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RESUMEN: Las nuevas oportunidades de negocio que abren las plataformas de pago virtuales y las

aplicaciones moviles (Apps) generan importantes retos en el dmbito del pago de las tarifas por la
prestacién de servicios ptblicos que obligan a modular la aplicacién de los principios tradicionales
de organizacién y de gestién de los servicios publicos. Uno de los campos donde este reto estd sien-
do mids conflictivo es en el de los servicios de cobro de los estacionamientos regulados de vehiculos
en la via ptblica (SER). Por via de principio, el cobro constituye un servicio diferenciable de las
prestaciones propias de los contratos de servicios de estacionamiento. Se trata de una actividad
liberalizada que cualquier empresa, por tanto, podria prestar de forma externa y con independencia
del gestor del servicio. No obstante, los Pliegos que rigen la licitacién de los contratos de concesion
y de los contratos de servicio relativos a la prestacién de los SER suelen contemplar los servicios de
cobro como prestaciones «accesorias» de los contratos de explotacién de los estacionamientos, pese
a que no se subsumen en el servicio publico legalmente atribuido a los Ayuntamientos. Al regular
la prestacién principal, como consecuencia de la ordenacién de un servicio publico como el de
estacionamiento en la via publica, que conlleva «prestaciones directas a la ciudadania», los poderes
adjudicadores suelen establecer condiciones de acceso restrictivas del mercado y de la competencia
sobre el servicio de cobro, mostrando una preferencia o estableciendo condiciones mds favorables,
de modo directo o indirecto, en favor de la App del gestor del servicios de estacionamiento; o
dificultando la interoperabilidad de los servicios de cobro de terceros con los sistemas del propio
gestor, confiriéndole a este una ventaja competitiva que de algin modo pretende compensar las
cargas de la explotacién del gestor del servicio de estacionamiento.
En el presente trabajo se analiza la problemdtica que desde el Derecho Administrativo de la con-
tratacién publica y del Derecho de la competencia presenta esta realidad ampliamente asentada
en nuestros municipios, proporcionando las soluciones juridicas y las vias de reaccion frente a los
comportamientos y pricticas restrictivas de la liberalizacién de los servicios de cobro.
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PALABRAS CLAVE: contratos de explotacién de Servicios de Estacionamiento Regulado (SER), ser-
vicios de cobro mediante aplicaciones (Apps), restricciones de la competencia.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.— 2. REGIMEN JURIDICO DE LA PRESTACION DEL
SERVICIO MUNICIPAL DE ESTACIONAMIENTO REGULADO Y DE LA EXTERNA-
LIZACION DE SU GESTION MEDIANTE CONTRATOS PUBLICOS: 2.1. Naturaleza ju-
ridica y objeto del servicio municipal de regulacion y control del estacionamiento de vehiculos
en determinadas zonas de la via puablica; 2.2. Modalidades de prestacién del servicio de estacio-
namiento regulado: generalizacién de la gestién indirecta: 2.2.1. Modos de gestion de los servicios
piiblicos locales; 2.2.2. Competencias municipales y procedimiento para la eleccién y cambio de la forma
de gestion de los servicios piiblicos locales en supuestos de gestion directa monopolistica por la propia en-
tidad; 2.2.3. La obligacidn de elegir el modo de gestion mds eficiente y sostenible econdmicamente aboca
a los Ayuntamientos a optar preferentemente por la gestion indirecta mediante contratista interpuesto;
2.2.4. Los nuevos contratos de concesion de servicios y de servicios en la LCSP; 2.2.5. Naturaleza de los
contratos de gestion del servicio de estacionamiento regulado.— 3. EL COBRO DEL SERVICIO DE
ESTACIONAMIENTO REGULADO MEDIANTE APLICACIONES (APPS): 3.1. Régimen
juridico del servicio de cobro mediante Apps: prestacién diferenciable y liberalizada. Consecuen-
cias desde la perspectiva de la libre competencia; 3.2. El pago mediante Apps como prestacion
«accesoria» de los contratos de gestion de zonas SER; 3.3. Imposibilidad de exigir la gratuidad
de la prestacién del servicio de cobro mediante Apps a terceros operadores; 3.4. Obligaciones del
gestor del servicio respecto de terceros operadores de Apps: 3.4. 1. Obligacion de separar las cuentas
del servicio de gestion de las del servicio de cobro; 3.4.2. Obligacion de interconexion con otras Apps.—
4. LAS RELACIONES ENTRE LA CONTRATACION PUBLICA Y LA NORMATIVA DE
COMPETENCIA: 4.1. Vinculacién de los érganos de contratacién a la normativa de competen-
cia: alcance y formulacion del principio en relacién con los servicios de cobro mediante Apps; 4.2.
Prdcticas restrictivas y obstruccionistas del libre acceso al servicio de pago mediante Apps.— 5.
VIAS JURIDICAS DE REACCION FRENTE A LAS PRACTICAS RESTRICTIVAS DE LA
LIBERALIZACION DE LOS SERVICIOS DE COBRO: 5.1. Impugnacién/alegaciones frente
a los Pliegos: 5.1.1. La solicitud de aclaracion de los Pliegos; 5.1.2. El recurso especial en materia de
contratacion: la cuestion de la legitimacion. 5.2. Vias posibles a la luz de la Ley de Defensa de la
Competencia; 5.3. Vias posibles a la luz de la Ley de Garantia de la Unidad de Mercado; 5.4. Via
de la inactividad de la Administracion contratante ante las practicas obstruccionistas por parte del
gestor frente a la introduccién de la modalidad de pago mediante Apps de terceros.

1. INTRODUCCION

Al calor de las nuevas oportunidades de negocio que estdn facilitando las plata-
formas digitales de contratacién de servicios y de gestién de pagos mediante aplica-
ciones méviles (Apps) estdn surgiendo retos antes desconocidos que obligan a mo-
dular la aplicacién de los principios tradicionales de organizacién y de gestién de los
servicios publicos y de regulacién de las actividades prestacionales que caen bajo la
é6rbita o la competencia de las Administraciones Publicas. Uno de ellos viene dado
por la posibilidad de que el usuario abone las tarifas derivadas de la prestacién que
contrata mediante una aplicacién mévil operada por una empresa distinta al gestor
del servicio o del titular de la licencia, por cuanto esos servicios de cobro son servicios
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financieros liberalizados que se prestan fuera de la 6rbita de la prestacién principal,
cuya organizacion y ordenacién de su adecuada prestacion es responsabilidad tltima
de la Administracion publica.

Este problema estd siendo objeto de andlisis desde hace un tiempo por la doctrina
mds atenta, que ha puesto el acento en la necesidad de conjugar la regulacién admi-
nistrativa y las facultades de policia del servicio con la irrupcién de las plataformas di-
gitales y sus aplicaciones en un marco de llamada economia colaborativa'. Las plata-
formas de demanda de servicios y las aplicaciones de pago se muestran enormemente
refractarias a ser aprehendidas por la dogmatica regulatoria del Derecho publico y los
instrumentos juridicos cldsicos del servicio publico, desbordando los cauces por los
que tradicionalmente discurrfan las relaciones entre la Administracién y el usuario.
Cuando la prestacién o el servicio se opera, ademds, por un contratista interpuesto, el
contrato se intercala como fuente de derechos y obligaciones que generan una din4-
mica diversa, y a veces opuesta, a la ordenacién de los intereses publicos en juego y a
la plena vigencia de los principios de igualdad y de legalidad tal y como estos venian
siendo entendidos desde la fundacién del Estado de Derecho, como recientemente
ha puesto de manifiesto el profesor Esteve Pardo en una obra capital ®.

Uno de los campos donde este reto estd generando mayor controversia es en el de
los servicios de cobro de los estacionamientos regulados de vehiculos en la via publica
(SER). Por via de principio, el cobro constituye un servicio diferenciable de las pres-
taciones propias de los contratos de gestién de los servicios publicos municipales. Se
trata de una actividad liberalizada que cualquier empresa, por tanto, podria prestar
de forma externa y con independencia del gestor del servicio. No obstante, la regula-
cién del servicio y las previsiones de los Pliegos que rigen la licitacién de los contratos
de concesién y de servicio relativos a la prestacion del servicio de estacionamiento
regulado suelen contemplar los servicios de cobro como prestaciones «accesorias» de
los contratos de explotacién, pese a que no se subsumen en el servicio pablico de
estacionamiento legalmente atribuido a los Ayuntamientos. Al regular la prestacion
principal, como consecuencia de la ordenacién del régimen de un servicio piblico
como el de estacionamiento en la via piblica que conlleva «prestaciones directas a la
ciudadania», los poderes adjudicadores suelen establecer condiciones de acceso res-
trictivas del mercado y de la competencia sobre el servicio de cobro, mostrando una
preferencia o estableciendo condiciones mds favorables, de modo directo o indirecto,
en favor de la App del gestor del servicios de estacionamiento; o dificultando la inte-
roperabilidad de los servicios de cobro de terceros con los sistemas del propio gestor,
confiriéndole a este una ventaja competitiva que de algtin modo pretende compensar
las cargas de la explotacion del gestor del servicio de estacionamiento.

' ARROYO I AMAYUELAS, E. MARTINEZ MaTa, Y., RoDRriGUEZ FOoNT, M., y TARRES VIVES, M.,

Servicios en plataforma: estrategias regulatorias, Madrid, Marcial Pons, 2021.
2 Elcamino a la desigualdad. Del imperio de la ley a la expansion del contrato, Madrid, Marcial Pons,
(primera edicién 2023, segunda edicién 2025).
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El desarrollo de la compleja y rica problemdtica que estd ocasionando esta ten-
dencia a constrenir desde la regulacién publica lo que no dejan de ser actividades de
mercado, como los servicios de cobro, alcanza en este sector del estacionamiento
de vehiculos en la via pablica una confrontacién de principios e instrumentos juri-
dicos que se mueven en los respectivos campos de la liberalizacién y la defensa de la
competencia, de un lado; y, de otro, en las necesidades del servicio publico y los dere-
chos de la ciudadania, dando lugar a pricticas y soluciones juridicas que creemos que
podrian extrapolarse a otros muchos campos de las prestaciones publicas en los que la
tecnologia de pago mediante App estd atin por llegar.

2. REGIMEN JURIDICO DE LA PRESTACION
DEL SERVICIO MUNICIPAL DE ESTACIONAMIENTO
REGULADO Y DE LA EXTERNALIZACION
DE SU GESTION MEDIANTE CONTRATOS PUBLICOS

2.1. Naturaleza juridica y objeto del servicio municipal de regulacién
y control del estacionamiento de vehiculos en determinadas zonas
de la via publica

El Servicio de Estacionamiento Regulado (SER) tiene por objeto la gestidn, re-
gulacién y control del estacionamiento de vehiculos en determinadas zonas de la via
publica, con la finalidad de racionalizar y compatibilizar el uso del espacio publico y
el estacionamiento de vehiculos.

Al tratarse de un servicio vinculado al uso del dominio publico y al estaciona-
miento de vehiculos en la via urbana estd legalmente atribuido al municipio como
competencia propia, como en la actualidad consagra el articulo 25.2.g) Ley 7/1985,
de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local (en lo sucesivo, LBRL), al
conferir a los municipios la competencia sobre «tréfico, estacionamiento de vehiculos
y movilidad».

Concretando el alcance de esta competencia municipal, el articulo 7 del Texto
Refundido de la Ley sobre Tréfico, Circulacién de Vehiculos a Motor y Seguridad
Vial, aprobado por Real Decreto Legislativo 6/2015, de 30 de octubre, atribuye a los
Ayuntamientos:

«b) La regulacién mediante ordenanza municipal de circulacién, de los usos de las vias urbanas,
haciendo compatible la equitativa distribucién de los aparcamientos entre todos los usuarios
con la necesaria fluidez del trifico rodado y con el uso peatonal de las calles, asi como el esta-
blecimiento de medidas de estacionamiento limitado, con el fin de garantizar la rotacién de los
aparcamientos, prestando especial atencién a las necesidades de las personas con discapacidad
que tienen reducida su movilidad y que utilizan vehiculos, todo ello con el fin de favorecer su
integracién social».

Alo que el apdo. ¢) del citado precepto anade la potestad correctiva ante el indebido
estacionamiento en estos espacios, habilitando a las autoridades municipales para acor-
dar la inmovilizacién oly, en su caso, la retirada y posterior depésito de los vehiculos.
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A la vista de estas previsiones normativas, el Tribunal Supremo ha tenido ocasién
de pronunciarse sobre la naturaleza juridica del servicio municipal de regulacién y
control de estacionamiento regulado en la via publica, calificdindolo expresamente
como un servicio publico reservado a la competencia municipal en los términos que
habilita el articulo 128.2 de la Constitucién Espanola. Asi, en su Sentencia de 29
de octubre de 2010 (rec. nim. 78/2006; ECLI:ES:TS:2010:5869) afirmaba que la
regulacion contenida en la Ley sobre Tréfico, Circulacién de vehiculos a motor y
Seguridad Vial «es la base esencial que sostiene la actividad desarrollada por las empresas
que controlan esos estacionamientos limitados, de lo que se deriva el cardcter de gestion de
servicio piblico que tal actividad presentar, con los efectos previstos en el articulo 86
de la LBRL, a los que luego nos referiremos.

La rotacién de los vehiculos en el uso de aparcamientos en la via urbana, que per-
mite su utilizacién mds racional en supuestos de alta demanda, se consigue mediante
el establecimiento de estas zonas por la correspondiente Ordenanza Municipal de
Regulacién de Aparcamientos (ORA), que habilita al cobro de una tasa o de una ta-
rifa (prestacién patrimonial publica de cardcter no tributario —dependiendo de cir-
cunstancias a las que nos referiremos—), para los vehiculos estacionados en las zonas
delimitadas durante una franja horaria de determinados dias de la semana y del afo;
sin perjuicio de que puedan establecerse exenciones o bonificaciones a determinados
colectivos, como el de residentes. Tarifa que serd proporcional al tiempo en que se
encuentren ocupando la via puiblica en las zonas y horas mds demandadas o conflic-
tivas, que también pueden tener distintas intensidades o categorias. Asi, en algunos
municipios, sobre todo en aquellos de mayor poblacién, las dreas SER se zonifican,
diferencidndose entre distintas tipologias de plazas en razén de su destino caracteris-
tico, ligado al tiempo de permanencia y al coste (residentes, con o sin uso mixto para
no residentes; limitacién de tiempo méximo; larga duracién para facilitar el inter-
cambio modal; etc.). En algunas ocasiones, ademds, se contemplan dreas especiales
de uso disuasorio (alta rotacion) o de usos especificos reservados o preferentes (socio-
sanitarios, discapacitados, vehiculos eléctricos, vehiculos poco contaminantes).

El servicio de estacionamiento regulado (SER) tiene por objeto, por tanto, limitar
el tiempo de permanencia de los vehiculos en la superficie destinada a estacionamien-
to en las vias publicas de las dreas urbanas de mayor demanda de acceso a determi-
nadas zonas la ciudad, sea por su cardcter comercial o administrativo. Para ello se
establece un sistema de control de los tiempos de aparcamiento que, en definitiva, es
en lo que consiste la explotacién del servicio de estacionamiento regulado en la via
publica, mediante aparatos expendedores de tiques u otros modos de pago admitidos
y de personal que controle la caducidad del derecho temporal de ocupacién de los
estacionamientos.

En palabras del anteriormente citado pronunciamiento del Tribunal Supremo,
la verdadera naturaleza juridica del servicio de la ORA, cuando este se externaliza
mediante un contrato,

«responde por tanto a una prestacion de servicios al Ayuntamiento para que este cumpla sus pro-
pias competencias, poniendo a su disposicién los medios humanos y materiales necesarios para
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ello, a cambio del precio acordado por la prestacién de dicho servicio, revisable (...), que viene
determinada en base a un presupuesto de los costes necesarios para la realizacion de los mismos.
La estructura de costes del servicio es, pues, similar a muchos otros servicios ptblicos prestados
a las entidades locales (limpieza viaria, recogida de basuras, mantenimiento y conservacion de
parques y jardines, etc.)».

2.2. Modalidades de prestacién del Servicio de Estacionamiento Regulado:
generalizacién de la gestién indirecta

2.2.1.  Modos de gestion de los servicios piiblicos locales

Como es sabido, en nuestro ordenamiento existen dos modalidades de prestacién
o de gestién de los servicios publicos: la directa y la indirecta. La gestién directa es
aquella en la que la Administracion realiza la prestacién con su propia organizacién
o mediante la creacién de una entidad instrumental dependiente de ella que puede
ser tanto de Derecho publico como de Derecho privado. La indirecta se externaliza
en favor de empresas privadas mediante la licitacién del servicio. Como veremos, el
ordenamiento local vigente decanta una clara preferencia por los modos directos de
gestion que no impliquen la creacién de entes instrumentales de la Administracién,
o bien, como alternativa igualmente preferente, la gestién indirecta de los servicios
de competencia local mediante contratista interpuesto.

Tradicionalmente se contemplaban cuatro modalidades de gestién indirecta de
los servicios puiblicos en el dmbito local, bajo el tipo contractual comin para todas
ellas del contrato de gestién de servicios ptblicos que ha venido contemplando la
legislacién de contratos: la concesién, la gestién interesada, el concierto con persona
natural o juridica y la sociedad de economia mixta’. Dichas modalidades tenian
cabida en el articulo 85.2 B) de la LBRL, que se remite, para la gestion indirecta de
los servicios publicos locales «a las distintas formas previstas para el contrato de gestion
de servicios pitblicos en el texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Piiblico,
aprobado por Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre». No obstante, di-
chas férmulas han sido derogadas por la vigente Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de
contratos del sector publico (en adelante, LCSP). En efecto, la transposicién que la
LCSP ha hecho de las Directivas 2014/23/UE, del Parlamento Europeo y del Con-
sejo, de 26 de febrero de 2014, relativa a la adjudicacién de contratos de concesion
y la 2014/24/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014,
sobre contratacion publica, ha supuesto la supresion del contrato de gestién de servi-
cio publico y, por tanto, de las modalidades aludidas. Por tanto, la existencia de zonas

> BraNQuer CRriADO, D. (2012), La concesion de servicio piiblico, Tirant lo Blanch, Valencia; Mes-

TRE DELGADO, J.E (2011): «Las formas de prestacion de los servicios publicos locales, »La contratacién
local”, «El servicio publico de distribucién de aguas», en Mucoz Macuapo, S. (Dir.), Tratado de Dere-
cho Municipal, vol. 11, 32 ed., Madrid, Iustel; Sosa WAGNER, F (2004), La gestion de los servicios piiblicos
locales, Ga. ed. Civitas, Madrid; MaRTINEZ-ALONSO Camps, J.L. (2007) Los servicios publicos locales:
concepto, configuracién y andlisis aplicado, Barcelona, Bayer Hnos., S. A.
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SER que se gestionan mediante el extinto contrato de gestién de servicios publicos

en la actualidad responden a supuestos de contratos celebrados con anterioridad a la

entrada en vigor de la LCSP que estdn llamados a desaparecer*.

En la vigente LCSP las modalidades contractuales que dan cobertura posible a la
gestion indirecta de los servicios de estacionamiento regulado son tres:

a) Contrato de concesién de servicios (art. 15 LCSP).
b) Contratos de servicios (art. 17 LCSP).

¢) Gestién mediante una sociedad de economia mixta cuyo capital sea mayo-
ritariamente publico, a la que se le podrd adjudicar directamente un contrato de
concesion de servicios (Disposiciéon Adicional 222 LCSP).

En la préctica, como veremos, la modalidad de prestacién indirecta, externalizada
mediante licitacion, se reconduce ahora a las figuras de los contratos de concesién de
servicios o al contrato de servicios en funcién de que haya o no una efectiva trans-
ferencia del riesgo de explotacién al contratista’; siendo marginal la existencia de
sociedades mixtas en el sector®.

En relacién con las referidas modalidades de gestién es de consignar que, pese
a la externalizacién del servicio a terceros contratistas, la Administracién conserva
siempre la direccidn y control del servicio publico, la llamada «policia» del servicio;
sobre todo cuando el contrato se configura con prestaciones directas a la ciudadania

(arts. 284.2 y 287.2 de la LCSP para la concesion y art. 312 de la LCSP para el con-

4 Como ejemplos de contratos de gestién del servicio de estacionamiento regulado mediante la

modalidad extinta de la gestién servicios publicos que, en virtud del momento de celebracion y del
tiempo de duracién del mismo contindan vigentes, pueden citarse: el contrato de gestién del servicio
de inmovilizacién, carga y traslado al depésito municipal de los vehiculos que por orden de la policia
local hayan de ser retirados de la via publica (GRUA) y del servicio de estacionamiento limitado y
controlado de vehiculos en la via publica bajo control horario en la ciudad de Gandia (ORA) (expte.:
CONT-010/2016); el contrato de prestacién del servicio de control, delimitacién y ordenacién del
estacionamiento de vehiculos en el municipio de Gorliz (expte.: 1/2018); el contrato de gestion del ser-
vicio publico de estacionamiento limitado (Zona Azul) en Martos (expte.: SEC10B00J); o el contrato
de concessi6 de la gestié i explotacién del servei public municipal d’estacionament controlat de vehicles
a motor amb horari limitat a la zona blava de la Pineda i als dos parquings soterrats situats a Via-seca
durant un periodo de quatre anys (expte.: GOV 579/2016).

