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1. INTRODUCCION

La Constitucion Espariola, a pesar de garantizar la autonomia munici-
pal, no contiene referencias explicitas a las competencias locales, munici-
pales o provincialesHa tenido que ser la legislacion ordinaria, fundamen-
talmente la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las Bases de Régimen
Local (LBRL en adelante) la que disefi6 un modelo competencial local2
diferenciando entre competencias propias, atribuidas e impropias.

Si bien las competencias propias solo pueden ser determinadas por Ley,
de acuerdo con el art. 7 de la LBRL3, las competencias atribuidas se ejer-

* Las opiniones expresadas en este articulo son de la exclusiva responsabilidad de sus autores,
sin quepuedan ser atribuidas por tanto a la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia
(CNMCO).

1 A diferencia de lo que sucede con los listados competenciales contenidos en los arts. 148 y
149 (C. 78) en relacion con la distribucién territorial del poder entre el Estado y las Comunidades
Auténomas, el art. 140 precisa que: «La Constitucién garantiza la autonomia de los municipios. Estos
gozaran de personalidad juridica plena. Su gobierno y administracion corresponde a sus respectivos
Ayuntamientos, integrados por los Alcaldes y los Concejales. Los Concejales serian elegidos por los
vecinos del municipio mediante sufragio universal, igual, libre, directo y secreto, en la forma estable-
cida por la ley. Los Alcaldes seran elegidos por los Concejales o por los vecinos. La ley regulara las
condiciones en las que proceda el régimen del concejo abierto».

2 Se regula fundamentalmente en los arts. 7, 25 y 36 de la Ley Reguladora de las Bases del
Régimen Local.

3 Art. 7 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las Bases de Régimen Local (LBRL en
adelante): «1. Las competencias de las entidades locales son propias o atribuidas por delegacion.
Las competencias propias de los Municipios, las Provincias, las Islas y demas Entidades locales te-
rritoriales s6lo podrin ser determinadas por Ley. 2. Las competencias propias se ejercen en régimen
de autonomia y bajo la propia responsabilidad, atendiendo siempre a la debida coordinacién en su
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cen en los términos de la delegacion, que puede incluir técnicas de direc-
cion y de control de oportunidad, y que, en cualquier caso, debe respetar
la potestad de autoorganizacion de los servicios de la entidad local. Por su
parte, las competencias impropias son las que, estando atribuidas a la Ad-
ministracion autonoémica o estatal, en algunos casos son asumidas o com-
plementadas por los Ayuntamientos atendiendo a situaciones de especial
necesidad por ser la Administraciéon mas proxima al ciudadano.

Este modelo competencial ha provocado ciertos problemas, como si-
tuaciones de concurrencia competencial entre varias Administraciones Pu-
blicas y de disminucion de recursos de las Haciendas locales. Para intentar
corregirlas, ademas del Anteproyecto de Ley de Racionalizacion y Sosteni-
bilidad de la Administracion Local (el APL) del que después hablaremos,
recientemente se han producido dos relevantes actuaciones normativas muy
vinculadas con el ambito financiero: por un lado, la reforma del art. 135 de
la Constitucion de 1978, que introdujo una regla fiscal que limita el déficit
publico de caracter estructural en Espafia y restringe la deuda publica al
valor de referencia del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea
(TFUE); por otro, el desarrollo normativo por Ley Organica 2/2012, de 27
de abril, de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera, de tres
principios rectores de la actuacion econdmico financiera de todas las Admi-
nistraciones Publicas espafiolas: el principio de estabilidad presupuestaria4,
el principio de sostenibilidad financieraSy el principio de eficiencia en la
asignacion y utilizacion de los recursos publicos6. A partir de lo anterior, se
ha iniciado un proceso de reestructuracion del sector publico local7que ha
afectado tanto a la sostenibilidad de las finanzas publicas como a la dimen-
sion del sector publico.

Por su parte, la extinta Comisién Nacional de la Competencia (CNC)8
vino prestando especial interés a la regulacion de las funciones atribuidas a
los entes locales y su incidencia en términos de afectacion a la competencia
efectiva. Como resultado de dicho interés, ha publicado dos informes en
el afio 2013: el primero, de 9 de enero de 2013, en el que se cuestiona la

programacion y ejecuciéon con las demas Administraciones publicas. 3. Las competencias atribuidas
se ejercen en los términos de la delegacién, que puede prever técnicas de direccién y control de opor-
tunidad que, en todo caso, habrin de respetar la potestad de autoorganizacién de los servicios de la
Entidad local».

4 Se define como la situacion de equilibrio o superavit estructural de las Administraciones Pu-
blicas.

5 Delimita la capacidad para financiar compromisos de gasto presentes y futuros de las Admi-
nistraciones Publicas. Con ello se pretende reforzar la estabilidad, no solo en un momento coyuntural,
sino con caracter permanente.

6 En funciéon del mismo, la elaboracién y aprobacion de las disposiciones legales y reglamenta-
rias, los actos administrativos, los contratos y los convenios de colaboracién, asi como cualquier otra
actuacion que afecte a los gastos o ingresos publicos presentes o futuros, debera valorar sus repercu-
siones y efectos, y supeditarse de forma estricta al cumplimiento de las exigencias de los principios
anteriores

7 Acuerdos entre el Gobierno de la Naciéon y las entidades locales de 7 de abril de 2010 y de 25
de enero de 2012.

8 Como es bien sabido, la Ley 3/2013, de 4 de junio, de creacion de l1a Comision Nacional de los
Mercados y la Competencia (CNMC) ha sustituido a la CNC en sus funciones.
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reserva de una de las actividades que tradicionalmente ha sido de titularidad
municipal, Informe sobre la competencia en el servicio de mercados cen-
trales mayoristas de abastecimiento de productos alimentarios perecederos
en destino (en adelante, el Informe Mercas9)', otro, de caracter mas general,
de 13 de marzo de 2013, referido al nuevo texto legal presentado por el
gobierno, el Informe de Proyecto Normativo de 13 de marzo de 2013 sobre
el Anteproyecto de Ley de racionalizacion y sostenibilidad de la Adminis-
tracion local (en adelante, el IPN 88/1310sobre el APLRSAL).

Partiendo de estas fuentes, a lo largo de este articulo se expondra la vi-
sion que, desde el punto de vista de la promocion de la competencia, mere-
cen los cambios que se plantean actualmente en cuanto a la reestructuracion
del sector local y la pervivencia de reservas municipales de actividad. A
continuacién, se analizardn en detalle las implicaciones para la competen-
cia efectiva de la regulacion actual de una de las funciones tradicionalmente
mas representativas de los Ayuntamientos, la relativa a los mercados cen-
trales mayoristas de abastecimiento de productos alimentarios perecederos
en destino, sefializando una serie de recomendaciones de cara a su posible
reforma.

2. EL ACTUAL PROCESO DE REFORMA DEL SECTOR PUBLICO
LOCAL

A. EL ANTEPROYECTO DE LEY DE RACIONALIZACION Y SOSTENIBILIDAD

DE LA ADMINISTRACION LOCAL

El Anteproyecto de Ley 1l (APL) que fue remitido para informe de la
CNC en febrero de 2013 era un texto que presentaba un contenido heterogé-
neo: por un lado, contenia importantes modificaciones de la LBRL (art. 1);
por otro, modificaba puntualmente el Real Decreto Legislativo 2/2004 de 5
de marzo, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley Reguladora
de las Haciendas Locales (art. 2).

Pero ademas, se modificaban diversas leyes, entre las que cabe citar
la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Basico del Empleado Publico;
la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Admi-
nistraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun; el 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

9 Disponible en la pagina web de la CNMC (www.cnmc.es).

10 Disponible en la pagina web de la CNMC (www.cnmc.es).

11 Esta version del texto ha ido posteriormente sufriendo variaciones, como consecuencia del
proceso de elaboracion normativo dentro de los propios departamentos ministeriales y también por
las enmiendas que en su momento pudieron producirse en relaciéon con el proyecto de ley presentado
en las Cortes. Salvo referencia expresa en contrario, las observaciones que se puedan recoger en este
articulo se refieren al contenido de dicho texto inicial. En el momento de elaboracién de este articu-
lo, el texto se encuentra en las Cortes, http://www.congreso.eS/public_oficiales/L10/CONG/BOCG/A/
BOCG-10-A-58-1.PDF, Boletin Oficial de las Cortes Generales (6/09/2013).
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Local (en adelante, TR) y, por ultimo, la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de
Economia Sostenible.

