deportivos Castellon; R 653/04, Deportes Alva; R 648/05, Centros
Deportivos Benicarli, y R 673/05, Deportes Valladolid).
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B) En el caso de los servicios educativos que
consisten en la imparticion de clases de inglés

Otra excepcion a las reglas de la competencia tiene
lugar con el servicio municipal de «imparticion de cur-
sos de inglés a cargo de un Ayuntamiento», declarada
por Tribunal Gallego de Defensa de la Competencia
(TGDC), en Resoluciéon del 20 de febrero de 2009,
(Exp. 18/2008, del SGDC), en relacion con el Ayun-
tamiento de Ferrol. Esta Entidad local fue denuncia-
da por otros potenciales competidores en el merca-
do de academias de idiomas, imputandole presuntas
practicas restrictivas de la competencia, en la medida
que los cursos se impartian gratis por una empresa
privada contratada por el Ayuntamiento a estos efec-
tos. Las razones expuestas por los denunciantes para
sostener que se trataba de una practica restrictiva de
la competencia se centraban en argumentar que la
imparticion de cursos era una actividad empresarial,
como ponia de manifiesto el dato de que fuera presta-
da por una empresa privada, y que su oferta se reali-
zara de modo general sin tener en cuenta los niveles
de renta de la poblacion a la que iba destinada y a
precios inferiores a los de mercado. El Tribunal auto-
nomico archivd la denuncia y resolvié que no habia
lugar a la incoacion de un expediente administrativo
sancionador. Considerd que razones de interés publi-
co —el fomento del aprendizaje del inglés entre los
escolares del término municipal— justificaban la reali-
zacién de esta actividad por parte del Ayuntamiento en
régimen de excepcion a las reglas de la competencia.
Se trataria del ejercicio de competencias en materia
de educacion y cultura, amparado en los articulos 28
LRBRL35 y art. 86.1 de la Ley 5/1997, de 22 de julio,
de Administracion local de Galicia. Por este motivo
resultaria admisible, desde una perspectiva juridica,
incluso su prestacion gratuita. En este punto, la gratui-

35 Derogado por la LRSAL, aunque se sigue permitiendo que los
Ayuntamientos asuman competencias «complementarias», como las que
disponia este articulo, si cumplen con las condiciones establecidas en el
nuevo art. 7.4 LRBRL.

70 ICE 50 ANIVERSARIO DE LA PRIMERA LEY DE COMPETENCIA EN ESPANA
Enero-Febrero 2014. N.° 876

dad se fundamentaria ademas, como se ha expuesto,
en la Ley de Haciendas Locales (en el vigente art. 44
Real Decreto Legislativo 2/2004, de 4 de marzo, que
aprueba el texto refundido de la Ley Reguladora de
las Haciendas Locales, en adelante LHL) que permite
ofertar los servicios publicos a un precio inferior a su
coste real (precios politicos).

Posteriormente ha conocido del asunto la STSJ de
Galicia de 29 de febrero de 2012, (JUR/2012/104636).
De esta sentencia, que confirma los razonamientos del
organo autondémico de defensa de la competencia®®,
se deriva lo mismo: que la citada actividad no es sus-
ceptible de sanciéon porque no infringe el Derecho de
la competencia, en la medida que se trata de una acti-
vidad exenta conforme al art. 4 LD.

C) La actividad de exhibicion de peliculas al publico

Otro de los supuestos en los que no se acredita la
infraccion del Derecho de la competencia aunque la
conducta sea efectivamente restrictiva de la compe-
tencia, porque se entiende, aunque sea implicitamen-
te, que se trata de actividades de competencia munici-
pal o de servicio publico a las que cabe no aplicar las
reglas de la competencia es el caso que fiscaliza la
Resolucion de 3 de junio de 2010 del érgano adminis-
trativo catalan de defensa de la competencia (expte.
11/2009, Ayuntamiento de Barcelona, exhibicién gra-
tuita de peliculas). En este supuesto el Ayuntamiento
presta un servicio econémico, realiza una actividad de
distribucion de cine, concretamente la de exhibicion
gratuita de peliculas en salas dentro de los 12 prime-
ros meses posteriores a su estreno. El caso comienza
con la denuncia formulada por el Gremio de Empre-
sarios de Cines de Catalufa contra el Ayuntamiento
de Barcelona (y una empresa privada concesionaria)