> Laguna DE Paz, J.C. (2017), «Los contratos administrativos de concesién de servicios y de ser-
vicios a los ciudadanos», Revista de Administracion Piblica, 204, 41-68; MacipE HERRERO, M. (2017)
«Algunas reflexiones a la luz de la nueva Ley de Contratos del Sector Pablico, en particular sobre los
contratos de concesion», Actualidad Juridica Uria Menéndez, nam. 46, hitp:/fwww.uria.com/documentos/
publicaciones/5449/documentol/art03.pdf

¢ Puede citarse el ejemplo de AUSSA (Aparcamiento Urbanos, Servicios y Sistemas S.A.) en el
municipio de Sevilla; o de la Sociedad Municipal Mixta de Promociones y Gestién de Servicios de
Esplugues S.A. (PROGESER) en el Ayuntamiento de Esplugues de Llobregat. Las sociedades de econo-
mia mixta son operadores en el término municipal de referencia, pero ademds la jurisprudencia (a partir
de la pionera STS]J de Extremadura nim. 58/2014 de 25 Mar. 2014, rec. 228/2013) ha reconocido su
capacidad para presentarse a licitaciones fuera del mismo, donde operan como concesionarios cuando
resultan adjudicatarios de las licitaciones correspondientes.
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trato de servicio), pudiendo siempre la Administracidén contratante ejercer una serie
de potestades orientadas a preservar la continuidad y calidad de los servicios cuando
concurran razones de interés pablico que lo justifiquen. Entre ellas, por ejemplo, la
de modificacién de las caracteristicas del servicio contratado y de las tarifas que han
de abonar los usuarios, la de acordar el rescate del servicio publico e, incluso, su su-
presién, compensando econémicamente al contratista por los perjuicios que pueda
sufrir. Ademds, terminado el plazo de duracién del contrato, el servicio ha de revertir
a la Administracién, debiendo el contratista entregar todas las obras e instalaciones
a que estuviera obligado por el contrato en un estado de conservacién y funciona-
miento adecuados.

2.2.2.  Competencias municipales y procedimiento para la eleccion y cambio
de la forma de gestion de los servicios piiblicos locales en supuestos de gestion
directa monopolistica por la propia entidad

La propia norma que publifica una actividad puede también establecer la modali-
dad de gestién directa o indirecta del servicio publico y si el régimen de prestacién va
a ser en monopolio o en concurrencia con otros prestadores, normalmente privados,
del servicio publico. En todo caso, la legislacién reconoce un margen de discrecio-
nalidad a la Administracién local titular del servicio para que pueda determinar la
forma en que va a organizar la prestacién de estos servicios publicos, ajustindose al
procedimiento previsto en la ley.

En el dmbito de los servicios publicos locales la eleccion de la forma de gestion,
directa o indirecta, vendrd determinada por aquella que resulte més sostenible y efi-
ciente (art. 85.2 LBRL) en los términos que seguidamente analizaremos, que resultan
de la legislacién sobre estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera de las
Haciendas locales. Pero si la prestacion del servicio se quiere realizar en régimen de
monopolio por la propia entidad local, la LBRL exige al Municipio, ademds de la
aprobacién por mayoria absoluta de su pleno, salvo que se trate de un Municipio
de gran poblacién [arts. 47.2.k) y 123.1.k) y 2]; la posterior aprobacién por parte
del 6rgano de gobierno de la Comunidad Auténoma (art. 86.2 iz fine); ademds de
la tramitacién del expediente para el ejercicio de actividades econdmicas, sean o no
monopolisticas (en caso de servicio de la competencia local de los enunciados por
el art. 86 LBRL), al que se refiere el articulo 97 del Texto Refundido de las disposi-
ciones legales vigentes en materia de Régimen Local, aprobado por el Real Decreto
Legislativo 781/1986, de 18 de abril (TRRL)".

7 GiMeNo FeLu, .M. (2016): «Remunicipalizacién de servicios locales y Derecho comunitario»,

El Cronista del Estado Social y Democritico de Derecho, nim. 58-59.
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2.2.3.  La obligacion de elegir el modo de gestion mds eficiente y sostenible
econdmicamente aboca a los Ayuntamientos a optar preferentemente
por la gestion indirecta mediante contratista interpuesto

A pesar de que los articulos 85 y siguientes de la LBRL admiten tanto la gestién
directa como la indirecta, existen circunstancias que, de facto y de iure, propician que
las entidades locales opten por la gestién indirecta, y que, una vez iniciada esta senda,
favorezcan que la misma continde con una nueva licitacién cuando expire el plazo
del contrato inicial, en lugar de adoptar formas de gestién directa.

En el plano de la realidad prictica, uno de los factores mds determinantes de la
preferencia por la gestion indirecta es la escasez de medios y de personal que sufren
las Administraciones locales®. Esta contencién de medios personales y la pérdida de efecti-
vos que conlleva hace que la gestidn directa de servicios o, en general, actividades econémicas,
ya se trate de la asuncién ex novo de un servicio o actividad por el municipio (art. 86 de la
LBRL) o de la internalizacién de una que se viniera llevando a cabo mediante gestién indirec-
ta, exija la incorporacién de nuevo personal por el Ayuntamiento, que en la prictica resulta
casi inviable o muy limitada.

La tendencia hacia la contractualizacién y externalizacién de la gestién de los ser-
vicios municipales también se debe a otras razones ficticas. La decision de optar por
la gestién indirecta es una decisién que vincula a la Administracién durante el plazo
de duracién del contrato, que puede ser corto si hablamos de un contrato de servi-
cios, pero largo si se trata de una concesién. En todo caso, es una decisién cuyo efecto
vinculante va mds alld (por lo menos cuando se trata de concesiones) del mandato de
la Corporacién que toma la decisién de optar por la gestion indirecta. Puede ocurrir,
incluso, que uno de los factores que justifique el plazo de duracién del contrato sea
la necesidad de amortizar el canon concesional que el concesionario abona al Ayun-
tamiento al inicio del contrato. En este punto son necesarias normas imperativas, en
la medida en que el interés inmediato de la Corporacién que licita el contrato tiende
a que se produzcan dos circunstancias que son un «mal necesario»: administrar en
poco tiempo un canon que en realidad se genera a lo largo de todo el plazo de dura-
cién de la concesién (mds alld, por tanto, del mandato de la corporacién que licita
y adjudica el contrato) y maximizar el plazo de duracién, lo que también produce el
efecto de hipotecar o predeterminar a Corporaciones futuras en sus decisiones sobre
la forma de gestién del servicio”.

Estas circunstancias coadyuvan a que las férmulas de gestién indirecta de los ser-
vicios publicos en el 4mbito local hayan ganado protagonismo en los tltimos tiempos
frente a la gestién directa. Pero, junto a estas circunstancias, también hay razones juri-

8 Huerco Lora, A., «La prestacion de los servicios publicos locales», Documentacion Adminis-

trativa, nam. 6, 2019, hace un pormenorizado andlisis de las causas extrajuridicas que determinan la
preferencia por la gestidn indirecta de los servicios locales.
> HuEerco Lora, A., «La prestacién de los servicios ptblicos locales», ibidem. cit. supra.
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dicas que sustentan una clara inclinacién en favor de la gestion indirecta, y que derivan
de la Ley Orgdnica 2/2012, de 27 de abril, de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibi-
lidad Financiera (LOEPSF), que exigi6 la adaptacién de la normativa bdsica local a los
principios de estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera, lo que operé para
dicho dmbito la Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de racionalizacién y sostenibilidad
de la Administracién Local, que modificé la LBRL para adaptarla a esa perspectiva de
contencién del gasto que tanto impacto tuvo sobre el modelo organizativo y la eleccion
de modo de gestién de los servicios publicos por las entidades locales ™.

La LOEPSF y la subsiguiente reforma de la LBRL de 2013 se erige en la justifi-
cacién principal de los modos de gestién de los servicios ptblicos locales, porque ha
cambiado de forma sustancial el criterio tradicional de libertad de eleccién del modo
de gestién mediante una nueva redaccién del articulo 85.2 LBRL.

El impacto de estas nuevas reglas sobre la gestién de los servicios locales puede
resumirse como sigue:

Reduccion de la libertad de eleccion del modo de gestion (art. 85.2 LBRL)

La potestad local de elegir modos de gestidn, sin otro condicionante que los le-
gales conocidos [ejercicio de funciones de autoridad reservadas a funcionarios, ex
art. 82.2.B) in fine de la LBRL, en relacién con el art. 9 del Estatuto Bdsico del Em-
pleado Publico, aprobado por el Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre],
es modulada del modo siguiente:

«Los servicios publicos de competencia local habrdn de gestionarse de la forma mds sostenible
y eficiente de entre las enumeradas a continuacién: A) Gestién directa y B) Gestién Indirectan.

Con esta redaccion, la decisién local debe decantarse por la modalidad que sea
«mds sostenible y eficiente», de entre la gestion directa y la gestién indirecta.

Preferencia legal por la gestion directa administrativa frente a la gestion directa por una
entidad dependiente de la propia entidad local que opere en régimen de derecho privado:

La adaptacién de la LBRL a la LOEPSF ha incorporado un criterio de preferencia
dentro de las formas de gestién directas, dando prioridad a los modos administrati-
vos (gestidn por la propia entidad local, organismo auténomo), sobre las formas em-
presariales, publicas y privadas (entidades publicas empresariales y sociedades mer-
cantiles puablicas). En concreto, el articulo 85.2.A) de la LBRL dispone lo siguiente:

10 CARRILLO DONAIRE, J.A. y NavARRO RODRIGUEZ, P. (coords.), La reforma del Régimen Juridico

de la Administracién Local. El nuevo marco regulatorio a la luz de la Ley de racionalizacion y sostenibilidad
de la Administracién Local, La Ley-El Consultor de los Ayuntamientos, Madrid, 2014; SANTAMAR{A
PASTOR, J.A. (2014), La Reforma de 2013 del Régimen Local Espanol, Fundacion Democracia y Gobierno
Local, Madrid-Barcelona.; ViLLar Rojas, EJ. (2016): «Principios de sostenibilidad y estabilidad presu-
puestaria en la gestion de los servicios piiblicos locales», El Cronista del Estado Social y Democrdtico de
Derecho, niim. 58-59.
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«A) Gestién directa:

a) Gestion por la propia Entidad Local.

b) Organismo auténomo local.

¢) Entidad publica empresarial local.

d) Sociedad mercantil local, cuyo capital social sea de titularidad publica.

Solo podrd hacerse uso de las formas previstas en las letras ¢) y d) cuando quede acreditado
mediante memoria justificativa elaborada al efecto que resultan mds sostenibles y eficientes que
las formas dispuestas en las letras a) y b), para lo que se deberdn tener en cuenta los criterios de
rentabilidad econdmica y recuperacién de la inversién. Ademds, deberd constar en el expediente
la memoria justificativa del asesoramiento recibido que se elevard al Pleno para su aprobacion en
donde se incluirdn los informes sobre el coste del servicio, asi como, el apoyo técnico recibido,
que deberdn ser publicitados. A estos efectos, se recabard informe del interventor local quien

valorard la sostenibilidad financiera de las propuestas planteadas, de conformidad con lo previsto
en el articulo 4 de la LOEPSF».

En consecuencia, las formas mercantiles s6lo serdn admisibles cuando quede
acreditado, en una memoria justificativa, que resultan «mds sostenibles y eficientes»
que las anteriores segtn criterios de rentabilidad econémica y recuperacién de la
inversién''. La tarea de evaluacién de la sostenibilidad financiera —que no de la
eficiencia— se encomienda al 6rgano de intervencién local (Real Decreto 424/2017,

de 28 de abril, por el que se regula el régimen juridico del control interno en las en-
tidades del Sector Pablico Local).

Ideal de la gestion indirecta, salvo control de estabilidad:

Frente a la anterior regulacion, la gestién indirecta se presenta por el legislador
como una alternativa equivalente a la gestién directa. La obligacién de justificar la
mayor sostenibilidad y eficiencia se exige sélo en relaciéon con la gestion directa em-
presarial, no en la gestién por contrato (art. 85.2.B LBRL), lo que aboga también por
la preferencia del legislador estatal por la gestién indirecta frente las formas directas
de cardcter empresarial.

Las implicaciones de cuanto queda expuesto se pueden resumir en tres funda-
mentales:

""" Desde su primera redaccion, las reformas legales que venimos comentando, bajo el paraguas

de la «sostenibilidad» se propusieron reducir el sector publico local bajo el paradigma del equilibrio
financiero. Este es el sentido de la regulacién dirigida al redimensionamiento del sector publico local
contenida en la DA 92 LBRL de la Ley de Sostenibilidad del 2013. La previsién normativa gira sobre
dos medidas fundamentales. La primera, que las Entidades locales no pueden adquirir o incorporarse
a nuevas entidades instrumentales (cualesquiera, incluyendo «unidades»), mientras estén sujetas a un
plan econémico-financiero o a un plan de ajuste. Tampoco podrdn hacer aportaciones patrimoniales ni
ampliaciones de capital en esa situacién. Excepcionalmente, podrdn hacerlo si en el ejercicio anterior
cumplen con objetivos de estabilidad, deuda publica y su periodo medio de pago no supera en treinta
dias el médximo previsto por la normativa. La segunda, que las «entidades instrumentales» que se en-
cuentren en situacién de desequilibrio financiero, previo informe de la Intervencién, deberdn contar
con un «plan de correccidny, que podrd incorporar aportaciones sélo si la entidad matriz cumple los
anteriores requisitos.
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a) El principio tradicional de libertad de eleccién del modo de gestién de los
servicios locales deja paso ahora al «<modo de gestién mds sostenible y eficiente», Gni-
cos criterios legales a considerar para adoptar la decision.

b) Lapotestad de elegir entre gestion directa e indirecta, con los limites conoci-
dos relativos al ejercicio de autoridad, da paso a la aplicacién de reglas determinadas
por la Ley: preferencia implicita por la gestién indirecta (mediante contrato) y por la
financiacién por los usuarios; y, en su defecto, por la gestién directa administrativa,
también mediante tasas y tarifas. La gestién directa empresarial aparece como una
excepcidn que requiere de especial justificacin.

¢) Consagracién de la obligacién de evaluar toda decisién local sobre el modo
de gestién de sus servicios ptblicos a la luz de los principios de estabilidad presupues-
taria, de sostenibilidad financiera y de la regla de gasto.

La consecuencia fundamental es que la sostenibilidad financiera —en sentido
amplio— se erige en un principio rector de la actividad de las Administraciones pu-
blicas con prioritaria y especial proyeccién sobre las Entidades Locales; y, por tanto,
condicionante directo de los modos de gestién de los servicios publicos. En este caso,
imponiendo la utilizacién del «modo mds sostenible y eficiente» de acuerdo con cri-
terios y preferencias fijados por el legislador estatal en relacién con los principios de
estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera.

En suma, pude afirmarse que la gestion indirecta de los servicios ptblicos locales,
incluido particularmente el de estacionamiento regulado de los vehiculos en la via
publica, es hoy la férmula prioritaria de gestién, siendo los contratos de concesion
de servicios y el de servicios los tipos contractuales que dan cobertura preferente a
dicha pretensién.

2.2.4.  Los nuevos contratos de concesion de servicios y de servicios en la LCSP

Tras la LCSP de 2017, la eleccién del tipo de contrato para la gestién ya no pivota
sobre la idea de prestacion del servicio publico, sino otras consideraciones que tienen
que ver con el riesgo efectivamente asumido por el contratista. En relacion a esa elec-
cidn, el planteamiento de la LCSP se asienta sobre los siguientes criterios:

1°) Atribucién al contrato de concesién de servicios de la gestién de aquellos servicios «cuya
contrapartida venga constituida bien por el derecho a explotar los servicios objeto del contrato o bien
por dicho derecho acompanado del de percibir el precio», explotacién que «implicard la transferencia
al concesionario del riesgo operacional» (art. 15 LCSP), concepto capital del que nos ocuparemos
en el siguiente epigrafe.

2°) Configuracién dual de esta concesion toda vez que podrd tener por objeto tanto servicios
publicos, como servicios no publicos, o no declarados formalmente como tales (art. 284 LCSP);
ademds de la traslacién en bloque de los preceptos sobre el antiguo contrato de gestién de servi-
cios publicos del TRLCSP de 2011 a la regulacién de la concesién, con algunas precisiones en
los casos en que su objeto sean servicios publicos, y remisién expresa, con cardcter supletorio, a la
«regulacion establecida (...) respecto al contrato de concesion de obras, siempre que resulte compatible
con la naturaleza de aquel» (art. 295 LCSP).
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3°) Subsuncién en el contrato de servicios de la gestion de aquellos servicios publicos (y demds
necesidades de aprovisionamiento de la Administracidén que carezcan de la naturaleza de «servicio
publico») en los que el prestatario no asuma el riesgo operacional en la gestion de los mismos;
criterio que procede, de un lado, del razonamiento a contrario sensu de la definicién legal del
contrato de concesién de servicios y, de otro, de la amplisima conceptuacion de los contratos de
servicios como «aquellos cuyo objero son prestaciones de hacer consistentes en el desarrollo de una acti-
vidad o dirigidas a la obtencion de un resultado distinto de una obra o suministro, incluyendo aquellos
en que el adjudicatario se obligue a ejecutar el servicio en forma sucesiva y por precio unitario» (art. 17
LCSP), complementada con la regulacién de las denominadas especialidades de los contratos de
servicios que conlleven prestaciones directas a favor de la ciudadania (art. 312 LCSP).

La aplicacién de una u otra férmula contractual depende, por tanto, de que se
transfiera o no al contratista el riesgo operacional '*.

2.2.5.  Naturaleza de los contratos de gestion del servicio
de estacionamiento regulado

Hasta la aprobacién de la vigente LCSP el contrato de gestién de servicios ptbli-
cos era un supuesto de gestién indirecta del servicio, lo que implicaba que, mediante
este contrato, la Administracién encomendaba al concesionario que gestionase un
determinado servicio pablico; por lo que todo lo relativo a la utilizacién del servicio
nacia del establecimiento de una relacién directa entre el concesionario y el usuario
del mismo. Por ello, en la medida en que el que gestionaba el servicio publico y, por
tanto, se relacionaba con el usuario era el concesionario, era preciso determinar pre-
viamente el régimen juridico bdsico de ese servicio, que atribuyera las competencias
y determinara las prestaciones a favor de los administrados. Igualmente habia que
establecer que la actividad que realizaba el concesionario quedaba asumida por la Ad-
ministracién respectiva, puesto que no era la Administracién la que prestaba direc-
tamente ese servicio. En definitiva, habia dos tipos de relaciones, la que se establecia
entre la Administracién y el empresario-concesionario, que era contractual (contrato
de gestidon de servicios publicos), y la que se establecia entre el concesionario y el
usuario del servicio, que se regulaba por la normativa propia del servicio que se pres-
taba. Por el contrario, en las prestaciones susceptibles de ser objeto de un contrato
de servicios, quien las prestaba y se relacionaba con el usuario era la Administracién,
pues el contratista (de servicios) no era mds que un apoyo externo por carencia de
medios de aquella.

En este esquema incide la Directiva 2014/23/UE relativa a la adjudicacién de
contratos de concesidn. Para esta Directiva el criterio delimitador del contrato de
concesién de servicios respecto del contrato de servicios es, como hemos insistido
anteriormente, quién asume el riesgo operacional. En el caso de que lo asuma el con-

12 Sobre el criterio de delimitacién del riesgo operacional y el origen y alcance del concepto nos

remitimos al trabajo de HUERGO LoRa, A., «El riesgo operacional en la nueva Ley de Contratos del
Sector Pablico», Documentacién Administrativa: Nueva Epoca, nim. 4, 2017.
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tratista, el contrato serd de concesién de servicios. Por el contrario, cuando el riesgo
operacional lo asuma la Administracién, estaremos ante un contrato de servicios.

Como no podia ser de otro modo, este criterio delimitador del contrato de conce-
sién de servicios respecto del contrato de servicios ha sido asumido por la LCSP. Por
ello, determinados contratos que con arreglo al régimen juridico anterior se califica-
ban como de gestion de servicios publicos, pero en los que el empresario no asumia el
riesgo operacional, pasan ahora a ser contratos de servicios. Ahora bien, este cambio
de calificacién no supone una variacién en la estructura de las relaciones juridicas
que resultan de este contrato: mediante el mismo el empresario pasa a gestionar un
servicio de titularidad de una Administracién Publica, estableciéndose las relaciones
directamente entre el empresario y el usuario del servicio.

Por esta razén, en la medida que la diferencia entre el contrato de servicios y el
contrato de concesién de servicios es la asuncién o no del riesgo operacional por el
empresario, es preciso que todo lo relativo al régimen de la prestacién del servicio
sea similar. Por ello, la LCSP contempla el régimen de prestacion del servicio para
las concesiones en sus articulos 284.2 y 287.2 y, para los contratos de servicio, en su
articulo 312, que se recogen las normas especificas del antiguo contrato de gestién de
servicios publicos relativas al régimen sustantivo del servicio publico que se contrata
y que en la nueva regulacién son comunes tanto al contrato de concesién de servicios
cuando estos son servicios publicos, como al contrato de servicios, cuando se refiera
a un servicio publico que presta directamente el empresario al usuario del servicio.

Para identificar a estos contratos que con arreglo a la legislacién anterior eran con-
tratos de gestion de servicios publicos y que ahora pasan a ser contratos de servicios,
se ha acudido a una de las caracteristicas de los mismos: que la relacién se establece
directamente entre el empresario y el usuario del servicio, por ello se les denomina
«contratos de servicios que conlleven prestaciones directas a favor de los ciudadanos».

Para diferenciar uno y otro tipo de contratos, los de concesién y los de servicios
y saber calificar adecuadamente un contrato de gestién de zonas SER, con las conse-
cuencias juridicas que ello conlleva, hay que atender a los criterios establecidos por
la jurisprudencia comunitaria y por los Tribunales espanoles (particularmente los de
recursos especiales) que han abordado esta cuestion.