Para centrar el analisis en el tema del articulo, segun se manifestaba en
el APL se perseguian los siguientes objetivos:

a)

b)

Clarificar las competencias municipales evitando duplicidades. Se
pretendia corregir la actual indeterminacion de la responsabilidad
de los gobiernos locales en el ejercicio de las denominadas compe-
tencias impropias. El APL planteaba como solucién que las entida-
des locales s6lo pudieran prestar servicios no obligatorios o impro-
pios cuando esté garantizada la prestacion de los obligatorios.
Racionalizar su estructura organizativa. Se reforzaban las compe-
tencias de las Diputaciones provinciales, en especial con respecto
a los municipios inferiores a 20.000 habitantes. Para las entidades
locales saneadas se establecian limitaciones al ejercicio de la ini-
ciativa publica de la actividad econdmica. Ademas, se limitaba la
creacion de entes instrumentales para las entidades locales sujetas a
un plan econdémico-financiero o a un plan de ajuste a aprobar a mas
tardar el 31 de diciembre de 2013.

En el régimen de las competencias delegadas se introducian dos no-
vedades. Por una parte, solo se podran delegar competencias cuan-
do se mejore la eficiencia de la gestion publica, se contribuya a eli-
minar duplicidades y sea conforme con la legislacion de estabilidad
presupuestaria y sostenibilidad financiera. Por otra parte, se vincula
la delegaciéon de competencias con la necesaria financiacion de la
actividad o servicio que se delega. De forma analoga, el APL vin-
cula a la sostenibilidad y eficiencia la eleccién por las entidades
locales de la gestion directa o indirecta de los servicios publicos.
Garantizar un control financiero-presupuestario mds riguroso y
transparente. Se incluyen entre los principios que orientan al legis-
lador sectorial, estatal o autonéomico, los ya mencionados de esta-
bilidad presupuestaria, equilibrio y sostenibilidad financiera. Como
novedad, las leyes sectoriales, incluidas las autonémicas, que deter-
minen las competencias propias municipales deben ir acompaifiadas
de una memoria econémica. Esta memoria debe reflejar el impacto
financiero sobre las Administraciones Publicas afectadas y el cum-
plimiento del principio de sostenibilidad financiera del servicio o
actividad de que se trate. Asimismo, para evitar duplicidades, la ley
basica local ordena que dichas leyes establezcan con precision el
servicio o actividad a atribuir como competencia municipal.
Ademas, mediante Real Decreto, se establecera el coste estandar
de los servicios prestados por los entes locales, la periodicidad y el
procedimiento en que deberan ser evaluados y las condiciones en
que se publicitaran su coste y eficiencia. Asimismo, se precisa que

12 En la version del Proyecto de Ley que ha sido publicado en el Boletin Oficial de las Cortes
Generales, se han eliminado todas las referencias que se realizaban al coste estindar, permaneciendo
en cambio todas las exigencias relativas a la determinacion del coste efectivo de los servicios.
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las evaluaciones de los costes de los servicios contempladas en el
APL deberan expresar su coste real y efectivo. Este coste se compa-
rara con el coste estandar de los servicios con independencia de la
forma, proporcion y cuantia en que finalmente sean financiados.

d) Favorecer la iniciativa economica privada. Se limita el uso de regi-

menes de autorizacion o licencia para ejercer una actividad econo-
mica a casos en que su necesidad y proporcionalidad queden clara-
mente justificadas por motivos de proteccion del medio ambiente o
del patrimonio histoérico-artistico, de seguridad o salud publicas, o
que impliquen el uso privativo y ocupacion de los bienes de domi-
nio publico.
Ademas, se elimina la reserva legal de actividad para las entidades
locales en suministro de calefaccion y de mataderos, mercados y
lonjas centrales, manteniéndose, en cambio, para el abastecimiento
domiciliario y depuracion de aguas; recogida, tratamiento y apro-
vechamiento de residuos, y transporte publico de viajeros, de con-
formidad con lo previsto en la legislacion sectorial aplicable. Por
otro lado, se somete a informe de la autoridad de competencia co-
rrespondiente la ejecucion efectiva en régimen de monopolio de las
actividades reservadas a las entidades locales.

B. E1IPN 88/13 pe ta CNC sosre e APL pE RacroNaLIZACION
Y SOSTENIBILIDAD DE LA ADMINISTRACION LOCAL

En lineas generales, el IPN 88/13 valoraba positivamente determinadas
medidas incluidas en el APL, entre las que se encontraban la limitacion
impuesta a la creaciéon de nuevos entes instrumentales, las medidas para
evitar la generalizacion de actividades econdmicas por parte de éstos, la
eliminacion de licencias o autorizaciones en aquellos casos no justificados
y sobre todo, la eliminacion de ciertas reservas legales3de actividad para
los entes locales.

No obstante, el informe también ponia de manifiesto de forma palmaria
la existencia de ciertos aspectos en los que consideraba necesario profun-
dizar: la justificacion de la reserva legal de actividad para ciertas activi-
dades, la apertura al mercado en la provision efectiva de los servicios de
titularidad local, la competencia en el acceso a la prestacion del servicio,
los procedimientos utilizados en las privatizaciones parciales o totales de
empresas publicas encargadas de prestar servicios publicos locales, el ejer-
cicio de la iniciativa econdémica publica en concurrencia con prestadores
privados, la deseable excepcionalidad de la figura de los convenios, el re-
forzamiento del analisis del impacto competitivo Ken las decisiones de las

B En concreto, el suministro de calefacciéon y, en linea con lo recomendado por el reciente
Informe de la CNC sobre competencia en el servicio de mercas, los mataderos, mercados y lonjas
centrales.

K El nuevo art. 86.1 LBRL permite considerar, en particular, el impacto de la medida sobre la
neutralidad competitiva y las posibles ventajas o desventajas derivadas de la propiedad publica del
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entidades locales y, por ultimo, la sustitucion de las referencias al coste
estandar por la necesidad de que los servicios prestados por las entidades
locales se realicen en mayor competencia.

Por su relacion con el objeto de este articulo, desarrollaremos breve-
mente las observaciones relativas a lajustificacion de la reserva legal de
actividad y las implicaciones que cabe vislumbrar del ejercicio de la inicia-
tiva publica economica en concurrencia con otros prestadores privados.

a) La reserva legal de actividad: implicaciones para la competencia

El art. 128.2 de la Constitucion Espafiola «reconoce la iniciativa publica
en la actividad econémica. Mediante Ley se podra reservar al sector publico
recursos o servicios esenciales, especialmente en caso de monopolio y asi-
mismo acordar la intervencion de empresas cuando asi lo exigiere el interés
generaly.

Asi, a diferencia de la actividad econdmica simple, es decir la participa-
cion de la Administracion en la actividad econdémica como un sujeto mas,
la reserva de servicios esenciales al sector publico si requiere la existencia
de una norma de rango legal que prevea tal reserva, lo que implica que las
Corporaciones Locales, que no son titulares de la potestad legislativa, no
pueden prestar un servicio en régimen de monopolio si no existe dicha re-
serva previa por una Ley.

Las entidades locales, mediante expediente acreditativo de la conve-
niencia y oportunidad de la medida, podran ejercer la iniciativa publica
para el ejercicio de actividades econdémicas. Una forma especialmente in-
tensa de ejercer dicha iniciativa supone el que se levanten barreras legales
de entrada a terceros operadores, de forma que se constituya en una reserva
legal de actividad.

En nuestro Derecho, la reserva de actividad supone una prohibicién a
los operadores privados de ser titulares de empresas en el sector sobre el
cual opera la reserva. Es decir, la reserva legal de servicios esenciales afecta
a la titularidad y no a su ejercicio, de forma que la utilizaciéon o explotacion
del recurso se puede confiar a otros sujetos juridicos de acuerdo con las
distintas modalidades de gestion previstas en la normativals.

operador econémico en cuestion. Sin embargo, la mencién del art. 86.1 LBRL es la unica referencia
en el APL ala valoracién previa del impacto sobre la competencia de la actividad a emprender por la
entidad local. La CNC considera que existen otras decisiones publicas, consecuencia del ejercicio de
potestades contempladas en la LBRL, que resultan susceptibles de afectar igualmente a la dindmica
competitiva de determinados mercados y por tanto deberian valorarse previamente de la misma ma-
nera. En consecuencia, se propone realizar cambios en lo referente a realizar una menciéon expresa de
principios tales como el de salvaguarda de la libre competencia y el de garantia de unidad de mercado
y ademas, realizar un analisis de mercado en muy variados supuestos, como por ejemplo, la eleccion
de las formas de gestion mas eficientes, las reservas legales de actividad y las medidas de racionaliza-
cion del sector publico local.