36 Para llegar a esta conclusion, el Tribunal, siguiendo al TS, las SSTS
de 27 de octubre de 2005, RJ 7613, y de 4 de noviembre de 2008, RJ
338, afirma que las Administraciones publicas se someten, prima facie,
plenamente al Derecho de la competencia también cuando actian como
tales.
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por la realizacion de supuestas conductas prohibidas
por los articulos 1y 3 de la LDC y consistentes en una
conducta colusoria y en una conducta de falseamiento
de la libre competencia por actos desleales al efectuar
la proyeccion gratuita de cuatro peliculas los meses
de verano.

Al considerar la Autoridad catalana que se trata de
una conducta unilateral y no de un acuerdo o practica
concertada, se examina si la conducta en cuestion po-
dria ser calificada como un acto de competencia des-
leal tipificado en la Ley 3/1991, de 10 de enero, que
afectase al interés publico e infringir asi el articulo 3 de
la LDC. En este sentido se baraja incluso la posibilidad
de que efectivamente el Ayuntamiento de Barcelona
hubiera infringido el articulo 15.4 de la Ley 55/2007,
del cine, al haber proyectado de manera gratuita una
serie de peliculas de una antigliedad inferior a los
12 meses desde su estreno en salas de exhibicién.
Constatado este dato, los érganos que investigan el
caso consideran que, sin embargo, no se concede una
ventaja competitiva ni significativa al Ayuntamiento de
Barcelona dado que es «un agente que no esta in-
merso en la dinamica competitiva del mercado (sic),
ni que tampoco esta presente la intencion de eliminar
un competidor o grupos de competidores del mercado,
por lo que no puede calificarse como un acto de com-
petencia desleal». Asi las cosas, excluida la finalidad
concurrencial de la conducta, se excluye la infraccion
por competencia desleal.

Lo decisivo del asunto, a efectos de la inaplicacion
de las normas de la competencia, es que se conside-
re que la actividad fiscalizada se encuentra integra-
da dentro de las competencias municipales y que no
quepa reputarla como iniciativa econémica publica. En
concreto se entiende que la actividad —que resulta en
todo caso imputable al Ayuntamiento de Barcelona, a
quien, segun el érgano administrativo que conoce del
caso, corresponde la titularidad de la competencia—
se desarrolla en el ambito de las actividades e insta-
laciones culturales y de ocupacion del tiempo de ocio,
de acuerdo con el articulo 66.3 del 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 Ca-
talufa, y que se concreta, de acuerdo con los articulos
58.3, 59 y 113.1 de la Carta Municipal de Barcelona
—aprobada por la Ley 22/1998, de 30 de diciembre—,
en proporcionar ofertas culturales de interés para los
ciudadanos y la promocion de iniciativas culturales en
los distritos y en los barrios. Asimismo, se cita el art.
25.2 m) LRBRL, que permite atribuir competencias a
los municipios en materia de culturad’.

5. Conclusiones y valoracién final

A) En el ejercicio de sus funciones los 6rganos
de defensa de la competencia, la CNC y los 6rganos
autondmicos pueden sancionar a las organizaciones
juridico-publicas locales, por incurrir en practicas pro-
hibidas por el Derecho de la competencia, bien cuan-
do actien como operadores econdmicos, bien cuando
ejerzan poder publico, en la medida en que se produz-
can restricciones a la libre competencia y las mismas
no se encuentren amparadas en una ley. Las posibles
restricciones a la competencia que puedan estable-
cerse mediante convenios y normas de desarrollo de
rango inferior a ley deben interpretarse como infrac-
ciones de las normas de la competencia si carecen del
amparo legal a los efectos del articulo 4 de la LDC. La
menor importancia econdémica de las conductas anti-
competitivas que se desarrollan a nivel local no implica
en todo caso que no se puedan ocasionar perjuicios
significativos a la libre competencia.