Recordaremos brevemente, en este sentido, que la jurisprudencia comunitaria ha
tenido ocasién de pronunciarse sobre esta cuestion, de la que ahora destacamos la
doctrina mds relevante a los efectos de la distincién conceptual entre el contrato de
concesion y el de servicio. En primer lugar, la Sentencia del TJUE de 10 de septiem-
bre de 2009 (As. C-206/08, Eurawasser) puso de relieve que si el contratista explota
el servicio asumiendo un riego operacional, aunque este sea pequefo, y su contra-
prestacién proviene del precio que por el mismo pagan los usuarios estariamos ante
un contrato de concesién, de modo que «el hecho de que (...) la parte contratante
no obtenga el pago de una remuneracién directa por parte de la entidad adjudicadora
sino que obtenga el derecho a recaudar una remuneracién de terceros, basta para que
dicho contrato se califique como “concesién de servicios” (...) siempre que la otra
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parte contratante asuma la totalidad o, al menos, una parte significativa del riesgo
de explotacién que corre la entidad adjudicadora, incluso si dicho riesgo es, desde
el inicio, muy limitado debido a la configuracién juridico publica de los servicios».

Por otro lado, Sentencia del TJUE de 10 de marzo de 2011 (As. C-274/09, Priva-
ter) completaba esta doctrina afirmando que «es corriente que ciertos sectores de acti-
vidad, en particular los sectores relativos a actividades de utilidad publica, como ocu-
rre con el asunto principal, sean objeto de una reglamentacion que puede tener como
resultado limitar los riesgos econémicos que se corren. Debe seguir siendo posible
que las entidades adjudicadoras, actuando de buena fe, garanticen la prestacién de
servicios mediante una concesidn, si consideran que se trata de la mejor manera de
garantizar el servicio publico en cuestion, incluso si el riesgo de explotacién es muy
limitado». El asunto aqui analizado versaba sobre un contrato de servicio publico de
ambulancias, en el que el riesgo de demanda se calificé como pricticamente inexis-
tente, ya que en este tipo de servicios publicos la demanda estd bdsicamente asegu-
rada. Pese a ello, el TJUE calificé el contrato como concesién, entendiendo que el
riesgo puede trasladarse a otras vicisitudes del contrato, afirmando que «el riesgo de
explotacién econdmica del servicio debe entenderse como el riesgo de exposicién a
las incertidumbres del mercado (...), que puede traducirse en el riesgo de enfrentarse
a la competencia de otros operadores, el riesgo de desajuste entre la oferta y la de-
manda de los servicios, el riesgo de insolvencia de los deudores de los precios por los
servicios prestados, el riesgo de que los ingresos no cubran integramente los gastos de
explotacién o incluso el riesgo de responsabilidad por un perjuicio causado por una
irregularidad en la prestacién del servicion.

Finalmente, la Sentencia del TJUE de 10 de noviembre de 2011 (As. C-348/10,
Norma- A, Dekan) relativa a la adjudicacién del servicio de transporte publico por
autobus urbano (actividad reservada y calificada como servicio publico en Espana), de-
termina que aunque la remuneracién del contratista consista en el pago por los usuarios
de unas tarifas establecidas, estamos ante un contrato de servicios y no una concesion
porque «la entidad adjudicataria debe compensar al prestador del servicio por las pér-
didas derivadas de la explotacién y los gastos conexos, una vez deducidos los ingresos
derivados de la explotacidn, incluida una cantidad en concepto de beneficio».

A la luz de esta jurisprudencia, el Informe 12/2010 de la JCC del Estado, de 23
de julio de 2010, distinguia las concesiones de servicio de los contratos de servicio
sobre la base de cuatro (4) caracteristicas exclusivas y propias de las primeras frente a
los segundos, que pueden resumirse como sigue:

1°) La contrapartida de la prestacién de servicios consiste bien tinicamente en
el derecho a explotar el servicio, bien en dicho derecho acompanado de un precio.

2°¢)  Laatribucién de la explotacién del servicio al concesionario implica la asun-
cién por este del riesgo derivado de la misma (aunque sea pequeno y no sea de
demanda o explotacién, lo que suele ocurrir en el caso de la prestacién de servicios
publicos en los que la demanda estd garantizada —si bien no siempre, como sucede
con las zonas SER—).
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32)  Aunque los destinatarios de la prestacién objeto de la concesion de servicio
publico lo son de una forma natural los particulares como usuarios del mismo, sin
embargo, no es requisito imprescindible para que la relacién juridica se califique
como tal que el pago por su uso sea realizado efectivamente por estos. Por el contra-
rio, no se desnaturaliza la concesién por el hecho de que el pago por la utilizacion
del servicio corra a cargo de la entidad concedente (pago en la sombra), siempre que
subsista la asuncién de riesgo por el concesionario.

49)  La concesién de servicios ptblicos comporta la transferencia al concesionario
de la organizacién del servicio, sin perjuicio naturalmente de las potestades de policia
que sobre el mismo corresponden a la Administracién concedente. Por el contrario, en
los contratos de servicio prima la relacién de la Administracion con el contratista, sin
que esté presente, o al menos no siempre, la relacién de este con el usuario; o, de darse
dicha relacién, la Administracién conserva sobre la misma el poder de organizacion
pleno del servicio y su modo de desarrollarse.

En el plano de las resoluciones de 6rganos consultivos en materia de contratacién
publica, el Informe que quizds defina de forma mds clara el concepto de riesgo de
explotacién y lo que ha de entenderse como tal es —a nuestro juicio— el Informe
2/2014, de 22 de enero de 2014, de la JCCA de Aragén, sobre el asunto: «Califi-
cacién de los contratos asistenciales sanitarios y sociales. El riesgo asumido por el
contratista como elemento clave para la calificacién de un contrato como gestiéon
de servicio publico. Posibilidad de incorporar cldusulas propias del régimen juridico
del contrato de gestién de servicio publico a los pliegos que han de regir la ejecucion
de un contrato de servicios.» Tras analizar la JCCA de Aragén lo dispuesto por la ya
mencionada Comunicacién interpretativa de la Comisién sobre las concesiones en
el Derecho Comunitario de 2000, asi como la ya analizada jurisprudencia del TJUE,
concluye lo siguiente:

«Por lo tanto, la jurisprudencia de TJUE exige para que exista concesién de servicios que en todo
caso la remuneracién al prestador se realice en funcidn de la explotacién, es decir del uso o fre-
cuentacion del servicio. Es indiferente que la retribucién la obtenga el concesionario directamen-
te de los usuarios o de la Administracién. Sin este requisito no existe concesion. Y, por supuesto,
serd necesario que no existan mecanismos de compensacion que anulen el riesgo inherente a este
sistema de retribucién» .

Del anilisis efectuado sobre los elementos caracteristicos de los servicios y de la
concesion de servicios, respectivamente, se desprende inequivocamente que la co-
rrecta o incorrecta calificacion de los tipos contractuales empleados por las distintas
Administraciones locales que recurren a una de estas dos figuras contractuales re-

13 En el mismo sentido, la Consulta 001/2022 de la Oficina de Contratacién Puablica del Gobier-
no de Aragén: «En sentido préctico, aunque no es el tnico criterio que debe tenerse cuenta (véase, a este
respecto la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 10 de noviembre de 2011, Asunto
Norma-A y Dekom), el modo de remuneracion es uno de los elementos para determinar si un contrato
es de concesién o no, si el adjudicatario asume o no el riesgo de explotacidn del servicio o de la obra de la
que se trate. A través de la remuneracion se puede percibir con claridad si el adjudicatario estd expuesto
a las fluctuaciones del mercado asociados al riesgo de demanda o de oferta.»
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quiere un ineludible andlisis de los Pliegos en cada caso concreto; tnico lugar donde
puede verificarse la efectiva existencia de los mismos, contrastando sus previsiones
con los rasgos caracterizadores de cada uno de estos tipos contractuales para predicar
correctamente el consiguiente régimen juridico que les es aplicable .

Poco mds podemos anadir sobre ello, salvo el relevante dato que en las ocasiones
en las que los Tribunales especiales de contratos han tenido de calificar los contratos
de explotacién de zonas SER, en supuestos en los que los recurrentes cuestionaban
una inadecuada calificacién de los mismos, se han decantado siempre por el contrato
de concesidn para estos supuestos de gestion indirecta del mencionado servicio mu-
nicipal, afirmando que el hecho de que la contraprestacion del contratista dependa
de la utilizacién del servicio por los usuarios (no estando garantizada en este sector el
volumen de demanda, pese a su condicién de servicio publico), es un factor determi-
nante para percibir la existencia de transferencia del riesgo.

Asi lo hizo tempranamente el Tribunal Administrativo de recursos contractuales
de la Junta de Andalucia, en su Resolucién niam. 95/2015, que inadmitié el recur-
so especial frente a un contrato de concesién del servicio publico de ordenacién y
regulacion de espacios para aparcamiento de vehiculos en la via ptblica (ORA)” del
municipio de Chiclana de la Frontera (inadmisién que se debe justamente a la na-
turaleza concesional con la que el Tribunal califica este contrato en un momento en
el que la legislacién no contemplaba el recurso especial frente a las concesiones). El
mismo criterio ha sostenido el citado Tribunal recientemente en la antes mencionada
Resolucién niim. 57/2025, de 31 de enero de 2025, relativa al contrato de concesién
de servicio de gestién de la zona regulada de aparcamientos (ORA) del nucleo de
Matalascanas (Almonte, Huelva), donde razona largamente sobre la diferencia entre
uno y otro tipo contractual. Y, en un terreno préximo, también fue esta la postura
del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales en la antes comen-
tada Resolucién 204/2013, de 5 de junio de 2013, que analizaba una licitacién para
adjudicar un contrato cuyo objeto es la retirada de vehiculos de las vias pablicas de
Castellén, asi como el transporte, depésito y custodia de los mismos en los locales
destinados para tal fin.

Sin embargo, la inclinacién de los Tribunales de recursos contractuales por el con-
trato de concesidn no se compadece con la realidad prictica de la externalizacién de

4 El régimen juridico de un contrato de concesién difiere sustancialmente respecto de un contra-

to de servicios. En el primero, debido justamente a la transferencia del riesgo operacional al contratista,
los mecanismos compensatorios en casos de reequilibrio dan un mayor juego, ademds de diferir en otros
aspectos relevantes, como el procedimiento de contratacién (donde cobra un papel relevante el estudio
de viabilidad econémico-financiera en el caso de las concesiones), el distinto alcance de los derechos y
obligaciones del contratista en uno y otro contrato, el régimen de resolucién, el umbral econémico de
interposicién del recurso especial, etc. Para el dmbito de la gestién de servicios locales, es de especial
interés en este punto el trabajo de Marrinez-ArLonso Camps, J.L., «La nueva configuracién de la
gestién indirecta en los servicios publicos a resultas de la Ley de contratos del sector putblico de 2017;
algunas consideraciones con especial incidencia en el subsistema localy hitps://laadministracionaldia.
inap.es/noticia.asp?id=1508227
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este servicio en los municipios espafioles, que siguen optando, casi indistintamente,
por uno u otro tipo contractual. En ambos tipos contractuales, el contratista asume
la gestién del servicio en exclusiva sobre un determinado territorio o zona de opera-
cién (en el entendido de que en un mismo Ayuntamiento puede haber distintos con-
tratistas si dichas zonas se dividen en lotes). En ambos contratos, a su vez, la posicién
del contratista es equivalente a la de un operador con derechos exclusivos o especiales
(los que derivan de la gestién en exclusiva del servicio y del derecho de percepcién
de tarifas por parte de los usuarios) . Desde la perspectiva de su duracién, ambos
contratos permiten, ademds, adecuar su plazo de duracién al fin de amortizar las in-
versiones que en su caso se requieran (instalacién de parquimetros, inversiones para
la digitalizacién del servicio, obras de adecuacion del espacio viario y de las zonas de
aparcamiento reguladas, etc.),en los términos que ello se permite por el articulo 29

de la LCSP.

De hecho, otras Resoluciones, como las del Organo Administrativo de Recursos
Contractuales de la Comunidad Auténoma de Euskadi (155/2020, de 19 de noviem-
bre) o las del Tribunal Administrativo de Contratacién Pablica de la Comunidad de
Madrid (Res. 139/2022, de 7 de abril y 140/2024, de 4 de abril), sencillamente dan
por sentado que estamos ante contratos de concesién o ante contratos de servicios,
discurriendo sus razonamientos por otros aspectos que analizaremos mds adelante,
pero admitiendo implicitamente que ambas modalidades contractuales pueden ser
aptas para externalizar el servicio pubico de estacionamiento regulado.

Otras resoluciones de los Tribunales especiales de Contratacién han admitido la
ambivalencia de ambas férmulas contractuales para la gestién de servicio puablico
en otros campos de actividad, cuya validez depende de la efectiva constatacién de la
presencia en los Pliegos de los rasgos tipicos y caracterizadores de cada uno de estos
tipos contractuales'®.

5 En el sentido que la titularidad de dichos derechos exclusivos o especiales tiene a los efectos del

articulo 106 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, que es el caso de estos contratos,
como sostuvo la Comunicacién Interpretativa de la Comisién (2000/C 121/02).

!¢ Valga como ejemplo la Resolucién del Tribunal Central 81/2013, de 20 de febrero de 2013,
que resolvié un recurso especial en materia de contratacién frente al expediente de «Contratacién de
la gestién de servicios de diagndstico por la imagen, prestados mediante las técnicas de Resonancia
Nuclear Magnética, Tomografia Axial Computerizada y Radiologia Convencional para los pacientes
beneficiarios del Sistema Publico de Salud de La Rioja» (Expte. 201301-02/IMG-SRS), reconoce la
evidencia de que el contrato puede guardar similitud con dos de los tipos que regula el TRLCSP de
2011, en concreto, el de gestion de servicios publicos (en su modalidad de concesién) y el de servicios.
Tras analizar la regulacién de ambos contratos en el TRLCSD, el Tribunal concluye que «la gestién in-
directa de un servicio publico puede configurarse tanto siguiendo las lineas que configura la concesion
administrativa, cuando existe riesgo en la gestién y esta sea asumida por el empresario, o como un
contrato de prestacién de servicios en el que el contratista, por as{ decirlo, actiia como mero auxiliar de
la Administracién titular del servicio en la prestacién del mismo. De esta forma queda suficientemente
configurada la concesién porque en ella el concesionario actia sustituyendo a la Administracién con-
cedente, actuando por ella, mientras que en el contrato de servicios el contratista se limita a realizar
una serie de prestaciones que sirven a la Administracién contratante como instrumento auxiliar en la
prestacion del servicion.
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3. EL COBRO DEL SERVICIO DE ESTACIONAMIENTO REGULADO
MEDIANTE APLICACIONES (APPS)

3.1. Régimen juridico del cobro mediante Apps: prestacién diferenciable
y liberalizada. Consecuencias desde la perspectiva de la libre
competencia

El Real Decreto-ley 19/2018, de 23 de noviembre, de servicios de pago y otras
medidas urgentes en materia financiera (en adelante, «<RDL 19/2018») establece en
su articulo 1.1, que «El objeto de este real decreto-ley es la regulacién de los servicios
de pago, relacionados en el apartado 2, que se presten con cardcter profesional en
territorio espafiol, incluyendo la forma de prestacion de dichos servicios, el régimen
juridico de las entidades de pago, el régimen de transparencia e informacién aplicable
a los servicios de pago, asi como los derechos y obligaciones respectivas tanto de los
usuarios de los servicios de pago como de los proveedores de los mismos». El articu-
lo 2, por su parte, regula el dmbito de aplicacién del Real Decreto-ley respecto a los
servicios de pago, determinando con cardcter general que se aplicard «a los servicios
de pago prestados dentro de Espana».

Tras esta delimitacion de su dmbito de aplicacién, el articulo 4 del RDL 19/2018
regula las exclusiones a la aplicacién del mismo, excluyendo expresamente del mis-
mo: «k) los servicios basados en instrumentos de pago especificos que solo se pueden
utilizar de forma limitada y que cumplan alguna de las condiciones siguientes (...)
2.0 Instrumentos que Gnicamente pueden utilizarse para adquirir una gama muy
limitada de bienes o servicios». Por consiguiente, al permitir las Apps que ofrecen
del servicio de pago por el estacionamiento en las zonas SER su utilizacién para
adquirir este servicio unicamente, queda excluido del dmbito de aplicacién del RDL
19/2018. Asi pues, hemos de acudir a la normativa general sobre servicios para cono-
cer si existe algtin régimen especifico de la prestacién del servicio de cobro mediante
Apps por el estacionamiento en zonas SER.

En base a lo anterior, hay que estar a lo dispuesto en la Ley 17/2009, de 23 de
noviembre, sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio, que trans-
pone la Directiva de servicios de 2006 (en lo sucesivo, «Ley 17/2009»). De nuevo, el
articulo 1 de la referida Ley determina su objeto, el cual consiste en «establecer las dis-
posiciones generales necesarias para facilitar la libertad de establecimiento de los pres-
tadores y la libre prestacién de servicios, simplificando los procedimientos y fomen-
tando, al mismo tiempo, un nivel elevado de calidad en los servicios, asi como evitar
la introduccién de restricciones la funcionamiento de los mercados de servicios que,
de acuerdo con lo establecido en esta Ley, no resulten justificadas o proporcionadas».

El dmbito de aplicacién de la Ley 17/2009 se regula en su articulo 2, conforme al
cual la misma «se aplica a los servicios que se realizan a cambio de una contrapresta-
cién econémica y que son ofrecidos o prestados en territorio espafol por prestadores
establecidos en Espafa o en cualquier otro Estado miembro» (apdo. 1°). Por su parte,
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su apartado 2 regula los servicios que quedan excluidos del dmbito de aplicacion
de la Ley, entre los que se encuentran los servicios financieros [art. 2.2.b)]. En este
sentido, al ser un instrumento de pago especifico, podria considerarse que la presta-
cién del servicio de cobro por el estacionamiento en zonas SER por medio de Apps
méviles quedaria igualmente excluida del 4mbito de aplicacién de la Ley 17/2009.
No obstante, también cabria deducir del considerando 18 de la Directiva de servicios
de 2006 (leido en sentido contrario) que dicho servicio si estd incluido porque no
estd regulado por legislacién especifica ni a nivel de la UE ni interno (precisamente
por ser un instrumento de pago especifico) '®. En todo caso, no existe duda alguna de
que el servicio de pago mediante Apps por el estacionamiento en zonas SER estd so-
metido al principio general de libre prestacién de servicios consagrado en el articulo

56 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE) .

Sin perjuicio de lo anterior, la prestacién de este servicio si queda sometida a las
previsiones contenidas en la Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de Garantia de Unidad

de Mercado (en adelante, <(LGUM>») y la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de
la Competencia (en lo sucesivo, «LDC»).

De lo expuesto se deduce, por tanto, que se trata de un servicio liberalizado vy,
por consiguiente, constituye una prestaciéon diferenciable de las que conforman el
servicio publico previsto en el articulo 25.2.g) de la LBRL, y asi lo han sostenido las
autoridades de competencia. Esta misma conclusién es compartida, asimismo, por
autores como Luis Loras?, para quien

«Al ser un medio de pago que Gnicamente puede utilizarse para adquirir una gama muy limitada
de servicios (i.e. estacionamientos en dreas SER), el Servicio de Cobro estd expresamente excluido
del 4mbito de aplicacién de la ley de medios de pago. En consecuencia, la prestacién del Servicio
de Cobro se encuentra regulado por las normas generales que permiten a cualquier prestador de
servicios prestarlos libremente y en competencia en toda Espafia.

Por ello, numerosas autoridades de competencia han emitido informe aclarando que, aunque el
Servicio de Cobro sea un servicio conexo a la gestién de un drea SER (el Servicio de Gestién), es
un servicio distinto porque puede ser prestado libremente y en competencia por multiples pres-
tadores al mismo tiempo. Ademds, han aclarado que, en la medida en la que el Servicio de Cobro
no es més que un medio de pago alternativo en las dreas SER, el mismo no puede ser calificado
como un servicio publico (...)».

17" Segtin el cual, «Conviene excluir los servicios financieros del 4ambito de aplicacién de la presente
g P %

Directiva dado que estas actividades son objeto de una legislacion comunitaria especifica con el objetivo
de realizar, como la presente Directiva, un auténtico mercado interior de servicios. Por consiguiente,
esta exclusién se refiere a todos los servicios financieros, como los bancarios, de crédito, de seguros,
incluidos los reaseguros, de pensiones de empleo o individuales, de valores, de fondos de inversién, de
pagos, de asesorfa sobre inversién y, de forma general, los servicios enumerados en el anexo I de la Di-
rectiva 2006/48/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 14 de junio de 2006, relativa al acceso
a la actividad de las entidades de crédito y a su ejercicion.

'8 Como hace Loras, «;Apparcamos? Libre prestacidn y competencia entre servicios de cobro
mediante Apps en 4reas de estacionamiento regulado», Revista de Estudios Locales, nm. 275, 2024.

19 Como evidencia la Sentencia de 7 de noviembre de 2018, asunto C-171/17, Comisién Euro-
pea v. Hungria analizando precisamente las restricciones a la prestacién de dicho servicio en Hungria
bajo el articulo 56 TFUE.

2 Loras, L. (2024), «Apparcamos?...», op. cit, pp. 44-45.
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A la vista de ello, merece la pena que nos detengamos en los distintos pronuncia-
mientos de las Autoridades de Competencia sobre esta cuestion.

En primer lugar, la Autoridad Catalana de la Competencia tuvo ocasién de ana-
lizar esta cuestién en el afio 2016, concretamente, en su Informe de 17 de junio de
2016, en el que alcanzd las siguientes conclusiones:

«Primera. Conviene distinguir el servicio de gestién de las dreas de aparcamiento reguladas del
servicio de gestion del pago o cobro para aparcar en estas zonas.