15 Asilo explicitan el art. 95 del Texto Refundido de las disposiciones legales vigentes en ma-
teria de régimen local («Los servicios piblicos locales, incluso los ejercidos en virtud de la iniciativa
publica prevista en el articulo 86 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, podrdn ser gestionados directa
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Haciendo uso de esta posibilidad, el art. 86.3 de la LBRL precisa que
se declara la reserva en favor de las entidades locales de las siguientes ac-
tividades o servicios esenciales: «abastecimiento y depuracion de aguas;
recogida, tratamiento y aprovechamiento de residuos; suministro de ca-
lefaccion; mercados y lonjas centrales; transporte publico de viajeros» 16
Ademas, se precisa que el Estado y las Comunidades Auténomas, en el
ambito de sus respectivas competencias, podran establecer, mediante Ley,
idéntica reserva para otras actividades y servicios.

Desde la optica de competencia, més alla de que en determinados su-
puestos sea oportuno cuestionar la titularidad publica o privada de dichos
servicios, se enfatiza especialmente que la reserva de los mismos afavor
de las entidades locales debe ser compatible, en la mayor medida posible,
con elfomento de la competencia efectiva. Esto, basicamente, significaria
dos cosas:

Por un lado, que seria recomendable que se estableciera en la norma-
tiva la obligacion de valorar periddicamente, atendiendo a los principios
de necesidad, proporcionalidad y minima restriccion, la conveniencia de
mantener dicha reserva legal. Y en caso de que dicha autoevaluacion plan-
teara discrepancias o demostrara abiertamente que el mantenimiento de la
reserva no se justifica, la regulacion deberia permitir que el ente local, en
pleno ejercicio de sus competencias, optara por levantar dicha barrera y
permitir el juego de otros operadoresl7.

Por otro lado, que el hecho de que exista dicha reserva legal no implica
que obligatoriamente deba gestionarse deforma directa por el ente local,
ya con sus propios servicios centrales o con entidades o empresas publicas
adscritas al mismo. Al contrario, desde el punto de vista de competencia, la
CNC estima que el APL deberia establecer la obligacion de analizar ex ante
determinados elementos que sefializan la posibilidad de introducir com-
petencia efectiva. Por ejemplo, la existencia de un ntimero suficiente de

o indirectamente. Sin embargo, los servicios que impliquen ejercicio de autoridad sélo podrin ser
ejercitados por gestion directa») y el art. 13 del Real Decreto 1882/1978 de 26 de julio, sobre canales
de comercializacién de productos agropecuarios y pesqueros para la alimentaciéon («Los mercados
mayoristas a los que se aplican las normas establecidas en el presente real decreto de acuerdo con el
articulo décimo se regiran, cualquiera que sea su modo de gestion, teniendo en cuenta el respeto a la
proteccion de los consumidores y a la salud publica. En los mercados gestionados mediante empresa
mixta municipal, las tarifas deberan cubrir el costo del servicio asegurando su total financiaciéon. Los
recursos que se obtengan en la explotacion de los mercados se aplicardn a su sostenimiento y a mejo-
rar sus condiciones de comercializaciény).

16 Los mataderos desaparecieron de la enumeracién del art. 85.3 LBRL mediante Real Decreto-
Leyde 7 de junio de 1996, asi como del art. 26 de la LBRL, por lo que ya no son servicios obligatorios
de los Ayuntamientos; la mencioén a los servicios mortuorios contenida en el nim. 3 del art. 86 ha sido
suprimida conforme establece el art. 23 del Real Decreto-Ley 7/1996, de 7 de junio, sobre Medidas
urgentes de cardcter fiscal y de fomento y liberalizacion de la actividad econémica (BOE de 8 de ju-
nio); en lo que se refiere al suministro de gas, desaparecié en la redaccion dada por Ley 34/1998, de 7
de octubre (BOE de 8 de octubre), del sector de hidrocarburos.

17 Obviamente, desde un punto de vista teérico, el hecho de que se efectiie una evaluacién pe-
riédica contemplaria la posibilidad de una vuelta a la situacion de reserva legal siempre que las cir-
cunstancias excepcionales que justificaban la reserva legal estuvieran de nuevo presentes y fueran
debidamente acreditadas.



366 PRIMERA PARTE. ESTUDIOS

oferentes potencialmente interesados en la prestacion del servicio, el grado
de competencia efectiva entre los mismos o la escasa importancia relativa
de los activos especificos que pudieran implicar costes de entrada (en parti-
cular, de los costes hundidos).

Cuando, entre otros, existan dichos elementos, se recomienda que el
APL establezca que las entidades locales deberian optar por formulas de
gestion indirecta que permitan la prestacion por operadores privados. Al
mismo tiempo, deberia asegurarse la revision periddica del prestador tras el
plazo contractual minimo necesario para asegurar la viabilidad econéomica
de dicha gestion. Esta opcion resulta preferible para la competencia y la
eficiencia frente a la constitucion de entidades instrumentales 18 de capital
publico o mixto. Esto es debido a que la estabilidad temporal y la vincula-
cion estructural de estas entidades instrumentales con las entidades locales
reducen o eliminan las tensiones competitivas en la prestacion del servicio,
no contando con los mismos incentivos para ser eficientes.

De manera analoga al caso de la gestion indirecta 19, e/ APL deberia
asegurar que si la entidad local optase por una estructura instrumental con
participacion publica y privada en la prestacion del servicio en cuestion, los
procesos de privatizacion se realicen de acuerdo con procesos de seleccion
competitiva adecuadamente disefiados20. Se entendera que dicha adecua-
cion se produce cuando, al menos, favorezcan y no restrinjan injustificada-
mente la concurrencia empresarial y no limiten innecesaria, desproporcio-
nada o discriminatoriamente el acceso a la condicion de socio privado.

Por ultimo, pero no por ello menos relevante, conviene recordar igual-
mente, mas alla de posibles conductas exentas por ley, la indudable sujecion
de los operadores publicos a las normas de competencia, tanto desde el pun-
to de vista de la persecucion de posibles conductas anticompetitivas o abu-
sos de posiciéon de dominio2l como desde la dptica de ayudas publicas22

18 Para un detallado estudio de las implicaciones para la competencia de los entes instrumentales
o medios propios, se puede consultar el informe de la CNC sobre medios propios y encomiendas de
gestion de junio de 2013, también disponible en la web de la CNMC, www.cnmc.es.

19 Existen ejemplos de tales andlisis a nivel de autoridades de competencia regionales. Uno de
ellos es el informe de 1a Agencia de Defensa de l1a Competencia de Andalucia num. 102/10, Informe
sobre la prestacion del servicio de abastecimiento de agua en el municipio de Vejer de la Frontera
(Cadiz), disponible en la web de la entidad: www.juntadeandalucia.es/defensacompetencia/. En el
mismo se recuerda que el art. 97 el RDL 781/1986 precisa que en la memoria que habra que preparar
para el ejercicio de una actividad econémica se determinara la forma de gestion y su prestacion efec-
tiva en régimen de monopolio, justificindose su conveniencia.

20 También en este caso puede consultarse la Guia de contrataciéon piblica y competencia, dis-
ponible en www.cnmc.es.

21 Por ejemplo, en el Ambito de los servicios funerarios, entre los numerosos pronunciamientos
de la Comisién Nacional de la Competencia (CNC) y de su predecesor el Tribunal de Defensa de la
Competencia (TDC) relatives a conductas restrictivas de la competencia en dicho sector, han existido
algunos en que se ha sancionado a un operador de caricter publico. Es el caso de la Resolucién de la
CNC 650/08, Funerarias Baleares, en la que se multa a la empresa piblica titular del cementerio de
Palma de Mallorca por abusar de su posicién de dominio en el mercado de servicios de cementerio
y crematorios, al denegar el acceso a determinados operadores privados de servicios funerarios no
procedentes de dicho municipio.