B) La funcion de fiscalizacion que ejercen los érga-
nos que controlan la competencia no se aplica solo
al ejercicio de actividades de indole econdémica em-
prendidas por la Administracion sino que se extiende
al ejercicio del poder publico por parte de las organiza-

37 A la misma solucion, y por las mismas razones y argumentos se
habria llegado en la Resolucion de 8 de abril de 2010, en un expediente
(el 10/09) abierto contra el Ayuntamiento de Badalona, por denuncia del
mismo Gremio de Empresarios de Cine de Catalufia. En este caso se
trataba de la proyeccién gratuita de cinco peliculas.
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ciones juridico-publicas. Abarca asi también el control
del poder regulador del que disponen las organizacio-
nes locales en la medida en que a través del mismo
se dispone o fija el marco y el ambito en el que des-
pliegan sus empresas tanto los particulares como las
propias Administraciones, y en la medida, por tanto, en
que por medio del mismo se deben crear y promover
las condiciones adecuadas para que las actividades
econodmicas se desarrollen en un espacio de mercado
abierto, regido por el principio de libre competencia.

C) En el proceso de aplicacion de las normas de de-
fensa de la competencia se pone de manifiesto la difi-
cultad practica que resulta de aplicar estas normas a
las Administraciones publicas, porque en ella se tienen
en cuenta intenciones subjetivas o presunciones lega-
les que no cabe, en principio, predicar de los sujetos
juridico-publicos, que no cuentan con autonomia de
la voluntad —asi ocurre, por ejemplo, en el caso de la
supuesta aplicacién de la legislacion de competencia
desleal para verificar la utilizacion de precios predato-
rios (en el supuesto de la actividad de transporte flu-
vial) o para apreciar una finalidad concurrencial (en el
caso de la actividad de exhibicion gratuita de peliculas
de cine)—. Por ello la aplicacién a las organizaciones
juridico-publicas del Derecho de la competencia no
puede fijarse en estos elementos de valoracion sino
que debe anclarse en la existencia o no de un interés
preponderante con base juridico-constitucional y legal
suficiente que justifique y, en el caso concreto, com-
pense la restriccidon u obstaculo que se produce sobre
la libre competencia.

D) De la praxis juridico-administrativa se desprende
que las resoluciones de los érganos de defensa de la
competencia tienen efectos directivos en las decisio-
nes que adoptan las Entidades locales, justamente
porque su incumplimiento comporta una serie de con-
secuencias desfavorables; sobre todo, porque a partir
de la LDC (2007), los 6rganos y organizaciones pue-
den impugnar actos y disposiciones reglamentarias
por las que se establezcan restricciones de la compe-
tencia sin fundamento legal suficiente.
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E) Acausa de ese control de legalidad, que se ejer-
ce inicial o indiciariamente sobre la actividad de las
Entidades locales utilizando como parametro las nor-
mas de defensa de la competencia, las autoridades
de la competencia pueden llegar claramente a dirigir
y condicionar la actividad juridica local, pues promue-
ven e incluso «ordenan» la modificacion de determi-
nadas normas locales, conduciendo a la derogacion
de parte de las mismas, y podrian conducir, analoga-
mente, a la revocacion o revision de oficio de los actos
administrativos, realizados por parte de las propias
Administraciones que los hubieran dictado. Con todo,
es cierto que los drganos de la competencia con base
en la LDC solo pueden declarar prohibida la conduc-
ta, pueden dictar 6rdenes de cesacion o de remocion
de sus efectos, y/o pueden sancionar a las Entidades
locales cuando resultan infractoras, pero no pueden
actuar directamente y anular un reglamento o un acto
administrativo, por lo que, sin intervencion de la pro-
pia Administracion autora del acto o disposicién o de
la respectiva instancia judicial, la norma o el acto po-
drian mantenerse y generar nuevas conductas anti-
competitivas.

