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La Sala de Competencia del Consejo de la Comision Nacional de los Mercados
y la Competencia (CNMC), con la composicion expresada, ha dictado la siguiente
resolucién en el expediente SAMAD/03/16 ESTACIONAMIENTO REGULADO
AYUNTAMIENTO DE MADRID, tramitado tras la denuncia formulada por
EasyPark Espafia S.L.U., por presuntas practicas restrictivas de la competencia,
constitutivas de abuso de posicion de dominio, prohibidas por el articulo 2 de la
Ley de Defensa de la Competencia y realizadas por el Excmo. Ayuntamiento de
Madrid, con relacién al Contrato Integral de Movilidad-Movilidad Sostenible para
la ciudad de Madrid.
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ANTECEDENTES

Con fecha 26 de abril de 2016, se recibié en la CNMC escrito de denuncia
presentado por EasyPark Espafa S.L.U. (en adelante, EasyPark) contra el
Ayuntamiento de Madrid (en adelante, el Ayuntamiento) como autoridad
concedente del Contrato Integral de Movilidad-Movilidad Sostenible para la
ciudad de Madrid (en adelante, el Contrato) por la posible existencia de
conductas prohibidas por la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la
Competencia (en adelante, la LDC) en la licitacién y contratacion de la
gestion en exclusiva del servicio de pago de los estacionamientos regulados
mediante aplicacion de tecnologia movil en el municipio de Madrid (folios 1
a14).

La denuncia se dirigia ademas, solidariamente, contra las Uniones
Temporales de Empresas (en adelante, UTES) DEVAS y Madrid Sur
Movilidad (en adelante, MSM), como concesionarias del Servicio de
Estacionamiento regulado o SER del Contrato.

En cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 2.2 de la Ley 1/2002, de 21
de febrero, de Coordinacibn de las Competencias del Estado y las
Comunidades Auténomas en materia de Defensa de la Competencia (en
adelante, la Ley 1/2002), la Direccion de Competencia de la CNMC vy la
Direccion General de Economia y Politica Financiera de la Comunidad de
Madrid (en adelante, la DGEPF) consideraron que los hechos objeto de
analisis se circunscribian exclusivamente al ambito territorial de la
Comunidad de Madrid, siendo la DGEPF a quien corresponderia la
competencia para conocer del asunto. En consecuencia, la CNMC procedio
a remitir a la DGEPF la documentacion que obraba en su poder, siendo la
altima documentacién del expediente enviada por la CNMC recibida por la
DGEPF el 27 de junio de 2016.

Con fecha 5 de septiembre de 2016, la DGEPF formulo requerimientos de
informacion (folios 15 a 41) al denunciante EasyPark, al Ayuntamiento y a
las UTEs DEVAS y MSM.

Las contestaciones a los requerimientos mencionados fueron presentadas
ante la DGEPF (folios 42 a 741 ) por el Ayuntamiento (el 22 de septiembre
de 2016), por la UTE DEVAS (el 27 de septiembre de 2016), por Easypark
(el 4 de octubre de 2016) y por la UTE MSM (el 5 de octubre de 2016).
Mediante providencia de 4 de octubre de 2016, la DGEPF, de conformidad
con el articulo 42 de la LDC, declaré de oficio la confidencialidad parcial de
la citada contestacion al considerar que en ella hay datos confidenciales
(folios 705 BIS a 711 del expediente).

Como consecuencia de las citadas contestaciones, con fecha de 11 de
noviembre de 2016, la DGEPF formul6 requerimientos de informacion a
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10.

Imesa/Api Movilidad, a Valoriza Servicios Medioambientales y a Electronic
Trafic/Grupo Etra.

Las contestaciones a dichos requerimientos fueron presentadas ante la
DGEPF (folios 783 a 822) por Api Movilidad (24 de noviembre), Valoriza (30
de noviembre de 2016) y Electronic Trafic (5 de diciembre de 2016).

Con fecha de 6 de febrero de 2017, de acuerdo con lo establecido en el
articulo 49.1 de la LDC, la DGEPF acordd la incoacion de expediente
sancionador al Ayuntamiento por presuntas practicas restrictivas de la
competencia, constitutivas de abuso de posicion de dominio, prohibidas por
el articulo 2 de la LDC.

Con fecha de 27 de abril de 2017, la DGEPF ha acordado considerar como
partes interesadas en el expediente sancionador incoado a las UTES
DEVAS 1, DEVAS 2, MSM LOTE llly MSM LOTE IV, dado que su resolucion
podria afectar a derechos o intereses legimitos y directos titularidad de las
citadas UTES como concesionarias y adjudicatarias de los lotes | a IV del
Contrato, respectivamente.

El 4 de mayo de 2017, la DGEPF formul6 Pliego de Concrecién de Hechos
(PCH), de conformidad con lo previsto en el articulo 50.3 de la LDC. En el
mismo se concluia que la inclusién del pago del servicio de estacionamiento
regulado por medio de aplicaciones moviles (apps) entre las prestaciones
del Contrato, “debe ser tipificado como explotacion abusiva de la posicion de
dominio, previsto en el articulo 2 de la LDC” asi como que “de dicha
conducta resulta responsable el Ayuntamiento” (folio 1019).

El mismo dia, 4 de mayo de 2017, se notificé el PCH a las UTES DEVAS 1,
DEVAS 2, MSM LOTE lll y MSM LOTE 1V, asi como al Ayuntamiento y a
EasyPark, el 5y el 8 de mayo de 2017, respectivamente, otorgandoles un
plazo de quince dias habiles a partir del dia siguiente a su notificacion para
presentar alegaciones y solicitar prueba.

Con fecha de 26 de mayo de 2017, las UTES MSM LOTE Ill y LOTE IV
presentaron alegaciones al PCH, cuya confidencialidad fue descartada, tras
requerimiento de la DGEPF, por escritos respectivos de ambas UTES
presentados el 15 de junio de 2016, mientras que el 30 de mayo de 2017 el
Ayuntamiento presentd sus alegaciones al PCH. Por otro parte, la DGEPF
no recibié alegaciones al PCH de las UTES DEVAS 1 y DEVAS 2 y de
EasyPark.

Con fecha 23 de junio de 2017, la DGEPF, de acuerdo con lo previsto en el
articulo 33.1 del Reglamento de Defensa de la Competencia, aprobado por
Real Decreto 261/2008, de 22 de febrero (en adelante, el RDC), acordé el
cierre de la fase de instruccion, que fue notificado a EasyPark el 23 de junio



BCNMC

COMISION NACIONAL DE LOS
MERCADOS Y LA COMPETENCIA

11.

12.

13.

14.

15.

de 2017, alas UTES MSM Lote lll, MSM LOTE IV, DEVAS 1y DEVAS 2 el
26 de junio de 2018 y al Ayuntamiento el 27 de junio de 2018.

El 24 de julio de 2017, se dicté por la DGEPF propuesta de resolucion,
proponiendo que se declarase la existencia de una conducta de explotacién
abusiva de la posicion de dominio, prohibida por el articulo 2 de la LDC, v,
consecuentemente, la imposicion al Ayuntamiento de la obligacion de
permitir a cualquier operador interesado prestar el servicio de pago por app
del servicio del estacionamiento regulado en la ciudad de Madrid en igualdad
de condiciones.

Con fecha de 9 agosto de 2017, EasyPark presenté alegaciones a la
propuesta de resolucion (folios 2046-2085), el 21 de agosto de 2017 se
recibieron las presentadas por las UTES DEVAS 1 y DEVAS 2 (folios 2046-
2085) y el 23 de agosto de 2017, las presentadas por el Ayuntamiento, que
incluian una solicitud de terminacion convencional del expediente
sancionador.

Junto a sus alegaciones a la propuesta de resolucién, EasyPark presentd
también con fecha 9 de agosto una solicitud de adopcion de medidas
cautelares (folios 2046-2085), consistentes en que se le facilitara el acceso
a la plataforma integral del Contrato y a los datos necesarios a partir de
septiembre. De este modo el 1 de noviembre de 2017 podria iniciar su
servicio en el &mbito del municipio de Madrid.

Estas medidas cautelares fueron desestimadas por acuerdo del Consejo de
la CNMC, con fecha de 26 de octubre de 2017.

El 27 de septiembre de 2017, la DGEPF, al entender que la presentacion de
la solicitud de terminacién convencional por el Ayuntamiento cumplia los
requisitos necesarios, acordé el inicio de las actuaciones tendentes a la
terminaciéon convencional del procedimiento sancionador y la suspension del
plazo maximo para resolver el procedimiento hasta la conclusion de la
terminacién convencional, requiriendo al Ayuntamiento para que presentase
ante la DGEPF su propuesta de compromisos en el plazo maximo de tres
meses a partir del dia siguiente al de la recepcion del citado acuerdo y la
notificacién del mismo a los interesados en el procedimiento sancionador.

El dia 19 de diciembre de 2017, el Ayuntamiento presentd su propuesta de
compromisos (en adelante, la Primera Propuesta de Compromisos) en la
pieza separada de terminacién convencional dentro del plazo concedido.

Esta Primera Propuesta de Compromisos fue trasladada al Consejo de la
CNMC el 3 de enero de 2018, en cumplimiento del articulo 39.2 de la LDC,
otorgando plazo para presentar las alegaciones que estimasen convenientes
alas UTES MSM LOTE Ill, MSM LOTE IV, DEVAS 1y DEVAS 2y a EsyPark.
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Una vez examinadas la primera Propuesta de Compromisos y las
alegaciones formuladas a ella por los interesados, la DGEPF entendi6 que,
los compromisos propuestos por el Ayuntamiento no resolvian
adecuadamente los problemas de competencia detectados en el expediente.

En consecuencia, de conformidad con el articulo 39.3 del RDC, el 12 de
marzo de 2018, la DGEPF efectu6 un requerimiento al Ayuntamiento para
gue presentase ante la DGEPF nuevos compromisos de conformidad con
las observaciones expuestas en dicho requerimieno y que, garantizando
suficientemente el interés puablico, resolviesen los problemas de
competencia detectados.

Con fecha de 23 de marzo de 2018, dentro del plazo concedido, el
Ayuntamiento presentd una Segunda Propuesta de Compromisos que, en
cumplimiento con el articulo 39.2 de la LDC fue comunicada al Consejo de
la CNMC el 11 de abril de 2018. Esta segunda propuesta de compromisos
también fue notificada a los interesados, para la presentacion de las
alegaciones oportunas.

La Direccion General de Sostenibilidad y Control Ambiental del
Ayuntamiento de Madrid emitié resolucion de 27 de marzo de 2018, por la
gue se dictan instrucciones sobre obligaciones y derechos de las
concesionarias del SER del Contrato Integral de Movilidad en relacién con el
pago de la Tasa a través de aplicaciones de pago por movil (publicada en el
BOAM de 4 de abril de 2018).

El 20 de abril de 2018, EasyPark presentd solicitud de ampliacion de plazo
debido a que se encontraban en proceso de validacion o integracion con la
plataforma de Madrid y cerrando la parte operativa contractual con las UTES
de la zona regulada del SER sobre la base de los segundos compromisos
de terminacién convencional que habia propuesto el Ayuntamiento. Esta
solicitud fue concedida mediante acuerdo de 25 de abril de 2018, por un
plazo adicional de 5 dias habiles.

Una vez examinada la Segunda Propuesta de Compromisos y las
alegaciones a ella formuladas, la DGEPF consideré que los compromisos
propuestos por el Ayuntamiento no permitian resolver adecuadamente los
efectos sobre la competencia derivados de las conductas objeto del
expediente, sin que algunos garanticen suficientemente el respeto de los
requisitos formales y procedimentales previstos en la LDC y el RDC para la
terminacién convencional del expediente.

En consecuencia, de conformidad con el articulo 39.3 y 12 del RDC, la
DGEPF acordo el 22 de mayo de 2018 tener por desistido al Ayuntamiento
en su peticion de terminacién convencional, ordenando la continuacion de la
tramitacién del procedimiento sancionador, levantando la suspension del
plazo maximo de resolucién y notificacion.



BCNMC

COMISION NACIONAL DE LOS
MERCADOS Y LA COMPETENCIA

21. El 11 de junio de 2018, fue formulada propuesta de sancion por la DGEPF,
gue fue notificada a los interesados los dias 12 y 15 de junio de 2018 para
que, en el plazo de quince dias habiles, formularan alegaciones a la
propuesta de sancion que tuvieran por oportuno (folios 2287 a 2370).

Presentaron alegaciones a la citada propuesta de sancion EasyPark, las
UTES DEVAS 1, DEVAS 2, MSM Lote lll y MSM Lote IV y el Ayuntamiento
(folios 2371 a 2482).

22. El 20 de julio de 2018, la DGEPF dict6 Informe y Propuesta de Resolucion
del presente expediente, elevandolo al Consejo de la CNMC en
cumplimiento del articulo 50.5 de la LDC y 34.2 del RDC. El mismo tuvo
entrada en el registro de la CNMC el 23 de julio de 2018.

23. La Sala de Competencia del Consejo de la CNMC deliberé y adopté la
presente resolucion en su reunion de 28 de febrero de 2019.

Il. LAS PARTES

1. EASY PARK S.L.U. (denunciante)

EasyPark, es una sociedad mercantil con domicilio en Barcelona, cuyo objeto
social se refiere al &mbito de la tecnologia y las aplicaciones para teléfonos
moviles como un servicio de valor afiadido a los sistemas de pago en las zonas
de estacionamiento regulado.

2. El Ayuntamiento de Madrid

El Excelentisimo Ayuntamiento de Madrid es parte denunciada en este
expediente, como autoridad concedente del Contrato Integral de Movilidad-
Movilidad Sostenible para la ciudad de Madrid, y, en concreto, el Area de
Gobierno de Medio ambiente y Movilidad, Direccién General de Sostenibilidad y
Control Ambiental.

3. UTES DEVAS 1, DEVAS 2, MSM LOTE Il Y MSM LOTE IV

Las Uniones Temporales de Empresas concesionarias del Servicio de
Estacionamiento Regulado en Madrid, fueron también incluidas por EasyPark en
su escrito de denuncia, si bien la DGEPF tan sélo las ha declarado partes
interesadas en el expediente.

Las UTES DEVAS 1 y DEVAS 2 tienen su domicilio en Madrid. Ambas estan
integradas por las siguientes empresas:

- DORNIER, S.A.

- API MOVILIDAD, S.A.

- VINCI PARK SERVICIOS APARCAMIENTOS, S.A.
-  SETEX APARKI, S.A.

- ELECTRONIC TRAFIC, S.A.
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Las UTES MSM LOTE lll y MSM LOTE IV tienen su domicilio en Madrid. Ambas
estan integradas por las siguientes empresas:

- ESTACIONAMIENTOS Y SERVICIOS, S.A.U.

- VALORIZA SERVICIOS MEDIOAMBIENTALES, S.A.
- TEVASENAL, S.A.

- MONTAJES Y OBRAS, S.A.

[I. ANALISIS DEL MERCADO

Las conductas objeto del presente expediente tienen lugar en la actividad de
estacionamiento en el municipio de Madrid y, mas concretamente, en el &mbito
del estacionamiento regulado y del pago de su tasa a través de aplicacion de
pago por movil.

1. Marco normativo

En relacion con el marco normativo de los mercados afectados por las
conductas, la DGEPF incluye en su Informe y Propuesta de Resolucion la
siguiente descpricion.

1.1. Mercado de estacionamiento regulado

El articulo 25.2 de la Ley 7/1985, de Bases del Régimen Local (en adelante, la
Ley 7/1985) establece que:

“El Municipio ejercera en todo caso como competencias propias, en
los términos de la legislacion del Estado y de las Comunidades
Autonomas, en las siguientes materias:

[..]

g) Trafico, estacionamiento de vehiculos y movilidad. Transporte
colectivo urbano.”

Por su parte, el articulo 7 de la Ley de Tréfico, Circulacién y Vehiculos a Motor,
aprobada por Real Decreto Legislativo 339/1990, de 2 de marzo, dispone que:

“Se atribuyen a los Municipios, en el ambito de esta Ley, las
siguientes competencias:

b) La regulacion mediante Ordenanza Municipal de Circulacion, de los
usos de las vias urbanas, haciendo compatible la equitativa
distribucion de los aparcamientos entre todos los usuarios con la
necesaria fluidez del trafico rodado y con el uso peatonal de las calles,
asi como el establecimiento de medidas de estacionamiento limitado,
con el fin de garantizar la rotacién de los aparcamientos, prestando
especial atencion a las necesidades de las personas con
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discapacidad que tienen reducida su movilidad y que utilizan
vehiculos, todo ello con el fin de favorecer su integracion social.”

En el ambito especifico del municipio de Madrid, el articulo 39 de la Ley 22/2006,
de 4 de julio, de Capitalidad y Régimen Especial de Madrid (en adelante, la Ley
22/2006), en su articulo 39 relativo a la ordenacion local del trafico, establece
que:
“El Ayuntamiento de Madrid regulara los distintos usos de las vias y
los espacios publicos urbanos de transito y circulacion de personas,
animales y vehiculos, asi como dicho transito y circulacion, con la
finalidad de armonizar los distintos usos, incluidos el peatonal, el de
circulacién, el de estacionamiento, el deportivo y el ludico, y hacerlos
compatibles de forma equilibrada con la garantia de la seguridad vial,
la movilidad y fluidez del trafico, la proteccion del medio ambiente y la
proteccion de la integridad de los espacios publicos y privados.”

Por su parte, el articulo 40 de la Ley 22/2006, relativo a las competencias en
materia de seguridad vial, afiade que:

“Corresponde al Ayuntamiento de Madrid la policia administrativa
preventiva de la seguridad vial en toda clase de vias urbanas,
incluyendo la ordenacién, sefalizacion y direccion del trafico y el uso
de las vias, la vigilancia y proteccion del mobiliario urbano publico y
las sefiales de ordenacion de la circulacion y la instruccion de
atestados en caso de accidentes de circulacion.

Esta competencia comprende, en todo caso:

La regulacion y el control de cualesquiera de los usos de que sean
susceptibles las vias y los espacios abiertos al transito de personas,
animales y toda clase de vehiculos y del trafico y la circulacién por
ellos, garantizando, en todo caso, los derechos fundamentales de las
personas.

La regulacion comprende las sefalizaciobn correspondiente; la
limitacion y, en su caso, restriccion o prohibicion de la circulacion y el
estacionamiento, cuando proceda de acuerdo con el ordenamiento
Juridico.”
Con base en ello, el Ayuntamiento ha asumido como propia la prestacion del
servicio publico de movilidad de la ciudad de Madrid (folio 52) y ha procedido a
contratar la gestion de dicho servicio publico, de modo que el Contrato abarca la
movilidad de los vehiculos que, a su vez, incluye el servicio de estacionamiento
regulado (folio 53).

1.2. Mercado de pago de estacionamiento regulado

La ley 16/2009, de 13 de noviembre, de servicios de pago (en adelante, la Ley
16/2009), en vigor en el momento de aprobacion de los pliegos del Contrato,
incluye dentro de su ambito de aplicacién objetivo la ejecucion de operaciones
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de pago mediante dispositivos de telecomunicacion, digitales o informaticos del
siguiente modo:

“Articulo 1. Objeto y ambito de aplicacion.
2. Los servicios de pago que regula esta Ley son:

g) La ejecucion de operaciones de pago en las que se transmita el
consentimiento del ordenante a ejecutar una operacion de pago
mediante dispositivos de telecomunicacion, digitales o informéaticos y
se realice el pago a través del operador de la red o sistema de
telecomunicaciéon o informatico, que actda Unicamente como
intermediario entre el usuario del servicio de pago y el prestador de
bienes y servicios.”