2 A este respecto puede consultarse igualmente el informe de la CNC de junio de 2013 sobre
medios propios y encomiendas de gestion, y las implicaciones que, desde el punto de vista de ayu-
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b) [Iniciativa publica economica en concurrencia con prestadores
privados

Como ya se ha senalado, el art. 128 de la Constitucion de 1978 recono-
ce la iniciativa publica simple en la actividad econdémica23. Sin necesidad
de llegar a reservarse servicios esenciales, con la consiguiente exclusion
de otros operadores, pueden existir incentivos para que el ente local preste
ciertos servicios en concurrencia con operadores privados.

No obstante, cabe sefialar, en primer lugar, que determinadas iniciativas
economicas publicas pueden impactar sobre la neutralidad competitiva y la
configuracion de la oferta, presente y futura. Como consecuencia de ello,
el informe precisa que e/ APL deberia garantizar que las entidades locales

fundamentaran adecuadamente y ex ante sus iniciativas economicas, de-
limitando claramente el interés publico que se pretende promover con la
iniciativa en cuestion e indicando las medidas tomadas para minimizar la
afectacion a la competencia4.

En este ejercicio de sopesamiento, el interés publico perseguido debe
ponderarse con el dafio a la competencia derivado de las posibles ventajas
competitivas que se puedan establecer a favor del prestador ptiblico. Solo tras
la constatacion de que no existen alternativas menos restrictivas de la compe-
tencia para conseguir la finalidad perseguida se deberia instrumentar la par-
ticipacion activa de las entidades locales como oferentes en estos mercados.

Ademas, las posibles ventajas competitivas que se otorgasen a los pres-
tadores publicos por parte de las Administraciones locales deberian estar
claramente determinadas, directamente relacionadas con el objetivo de in-
terés publico perseguido, ser limitadas y revisables periddicamente. Por ul-
timo, cabe recordar igualmente la sujecion de los operadores publicos a la
normativa de competencia, en los mismos términos que se ha expuesto para
los operadores afectados por una reserva legal de actividad.

3. LA RESERVA MUNICIPAL DE LA ACTIVIDAD DE MERCADOS
CENTRALES MAYORISTAS DE PRODUCTOS PERECEDEROS
Y SU PROPUESTA DE ELIMINACION

La eliminacion de la reserva de actividad del servicio de mercados cen-
trales prevista en el Proyecto de Ley de racionalizacion y sostenibilidad de

das publicas, tendria la puesta en funcionamiento de estos entes. Estd disponible en la web www.
cnmec.es.

23 Respecto a las Corporaciones Locales, también el art. 83.1 LBRL se refiere a la actividad eco-
noémica simple y establece que «las entidades locales, mediante expediente acreditativo de la conve-
niencia y oportunidad de la medida, podran ejercer la iniciativa publica para el ejercicio de actividades
econémicas conforme al art. 128.2 de la Constitucién».

24 Sobre el grado en que la propia decision de desarrollar tales servicios, y la concrecién del «in-
terés publico» como titulo habilitante para el desarrollo de un servicio en particular, puede consultarse
la Resoluciéon del extinto TDC r673/05, Deportes Valladolid, en el Ambito de los gimnasios publicos.
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la Administracion Local25 fue una de las principales propuestas realizadas
en el «Informe sobre la competencia en el servicio de mercados centrales
mayoristas de abastecimiento de productos alimentarios perecederos en
destino», aprobado por el Consejo de la extinta CNC en enero de 2013.

En el mismo, ademdas de analizarse las condiciones de competencia en
la comercializacion en destino de productos perecederos a través de las
Unidades Alimentarias de los mercados centrales, se realizdé una reflexion
sobre el modelo vigente de organizacion y gestion de las Mercas y, en par-
ticular, sobre la pertinencia de mantener la titularidad municipal de la acti-
vidad, siendo este segundo aspecto el que resulta relevante a los efectos del
presente articulo.

En primer lugar se expondra el origen de la municipalizacién de esta
actividad, abordando los motivos de tal decisiéon asi como sus consecuen-
cias, para desarrollar, a continuacion, los factores que explican el porqué,
desde una perspectiva de competencia, de la propuesta de eliminacion de la
reserva municipal de esta actividad y de la eleccion de esta opcion frente a
otras posibles alternativas.

A. LA JUSTIFICACION DE LA RESERVA LEGAL DE LA ACTIVIDAD
DE MERCADOS CENTRALES EN ESPANA 26

Por lo que respecta a la proyeccion de la reserva del art. 128.2 CE en
el ambito local, el régimen juridico de la iniciativa publica para realizar
actividades econdmicas ha experimentado importantes cambios a través de
la LBRLy del TR27.

Como se ha mencionado anteriormente, el apartado 3.° del art. 86 de
la LBRL reserva en favor de las entidades locales, entre otras, la actividad
esencial de mercados centrales. La enumeracion de materias en dicho pre-
cepto es muy similar a la prevista en el régimen preconstitucional de muni-
cipalizacion, contenido en el Reglamento de Servicios Locales (en adelan-
te, RS), aprobado por Decreto de 17 dejunio de 1955 (todavia vigente).

Asi, el art. 166.1 de la Ley de 1955 sefialaba que «podran ser munici-
palizados con monopolio los servicios de abastecimiento de agua, electri-
cidad, gas, recogida y aprovechamiento de basuras, alcantarillado, lonjas,
mercados, mataderos, camaras frigorificas y los autobuses, tranvias, trole-
buses, ferrocarriles y demas medios de transporte dentro del término muni-
cipal, asi como el servicio de autobuses».

En la mayoria de los casos vigentes de prestacion del servicio de mer-
cados centrales, éste fue objeto de municipalizaciéon con monopolio, de

25 Art. 1.23, http://www.congreso.eS/public_oficiales/L10/CONG/BOCG/A/BOCG-10-A-58-1.
PDF.

26 Informe Mercas.

27 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 (en adelante, TR).
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conformidad con el art. 166.1 del Decreto de 1955, lo que implica, al igual
que la declaracion de reserva prevista posteriormente en el art. 128.2 CE,
la prohibicion a los particulares de ser titulares del servicio de mercados
centrales, es decir, la imposibilidad de que los sujetos privados puedan ser
titulares de la situacion juridica subjetiva de empresario en este caso, pero
no de que intervengan a través de la gestion.

Por lo que respecta a las razones a las que obedece tal decision, algunos
de los argumentos que se han esgrimido con el objetivo de justificar la ne-
cesidad de la intervencion municipal en exclusiva, en el caso particular de
los mercados centrales, son los siguientes28:

La funciéon de la Administracion de facilitar, regular, clasificar y
racionalizar el abastecimiento de productos alimenticios a los gran-
des centros de consumo por la exigencia de atender las necesidades
primarias de un gran nimero de personas y porque los precios que
en ellos prevalezcan influiran, decisivamente, en el indice general
de precios de estos productos.

Garantia de la salubridad e higiene en los mercados.

Garantia de la unidad del mercado y de mayor transparencia gracias
a las interrelaciones entre los distintos mercados y la necesaria co-
laboracion entre Ayuntamientos.

Desaparicion/reduccion de las diferencias de precios entre mercados
para idénticos productos, homogeneizando la forma de efectuar las
transacciones (por ejemplo, estableciendo subastas simultaneas).
Mejor prestacion de un servicio publico y de la realizacion de los
controles, tanto sanitarios como de precios, que conlleva la presta-
cién del mismo.

Reserva de puestos a productores para el fortalecimiento de la com-
petencia entre mayoristas al evitarse las situaciones monopolisticas
existentes en los mercados como consecuencia de la limitacion de
espacios disponibles y de la dificultad de los productores, por falta
de organizaciéon y medios, de acceder a los mismos.

Aumento de la productividad de los mayoristas, debido a los medios
mecanicos puestos a su disposicion en el mercado.

La implantacion de un perimetro de seguridad o zona de proteccion
del mercado central para evitar la proliferacion de mayoristas que
desarrollen su actividad fuera del mercado; fijacion de zona, que
ha de tener en cuenta los intereses de los distintos Municipios, los
costes de transportes y las inversiones ya realizadas en esas zonas
por algunos mayoristas.

La adopcién de nuevos tipos de intercambios y transacciones que
respondan mejor a las realidades actuales.

Control de los volumenes comercializables para evitar la aparicion
de pequefios mayoristas que comercialicen un volumen reducido

28 R.A. MEDINA CALVETE, Prestacion de los servicios de abastecimiento en mercados centrales

de mayoristas: municipalizacion del servicio y constitucion de una empresa mixtapara su desarrollo,

1971.
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de mercancias, con la consiguiente repercusion en los costes uni-
tarios.