F) De las resoluciones de los 6érganos autondmicos
de la competencia se desprende una cierta inseguridad
y falta de uniformidad a la hora de fiscalizar la actividad
de las Entidades locales cuando ejercen poder publi-
co. En algunos casos la infraccion de las normas de
la competencia por medio de Ordenanzas locales o de
la actividad de informaciéon administrativa al publico es
fiscalizada, corregida y sancionada; en otros, sin em-
bargo, aunque se informe de ello, no se controla con
tanta intensidad.

G) Se exige una base legal para que resulten ad-
misibles las restricciones a la competencia que cabe
derivar de la actuacion de las Administraciones loca-
les, o porque incurren materialmente en ellas, ya por-
que las inducen en el ejercicio de su poder publico,
ya sea porque juridico-formalmente las imponen en
ejercicio de su poder normativo o estrictamente ad-
ministrativo. EI amparo de norma legal que exige el
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Derecho de la competencia no se identifica, eviden-
temente, con el que fundamenta, conforme al princi-
pio de legalidad, el ejercicio de la actividad y de los
poderes administrativos, sino con el que justifica las
restricciones a la libre competencia en fines de in-
terés general que se consideran preponderantes. El
Derecho de la competencia espafol impone unos re-
quisitos juridico-formales a las posibles restricciones
a la competencia que se establezcan en el ambito
local, y que los condicionamientos juridico-materiales
son producto del Derecho de la Union Europea y de-
rivan de la jurisprudencia del TJUE en aplicacion del
art. 106.2 TFUE.

H) Todo parece apuntar a que en nuestro Derecho
la declaracién de servicio publico local (incluso la de-
claracién de una materia como de competencia local)
sirve como cobertura legal en tanto que la misma se
puede vincular al establecimiento de ciertas restric-
ciones a la competencia. En la medida que esto es
asi, podria entenderse que la declaracion de servicio
publico lleva aparejada, por ejemplo, la posibilidad de
que se satisfagan precios inferiores a los estableci-
dos por el mercado. Se deriva del art. 44.2 LHL.

I) En este marco el monopolio que, con respecto
a determinados servicios autoriza el art. 86.3 LRBRL
es un tipo de modalidad restrictiva de la competencia,
que exclusivamente puede implantarse en relacion a
las actividades que se enumeran en el mismo, y sobre
aquellas otras que se declaren previamente en virtud
de una ley estatal (sectorial) o autonémica, en cumpli-
miento de la reserva de ley constitucional prevista en
el art. 128.2 CE.

J) Desde la perspectiva del Derecho de la compe-
tencia resulta de especial trascendencia que la ley
establezca la calificacion juridico-administrativa de la
actividad local como de servicio publico o competen-
cia municipal propia de contenido prestacional, por
cuanto con ello cabria entender que se trata de una
actividad susceptible de ser excluida de la aplicacion
de las normas de Derecho de la competencia, frente a
su consideracion como mera iniciativa publica local en

la economia, lo que significaria y se traduciria en una
plena aplicacién de las mismas.

K) De las resoluciones dictadas al respecto por los
6rganos administrativos encargados de la aplicacion del
Derecho de la competencia se extrae que la cobertura
general que proporciona la regulacién legal contenida
en la legislacion de régimen local, estatal y autondmica
permite eximir de la aplicacion de las normas de defen-
sa a cualquier tipo de actividad relacionada con la pres-
tacion de servicios publicos locales, con independencia
de la intensidad con la que el interés publico esté pre-
sente en su desenvolvimiento o interese este servicio a
las empresas competidoras existentes en el mercado.
La practica juridico-normativa pone de manifiesto que la
exigencia de ley para excepcionar la aplicacion del De-
recho de la Competencia se ha interpretado de forma
laxa, lo que también se puede asociar al dato de que
hasta hace poco (hasta la reforma en la LRBRL introdu-
cida por la LRSAL) ha existido un entendimiento abier-
to, generoso y flexible de las competencias que podian
asumir en su ambito de intereses las Entidades locales
y de los servicios publicos que correspondia prestar a
los municipios.
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