Segunda. En el dmbito del servicio de gestién del pago o cobro para aparcar en zonas reguladas,
no se observa ningtin impedimento para que diferentes empresas ofrezcan concurrencialmente
este servicio. Apostar por la opcién multioperador (es decir, multiples proveedores prestando este
servicio) se concibe como beneficiosa en términos de competencia. Por el contrario, adjudicar a
un tnico agente el ofrecimiento de este servicio implica una restriccidn de la competencia, ya que
se imposibilita la rivalidad entre operadores (eliminacién de la competencia en el mercado), cir-
cunstancia que podria comportar perjuicios significativos para las arcas publicas, como restringir
innecesariamente las opciones de los usuarios del servicio.

Tercera. En el supuesto de que se opte por concurrencia de diferentes operadores en el mercado
(alternativa mds favorable en términos de competencia), es necesario, adicionalmente, que los
poderes publicos actiien de manera equitativa respecto a los diferentes operadores».

Dos afnos después, en la Resolucién de 19 de diciembre de 2018 (expediente
79/2016), la Autoridad Catalana de la Competencia volvié a incidir en la misma
cuestién en su Informe de 17 de junio de 2016, donde se afirma que,

«A diferencia del servicio publico de gestién del estacionamiento regulado en un municipio,
el servicio de la gestién del pago via app del estacionamiento regulado puede ser prestado en
régimen de competencia por una multiplicidad de operadores. En este sentido, es necesario ha-
cer referencia al documento de la ACCO OB 25/2016 — Servicios de pago por mévil de las
dreas de aparcamiento reguladas, publicado en la web de la ACCO http://acco.gencat.cat/, donde
se efectiian una serie de consideraciones relativas a la prestacién en régimen de concurrencia
de los servicios de pago por teléfono moévil en las zonas de aparcamiento reguladas. Asimismo,
el TCDC de la ACCO, en la Resolucién de 4 de octubre de 2017 del expediente MC/8/2017,
Aparcamiento en Sant Joan Despi y en la reciente resolucién de 30 de noviembre de 2018, expe-
diente n° 97/2018], Plataforma “Dénde aparcar por minutos” (BSM) [a la que se hard referencia
a continuacion], ha manifestado que el servicio de gestién del pago del estacionamiento regulado
se puede configurar de manera independiente al servicio de gestién del 4drea de estacionamiento
regulado y que, desde el punto de vista de la aplicacion del derecho de la competencia, es reco-
mendable que sea ofrecido concurrentemente por varias empresas que operen en este mercado
(Fundamento juridico tercero)».

En esta Resolucién, se acuerda poner fin mediante terminacién convencional al
expediente sancionador tiene lugar entre la Autoridad Catalana de la Competencia
y la empresa municipal que habia sido denunciada por vulnerar la legislacién de
defensa de la competencia. La conducta denunciada habia consistido en otorgar por
la via de un contrato piblico, de forma exclusiva, el servicio de pago por App mévil
a una unica empresa. No obstante, el hecho de que el procedimiento sancionador
finalizase por terminacién convencional no implica que dicha prictica no supusiera
una infraccién de la LDC. Mis bien al contrario, si se acuerda una terminacién con-
vencional, ex. art. 52 LDC, es porque efectivamente se considera que se ha cometido
una infraccién de la legislacion de la competencia por parte de la empresa municipal,
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asi como del Ayuntamiento que estd detrds de ella y que, a través de una licitacion
publica, ha otorgado a dicha empresa dicho derecho exclusivo.

También la Autoridad Catalana de la Competencia, en su Resolucién de 30 de
noviembre de 2018 (expediente 97/2018), mostrd la misma postura, declarando lo
siguiente tras citar, nuevamente, su Informe de 17 de junio de 2016:

«Enlazando con lo que se acaba de decir, hay que resaltar que, desde un punto de vista de la
competencia, es recomendable que el servicio de gestién del pago del estacionamiento regulado
sea ofrecido concurrencialmente por diferentes empresas que operen en este mercado. En efecto,
el diseno del concurso no presentarfa problemas desde la dptica de la defensa de la competencia
si se permite que varias @pps de operadoras diferentes acttien en dicho mercado y que los mismos
compitan en igualdad de condiciones. Asi, con la opcién multioperador, es decir, con la concu-
rrencia de multiples proveedores prestando este servicio, se promueve la competencia, hecho que
resulta beneficioso para los consumidores y usuarios, a la vez que la rivalidad entre competidores
provoca presiones competitivas que se traducen en mayor oferta, mayor innovacién, menores
precios, etc.».

Por medio de esta Resolucién la Autoridad Catalana de la Competencia archiva
la denuncia que se interpone contra la conducta de la empresa municipal BSM del
Ayuntamiento de Barcelona, pero ha de resenarse que este supuesto difiere mucho
del anteriormente comentado y resuelto por medio de la Resolucién de 19 de diciem-
bre de 2018. En este resulta justificada la negativa a incoar un expediente sanciona-
dor, pues la empresa publica habia ofrecido, mediante licitacion, un contrato para
desarrollar los servicios de desarrollo, implantacién, migracion, puesta en marcha,
formacién y apoyo a la operacién de la plataforma electrénica denominada «Dénde
aparcar por minutos», que iba a ser utilizada para gestionar el estacionamiento en el
municipio (zona azul, zona verde, las zonas de carga y descarga, etc.). La denuncia se
archiva por el Pliego de Prescripciones Técnicas del contrato exigia que el disefio de
la plataforma tecnoldgica tendria que permitir que varias aplicaciones mdviles ofre-
cieran el servicio de cobro de estacionamiento regulado, poniendo de manifiesto la
Resolucion que el hecho de que BSM disponga de aplicaciones propias para el pago
del estacionamiento mediante Apps mdviles no implica una infraccion de las normas
de competencia, a salvo de las puntualizaciones expresadas en la Resolucién sobre
la obligacién de BSM de dispensar un trato equitativo y no discriminatorio a otras
aplicaciones que, por su interés, se extractan:

«Ademds debe significarse que el hecho de que BSM disponga de aplicaciones propias para el
pago del estacionamiento mediante el mévil tampoco implica, a priori, una infraccién de las
normas de competencia, siempre, claro estd, que todas las apps, tanto las de titularidad municipal
como las privadas, puedan competir en igualdad de condiciones. En este sentido, es determinante
que los diferentes operadores que participen en la referida plataforma por medio de su respectiva
aplicacién informdtica lo puedan hacer con plenas condiciones de igualdad, de manera que ni
el sistema para seleccionar las diferentes apps podrd comportar restricciones a la competencia, ni
BSM podrd dispensar un trato no equitativo a los diferentes operadores, los cuales tendrdn, por
ejemplo, que disponer de una misma visibilidad en el mobiliario urbano o en la web oficial. En
definitiva, las restricciones a la competencia se podrian generar a partir de otras actuaciones de
BSM en el futuro, como se ha dicho, si BSM no permitiera la competencia entre los diversos
proveedores de sistemas de pago mévil con la imposicién de una dnica aplicacién que ofreciera
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el servicio, que estableciera requisitos para operar limitativos de la competencia o que, aunque
existieran diferentes aplicaciones, no pudieran competir en igualdad de condiciones por la ac-
tuaciéon de BSM.»

Es decir, la Autoridad de la Competencia de Cataluna archiva la denuncia porque
de la redaccién de los Pliegos que han de regir el contrato no se desprende per se nin-
guna préctica o exigencia que pueda ser contraria a las normas de competencia. Pero
si matiza que ello no implica que la actuacién posterior de la empresa de titularidad
municipal pueda ser restrictiva de la misma si no se dan las condiciones senaladas en
la Resolucién?!.

Asimismo, otras Autoridades de Competencia también coinciden en que el ser-
vicio de cobro por el estacionamiento en zonas SER mediante Apps méviles es un
servicio conexo, pero distinto y diferenciable, del servicio de gestion el «servicio pu-
blico» de gestién de estacionamientos, frente al que debe prestarse en régimen de
libre competencia.

Asi lo expresé la Comision de Defensa de la Competencia Valenciana en su Infor-
me de 24 de julio de 2018, sosteniendo que

«De la normativa de régimen local que establece el servicio de estacionamiento regulado y la tasa
por la utilizacién privativa del dominio publico local, asi como el desarrollo reglamentario me-
diante las respectivas Ordenanzas Fiscales que regulan en cada municipio la tasa por estacionar en
viario publico, no cabe inferir que el sistema de cobro mediante dispositivo mévil esté incluido en
el servicio publico de gestién de las dreas de aparcamiento regulado. Sirva como ejemplo de ello
el que, en las Ordenanzas Fiscales que establecen los respectivos Ayuntamientos para regular la
prestacién del estacionamiento regulado en via publica, las tarifas o tasas por la prestacion de este
servicio no incluyen el coste de la aplicacién digital que las empresas que utilizan esta tecnologia
cobran al usuario. En el servicio de pago mediante dispositivo mévil, el usuario se registra y des-
carga gratis la aplicacién y la empresa repercute al usuario un coste adicional al pago de la tasa de
aparcamiento por usar la aplicacién, un coste que el usuario paga directamente a la empresay que
no forma parte de la tarifa que ingresa la Corporacién Local. Es un sistema similar al coste que
las plataformas digitales de venta de entradas de cines y otros espectdculos repercuten al usuario
por la compra de entradas a través de la plataforma.

Mientras que el servicio de gestion de las zonas de estacionamiento regulado es un servicio pu-
blico que han de prestar los municipios, tal y como se desprende con claridad de la normativa
citada en el apartado anterior de este Informe, este cardcter ptblico no concurre en los servicios
alternativos de gestién de cobro. El servicio alternativo de cobro mediante tecnologia de aplica-
cién movil y otros servicios de movilidad inteligente no tiene cardcter de servicio publico, no
retne las notas o principios que caracterizan el régimen juridico de los servicios publicos como
su cobertura universal, su vinculacién al interés general, su cardcter indispensable y la necesaria
continuidad en la regularidad de la prestacién o la igualdad de trato a los ciudadanos en las con-

21 Lo que posteriormente sucedid, como ilustra el Auto de la Audiencia Provincial de Barcelona de

3 de julio de 2019 (rec. nim. 306/2019) que estimd el recurso de apelacién interpuesto por Easypark
Espana SLU contra la resolucién del Juzgado Mercantil nim. 11 de Barcelona, de fecha 28 de enero
de 2019, pronuncidndose a favor de la inclusién de EasyPark en la plataforma de BSM como medida
cautelar frente a la decisién injustificada de BSM de licitar el acceso a la misma para que terceros opera-
dores del servicio de cobro pudieran prestarlo, limitando dicho acceso a cuatro operadores, y sin que las
aplicaciones propias de BSM tuvieran que concurrir a dicha licitacién, teniendo por tanto la prestacion
de dicho servicio garantizada, a diferencia del resto.
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diciones de prestacién a los usuarios. De modo que la App EasyPark no es un servicio publico, es
simplemente una nueva herramienta tecnolégica que incrementa las posibilidades de eleccion del
usuario para pagar el estacionamiento en la via puiblica.»

Y, en base a lo anterior, alcanza la siguiente conclusién:

«Por ello, mientras que el servicio de gestién de las zonas de estacionamiento regulado, por
su propia naturaleza de servicio publico, es prestado por los municipios (ya sea en régimen de
gestién directa o de gestion indirecta), el servicio de cobro alternativo mediante tecnologia de
aplicacién movil puede ser prestado por otros operadores distintos de los que prestan el primero,
incluso por varios de ellos simultdneamente como sucede en algunos territorios.»

En la misma linea se pronuncié, dos anos después, el Tribunal de Defensa de la
Competencia de Castilla y Leén, por medio del Dictamen de 3 de junio de 2019:

«Mientras que el servicio de gestion de las zonas de estacionamiento regulado es un servicio
publico que han de prestar los municipios, tal y como se desprende con claridad de la normativa
citada en apartados anteriores, este cardcter publico no concurre en los denominados servicios
alternativos de gestién del cobro. El servicio alternativo de cobro mediante tecnologia de aplica-
cién mévil y otros servicios de movilidad inteligente carece de este cardcter al no reunir las notas
o principios que caracterizan el régimen juridico de los servicios publicos como su cobertura
universal, su vinculacién al interés general, su cardcter indispensable y la necesaria continuidad
en la regularidad de la prestacion o la igualdad de trato a los ciudadanos en las condiciones de
prestacién a los usuarios, siendo Ginicamente una herramienta tecnolégica, un servicio comple-
mentario, alternativo o sustitutivo, pero en todo caso diferenciado del medio de pago en metdlico
en parquimetros, con tarjeta bancaria o tarjeta de recarga del servicio publico de gestidn de las
zonas ORA y que amplia las posibilidades de eleccién del usuario a la hora de proceder al pago
por el estacionamiento en la via piblica.

En consecuencia, la implantacién del pago del servicio mediante tecnologias de aplicacién mévil
y otros servicios de movilidad inteligente, puede llevarse a cabo tanto por el mismo operador
que lleva a cabo la gestién de las zonas de estacionamiento regulado, ya se trate de una empresa
municipal o de un operador privado en régimen de concesion, como por otros operadores. Por
lo tanto, no es imprescindible que dicho servicio de cobro digital se incluya entre las prestaciones
que realiza exclusivamente el operador que gestiona el aparcamiento regulado en el municipio.»

Asimismo, tanto la Comisién de Defensa de la Competencia Valenciana por me-
dio del Informe citado anteriormente, como el Tribunal de Defensa de la Compe-
tencia de Castilla y Ledn a través del Dictamen al que se acaba de hacer referencia,
han reconocido el derecho de los operadores privados que prestan el servicio de cobro
mediante Apps moviles a la «<interconexidn» al sistema del gestor, pues no hacerlo res-
tringiria la competencia en este sector. En este sentido, el mencionado Informe de la
Comisién de Defensa de la Competencia Valenciana concluye realizando la siguiente
recomendacién a los érganos de contratacién:

«2. En relacién con las condiciones de prestacién del servicio de cobro mediante tecnologia
movil del estacionamiento regulado, las Corporaciones Locales deberfan facilitar que distintos
operadores en régimen de libre concurrencia puedan prestar ese servicio por ser esta la opcién
mds favorable a la competencia. Esto supone permitir el acceso a la plataforma (open data) al
nuevo operador u operadores que lo soliciten, para que dispongan de los elementos necesarios
para prestar este sistema alternativo de cobro a los usuarios, con independencia de que la gestién
del aparcamiento en el respectivo municipio se realice por gestién directa (con una empresa mu-
nicipal) o indirecta (mediante un concesionario externo).»
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Por su parte, el Tribunal de Defensa de la Competencia de Castilla y Ledn, en el
Dictamen mencionado, incide en la misma conclusidn:

«Dado que nos encontramos ante un sistema de pago, que tal y como ha quedado asentado
anteriormente se encuentra desvinculado del servicio publico, y que es prestado por operadores
privados, de dificil cobertura por la legislacion de Contratos del Sector Publico, los criterios de
homologacién instaurados por el Ayuntamiento deberfan ser no discriminatorios, proporcionales
y abiertos a la propia decision de los operadores homologados de operar o no en dicho dmbito.
En este sentido, ademds, desde el punto de vista técnico, se entiende que es posible permitir a los
operadores alternativos del servicio de cobro mediante dispositivos méviles el acceso a la inter-
faz en los sistemas propios del adjudicatario-concesionario, donde se encuentre la informacién
necesaria para la gestion del servicio de cobro mediante dispositivos méviles, asegurando asi la
conexion entre el operador que presta el servicio de gestién del estacionamiento regulado y otros
operadores que gestionen servicios de cobro alternativos, para que estos lleven a cabo el cobro del
correspondiente estacionamiento.»

Finalmente, también es preciso hacer referencia a la Resolucién de 28 de febrero
de 2019 (expediente SAMAD/03/16), de la Comisién Nacional de los Mercados y la
Competencia (CNMC), que archivé la denuncia presentada contra el Ayuntamiento
de Madrid por integrar en el contrato de concesién del servicio de estacionamiento
regulado, como una prestacién mds, el servicio de pago mediante App mévil. En
esta Resolucién la CNMC sefala que en el supuesto analizado el Ayuntamiento de
Madrid no actuaba como oferente, sino como demandante de servicios de gestién
del estacionamiento, motivo por el cual se archivé la denuncia al no resultar aplica-
ble la LDC en este caso por no ejercer el Ayuntamiento la actividad econémica en
cuestion. Asf lo expres6 la CNMC:

«Hay que partir de considerar que el Ayuntamiento de Madrid, en la medida en que ha des-
cartado la prestacion directa del servicio de estacionamiento regulado a través de una entidad
publica, no actia como proveedor de servicios en los mercados senalados sino como licitante de
un servicio de gestién y recaudacién para el cumplimiento de un servicio cuya prestacién tiene
encomendada. El Ayuntamiento es, en este caso, de acuerdo con la normativa vigente, un “6rga-
no de contratacién” o “poder adjudicador” de una concesién de dmbito local para la gestién del
estacionamiento regulado en el municipio de Madrid.

Las autoridades de competencia ya se han pronunciado anteriormente en este sentido. Asi, la
CNC, en su resolucién de 31 de agosto de 2010, $/0272/10, CENTRO INTERNACIONAL
DE CULTURA CONTEMPORANEA, sefiala que una sociedad publica creada por el Ayun-
tamiento de San Sebastidn, la Diputacién Foral de Guiptzcoa y el Gobierno Vasco, al convocar
un concurso publico para la licitacién de la contratacion de los servicios de ingenierfa para la
realizacién de un proyecto tecnolégico, “no actda como oferente, sino como demandante de
servicios de ingenierfa, mercado en el que indudablemente puede afirmarse que no ostenta po-
sicién de dominio y, por consiguiente, tampoco puede llevar a cabo una explotacién abusiva de
esa posicion”».

Y, conforme a lo anterior, la CNMC concluye del siguiente modo:

«En todo caso, al no participar el Ayuntamiento de Madrid en la prestacién directa de estos
servicios, ni de ningtn 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 condicién, no es necesario entrar a valorar los abusos denunciados.»
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No obstante, y pese a no entrar a valorar los abusos denunciados por dirigirse la
denuncia contra el Ayuntamiento de Madrid —al que la CNMC considera que no
resulta de aplicacién la LDC en este supuesto—, al analizar el contenido del contrato
de concesién la Comision si sefala y reconoce que el servicio de pago del estaciona-
miento regulado mediante App ha de poder ser prestado libremente por operadores
terceros, haciéndose eco para ello de la Resolucién 97/2018 de la Autoridad Catalana
de la Competencia analizada anteriormente:

«Asi, mientras que el servicio de estacionamiento regulado debe ser prestado por los municipios,
ya en régimen de gestién directa, ya a través de instrumentos de gestién indirecta, el servicio de
pago del estacionamiento regulado mediante App puede ser prestado también por otros opera-
dores distintos de los que prestan el primero, incluso por varios de ellos simultdneamente. De lo
contrario, ante la falta de competencia entre operadores, podrfan incrementarse los precios para
los usuarios, limitarse la innovacién o perjudicar las posibilidades recaudatorias de la tasa del
servicio de estacionamiento regulado al disminuir las opciones de eleccién 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?).»

A esta misma postura habia llegado un ano antes el Tribunal de Defensa de la
Competencia de Aragén en dos Acuerdos de fecha 11 de mayo de 2018 en los que
se resolvian sendas denuncias contra la licitacién, por parte de los Ayuntamientos de
Zaragoza y Huesca, respectivamente, de dos contratos de estacionamiento regulado
en los que se trataba de incluir la prestacién del servicio de pago por App mévil den-
tro del servicio de estacionamiento regulado. Concretamente, en el Acuerdo sobre el
contrato del Ayuntamiento de Zaragoza, el Tribunal de Defensa de la Competencia
de Aragdn expresé esta conclusién en los siguientes términos:

«De lo expuesto hasta aqui se deduce que la presunta actuacién colusoria del Ayuntamiento de
Zaragoza tiene su razon de ser en la licitacién del contrato de concesion de gestién del servicio
publico de estacionamientos regulados en la ciudad de Zaragoza, dicha licitacion es realizada por
el Ayuntamiento en ¢jercicio de su ius imperio como poder adjudicador de un contrato publico,
en ¢jercicio de sus potestades administrativas otorgadas por el ordenamiento juridico aplicable
al supuesto concreto y recogidas fundamentalmente en el anterior fundamento, y no como ope-
rador econémico o competidor en el mercado. Por todo ello, puede concluirse que en tanto que
el Ayuntamiento de Zaragoza no ha estado actuando como operador econémico en los hechos
denunciados, sino en ejercicio del ius imperio, no le resulta aplicable la prohibicién del articulo
2 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, a la licitacidn y adjudicacién por parte del Ayuntamiento de
Zaragoza del contrato de concesién de gestién del servicio publico de estacionamiento regulado
en la ciudad de Zaragoza.»

La postura del Tribunal de Defensa de la Competencia de Aragdn relativa a la im-
posibilidad de aplicar la LDC a la Administracién cuando actia como poder ptblico
y no como operador econémico —posteriormente asumida por la CNMC— fue
conocida por el Tribunal Supremo en su Sentencia 445/2023, de 30 de marzo de
2023 (rec. cas. 6491/2021), que en su ED 5° admite que:

(i) al redactar los Pliegos los Ayuntamientos: «debe[n] atenerse tanto a las normas de derecho
administrativo, como a la normativa de la competencia, como ya se ha dicho en reiteradas oca-
siones por esta Sala»; que,
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(ii) en caso de no hacerlo su actuacién «debe ser objeto de control por la jurisdiccién contencio-
so-administrativa, a quien corresponde el enjuiciamiento de los actos sujetos al derecho admi-
nistrativo» (y no a las autoridades de competencia por la via de un procedimiento sancionador);
pero que

(iii) no obstante, en el caso concreto dicho control no procedia porque la «configuracién de la
concesion no implica[ba] per se la creacién de barreras o restricciones a la competencia ni el cierre
a la entrada de otros operadores potenciales en condiciones de igualdad y no discriminacion al
mercado del servicio de pago del estacionamiento mediante dichas tecnologias y aunque hubiera
sido conveniente una mayor especificidad y claridad, cabe entender que en la medida que no
incorpora expresamente la exclusividad en favor de la adjudicataria en relacién con dicho servicio
de pago mediante app, ni la exclusion de otros operadores en el pago, correspondia a la UTE
concesionaria del servicio de estacionamiento discernir el acceso de otras entidades que pudieran
prestar el servicion.