No obstante, el articulo 3 j) de la Ley 16/2009 afiade que una de las excepciones
a su ambito de aplicacion lo constituyen:

“los servicios prestados por proveedores de servicios técnicos como
soporte a la prestacion de servicios de pago, sin que dichos
proveedores lleguen a estar en ningln momento en posesion de los
fondos que deban transferirse, incluidos el tratamiento vy
almacenamiento de datos, servicios de confianza y de proteccion de
la intimidad, autenticacion de datos y entidades, la tecnologia de la
informacion y el suministro de redes de comunicacién, suministro y
mantenimiento de terminales y dispositivos empleados para los
servicios de pago.”

A ello aflade el articulo 2 de la Ley 16/2009, para mayor clarificacion, que:
“A los efectos de esta Ley, se entendera por:

[..]

7. Ordenante: una persona fisica o juridica titular de una cuenta de
pago que autoriza una orden de pago a partir de dicha cuenta, o, en
el caso de que exista una cuenta de pago, la persona fisica o juridica
que dicta una orden de pago; [...]

8. Beneficiario: una persona fisica o juridica que sea el destinatario
previsto de los fondos que hayan sido objeto de una operacion de
pago;

9. Proveedor de servicios de pago: los organismos publicos, entidades
y empresas autorizadas para prestar servicios de pago en Espafia o
en cualquier otro Estado miembro de la Unién Europea, se acojan o
no a las excepciones previstas en el articulo 26 de la Directiva
2007/64/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de
noviembre de 2007, sobre servicios de pago en el mercado interior,
por la que se modifican las Directivas 97/7/CE, 2002/65/CE,
2005/60/CE y 2006/48/CE y por la que s ederoga la Directiva 97/5/CE,
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asi como los de terceros paises, que se dediguen profesionalmente a
la prestacion de servicios de pago;

10. Usuario de servicios de pago: una persona fisica o juridica que
haga uso de un servicio de pago, ya sea como un ordenante, como
beneficiario o ambos. [...]

14. Cuenta de pago: una cuenta a nombre de uno o varios usuarios
de servicios de pago que sea utilizada para la ejecucién de
operadores de pago; [...]

16. Orden de pago: toda instruccion cursada por un ordenante o
beneficiario a su proveedor de servicios de pago por la que se solicite
la ejecucion de una operacion de pago;”

Asimismo, con respecto a los sistemas de pago, la Ley 16/2009 recoge en
su articulo 8 algunas obligaciones de acceso a los mismos:

“Articulo 8. Acceso a los sistemas de pago

1. Las normas de acceso a los sistemas de pago de los proveedores
de servicios de pago autorizados que sean personas juridicas seran
objetivas, no discriminatorias y proporcionadas y no dificultaran el
acceso mas de lo que sea necesario para prevenir riesgos
especificos, tales como riesgos de liquidacién, riesgos operativos y
riesgos de explotacion, y garantizar la estabilidad operativa y
financiera del sistema de pago.

En particular, los sistemas de pago no podran imponer a los
proveedores de servicios de pago, a los usuarios de servicios de pago
0 a otros sistemas de pago, ninguno de los requisitos siguientes:

a) normas que restrinjan la participacion efectiva en otros sistemas de
pago;
b) normas que discriminen entre los proveedores de servicios de pago

registrados en relacion con los derechos, obligaciones y facultades de
los participantes; ni,

¢) cualquier restriccion basada en el estatuto institucional.”

Por otro lado, la principal normativa por la que podrian verse afectados los
servicios de pago del estacionamiento regulado en la ciudad de Madrid
parte del Reglamento General de la Circulacion, aprobado por Real Decreto
1428/2003, de 21 de noviembre. Este Reglamento que desarrolla la Ley
sobre tréafico, circulacion de vehiculos a motor y seguridad vial, antes citada,
sefiala que el régimen de parada y estacionamiento en vias urbanas se
regulard por ordenanza municipal.

En concreto, la Ordenanza de Movilidad de la ciudad de Madrid, de 26 de
septiembre de 2005, detalla cuales son las normas de estacionamiento
relativas a la identificacion del pago para el servicio de estacionamiento:

“Art. 52. Autorizacion de estacionamiento.
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[..]

2. No residentes. La autorizacion de estacionamiento se obtendra en
un parquimetro o mediante los sistemas tecnolégicos que a tal
efecto se habiliten, mediante el pago de la tasa correspondiente,
en los términos que se establecen en la presente Ordenanzay en
la Ordenanza Fiscal Reguladora de la Tasa por Estacionamiento
de Vehiculos en determinadas Zonas de la Capital.”

Similar previsidbn contiene la Ordenanza Fiscal reguladora de la tasa por
estacionamiento de vehiculos en determinadas zonas de la capital, de 9 de
octubre de 2001, al sefialar en su articulo 8.1 que “el pago de la tasa debera
efectuarse a través de los parquimetros instalados en el barrio en que se
produzca el estacionamiento o, en su caso, utilizando los medios telematicos
habilitados al efecto”.

2. Caracterizacion del mercado: mercado de producto

De conformidad con el apartado 7 de la Comunicacion de la Comision de la Union
Europea a la definicion de mercado de referencia a efectos de la normativa
europea en materia de competencial, el mercado de producto de referencia
comprende la totalidad de los productos y servicios que los consumidores
consideren intercambiables en razon de sus caracteristicas, su precio o el uso
gue prevean hacer de ellos.

Desde el punto de vista del mercado de referencia del producto, la DGEPF
distingue dos mercados diferentes: por un lado, el mercado del estacionamiento
regulado y, por otro, el mercado de pago del estacionamiento regulado por medio
de aplicaciones instaladas en teléfonos moviles (en adelante, Apps), que seria
un mercado distinto del anterior, pero de bienes complementarios o conexo al
servicio de estacionamiento regulado y estrechamente relacionado con éste.

Segun el érgano instructor este mercado de pago del aparcamiento regulado por
medio de Apps constituye un mercado diferente del mercado de aparcamiento
regulado, pues los productos o servicios ofrecidos en ambos mercados no tienen
sustituibilidad ni caracteristicas homogéneas. Ademas existe una oferta
comercial especifica para el pago del aparcamiento regulado por medio de Apps,
con varias empresas que ofrecen este servicio en el municipio de Madrid y en el
resto de Espafia, al margen, por tanto, de que tanto el servicio de
estacionamiento regulado como el pago del aparcamiento regulado por medio
de Apps hayan sido adjudicados al mismo concesionario.

1 COMUNICACION DE LA COMISION relativa a la definicion de mercado de referencia a efectos
de la normativa comunitaria en materia de competencia (97/C 372/03), publicada en el Diario
Oficial n® C372 de 09/12/1997.
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2.1. Mercado de estacionamiento regulado

Con respecto a la delimitacion del mercado de estacionamiento regulado la
DGEPF parte de la resolucion de la CNC de 20 de enero de 2010 (expediente
C-0201/09, INTERPARKING/METROPARK), donde se examiné como sector
afectado por la operacién de concentracién analizada el sector de gestién y
explotacion de aparcamientos de vehiculos, distiguiendo la existencia de un
mercado de establecimiento regulado diferenciado del mercado de
aparcamientos de rotacion:

“(22) En primer lugar, respecto a la gestion de zonas de
estacionamiento regulado (ORA), en particular, el segmento de
estacionamiento de no residentes, cabe resefiar que éstas presentan
caracteristicas que pueden llevarnos a considerarlas un mercado
diferente al de la explotacion de aparcamientos de rotacion. Asi, por
el lado de la demanda, en el caso de los aparcamientos de rotacion,
se requiere la cesion durante un periodo de tiempo determinado
(pudiendo llegar a ser, en todo caso, superior al de la ORA) de un
espacio donde aparcar el vehiculo y la custodia de los elementos
inherentes al mismo, a cambio de un importe en funcién del tiempo.
Por su parte, en el caso del establecimiento regulado en superficie el
conductor obtiene el derecho a aparcar en la via publica (por un
periodo corto y limitado de tiempo) y la obligacién de satisfacer una
tasa establecida por ello, no siendo el vehiculo objeto de prestacion
de servicio alguno de vigilancia o custodia. También debe
considerarse que, en tanto que los aparcamientos rotatorios son de
pago durante todo el periodo en que estan abiertos (normalmente 24
horas), los estacionamientos en zona ORA devengan tasa
Gnicamente durante determinadas horas de la jornada.

(23) Por el lado de la oferta, también existen diferencias notables. En
primer lugar, la concesion de aparcamientos en rotacion se realiza
mediante contratos de gestiébn de obra publica, procediendo los
ingresos de la aplicacion de tarifas (fijadas en los pliegos de licitacion)
por tiempo de estacionamiento. La gestion de la ORA se realiza, por
su parte, a través de contratos de gestion de servicios publicos,
obteniendo los concesionarios los ingresos mediante un canon o
cantidad fija, independientemente de la recaudacion efectiva.

(24) Por ello, debe concluirse que la explotacion de estacionamientos
regulados en via publica (ORA) no pertenece al mismo mercado que
la explotacion de aparcamientos de rotacién.”

Siguiendo este precedente, la DGEPF considera la existencia de un mercado
propio de estacionamiento regulado y describe este servicio de estacionamiento
regulado (SER) en la ciudad de Madrid de conformidad con lo dispuesto en el
Titulo V (articulos 63 a 70) de la Ordenanza de Movilidad de la Ciudad de Madrid,
de 26 de septiembre de 2005 (en adelante, la Ordenanza) sin realizar un nuevo
analisis del mismo. De este modo se limita a sefialar que el SER se configura
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como instrumento para la asignacion de un recurso escaso como es el espacio
de estacionamiento de vehiculos en via publica, promoviendo la adecuada
rotacion, asi como una herramienta para impulsar la movilidad sostenible al
integrar consideraciones de sostenibilidad en los criterios de asignacion, y tiene
por objeto la gestion, regulacion y control del estacionamiento de vehiculos en
determinadas zonas y plazas de la via publica en la ciudad de Madrid, con la
finalidad de racionalizar y compatibilizar el uso del espacio publico y el
estacionamiento de vehiculos.

Por todo ello, la Sala considera que la definicion del mercado debe dejarse
abierta sin poder alcanzar una delimitacién precisa, sin que esto afecte a las
conclusiones del analisis dado que, incluso en la definicibn mas estrecha
adoptada por la DGEPF, no existiria conducta de abuso en los términos
sefalados en la propuesta.

2.2. Mercado de pago del estacionamiento regulado mediante Apps.

Los servicios de pago mediante Apps de las tasas por la utilizacién del servicio
de estacionamiento regulado, son sistemas de pago sustitutivos de otros medios
de pago mas tradicionales, como las tarjetas de crédito, para lo que emplean
dispositivos como el teléfono movil o relojes inteligentes. El pago por medio de
Apps puede tener varias finalidades, desde realizar pagos en comercios hasta
pagar el metro, el autobus o el estacionamiento del vehiculo.

Asi pues, para delimitar el mercado de servicio de pago del estacionamiento
regulado mediante App, la DGEPF acude a la Ley 16/2009, anteriormente
examinada. Segun la DGEPF el propio articulado de la Ley 16/2009 parece
indicar que la prestacion de servicio de pago por App del estacionamiento
regulado podria no encajar en los servicios de pago regulados en la norma, salvo
gue la App para el pago pudiera ser calificada como prestadora de servicios de
pago segun el articulo 2 de la citada ley, funcién que habria de corresponder a
la entidad bancaria cuya cuenta se utilice para efectuar el pago por App.

No obstante, aunque la prestacion de servicio de pago del estacionamiento
regulado por la App no se incluyera dentro del objeto de aplicacién de la Ley
16/2009, para la DGEPF si podria considerarse entre los servicios excluidos de
dicha ley.En todo caso, segun el 6rgano instructor, se trata de un servicio
prestado por proveedores de servicio técnicos, diferenciado del servicio de
estacionamiento regulado.

Ademas, como sefiala la DGEPF, incluso sin tener en cuenta lo dispuesto en la
Ley 16/2009, concurren otros elementos que permiten sostener que el pago por
App del estacionamiento regulado constituye un mercado en la ciudad de Madrid,
distinto del mercado del estacionamiento regulado, , tanto en el momento de
iniciarse la ejecucion del contrato como en la actualidad, aunque pudieran
considerarse en algun caso servicios complementarios 0 conexos.

Asi, para la DGEPF, la demanda del servicio de pago del estacionamiento
regulado por medio de App no tiene por qué coincidir desde el inicio de la
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ejecucion del Contrato con la demanda del servicio de estacionamiento regulado,
dada la existencia de otros medios de pago para este Ultimo servicio previstos
en el Contrato, como el pago en metalico o con tarjeta de crédito o déebito en el
parquimetro o el pago mediante tarjeta de prepago o tarjeta de contacto (folio
60). La DGEPF seiala que, en virtud del Contrato, las Apps para prestar el
servicio de pago del estacionamiento regulado han de ser operativas en todo el
municipio de Madrid mientras que en cada zona de estacionamiento regulado
sélo presta el servicio de estacionamiento regulado el respectivo concesionario.
De este modo, el ambito de actuacién de la App no coincide con la zona de
estacionamiento regulado atribuida como lote del Contrato a cada una de las dos
UTES adjudicatarias del Contrato,.

En suma, segun el 6rgano instructor la demanda del servicio de pago del
estacionamiento regulado por medio de App se diferencia de la demanda del
servicio de estacionamiento regulado desde el inicio de la ejecucion del Contrato,
y se encuentra sometida, a presiones competitivas distintas, pudiendo constituir
un mercado distinto del servicio de estacionamiento regulado. En todo caso, la
Sala considera que, aunque en determinados supuestos la demanda de ambos
servicios pudiera coincidir (aquellos usuarios del SER que desean realizar el
pago mediante App) el servicio de pago no sustituye al servicio de
estacionamiento regulado, sino que lo complementa, consituyendo mercados
diferenciados.

Por otra parte, desde el lado de la oferta, la DGEPF subraya la existencia de
una orferta comercial especifica para el pago por App del estacionamiento
regulado, distinta de la oferta del servicio de gestion de estacionamiento
regulado, y en particular en el ambito de la ciudad de Madrid, incluso desde el
inicio del Contrato. Para el 6rgano instructor, el hecho de que tanto el servicio de
estacionamiento regulado como el servicio de pago del mismo mediante App
sean comercializados u ofertados por el mismo operador, en este caso, el
concesionario de la respectiva zona del estacionamiento regulado, no implica
gue ambos servicios formen parte del mismo mercado.

En este sentido, sefiala la DGEPF, en el presente Contrato ha sido adjudicado,
en cuanto a lo que respecta al servicio de estacionamiento regulado, a dos UTES
gue prestan el servicio, pero que han utilizado una oferta comercial especifica
distinta del propio servicio de estacionamiento regulado, para comercializar su
servicio de pago por App del estacionamiento regulado, constituida por las tres
Apps: Telpark, E-Park e Easymobile.

Asimismo, la especificidad de esta oferta del servicio de pago del
estacionamiento regulado por App frente al servicio de estacionamiento regulado
se ve corroborada, al menos actualmente, por el hecho de que existen
potenciales oferentes interesados en prestar en principio el servicio de pago del
estacionamiento regulado por App, aunque el servicio de estacionamiento
regulado lo presten otras empresas, como sucede con EasyPark.

La Sala considera, en todo caso, que, mas alla de la diferenciacion entre el
mercado de estacionamiento regulado y el mercado de pago del mismo mediante
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Apps -sobre la que no tiene dudas- la delimitacion de este ultimo mercado de
pago mediante Apps tampoco puede cerrarse ante la ausencia de mayor analisis
por parte del 6rgano instructor.

3. Mercado geogréfico

En su contestacion de 22 de septiembre de 2016 al requerimiento de 5 de
septiembre de 2016 (folios 43 y 52 del expediente, respectivamente) el
Ayuntamiento, responde que: “El contrato se divide en 5 lotes, cuatro de los
cuales (lotes 1 a 4) tienen como contenido la gestibn de la movilidad del
ciudadano por medio de vehiculos y comprende, entre otros, el servicio de
estacionamiento regulado (SER) [...]. El contratista del lote 5 presta los servicios
de bicicleta publica y gestion de vallas de seguridad.”

Dado que el articulo 12.1 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, de Bases del Régimen
Local (en adelante, la Ley 7/1985), dispone que “1. El término municipal es el
territorio en que el ayuntamiento ejerce sus competencias”, la DGEPF considera
gue el mercado relevante por razdn de geografia estaria comprendido dentro del
ambito territorial del municipio de Madrid en los dos mercados definidos.

No obstante, si bien se comparte la delimitacion geografica municipal del
mercado de la gestion del estacionamiento regulado en Madrid realizado por la
DGEPF, esta Sala considera que no puede descartarse que el mercado de pago
del estacionamiento regulado por medio de App tenga una afectacion superior a
la municipal. Es cierto, de una parte, que la configuracion técnica de las
plataformas sobre las que han de funcionar esas Apps, que se determine en
cada municipio, condicionara la oferta; no obstante, por otra parte, el hecho de
gue los mismos operadores estén presentes en diferentes mercados locales de
Espafia y la posibilidad de que las mismas Apps se utilicen en diferentes
localidades podrian implicar un impacto o una delimitacion geogréfica diferente
de este mercado.

Sin embargo, habiendo quedado limitado el mercado del estacionamiento
regulado de la ciudad de Madrid en el que se detenta la supuesta posicion de
dominio que hay que dilucidar en el presente expediente, y dadas las
circunstancias concretas de este caso, no es necesario delimitar de forma
precisa el mercado de pago por App conexo al anterior, por lo que esta definicion
puede quedar abierta.

V. HECHOS ACREDITADOS

(1) El 29 de julio de 2013, el Delegado del Area de Gobierno de Medio Ambiente
y Movilidad del Ayuntamiento aprob6 por Decreto los pliegos de clausulas
administrativas particulares (PCAP) y de prescripciones técnicas (PPTP) del
Contrato, como contrato de gestién de servicio publico en la modalidad de
concesion, para su adjudicacion a través de un procedimiento abierto.

El objeto de dicho contrato se dividio en cinco lotes:
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- Lote 1: Movilidad de vehiculos en la zona noroeste de Madrid.

- Lote 2: Movilidad de vehiculos en la zona noreste de Madrid.

- Lote 3: Movilidad de vehiculos en la zona sudoeste de Madrid.

- Lote 4: Movilidad de vehiculos en la zona sudeste de Madrid.

- Lote 5: Movilidad ciclista y peatonal en toda la ciudad (zona unica).

(2) Con fecha 10 de octubre de 2013, las siguientes uniones temporales de
empresas resultaron adjudicatarias de los cuatro primero lotes del Contrato:

- Lote 1: UTE DEVAS 1
- Lote 2: UTE DEVAS 2
- Lote 3: UTE DEVAS Il
- Lote 4: UTE DEVAS IV

Consta en el expediente un ejemplar del contrato para cada uno de los
citados cuatro primeros lotes (referidos al SER), firmado con fecha 31 de
octubre de 2013 por un representante del Ayuntamiento y cada uno de los
respectivos adjudicatarios (folios 668-696).