— Regularizacion de precios de las transacciones cuando sea necesa-
rio, mediante la reserva de puestos a productores y a las Adminis-
traciones.

De hecho, algunas de las razones enunciadas para justificar la munici-
palizacion del servicio se han transformado o han motivado, como se tendra
ocasion de analizar mas adelante, la adopcidn de clausulas tipo previstas en
los Reglamentos de funcionamiento de muchos de los mercados centrales
activos en la actualidad.

En definitiva, la intervencion del Municipio como Unico titular de la
actividad, se consideraba la mejor opcion para la administracion de los
mercados de abastos y para cumplir con el fin social de procurar un normal
abastecimiento de productos alimenticios a la poblacion y con las funcio-
nes de control anejas a la prestacion del servicio publico de mercados cen-
trales.

Sin embargo, el tipo de actividad que desarrollan hoy en dia los mer-
cados centrales mayoristas de productos perecederos y las condiciones en
que la llevan a cabo son factores que permiten y exigen, como se expone a
continuacion, poner en tela de juicio las razones que, en su momento, pu-
dieron justificar la reserva municipal de la actividad.

B. La JUSTIFICACION DE LA SUPRESION DE LA RESERVA DE LA ACTIVIDAD
DE MERCADOS CENTRALES

a) La actividad de mercados centrales en la actualidad®

El comercio mayorista comprende los intercambios entre empresas de
productos a lo largo de la cadena (productores, transformadores, mayoris-
tas en origen, mayoristas en destino y minoristas) y pueden distinguirse
diferentes canales de comercializacion, en funcion de los agentes que inter-
vengan y de las tareas que realicen.

El circuito basico de distribucion, para el caso de los productos pere-
cederos, es el denominado «canal largo», en el que intervienen, sucesiva-
mente: productor, mayorista en origen, mayorista en destino y minorista?i
Los comercializadores en destino compran el producto a un operador en

29 Informe Mercas, www.cnmc.es.

30 Esta configuracion basica deriva de la antigua obligatoriedad de que todos los productos de
alimentacion perecederos se comercializaran a través de los «mercados centrales». Asi, de acuerdo
con los arts. 1y 2 del Real Decreto 1882/1978, podrian diferenciarse tres canales para la distribucién
mayorista en destino:

— Mayoristas en destino: mercados mayoristas (arts. 1, 10 y ss.) y mayoristas independientes

lart. 2.a) 1],
— Centrales de distribucion [art. 2.a) 2],
— Ventas directas [art. 2.a) 3 y 4],
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origen y lo revenden al sector minorista (hipermercados y supermercados,
comercio tradicional y horeca3l)-

La comercializaciéon en destino puede realizarse por distintos opera-
dores 32 si bien, dado el objeto del articulo, interesa la comercializacion
realizada por los asentadores tradicionales, es decir, mayoristas que actiian
junto a otros mayoristas en las Unidades Alimentarias de los mercados cen-
trales, es decir, los mercados mayoristas municipales (Mercas)33. Este tipo
de distribucion, en que los productos pasan por los mercados mayoristas
en destino se denomina «distribucion tradicional», mientras la intervencion
de las grandes empresas minoristas a través de plataformas o centrales de
distribucion constituye el canal de «distribuciéon modernay.

Los mercados mayoristas son centros de contratacion al por mayor que
estan localizados en las proximidades de los grandes nucleos urbanos, en
los que se reciben los productos agricolas, ganaderos y del mar desde los
centros de contratacion en origen. Aglutinan, por tanto, a los principales
operadores en destino, los asentadores, y algunas plataformas de la gran
distribucion utilizan, ademas, sus instalaciones.

Fisicamente, las Mercas suelen tener un mercado separado para cada
ambito de actividad: frutas y hortalizas, pescados y mariscos, carnes. Adi-
cionalmente, en las Unidades Alimentarias de los mercados centrales se de-
sarrollan, de manera creciente, actividades complementarias de mercados
en las llamadas Zonas de Actividades Complementarias (ZAC)34

Por un lado, las Mercas desarrollan un papel esencial de cara a los ope-
radores en origen ya que reciben gran parte del total de productos sin trans-
formacién que los comercializadores en origen canalizan (el 50 por 100
de los productos hortofruticolas y el 25 por 100 del sector carnico, segun
el Informe sobre competencia y sector agroalimentario de la CNC del afio
2010). Al mismo tiempo, la distribuciéon a través de mayoristas en destino
es la principal via de abastecimiento del comercio minorista especializado

31 Integra restauracion independiente, cadenas de restauracion, bares y cafeterias, hoteles y ocio
nocturno.

32 Por mayoristas independientes, que actian fuera de las Unidades Alimentarias de los mer-
cados centrales o por intermediarios y corredores mayoristas que, al igual que ocurre en el mercado
de origen, son intermediarios comerciales independientes que trabajan por cuenta de mayoristas en
destino y facilitan la negociaciéon con la gran distribucion, realizando operaciones por cuenta de agen-
tes que no acuden directamente a la Merca (habitualmente en aquellas provincias que carecen de esta
clase de establecimientos).

33 La acepcion propia y ajustada del término Merca es la que designa a la entidad que se ocupa
de la gestion de las Unidades Alimentarias de los mercados centrales de abastecimiento. Sin embargo,
el término Merca se usa también para hacer referencia a las propias Unidades Alimentarias o merca-
dos centrales de los productos correspondientes y, por tanto, como sinénimo de estos.

34 Estas zonas acogen empresas de comercializacion, manipulacion, servicios logisticos y servi-
cios de atencion a los usuarios (envasado, almacenamiento, frio en alquiler, oficinas bancarias, cafe-
terias, estaciones de servicio, gestorias, seguros o estancos, entre otros). El resto son principalmente
zonas urbanizadas (viales, aparcamientos, zonas verdes, etc.) y las dedicadas a servicios comerciales
y administrativos. En estas zonas se ubica un conjunto de empresas mayoristas que requieren para
realizar dichas actividades de valor afiadido un mayor espacio en el que realizar la transformacién del
producto; también se instalan aqui determinadas empresas de distribucién con almacenes regionales
desde los cuales distribuyen a sus redes de supermercados e hipermercados.
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y de los minoristas que venden en mercados ambulantes, y por tanto resulta
esencial en el abastecimiento de la poblacion, puesto que entre el 40 y 50
por 100 del aprovisionamiento de los hogares se realiza a través del primero
y entre un 6 'y 7 por 100 a través del segundo35. La demanda de este tipo de
distribucion est4 constituida fundamentalmente, por distribuidores minoris-
tas, comercio especializado, mercadillos, canal horeca y cualquier otro tipo
de distribuidor para consumo en fresco fuera de los hogares.

De acuerdo con los datos del Informe Anual de Mercasa36, la actividad
comercial mayorista en las 23 Unidades Alimentarias de la Red de Mercas
alcanz6 en 2011 un valor total préximo a los 10.000 millones de euros,
correspondientes a un volumen de comercializacion de casi 6 millones de
toneladas de alimentos perecederos37. Por otra parte, la distribucion reali-
zada directamente por las empresas ubicadas en las ZAC es cada vez mas
importante38 De acuerdo con Mercasa, estas cifras de comercializacion su-
ponen un 50 por 100 del total de frutas y hortalizas que se consumen (hogar
y extradomésticos) en Espafia, el 53 por 100 de los pescados y mariscos y
el 20 por 100 de las carnes frescas39.

A pesar de estos datos, en los ultimos anios el canal tradicional ha ido
cediendo paso a la distribucion moderna, generando circuitos de distribu-
ciéon mas cortos en los que aparecen nuevos agentes y se reduce la longitud
del canal de distribucion. Por otro lado, los roles de cada actor en la cadena
de valor tradicional estdn cambiando y las fronteras entre unos y otros se
difuminan de forma que, cada vez en mayor medida, se observan feno-

35 La distribucion agroalimentaria y transformaciones estratégicas en la cadena de valor, Mi-
nisterio de Agricultura, Alimentacién y Medio Ambiente.