En definitiva, las Autoridades de Competencia tienen posturas parcialmente di-
vergentes, pues, por un lado, mientras que la CNMC y el Tribunal de Defensa de la
Competencia Aragén, pese a reconocer que la inclusién del servicio de pago median-
te Apps dentro de las prestaciones que integran los contratos de gestién de las zonas
SER es una préctica restrictiva de la competencia, consideran que ello no infringe
la LDC; mientras que, por otro lado, la Autoridad de Competencia de Catalufa
y la Comisién de Defensa de la Competencia Valenciana si consideran que tal in-
clusién puede considerarse una conducta infractora de las normas de defensa de la
competencia. En nuestra opinién, dicha discrepancia ha sido resuelta por el Tribunal
Supremo en la comentada Sentencia 445/2023, concluyendo que en la redaccién
de los pliegos cualquier restriccién injustificada a la prestacién del servicio de cobro
mediante aplicaciones méviles estd sometida «tanto a las normas de derecho adminis-
trativo, como a la normativa de la competencia», si bien, al tratarse los mismos de un
acto administrativo, el Tribunal Supremo considera que el control procedente es el de
la via administrativa y contencioso-administrativa, no pudiéndose cuestionar a través
de un procedimiento sancionador en materia antitrust*.

A propésito de la Resolucién de la CNMC a la que se ha hecho referencia, J.
ORTEGA? critica con acierto la postura de la CNMC de excluir a la Administra-
cién del @mbito de aplicacién de la LDC por actuar como poder publico y no como
operador econémico: «esta solucién de no declarar la infraccién del Derecho de la
competencia por parte de los municipios es, en nuestra opinién, claramente desacer-
tada. El dato de que la Administracién no actda como operador econémico sino en
ejercicio de sus competencias publicas no es un obstdculo para que pueda ser declara-

22 Esta limitacién de la via de impugnacién puede ser cuestionable desde un punto de vista de

la efectividad del Derecho antitrust, particularmente en atencién a la brevedad de los plazos previstos
para impugnar pliegos y la falta de sancién econémica que acarrea la via administrativa o contencioso-
administrativa (mds alld de los efectos anulatorios que le son propios). En un sentido favorable a que la
via sancionadora de la LDC pueda ser también hdbil para depurar estas irregularidades de los Pliegos
se pronuncié el voto particular a la Resolucién de la CNMC de 28 de febrero de 2019 al que seguida-
mente aludiremos.

»  ORTEGA, J. (2019), Las aplicaciones de pago del estacionamiento regulado en las zonas verdes o
azules de las ciudades y la defensa de la libre competencia, Almacén de Derecho
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da su infraccion de la legislacion de defensa de la competencia. Sirven de precedente
a esta solucion las Resoluciones de la propia CNC: la Resolucién de 6 de octubre
de 2011, (Expt. S/0169/09, Productores de Uva y Vinos de Jerez) y la Resolucién
de 27 de septiembre de 2013, (Expte. S/013/10, Puerto de Valencia). La primera de
ellas fue impugnada, y posteriormente declarada conforme a derecho por el propio

Tribunal Supremo (STS de 18 de julio de 2016, R]/2016/4363)».

En la misma linea se pronuncié el voto particular que formula la consejera Maria
Pilar Canedo Arrillaga en la Resolucién de 28 de febrero de 2019 de la CNMC an-
teriormente analizada, por su claridad expositiva y por poner de manifiesto las dudas
compartidas por nosotros. En primer lugar, la profesora Canedo senala que,

«No solo es la Ley de contratos del Sector Publico la que condiciona la actuacién de las Admi-
nistraciones. En el ordenamiento juridico espafiol no cabe poner en duda que el ejercicio de una
potestad publica no exime a la Administracion del cumplimiento de la legalidad.»

Para, tras realizar la anterior puntualizacién, expresar lo siguiente:

«Cuando la Administracién toma la decisién de prestar un servicio por medio de un contrato
publico, la Ley de contratos del Sector Pablico establece una serie de obligaciones procedimenta-
les complejas que, como vefamos, tienen el objetivo de garantizar los principios de transparencia
para “conseguir una mejor relacién calidad-precio”.

Al tomar la decision de realizar un contrato abierto para la prestacién del servicio, el Ayun-
tamiento 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 administracién 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 administracién debe hacerlo en condiciones de eficiencia. Tal como reconoce igual-
mente la resolucién, la creacién de barreras de entrada en la prestacién del servicio debe estar
basada en razones de eficiencia y proteccién de razones de imperioso interés general y las barreras
de acceso a la plataforma integral de pagos méviles no resultan necesarias para proteger razén
alguna de interés general ni tienen por tanto justificacion.

Es decir, la administracién es, precisamente, quien ostenta la aptitud para generar un resultado
econémicamente 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 actuacién debe ser analizada desde la

perspectiva de la LDC.»

Y, en base a lo anterior, concluir que:
«Ayuntamiento estd sometido a la aplicacién de la normativa de competencia para garantizar la
méxima ventaja para el interés general.
Empleando las palabras que usé en el supuesto mencionado el Tribunal Supremo, en este caso,
como en el que sirve de base a la Sentencia mencionada, la administracién “desempefié un papel
relevante en la distorsion del mercado y la perturbacién de la competencia” por lo que la norma-
tiva de defensa de la competencia debe resultar de aplicacién.»

En definitiva, considera la consejera que aunque la Administracién no acttie como
operador econémico cuando recurre a la gestién indirecta para prestar el servicio de
gestion de zonas SER, al ser esta la que determina las condiciones en las que se habrd
de prestar el servicio a través de las cldusulas de los Pliegos que rigen estos contratos
publicos, la Administracién cuenta con aptitud para generar un resultado econé-
micamente dafioso o restrictiva de la competencia, pudiendo desempenar un papel
relevante en la perturbacién de la competencia del servicio de pago mediante Apps.
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Esta interpretacion, que —insistimos— es la que nos parece correcta, es la que
por otra parte mejor se ajusta a la jurisprudencia del TJUE en materia de précticas
antitrust en las que potencialmente puede participar la Administracién como poder
adjudicador?.

3.2. El pago mediante Apps como prestacién «accesoria»
de los contratos de gestién de zonas SER

Conforme lo hasta ahora expuesto, el cobro mediante Apps por la utilizacién de
las dreas SER constituye una prestacién diferenciable de las prestaciones propias de
los contratos de gestién de las mismas y que, ademds, estd liberalizada. Es decir, el
servicio de cobro mediante Apps por la utilizacién de las zonas SER no es una pres-
tacién que se subsuma en las que comprende el servicio ptblico de estacionamiento
al que se refiere el articulo 25.2.g) de la LBRL.

La consecuencia que se deriva de dicho cardcter de prestacién diferenciable y libe-
ralizada consiste en que su exigencia o regulacién por los Pliegos reguladores de este
tipo de contratos habrd de contemplarse, todo lo mds, con cardcter «accesorio», pues
no es una prestacion propia del servicio publico cuya gestién indirecta se desea con-
tratar y, por tanto, los Municipios no pueden disponer, entendiendo el término en
el sentido de regular, de esta prestacién en su condicién de 6rganos de contratacién.

Por consiguiente, los Pliegos podrdn contemplar esta prestacién especificamente,
pero al tratarse de una prestacién «accesoria» de la principal o principales que cons-
tituyen el servicio de gestién de las zonas SER, no podrin restringirla ni regularla de
forma que se limite el libre acceso a la misma de otros operadores distintos al gestor
del servicio, como pudiera ser —seguin veremos seguidamente— exigir su gratuidad
mediante cldusulas que prohiban a los operadores que ofrecen este tipo de prestacion
cobrar cualquier tipo de comisién a los usuarios por utilizar sus Apps como medio

de pago.

En este sentido, y respecto al cardcter accesorio de la prestacién de cobro me-
diante Apps, se han pronunciado los Tribunales de Contratos Publicos en diferentes

24 EITJUE es favorable a esta posicién, en el sentido de que, a la postre, lo relevante no es la natu-

raleza publica o privada del ente, sino que actte realizando una actividad econémica, como operador de
mercado. Asi, por ejemplo, en la sentencia de 14 de diciembre de 1995 (caso Banchero, as. C-387/93),
en relacion con la actuacién de la Amministrazione autonoma dei monapoli di Stato (<(AAMS»), en la
medida en que este ente actuaba como oferente de bienes y servicios en el mercado de la produccién de
tabaco. También en la sentencia TJUE (Gran Sala) de 1 de julio de 2008 (as. C-49/07, MOTOE contra
Estado griego), entre otras. Por otra parte, la STJUE Federacién espafola de Empresas de Tecnologia
Sanitaria vs. Comisién, de 11 de julio de 2006 (as. C-205/03) permite concluir que un poder adjudi-
cador estd sometido al Derecho de la Competencia cuando adquiere bienes o servicios para prestar un
servicio que tiene la consideracion de actividad econémica, como seria el caso de los servicios de cobro.
Sobre esta jurisprudencia véanse los comentarios de Cavo Caravaca, A.L., Y CANEDO ARRILLAGA,
M., en Casos escogidos de derecho antitrust europeo, Universidad de Deusto, 2008.
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ocasiones. Al respecto, la Resolucién 155/2020, de 19 de noviembre, del Organo
Administrativo de Recursos Contractuales de la Comunidad Auténoma de Euskadi
(OARC) declara lo siguiente:

«(....) Por otro lado, debe recordarse que el servicio de pago mévil gratuito es, en todo caso, una
prestacién accesoria respecto a la principal que, a diferencia de aquella, no se refiere a un servicio
publico legalmente atribuido al poder adjudicador.»

Asimismo, el Tribunal Administrativo de Contratacién Publica de Madrid
(TACPM) incidié en el cardcter accesorio de esta prestacién en su Resolucién
139/2022, de 7 de abril », la cual se basa en buena parte de su fundamentacién en la
mencionada Resolucién del OARC, sehalando que

«El servicio de cobro mediante App debe considerarse como una prestacion accesoria respecto a
la principal (servicio de estacionamiento regulado), aunque no se refiera a un servicio ptblico en
sentido estricto.

Este Tribunal 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 restriccién in-
justificada de la competencia si no se garantiza el acceso a licitadores potenciales en condiciones
de igualdad y no discriminacién. Por consiguiente, si se cumplen dichas condiciones, no existe
inconveniente en su inclusién en los pliegos como prestacién accesoria.»

En definitiva, la prestacién del servicio de cobro por la utilizacién de las zonas
SER mediante Apps mdviles no forma parte del servicio ptblico de competencia
municipal al que se refiere el articulo 25.2.g) de la LBRL vy, por ello, los Pliegos regu-
ladores de los contratos de gestion de zonas SER sélo podrdn exigir a los licitadores
la realizacién de esta prestacién con cardcter accesorio a las prestaciones principales
del contrato, sin poder limitar o restringir, con cardcter general, la prestacién de este
servicio por otros operadores econémicos al tratarse de un servicio de pago liberali-
zado que excede de la competencia municipal.

3.3. Imposibilidad de exigir la gratuidad de la prestacién
del servicio de cobro mediante Apps

Como acaba de apuntarse, y por exceder precisamente la prestacién del servicio
de cobro mediante Apps del servicio publico municipal, los érganos de contratacion
de cada Municipio no podrdn exigir a los operadores econdémicos que presten este
servicio que lo hagan de forma gratuita.

Por las razones que veremos mds adelante, y de forma limitada para proteger
bienes juridicos que puedan estar en juego (como informacién a los usuarios o la
garantia de la interoperabilidad de los sistemas de cobro y control), los 6rganos de
contratacién podran disponer en los Pliegos determinados aspectos de la prestacion

»  En el mismo sentido, la Resolucién 140/2024, de 4 de abril, también del TACPM, que cita
su Resolucion 139/2022, de 7 de abril, a la hora de referirse al cardcter accesorio de la prestacién del
servicio de cobro mediante App.
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del servicio de cobro mediante Apps, sea la del gestor o la de terceros. Sin embargo,
no pueden imponer que dicho servicio sea gratuito para los usuarios.

En primer lugar, es claro que no podrdn exigir, de forma directa o indirecta, la
gratuidad de tal servicio a los operadores econdmicos ajenos al gestor que cuenten
con sus propias Apps de cobro y quieran implantarse en ese mercado. Tal imposibili-
dad deriva del hecho de que, como se expuso anteriormente, el servicio de cobro por
la utilizacién de las dreas SER mediante Apps es un servicio de pago liberalizado. Ello
implica que la Administracién, o mds concretamente los érganos de contratacién a
través de los Pliegos, no puedan imponer trabas ni obsticulos desproporcionados,
discriminatorios y no justificados a la prestacién de un servicio que legalmente se
encuentra liberalizado.

El principio general que preside la interpretacién de esta cuestién fue identificado
certeramente por la antes citada STS nim. 445/2023, de 30 de marzo de 2023, al
establecer que la regulacion del servicio de cobro en los pliegos, como servicio acce-
sorio o instrumental al de gestién de las zonas SER, «debe interpretarse en un sentido
Javorable a que otros prestadores puedan participar en el mercado», por tratarse dicha
actividad de un servicio liberalizado.

Entre otras consecuencias, ello impide que los Pliegos impongan la gratuidad del
servicio de cobro a operadores terceros; y asi lo han interpretado los Tribunales de
recursos especiales en materia de contratacién publica cuando han analizado Pliegos
que conllevaban una imposicién tal.

Es ejemplo de ello el Acuerdo del Tribunal Administrativo de contratos publicos
de Navarra nim. 65/2023, de 5 de septiembre, afirmé que aunque la configuracion
del objeto de contrato es competencia del 6rgano de contratacién, lo que permite
la inclusién del servicio de cobro en la medida en que se trata una prestacion acce-
soria o instrumental a la principal, las condiciones del servicio no pueden implicar
la creacién de barreras a la competencia o su restriccién, salvo que estén debida-
mente justificadas u obedezcan una razén imperiosa de interés general ajustada a las
prescripciones de los articulos 4 de la LRJSP, 84 bis de la LBRL, 5.c) y 9 de la Ley
17/2009 y de los arts. 5y 17 de la LGUM, lo que en el caso no resulté acreditado.
Junto a lo anterior, la citada resolucién declara que la prohibicién contenida en el
Pliego en relacién con el pago a través de mévil, que impedia cobrar al ciudadano
mds cuantia que la tasa limitando con ello la posibilidad de repercutir a los usuarios
costes del servicio de pago por mévil aun cuando estos utilicen plataformas diferentes
a la del adjudicatario, no resulta ajustada a Derecho,

«pues el pago por el uso de una app constituye una contraprestacion a la entidad privada que
presta el servicio de la app, y por tanto una relacién ajena a la contractual que va a resultar de la
licitacién y también al 4mbito del adjudicatario seleccionado que en modo alguno puede impo-
ner tal condicién al resto de proveedores ni tampoco a los propios usuarios; resultando, por ello,
desproporcionada y carente de justificacion.

(...)

Asi pues, la prohibicion que contiene el pliego de cobrar al ciudadano mds cuantia por el servicio
que la establecida en las Ordenanzas Fiscales cuando el pago se realice a través de cualesquiera
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aplicacién movil, y que se traduce en la imposibilidad de dichos operadores de cobrar por los
servicios que prestan a través de sus Apps, no resulta ajustada a derecho; procedente, por tanto, la
estimacion en este punto de la reclamacién interpuesto, asi como la anulacién de dicha previsién
contenida en el pliego.»

Por su parte, la Resolucién 155/2020, de 19 de noviembre, del Organo Adminis-

trativo de Recursos Contractuales de la Comunidad Auténoma de Euskadi declara
que,

«La alegacién de que el cobro de comisiones por pagar la OTA es una exaccién ilegal no prevista
en la vigente Ordenanza Fiscal debe desestimarse. No puede calificarse como tal exaccién fiscal
la remuneracién abonada por el usuario de una aplicacién de pago mévil al operador econémico
que la explota, habida cuenta de que se deriva de una relacién contractual entre sujetos privados,
por lo que en absoluto tiene la condicién de ingreso de derecho publico y menos atn de tributo,
por mucho que el concreto servicio de pago tenga por objeto, en este caso, satisfacer una tasa.»

Con mayor rotundidad se expresa la Resolucién 139/2022, de 7 de abril, del

Tribunal Administrativo de Contratacién Publica de la Comunidad de Madrid. En
este caso, el TACPM declaré la no sujecién a Derecho de la exigencia de gratuidad
por la prestacién de este servicio:

«La exigencia de gratuidad prevista en los pliegos, aparte de limitar la competencia, no hace sino
limitar la capacidad de decisién de los usuarios del servicio de pago mediante app para mévil,
ya que estos deben poder decidir si le resulta mds interesante abonar una pequefia comisién por
una app que le ofrezca mejores prestaciones que utilizar una gratuita (si bien el término gratuidad
debe ser puesto en cuarentena, pues siempre lleva compensaciones del tipo cesion de datos, pu-
blicidad, etc.) que sea mds acorde con sus intereses y necesidades.

Por consiguiente, procede la estimacion del recurso por este motivo, por considerar, por las ra-
zones expuestos, que la exigencia de gratuidad de la aplicacién para el pago de las tasas mediante
aplicativos méviles, no es ajustada a Derecho».

Sin embargo, la Resolucién mds contundente al respecto es el Acuerdo 62/2023,

de 17 de agosto, del Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de Navarra, que
cita las dos Resoluciones que acabamos de comentar para concluir que,

«Asi las cosas, la cuestién a resolver es, como hemos apuntado, si la condicién recogida en el
pliego en el sentido de prohibir, en relacién con el pago a través de mévil, que se cobre al ciuda-
dano mds cuantia que la tasa que establece la ordenanza fiscal limitando con ello la posibilidad de
repercutir a los usuarios costes derivados del servicio de pago por mévil aun cuando estos utilicen
plataformas diferentes a la del adjudicatario resulta ajustada a derecho; y ello en la medida en que
tal previsién, cuando menos a priori, puede dificultar que proveedores que cuenten con aplica-
ciones que apliquen comisiones puedan participar en la licitacién.

Pues bien, a juicio de este Tribunal la prevision en tal sentido contenida en el pliego no resulta
ajustada a la legalidad, pues el pago por el uso de una app constituye una contraprestacion a la
entidad privada que presta el servicio de la app, y por tanto una relacién ajena a la contractual
que va a resultar de la licitacién y también al dmbito del adjudicatario seleccionado que en modo
alguno puede imponer tal condicién al resto de proveedores ni tampoco a los propios usuarios;
de forma que su inclusidn en tales términos en el pliego resulta, por ello, desproporcionada y
carente de justificacion».

De las resoluciones extractadas se desprende que la exigencia de gratuidad de la

prestacién del servicio de cobro mediante Apps no es ajustada a Derecho por tres
motivos fundamentales. En primer lugar, por restringir la libre competencia que ha
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de regir en todo servicio liberalizado; en segundo lugar, por limitar la capacidad de
decisién de los usuarios de este servicio, que deben poder escoger libremente la App
por la que optan; y, en tercer lugar, por la propia naturaleza de la relacién que surge
entre el usuario y el operador que presta el servicio mediante su App, la cual es de De-
recho privado y, por consiguiente, no puede ser limitada por los Pliegos, que regulan
las relaciones dimanantes de un contrato publico entre Administracidn y contratista,
y que se rigen por el Derecho publico.

Cuestién distinta es que el Pliego pueda exigir la gratuidad del servicio de cobro
mediante la App del propio gestor, sin posibilidad de imponer a los usuarios ninguna
comisién. Esta cuestién ha resultado mds controvertida que la anterior, por cuanto
alguna resolucién ha amparado esta posibilidad en Derecho. Asi lo hace la Resolu-
cién 140/2024, de 4 de abril, del TACPM, segtin la cual,

«En el 4mbito propio de esta concesién no debe ser un tercero que se integra en un contrato
de concesion quien establezca las condiciones que deben afectar al servicio publico que se va a
prestar, sino el propio 6rgano de contratacién, en este caso el Ayuntamiento de Alcald de Hena-
res quien en base a sus necesidades y las de sus ciudadanos considera que debe aportase desde el
inicio de la contratacién una app de pago que no conlleve coste para sus ciudadanos.»

A lo que anade, a modo de conclusién, lo siguiente:

«En conclusidn, si bien se puede exigir a los municipios que en sus procedimientos de licitacién
del servicio de aparcamiento vigilado permitan la prestacion del servicio de pago a través de apps
para méviles que conlleven un coste directo para el ciudadano, no se puede obligar a ninguno
de ellos a obviar la necesidad de que primeramente requieran la aportacién de una app sin coste
para los usuarios, siendo en todo caso una eleccién propia del municipio que en base a multiples
factores optar por una u otra forma de gestionar este servicio.»

Por tanto, en base a lo dispuesto por el TACPM, del mismo modo que un opera-
dor privado no puede establecer «las condiciones que deben afectar al servicio piiblico
que se va a prestar», pues ello seria «inmiscuirse en la gestion piblica» y tales condicio-
nes han de ser establecidas por el érgano de contratacion, a sensu contrario tampoco
puede un dérgano de contratacion establecer las condiciones que deben afectar a un
servicio de pago liberalizado sobre el que no ostenta competencia alguna para deter-
minar si el mismo ha de ser de cardcter gratuito o no, pues s6lo podrd delimitar tales
extremos respecto al contratista.