(3) Los citados ejemplares del Contrato (folios 669, 675, 681 y 687) incluyen las
siguientes estipulaciones:

‘D. (...) actuando en nombre y representacion de la union temporal de
empresas denominada (...) se compromete a llevar a cabo la
ejecucion de este contrato titulado CONTRATO INTEGRAL DE
MOVILIDAD DE LA CIUDAD DE MADRID, LOTE (...), con estricta
sujecion a lo establecido en los pliegos de clausulas administrativas
particulares y de prescripciones técnicas y en el proyecto de
explotacion documentos en los que se determina y detalla el objeto
del contrato, y que acepta plenamente, de lo que deja constancia
afirmando en este acto su conformidad en cada uno de ellos y que
junto con este documento tienen caracter contractual de conformidad
con el articulo 26.1.e) del texto refundido de la Ley de Contratos del
Sector Publico.”

Por su parte, el articulo 26 de la Ley de Contratos del Sector Publico,
aprobada por Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre (en
adelante, la Ley de contratos del Sector Publico) relativo al contenido minimo
del contrato, establece que:

“El documento contractual no podra incluir estipulaciones que
establezcan derechos y obligaciones para las partes distintos de los
previstos en los pliegos, concretados, en su caso, en la forma que
resulte de la proposicion del adjudicatario, o de los precisados en el
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(®)

acto de adjudicacién del contrato de acuerdo con lo actuado en el
procedimiento, de no existir aquéllos.”

De acuerdo con el articulo 2.1. del pliego de prescripciones técnicas del
Contrato, el servicio de estacionamiento regulado (SER), que “tiene por
objeto la gestion, regulacion y control del estacionamiento de vehiculos en
determinadas zonas y plazas de la via publica en la cuidad de Madrid”,
cuenta entre sus elementos integrantes con los sistemas de pago vy, en
particular, con el sistema de pago mediante dispositivos electronicos
moviles.

En concreto, el apartado g) de dicho articulo del pliego de prescripciones
técnicas del Contrato indica que los parquimetros tendran habilitados los
siguientes sistemas de pago del servicio por el usuario, sin perjuicio de que
puedan ser ampliados a través de cualquier otro medio o dispositivo que en
el futuro la tecnologia permita:

- Pago en metalico en el parguimetro.

- Pago con tarjeta de crédito o débito en el parquimetro.
- Adquisicion de tarjeta de prepago.

- Tarjetas sin contacto.

- Pago a través de dispositivos electronicos moviles.

Por tanto, el sistema de pago a través de dispositivos electronicos méviles
resulta ser una de las prestaciones requeridas a los contratistas como parte
del contenido del SER.

Segun la contestacion de la Directora General de Sostenibilidad y Control
Ambiental del Ayuntamiento al requerimiento de 5 de septiembre de 2016
(folios 42-48), los parguimetros tendran habilitados los cinco sistemas de
pago antes referidos “que pueden ser ampliados a través de cualquier otro
medio o dispositivo que en el futuro la tecnologia permita (...). De este modo,
el sistema de pago a través de dispositivos electrénicos mdviles resulta ser
una de las prestaciones requeridas a los contratistas como parte del
contenido del SER, de acuerdo con lo previsto en el PPT del CIM y el
contratista puede desarrollar este trabajo/servicio con los medios personales
y materiales que estime necesarios para cumplir con los niveles de calidad
en la prestacion del servicio”.

Asimismo, sobre la base de las contestaciones a los requerimientos de
informacion, aludidos en el antecedente tercero de esta resolucién, tanto el
Ayuntamiento como las UTES DEVAS y MSM afirman que existen tres
operadoras con las que se puede realizar el pago del SER en el municipio
de Madrid:
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- Easymobile, propiedad de la empresa Estacionamientos y Servicios,
S.A., empresa que forma parte de la UTE MSM Ill y IV.

- Telpark, propiedad de la mercantil “Maksu Espafa, S.L., empresa
relacionada con Empark, S.A., propietaria a su vez de Dornier, S.A.,
empresa que forma parte de la UTE DEVAS | y II.

- Epark, propiedad de la empresa Ingenieria Vial, S.L., relacionada con
la empresa Setex Aparki, S.A., empresa que forma igualmente parte
de la UTE DEVAS | y DEVAS II.

Desde cualquiera de esas aplicaciones moviles se puede realizar el pago en
todas las zonas en las que se ha dividido la gestion del estacionamiento
regulado en la ciudad de Madrid.

Ademas, para la gestion del Contrato, el pliego de prescripciones técnicas
prevé que las entidades adjudicatarias deben sufragar una plataforma
integral en la que estan instaladas todas las aplicaciones informaticas,
incluyendo las que dan soporte a los servicios del estacionamiento regulado
y, por ende, la informacion necesaria para la gestion de los pagos mediante
aplicaciones moviles.

Por dltimo, también ha quedado acreditado, a la luz de la contestacion del
Ayuntamiento al requerimiento de informacion citado, que la administracion
municipal ha permitido a todas las concesionarias del servicio de
estacionamiento regulado utilizar sus Apps para pagar en cualquier zona de
Madrid.

(6) El anexo I del citado PCAP establece lo siguiente en su apartado 4:

“4 Régimen economico de la concesion.

El régimen econdmico del contrato, se ha configurado del modo
siguiente:

Un precio a abonar por la Administracion a los concesionarios,
aplicable a los servicios integrados en los lotes 1 a 4 y complemento
para la cobertura de costes de la explotacion del servicio de bicileta
publica del lote 5.

Las tarifas abonadas por los usuarios del servicio de bicicleta publica,
gue seran recaudados directamente por el concesionario del lote 5.

Por otra parte, la recaudacion procedente del servicio de
estacionamiento regulado se abonara directamente al Ayuntamiento
segun lo establecido en el PPT. Atendiendo a la propia naturaleza del
contrato de gestién de servicios publicos y al riesgo y ventura del
contratista inherente al mismo, se ha previsto un sistema de
liquidaciones trimestrales en funcién de los niveles de rotacion del
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servicio de estacionamiento regulado y del cumplimiento de los
indicadores de calidad, tal y como se desarrolla en el partado 13 de
este anexo’.

La Direccién de Sostenibilidad y Control Ambiental del Ayuntamiento de
Madrid, mediante carta de fecha 22 de noviembre de 2016 (folios 852 a 873),
en respuesta al escrito remitido por Easypark al Ayuntamiento en junio de
2016, reitera su consideracion de que el pago a traves de App esta regido
por el PPTP del contrato, en los términos siguientes:

“En cuanto a la solicitud de EasyPark de que el Ayuntamiento acuerde
lo oportuno para que en el plazo maximo de 30 dias exista la
disponibilidad técnica y administrativa para que la empresa tenga
acceso a la plataforma integral y pueda operar en las mismas
condiciones que las ofras empresas de tecnologia movil o “app”
pertenecientes a las UTEs adjudicatarias del contrato integral de
movilidad, se ha de precisar que el contenido del servicio de
estacionamiento regulado, que incluye entre otros aspectos los
sistemas de pago del mismo, estd regido por el Pliego de
Prescripciones Técnicas Particulares del referido contrato.”

No obstante, en dicha carta la Direccion de Sostenibilidad y Control
Ambiental también afirma que “recibira con interés cuantas propuestas
formulen cualesquiera ciudadanos, entidades, o empresas en materia de
movilidad; sin perjuicio de lo cual, cualesquiera contrataciones habran de
realizarse dentro del marco de la planificacion general aprobada por el
Ayuntamiento de Madrid y siguiendo las prescripciones y el procedimiento
regulado en la legislacién de contratos del Sector Publico”.

Como consecuencia del desarrollo de las actuaciones tendentes a una
terminacibn convencional de este procedimiento a solicitud del
Ayuntamiento, mencionadas en el antecedente de hecho decimosegundo, el
Director General de Sostenibilidad y Control Ambiental emitié la resolucién
de 27 de marzo de 2018, por la que se dictan instrucciones sobre
obligaciones y derechos de las concesionarias del SER del Contrato Integral
de Movilidad en relacion con el pago de la Tasa a través de aplicaciones de
pago por movil (publicada en el BOAM de 4 de abril de 2018); en estas
instrucciones, al amparo de las cuales varias empresas han iniciado ya los
tramites para llevar a cabo, en igualdad de condiciones, la prestacion del
servicio de pago por movil del SER en la ciudad de Madrid, se establece que:

“Las cocnesionarias de los Lotes 1 a 4 del CIM deberan permitir integrarse
en la paltaforma a cualquier empresa titular de una App de pago por movil
interesada en colaborar eb la recaudacion de la Tasa siempre y cuando
cumplan los requisitos derivados de la presente instruccién y de la normativa
de aplicacion en cada momento”.
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Con respecto a la negativa de las UTES adjudicatarias, la denuciante alega
que las UTES DEVAS y MSM solo admiten que las App que sean propiedad
de las concesionarias que formen parte de las UTES puedan prestar el
servicio de pago del estacionamiento regulado, negando que otras App de
pago puedan ofrecer dicho servicio. En este sentido, en la denuncia de
EasyPark se indica que (folio 2):

“El afio 2015 la empresa denunciante intentd infructuosamente
alcanzar un acuerdo con las indicadas UTES a fin de que permitiesen
(...) ofrecer asimismo el servicio de pago por movil en Madrid (con el
acceso a la plataforma integral) en las mismas condiciones que las
otras empresas que integren las UTES.

Los representantes de las indicadas UTUE han mostrado su negativa
en todo momento, bloqueando el mercado y el derecho de los
usuarios al libre acceso a las “apps” de pago que pueda ofrecer el
mercado, afirmando que solo pueden dar servicio las aplicaciones
moviles “app” que sean propiedad de las concesionarias que formen
parte de las UTES [...].”

A este respecto, en los requerimientos efectuados durante la informacion
reservada mencionados en el antecedente de hecho tercero de esta
resolucion, tanto DEVAS como MSM han negado que las UTES DEVAS 1y
DEVAS 2y MSM LOTE Illl y MSM LOTE IV, respectivamente, hayan recibido
solicitud alguna por parte de EasyPark para ofrecer el servicio de pago por
movil para el servicio de estacionamiento regulado en el municipio de Madrid,
por lo que no han podido negarse a la misma. A su vez, el Ayuntamiento ha
declarado no tener constancia de que se hayan mantenido comunicaciones
entre las UTES adjudicatarias del Contrato y otras empresas en relacién con
el sistema de pago por mévil del SER.

Ante la peticion por la DGEPF de documentacion acreditativa de las citadas
denegaciones, EasyPark manifesté que la mayoria de las negociaciones se
hicieron verbalmente sin que el contenido de dichas conversaciones pudiera
registrarse documentalmente y solicité por ello el testimonio de las empresas
participantes en las UTES, API, ETRA y VALORIZA a fin de que declaren
acerca del contenido de las indicadas entrevistas mantenidas con EasyPark.
En sus contestaciones al requerimiento de informacion realizado por la
DGEPF con fecha 11 de noviembre de 2016, las mercantiles Electronic Trafic
S.A. (Grupo Etra), Valoriza S.A. e Imesapi S.A. (Api Movilidad), como
miembros de las UTES DEVAS y MSM, rechazan no solo haber negado a
EasyPark implementar sus servicios de pago en el estacionamiento
regulado, sino haber mantenido siquiera conversaciones con la denunciante.

En consecuencia, la DGEPF considera que no ha quedado probada la
denegacion por las UTES DEVAS y MSM para que EasyPark pueda ofrecer
el servicio de pago del SER por medio de App.
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(11) Finalmente, las UTES DEVAS 1 y DEVAS 2 han declarado, en sus
alegaciones a la propuesta de resolucion de la DGEPF, que solo recibieron
noticias de EasyPark con fecha 25 de julio de 2017, es decir, después del
plazo otorgado para formular las alegaciones al pliego de concrecién de
hechos, solicitando acceso a la plataforma tecnolégica que las UTES han
instalado y gestionan por exigencia de la concesion municipal de la que son
titulares.

Como respuesta a la solicitud de EasyPark, DEVAS 1 y DEVAS 2 afirman
haber pedido a ésta que sefialara una fecha en la primera quincena de
septiembre de 2017 para iniciar la negociacion sobre interconexién y acceso
a la plataforma, siempre con arreglo a lo que hubiera de determinar la
Administracién concedente.

V. FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO. COMPETENCIA PARA RESOLVER

Desde el 1 de enero de 2012, el ejercicio de las competencias en materia de
defensa de la competencia en el ambito territorial de la Comunidad de Madrid ha
sido asumido por la consejeria competente en materia de comercio interior.

De acuerdo con el Decreto 72/2015, de 7 de julio, del Consejo del Gobierno, por
el que se modifica la estructura organica de las Consejerias de la Comunidad de
Madrid, y del Decreto 193/2015, de 4 de agosto, del Consejo de Gobierno, por
el que se establece la estructura orgénica de la Consejeria de Economia,
Empleo y Hacienda, las competencias ejecutivas en defensa de la competencia,
pasan a ser desempefadas por la Direccion General de Economia y Politica
Financiera de la Consejeria de Economia, Empleo y Hacienda (DGEPF).

Con la entrada en vigor, el 27 de octubre de 2017, del Decreto 126/2017, de 24
de octubre, del Consejo de Gobierno, por el que se modifica el Decreto 193/2015,
de 4 de agosto, por el que se establece la estructura organica de la Consejeria
de Economia, Empleo y Hacienda, la Direccion General de Economia,
Estadistica y Competitividad (DGEEC) asumi6 las funciones ejecutivas en
materia de defensa de la Competencia que antes asumia la DGEPF.

Por tanto, de acuerdo con lo anterior y con lo establecido en los articulos 20.2 y
5 de la Ley 3/2013 y la Disposicion Transitoria Unica de la Ley 1/2002, las
funciones de instruccion en materia de defensa de la competencia en el presente
expediente fueron responsabilidad de la citada DGEPF (y de la DGEEC que la
sucedid, si bien en la presente resolucion nos referiremos a la DGEPF),
residiendo las competencias de resolucion en este Consejo de la CNMC.

Asimismo, el articulo 14.1.a) del Estatuto Organico de la CNMC, aprobado por
Real Decreto 657/2013, de 30 de agosto, establece que “(l)la Sala de
Competencia conocera de los asuntos relacionados con la aplicacion de la Ley
156/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia”.
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En consecuencia, la competencia para resolver este procedimiento corresponde
a la Sala de Competencia del Consejo de la CNMC.

SEGUNDO. OBJETO DE LA RESOLUCION Y NORMATIVA APLICABLE

Corresponde a esta Sala determinar, sobre la base de la instruccion realizada
por la DGEPF, que se recoge en el Informe y Propuesta de Resolucidn, si en la
conducta investigada concurren los requisitos para la aplicacion del articulo 2 de
la LDC, consistente en un abuso de posicion de dominio por el Ayuntamiento de
Madrid en el marco de la licitacién del Contrato por incluir como una de las
prestaciones del mismo el servicio de pago de estacionamiento regulado por
medio de Apps.

Por lo que respecta a la normativa nacional aplicable, habiéndose desarrollado
la conducta imputada durante la vigencia de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de
Defensa de la Competencia, es dicha norma la aplicable al presente
procedimiento sancionador.

TERCERO. PROPUESTA DEL ORGANO INSTRUCTOR

Finalizada la instruccion del expediente, en la Propuesta de Resolucion remitida
a esta Sala, el 6rgano instructor, tras la correspondiente valoracion de los
hechos, considera que el Ayuntamiento dispone inicialmente de una posicion de
dominio en el mercado del estacionamiento regulado (en virtud de la reserva
legal establecida en su favor para la prestacion de este servicio), y que el
Ayuntamiento ha abusado de esta posicidon de dominio al incluir el servicio de
pago de estacionamiento regulado en el Contrato a través del Pliego de
Prescripciones Técnicas Particulares.

De este modo, aunque el abuso de posicion dominante se produzca en el
mercado de estacionamiento regulado, los efectos de tal abuso han tenido lugar
en el mercado de pago por medio de Apps del estacionamiento regulado,
mercado conexo o0 de bienes complementarios con el mercado del
estacionamiento regulado.

Por todo lo anterior, la DGEPF concluye que:

(1) Ha quedado acreditado que el Ayuntamiento ha incurrido en una conducta
anticompetitiva prohibida por el articulo 2 de la LDC, consistente en incluir
el servicio de pago de estacionamiento regulado por medio de Apps como
prestacion del Contrato con exclusion de otros operadores.

(i) Debe imponerse al Ayuntamiento la obligacion de permitir actualmente a
cualquier operador interesado prestar el servicio de pago por App del
servicio de estacionamiento regulado en la ciudad de Madrid en igualdad
de condiciones. Es decir, sin atribucion, directa o indirecta, a las
concesionarias del Servicio de Estacionamiento Regulado del
Ayuntamiento de Madrid de la posibilidad de determinar la prestacion del
servicio de pago por App del estacionamiento regulado.
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CUARTO. VALORACION DE LA SALA DE COMPETENCIA

Antes de abordar la valoracion de los diferentes elementos del expediente
concreto que se ha elevado para decision, esta Sala considera pertinente
subrayar la importancia que para la CNMC tiene la existencia de una debida
competencia en el ambito de la contratacion de las distintas Administraciones
Publicas. Teniendo en cuenta su dimension y que la contratacion publica
eficiente reporta beneficios evidentes para los mercados, las cuentas publicas y,
en Ultima instancia, los consumidores y contribuyentes, los sucesivos planes
anuales de actuacion de la CNMC han incluido este objetivo, que se ha abordado
desde todos los ambitos de actuaciéon en materia de competencia y unidad de
mercado.

Asi, en los ultimos afos, esta Comision ha sancionado a numerosas empresas
cuyas practicas anticompetiticas han tenido lugar en la contratacion de servicios
publicos?, pero también ha desarrollado una intensa actividad en materia de
promocion de una contratacion publica eficiente, que ha incluido actividades de
formacion a numerosos organismos de las Administraciones Publicas de
diferente nivel, el andlisis e informe en funcion consultiva del disefio de
determinadas intervenciones publicas y de borradores de pliegos de diferentes
administraciones. Mas recientemente, en enero de 2018, la CNMC ha publicado
la “Guia contra el fraude en la licitacién publica™, con recomendaciones para la
elaboracion de pliegos eficientes y la deteccion de practicas colusiorias en la
contratacion o el estudio Radiografia de la Contratacién Publica en Espafia
aprobado el pasado 7 de febrero.

Igualmente, tanto en el marco de la LDC —articulo 5.4- como en el de la LGUM —
articulo 27-, la CNMC ha instado la eliminacion de barreras derivadas de las
actuaciones de algunas administraciones, impugnado en distintas ocasiones?,

2 Entre ellas pueden citarse las resoluciones de 26 de julio de 2018 (expte. S/DC/0565/15
LICITACIONES DE APLICACIONES INFORMATICAS), 3 de mayo de 2018 (expte.
S/DC/0584/16, AGENCIAS DE MEDIOS), 9 de marzo de 2017 (S/DC/0512/14 TRANSPORTE
BALEAR DE VIAJEROS), 30 de junio de 2016 (expte. S/0519/14 INFRAESTRUCTURAS
FERROVIARIAS), 26 de mayo de 2016 (expte. S/IDC/0504/14 AlIO) y 3 de diciembre de 2015
(S/0481/13 CONSTRUCCIONES MODULARES).

8 También, de la anterior CNC, Guia de la CNC sobre contrataciéon publica y competencia,
publicada en 2011. Ademas, algunas autoridades de competencia autondémicas también han
elaborado este tipo de guias: Recomendaciones para facilitar el acceso y promover la
competencia en el ambito de la contratacion publica andaluza, de la Agencia de defensa de la
competencia de Andalucia, publicada en 2010; Guia sobre contratacion publica y competencia,
de la Autoridad vasca de competencia, publicada en 2018.