3 Mercasa sigue siendo una empresa publica de la Administracion General del Estado cuyos
accionistas son la SEPI, Sociedad Estatal de Participaciones Industriales (51 por 100) y el Ministerio
de Agricultura, Alimentacién y Medio Ambiente, a través del Fondo Espaifiol de Garantia Agraria
(FEGA) (49 por 100). La Red de Mercas de Mercasa esta integrada en la actualidad por 23 Unidades
Alimentarias en cuyo accionariado participa tanto el Ayuntamiento titular de la actividad como la so-
ciedad estatal Mercasa. Para mas informacion sobre el origen de esta situacion véase Informe Mercas,
en particular, «La Red de Mercas de Mercasa», pp. 33 y ss.

37 Por familias de productos, las ventas globales de frutas y hortalizas en la Red de Mercas
durante 2011 ascendieron a unos 4,7 millones de toneladas, una cifra algo inferior a la de 2010, alcan-
zando un valor de casi 4.100 millones de euros, en torno a un 11 por 100 por debajo del afio anterior.
Por su parte, las ventas globales de productos pesqueros llegaron casi a 700.000 toneladas en 2011, un
5 por 100 menos que en 2010, por el mayor impulso de las mismas en las instalaciones de las ZAC;
en conjunto, el valor de ventas de carnes rebasé los 4.200 millones de euros. En el caso de las carnes,
durante 2011, la comercializacion en la Red de Mercas se acercé alas 400.000 toneladas, con un valor
de 1.175 millones de euros.

38 Al margen de las Mercas pertenecientes a la Red de Mercas de Mercasa, de acuerdo con la
informaciéon aportada por Mercasa y su Informe anual del afio 2009, se han identificado otros merca-
dos centrales donde se intercambian productos frescos proximos alos centros de consumo: Mercaolid,
Mercavallés, Mercagirona, Mercat del Camp, Mercat Central de Fruites i Verdures, Mercado Mayo-
rista de Vitoria y Mayoristas de fruta y verdura de Xativa.

Sin embargo, la mayoria de estos mercados centrales de abastecimiento municipales no tienen
la importancia, en cuanto a volumen de negocios, que presentan las 23 Unidades Alimentarias que
integran la denominada Red de Mercas de Mercasa. En particular, de los mercados anteriores, el inico
que, a tenor de la informacién que proporciona publicamente en su sitio web, parece tener un tamafio
equiparable a los Mercas de l1a Red de Mercas es Mercaolid. En Mercaolid se comercializa un volu-
men parecido al de las Mercas mas importantes de la Red de Mercas.

39 Datos exclusivamente de la Rei! de Mercas de Mercasa.
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menos de integracion vertical entre los agentes de la cadena, integrandose
«hacia atras» (por ejemplo, distribuidores que constituyen y controlan cen-
trales de compra en origen) o «hacia delante» (por ejemplo, cooperativas
que constituyen centrales hortofruticolas que negocian directamente con
los distribuidores).

El canal libre servicio mayorista (establecimientos cash & carry) cons-
tituye una modalidad de venta al por mayor de productos de gran consumo,
en régimen de autoservicio, dirigida a empresas y profesionales distintos de
los consumidores finales, principalmente empresas activas en el sector de la
restauracion, la hosteleria y el sector minorista40.

En Espaia existe un amplio nimero de operadores en este canal, que
comparte ciertas similitudes con la distribucion realizada en las Mercas Yy,
tedricamente, podria constituir, con salvedades4l, una alternativa para el
abastecimiento de productos por compradores que acuden a las Mercas42

Por otro lado, el «canal moderno», basado en la comercializacidon de
productos a través de las plataformas de distribucion43, va adquiriendo una
mayor entidad, en paralelo a la progresiva importancia de la gran distribu-
cion, de modo que ya en 2004 en torno al 20 por 100 del mercado de pro-
ductos perecederos se canalizd a través de este tipo de intermediacion4.

40 CNC, expediente N/07074, Dinosol/Tagoror/Tagoror.

41 La clientela que acude alos establecimientos de cash & carry son, principalmente, pequefiasy
medianas empresas con limitado potencial financiero y de almacenamiento, cuyo volumen de compra
media es mas reducido que el de los clientes del canal tradicional y que realizan compras mas espacia-
das en el tiempo, a quienes no compensa acudir a la Merca o tener un proveedor para cada producto
y prefieren concentrar su compra en un establecimiento con un surtido amplio como el cash & carry.

De hecho, en diferentes decisiones, tanto la Comision Europea como las autoridades espaiiolas
de defensa de la competencia han diferenciado el mercado de distribucién mayorista a través de es-
tablecimientos de cash & carry, de los mercados mayoristas en destino, por motivos tanto de oferta
como de demanda. Comisién Europea, caso nam. IV/M.784, Kesko/Tuko\ y CNC, expedientes N-140
PIO Coronado/Cemetro (C64/01 del TDC), N-230, Caprabo/Enaco (C 70/02 del TDC), N-03053,
Caprabo/Alcosto (C83/03 del TDC) y C 95/06, Alimentaciéo/Puntocash; N/07074 N/07074 DinosoU
Tagoror/Tagoror, y N/07032 TPH/N/07032, TPH/Bargosa.

4 Realmente ambos canales tienen un caricter complementario; el canal Merca ha realizado un
importante esfuerzo diversificador, de tal forma que dentro de las denominadas Zonas de Actividades
Complementarias (ZAC) pueden encontrarse establecimientos de distribucion mayorista en formato
cash & carry. Asi, para los clientes de mayor escala, el hecho de que un porcentaje significativo de
clientes mayoristas utilice simultineamente el formato cash & carry y la distribucion tradicional
podria suponer que ambos canales son considerados complementarios por dichos clientes, y no sus-
titutivos.

Ello ha llevado a la CNC a considerar en determinadas decisiones que el canal cash & carry
y la distribucién mayorista tradicional constituyen mercados préoximos o conexos entre si, debido a
que para algunos clientes ambos canales de distribucién, tradicional y autoservicio, tienen caracter
complementario y a que la distribucién mayorista tradicional comercializa una gama de productos en
buena parte coincidente con la de los establecimientos cash & carry, comprada por clientes similares
y con objetivos parecidos. En consecuencia, la CNC consideré que la distribuciéon tradicional tenia
cierta capacidad para disciplinar el comportamiento de los operadores existentes en el mercado de
distribucion comercial mayorista de bienes de consumo diario en establecimientos de cash & carry, si
bien no necesariamente a la inversa (CNC, expte. C95/06, Miquel Alimentacié/Puntocash).

43 El art. 6 del Real Decreto 1882/1978 ya se referia al mismo al permitir la comercializacion de
productos alimentarios a través de las centrales de distribucién, convirtiéndola en una de las excepcio-
nes a la obligacion general de paso de productos frescos por los mercados mayoristas.

4 Investigacion de la cadena de distribucion de determinadas frutas y hortalizas, Servicio de
Defensa de la Competencia (actual CNC), enero 2004.
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El desarrollo de este canal es una clara manifestacion del fenomeno ya
comentado de difusion de roles entre los distintos operadores de la cadena de
valor. Asi, algunos mayoristas en destino han diversificado sus actividades
en la cadena hacia la produccion y la manipulacién en origen, asociandose
con productores o mediante la adquisicion de terrenos donde abastecerse. En
otros casos, los mayoristas actuan como operadores logisticos en la cadena
moderna, creando plataformas de distribucion para la distribucion minorista
organizada o para reexpedir el producto a otros mercados fuera del area de
influencia de la Merca, incluyendo la exportaciéon. Asimismo, es destacable
la presencia de distintas multinacionales mediante alianzas con productores
0 mayoristas en origen nacionales45.

b) La ausencia dejustificacion de la reserva en la actualidad

Como se ha puesto de manifiesto en el apartado anterior, aunque las
Mercas canalizan todavia hoy una parte muy relevante del consumo ma-
yorista en destino de los productos perecederos en Espafia, han perdido
importancia relativa respecto al pasado y se enfrentan a la presion ejercida
por nuevas formas de distribucion.

El sistema comercial espafiol ha experimentado en los ultimos afios, y
sigue experimentando, una profunda transformacion, a la que los mercados
centrales de abastecimiento no pueden hacer frente mediante su configu-
racion actual, basandose en un modelo de comercializaciéon de productos
frescos que se remonta a los afios sesenta.

Cuando se constituyd Mercasa, a finales de los afios sesenta, las ventas
a través de las plataformas de distribucién no existian, y hoy suponen una
parte muy relevante del mercado. Igualmente, han surgido mayoristas que
operan en destino de manera exitosa al margen de las Mercas, lo que ha
generado que, paulatinamente, las Mercas hayan ido perdiendo cuota de
mercado en favor de otros canales alternativos.