Pese a las anteriores afirmaciones, resulta sumamente discutible que el titular del
servicio pueda licitamente justificar e imponer conforme a la normativa sobre libera-
lizacién de servicios antes citada (arts. 84 bis LBRL y consonantes de la Ley 17/2009
y LGUM), y de acuerdo con el Derecho de la competencia®®, la imposicién de una
carga de tal naturaleza al gestor del servicio de estacionamiento.

En primer lugar, porque resulta equivoco hablar de gratuidad del dicho servicio,
pues el gestor incurre en costes ciertos en su desempefio (que conllevan el pago de
comisiones por la transaccién e inversiones tecnoldgicas), lo que el propio TACPM

% Loras, L., «;Apparcamos?...» op.cit., pag. 45, considera que esta obligacién de gratuidad tam-

bién es contraria a Derecho aportando sélidos argumentos desde el Derecho de la competencia.
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ha reconocido en su Resolucién nim. 139/2022 que antes citdbamos, donde se afir-
maba que «el término gratuidad debe ser puesto en cuarentena, pues siempre conlleva
compensaciones del tipo cesion de datos, publicidad, etc.)»; siendo ademds problemdtica
la instrumentacién de dicha «gratuidad» en un marco contable en el que el gestor
ha de separar analiticamente sus costes de gestién del servicio pablico de los costes
imputables a operaciones de mercado en los términos que impone la Ley 4/2007 que
antes citdbamos y que mds adelante comentaremos en detalle (y que conllevaria una
subvencidn cruzada del servicio de cobro a cargo del servicio publico).

En segundo lugar, porque la exigencia de gratuidad del cobro mediante App al
gestor conllevarfa una ventaja competitiva frente al resto de operadores, lo que sin
la justificacién oportuna supondria una ruptura de los principios de adecuacién,
proporcionalidad, intervencién minima y no discriminacién, como pusieron de re-
lieve las Resoluciones del Tribunal Administrativo de Contratos Pablicos de Navarra
num. 65/2023, de 5 de septiembre y la ndm. 119/2025 del Tribunal de Contra-
tos del Sector Publico de Cataluna antes comentadas. Ciertamente, la exigencia de
gratuidad por la prestacién de este servicio a los distintos operadores econdémicos
que cuentan con sus propias Apps implicaria el cardcter deficitario de su prestacion
—no pudiendo ampararse la exigencia de gratuidad en la posibilidad que ostentan
estos operadores de obtener beneficios econdémicos por medio de otras vias como
la publicidad—, lo cual beneficiaria Ginicamente al contratista y, por consiguiente,
restringiria la libre competencia que ha de presidir el normal funcionamiento de un
servicio liberalizado.

En tercer y tltimo lugar, imposibilitaria a los operadores de servicios de cobro a
concurrir, siquiera fuese en UTE con un gestor de estacionamientos, a las licitaciones
en las que se impusiese la gratuidad para el usuario del cobro mediante la App del
gestor, como la anterior Resolucién 139/2022 del propio TACPM habia puesto de
manifiesto al afirmar que «resulta evidente que la exigencia [de no poder el gestor de
los estacionamientos cobrar a los usuarios que utilizan su App] limita la posibilidad
de presentarse (por ejemplo en UTE) a una empresa cuya App incluya una comision
0 que operadores econdémicos cuyas App sean de pago puedan participar en la gestion
del pago de las tasas por este método».

3.4. Obligaciones del gestor del servicio respecto de terceros operadores

de Apps

Junto a lo anteriormente expuesto, han de tenerse en cuenta dos grandes obliga-
ciones para los gestores del servicio de zonas SER respecto de los terceros operadores
que ofrecen el servicio de pago mediante Apps que se derivan de cuerpos normativos
diferentes, a las que nos referimos seguidamente de forma separada.
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3.4.1.  Obligacion de separar las cuentas del servicio de gestion
de las del servicio de cobro

La transposicién a nuestro ordenamiento juridico de la Directiva 2006/11/CE
de la Comisién, de 16 de noviembre de 2000, relativa a la transparencia de las re-
laciones financieras entre los Estados miembros y las empresas publicas, asi como
la transparencia financiera de determinadas empresas, se llevé a cabo por medio de
la Ley 4/2007, de 3 de abril, de transparencia de las relaciones financieras entre las
Administraciones publicas y las empresas publicas, y de transparencia financiera de
determinadas empresas (en adelante, «Ley 4/2007»).

El articulo 1 de esta Ley regula el objeto de la misma, determinando su apartado
segundo lo siguiente:

«2. Garantizar la transparencia en la gestién de un servicio de interés econdémico general o la
realizacién de actividades en virtud de la concesién, por parte de las Administraciones publicas
ya sean de dmbito estatal, autonémico o local, de derechos especiales o exclusivos a cualquier em-
presa, cuando esta realice ademds otras actividades distintas de las anteriores, actde en régimen de
competencia y reciba cualquier tipo de compensacién por el servicio publico, asi como imponer
la obligacién de llevar cuentas separadas y de informar sobre los ingresos y costes correspondien-
tes a cada una de las actividades y sobre los métodos de asignacién empleados.»

Por consiguiente, el objetivo fundamental de esta Ley es el de evitar los abusos
por parte de las empresas que tengan concedidos derechos especiales o exclusivos o
se encuentren encargadas de la gestién de servicios publicos (o de servicios de interés
econdmico general), que reciban cualquier tipo de compensacién por la prestacion
de un servicio publico y que realicen también otras actividades, como son los servi-
cios financieros de cobro mediante Apps, que no forman parte del servicio publico
de gestion de las zonas SER, como se ha expuesto anteriormente. La Ley 4/2007
trata, en definitiva, de garantizar la transparencia financiera de las actividades que
desarrollan estos operadores, que reciben recursos financieros derivados de una po-
sicién privilegiada (derechos especiales o exclusivos), como pueda ser su condicidn
de contratistas de la Administracidn, para evitar su confusién o financiacién cruzada
con otros ingresos.

A los efectos de alcanzar dicho objetivo, en el Capitulo III de la Ley 4/2007
(articulos 8 a 13) se regulan las obligaciones de las empresas contratistas de la Admi-
nistracién (entre otras) que prestan servicios ptblicos para cuya gestién han recibido
derechos exclusivos o especiales. Asi lo dispone el articulo 8.1 de la referida Ley, que
establece la definicién de empresa obligada a llevar cuentas separadas:

«1. Una empresa estard obligada a llevar cuentas separadas, a los efectos de esta Ley, cuando las
Administraciones publicas de 4mbito estatal, autonémico o local le hayan concedido derechos
especiales o exclusivos o le hayan confiado la gestién de un servicio de interés econémico general,
reciba cualquier tipo de compensacién por gestionar ese servicio de interés econémico general o
explotar esos derechos especiales o exclusivos y lleve a cabo otras actividades.»
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Partiendo de la obligacién impuesta a estas empresas de llevar cuentas separadas,
el articulo 11 de la Ley 4/2007, por su parte, regula los criterios de asignacién e im-
putacion de los ingresos y costes:

«En la asignacién e imputacién de los ingresos y costes se tendrdn en cuenta los siguientes criterios:
a) Se identificardn cada una de las actividades realizadas por la empresa, con diferenciacién, en
cualquier caso, entre aquellas desarrolladas por concesion de derechos especiales o exclusivos o
gestién de servicios de interés econdémico general y otras.

b) A cada actividad se le asignardn los ingresos y costes que le correspondan de forma exclusiva o
directa y se imputardn con criterios racionales, los comunes a dos o mds actividades.

c) La imputacién de los ingresos y costes comunes se basard en criterios o indicadores lo mds
objetivos posibles y que se ajusten a las practicas mds habituales a este respecto en el sector en el
que la empresa lleve a cabo su actividad, siempre con la orientacién de que los ingresos y costes
comunes imputados a cada actividad, estén adecuadamente relacionados.

d) De acuerdo con el principio de uniformidad, los criterios de asignacién e imputacién de
ingresos y costes deberdn establecerse y aplicarse sistemdticamente, manteniéndose de manera
uniforme a lo largo del tiempo.

e) Se detallardn los criterios de asignacién e imputacién utilizados y, en caso de que por razones
excepcionales y justificadas se llegaran a modificar dichos criterios, deberd darse cuenta de dichas
razones, asf como de la incidencia cuantitativa de dichos cambios, a tal fin se considerard que los
cambios se producen al inicio del ¢jercicio».

Asimismo, el articulo 9 de la Ley 4/2007 impone a estas empresas la obligacién
de remitir la informacién sobre sus cuentas al érgano competente:

«1. Cualquier empresa que esté obligada a llevar cuentas separadas remitird a la Intervencién
General de la Administracién del Estado, bien directamente, cuando se trate de una empresa
a la que haya concedido el derecho especial o confiado la gestién del servicio de interés general
una Administracién publica de 4mbito estatal, o bien por conducto del érgano competente de la
Comunidad Auténoma o de la Entidad Local, cuando se trate de empresas a las que haya conce-
dido el derecho especial o confiado la gestion del servicio de interés general una Administracién
publica de 4mbito autonémico o local, respectivamente, dentro de los siete meses siguientes a
la terminacién del ejercicio econdmico, un anexo de informacién que no formard parte de las
cuentas anuales y que no serd objeto de publicacion.

2. La remisién de la informacién anterior a la Intervencién General de la Administracién del
Estado se realizard a los solos efectos de evitar la dispersién de datos y facilitar a la Comisién
Europea dicha informacién de manera agregada.

3. De comun acuerdo entre los 6rganos competentes se desarrollardn los procedimientos de
remisién de la informacion a la que se refiere el presente articulo.

4. El anexo al que se refiere el apartado 1 de este articulo contendrd la siguiente informacién:

a) Informacién separada sobre los ingresos y costes correspondientes a cada una de las actividades
realizadas por la empresa, y

b) Informacién detallada sobre los métodos de asignacién e imputacién empleados».

No obstante, el articulo 13 de la referida Ley regula las exenciones a la obligacién
de remisién de informacién prevista en el articulo 9. En concreto, el apartado segun-
do de este articulo regula en la letra ¢) la siguiente exencidn:

«2. Se exime de la obligacién del articulo 9 de esta Ley a las siguientes entidades:

c) Las empresas a las que se les haya confiado la gestién de servicios de interés econdmico general
y que cualquiera que sea la compensacién recibida, esta se haya concedido, por un periodo apro-
piado, con arreglo a un procedimiento abierto, transparente y no discriminatorio».
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En definitiva, y a la vista de la regulacion prevista en la Ley 4/2007, es presumible
que las empresas contratistas que prestan el servicio publico de gestién de las zonas
SER estardn, normalmente, exentas de la obligacién de remitir la informacién sobre
sus cuentas al érgano competente —esto es, la intervencién— del municipio con-
tratista (arts. 13 y 9). No obstante, si les resulta de aplicacion la obligacién de llevar
cuentas separadas conforme a los criterios de llevanza de la contabilidad analitica
previstos en el articulo 11 de la Ley, desprendiéndose de tal obligacién la necesidad
de diferenciar los costes e ingresos derivados de la prestacién del servicio de cobro por
el estacionamiento en las zonas SER.

3.4.2.  Obligacion de interconexién con otras Apps

Otra de las obligaciones que han de cumplir los gestores de las dreas SER es la
de permitir la interconexién de los operadores privados ajenos al contrato a su pla-
taforma de gestién. Como antes dijimos al comentar la doctrina establecida por las
autoridades de competencia, la independencia de los servicios de cobro de la gestion
del servicio y el cardcter liberalizado de los primeros, conlleva el libre acceso a la pres-
tacién de los mismos, lo que exige que el operador del servicio de estacionamiento
permita el acceso e interconexién a la interfaz a los sistemas del contratista que opera
el servicio (Informe de la Comisién de Defensa de la Competencia de Valencia, de 24
de julio de 2018; y Dictamen del Tribunal de Defensa de la Competencia de Castilla
y Leén, de 3 de junio de 2019, entre otros).

En este sentido, no podria alegarse que la interconexién a la plataforma de los
operadores privados por parte de operadores terceros del servicio de cobro pueda
suponer un desequilibrio del contrato pues, més bien al contrario, la apertura a que
terceros operadores puedan prestar el servicio de pago por Apps y, consiguientemen-
te, el aumento de los medios de pago vilidos, reduciria los costes en los que incurre
el gestor —menor gasto en parquimetros, menos comisiones de tarjetas de crédito,
reduccién del gasto asociado a la recogida de monedas de los parquimetros, etc.— al
mismo tiempo que mantiene sus ingresos. Esta misma idea, junto con otros bene-
ficios que se derivarian de la interconexidn efectiva a la plataforma del gestor de los
operadores privados, ha sido apuntada con acierto por L. Loras?, que sefiala que

«Ademds, ello garantizaria una mejor estabilidad presupuestaria y gestion eficiente de los recursos
publicos de los Ayuntamientos. Y es que, al aumentar el ntimero de Apps, y por tanto el uso de
las dreas SER, estos podrian reducir la densidad de parquimetros, asi como todo el coste asocia-
do a su mantenimiento y recogida de metélico. De igual modo, un mayor uso de las dreas SER
redundarfa en mayor recaudacion para los Ayuntamientos.

Por no hablar de la cantidad de datos que se generarfan sobre los flujos de trifico y estaciona-
mientos. Datos que los Ayuntamientos podrian usar para disefiar mejores politicas publicas de
movilidad, y los prestadores de Servicios de Cobro para facilitar informacién en tiempo real a
sus usuarios de las zonas del drea SER en las que disponen de plazas disponibles, ayudando con

7 Loras, L. (2024), ;Apparcamos? op. cit., pp. 46-47.
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ello a reducir el trifico y la contaminacién en las ciudades, y a los usuarios varias decenas (sino
centenas) de litros de combustible cada afio.»

Por consiguiente, los Pliegos deberdn prever la obligacién del gestor del servicio
de zonas SER de interconectar a su plataforma a los operadores privados que presten
el servicio de pago mediante Apps mdviles, y no obstaculizar mediante exigencias o
barreras econdmicas o técnicas dicho acceso.

4. LAS RELACIONES ENTRE LA CONTRATACION PUBLICA
Y LA NORMATIVA DE COMPETENCIA

4.1. Vinculacién de los érganos de contratacién a la normativa
de competencia: alcance y formulacién del principio en relacién
con los servicios de cobro mediante Apps

El articulo 1 de la LCSP regula el objeto y la finalidad de la misma, estableciendo
su apartado primero que la «La presente Ley tiene por objeto regular la contratacion
del sector publico, a fin de garantizar que la misma se ajusta a los principios de li-
bertad de acceso a las licitaciones, publicidad y transparencia de los procedimientos,
y no discriminacién e igualdad de trato entre los licitadores; y de asegurar (...) la
salvaguarda de la libre competenciar.

Por consiguiente, la contratacién publica no es ajena a las normas sobre compe-
tencia, las cuales habrdn de ser respetadas por los érganos de contratacién a la hora
de redactar los Pliegos que habrdn de regir los contratos publicos que liciten. No se
trata, por tanto, de dos esferas del ordenamiento juridico separadas herméticamente,
pues la contratacién publica queda vinculada a las normas de competencia. La propia
LCSP contiene previsiones especificas en orden a la preservacién de la competencia
en los procedimientos de licitacidon. Asi, por ejemplo, se contempla la obligacién de
poner a disposicién de la CNMC una mayor informacién en materia de contratacién
publica (por ejemplo, se remitird a la misma copia del informe de supervisién que
en la materia ha de enviarse cada tres afios a la Comisién Europea). Por su parte,
el art. 132.3 de la LCSP prevé que el 6rgano de contratacién deba comunicar a la
CNMC cualquier hecho o indicio que pudieran ser contrarios a la libre competencia
en cualquier momento de la tramitacién del procedimiento. Especialmente desta-
cable resulta, ademds, la regulacién que realiza el art. 150.1 de la LCSP del proce-
dimiento que pueden iniciar las mesas de contratacién al dar traslado, con cardcter
previo a la adjudicacién del contrato, de indicios fundados de conductas colusorias
en el procedimiento de contratacién a la autoridad de competencia correspondiente
para que estas califiquen la conducta advertida, con las consecuencias previstas en

dicho precepto y en la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia .

%8 La preocupacion y la actividad de las autoridades de competencia autonémicas por esta materia

es creciente, lo que llevé a la CNMC a aprobar una «Guia a los Organos de Contratacién Publica para
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En este orden de consideraciones, resulta especialmente ilustrativa la Resolucién
155/2020, de 19 de noviembre, del OARC, ya mencionada con anterioridad, a la
que volvemos en este punto por la claridad de su exposicién respecto a la vinculacién
de los 6rganos de contratacién a las normas sobre competencia, y que justifica la ex-
tension de la cita:

«Es doctrina reiterada de este Organo que el poder adjudicador goza de una amplia discreciona-
lidad para determinar el objeto del contrato y su clausulado del modo que estime mds adecuado
para garantizar el interés general que, por definicién, es el fundamento de cualquier contrato pi-
blico, sin que los operadores econémicos tengan derecho a exigir que el contrato se configure del
modo mds beneficioso para sus intereses (ver, por todas, su Resolucion 139/2019). No obstante,
esta potestad discrecional no carece de limites que la constrifien y la diferencian de la arbitrarie-
dad; entre otros, y por lo que al asunto analizado se refiere, es relevante el coto a la discreciona-
lidad que supone el respeto a los principios generales de la contratacién publica establecidos en
el articulo 1.1 de la LCSP, en particular, los de libertad de acceso a las licitaciones, igualdad de
trato y no discriminacién y, muy singularmente, la salvaguarda de la libre competencia, el cual
puede considerarse como una faceta o especificacion de los dos anteriores. En este sentido, el
Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) ha declarado que las Directivas de contratacion
publica “... tienen por objeto, en particular, favorecer el desarrollo de la competencia efectiva”
(ver el apartado 26 de la STJUE de 3/3/2005, C-21/03, ECLI:EU:C:2005:127); asimismo, la
Directiva 2014/24/UE, pardmetro interpretativo obligado de la LCSP, que es la norma que la
incorpora a nuestro Ordenamiento, establece en el segundo pdrrafo de su articulo 18.1 que “La
contratacién no serd concebida con la intencidn (...) de restringir artificialmente la competen-
cia’, afiadiéndose que “Se considerard que la competencia estd artificialmente restringida cuando
la contratacién se haya concebido con la intencién de favorecer o perjudicar indebidamente a
determinados operadores econdmicos.” Por su relevancia para el objeto de la impugnacién, es
importante recordar que por “operador econémico” debe entenderse cualquier persona fisica
o juridica o agrupacién de ellas que oftrezca servicios en el mercado, aunque no sea “licitador”
o “candidato” en un procedimiento de adjudicacién (ver los apartados 10, 11 y 12 del articulo
2.1 de la Directiva 2014/24/UE). Consecuentemente, la restriccién artificial de la que habla la
Directiva no se produce tnicamente cuando su efecto es dafar o favorecer ilegitimamente a las
empresas que desean obtener el contrato, sino que puede consistir también en la insercion de
cldusulas que obstaculizan la libre prestacién de servicios a operadores econémicos distintos del
adjudicatario de dicho contrato o de los licitadores o candidatos en él interesados. De hecho,
incluso la decisién misma de que un servicio sea prestado Ginicamente por un concreto operador,
seleccionado en el correspondiente procedimiento de adjudicacién y con exclusion de sus compe-
tidores en el mercado (“competencia por el mercado”), en lugar de permitir que los usuarios elijan
libremente entre todas las empresas que acttian en dicho mercado (“competencia en el mercado”),
puede ser contraria a la libre prestacién de servicios por no ser, entre las disponibles, la opcién
mds favorable a la libre competencia (ver, por ejemplo, la sentencia de la Audiencia Nacional de
28/11/2018, ne° de recurso 193/2015, ECLI: ES.AN.2018:5245)».

En la misma linea, de forma mds concisa, el TACPM senala esta vinculacién en su
Resolucién 139/2022, de7 de abril de 2022, también citada anteriormente:

«Vistas las alegaciones de las partes, conviene destacar que en el dmbito concreto de la contrata-
cién publica, cuya regulacién viene determinada por el marco de la Unién Europea, las sucesivas

la remision de indicios de conductas contrarias a la competencia» en febrero de 2024 (hztps://www.cnme.
es/guialcompetencia-contratacion-publica).
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reformas de las Directivas europeas y sus normas de transposicién han venido potenciando la
aplicacién de principios de competencia efectiva junto a otros de no discriminacién e igualdad
de trato entre potenciales candidatos, publicidad, transparencia y eficiencia en el gasto publico, a
las que deben atenerse los entes adjudicadores».

También esta necesaria observancia de las normas de competencia por los érganos

de contratacién ha sido resefiada por el Tribunal Supremo en su Sentencia 445/2023,
de 30 de marzo a la que anteriormente aludiamos:

«Lo que si realiza la Administracién como “poder adjudicador” es el disenio y la elaboracién de las
condiciones de la concesion de la gestién del servicio publico de estacionamiento regulado que se
tramita a través del procedimiento establecido en las normas administrativas. Y, en la medida que
las condiciones concesionales afectan a una actividad de naturaleza econédmica, debe atenerse tan-
to a las normas de derecho administrativo, como a la normativa de la competencia, como ya se ha
dicho en reiteradas ocasiones por esta Sala. De forma que las condiciones de gestion del servicio
licitado no pueden implicar la creacién de barreras a la competencia o su restriccién, salvo que
estén debidamente justificadas u obedezcan a una razén imperiosa de interés general. Criterios
y principios del derecho de competencia que han de aplicarse a los mercados que pueden fun-
cionar en condiciones competitivas. Y en el supuesto de que el contrato de concesion de gestién
del servicio formalmente adjudicado por una Administracién implique una restriccién o barrera
a la competencia, dicha actuacién administrativa que ejecuta o realiza prerrogativas publicas,
debe ser objeto de control por la jurisdiccion contencioso-administrativa, a quien corresponde el
enjuiciamiento de los actos sujetos al derecho administrativo».