4 Cabe hacer referencia a impugnaciones acordadas al amparo del articulo 5.4 de la Ley 3/2013,
de 4 de junio (anteriormente articulo 12.3 de la LDC). Asi, a titulo de ejemplo: la actuacién LA
1/2010 Prérrogas Autobuses Interurbanos Valencia, por la que se impugna el plan de
modernizacion de las concesiones de transporte publico regular permanente de viajeros por
carretera en Valencia, la actuacion LA 02/2010 Autobuses Galicia, en la que se impugnd la
resolucién de la Xunta de Galicia, por la que se aprueba el plan de modernizaciéon de las
concesiones de transporte publico regular permanente de personas de uso general por carretera
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actuaciones administrativas relacionadas con contratos publicos. Finalmente, la
CNMC ha venido informando los proyectos normativos que se han ido adoptando
en materia de contratacion publica, en su mayor parte las leyes y normativa de
desarrollo para la transposicion de las Directivas de la Union Europea en este
ambito.

Teniendo en cuenta esta aproximacion global, en la presente resolucion, como
se haindicado anteriormente, corresponde especificamente a la Sala determinar
si el Ayuntamiento de Madrid es, como propone el érgano instructor, responsable
de una infraccion de abuso de posicion de dominio del articulo 2 de la LDC,
consistente en la inclusién del servicio de pago por medio de Apps entre los
servicios licitados en el Contrato Integral de Movilidad-Movilidad Sostenible para
la ciudad de Madrid, o si, por el contrario, tal infraccién no ha podido acreditarse
y procede acordar el archivo de las actuaciones.

Para la debida resolucion del presente expediente, la Sala considera necesario
realizar un andlisis separado de las cuestiones fundamentales planteadas por la
instruccion para la apreciacion de la existencia de una posible infraccion de la
LDC.

1. Sobre la aplicacién de las normas de competencia al Ayuntamiento de
Madrid

Esta Sala no puede sino coincidir con el érgano instructor en cuanto al
sometimiento de las administraciones publicas a la normativa de competencia en
general, premisa de la que hay que partir al objeto de determinar la posible
aplicacion de la LDC al Ayuntamiento de Madrid.

Recuerda la DGEPF que el articulo 4.2 de la LDC prevé la actuacion de los
organos de defensa de la competencia con respecto a actuaciones de las
administraciones publicas, en materia de conductas restrictivas de la
competencia, al establecer que, “Las prohibiciones del presente capitulo se
aplicaran a las situaciones de restriccion de la competencia que se deriven del
ejercicio de otras potestades administrativas 0 sean causadas por la actuacion
de los poderes publicos o las empresas publicas sin dicho amparo legal”.

de Galicia o la actuacion LA 4/2014 Instrucciones de contratacion de Generalitat Catalunya, en
la que se impugnaron Is instrucciones de contratacion aprobadas por la Generalitat de Catalufia.

Asimismo, sobre la base del articulo 27 de la LGUM, cabe también hacer referencia, entre otras,
a las actuaciones siguientes: UM/035/18 CONTRATACION PUBLICA. GESTION
ESTACIONAMIENTO, sobre los pliegos aprobados por un Ayuntamiento para la licitacion de un
expediente de concesion del servicio de estacionamiento regulado; UM/148/17
CONTRATACION PUBLICA. ESTUDIO GEOTENICO, sobre la reserva profesional incluida en
un contrato menor de servicios para la realizacion de un estudio geoldgico para un campo de
fatbol municipal; UM/149/18 ESTACIONAMIENTO URBANO, sobre los pliegos relativos a la
concesion del servicio publico de estacionamiento limitado en la via publica.
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Como indico el Consejo de Defensa de la Competencia de Andalucia en su
resolucion de 28 de septiembre de 2016°, ya el Tribunal de Defensa de la
Competencia (TDC) sefial6 expresamente que “el Derecho Administrativo no es
el unico derecho que regula toda la actividad de la Administracion Publica”
(resolucion de 18 de diciembre de 2003, recaida en el expediente R 572/03,
Servicios Deportivos Logroiio) y que la Ley 16/1989 “es una Ley general, sin
excepciones sectoriales, que obliga a todos los operadores publicos y privados
y que ha de respetarse por todos ellos en sus actuaciones en el mercado, sin
gue siquiera exista una exoneracion genérica de los actos de la Administracion
Publica respecto de las prohibiciones que establece” dicha Ley (resolucion de 7
de noviembre de 2006, recaida en el expediente R 673/05, Deportes Valladolid).

El Consejo de la CNC ha seguido posteriormente esta misma argumentacion en
el marco de la LDC en vigor® y ésta ha sido igualmente la linea adoptada por la
jurisprudencia espafiola, como se pone de manifiesto en la sentencia del Tribunal
Supremo de 19 de junio de 2007 (n° de recurso 0449/2004), donde se insiste en
la plena aplicacion del Derecho de Competencia a las actuaciones de las
administraciones publicas, como “...referencia a cualquier sujeto que actue en el
mercado, aun en los casos en los que las propias Administraciones publicas y
los organismos o sociedades de este caracter lo hagan sometidos en mayor o
menor medida al Derecho administrativo”. Esta aproximacion es la que se recoge
igualmente en la sentencia del Tribunal Supremo de 18 de julio de 2016 (num:
2946/2013) en el expediente sancionador S/0167/09, Productores de Uva y
Vinos de Jerez, que se analizara en detalle mas adelante.

Por otro lado, recuerda también el 6rgano instructor el contenido del actual
articulo 5.4. de la LCNMC, disposicion previamente incluida en el articulo 12.3
de la LDC, que legitima a la Comision a “...impugnar ante la jurisdiccion
competente los actos de las Administraciones Publicas sujetos al Derecho
administrativo y disposiciones generales con rango inferior a la ley de los que se
deriven obstaculos al mantenimiento de la competencia efectiva en los
mercados”, permitiendo la impugnacién de actuaciones publicas sujetas al
derecho administrativo que introducen barreras injustificadas a la concurrencia
en los mercados sin necesidad de analizar si constituyen infracciones de la
normativa de competencia.

En consecuencia, considera la DGEPF que si bien toda actividad con incidencia
econdmica que desarrollan directa o indirectamente las administraciones
publicas esta sujeta a las normas de competencia, la sujecion de un ente publico
a la especifica aplicacion de los articulos 1, 2 y 3 de la LDC exige con caracter
previo, de acuerdo con ambos articulos 4y 5 de la LDC, determinar si, en relacion
con la conducta concreta que se le inputa, éste ha actuado como empresa u

5 Expte. S/10/2016, AYUNTAMIENTO DE CORDOBA.

6 Entre otras, resolucién de 31 de agosto de 2010, S/0272/10, Centro Internacional de Cultura
Contemporanea, S.A.
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operador economico en el mercado o como regulador u ordenador de la actividad
econémica.

Estos aspectos han sido efectivamente acogidos por diversos precedentes de
los anteriores TDC y CNC, como destaca la DGEFP en su Informe y propuesta
de resolucion, que han consolidado, por otro lado, un concepto amplio y funcional
de empresa como operador econdmico en el que lo relevante para la aplicacion
de la LDC en materia de conductas restrictivas de la competencia no es el
estatus juridico del sujeto que realiza la conducta sino que esa conducta
constituya una actividad economica. Asi, como sefiala el 6érgano instructor:

- La resolucién del TDC en el expte. r 572/03, Servicios Deportivos Logrofio,
de 18 de diciembre de 2003, sefald que, “En definitiva es claro que la LDC
se extiende no solo a los empresarios, sino también a todos aquellos agentes
econdémicos, cualquiera que sea su forma juridica, que intermedien o incidan
en la intermediacion en el mercado (como sefiala la Audiencia Nacional en
Sentencia de 11 de noviembre de 2003, dicata en el recurso n® 839/2000 (...)

En definitiva, el Tribunal es consciente de la imposibilidad de dar una solucién
generalizada, siendo preciso determinar en cada caso, cuando la
Administracién actia, o no, como operador econémico incidiendo con su
conducta en la estructura y funcionamiento del mercado; es decir, habra que
caso por caso para determinar de qué naturaleza son las actividades
realizadas por la Administracion y si a las mismas es posible aplicar los arts
1,6y 7delaLDC.

En este sentido, no resulta ocioso reiterar que segun reiterada jurisprudencia
del TICE (entre otras, Ss 2002/299, asunto C-82/01P), <<el hecho de que
una entidad disponga de prerrogativas de poder publico para el ejercicio de
una parte de actividad, no impide calificarla de empresa a efectos del articulo
86 del Tratado>>, sefialandose que <<el concepto de empresa comprende
cualquier entidad que ejerza una actividad econémica, con independencia del
estatuto juridico de dicha entidad y de su modo de financiacion>> y que
<<para determinar si las actividades de que se trata son las de una empresa
en el sentido del articulo 86 del Tratado hay que examinar cual es la
naturaleza de dichas actividades >>. Debiéndose también tener en cuenta
gue, segun reiterada jursprudencia del Tribunal de Justicia, <<constituye una
actividad econdmica cualquier actividad consistente en ofrecer bienes o
servicios en un determinado mercado y que el hecho de que una actividad
pueda ser ejercida por una empresa privada constituye un indicio
suplementario que permite calificar la actividad en cuestion como actividad
empresarial>>".
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Esta linea interpretativa’, apoyada en la jurisprudencia del entonces TJCE, se
consolid6 en un contexto en el que, como ha puesto de manifiesto el Consejo de
Defensa de la Competencia de Andalucia en su resolucion de 28 de septiembre
de 2016 anteriormente mencionada, la derogada Ley 16/1989, de 17 de julio, de
Defensa de la Competencia, no contenia referencia al elemento subjetivo de la
infraccidn ni una definicion del concepto de empresa.

Actualmente, desde la reforma de 2007, la LDC incluye un concepto de empresa
en su disposicion adicional cuarta que recoge esta linea interpretativa al
establecer que, “a los efectos previstos en esta Ley, se entiende por empresa
cualquier persona o entidad que ejerza una actividad econOmica, con
independencia del estatuto juridico de dicha entidad y de su modo de
financiacion”.

En este marco juridico establecido por la LDC vigente, la CNC también se ha
pronunciado al respecto estableciendo, por ejemplo en su resolucién de 13 de
noviembre de 2008, expte S/743/08, Confederacion Nacional de Autoescuelas,
que, “Con respecto a la DGT, de acuerdo con la doctrina del extinto Tribunal de
Defensa de la Competencia (actual Consejo), cabe diferenciar dos tipos de
conductas de la Administracion, las que realiza como operador econémico y las
de caracter administrativo, de modo que s6lo con respecto a las primeras tiene
el Consejo competencia, mientras que las segundas son materias de jurisdiccion
contencioso administrativa.”

Es importante sefialar que el concepto de empresa recogido en la LDC es
también el que se ha incorporado recientemente en las definiciones del articulo
2.1 de la Directiva (UE) 2019/1 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de
diciembre de 2018, encaminada a dotar a las autoridades de competencia de los
Estados miembros de medios para aplicar mas eficazmente las normas sobre
competencia y garantizar el correcto funcionamiento del mercado interior (en
adelante, Directiva ECN+).

Esta definicion de la Directiva incorpora la extensiva jurisprudencia del TJUE
sobre el concepto de empresa (por todas, STJUE de 12 de julio de 2012,
Compass-Datenbank GmbH y Republik Osterreich, C-138/11 —apartado 35-) que
considera comprende, a los efectos de aplicacién del Derecho de la Unién en
materia de competencia, “..cualquier entidad que ejerza una actividad
econdmica, con independencia del estatuto juridico de dicha entidad y de su
modo de financiacion (sentencias de 23 de abril de 1991, Hoéfner y Elser, C-
41/90, Rec. p. 1-1979, apartado 21, y de 17 de febrero de 1993, Poucet y Pistre,
C-159/91 y C-160/91, Rec. p. 1-637, apartado 17) y que, “..constituye una
actividad economica cualquier actividad consistente en ofrecer bienes o servicios
en un determinado mercado (sentencias de 24 de octubre de 2002, Aéroports de
Paris /Comision, C-82/01,P, Rec. p. 1-9297, apartado 79; de 1 de julio de 2008,
MOTOE, C-49/07, Rec. p. 1-4863, apartado 22; y de 3 de marzo de 2011, AG2R

7 Mantenida ingualmente en las resoluciones del TDC de 30 de diciembre de 1999 (expte.
R366/99, MERCAMALAGA) y de de 7 de noviembre de 2005 (expte. R 673/05, Deportes
Valladolid).
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Prévoyance, C-437/09, Rec. p. 1-973, apartado 42)". Esta sentencia sefiala
igualmente que cualquier Estado u organismo estatal puede actuar como una
empresa siempre y cuando esa actividad no se vincule al ejercicio de
prerrogativas del poder publico y que un organismo publico puede considerarse
una empresa solo por lo que respecta a una parte de sus actividades cuando
estas deban calificarse como actividades econdmicas y puedan disociarse del
ejercicio de las prerrogativasde poder publico —apartados 36, 37 y 38-.

Hay que tener en cuenta que, si bien la sentencia del Tribunal Supremo de 18
de julio de 2016, mencionada anteriormente, parte de esta aproximacion del
TJUE, ha apreciado responsabilidad en una conducta del articulo 1 de la LDC
por parte de la Consejeria de la Junta de Andalucia, sobre la base de la aptitud
de la mencionada conducta para “causar 0 ser apta para causar un resultado
econémicamente dafioso o restrictivo de la competencia en el mercado”.
Teniendo en cuenta el contenido de los articulos 1 -en cuanto al plano subjetivo-
y 64.1 —circunstancia agravante por responsable o instigador de la infraccion- de
la LDC, concluye el Tribunal Supremo que “... lo que llevamos razonando
conduce a concluir que la participacién [de la Consejeria] en esa actividad
econdmica y, por lo tanto, en la conducta infractora definida en el articulo 1 de la
Ley 15/2007, de Defensa de la Competencia, puede darse en diferentes grados
y formas, sin excluir la categorias tradicionales del derecho penal como son el
instigador o inductor, el cooperador necesario, etc.”

Es importante subrayar que esta sentencia responde a un andlisis de las
circunstancias concretas del caso especifico objeto de la misma, relacionado con
la aplicacion del articulo 1 de la LDC a una actuacion material de un miembro de
una Consejeria consistente en el desarrollo de un papel activo en la organizacion
y vigilancia de un acuerdo de fijacion de precios de la uva y mosto de Jerez entre
determinados productores y bodegueros, que se considera va mas alla de las
potestades publicas atribuidas sin que, al mismo tiempo, hubiera sido tal
actuacion exteriorizada en actos formales a través de procedimientos
establecidos en normas.

El propio Tribunal Supremo sefiala en la misma sentencia que, “sin duda habré
supuestos en los que, por estar dirigida la apreciacion de una posible vulneracién
del derecho de la competencia contra un acto administrativo formalmente
adoptado, o contra disposiciones de caracter general, la via a seguir por la
Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia —o0, en su caso, por los
organos de las Comunidades Auténomas con atribuciones en materia de
defensa de la competencia- sera la de la impugnaciéon del acto o disposicién
ante la jurisdiccidn contencioso-administrativa conforme a lo previsto en los
articulos 12.3 y 13.2 de la Ley 15/2007. Pero la capacidad de reaccion de las
autoridades de defensa de la competencia no puede quedar reducida a esta via
impugnatoria; sobre todo cuando se trata de actuaciones materiales como
describe la resolucién de la Comisidn en el caso que estamos examinando”.

En definitiva, de todo lo anteriormente expuesto, cabe concluir que todas las
administraciones publicas pueden ser sujetos de las prohibiciones previstas en
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la LDC, por lo que las disposiciones de la LDC son de aplicacion al Ayuntamiento
de Madrid.

No obstante, como indicaba la resolucion del TDC de 18 de diciembre de 2003
mencionada anteriormente, para determinar la naturaleza de las actividades
realizadas por la Administracion y si las mismas constituyen una infraccion de
los articulos 1, 2 y 3 de la LDC, habra que realizar un analisis especifico del caso,
atendiendo a la conducta particular de la Administracion y a la manera en que
ésta incide en la estructura y funcionamiento de los mercados para determinar si
reunen los elementos del tipo del ilicito especifico previsto en la LDC que se
impute en cada caso.

2. Sobre la conducta del Ayuntamiento de Madrid

a) Andlisis del posible abuso de posicién de dominio por parte del
Ayuntamiento de Madrid

El articulo 2 de la LDC prohibe la explotacion abusiva por parte de una o varias
empresas de una posicion de domino en todo o en parte del mercado nacional,
y sefiala determinadas conductas en las que podra consistir ese abuso, entre
ellas la negativa de suministro. A esta prohibicién estan sometidas también las
empresas cuya posicion de dominio en el mercado haya sido establecida por
disposicion legal.

En concreto, este articulo establece que:

“1. Queda prohibida la explotacion abusiva por una o varias empresas de su
posicion de dominio en todo o en parte del mercado nacional.

2. El abuso podra consistir, en particular, en: (...) ¢) La negativa injustificada a
satisfacer las demandas de compra de productos o de prestacion de servicios.

(..

3. La prohibicién prevista en el presente articulo se aplicara en los casos en los
gue la posicién de dominio en el mercado de una o varias empresas haya sido
establecida por disposicion legal.”

Como ha matizado la jurisprudencia®, el articulo 2 de la LDC no prohibe la
existencia de una posicion de dominio de una empresa en un mercado
determinado sino que esa posicion de dominio se explote de manera abusiva en
detrimento de la escasa competencia que pueda existir en ese mercado. En esta
misma linea debe entenderse el apartado 3 del articulo 2 de la LDC expuesto.

En el &mbito de la Unién Europea, la sentencia del TJUE de 17 de febrero de
2011 (asunto C-52/09 TeliaSonera) ha sefialado lo siguiente:

8 Entre otras, sentencia del Tribunal Supremo de 8 de mayo de 2009 (recurso de casacion
namero 4495/1998). Asimismo, Sentencia del TICE de 17 de mayo de 1994, C-18/93, Puerto de
Génova (42) y de 5 de octubre de 1994, C-323/93 (18).

29



BCNMC

COMISION NACIONAL DE LOS
MERCADOS Y LA COMPETENCIA

“En efecto, la explotacion abusiva de una posicion dominante
prohibida por dicha disposicién es un concepto objetivo que tiene por
objeto los comportamientos de una empresa en posicion dominante
que, en un mercado donde la competencia ya esta debilitada,
precisamente por la presencia de la empresa en cuestion, tienen por
efecto impedir, por medios distintos de los que rigen una normal
competencia entre productos o servicios sobre la base de las
prestaciones de los agentes econdmicos, el mantenimiento del grado
de competencia que aun existe en el mercado o su desarrollo
(sentencia Deutsche Telekom/Comision, antes citada, apartado 174,
y jurisprudencia citada)”.

El Tribunal Supremo, en su sentencia de 8 de mayo de 2003 (recurso de
casacion numero 4495/1998), realiza las siguientes consideraciones en torno al
articulo 6 de la Ley 16/1989, que traemos al presente expediente toda vez que
el contenido de aquel precepto ha sido mantenido en la redaccion dada en el
articulo 2 de la LDC del afio 2007. El Alto Tribunal dice lo siguiente:

“A) Como es obvio, lo prohibido no es la posicién de dominio, sino la
explotacion abusiva de esa posicion.