Ante esta situacion, resulta pertinente cuestionar si el modelo vigente
de organizacion de la actividad de mercados centrales mayoristas en destino
en Espafa resulta actualmente racional y justificado y si debe modificarse
el mismo para que favorezca una mayor competencia y un funcionamiento
mas eficiente del sistema. Ello lleva necesariamente a plantear si, a dia de
hoy, la reserva de actividad a los municipios esta justificada.

Desde una perspectiva de competencia, la reserva de la actividad esen-
cial de mercados a los Municipios constituye una restriccion que impide
el acceso al mercado por parte de los operadores privados interesados en
prestarlo, frente a lo que seria un escenario de prestacion privada del servi-
cio, sin titularidad publica, tinicamente sometida a autorizacidn, licencia o
declaracion responsable.

45 La distribucion agroalimentaria y transformaciones estratégicas en la cadena de valor, Mi-
nisterio de Agricultura, Alimentaciéon y Medio Ambiente.
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La motivaciéon genérica de la reserva, tal y como esta prevista en el
art. 86.3 LBRL de conformidad con el art. 128.2 de la Constitucion Es-
pafiola, parece descansar sobre el caracter «esencial» que reviste la acti-
vidad46. La esencialidad de un servicio debe provenir de la naturaleza y/o
funciones de dicho servicio47sin que la necesidad deba identificarse con
que se trata de una prestacion vital, en el sentido de ser necesaria para la
supervivencia de los individuos48 de forma que una actividad que sea nece-
saria o indispensable para la vida social podria considerarse una actividad
esencial en el sentido del art. 128.2 CE.

Por otro lado, la esencialidad es una idea ligada a las circunstancias de
cada momento y a las posibilidades ofrecidas por la ciencia y la tecnologia
en dicho momento, por tanto, varia con la evoluciéon de los tiempos y el
desarrollo de las tecnologias, lo que exige valorar la necesidad del servicio
para el correcto funcionamiento de los elementos basicos de la sociedad en
el momento en que se analiza dicha necesidad49.

Cuestionar, por tanto, la reserva municipal de la actividad, supone va-
lorar si los motivos expuestos en el anterior epigrafe, que determinaron la
esencialidad de la actividad de mercados centrales y, consecuentemente,
la posibilidad de su municipalizacién con monopolio primero y la reserva
legal de la LBRL después, se mantienen hoy dia e inciden en el funciona-
miento de la sociedad, teniendo en cuenta el contexto actual.

Algunas de las razones enunciadas para justificar la municipalizacion
de este servicio se han transformado en clausulas tipo de algunos de los
Reglamentos de funcionamiento de las Mercas3, que generan, de forma
injustificada, restricciones a la competencia, por lo que en modo alguno
pueden seguir siendo el fundamento del modelo vigente de prestacion de
servicios, basado en la reserva municipal de la actividad.

Es el caso de la reserva de puestos a las Administraciones con el obje-
tivo de poder regularizar los precios de las transacciones cuando sea nece-
sario. Muchos de los Reglamentos de funcionamiento de las Mercas inclu-
yen entre los operadores que podran vender en la Unidad Alimentaria a los
organos de la Administracion General del Estado, Autonémica y Local (asi
como a la propia empresa mixta), que dispondran de espacios comerciales
o puestos libres a su solicitud en el mercado central.

La intervencion de la Administracion como comprador o vendedor de
productos en el mercado pudo haber encontrado justificacion en el pasado

46 Si bien la esencialidad es un concepto juridicamente indeterminado, cuya valoraciéon dificil-
mente puede sustraerse a la problematica de los juicios de valor, resulta necesaria su objetivacién, en
la medida de lo posible.

47 O. de Juan Asenjo, La Constitucion Economica espaiiola: iniciativa economica publica
«versus» iniciativa econémica privada en la Constitucion Espafiola de 1978, 1984.

48 T. pE LA QUADRA-SALCEDO, Articulo 128: riqueza, iniciativa publica y reserva al servicio
publico.

49 0. de Juan Asenjo, La Constitucion Econdmica espaiiola: iniciativa economica publica
«versus» iniciativa economica privada en la Constitucion Espaiiola de 1978, 1984.
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ante el riesgo de carestia de alimentos y razones de seguridad de suminis-
tro pero no parece en absoluto justificada en el momento actual, maxime
cuando esta intervencion se justifica por razones vagas de interés general.
Dicha actuacion podria suponer una injerencia en el libre juego de oferta y
demanda en perjuicio de los consumidores.

Es mas, en relacion con el reconocimiento de la propia Merca o de las
Administraciones Publicas como vendedor o comprador, el Tribunal Su-
premo ya se ha pronunciado sobre su ilegalidad en su Sentencia de 28 de
septiembre de 1993 51, sefialando que genera «una quiebra del principio
positivizado de libre concurrencia o competencia, con consecuencias dis-
criminatorias y en perjuicio de los demas vendedores, al posibilitar que
las Administraciones Publicas, como tales con su caracterizaciéon de ‘po-
tentior persona "'y con los privilegios que le son inherentes actien como
simples vendedores; pues el propio reglamento basico y el Reglamento de
Funcionamiento arbitran los mecanismos de intervencion publica y en ca-
lidad de vendedores de diversas Entidades [entre ellos, la propia empresa
mixta] para conseguir los objetivos de regulacion de precios, asegurar el
abastecimiento de la ciudad y su area de influencia o establecer la calidad
y la competencia en el mercado; situacién de intervencidon que por su pro-
pia finalidad solo puede producirse para los fines referidos y con caracter
excepcionaly.

También el incremento de la productividad de los mayoristas median-
te la puesta a su disposicion de diversos medios y la prestacion de deter-
minados servicios fue, en su dia, un argumento para justificar la reserva
municipal, y se materializd6 en diversas clausulas previstas en algunos de
los Reglamentos de funcionamiento de las Mercas52 en particular, la obli-
gacion de canalizar los pagos a través de la Merca; la obligacion de que la
descarga y transporte de mercancias hasta las naves se realice por el perso-
nal de la empresa mixta, incluso, una vez en la nave, también la colocacion
de la mercancia en el punto de venta; la obligacion de que la evisceracion
y preparacion del pescado a partir de un determinado peso se realice por
el personal de la Merca; la obligacion de que los compradores detallistas
repesen la mercancia en las instalaciones de la Merca; la obligacion de de-
positar las mercancias compradas y no retiradas por los compradores en los
almacenes y camaras frigorificas de la Unidad Alimentaria; la obligacion
de que la mercancia sobrante no vendida por los mayoristas deba ser retira-
da y llevada a la camara frigorifica por el personal de la Merca.

Si bien todas estas clausulas implican la prestacion por parte de la Mer-
ca de toda una serie de medios y servicios a los mayoristas asentados en
la Unidad Alimentaria, no coadyuvan, en modo alguno, a un incremento

51 Confirma la anulabilidad de los art. \Zb) y 58 del Reglamento de Funcionamiento del Merca-
do Mayorista de Pescados de Mercavalencia, S. A., declarada previamente por el Tribunal Superior de
Justicia de Valencia, el 21 de mayo de 1990. El recurso interpuesto por la Asociacion de Empresarios
Mayoristas de Pescados de Valencia se motivaba contra acuerdos del Ayuntamiento de Valencia apro-
batorios del Reglamento de Funcionamiento de la empresa mixta encargada de la gestién.

52 Es una cliusula bastante excepcional en los Reglamentos de funcionamiento de las Mercas.
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de su productividad. Muy al contrario, dichas clausulas pueden suponer o
facilitar el aprovechamiento por la Merca de su posicion para restringir la
libertad de los mayoristas y minoristas de contratar determinados servicios,
por la via de obligar a su contrataciéon con la propia Merca.

En estos casos, es previsible que se produzca un perjuicio para los con-
sumidores finales, debido al encarecimiento de los costes de los vendedores
mayoristas o los compradores de la Merca, que repercutiran los costes adi-
cionales, directamente incrementando sus precios o indirectamente redu-
ciendo la calidad o prestando menos servicios de venta53.

La necesidad de control de los volumenes comercializables también es
otro de los argumentos esgrimidos para justificar la reserva de la actividad
a los municipios. Asi, la exigencia de comercializacion de un tonelaje mi-
nimo es una clausula generalizada en la regulacion de la mayoria de las
Mercas, cuyo incumplimiento genera la extincion de la autorizacidon para
ser titular del puesto o la pérdida de la condicion de usuario vendedor en el
mercado.