Ahora bien, la obligacién de la Administracién cuando opera como érgano de

contratacion de atenerse a la normativa administrativa y a la normativa de compe-
tencia no implica que la segunda acttie como un valor absoluto que ha de respetarse
en todo caso. En este sentido, el TJUE, en interpretacién del articulo 56 del TFUE,
ha establecido en su jurisprudencia los criterios que permiten desplazar las exigencias
derivadas del referido precepto, esto es, la prohibicién de las restricciones a la libre
prestacién de servicios en el dmbito de la Unién Europea. Asi, en la Sentencia de 23
de febrero de 2016, asunto C-179/14, el TJUE concluyé lo siguiente:

«A fin de examinar la justificacion de una restriccién como la controvertida en los asuntos prin-
cipales, procede recordar que una restriccién de las libertades fundamentales garantizadas por el
Tratado no puede justificarse a menos que responda a razones imperiosas de interés general, que
sea adecuada para garantizar la realizacién del objetivo de interés general que persigue y que no
vaya mds alld de lo necesario para lograrlo (véase, en este sentido, la sentencia de 5 de marzo de

2009, UTECA, C222/07, Rec. p. 11407, apartado 25 y jurisprudencia citada)».

En el mismo sentido, la Sentencia de 7 de noviembre de 2018, asunto C-171/17,

Comisién Europea v. Hungria, que menciona la Sentencia citada u# supra:

«En primer lugar, segtin jurisprudencia reiterada, una normativa nacional (...) que somete el
ejercicio de una actividad econémica a un régimen de exclusividad en favor de un tnico operador
publico o privado, constituye una restriccién de la libre prestacién de servicios (véase, en este
sentido, la Sentencia de 23 de febrero de 2016, Comisién/Hungria, C-179/14, EU:C:2016:108,
apartado 164 y jurisprudencia citada).

Esta restriccién solo puede justificarse si responde a razones imperiosas de interés general, si es
adecuada para garantizar la realizacién del objetivo de interés general que persigue y si no va mds
alld de lo necesario para conseguirlo (véase, en este sentido, la sentencia de 23 de febrero de 2016,
Comisién/Hungria, C-179/14, EU:C:2016:108, apartado 166 y jurisprudencia citada)».
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En conclusidn, al ser la prestacién del servicio de cobro mediante Apps una pres-
tacién liberalizada, sujeta al principio general de prohibicién de restriccién a la libre
prestacién de servicios proclamado por el articulo 56 del TFUE, cualquier restriccion
de la misma solo podra justificarse si en la medida restrictiva en cuestién concurren
tres requisitos: (i) si responde a razones imperiosas de interés general, (ii) si es ade-
cuada para garantizar la realizacién del objetivo de interés general que persigue y (iii)
si no va més alld de lo necesario para conseguirlo.

La jurisprudencia del TJUE en relacién con esta con cuestion ha sido plenamen-
te acogida por los Tribunales de Contratacién Pdblica y, mds concretamente, en el
dmbito de la prestacion del servicio de cobro mediante Apps, como se analizard mds
adelante.

En este sentido, el OARC concluye la cita de la Resolucién 155/2020 antes ex-
tractada senalando que,

«No obstante lo anterior, siendo la competencia un pilar fundamental de la contratacién publica,
no es sin embargo un valor absoluto que tenga que prevalecer siempre y en todo caso, sino que
puede y debe ceder, total o parcialmente, en ciertos casos y bajo ciertas condiciones, ante la nece-
sidad de asegurar otros intereses dignos de proteccién».

Asimismo, el TACPM también concluye la anterior cita advirtiendo lo siguiente
(Resolucién 139/2022):

«Por otro lado, con cardcter general, las intervenciones de las Administraciones Piblicas en el
ejercicio de sus actividades econdémicas deben responder a los principios de necesidad, proporcio-
nalidad y no discriminacidn, sin que puedan introducir restricciones y barreras a la competencia
que no estén justificadas en una razén imperiosa de interés general de las establecidas por el
TJUE. Ello es igualmente aplicable al dmbito de la contratacién publicar.

También el Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de Navarra, en su
Acuerdo 65/2023, sefialé esta idea, citando jurisprudencia del Tribunal Supremo y

del TJUE:

«El andlisis de las cuestiones planteadas ha de partir de que, como bien razona la anteriormente
citada Sentencia 445/2023, de 30 de marzo, del Tribunal Supremo, la entidad contratante, en el
disefio y elaboracién de las condiciones del contrato de prestacién del servicio de estacionamien-
to regulado, en la medida en que afecta a actividad econémica, debe atenerse tanto a las normas
de derecho administrativo, como a la normativa de la competencia; de forma que las condiciones
del servicio a licitar no pueden implicar la creacién de barreras a la competencia o su restriccion,
salvo que estén debidamente justificadas u obedezcan a una razén imperiosa de interés general.
Consideraciones que no van sino en la linea de lo razonado por el Tribunal Superior de Justicia
de la Unién Europea en sentencia de 27 de octubre de 2005, asunto C-234, cuando expone que
“Es preciso recordar, como han hecho todas las partes que han presentado observaciones ante el
Tribunal de justicia, que, con independencia de lo dispuesto en el articulo 46 CE y segun reite-
rada jurisprudencia, las medidas nacionales que puedan obstaculizar o hacer menos atractivo el
ejercicio de las libertades fundamentales garantizadas por el Tratado deben reunir cuatro requisi-
tos para atenerse a los articulos 43 y 49 CE: que se apliquen de manera no discriminatoria, que
estén justificadas por razones imperiosas de interés general, que sean adecuadas para garantizar
la realizacién del objetivo que persiguen y que no vayan mds alld de lo necesario para alcanzar
dicho objetivo (véanse las sentencias de 31 de marzo de 1993, Kraus, C-19/92, Rec. p. I-1663,
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apartado 32; de 30 de noviembre de 1995, Gebhard, C-55/94, Rec. p. I-4165, apartado 37, y
de 6 de noviembre de 2003, Gambelli y otros, C-243/01, Rec. p. [-13301, apartados 64 y 65)”».

Partiendo de tales consideraciones, a continuacién se analizardn las distintas razo-
nes a los que se han acogido los 6rganos de contratacién para establecer tales limita-
ciones y restricciones a la competencia para la prestacién de este servicio, a efectos de
determinar si las mismas se acogen o no a los requisitos exigidos por la jurisprudencia

del TJUE para ello.

4.2. Précticas restrictivas y obstruccionistas del libre acceso al servicio de

pago mediante Apps

Del andlisis de los contratos de gestién de las zonas SER publicados en la Platafor-
ma de Contratacién del Sector Pablico, asi como de la doctrina de los Tribunales de
Contratacién Publica en aquellos asuntos relacionados con esta materia, se extraen
una serie de reticencias y alegaciones que los 6rganos de contratacién formulan para
negar el libre acceso al servicio de pago mediante Apps, las cuales se analizardn en
el presente apartado con la finalidad de determinar si responden o no a razones de
interés general que las avalen a la luz de las consideraciones que acaban de hacerse
sobre el principio de libre acceso en el marco de la libre competencia.

La primera de estas alegaciones formuladas por los érganos de contratacién se
ampara en el hecho de que permitir a operadores privados el acceso a la prestacién
del servicio de cobro mediante Apps podria dar lugar a una supuesta inseguridad
juridica frente a reclamaciones patrimoniales, del mismo modo que supondria un
incumplimiento de la normativa de proteccién de datos personales.

En la Resolucién 155/2020 del OARC, el Ayuntamiento de Tolosa expresa estas
inquietudes en los siguientes términos en sus alegaciones al recurso especial en ma-
teria de contratacién interpuesto frente a los Pliegos del contrato «Servicios para el
control, delimitacion y ordenacion del estacionamiento de vehiculos en determinadas vias

pitblicas del municipio de Tolosa (OTA)»:

«Permitir el libre acceso al sistema de cualquier operador con una mera declaracién responsable
vulnerarfa la normativa sobre proteccién de datos personales y las prevenciones establecidas en el
PCAP a estos efectos. Por otro lado, se alega que este tipo de actuaciones acarrearfa inseguridad
juridica a los usuarios y a la Administracion frente a cualquier reclamacién patrimonial (...).»

No obstante, el OARC no admite ninguna de estas dos alegaciones. En concre-
to, respecto a la supuesta inseguridad juridica frente a reclamaciones patrimoniales,
senala lo siguiente:

«1) Se afirma que autorizar cualesquiera aplicaciones supondria que estas quedarfan fuera del
control del Ayuntamiento y que se comprometeria la seguridad y fiabilidad del sistema, dado que
cualquier empresa podria participar en un contrato publico sin haber observado lo dispuesto en
la LCSP sobre solvencia, garantias u otras cuestiones. Este argumento no es aceptable; es claro
que, si el poder adjudicador permitiera que los usuarios del SER utilizaran cualquier aplicacién
de pago movil para abonar las deudas contraidas con él derivadas de la prestacion de dicho
servicio, ello no supondria que quienes exploten las citadas aplicaciones pasasen a ser parte del
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contrato (con independencia del procedimiento que podria establecerse para que estos solicitaran
al contratista el acceso al sistema). Por el contrario, el negocio juridico se conformaria entre quien
decida abonar el pago mediante una de estas aplicaciones y el operador econémico que la explota,
y en esta relacién no serfa aplicable la LCSP, que solo se aplica a los contratos descritos en su
articulo 2.1. Por otro lado, es claro que la LCSP no se ocupa del control que las Administraciones
deban ejercer sobre las empresas que actdan en el mercado, y el informe del poder adjudicador
no concreta ninguna norma que le atribuya alguna competencia en la materia, ni cita precepto
infringido alguno».

A lo que anade:

«A juicio de este Organo, no es consistente la alegacién de que abrir el pago mévil a cualquier
prestador del servicio acarrearia inseguridad juridica a los usuarios y a la Administracién frente
a cualquier reclamacién patrimonial; la sentencia que el Ayuntamiento cita, desde luego, solo
demuestra que las aplicaciones (cualquier aplicacién, incluida la que elija el poder adjudicador)
pueden tener fallos operativos que pueden derivar en litigios sobre el cumplimiento de la nor-
mativa reguladora del SER, pero no es un caso de inseguridad juridica ni puede poner en duda
globalmente todo el sistema.

De la postura del OARC se desprenden dos ideas fundamentales: en primer lugar,
pone de manifiesto lo expuesto con anterioridad, esto es, que el negocio o la relacion
juridica que surgen entre el usuario que utiliza la App de un tercero que presta el
servicio de cobro en una zona SER vy este es de Derecho privado y, por consiguiente,
no se encuentra regulada por la LCSP, norma de Derecho publico. Es decir, en un
eventual supuesto de responsabilidad por el incorrecto funcionamiento de la App
de un operador tercero ajeno al contrato, ello no podria dar lugar a la responsabili-
dad patrimonial de la Administracion, pues la responsabilidad seria, en todo caso,
del tercero operador por un incumplimiento de las normas reguladoras de la zona
SER. Ademds, hemos de recordar que el servicio de pago mediante App no es de
competencia municipal por no formar parte del servicio puablico al que se refiere el
articulo 25.2.g) de la LBRL; sin perjuicio de que, como hemos venido afirmando,
dicha actividad pueda contemplarse en los Pliegos como prestacién accesoria, con
esos limitados efectos.

La segunda idea es que permitir el acceso a cualquier prestador del servicio de
pago mediante Apps no produciria inseguridad juridica para los usuarios en caso de
fallos operativos de la App, pues la posibilidad de que la App de un operador privado
falle no es, a priori, superior a la probabilidad de fallo de la App del contratista.

Por su parte, en cuanto a la proteccién de datos personales, el OARC expresa tras
analizar el PCAP en cuestién que,

«No puede compartirse la afirmacién de que posibilitar que cualquier operador econédmico que
preste el servicio de aplicaciones de pago mévil pueda acceder al sistema con una mera declara-
cién responsable serfa incompatible con la cldusula 41 del PCAP (en la parte estandarizada del
pliego), que establece una serie de prevenciones cuando la ejecucion del contrato requiere el
tratamiento por el adjudicatario de datos personales por cuenta del responsable del tratamien-
to. Esta alegacién es contradictoria con el apartado 1 del Anexo I del PCAP de Caracteristicas
del Contrato (parte del documento que contiene las especificaciones del contrato impugnado;
ver, en este sentido, la Resolucién 136/2018 del OARC/KEAQ), que senala literalmente en el
epigrafe “Cesion y tratamiento de datos” lo siguiente: “Contrato cuya ejecucién no requiere el

Cuadernos de Derecho Regulatorio Vol. 3 | Afio 2025



54 J. A. CARRILLO DONAIRE/ J. M. JIMENEZ DIAZ / M. RODRIGUEZ PAREJA

tratamiento de datos personales por cuenta del responsable del tratamiento”, lo que significa que
el poder adjudicador entiende que la citada cldusula 41 no es aplicable al contrato por no darse
el supuesto de hecho para ello.»

La inadmisién de estas dos alegaciones por el OARC implica asentar el criterio
de que los 6rganos de contratacién no podrdn prohibir o limitar la posibilidad de
que terceros operadores presten el Servicio de Cobro mediante Apps ampardndose
en estas circunstancias, pues no responden a razones imperiosas de interés general.

Otra de las alegaciones formuladas por el Ayuntamiento de Tolosa en la Reso-
lucién del OARC que venimos analizando se ampara en el hecho de que el cobro
de una comisién por estos terceros operadores por el uso de su App conllevaria una
vulneracién de la normativa fiscal, asi como que tales comisiones serian contrarias a
la normativa de proteccién de los consumidores. El 6rgano de contratacién expresa
sus inquietudes al respecto en los siguientes términos:

«Los pliegos establecen que el uso de la aplicacion mévil de pago en ningin caso podrd suponer
un incremento en el precio a pagar por los usuarios del aparcamiento; es decir, lo que no podrd
hacerse es repercutir el coste a los usuarios, pero ello no quiere decir que la empresa no pueda
obtener contraprestacién por otras vias, como la publicidad. El Ayuntamiento afirma que esta
cldusula se justifica por la proteccién de los derechos de los usuarios, aportando a tal efecto la sen-
tencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) de 2/3/2017, asunto C-568/2015,
ECLI:EU:C:2017:154, asimismo, el cobro de comisiones por pagar el servicio de aparcamiento
mediante el mévil es una exaccién ilegal por no estar prevista en la vigente Ordenanza Fiscal, de
modo que la pretensién de la recurrente vulneraria la autonomia municipal e implicarfa un cam-
bio normativo impuesto por voluntad de un tercero con intereses econémicos en la operacién.»

No obstante, tales alegaciones no son admitidas por el OARC. La relativa a la
exaccidn fiscal es desestimada en los términos citados con anterioridad en este Infor-
me (apartado 2.3). Respecto a la alegacién relativa a la proteccién de los usuarios, el
Tribunal expone lo siguiente:

«Debe desestimarse el argumento de que el poder adjudicador de que la exigencia de que no haya
gastos para el usuario por pagar con la aplicacién mévil deriva de la proteccion que la legislacién
garantiza a los citados usuarios, de la cual la Administracién debe ser la primera garante. Mds alld
de esta declaracién retdrica, el Ayuntamiento no concreta cudl es la norma infringida ni el titulo
competencial que le asiste para concretar dicha proteccién mediante una cldusula contractual,
miés alld de mencionar la STJUE de 2/3/2017, C-568/2015, ECLLI:EU:C:2017:154, que no
tiene relacién con el tema analizado, lo que convierte la alegacién en una injustificada desca-
lificacidn, global y “a priori”, como contrario a los derechos de los consumidores, del negocio
prestado por las empresas que ofrecen el servicio debatido, el cual es, en principio, una actividad
plenamente legal».

La ultima de las alegaciones formuladas por el Ayuntamiento de Tolosa, que es
expresada como corolario de las anteriores, es que el fin dGltimo de las medidas restric-
tivas de la competencia llevadas a cabo y denunciadas por el recurrente tienen como
finalidad dltima «ofrecer un servicio con los menores costes para los usuarios del mismo».
Al respecto, el Tribunal argumenta lo siguiente:

«Partiendo de la consideracidn de que el tnico argumento de los alegados por el Ayuntamiento

que, en principio, puede justificar validamente la restriccién de la competencia denunciada por el
recurrente es favorecer al usuario concediéndole la posibilidad de un medio de pago sin coste para
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él, debe evaluarse, bajo esa premisa, si las cldusulas impugnadas son adecuadas para garantizar la
finalidad que se persigue y si el perjuicio a libre competencia que causan no van mids alld de lo
estrictamente necesario, de modo que no exista otra forma menos lesiva para este principio que
permita lograr la finalidad perseguidar.

A la luz de esta consideracién, el OARC desestima este argumento en atencion a
dos motivos fundamentales:

«1) De acuerdo con el apartado 3 del PPT, los medios de pago a disposicién del usuario son las
monedas, las tarjetas magnéticas (se sobreentiende que se trata de las tarjetas de crédito o débito
con uso magnético, emitidas normalmente por una entidad bancaria) y la aplicacién mévil. Debe
tenerse en cuenta que, entre ellos, las monedas ya son un medio de pago que, en todo caso, satis-
face el requisito de no suponer ningtin gasto adicional para el usuario, y que muchas de las tarjetas
que operan en el mercado, y que los usuarios pueden elegir (a las que los pliegos no sefialan nin-
guna especificacién al respecto), también cumplen esta condicién, lo que relativiza la importancia
de la finalidad que la restriccién busca garantizar. Por otro lado, debe recordarse que el servicio
de pago mévil gratuito es, en todo caso, una prestacién accesoria respecto a la principal que, a
diferencia de aquella, no se refiere a un servicio publico legalmente atribuido al poder adjudicador.
2) En cualquier caso, para que se cumpla el objetivo de que los usuarios dispongan de una apli-
cacién de pago movil gratuita no es necesario excluir la posibilidad de que, ademds de la ofrecida
por el contratista, los citados usuarios puedan elegir otra aplicacién distinta, sea o no de pago,
de la que proponga el adjudicatario, por lo que no se ha acreditado la proporcionalidad de la
restriccion a la competencia ni que no existieron posibilidades menos lesivas para la competencia
para obtener el beneficio de los usuarios que justifica la decisién adoptada.»

Otra posible prictica restrictiva del libre acceso al servicio de pago mediante Apps
consiste en la exigencia impuesta a los operadores terceros de obtener una autoriza-
cién municipal como requisito previo para poder interconectarse con la plataforma
del gestor del servicio. Esta cuestion, si bien de forma insuficiente a nuestro entender,

es tratada por la Resolucién 139/2022, de 7 de abril de 2022, del TACPM, también

analizada con anterioridad respecto a otros extremos:

«En el caso que nos ocupa, los nuevos pliegos reconocen que la prestacion del servicio de cobro
no serd exclusiva del adjudicatario, ni que la App a utilizar se a las que ya estdn operativa en el
Ayuntamiento de Alcobendas. Ahora bien, la entrada de otros operadores estd supeditada a la
obtencién de una autorizacién municipal en base a los requisitos de homologacién que, en su
momento, aprueben los responsables municipales de los departamentos de Nuevas Tecnologfas,
Informdtica y Policia Local. No corresponde a este Tribunal prejuzgar en este momento la futura
regulacién municipal referente a la entrada de otros operadores econémicos, ya que, en caso de
no ser conforme a las normas sobre competencia, tienen a su disposicién los cauces legales para
la defensa de sus derechos.»

La misma prictica es objeto de andlisis en la también mencionada Resolucién

140/2024, de 4 de abril de 2024, del TACPM:

«En el mercado de servicios de pago del estacionamiento regulado mediante App, todas aquellas
entidades capacitadas para ofrecer el servicio, deberian poder entrar en el mercado, si asi lo consi-
deran, con el mero cumplimiento de determinados requisitos cuya imposicién sélo corresponde
a la Administracién. 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 en ello.

El Ayuntamiento de Alcald de Henares no es ajeno a esta interpretacién y en los pliegos de
condiciones elaborados a estos efectos ha incluido el matiz de la obtencién de una autorizacién
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municipal y unos determinados requisitos de homologacién que en su momento tramitard el
servicio municipal correspondiente. No corresponde a este Tribunal prejuzgar en este momento
la futura regulacién municipal referente a la entrada de otros operadores econémicos, ya que, en
caso de no ser conforme a las normas sobre competencia, tienen a su disposicion los cauces legales
para la defensa de sus derechos.

No obstante, segtin manifiesta el érgano de contratacion en la cldusula 3.3 del PCAP, se aprecia
claramente la igualdad de requisitos exigidos a todos los licitadores. En dicha cldusula se establece
la solvencia econdmica, financiera y técnica de los licitadores, pero es en la cldusula 12.3.2 donde
se recoge la solvencia e idoneidad de los operadores integrados o no integrados que pongan a
disposicion de la gestién de cobro de estas tasas, sin constar distincién alguna entre la propia
del concesionario y otras que puedan concurrir en la prestacién del servicio. Es mds, el apartado
mencionado hace alusién inicial a la aplicacién propia del concesionario y extensién al resto.

(...

Por lo que se desestima el recurso en base a este motivo.»