B) Se contiene en él una lista de comportamientos calificables como
abusivos, pero tal lista no es exhaustiva, sino meramente
ejemplificativa, que ilustra sobre el concepto de explotacion abusiva
pero no lo agota.

C) La explotacion abusiva pasa, asi, a ser la nocion fundamental del
precepto, el cual, sin embargo, no contiene, mas alla de lo que aporta
la citada lista, una definicion de lo que debe entenderse por tal.

D) La explotacion abusiva no es solo una conducta prohibida, sino
también una conducta «tipica», que la Ley considera constitutiva de
infraccion administrativa, ligando a ella, por tanto, la posibilidad de la
imposicién de una sancién en sentido estricto (articulo 10 de la Ley
16/1989).

E) Por ello, al enjuiciar si una conducta es constitutiva de explotacion
abusiva, han de tenerse presentes los principios propios del derecho
sancionador, en el sentido de exigencia de que tal calificacion de la
conducta pudiera ser predecible por su agente, de prohibicion del uso
de la analogia y de resolucion a favor del imputado de las dudas
razonables que no hayan podido ser despejadas.

F) Por fin, dada la similitud existente entre el articulo 82 (antiguo
articulo 86) del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea y aquel
articulo 6, que transcribe casi literalmente la norma de antiabuso
comunitaria al Derecho de Defensa de la Competencia espariol, cabe
tomar en consideracion la doctrina comunitaria sobre el abuso de
posicién de dominio como instrumento auxiliar para la interpretacion
de nuestro Derecho interno (asi lo entendio, también, el Tribunal de
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Defensa de la Competencia en su resolucion de 2 de febrero de 1992,
asunto A 36/92, Talleres Muioz)”.

En atencion a ello, la aplicacion del articulo 2 de la LDC a una posible conducta
infractora conlleva la apreciacion de la concurrencia de los dos elementos que
incluye el citado articulo como esenciales para poder determinar la existencia de
una infraccion consistente en un abuso de posicion de dominio. Estos elementos
son la existencia de una posicion de dominio en un mercado relevante de
producto y geografico previamente definido o delimitado y en el que esta activo
el operador, y la explotacién abusiva de esa posicion de dominio, impidiendo el
mantenimiento de las condiciones de competencia en ese 0 en otros mercados
afectados, debido a las conductas exclusionarias y discriminatorias sobre el resto
de competidores.

En el presente caso, habria que determinar en primer lugar si el Ayuntamiento
de Madrid tiene una posicion de dominio en los mercados en los que el érgano
instructor ha considerado que se produce la infraccion aqui analizada y, en
segundo lugar, si ha abusado de esa posicion de dominio.

Como se ha indicado previamente en la resolucion, los mercados que el érgano
instructor considera afectados por las conductas son (i) el mercado de servicio
de estacionamiento regulado en el municipio de Madrid y (ii) el mercado de pago
mediante Apps de las tasas por la utilizacion del servicio de estacionamiento
regulado, mercado conexo con el primero y en el que podria repercutir un posible
abuso.

Hay que partir de considerar que el Ayuntamiento de Madrid, en la medida en
gue ha descartado la prestacion directa del servicio de estacionamiento regulado
a través de una entidad publica, no actia como proveedor de servicios en los
mercados sefalados sino como licitante de un servicio de gestion y recaudacion
para el cumplimiento de un servicio publico cuya prestacion tiene encomendada.
El Ayuntamiento es, en este caso, de acuerdo con la normativa vigente, un
“érgano de contratacion” o “poder adjudicador™ de una concesién de ambito local
para la gestion del estacionamiento regulado en el municipio de Madrid.

° De acuerdo con el articulo 5.1) b) de la Directiva 2014/23/UE, del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 26 de febrero de 2014, relativa a la adjudicacion de contratos de concesion, “A
efectos de la presente Directiva se entendera por “concesion de servicios”: un contrato a titulo
oneroso celebrado por escrito en virtud del cual uno o mas poderes o entidades adjudicadores
confian la prestacion y la gestion de servicios distintos de la ejecucion de las obras contempladas
en la letra a) a uno 0 mas operadores econémicos, cuya contrapartida es bien el derecho a
explotar los servicios objeto del contrato Gnicamente, o ese mismo derecho en conjuncién con
un pago”.

Asimismo, el articulo 6.1 de la misma Directiva define poderes adjudicadores estableciendo que,
“a efectos de la presente directiva seran “poderes adjudicadores”, el Estado, las autoridades
regionales o locales...., que .... Adjudiquen una concesion para la realizacién de una de esas
actividades”.

Por otro lado, el apartado 2) del mismo articulo 5 define “operador econédmico”: “...una persona
fisica o juridica, una entidad publica, o una agrupacion de tales personas o entidades, incluidas
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Las autoridades de competencia ya se han pronunciado anteriormente en este
sentido. Asi, la CNC, en su resolucion de 31 de agosto de 2010, S/0272/10,
CENTRO INTERNACIONAL DE CULTURA CONTEMPORANEA, sefiala que
una sociedad publica creada por el Ayuntamiento de San Sebastian, la
Diputacion Foral de Guipuzcoa y el Gobierno Vasco, al convocar un concurso
publico para la licitacién de la contratacion de los servicios de ingenieria para la
realizacion de un proyecto tecnoldgico, “no actua como oferente, sino como
demandante de servicios de ingenieria, mercado en el que indudablemente
puede afirmarse que no ostenta posicion de dominio y, por consiguiente,
tampoco puede llevar a cabo una explotacion abusiva de esa posicion”.

Igualmente, la CNC ha valorado la actuacion del Ayuntamiento de Madrid en
licitaciones publicas bajo la 6ptica de los articulos 1y 2 de la LDC*°, concluyendo
que éste no parecia actuar como operador econOmico, SIin0O COMO
Administracion, subordinada al conjunto de la mision publica de gestién de
servicios de interés econOmico que le impone la ley, de manera que las
concesiones objeto del expediente no pueden constituir una conducta de abuso
de posicion de dominio, debiendo, en su caso, ser impugnadas conforme a otros
criterios de legalidad cuyo examen corresponde a la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa.

Més recientemente, la resolucion del Consejo de Defensa de la Competencia de
Andalucia, de 28 de septiembre de 2016, confirma esta linea interpretativa en el
ambito de las concesiones publicas, al establecer:

“Por otro lado, el hecho de que un Ayuntamiento tenga la potestad
administrativa de conceder una determinada concesion no implica que
exista un mercado de concesiones ni que la potestad de concederlas
otorgue al Ayuntamiento una posicion dominante en el mercado
relevante. Si el Ayuntamiento limitara o dificultara el otorgamiento de
concesiones de uso y/o explotacion de un bien demanial, podria
considerarse que esta introduciendo barreras de entrada pero no que
estd actuando abusivamente en un mercado en el que no actia como
operador.”

En linea con lo anterior, es la empresa concesionaria la que presta el servicio del
estacionamiento regulado, estableciendo el Ayuntamiento de Madrid las
condiciones en que debe hacerlo a través del contrato de concesion de la gestion
de un servicio publico. La competencia en este caso se produce “por” el mercado,
entre los operadores econdmicos que optan a la misma y, una vez adjudicada,
la empresa o empresas concesionarias son las Unicas que prestan el servicio
objeto de concesion en exclusiva. La competencia “en” el mercado dependera
de la amplitud del mercado relevante en el que operen las concesionarias.

las agrupaciones temporales de empresas, que ofrezca en el mercado la ejecucién de obras o
una obra, el suministro de productos o la prestacion de servicios.”

10 Resolucion de la CNC de 17 de mayo de 2012 (expediente SAMAD/010/11 MADRID RIO).
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En todo caso, las concesionarias que disponen de una explotacion exclusiva en
el mercado del estacionamiento regulado del municipio de Madrid quedan
sometidas a las prohibiciones de la LDC, incluidas las de su articulo 2. Asi, el
comportamiento de las UTEs DEVAS | y DEVAS Ily MSM LOTE lll y MSM LOTE
IV podria ser susceptible de ser analizado por las autoridades de competenciay,
en su caso, sancionado, en aplicacion del articulo 2 de la LDC.

Teniendo en cuenta el disefio de la concesidn, de acuerdo con la jurisprudencia
del TJUEY, las normas de competencia se aplicarian cuando la conducta de la
empresa pueda considerarse que se ha adoptado a iniciativa propia y que para
adoptar esa decision la empresa en cuestion ha contado con suficiente margen
de maniobra'?. Igualmente, como concesionaria de derechos exclusivos, debido
a su posicién de dominio, la empresa concesionaria debera actuar en el mercado
con una especial responsabilidad.

No obstante, la DGEPF ha considerado en este expediente (fundamentos de
derecho décimo y undécimo del IPR) que no existen indicios racionales
bastantes que permitan considerar acreditada la existencia de denegacién de
acceso alguna ni de que, por lo tanto, las UTEs adjudicatarias hayan incurrido
en un abuso de posicion de dominio prohibido por el articulo 2 de la LDC.

En todo caso, al no participar el Ayuntamiento de Madrid en la prestacion directa
de estos servicios, ni de ningun otro relacionado o conexo, no es posible poder
apreciar una posicion de dominio del mismo en el mercado de servicios de pago
del estacionamiento regulado mediante App. No cumpliéndose esta condicién,
no es necesario entrar a valorar los abusos denunciados.

En el presente expediente, las posibles barreras a la competencia derivadas del
disefio y contenido del contrato de concensién de la gestion del servicio de

11 Véase, entre otras, la sentencia del Tribunal de Justicia de 14 de octubre de 2010, Asunto C-
280/08 Deutche Telekom v Commission, que establece que “segun la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia, Unicamente si una legislacién nacional impone a las empresas un comportamiento
contrario a la competencia o si crea un marco juridico que limita por si mismo cualquier
posibilidad de comportamiento competitivo por parte de las empresas, no se aplican los articulos
81 CE y 82 CE. En tal situacion, la restriccion de la competencia no se debe, como requieren
estas disposiciones, a comportamientos auténomos de las empresas. Por el contrario, cabe
aplicar los articulos 81 CE y 82 CE si la legislacion nacional deja subsistir la posibilidad de una
competencia que puede ser obstaculizada, restringida o falseada por comportamientos
autonomos de las empresas (sentencia de 11 de noviembre de 1997, Comision y
Francia/Ladbroke Racing, C-359/95 P y C-379/95 P, Rec. p. |-6265, apartados 33 y 34 asi como
jurisprudencia citada)”.

12Sj la empresa no tuviera margen de actuacion, hay que recordar, que en el ambito de la Union
Europea, las normas nacionales y las decisiones administrativas de los Estados miembros deben
ser compatibles con las normas de la Unién. En este sentido, si las actuaciones de los Estados
miembros son contrarias a las normas de competencia, pueden constituir infracciones del articulo
106 del TFUE que establece: “1. Los Estados miembros no adoptaran ni mantendran, respecto
de las empresas publicas y aquellas empresas a las que concedan derechos especiales o
exclusivos, ninguna medida contraria a las normas de los Tratados, especialmente las previstas
en los articulos 18 y 101 a 109. Ambos inclusive.”

33



BCNMC

COMISION NACIONAL DE LOS
MERCADOS Y LA COMPETENCIA

estacionamiento regulado (posible reserva de un mercado conexo al de la
concesion) deben abordarse desde otra aproximacién, como se explica a
continuacion.

b) Andlisis del contenido del Contrato de concesién

En el ambito concreto de la contratacidon publica, cuya regulaciéon viene
determinada por el marco de la Unién Europea, las sucesivas reformas de las
Directivas europeas y sus normas de transposicion han venido potenciando la
aplicacion de principios de competencia efectiva junto a otros de no
discriminacion e igualdad de trato entre potenciales candidatos, publicidad,
transparencia y eficiencia en el gasto publico, a las que deben atenerse los entes
adjudicadores.

En este sentido, por su similitud con el supuesto que nos ocupa, conviene
recordar el expediente SAMAD/01/18. CONTRATACION PUBLICA DE
COMUNICACIONES MOVILES, que dio lugar a resolucién de la CNMC de 4 de
diciembre de 2018, en el marco del cual se habia impugnado previamente la
actuacion del 6rgano de contrataciéon, que en aquel caso correspondia a un
organismo autonomo dependiente del Ayuntamiento de Madrid. La referida
impugnacioén fue resuelta por el Tribunal administrativo de contratacion publica
de la Comunidad de Madrid declarando la actuacion contraria a derecho vy,
consiguientemente, depurado del ordenamiento juridico por su disconformidad
con la legislacion de contratos del sector publico.

A mayor abundamiento, la Direccion de Competencia manifesté en un informe
de 8 de mayo de 2017 en el marco del expediente CNS/DC/299/17, iniciado a
solicitud de Easypark, denunciante en el presente expediente, que la actuacion
de los ayuntamientos en el marco de una licitacion publica que pudiera dar lugar
a la exclusion de esa entidad en el ambito de los sistemas de pago en zonas de
estacionamiento regulado, constituye una actuacion como poder adjudicador,
sometida a lo previsto en la legislacion de contratos publicos. Por esta razén, la
Direccion de Competencia manifesto que la revision de la actuacion de un poder
adjudicador “se realizaria a través de los recursos administrativos y contencioso-
administrativos previstos en el texto refundido de la Ley de Contratos del Sector
Publico”.

Por otro lado, con caracter general, las intervenciones de las administraciones
publicas en las actividades econdmicas deben responder a los principios -ya
consolidados en muchas normas de nuestro derecho administrativo-, de
necesidad, proporcionalidad y no discriminacion, sin que puedan introducir
restricciones y barreras a la competencia que no estén justificadas en un fallo de
mercado o0 en una razon imperiosa de interés general de las establecidas por el
TJUE. Ello es igualmente aplicable al ambito de la contratacion publica.

Por lo tanto, el disefio de la propia concesion debe evitar la creacion de barreras
a la competencia innecesarias 0 desproporcionadas con los objetivos de la
concesion, o la extension de la posicion dominante a actividades o mercados
conexos que puedan funcionar en condiciones competitivas de mercado. Esta
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es precisamente la cuestion objeto del presente expediente relacionada con la
vinculacion del servicio de pago por App con el contrato de concesiéon de la
gestion del servicio de estacionamiento regulado en el municipio de Madrid.

Tal y como ha subrayado la DGEPF, el hecho de que se justifique la necesidad
de restringir la competencia para la consecucion de un determinado objetivo y
de que se observe su proporcionalidad (que el bien obtenido supera el perjuicio
gue se ocasiona) no basta para asegurar que la propuesta normativa es eficiente.
Para ello, debe ademas constatarse que no existe un mecanismo alternativo que
permita alcanzar el mismo fin imponiendo una menor distorsion al
funcionamiento del mercado.

Pues bien, esta Sala considera que la inclusién del servicio de pago del
estacionamiento regulado por medio de Apps como una de las prestaciones del
Contrato podria dar lugar a una restriccion injustificada de la competencia si no
se garantiza el acceso a operadores potenciales en condiciones de igualdad y
no discriminacion.

Asi, mientras que el servicio de estacionamiento regulado debe ser prestado por
los municipios, ya en régimen de gestion directa, ya a través de instrumentos de
gestion indirecta, el servicio de pago del estacionamiento regulado mediante App
puede ser prestado también por otros operadores distintos de los que prestan el
primero, incluso por varios de ellos simultdaneamente. De lo contrario, ante la falta
de competencia entre operadores, podrian incrementarse los precios para los
usuarios, limitarse la innovacion o perjudicar las posibilidades recaudatorias de
la tasa del servicio de estacionamiento regulado al disminuir las opciones de
eleccion de los usuarios en el sistema de pago. En esta linea se ha pronunciado
la Autoridad Catalana de la Competencia en su resolucién de 30 de noviembre
de 2018 (expediente n° 97/2018, PLATAFORMA “DONDE APARCAR POR
MINUTOS”(BSM)).

Ahora bien, de los hechos investigados, en concreto del hecho acreditado cuarto,
se desprende que los pliegos del Contrato no obligan a las adjudicatarias, las
UTES DEVAS 1, DEVAS 2, MSM LOTE Ill, y MSM LOTE IV, a prestar en
exclusividad el servicio de pago por App en el municipio de Madrid por razén de
la concesion del Contrato. Pero tampoco —hasta la adopcién de la Resolucion de
27 de marzo de 2018- existe en el contrato clausula alguna que obligue a las
contratistas a permitir el acceso de terceros a la plataforma a través de la que se
canaliza la prestacion de este servicio. Adicionalmente, segun el propio
Ayuntamiento, el acceso a esta plataforma y, por tanto, al mercado de la
prestacion de servicios de pago por App en el municipio de Madrid esta
condicionado al cumplimiento de una serie de requerimientos técnicos exigidos
en los pliegos del Contrato, cuyo cumplimiento pueden exigir las UTES
concesionarias por ser las encargadas de gestionar la plataforma.

En respuesta a la circunstancia alegada por el Ayuntamiento para justificar la
restriccién a la competencia en el marco de la licitacion del contrato, en virtud del
principio de proporcionalidad, esta Sala debe recordar que en aquellas
situaciones en las que un control publico sobre la entrada al mercado se justifica
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con arreglo a razones de calidad o seguridad, la eleccion de un mecanismo de
cierre absoluto como la concesion a uno o varios operadores en exclusiva no
resultaria congruente con el principio de minima distorsion, ya que tal régimen
podria sustituirse por un sistema de autorizacién administrativa. Tal seria el caso
del mercado de servicios de pago del estacionamiento regulado mediante App,
de modo que todas aquellas entidades capacitadas para ofrecer el servicio en
condiciones que permitan la recepcion de las tasas correspondientes por el
Ayuntamiento, bajo determinados parametros de seguridad, deberian poder
entrar en el mercado, si asi lo consideran, con el mero cumplimiento de
determinados requisitos cuya imposicién sélo corresponde a la Administracion.

Por tanto, esta Sala coincide con la DGEPF en que, en este concreto particular,
una solucién proporcionada seria abrir la prestacion del servicio de pago por App
a otros posibles prestadores del servicio en igualdad de derechos y obligaciones,
siendo esta solucion mas congruente con el principio de minima distorsién que
la eleccion de una modalidad de cierre absoluto del mercado durante varios afios
por medio de la prestacion del servicio de pago del estacionamiento regulado por
App Unicamente por los concesionarios, aun cuando, como ocurre en este caso,
el contrato se halle dividido en lotes por zonas con cuatro adjudicatarios.

En este sentido, aun cuando se haya licitado de forma conjunta, como es el caso,
la prestacion de servicios de estacionamiento regulado y la de pago del
estacionamiento regulado por App, esta Sala considera que la existencia de un
contrato de gestion de servicios publicos en su modalidad de concesién sobre el
servicio de pago por App del estacionamiento regulado podria, sin perjuicio de la
obligacion del concesionario de prestar el servicio de pago por App del
estacionamiento regulado y respetando su derecho a la contraprestacion
econOmica establecida en el Contrato, ser compatible con la articulacion de
férmulas juridicamente admisibles que permitiesen también a otros operadores
prestar el servicio de pago por App del estacionamiento regulado en igualdad de
condiciones entre todos los operadores, es decir, sin exclusividad por parte de
los concesionarios, al considerarse un deber de servicio inherente a la ejecucion
del Contrato y no un derecho exclusivo.