De hecho, es un argumento que encontré apoyo normativo en la version
original, ya derogada, del Real Decreto 1882/1978, de 26 de julio, cuyo
art. 14 establecia que el Reglamento de cada mercado mayorista determi-
naria el tonelaje minimo a comercializar en cada puesto en relacion con sus
caracteristicas y el tipo de producto, asi como la revision de dichos tonela-
jes. Sin embargo, tras la adaptacion de esta norma a la Ley 17/2009, de 23
de noviembre, de libre acceso a las actividades econdmicas y su ejercicio
practicada por el Real Decreto 200/2010, de 26 de febrero, la posibilidad
de determinar ventas minimas por puesto ha desaparecido de la regulacion
estatal, puesto que se trata de un requisito de naturaleza econémica que su-
pedita la prestacion y la continuidad del servicio al cumplimiento de unos
objetivos econdmicos determinados por la empresa gestora de la Merca, y
por tanto contrario a lo previsto en el art. 10 de la Ley Paraguas54

33 Solamente en supuestos excepcionales puede estar justificado el establecimiento de una obli-
gacién de contratar estos servicios con la propia Merca, y en particular cuando se acredite que la
prestacion centralizada de estos servicios por la Merca supone un ahorro potencial importante para
cada uno de los usuarios frente ala prestacién por el mercado en competencia (por ejemplo, por la pre-
sencia de economias de escala), que la prestacion centralizada del servicio por la Merca no es viable
sin la demanda de todos y cada uno de los operadores de la Merca 'y que en ausencia de la obligaciéon
de adquisicién del servicio a la Merca, lo adquiririan fuera de la Merca un nimero suficiente de opera-
dores como para hacer inviable la prestacion centralizada del servicio. Ademas debera verificarse que
la centralizacion no distorsiona la competencia en el mercado del servicio que se centralice.

4 En la misma linea, la Autoridad Catalana de la Competencia [«Consideraciones generales re-
lativas a una consulta planteada por un ayuntamiento de la provincia de Barcelona sobre los mercados
municipales (CO 49/2012)»] ha valorado una clausula reglamentaria consistente en fijar un nimero
determinado de puestos por categorias de producto o por el establecimiento de un mix comercial defi-
nido en porcentajes de la superficie de venta total, considerando que «este tipo de previsiones no sélo
resultan contrarias a la Directiva de Servicios, sino que son restricciones injustificadas a la competen-
cia que impiden o dificultan el acceso al mercado de operadores interesados. En efecto, siempre que
se den las condiciones suficientes, la determinacion de la oferta y la demanda, y los resultados de su
confrontacion, deben resolverse a través de mecanismos de mercado, como consecuencia de las deci-
siones de los agentes economicos, y no verse influidos por la programacién econémica de las autori-
dades publicas». Afiade ademas que: «En general, los operadores incumbentes tienen interés en que se
apliquen medidas proteccionistas, las cuales tienen efectos negativos sobre la competencia (impiden
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Mas alld de estos argumentos, estandarizados como previsiones de los
Reglamentos de funcionamiento de algunas Mercas, se mencionaron otros
motivos que justificarian la reserva de actividad. Asi, el riesgo de desabas-
tecimiento de alimentos no constituye ya en la actualidad una preocupacion
fundada ya que, como se ha expuesto, existen otros muchos canales alter-
nativos de distribucion de productos frescos que lo garantizan, cumplien-
do con las necesarias condiciones de salubridad e higiene. La pervivencia
de dichos canales y las buenas perspectivas de crecimiento que presentan,
ponen en tela de juicio la «esencialidad» del servicio desarrollado por los
mercados centrales.

Por lo que respecta a la necesaria funcion de control sanitario, tal y
como ya se ha argumentado por parte de la CNC en otras ocasiones55 no
se aprecia por qué en un sistema de libre prestaciéon de servicios, sujeto
a autorizacion o licencia, por ejemplo, las Administraciones Publicas no
podrian garantizar satisfactoriamente la vigilancia y el cumplimiento de las
obligaciones de servicio publico de los operadores que presten el servicio.

En cuanto a la administracion y gestion del servicio, la introduccion
de competencia podria ayudar a reducir los costes en la medida en que se
pueden obtener economias de escala cuando el tamafio del municipio no es
el econdomicamente Optimo para la prestacion del servicio.

En todo caso, la aparicion y el progresivo desarrollo de canales de co-
mercializacion de productos perecederos, en ocasiones alternativos a los
mercados centrales mayoristas, evidencia que la reserva de actividad muni-
cipal para estos ha perdido su sentido inicial. No resulta necesario ni pro-
porcional que determinadas formas de comercializacion operen protegidas
de la competencia y con titularidad publica de dimensién municipal mien-
tras que en otras, en cambio, la iniciativa privada es libre.

Por tanto, no se aprecia la necesidad de que esta actividad siga estando
reservada. Si el servicio de mercados centrales se puede prestar por em-
presas en competencia en términos mas favorables para los usuarios que
los que ofrece el monopolista, sin que exista una razéon determinante en
la actualidad que justifique la existencia del monopolio en esta actividad,
debe excluirse, desde el punto de vista del Derecho de la Competencia, la
posibilidad de los Ayuntamientos de hacer efectiva la reserva legal, y por
tanto, la prestacion en exclusiva de este servicio56.

la entrada de operadores que desean entrar y por lo tanto, se reduce la presién competitiva a la que
estan sometidos los ya establecidos) y, en consecuencia, también provocan efectos negativos sobre los
consumidores: menor libertad de eleccion, precios superiores o productos de menor calidad».

5 CNC, IPN 06/2009 sobre puertos de interés general, y TDC (1993), Remedios politicos que
pueden favorecer la libre competencia en los servicios y atajar el dafio causado por los monopolios.

56 Debe matizarse, en todo caso, que esta propuesta no excluye la posibilidad de los Ayunta-
mientos de ejercer esta actividad en régimen de libre concurrencia con la iniciativa privada, tal y
como reconocen los arts. 128.2 CE y 86.2 LBRL. Pero si que se debe permitir que cualquier empresa
privada que cumpla con los requisitos de la normativa de competencia y aquellos que se establezcan
en la regulacién pertinente pueda ejercer la actividad.

La alternativa a la eliminacién de la reserva de actividad consistiria en introducir criterios de
competencia en la forma de gestionar el servicio piblico ya que la reserva legal de servicios piblicos
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4. CONCLUSIONES

La utilizacion de la figura de la reserva legal de actividad en favor de las
entidades locales, sin perjuicio de su amparo legal en ciertas circunstancias,
constituye un instrumento que presenta importantes riesgos para la promo-
cion y el mantenimiento de la competencia, como consecuencia de la limi-
tacion del acceso de terceros operadores a la posibilidad de desarrollar la
prestacion. En particular, en el caso de la actividad de mercados centrales,
la reserva impide que aparezcan nuevos mercados mayoristas en destino
y vincula la gestion y la inversion a las decisiones del municipio, que no
siempre son las mas adecuadas desde el punto de vista de la eficiencia.

La liberalizacion de esta actividad constituye, en esta ocasion, el mo-
delo mas respetuoso con la competencia al no existir motivos que indiquen
que la iniciativa privada en esta actividad econdémica pueda entrafiar una
amenaza latente contra el interés general o que la funcion social de esta ac-
tividad estaria mejor atendida estando controlada integramente por el sector
publico, en este caso, por el municipio correspondiente. En todo caso, la
utilizacion de la reserva debe compatibilizarse, en la medida de lo posible,
con el fomento de la competencia efectiva mediante el respeto de los prin-
cipios de necesidad, proporcionalidad y minima restriccion.

esenciales (municipalizacién, en su caso) es compatible teéricamente con la aplicacién de moda-
lidades de gestién indirecta, lo que permitiria introducir, al menos, competencia «por el mercado»
—aunque la gestion se ejerza posteriormente en régimen de monopolio— . Sin embargo, en el caso
de la gestion de la actividad esencial de mercados centrales, esta posibilidad no se ha puesto nunca
en practica y reviste una importante complejidad, motivada, en buena medida, por limitaciones nor-
mativas tanto histéricas como vigentes, que dificultan evadir la gestion directa de esta actividad. Su
analisis excede, sin embargo, del objeto de este articulo.
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