Todo lo anterior lleva a considerar que no es imprescindible que el servicio de
pago del estacionamiento regulado mediante App se incluya entre las
prestaciones que realizan en exclusiva las cuatro entidades adjudicatarias del
Contrato, por lo que, en aras de mantener la libre competencia en este mercado,
resulta necesario que se permita el acceso a la plataforma integral del contrato
a todos los operadores que estén interesados enello. Cabe recordar, por otro
lado, como ya se ha indicado, que no consta acreditado en este expediente que
dicho acceso haya sido negado por parte de las UTES DEVAS 1, DEVAS 2,
MSM LOTE Il y MSM LOTE IV.

La misma fundamentacion se reprodujo por esta Sala en la resolucion de la
CNMC de 4 de octubre de 2018 (expte. SAMAD/01/2016 CEMENTERIOS DE
LEGANES), donde se definieron las obligaciones que correspondian a una
entidad (FUNEMADRID) que es concesionaria de la explotacién del cementerio
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de Leganés, con respecto a las solicitudes que otras empresas le dirigieran para
prestar sus propios servicios en este cementerio:

“‘No debe olvidarse que a FUNEMADRID, como gestor de un
cementerio publico, también debe exigirsele un plus de
responsabilidad en lo que se refiere al cumplimiento de los principios
de igualdad de trato y libre acceso a las instalaciones publicas para la
prestacion de aquellos servicios que no estan atribuidos en exclusiva
a la concesionaria, como es el caso de los servicios de arte funerario
gue, ademas, no estan sujetos a intervencion publica ya que son de
libre prestacion. El concesionario, en la gestion del servicio publico,
actla en sustitucion de la Administracion publica que le encarga la
prestacion del servicio publico por lo que no puede obviar en su
gestion los principios que deben inspirar la actuacién de la
Administracion en beneficio del interés publico.”

En consecuencia, esta Sala entiende que, en el presente caso, los obstaculos a
la competencia no estarian vinculados a la posible existencia de una conducta
anticompetitiva del articulo 2 de la LDC por parte del Ayuntamiento de Madrid en
la adjudicacion del Contrato sino, en su caso, en el disefio y contenido del
contrato.

De hecho, a tal fin se dirigian los compromisos que el Ayuntamiento presenté en
el marco de la pieza separada en la que se realizaron negociaciones tendentes
a la terminaciébn convencional del presente expediente. En particular, la
propuesta de compromisos que se plasma en la Instruccion, anteriormente
mencionada, por la que se establecen los requisitos técnicos con los que se debe
prestar el servicio de pago por movil de la tasa del SER, asi como las
obligaciones y derechos de los operadores interesados en prestar el referido
servicio de pago por App, e instrucciones a las concesionarias del Contrato!® se
indica lo siguiente:

“Para la gestion de los distintos servicios del CIM, el Pliego de
Prescripciones Técnicas (PPT) obliga a los contratistas a desarrollar,
implantar y mantener una Plataforma Integral de la Informacion y
Comunicaciones (en adelante, “Plataforma”), que contenga Ila
informacion procedente de diferentes aplicaciones informaticas de
soporte de todos los servicios del contrato y proporcione, a la
Administracion municipal, toda la informacion necesaria para
garantizar el funcionamiento, la gestion y el control de las
prestaciones.

[..]

Las concesionarias de los Lotes 1 a 4 del CIM deberan permitir
integrarse en la Plataforma a cualquier empresa titular de una App de
pago por movil interesada en colaborar en la recaudacion de la Tasa

13 Instrucciéon n° 1/2018
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siempre y cuando cumplan los requisitos derivados de la presente
Instruccion y de la normativa de aplicacion en cada momento.

La informacién, documentacion y trato que faciliten las concesionarias
a las empresas titulares de App que se muestren interesadas debera
garantizar, al menos, los siguientes principios basicos:

1. Igualdad de trato y no discriminacion: la informacion, documentacion
y condiciones deberan ser las mismas para todas las empresas
titulares de App interesadas. Se debe garantizar la igualdad de
oportunidades entre todas las empresas no facilitando mas ni menos
informacion a ninguna empresa.

2. Certeza: la documentacion e informacion que se facilite debera ser
completa y recoger todos los aspectos criticos que puedan ser
tomados en consideracion por parte de las App interesadas.

3. Prohibicién de cualquier conducta que limite la competencia, como por
ejemplo, establecer acuerdos para fijar precios, limitaciones a la
innovacion o limitar la calidad de la prestacion. No obstante, en todo
caso, es preciso el cumplimiento de las Ordenanzas aplicables y de la
presente Instruccion. No crear ni fortalecer artificialmente barreras ni
de entrada ni de salida que dificulte el acceso o la salida a las
empresas interesadas.

[..]

Por el Ayuntamiento de Madrid se concedera la condicién de
“empresa habilitada para operar mediante App de pago de la tasa
SER” en el plazo maximo de 45 dias habiles desde la solicitud. En
caso de que la documentacién presentada por la empresa titular de la
App no sea adecuada o completa, o en caso de que las pruebas no
sean de conformidad, antes de finalizar el plazo maximo estipulado
las concesionarias deberan informar a la titular de la App y al
Ayuntamiento.”

La Sala considera que esta especificacion viene a completar el contrato
determinando expresamente las obligaciones de los concesionarios para el
acceso de terceros con igualdad de trato y no discriminatorio, sin perjuicio de la
aplicacion de la normativa de defensa de la competencia ante la existencia, en
su caso, de indicios de abusos o conductas colusorias que pudieran derivar de
la conducta de las entidades adjudicatarias por el hecho de ser las encargadas
de gestionar el acceso de terceros en la plataforma.

En definitiva, esta Sala concluye que se trata de una actuacion que no resulta
sancionable por infraccion del articulo 2 de la LDC, dado que no es posible
atribuir al Ayuntamiento de Madrid una posicion de dominio en el mercado
relevante analizado.
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Vistos los preceptos citados y los demas de general aplicacion, la SALA DE
COMPETENCIA del Consejo de la Comision Nacional de los Mercados y la
Competencia

HA RESUELTO

UNICO.- Declarar que no ha resultado acreditado que las actuaciones descritas
en la denuncia interpuesta por EasyPark constituyan una conducta prohibida por
el articulo 2 de la LDC, llevada a cabo por el Ayuntamiento de Madrid,
consistente en un abuso de posicién de dominio.

Comuniquese esta Resolucion a la Direccion General de Economia, Estadistica
y Competitividad la Consejeria de Economia, Empleo y Hacienda de la
Comunidad de Madrid y notifiquese fehacientemente a la totalidad de las partes
interesadas haciéndoles saber que contra la misma no cabe recurso alguno en
via administrativa, pudiendo interponer recurso contencioso-administrativo en la
Audiencia Nacional, en el plazo de dos meses a contar desde el dia siguiente al
de su notificacion.
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Voto particular que formula la consejera D* Maria Pilar Canedo en el
expediente

En el ejercicio de la facultad que me confiere el articulo 11.3 del Reglamento de
funcionamiento interno de la CNMC y con el maximo respeto a la opinién de la
mayoria de la Sala de Competencia de la CNMC, formulo el presente voto
particular discordante de la calificacién juridica de los hechos recogidos en
la resolucién y la consecuencia juridica que de ella se derival®.

1. Objetivo y contenido del Voto particular

1. El objetivo de este Voto particular es manifestar mi desacuerdo con el archivo
del expediente por considerar que la autoridad de competencia no esta
cumpliendo adecuadamente su funcion de aplicar la normativa de competencia
de manera eficiente en el mercado. Con el archivo se sienta un precedente
respecto de las posibilidades de actuacion de una autoridad de competencia con
el que esta consejera no se muestra conforme, que carece de amparo en la ley
o la jurisprudencia y que no garantiza la proteccion del interés general.

La citada consideracion se basa en las siguientes razones que seran objeto de
desarrollo a continuacion.

2. La resolucion realiza una valoracion inadecuada de la relacion existente entre
la via de la promocion de la competencia en su faceta de impugnacion de actos
administrativos y la de defensa de la competencia. Es decir, afirma que cuando
un acto puede impugnarse, no puede ser objeto de apertura de un expediente
sancionador. Esa valoracion priva a la autoridad de competencia de poderes
ejecutivos sin amparo legal y limita en consecuencia de manera inadecuada las
posibilidades del organismo de contribuir al bienestar de los ciudadanos siendo
contraria al articulo 103.1 CE (principio de eficacia y pleno sometimiento a la Ley
y al Derecho en la actuacion administrativa) y al articulo 41 de la Carta de
Derechos Fundamentales de la UE (derecho de los ciudadanos a una buena
administracion).

3. La resolucién realiza una categorizacion de la actuacion de la administracion
objeto del expediente que tiene la consecuencia de dejar su actuacion fuera de
la aplicacion de la normativa de competencia. Esa calificacién restringe
inadecuadamente las posibilidades de proteger al mercado y los consumidores
ante actuaciones de los poderes publicos. Ademas, no es acorde con los
precedentes jurisprudenciales existentes en nuestro ordenamiento juridico.

4. La resolucioén realiza una tipificacién de la conducta analizada que desconoce
la posible participacion en una conducta anticompetitiva de un agente que no
opera en un mercado y que actua en el mismo como facilitador de la conducta
de terceros lo que desconoce jurisprudencia asentada que resulta crucial en los
mercados de varias caras cada vez mas habituales en nuestra sociedad.

14 Reglamento de Funcionamiento Interno de la Comision Nacional de los Mercados y la
Competencia, CNMC, aprobado por el Pleno del Consejo, el 4 de octubre de 2013.
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2. Elementos de la resolucion que justifican el Voto

5. El presente expediente considera no acreditada la existencia de una
infraccion de la LDC en los hechos investigados por la Direccion General de
Economia, Estadistica y Competitividad de la Comunidad de Madrid.

El o6rgano instructor, sin embargo, habia concluido que la conducta es
constitutiva de una infraccion del articulo 2 de la LDC tipificada como muy grave
en el articulo 62.4.b) de la LDC de la que resulta responsable el Excmo.
Ayuntamiento de Madrid; en consecuencia, propone que se valore la posible
imposicion de una sancién pecuniaria y que se intime al Ayuntamiento a la
adopcion de las medidas que permitan a otros operadores interesados prestar
también el servicio de pago por app del servicio del estacionamiento regulado en
la ciudad de Madrid en condiciones no discriminatorias.

6. Los hechos de la resolucion parten de la existencia de un contrato de
concesion que “tiene por objeto la gestién, regulacién y control del
estacionamiento de vehiculos en determinadas zonas y plazas de la via publica”
en Madrid para su adjudicacién a través de un procedimiento abierto. EI mismo
contiene 4 lotes relevantes a efectos de este expediente sancionador basados
en la definicion de areas geograficas. Cada uno de ellos fue adjudicado a una
UTE.

El pliego de prescripciones técnicas del contrato indica, en 2013, que los
parquimetros tendran habilitados una serie de sistemas de pago del servicio por
el usuario, sin perjuicio de que puedan ser ampliados a través de cualquier otro
medio o dispositivo que en el futuro la tecnologia permita. Entre ellos se
encuentra el pago a través de dispositivos electrénicos méviles. El pliego exige
a las entidades adjudicatarias la creacion de una plataforma integral que permita
los pagos mediante aplicaciones moviles en todo el territorio afectado por el
contrato. Las adjudicatarias definieron que el pago se realizase por medio de tres
sistemas de pago, propiedad de tres operadores vinculados con ellas mismas
gue se han definido como compatibles permitiendo en pago en todo el territorio
con cualquiera de ellas.

Sin embargo, ha quedado igualmente acreditado (Hecho 4) que, el Ayuntamiento
ha manifestado “que el contratista puede desarrollar el trabajo/servicio con los
medios personales y materiales que considere necesarios” y (Hecho 7) que ante
la solicitud realizada por el denunciante de acceder a la plataforma integral de
pagos por aplicacidon mévil, el Ayuntamiento no facilité el acceso alegando
gue el mismo se rige por el Pliego de Prescripciones técnicas.

Solo como resultado de la Terminacion Convencional iniciada por el servicio de
instruccion en materia de competencia de la Comunidad de Madrid el
Ayuntamiento dictdé las instrucciones publicadas en 2018 que establecen la
obligacién a las concesionarias de garantizar el acceso a la plataforma a
cualquier empresa interesada en participar en el servicio, “siempre y cuando
cumplan los requisitos derivados de la presente instruccion y de la normativa de
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aplicacion en cada momento” (Hecho 8) sin exigir expresamente
estableciendo los cauces eficientes para garantizarlo un acceso no
discriminatorio a la misma (tal como seria exigible por aplicacion de la LDC
tanto para el propio ayuntamiento como para las adjudicatarias).

7. Partiendo de los mencionados hechos, la Sala realiza varias observaciones
gue son basicamente compartidas por esta Consejera.

Recuerda, en primer lugar, la relevancia de la aplicacion de la normativa de
competencia en la contratacién publica y mantiene que “las intervenciones de las
administraciones publicas en las actividades econdmicas deben responder a los
principios -ya consolidados en muchas normas de nuestro derecho
administrativo- de necesidad, proporcionalidad y no discriminacion, sin que
puedan introducir restricciones y barreras a la competencia que no estén
justificadas en un fallo de mercado o en una razén imperiosa de interés general
de las establecidas por el TJUE. Ello es igualmente aplicable al ambito de la
contratacion publica”.

También afirma la resolucién que “el disefio de la propia concesion debe evitar
la creacion de barreras a la competencia innecesarias o desproporcionadas con
los objetivos de la concesion, o la extension de la posicion dominante a
actividades o mercados conexos que puedan funcionar en condiciones
competitivas de mercado” y que “la inclusion del servicio de pago del
estacionamiento regulado por medio de Apps como una de las prestaciones del
Contrato podria dar lugar a una restriccion injustificada de la competencia
Si no se garantiza el acceso a operadores potenciales en condiciones de
igualdad y no discriminacion”.

Del mismo modo afirma la Sala que “en aquellas situaciones en las que un
control publico sobre la entrada al mercado se justifica con arreglo a razones de
calidad o seguridad, la eleccion de un mecanismo de cierre absoluto como
la concesion a uno o varios operadores en exclusiva no resultaria
congruente con el principio de minima distorsién, ya que tal régimen podria
sustituirse por un sistema de autorizacion administrativa. Tal seria el caso del
mercado de servicios de pago del estacionamiento regulado mediante App,
de modo que todas aquellas entidades capacitadas para ofrecer el servicio en
condiciones que permitan la recepcion de las tasas correspondientes por el
Ayuntamiento, bajo determinados parametros de seguridad, deberian poder
entrar en el mercado, si asi lo consideran, con el mero cumplimiento de
determinados requisitos cuya imposicion sdélo corresponde a la Administracién”.

8. A pesar de esas afirmaciones, la conclusion a que llega la Sala, de manera
mayoritaria, es que el expediente debe ser archivado. Para ello se basa en los
siguientes argumentos:

- que “las posibles barreras a la competencia derivadas del disefio y
contenido del contrato de concesion de la gestibn del servicio de
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estacionamiento regulado (posible reserva de un mercado conexo al de
la concesion) deben abordarse desde otra aproximacion”.

- que el Ayuntamiento “es, en este caso, de acuerdo con la normativa
vigente, un “érgano de contratacion” o “poder adjudicador” de una
concesion de ambito local para la gestién del estacionamiento regulado
en el municipio de Madrid” y por tanto no actia “como operador
econdmico sino como administracion”. De este modo determina que
“las concesiones objeto del expediente no pueden constituir una
actuacién anticompetitiva o abusiva, debiendo, en su caso, ser
impugnadas conforme a otros criterios de legalidad cuyo examen
corresponde a la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa”.

- que “al no participar el Ayuntamiento de Madrid en la prestacion directa
de estos servicios, ni de ningun otro relacionado o conexo, no es posible
poder apreciar una posicion de dominio del mismo en el mercado de
servicios de pago del estacionamiento regulado mediante App”.

Estas afirmaciones no pueden ser compartidas por quien suscribe este Voto por
varias razones gue se exponen a continuacion?ts.

A. Sobre la via de la promocion como alternativa excluyente de la
defensa de la competencia

9. Como veiamos, la Sala afirma que “las posibles barreras a la competencia
derivadas del disefio y contenido del contrato de concesion de la gestion del
servicio de estacionamiento regulado (posible reserva de un mercado conexo al
de la concesién) deben abordarse desde otra aproximacion”.

La Sala manifiesta que “la actuacién del Ayuntamiento constituye una actuacion
como poder adjudicador, sometida a lo previsto en la legislacién de contratos
publicos. Por esta razén, la Direccion de Competencia manifestd que la revision
de la actuaciéon de un poder adjudicador “se realizaria a través de los recursos
administrativos y contencioso-administrativos previstos en el texto refundido de
la Ley de Contratos del Sector Publico”.

Por esa razén — y aunque como hemos visto la Sala considera que “la inclusion
del servicio de pago del estacionamiento regulado por medio de Apps como una
de las prestaciones del Contrato podria dar lugar a una restriccion
injustificada de la competencia si no se garantiza el acceso a operadores
potenciales en condiciones de igualdad y no discriminacion”; que “la eleccion de
un mecanismo de cierre absoluto como la concesién a uno o varios operadores
en exclusiva no resultaria congruente con el principio de minimadistorsion”;
que “en aras de mantener la libre competencia en este mercado, resulta
necesario que se permita el acceso a la plataforma integral del contrato a todos

15 Resultan de especial interés los estudios comparados publicados FIDE Public Procurement
Law: Limitations, Opportunities and Paradoxes en el XXVI Congress celebrado Copenhagen,
2014. Congress Publications Vol. 3. http://www.en.kammeradvokaten.dk/eu
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los operadores que estén interesados en ello”, y que “el disefio de la propia
concesion debe evitar la creacion de barreras a la competencia innecesarias o
desproporcionadas con los objetivos de la concesion, o la extension de la
posicidbn dominante a actividades o mercados conexos que puedan funcionar en
condiciones competitivas de mercado”- la Sala concluye que se trata de una
actuacion “que podria ser merecedora” de un andlisis por la autoridad de
competencia desde la perspectiva de la promocion de la competencia pero que
no resulta sancionable.

10. Sobre esta cuestion se pronuncié el Tribunal Supremo en una Sentencia
crucial en este caso manifestando que “Sin duda habra supuestos en que, por
estar dirigida la apreciacion de una posible vulneracion del derecho de la
competencia contra un acto administrativo formalmente adoptado, o contra una
disposicion de caracter general, la via a seguir por la Comisién Nacional de los
Mercados y la Competencia -0, en su caso, por los érganos de las Comunidades
Autonomas con atribuciones en materia de defensa de la competencia- sera la
de la impugnacioén del acto o disposicion ante la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa conforme a lo previsto en los articulos 12.3 y 13.2 de la Ley
15/2007. Pero la capacidad de reaccién de las autoridades de defensa de la
competencia no puede quedar reducida a esa via impugnatoria; sobre todo
cuando se trata de actuaciones materiales como las que describe la
resolucion de la Comisién en el caso que estamos examinando?6.”

De las citadas afirmaciones debe deducirse, en opinion de esta Consejera, que
el Tribunal Supremo no plantea las vias de la impugnacion y sancién como
excluyentes entre si. De la afirmacion del Tribunal se deduce, por el contrario,
gue sera necesario realizar un analisis caso por caso (“sin duda habra
supuestos en que”) y también que la capacidad de reaccion por la via de la
promocién de la competencia no excluye la via de la defensa. No en vano el
Tribunal mantiene que la capacidad de reaccion “no puede quedar reducida” a
la primera via “sobre todo” cuando se trata de actuaciones como las alli
analizadas.

11. Los hechos probados en el expediente acreditan dos cuestiones: la primera
gue el contrato no establecia un régimen de exigencia para los adjudicatarios de
permitir el acceso a terceros a las plataformas de pago en condiciones de
igualdad y no discriminacion como exige la Ley; la segunda que ante la solicitud
del denunciante de integrarse en la plataforma de pagos el Ayuntamiento realiz
acciones materiales de negativa al mismo remitiéndose a los citados pliegos.

Las instrucciones aprobadas en la negociacion tendente a la Terminacion
Convencional infructuosa suponen un reconocimiento por parte del

16 Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de julio de 2016, Recurso 2946/2013, (ECLI:
ES:TS:2016:3525), dictada respecto de la Resolucion de 6 de octubre de 2011 de la CNC en el
expediente  S/167/09 productores de uva y vino de Jerez accesible en
https://www.cnmc.es/expedientes/s016709.
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Ayuntamiento de que el contrato requeria de adaptaciones para cumplir ese
objetivo de proteccion del interés general.

12. Ante esta situacion la autoridad de competencia tendria varias
posibilidades de reaccién.

Podria sin duda haber actuado por la via de la promocion ex ante, con caracter
previo a la existencia del contrato, realizando recomendaciones a todas las
administraciones para que, generalizada una opcion de actuacion que quiza en
2013 cuando se suscribi6 el contrato no estaba tan habitual, opten por sistemas
de pago que garanticen el acceso al mayor numero posible de operadores. De
este modo se promoveria la posibilidad de gue los ciudadanos se beneficien de
las ventajas que se derivan de la competencia entre los operadores (en precios,
prestaciones o calidad del servicio recibido). Asi se podria recomendar que la
gestion de la plataforma integral se realice por operadores independientes de los
prestadores a fin de evitar los problemas de acceso a los datos o infraestructuras
en condiciones de igualdad que se verifican cuando existe identidad entre los
operadores que gestionan la plataforma y los sistemas que a ella se enganchan
(como sucede en el sistema disefiado en las instrucciones aprobadas por el
ayuntamiento en que el incentivo de los adjudicadores es, logicamente, de
favorecer a sus propias entidades limitando la competencia).

En segundo lugar, también se habria planteado la posibilidad (atin dentro de la
via de la promocion de la competencia, pero en este caso ex post) de impugnar
los pliegos en el momento en que se publicaron, si ya en aquel momento se
hubiese detectado el problema de cierre de mercado de apps de pago que se
esta analizando.

Sin embargo, esta posibilidad tiene en nuestro ordenamiento juridico una
limitacién temporal acusada, dado que los plazos de impugnacion son, en
general, de dos meses. Transcurrido ese plazo, las posibilidades de impugnacion
guedan limitadas (siendo tan solo posible impugnar los posibles actos de
ejecucion).

Por esta razén limitar la via de la defensa en estos supuestos por el hecho de
gue una impugnacion hubiese sido posible, circunscribe sin base juridica alguna
las posibilidades de reaccion de la Administracién para actuar de manera eficaz
ante restricciones de la competencia que generan un desvalor en el mercado
(empresa denunciante) y que reducen el requerido estandar de proteccion del
interés general (ciudadanos que se beneficiarian de la competencia entre los
posibles operadores entrantes).

Ademas, si se optase por esta interpretacion, en el caso de que una autoridad
de competencia no tuviese conocimiento de las barreras de entrada en plazo
para la impugnacion, no existiria via alguna para compeler a la Administracion
gue ha establecido las barreras injustificadas a eliminarlas durante la vida del
contrato. Ello situaria a los adjudicatarios en una posicion de indebida ventaja
durante un periodo que dependiendo de los supuestos puede ser prolongado vy,
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lo que es mas grave, privaria a los operadores entrantes y a los ciudadanos de
derechos amparados por el ordenamiento.

Esta opcion, en situaciones de mercados digitales rapidamente cambiantes
como el gue se analiza, no parece asumible, maxime ante la existencia de una
interpretacion de la ley perfectamente posible y que se deduce de la sentencia
mencionada del Tribunal Supremo.

13. La exigida eficacia en la actuacion de la Administracion -y en consecuencia
todas las administraciones y entes publicos, asi como de las autoridades de
competencia - impide esta interpretacion limitativa de las capacidades abiertas
por la Ley a las autoridades de competencia.

La misma no podria considerarse conforme con el articulo 103.1 de la
Constitucion Espafiola que consagra el principio de eficacia y pleno
sometimiento a la Ley y al Derecho en la actuacion administrativa ni tampoco
con el articulo 41 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea
gue recoge el derecho de los ciudadanos a una buena administracion.

Asi lo han confirmado diversas resoluciones administrativas y judiciales
confirmatorias!’. Entre las que destaca precisamente la Resolucion de la
Autoridad Catalana de la Competencia en el Expediente Institut Municipal de
Parcs i Jardins de Barcelona que fue recurrida por la CNMC por consideraciones
similares a las defendidas en esta resolucion y confirmada por el Tribunal
Superior de Justicia de Catalufia!®.

14. Por todo ello esta Consejera considera que las afirmaciones contenidas en
la resolucion de las que puede deducirse la existencia de dos vias
necesariamente alternativas de promocion (incluyendo impugnacion) y defensa
sentarian un precedente sin base legal ni jurisprudencial y contrario al interés
general que esta institucion debe garantizar.

17 Véase la Resolucion de la Autoridad Vasca de la Competencia, Expte. 07/2011, Contrato
Telefénico Ayuntamiento de Bilbao, de 7 de septiembre de 2012, confirmada por Sentencia del
Tribunal Supremo Sala Tercera Recurso 940/2012 de 23 de mayo de 2017 y la mas reciente
Resolucién de la Autoritat Catalana de la Competencia de 19 de diciembre de 2018. Expediente
79/2016, APARCAMIENTO SANT JOAN DESPI que analiza unos hechos proximos a los que
son objeto de este expediente y los finaliza por medio de una Terminacion Convencional cuyo
objeto es paralizar la conducta de manera rapida y eficiente.

18 Resolucion de la I'Autoritat Catalana de la Competéncia de 14 de julio de 2014 Expediente
Institut Municipal de Parcs i Jardins de Barcelona recurrida por la CNMC y confirmada por el
Tribubunal Superior de Justicia de Catalufia en Sentencia de 1 de junio de 2017 Recurso
462/2014. En aquel caso la ACCO impone una sancién por licitar una exclusiva de suministro de
determinadas marcas de productos y, en el ambito de los helados, también de la distribucion que
posteriormente eran impuestas a los chiringuitos adjudicatarios de las licencias de ocupacién en
las playas de Barcelona. En el pliego de clausulas administrativas particulares del contrato de
exclusiva de marca de productos a distribuir en los quioscos de las playas de Barcelona se fija
un canon minimo anual de 425.000 euros. La sentencia confirma que la conducta era constitutiva
de infraccion.
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B. Sobre la naturaleza de la actuacion del Ayuntamiento en la practica
analizada

15. La resolucién manifiesta que “las intervenciones de las administraciones
publicas en las actividades econdmicas deben responder a los principios (...) de
necesidad, proporcionalidad y no discriminacién, sin que puedan introducir
restricciones y barreras a la competencia que no estén justificadas en un fallo de
mercado o0 en una razon imperiosa de interés general de las establecidas por el
TJUE. Ello es igualmente aplicable al ambito de la contratacion publica”.
Recuerda igualmente la doctrina asentada en virtud de la cual la administracion
debe actuar de manera conforme al interés general y debe evitar restricciones y
barreras a la competencia que no estén justificadas por su vinculacion con
razones imperiosas de interés general. Declara que en el ambito de la
contratacion publica los principios de competencia efectiva; transparencia y
eficiencia en el gasto publico; no discriminacién e igualdad de trato entre los
potenciales candidatos son imperativos para los poderes adjudicadores.

16. Continuando con esta linea de argumentacion, esta consejera considera que
son precisamente esos principios los que estan en la esencia y el sentido
originario de la normativa de contratacion publica con fundamento “mas alla de
nuestras fronteras”, tal como reconoce el Preambulo de la Ley de Contratos del
Sector Publico!®.

Esta regulacién, tiende, estableciendo procedimientos garantistas, a permitir a
todos los operadores capacitados intervenir en los procesos de contratacion en
igualdad de condiciones para conseguir la maxima eficiencia en el gasto publico
y la maxima calidad en los productos y servicios contratados. No en vano, los
objetivos que inspiran la Ley son “lograr una mayor transparencia en la
contratacion publica” para “conseguir una mejor relacion calidad-precio”. No en
vano la Ley de Contratos establece la obligacién de los 6rganos de contratacion
de velar por que el disefio de los criterios de adjudicacion esté disefiado para
alcanzar los citados objetivos. Expresamente se establece que “el sistema legal
de contratacién publica que se establece en la Ley persigue que la contratacién
publica “se utilice como instrumento para implementar” una serie de
politicas entre las que se encuentra la de competencia.

17. No solo es la Ley de contratos del Sector publico la que condiciona la
actuacion de las Administraciones. En el ordenamiento juridico espafiol no cabe

19 véase el punto primero del citado PreAmbulo cuando establece referencias a la « actividad
normativa de instituciones de caracter internacional, como es el caso de la OCDE, de UNCITRAL
—en el ambito de la ONU—, o, especialmente, de la Union Europea ». Ley 9/2017, de 8 de
noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que se transponen al ordenamiento juridico
espafiol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26
de febrero de 2014, BOE-A-2017-12902.
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poner en duda que el ejercicio de una potestad publica no exime a la
Administracién del cumplimiento de la legalidad.

La mencionada Sentencia del Tribunal Supremo de 2016 en Vinos de Jerez
afirm6 que la Administraciébn puede considerarse responsable de un cartel
incluso si no actia como operador econdmico en el caso de que su papel sea
activo y vaya mas alld de sus funciones propias®®. Es decir, el &mbito de
aplicacion de la normativa de competencia no estaria determinado por el
concepto de empresa u operador econémico, sino por la aptitud de la conducta
realizada para causar “un resultado econémicamente dainoso o restrictivo
de la competencia en el mercado”?.

En esta sentencia el Alto Tribunal habla de “sujecion al derecho de la
competencia” de la Administracion y no se refiere tan solo al articulo 1 de la
LDC. Aunque los hechos sobre los que resuelve se refieren a un acuerdo, la
Sentencia no limita sus conclusiones a la aplicacion del citado precepto. De
hecho, en varias ocasiones se refiere de manera general al Derecho de la
Competencia, razon por la que no excluye que las conclusiones que respecto de
aguellos hechos el Tribunal extrae respecto de un acuerdo colusorio (articulo 1
LDC) puedan aplicarse a conductas de la Administracion tipificadas como abuso
de posicion de dominio (articulo 2 LDC) o competencia desleal con afectacion al
interés general (articulo 3 LDC) si se cumplen las exigencias determinadas en la
citada Sentencia.

Debe recordarse en este sentido, por resultar de aplicacion al andlisis realizado
en la resolucién por la Sala y que se contradice en este Voto, la doctrina
apuntada en la citada Sentencia de referencia en virtud de la cual no puede
pretenderse ‘“sustraer del ambito de aplicacion del Derecho de Ila
Competencia cualquier conducta que se realice al amparo de una norma
sino, unicamente, aquéllas conductas a las que una Ley autorice con la
especifica finalidad expresa o implicita- de excluirlas del ambito de
aplicacion de las prohibiciones”.

18. Cuando la Administracion toma la decision de prestar un servicio por medio
de un contrato publico, la Ley de contratos del Sector Publico establece una serie
de obligaciones procedimentales complejas que, como veiamos, tienen el
objetivo de garantizar los principios de transparencia para “conseguir una mejor
relacion calidad-precio”.

20 Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de julio de 2016, Recurso 2946/2013, (ECLI:
ES:TS:2016:3525), dictada respecto de la Resolucion de 6 de octubre de 2011 de la CNC en el
expediente  S/167/09 productores de uva y vino de Jerez accesible en
https://www.cnmc.es/expedientes/s016709 (Gltima consulta 30 de julio de 2018).

21 Resultan de especial interés por la aproximacién ofrecida por la Autoridad Suiza de
Competencia considerando la existencia de abuso de posicion de dominio de los poderes
adjudicadores cuando realizan inadecuadamente contratos publicos las resoluciones DPC
2007/4, p. 517, Beschaffung von Leichten Transport- und Schulungshelikoptern durch
armasuisse y DPC 2008/2, p. 356-357, Verbesserung des Rechtsschutzes bei Beschaffungen
durch armasuisse.
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Al tomar la decision de realizar un contrato abierto para la prestacion del servicio,
el Ayuntamiento se constituye, precisamente, en la entidad que tiene capacidad
para determinar las condiciones en que las empresas adjudicatarias van a
prestar el servicio a los ciudadanos. Al ser precisamente la administracion quien
tiene la capacidad de determinar de manera unilateral las condiciones de
prestacion del servicio en el mercado, tal como se reconoce en la resolucién de
archivo, la administracion debe hacerlo en condiciones de eficiencia. Tal como
reconoce igualmente la resolucion, la creacién de barreras de entrada en la
prestacion del servicio debe estar basada en razones de eficiencia y proteccion
de razones de imperioso interés general y las barreras de acceso a la plataforma
integral de pagos moviles no resultan necesarias para proteger razon alguna
de interés general ni tienen por tanto justificacion.

Es decir, la administracion es, precisamente, quien ostenta la aptitud para
generar un resultado econOmicamente dafioso o restrictivo de la
competencia en el mercado en el sentido definido por el Tribunal Supremo en
la Sentencia Vinos de Jerez y su actuacion debe ser analizada desde la
perspectiva de la LDC.

19. Tal como se recoge en la resolucion, la Ley 16/2009 sobre servicios de Pago
recoge en su articulo 8 algunas obligaciones de acceso a los sistemas de pago
gue conviene recordar.

1. Las normas de acceso a los sistemas de pago de los proveedores
de servicios de pago autorizados que sean personas juridicas seran
objetivas, no discriminatorias y proporcionadas y no dificultaran el
acceso mas de lo que sea necesario para prevenir riesgos especificos,
tales como riesgos de liquidacion, riesgos operativos y riesgos de
explotacion, y garantizar la estabilidad operativa y financiera del sistema
de pago.

En particular, los sistemas de pago no podran imponer a los proveedores
de servicios de pago, a los usuarios de servicios de pago 0 a otros
sistemas de pago, ninguno de los requisitos siguientes:

a) normas que restrinjan la participacion efectiva en otros sistemas de
pago;

b) normas que discriminen entre los proveedores de servicios de pago
registrados en relacion con los derechos, obligaciones y facultades de los
participantes; ni,

c¢) cualquier restriccion basada en el estatuto institucional.”

De la citada norma se desprende, precisamente, que la Administracion no solo
no tiene amparo legal para realizar restricciones en el acceso a los medios de
pago, sino que existe una prohibicién normativa de imponerlas.
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Lo mismo podria decirse de la Ley sobre reutilizacion de la informacion del sector
publico que se centra especificamente??. Su Preambulo establece que ‘la
informacion generada desde las instancias publicas, con la potencialidad que le
otorga el desarrollo de la sociedad de la informacion, posee un gran interés para
las empresas a la hora de operar en sus ambitos de actuacion, contribuir al
crecimiento econdémico y la creacion de empleo, y para los ciudadanos como
elemento de transparencia y guia para la participacion democratica” 2. Por ello
la Directiva Europea que traspone se adopté “con la finalidad de explotar el
potencial de informacion del sector publico y superar las barreras de un mercado
europeo fragmentado estableciendo unos criterios homogéneos, asentados en
condiciones equitativas, proporcionadas y no discriminatorias para el tratamiento
de la informacién susceptible de ser reutilizada por personas fisicas o juridicas”
24, La citada norma establece que los documentos que obran en poder de las
Administraciones y organismos del sector publico deben poder ser reutilizados
por personas fisicas o juridicas, con fines comerciales o no comerciales y su
articulo 6 establece una prohibicién de los derechos de uso exclusivo con
muy limitadas excepciones. En concreto la Ley establece que 'las
Administraciones y organismos del sector publico deben adecuarse a las
normas de competencia, evitando acuerdos exclusivos. No obstante, la ley
prevé una excepcion a este principio cuando, con vistas a la prestacién de un
servicio de interés econdémico general, pueda resultar necesario conceder un
derecho exclusivo a la reutilizaciéon de determinados documentos del sector
publico.”

Los datos generados por el contrato de estacionamiento para las empresas
adjudicatarias generan una riqueza que, posiblemente, no se habia previsto en
2013 cuando el mismo fue disefiado pero que, como se pone de manifiesto en
este expediente ha generado un mercado separado para las aplicaciones de
pago movil. Esta norma no se estaria respetando sin embargo por el
Ayuntamiento en el momento en que rechaza el acceso de la denunciante a la
plataforma integral y los datos que la misma genera.

20. De todo cuanto antecede, siguiendo la jurisprudencia del Tribunal Supremo
en la mencionada Sentencia Vinos de Jerez, pueden alcanzarse dos
conclusiones:

- que la aplicacién de la normativa de competencia esta determinada por
la aptitud de la conducta realizada para causar “un resultado

22 Ley 37/2007, de 16 de noviembre, sobre reutilizacion de la informacion del sector publico,
BOE n°. 276, de 17/11/2007.

23 La Ley hace especifica referencia a los documentos creados por la administracién pero nada
obstaria a que la misma sea aplicable a los datos generados por la administraciéon por su
operativa directa o indirecta.

24 Directiva 2003/98/CE, de 17 de noviembre de 2003, del Parlamento Europeo y del Consejo,
relativa a la reutilizacién de la informacién del sector publico.
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econdmicamente dafioso o restrictivo de la competencia en el mercado”,
aptitud que ostenta en este caso el Ayuntamiento y

- que no debe sustraerse del &mbito de aplicacién del Derecho de la
Competencia cualquier conducta que se realice al amparo de una norma
sino, Unicamente, aquéllas a las que una Ley autorice con la especifica
finalidad -expresa o implicita- de excluirlas del ambito de aplicacion de
las prohibiciones, lo que en este caso no solo no ocurre, sino que existen
normas que obligan a la administracién a actuar de manera distinta
acomo lo harealizado.

Es decir, que aunque no se considere que la administracion actia como operador
econdmico, le es de aplicacion en este caso la normativa de competencia.

21. En cualquier caso, debe manifestarse que un poder adjudicador, al proveerse
de productos o servicios en un mercado como el investigado, cumple las
exigencias jurisprudenciales para ser considerado operador econémico?°. El
Tribunal Supremo ha establecido que “en el ambito del Derecho de la
competencia opera un concepto amplio y funcional de empresa, de manera que
lo relevante no es el estatus juridico econdmico del sujeto que realiza la conducta
sino que su conducta haya causado o sea apta para causar un resultado
econémicamente dafioso o restrictivo de la competencia en el mercado”2°.

El Tribunal de Justicia de la Unién Europea manifiesta, en su Sentencia EasyPay
and Finance Engineering (ap. 37)%":

“A este respecto procede sefalar, en una primera fase, que, por un lado,
a efectos de aplicacion de las disposiciones del Derecho de la Unién en
materia de competencia, una empresa es cualquier entidad que ejerza
una actividad econdémica, con independencia del estatuto juridico de
dicha entidad y de su modo de financiacién. Por otro lado, constituye una
actividad econdémica cualquier actividad consistente en ofrecer bienes o
servicios en un determinado mercado (véase la sentencia Compass-
Datenbank, C-138/11, EU:C:2012:449, apartado 35)"%.

25 VVéase, entre otras, la Sentencia del Tribunal de Justicia de 1 de julio de 2010, Asunto Knauf
Gips KG v Commission, C-407/08 P, ECLI:EU:C:2010:389 o las sentencias del TJUE de 12 de
julio de 2012, As. C-138/11 Compass-Datenbank, ECLI:EU:C:2012:449 y de 28 de febrero de
2013, As. C-1/12, Ordem dos Técnicos Oficiais de Contas, ECLI:EU:C:2013:127.

26 Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de marzo de 2015, Recurso 294/2013, relativa a la
Resolucién de la CNC de 14 de abril de 2009 (ECLI : ES:TS:2015:800) (Expediente 639/09,
Colegio Farmacéuticos Castilla la Mancha accesible en
https://www.cnmc.es/expedientes/63908).

27 Sentencia del Tribunal de Justicia de 22 de octubre de 2015 Asunto C-185/14
(ECLI :EU:C:2015:716).

28 | a misma sentencia establece que « para rechazar la calificacién de actividad econémica, la
mencionada actividad debe formar parte indisociable, por su naturaleza, por su objeto y por
las normas a las que esté sujeta, del sistema nacional de pensiones de jubilacién (véase, por
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22. En el caso objeto del expediente, el Ayuntamiento concesiona la gestion
regulacion y control del estacionamiento de vehiculos en determinadas zonas
de la via publica incluyendo en las prescripciones técnicas la exigencia de que
los parquimetros tengan habilitados una serie de sistemas de pago entre los que
se recogen las aplicaciones moviles. Tal como se afirma en la resolucion de
archivo, el contrato afecta a dos mercados (el de estacionamiento regulado y el
de pago por el mismo) y la conducta se produce en el segundo de ellos.

Sin entrar en la categorizacion que el Ayuntamiento tendria en el mercado del
aparcamiento (determinando por ejemplo las ubicaciones en que puede
realizarse el aparcamiento), en el mercado de las aplicaciones de pago no
resultaria posible considerar al Ayuntamiento como ajeno al concepto de
operador que hemos definido?®.

Analizada la operativa del contrato, el Ayuntamiento opera de manera
equivalente a las plataformas de varios lados en la medida en que actia como
gestor que intermedia entre los usuarios (ciudadanos que aparcan) y los
oferentes del servicio (empresas que prestan o pretenden prestar el servicio de
pago por app). Su actuacion en el lado de la oferta (limitando la entrada de
oferentes en los pliegos y en su respuesta al denunciante) esta limitando por
medio de una exclusividad sin amparo legal la competencia en el mismo. No
existe justificacion econdmica o amparo juridico que permita al gestor de un
mercado de varios lados evitar la competencia en uno de ellos. Es decir, no
existe razén para que el Ayuntamiento no deba garantizar (en aras de un
supuesto iure imperii inexistente en este caso) la eficiencia y la equidad en el
lado de la oferta.

Siendo esto asi, esta Consejera no puede compartir la afirmacion realizada en la
resolucién en virtud de la cual, al actuar el Ayuntamiento poder adjudicador en el
caso analizado no le seria de aplicacién la LDC3,

23. Por todo ello, concluye esta Consejera que el Ayuntamiento esta sometido a
la aplicacion de la normativa de competencia para garantizar la maxima ventaja
para el interés general.

Empleando las palabras que us6é en el supuesto mencionado el Tribunal
Supremo, en este caso, como en el que sirve de base a la Sentencia
mencionada, la administracion “desempefié un papel relevante en la

analogia, la sentencia Aéroports de Paris/Comisién, C-82/01 P, EU:C:2002:617, apartado 81) »
indisolubilidad que no se verifica en el caso analizado.

29 No puede obviarse que el propio Tribunal Supremo en la Sentencia Vinos de Jerez ha
manifestado que “no siempre resulta sencillo determinar si una Administracion esta actuando, o
no, en el ejercicio de potestades publicas”.

30 No cabe por tanto plantear que exista identidad con la resolucién dictada en el Asunto C-205/03
P FENIN v Commission, 2006, ECR 1-6295.

31 Véase la Resolucion dictada en el Asunto C-159/11, Ordine degli Ingegneri della Provincia di
Lecce and Others.
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distorsion del mercado y la perturbacion de la competencia” por lo que la
normativa de defensa de la competencia debe resultar de aplicacion.

En la misma linea ya se ha pronunciado quien suscribe este Voto en el que emitio
en la Resolucién de la CNMC en el expediente Licitaciones de Aplicaciones
informaticas y en el correspondiente Voto particular en el caso del IAM32,

C. Respecto de latipicidad de la conducta analizada

24. La resolucién manifiesta que “al no participar el Ayuntamiento de Madrid en
la prestacion directa de estos servicios, ni de ningun otro relacionado o conexo,
no es posible poder apreciar una posicién de dominio del mismo en el mercado
de servicios de pago del estacionamiento regulado mediante App. No
cumpliéndose esta condiciébn, no es necesario entrar a valorar los abusos
denunciados”. La Sala entiende que, en el presente caso, “los obstaculos a la
competencia no estarian vinculados a la posible existencia de una conducta
anticompetitiva del articulo 2 de la LDC por parte del Ayuntamiento de Madrid en
la adjudicacion del Contrato sino, en su caso, en el disefio y contenido del
contrato”. De hecho, la resoluciéon manifiesta que la aplicacion del articulo 2 de
la LDC a una conducta conlleva la apreciacion de la concurrencia de dos
elementos esenciales: la existencia de una posicion de dominio en un mercado
relevante de producto y geografico previamente definido o delimitado “y en el
gue esta activo el operador y la explotacion abusiva de esa posicion,
impidiendo el mantenimiento de las condiciones de competencia en ese o0 en
otros mercados afectados, debido a las conductas exclusionarias y
discriminatorias sobre el resto de competidores”.

25. A este respecto debe afirmarse que resulta evidente que el Ayuntamiento no
participa por si en el mercado del estacionamiento regulado ni tampoco en el de
las aplicaciones moviles de pago. Tampoco presta el servicio por si, sino que lo
ha concesionado.

Independientemente de ello, respecto de los medios de pago por aplicacion
movil, el Ayuntamiento realiza dos conductas:

- en los pliegos técnicos incluye exigencias que no pueden considerarse
conformes con la regulacion existente en la medida en que exigen a los
adjudicatarios el desarrollo de aplicaciones que garanticen la
compatibilidad entre las 4 zonas licitadas sin garantizar el acceso en
condiciones de igualdad y no discriminacion a los operadores diferentes
a los adjudicatarios del contrato de estacionamiento.

82 Resolucién de 26 de julio de 2018, Expte. S/IDC/0565/15 LICITACIONES DE APLICACIONES
INFORMATICAS, https://www.cnmc.es/sites/default/files/2122881 3.pdf y Resolucion de 4 de
diciembre de 2018, Expte. SAMAD/01/18, CONTRATACION PUBLICA DE COMUNICACIONES
MOVILES, https://www.cnmc.es/sites/default/files/2327928 0.pdf.
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- en su actuacién material posterior no permite la entrada del denunciante
en el mercado alegando una supuesta vinculacién con las condiciones
establecidas en los Pliegos y desconociendo las exigencias legales.

En la negociacion tendente a la Terminacion Convencional, el Ayuntamiento
realiza las mencionadas instrucciones que completan el contrato y que, a pesar
de ir en la direccion correcta, no son consideradas suficientes por el organismo
instructor para terminar con el problema de competencia identificado.

26. Aceptadas esas realidades, quien suscribe este Voto no comparte las
consecuencias que la Sala extrae de ellas.

En opinidn de esta consejera nos encontramos con la cuestion de la participacion
de una entidad como facilitadora de una infraccion de competencia
considerando que para ello debe admitirse en el Derecho Administrativo
sancionador la imputacién de responsabilidad al margen de la condicion de autor
de una infraccion.

A pesar de que la LDC no recoge expresamente (en contra de lo que sucede en
otras legislaciones sectoriales) figuras de participacion en una infraccion
diferentes a la autoria -dado que la del instigador contenida en el articulo 64.2.b)
es una agravante que se aplica a los autores de las conductas- el Tribunal
Supremo espafiol se ha pronunciado al respecto. En la mencionada sentencia
Vinos de Jerez rechaza que “para que una Administracion publica pueda ser
declarada responsable de la conducta infractora es necesario que aquélla ejerza
una actividad econémica” y afirma que la participacion de la administracion en la
conducta “puede darse en diferentes grados y formas, sin excluir las categorias
tradicionales del derecho penal como son el instigador o inductor, el cooperador
necesario, etc”.

En el mismo sentido, la Sentencia Treuhand | del entonces Tribunal de Primera
Instancia de la Union Europea establecié que cualquier operador -persona fisica
o juridica- independientemente de que participe o no en el mercado afectado por
la infraccion debe ser considerado facilitador de la conducta y por tanto
responsable de la misma en el caso de que contribuya de manera decisiva y
activa a la realizacién de la practica anticompetitiva®.

En un asunto similar -el denominado Treuhand Il- se analiza si resulta exigible o
no que el facilitador del cartel opere de manera activa como empresa, sea en el
mercado afectado por la conducta o en otro conexo. En el citado supuesto se
dicté una sentencia por el ahora Tribunal General en la que se dispone que no
cabe establecer esta exigencia®*. Si bien esta sentencia fue recurrida en

33 Sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 8 de julio de 2008 asunto Treuhand I, T-99/04,
(ECLI:EU:T:2008:256).

34 Sentencia del Tribunal General de 6 de febrero de 2014, As T-27/10, (ECLI:EU:T:2014:59).
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casacion, el Tribunal de Justicia desestimé el recurso formulado por la empresa
confirmando plenamente la anterior resolucion®.

Debe concluirse por consiguiente que tanto el Tribunal de Justicia de la Union
Europea como el Tribunal Supremo espafiol han confirmado la posibilidad de
declarar la responsabilidad de una entidad como facilitador en una infraccion de
competencia, aunque no opere en el mercado afectado ni en mercados conexos,
siempre que contribuya de manera decisiva y activa a la realizacion de una
conducta anticompetitiva.

El hecho de que las citadas Sentencias se refieran a conductas multilaterales en
nada obsta para que la citada doctrina pueda aplicarse a conductas unilaterales
de abuso o competencia desleal ya que la doctrina definida se refiere con
caracter general a las infracciones de competencia y al nivel de autoria del
sujeto activo sin que ninguna de las valoraciones impida la aplicacion a cualquier
tipo infractor.

27. En el caso analizado, tal como ya se ha mencionado, la administracion al
incluir en los pliegos las clausulas controvertidas que no pueden ser
consideradas conformes con la normativa vigente, se constituye en la
herramienta indispensable para alteracién de la competencia.

Es precisamente la actuacion no ajustada a derecho de la administracion -
incluyendo las clausulas en los contratos y por medio de sus actuaciones
materiales previas a la terminacién convencional en relacion con el denunciante-
(recordemos el articulo 8 de la Ley de 2009 que exige que no se establezcan
discriminacion ni barreras de entrada en los pliegos para los operadores de pago)
la que genera la distorsion y permite que las empresas, ajustdndose a la
literalidad del contrato, no tengan obligacion de competir. La administracion no
exige que el contrato se ejecute con la maxima ventaja para el interés general.

La conducta exclusionaria que llevarian a cabo los adjudicatarios del contrato
impidiendo la entrada de competidores en la plataforma integral de pagos se
produce ante la inadecuada configuracibn de las clausulas contractuales
confeccionadas por el Ayuntamiento y sus actuaciones posteriores negando el
acceso al denunciante cuando lo solicita.

En este caso, como en cualquiera y sin lugar a dudas, debe exigirse a las
empresas adjudicatarias el cumplimiento del articulo 8 de la Ley de 2009 (a pesar
de la redaccion de la clausula de los Pliegos) y el mandato del articulo 2 de la
LDC. Sin embargo la respuesta dada por el Ayuntamiento al denunciante cuando
éste solicité la posibilidad de intervenir en la plataforma integral (recordemos que
en ese momento el Ayuntamiento se refirio a los Pliegos en lugar de a las
obligaciones legales que le exigen como administracion velar por la eficiencia y
en consecuencia remover obstaculos a la entrada y garantizar que la misma se
hace en condiciones de transparencia y no discriminacion) genera una

35 Sentencia del Tribunal de Justicia de 22 de octubre de 2015, As. C-194/14 P,
(ECLI:EU:C:2015:717).
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apariencia de legalidad en la actuacion de las concesionarias que resulta
contraria a derecho y al interés general y puede ser calificada de conducta
abusiva.

28. Todo cuanto antecede lleva a esta Consejera a considerar que el
Ayuntamiento que no participa en el mercado ha llevado a cabo sin embargo una
conducta (redactando los pliegos y no permitiendo la entrada del denunciante en
el mercado cuando lo solicitd) que carece de amparo normativo y no solo tiene
aptitud para alterar el funcionamiento eficiente del mercado, sino que resulta
imprescindible para que se produzca el citado efecto que, de hecho, se ha
producido en el caso analizado.

Es decir, se cumplen los requisitos exigidos por el Tribunal de Justicia y el
Tribunal Supremo para que el Ayuntamiento pueda ser considerado facilitador
de una conducta contraria a la competencia al ser la Unica entidad con capacidad
para exigir a los adjudicatarios (0 impedir a terceros) que se cumplan las
exigencias establecidas en la regulacion. Puede considerarse que la
administracion esta abusando, al no respetar las exigencias normativas, de sus
facultades de incidir en el mercado limitando las condiciones de competencia de
forma no ajustada a derecho y contraria al interés general. Que haya redactado
las instrucciones dentro del proceso de Terminacion Convencional pone de
manifiesto que tiene posibilidad y considera necesario cambiar los contratos para
adecuarlos al ordenamiento juridico.

29. La Resolucion aprobada mayoritariamente por la Sala realiza, a efectos de
la aplicacion del articulo 2 LDC, una descripcién del mercado de producto que
distingue entre el mercado del estacionamiento que es objeto principal del
contrato licitado y el del pago del establecimiento regulado mediante app. Dado
gue la resolucion concluye que no puede existir abuso declara que no cierra la
definicion del mercado ni por producto ni geograficamente.

Esta consejera, que cuestiona la decisién de archivo, recuerda que la definicion
del mercado debe realizarse caso por caso para alcanzar las conclusiones
pertinentes respecto de la aplicacion de la normativa de competencia.

En este caso concreto la definicion del mercado desde una perspectiva
geografica no puede considerarse superior al &mbito de aplicacion del contrato
cuyas condiciones de ejecucion ha definido el Ayuntamiento por medio de las
clausulas contractuales controvertidas.

Con esta afirmacién no se pretende identificar el mercado geografico en la
contratacion publica con el ambito de ejecucion de un contrato. Sin embargo, en
este supuesto concreto la Unica posibilidad para un operador entrante de ofrecer
sus servicios implica (como se ha puesto de manifiesto en la Terminacion
Convencional) la modificacién de las condiciones contractuales impuestas en los
Pliegos por el Ayuntamiento. Por ello no parece que pueda concluirse que el
mercado trasciende en este supuesto del ambito local sin que el hecho de que
el mismo operador pueda prestar sus servicios en otros territorios o que existan
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operadores establecidos fuera de este mercado puedan condicionar la definicion
del mercado en el caso concreto.

30. En cualquier caso, aun en el supuesto de que del analisis mas profundo del
mercado relevante derivase en una definicibn mas amplia y, en consecuencia,
en la conclusion de que el Ayuntamiento no ostentase posicion de dominio en el
mercado, sin proceder al archivo y en aras del respeto al principio de eficiencia
exigido por la Constitucion Espafiola y la Carta de Derechos Fundamentales de
la Unidn Europea, deberia haberse analizado la posibilidad de que la conducta
pudiese subsumirse en otros tipos infractores.

Por ejemplo, el tipo del articulo 3 LDC, no instruido en este caso, podria
producirse si el Ayuntamiento hubiese incurrido en una conducta de competencia
desleal (igualmente como facilitador) por una infraccion de norma que, como se
ha indicado en reiteradas ocasiones, ha quedado acreditada en el expediente®.

31. Finalmente, subyace en algunas de las afirmaciones contenidas en la
redaccion de la Resolucion aprobada por la mayoria de la Sala que la actuacion
de la autoridad de competencia deberia decaer si existen otras normativas (por
ejemplo, la de contratos del sector publico) que resulten de aplicacion para
valorar la legalidad de los actos llevados a cabo por las administraciones.

En opinibn de esta Consejera, el hecho de que existan normativas
(ordinariamente de Derecho Publico) que sancionen de maneras alternativas los
hechos enjuiciados por la autoridad de competencia no debe obstar a la
actuacion de ésta siempre que la conducta analizada sea subsumible en los tipos
de la Ley de Defensa de la Competencia con las interpretaciones
jurisprudenciales que la acompafian y que los bienes juridicamente protegidos
por la regulacion de competencia difieran del resto de posibles respuestas que
el legislador haya considerado oportuno disefiar en otros ambitos del derecho
sancionador®’.

3. Conclusién

32. En el supuesto objeto del expediente se ha acreditado que el Ayuntamiento
ha actuado de manera contraria a la competencia y que deberia haber realizado

36 Véase la Resolucién del Tribunal de Defensa de la Competencia de 25 de octubre de 2000,
Expte. R 393/99, Eléctrica de Eriste que analiza precisamente la conducta del Ayuntamiento de
Benasque en una concesion publica desde la perspectiva del abuso de posicion de dominio y la
competencia desleal.

37 Véanse por ejemplo, asuntos como la Resolucién del Consejo de la CNC de 26 de septiembre
de 2013 Expte. S/314/10, Puerto de Valencia; Resolucion del Consejo de la CNC en el Expte.
S/0293/10 - TRANSCONT. Puerto de Barcelona, de 10 de enero de 2013; STS 3631/2018 - ECLI:
ES:TS:2018:3631; las Sentencias del Tribunal Supremo referidas a la resolucion de la Autoridad
Vasca de la Competencia sobre el transporte horizontal en el Puerto de Bilbao, de 10 de octubre
de 2018 N° de Recurso: 4387/2017; o las dictadas por el Tribunal Superior de Justicia del Pais
Vasco a raiz de la resolucion de la Autoridad Vasca de la Competencia en el asunto Pinosolo
STSJ de 15 de febrero de 2016, ECLI:ES:TSJPV:2016:255.
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un proceso de contratacion que garantizase que los operadores puedan acceder
al sistema de pago por aplicacion movil en condiciones de eficiencia y no
discriminacion.

Una vez realizado el contrato, el rechazo a la entrada del nuevo entrante
haciendo referencia a los pliegos de contratacion del contrato inicial fue una
conducta material contraria a derecho e imprescindible para que se haya
producido una alteracion de la debida competencia en el mercado.

Por todo ello esta consejera no se muestra de acuerdo con el archivo del
expediente que mantiene en el tiempo una situacion de quiebra de la
competencia en el mercado.

Ademas, sienta un precedente respecto de las posibilidades de actuacion de una
autoridad de competencia con que esta consejera no se muestra conforme, que
carece de amparo en la ley o la jurisprudencia y que no garantiza la maxima
proteccion del interés general.

En tal sentido emito este Voto Particular.

Firmado: Maria Pilar Canedo Arrillaga
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