Teniendo en mente lo anterior, los Ayuntamientos podrdn contemplar, al esta-
blecer el régimen juridico del servicio al que se refieren los articulos 284.2, 287.2 y
312 de la LCSP, que las prestaciones accesorias al mismo consistentes en el servicio
de cobro, se sometan a un régimen de control de acceso siempre que la regulacion
municipal se ajuste a las previsiones del articulo 9.2 de la Ley 17/2009, asi como la
los articulos 5 y 17 de la LGUM, lo que habri de acreditarse motivadamente por la
Administracién titular del servicio®’; o, lo que parece mds adecuado al principio de
proporcionalidad e intervencién minima, a una declaracién responsable del opera-
dor, en el entendido de que, con cardcter general, el ejercicio de actividades liberali-
zadas no deben someterse a un medio de control preventivo (arts. 4 de la LRJSP, 84
bis.1 LBRL y 9.1 Ley 17/2009), siendo suficiente una declaracién responsable que
permite el control ex post *°.

5. VIAS JURIDICAS DE REACCION FRENTE A LAS PRACTICAS
RESTRICTIVAS DE LA LIBERALIZACION DE LOS SERVICIOS
DE COBRO

Las précticas restrictivas (o proscritas, en general) pueden atacarse desde diferen-
tes flancos (no necesariamente excluyentes), y la procedencia de cada via depende de
diferentes factores (por ejemplo, de la posicién que ocupe la Administracién).

»  Como afirmé la STJUE de la superliga (Gran Sala) de 21 de diciembre de 2023, que declaré
que el sistema de autorizacién previa de la UEFA y la FIFA para la creacién de nuevas competiciones
era ilegal, «para que un régimen de autorizacién previa del tipo que estas normas instauran pueda
considerarse justificado, este debe, en cualquier caso, basarse en criterios objetivos, no discriminatorios
y conocidos de antemano, de forma que queden establecidos los limites del ejercicio de la facultad de
apreciacién que confieren a la instancia habilitada para conceder o denegar esta autorizacion previa y
se evite que esta facultad se utilice de manera arbitraria (véanse, en este sentido, las sentencias de 22
de enero de 2002, Canal Satélite Digital, C-390/99, EU:C:2002:34, apartado 35, y de 13 de junio de
2019, TopFit y Biffi, C-22/18, EU:C:2019:497, apartado 65).»

% En este sentido se pronuncia Loras, L., loc. cit. supra.
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Para el estudio de todas las diferentes posibilidades, lo mejor es circunstanciar
cada una de las vias. Y respecto de cada una, analizar los factores, pues no tienen por
qué ser comunes para todas las férmulas de reaccién.

En lo sucesivo se analizardn, por consiguiente, cada una de las diferentes vias de
reaccion.

5.1. Impugnacién/alegaciones frente a los Pliegos

Cuando las irregularidades se encuentren directamente en los pliegos, los medios
de reaccién que han de valorarse son lo que se contemplan en la LCSP.

La LCSP contempla dos vias para mostrar la disconformidad con el contenido
de un pliego: (i) la solicitud de aclaraciones; y (ii) el recurso especial en materia de
contratacion.

5.1.1.  La solicitud de aclaracion de los Pliegos

El articulo 138.3 de la LCSP establece que:

«En los casos en que lo solicitado sean aclaraciones a lo establecido en los pliegos o resto de do-
cumentacion y asi lo establezca el pliego de cldusulas administrativas particulares, las respuestas
tendrdn cardcter vinculante y, en este caso, deberdn hacerse publicas en el correspondiente perfil
de contratante en términos que garanticen la igualdad y concurrencia en el procedimiento de
licitaciény.
La lectura del precepto transcrito permite apreciar con facilidad que esta via tiene
una limitacién real, que se refiere a que sélo permite «aclarar». Es decir, esta via no es
una via de impugnacién propiamente dicha.

Sin perjuicio de que la via del articulo 138.3 de la LCSP no sea una via de
impugnacién, la prictica pone de relieve que permite poner en conocimiento del
érgano la existencia de aspectos grises o interpretables. Y que en no pocas ocasio-
nes desencadena una actuacion revisora de oficio o de desistimiento, incluso, de la
licitacién.

5.1.2.  El recurso especial en materia de contratacion: la cuestion de la legitimacion

La férmula de impugnacién que rige en las relaciones contractuales sometidas al
dmbito de la LCSP es el recurso especial en materia de contratacion.

Asumimos que las consideraciones generales sobre esta via se conocen, por lo que
s6lo nos detendremos en el principal aspecto conflictivo: la legitimacién. Y la trata-
remos al margen de que Easy Park cuenta con resoluciones de tribunales que se la
reconocen, toda vez que eso no garantiza que el resto actde del mismo modo.

El articulo 48 de la LCSP establece que:
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«Podrd interponer el recurso especial en materia de contratacién cualquier persona fisica o juri-
dica cuyos derechos o intereses legitimos, individuales o colectivos, se hayan visto perjudicados
o puedan resultar afectados, de manera directa o indirecta, por las decisiones objeto del recurso.

Estardn también legitimadas para interponer este recurso, contra los actos susceptibles de ser
recurridos, las organizaciones sindicales cuando de las actuaciones o decisiones recurribles pu-
diera deducirse fundadamente que estas implican que en el proceso de ejecucién del contrato se
incumplan por el empresario las obligaciones sociales o laborales respecto de los trabajadores que
participen en la realizacién de la prestacién. En todo caso se entenderd legitimada la organizacién
empresarial sectorial representativa de los intereses afectados.

El esquema de atribucién de legitimacién es similar al que opera en otros dmbitos.
En concreto, al que opera en via administrativa y en via contencioso-administrativa.

El escollo estd en que la doctrina ha sostenido que, al margen de supuestos muy
especificos, y de aquellos otros que refieren la legitimacion de agrupaciones (sindi-
catos, etc.), estdn activamente legitimados quienes presenten oferta, o quienes no la
presenten pero justifiquen que no presentan oferta porque los pliegos introducen
restricciones de tal indole que le han impedido participar (Resoluciones TACRC
235/2018, 686/2019, 523/2019, 990/2019, entre otras).

Esto puede sostenerse con cardcter general, pero no se puede admitir en Derecho
que ese resumen sea lo Gnico que se sostenga en el articulo 48 de la LCSP, toda vez
que este refiere que lo relevante es que quien recurra pueda resultar afectado de forma
directa o indirecta por la resolucion que se dicte.

Si se acude al concepto de legitimacién que han acufado los tribunales se com-
prueba que se trata de un concepto amplio que persigue habilitar a quien acredite
que con el resultado de la impugnacién puede obtener un beneficio directo, y no una
mera expectativa. Por ejemplo, la Sentencia del Tribunal Constitucional 67/2010, de
18 de octubre sentaba que «lo trascendente es la existencia de una relacién material
univoca entre el sujeto y el objeto de la pretensién (acto o disposicién impugna-
dos), de tal forma que su anulacién produzca automdticamente un efecto positivo
(beneficio) o negativo (perjuicio) actual o futuro pero cierto, debiendo entenderse
tal relacién referida a un interés en sentido propio, cualificado y especifico, actual y
real (no potencial o hipotético). Se trata de la titularidad potencial de una ventaja
o de una utilidad juridica, no necesariamente de contenido patrimonial, por parte
de quien ejercita la pretension, que se materializaria de prosperar esta. O, lo que es
lo mismo, el interés legitimo es cualquier ventaja o utilidad juridica derivada de la
reparacion pretendida (SSTC 252/2000, de 30 de octubre, E3; 173/2004, de 18
de octubre, E3; y 73/2006, de 13 de marzo, F.4). En consecuencia, para que exista
interés legitimo, la actuacién impugnada debe repercutir de manera clara y suficiente

en la esfera juridica de quien acude al proceso (STC 45/2004, de 23 de marzo, F 4)».

Si el pliego pone de relieve que en la ejecucion del contrato existird una restric-
cién real para que los operadores puedan prestar el servicio de pago mediante App,
debe entenderse que esta tiene un interés material, real, cierto y especifico en que la
restriccién quede eliminada. Cabe sostener, por tanto, que los operadores del servicio
de cobro estdn legitimados para activar el mecanismo del recurso especial en materia
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de contratacion, siendo la complejidad la de explicar que, en efecto, cualquier limi-
tacién que se recoja en unos pliegos le afectan de forma directa y, por consiguien-
te, debe permitirse su accién. Entendemos, por tanto, que el criterio juridicamente
acertado es el sostenido por el Tribunal vasco de recursos contractuales anteriormente
referido, que trata la legitimacién de Easy Park desde la perspectiva literal, al sentar
que:
«Segtin el articulo 48 de la LCSP, la legitimacion para la interposicién del recurso especial, lejos
de limitarse a los operadores econdmicos interesados en obtener el contrato, alcanza a “...cual-
quier persona fisica o juridica cuyos derechos o intereses legitimos, individuales o colectivos, se
hayan visto perjudicados o puedan resultar afectados, de manera directa o indirecta, por las deci-
siones objeto del recurso”, amplisima descripcién en la que sin duda cabe una empresa que estima
que la configuracién del contrato recorta indebidamente la posibilidad de prestar sus servicios en
el mercado sin necesidad de participar en la licitaciéon».

5.2. Vias posibles a la luz de la Ley de Defensa de la Competencia

i) Las practicas proscritas por las normas rectoras de la defensa de la competencia
que pudieran ser de aplicacién en este caso

La defensa de la competencia se fundamenta constitucionalmente en el articulo
38 de la CE, que reconoce el derecho a «la libertad de empresa en el marco de la eco-
nomia de mercado», y que esta esté garantizada y protegida por los poderes publicos.

La norma de cabecera sobre el interés pablico o estructural que representa la
competencia en el funcionamiento de los mercados es la LDC, que contiene un
catdlogo de actuaciones proscritas por entender que afectan al normal desarrollo de
los mercados. En este punto nos limitaremos a dejar apuntadas las practicas que se
califican en la norma como contrarias a Derecho que pudieran operar en el 4mbito
aqui analizado, que son las conductas colusorias y el abuso de la posicién dominante.

Segin dispone el articulo 1 de la LDC, por prictica colusoria se entiende «todo
acuerdo, decision o recomendacion colectiva, o prdctica concertada o conscientemente pa-
ralela, que tenga por objeto, produzca o pueda producir el efecto de impedir, restringir o
Jalsear la competencia en todo o parte del mercado nacionaly.

Ademds de este concepto amplio, la norma recoge un catdlogo de précticas que se
entienden directamente como colusorias y, en concreto, contrarias al ordenamiento
juridico.

A los efectos que nos ocupan, la norma repudia aquellas pricticas que consistan
en la «aplicacion, en las relaciones comerciales o de servicio, de condiciones desiguales
para prestaciones equivalentes que coloquen a unos competidores en situacion desventajo-
sa frente a otros»; en la «ubordinacion de la celebracion de contratos a la aceptacion de
prestaciones suplementarias que, por su naturaleza o con arreglo a los usos de comercio, no
guarden relacion con el objeto de tales contratos».
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Por su parte, el articulo 2 de la LDC se refiere al abuso de la posicién de dominio,
que puede consistir, entre otras, en «la imposicion, de forma directa o indirecta, de
precios u otras condiciones comerciales o de servicios no equitativos» (articulo 2.2.a
de la LDC); en «la aplicacidn, en las relaciones comerciales o de servicios, de condi-
ciones desiguales para prestaciones equivalentes, que coloque a unos competidores
en situacién desventajosa frente a otros» (articulo 2.2.d de la LDC); y en «la subordi-
nacién de la celebracién de contratos a la aceptacion de prestaciones suplementarias
que, por su naturaleza o con arreglo a los usos de comercio no guarden relacién con
el objeto de dichos contratos» (articulo 2.2.¢ de la LDC).

Sin perjuicio de la calificacién de las actuaciones, puede sostenerse que estos dos
preceptos podrian subsumir la problemdtica que nos afecta.

A diferencia de lo que sucede en el dmbito del recurso especial en materia de con-
tratacioén publica (en el que el sujeto al que se le imputa la actuacién contraria al or-
denamiento es siempre una Administracién o ente del sector piblico), la posibilidad
de aplicar la LDC no se circunscribe a la Administracién, sino que principalmente
les resulta de aplicacién a personas fisicas y juridicas no piablicas.

Esto hace que, en lo sucesivo, debamos distinguir entre sujetos pablicos y privados.

i7) Los criterios de aplicacién de la LDC a la actividad de la Administracién y
demds entidades del sector publico cuando actiian como poderes adjudicadores

La aplicacién de la LDC a las actuaciones de las Administraciones no ha sido un
aspecto pacifico, sino que ha sido preciso definir en qué condiciones estas actian en
cumplimiento de una ley (y ejercitando potestades claras), y en qué condiciones lo
hacen en una actividad de mercado, como cualquier operador.

La jurisprudencia ha aclarado que «la sujecién al derecho de la competencia viene
determinada no tanto por la naturaleza publica o privada de la entidad o institucién,
ni por las caracteristicas externas de la actuacién o la forma que esta adopte, sino por
la capacidad de dicha conducta para incidir en el mercado y restringir la competen-
cia» [Sentencias del Tribunal Supremo de 9 de marzo de 2015 (rec. nim. 294/2013);
de 18 de julio de 2016 (rec. nim. 2946/2013); y de 30 de marzo de 2023 (rec. nim.
6491/2021)].

La «capacidad» de que se trate «para incidir en el mercado y restringir la competen-
cia» depende exactamente de eso. Es decir, ha de estarse a analizar el efecto, y el grado
de participacién de la Administracion, porque la jurisprudencia ha aclarado que «a
participacion en esa actividad econdmica, y, por tanto, en la conducta infractora de-
finida en el articulo 1 de la Ley 15/2007, de Defensa de la Competencia, puede darse
en diferentes grados y formas, sin excluir las categorias tradicionales del derecho pe-
nal como son el instigador o inductor, el cooperador necesario, etc.» [Sentencia del
Tribunal Supremo de 18 de julio de 2016 (rec. ndm. 2946/2013)].

Ahora bien, no cualquier forma de participacién se puede asimilar a una partici-
pacién proscrita por la LDC. Y es que el articulo 4 de la LDC contempla exclusiones
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especificas que plantean problemas interpretativos. En concreto, el articulo 4 de la
LDC establece que:

«1. Sin perjuicio de la eventual aplicacién de las disposiciones comunitarias en materia de defensa
de la competencia, las prohibiciones del presente capitulo no se aplicardn a las conductas que
resulten de la aplicacién de una ley.

2. Las prohibiciones del presente capitulo se aplicardn a las situaciones de restriccion de com-
petencia que se deriven del ejercicio de otras potestades administrativas o sean causadas por la
actuacién de los poderes publicos o las empresas publicas sin dicho amparo legal.»

Este precepto ha sido interpretado en varias ocasiones por el Tribunal Supremo,
que ha aclarado que «el articulo 4.1 de la Ley 15/2007 —como el anterior articulo
2.1 de la Ley 16/1989— no pretende sustraer del dmbito de aplicacién del Derecho
de la Competencia cualquier conducta que se realice al amparo de una norma sino,
inicamente, aquellas conductas a las que una Ley autorice con la especifica finalidad
—expresa o implicita— de excluirlas del 4mbito de aplicacién de las prohibiciones
del articulo 1 de la propia Ley 15/2007» [Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de
marzo de 2015 (rec. nim. 294/2013)].

Lo anterior puede hacer pensar que acoge todos los supuestos posibles, pero en
el dmbito de la contratacién del sector publico se ha venido interpretando la norma
en otro sentido. Asi, la ya citada Sentencia del Tribunal Supremo nim. 445 de 30
de marzo de 2023 (rec. nim. 6491/2021) sostuvo que «[c]on la licitacién del servi-
cio, el Ayuntamiento no interviene en la prestacion del servicio de estacionamiento,
ni es proveedor del mercado, antes bien, actGa como “poder adjudicador” de una
concesion local, en la terminologfa del articulo 6.1 de la Directiva 2014/23/UE, del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014 y sometido a la legisla-
cién de los contratos publicos (LSCP) siendo la empresa adjudicataria la que presta
y gestiona el servicio de estacionamiento regulado».

Lo que supone lo anterior es una exclusién de la actividad de las Administraciones
del 4mbito de aplicacién de la LDC cuando actiien como poder adjudicador, pero
que no puede entenderse en términos absolutos, como exclusién total. La afirmacién
de irresponsabilidad del poder adjudicador que hace el Tribunal Supremo en la sen-
tencia mencionada es ciertamente discutible, porque, aunque de forma indirecta (a
través de un tercero) el que presta y gestiona el servicio sigue siendo el Ayuntamiento
quién controla al gestor a través de sus facultades de policia. Esto es, la forma en la
que un gestor presta (0 no presta) un servicio es directamente atribuible al gestor,
pero también indirectamente atribuible al Ayuntamiento (culpa in redactando, in
eligendo o in vigilando). De hecho, esta posibilidad estd cominmente admitida en la
legislacién de contratos como excepcién de la responsabilidad del contratista frente a
terceros en el dmbito de la ejecucién del contrato.

Desde los distintos mecanismos represivos que articula la LDC para la conse-
cucién del fin tuitivo que la informa, ha de subrayarse que esta norma no se pue-
de concebir exclusivamente como una norma sancionadora, precisamente porque de
concebirla asi, segiin hemos visto, las actuaciones de las Administraciones y demds
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entidades del sector publico como poderes adjudicadores quedarian fuera de su dm-
bito de aplicacién.

La defensa de la competencia no siempre tiene naturaleza infractora. La LDC
asocia dos posibles consecuencias a las précticas proscritas: la nulidad y la nulidad
acompanada de la correspondiente sancién.

La implicacién de que una Administracién actiie como poder adjudicador con-
lleva tan solo que no puede ser sancionada, pero no que no le resulte de aplicacion
la LDC. Es lo que explica que la Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de marzo de
2023 (rec. nim. 6491/2021) afirme que:

«[lo] que sf realiza la Administracién como “poder adjudicador” es el disefio y la elaboracién de
las condiciones de la concesion de la gestion del servicio putblico de estacionamiento regulado que
se tramita a través del procedimiento establecido en las normas administrativas. Y, en la medida
que las condiciones concesionales afectan a una actividad de naturaleza econémica, debe atenerse
tanto a las normas de derecho administrativo, como a la normativa de la competencia, como ya se
ha dicho en reiteradas ocasiones por esta Sala. De forma que las condiciones de gestién del servi-
cio licitado no pueden implicar la creacién de barreras a la competencia o su restriccién, salvo que
estén debidamente justificadas u obedezcan a una razén imperiosa de interés general. Criterios
y principios del derecho de competencia que han de aplicarse a los mercados que pueden fun-
cionar en condiciones competitivas. Y en el supuesto de que el contrato de concesion de gestién
del servicio formalmente adjudicado por una Administracién implique una restriccién o barrera
a la competencia, dicha actuacién administrativa que ejecuta o realiza prerrogativas publicas,
debe ser objeto de control por la jurisdiccidon contencioso-administrativa, a quien corresponde el
enjuiciamiento de los actos sujetos al derecho administrativo.»

Tras estas consideraciones pueden senalarse las vias que la LDC contempla para
denunciar conductas proscritas.

ii7) Vias de impugnacién de las pricticas de la Administracién a propdsito de la
LDC

La LDC contempla distintos procedimientos para depurar la legalidad de prdc-
ticas que pudieran afectar al mercado en términos no deseados. No obstante, es-
tos procedimientos especificos tienen una vocacién claramente sancionadora, por
lo que, segtin se ha expuesto anteriormente, no serfan de aplicacién a nuestro caso.

De todas las vias que se contemplan en la LDC, en consecuencia, la via mds
oportuna para depurar acciones anticompetitivas imputables a las Administraciones
publicas en su actuacién de ordenacién y contratacién de los servicios de estaciona-
miento regulado serfa la del articulo 5.4 de la Ley 3/2013, de 4 de junio, de creacién
de la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia (idéntico al articulo
12.3 de la LDC anterior a la reforma operada por la Ley 3/2013), que establece lo
siguiente:

«En cumplimiento de sus funciones, la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia
estd legitimada para impugnar ante la jurisdiccién competente los actos de las Administraciones
Publicas sujetos al Derecho administrativo y disposiciones generales de rango inferior a la ley de
los que se deriven obstdculos al mantenimiento de una competencia efectiva en los mercados.»

Cuadernos de Derecho Regulatorio Vol. 3 | Afio 2025



PRACTICAS ADMINISTRATIVAS LIMITATIVAS DE LA LIBRE PRESTACION DE SERVICIOS DE COBRO... 63

Este mecanismo se activa mediante la formaciéon de denuncias, que pueden ser
formuladas por cualquier persona fisica o juridica.

Ha de hacerse notar que este no es realmente un mecanismo, sino mds bien el
reconocimiento de la legitimacién de la CNMC, porque la eventual impugnacién
que efectuara la CNMC seguiria los cauces normales de la LJCA.

i) La LDC como norma sustantiva

En los apartados anteriores se ha analizado bajo qué circunstancias pueden apli-
carse los procedimientos de la LDC a la actuacién de las Administraciones y demds
entes del sector publico.

Esto no nos puede llevar a pensar que fuera de estos supuestos no cabe hablar de
la aplicacién de la norma, que siempre puede invocarse como norma sustantiva.

La LDC incorpora mandatos que resultan aplicables con cardcter general. Es de-
cir, que deben observarse necesariamente por la Administracién y por los sujetos

deDerecho privado.

Esto significa que la LDC es una norma que puede invocarse en el seno de un
recurso especial en materia de contratacién, o en cualquier procedimiento de impug-
nacién de legalidad.

v)  Los criterios de aplicacion de la LDC a la actividad de los sujetos de derecho privado
y las vias de impugnacion de la LDC

La posibilidad de ser un sujeto infractor o que, simplemente, actia en contra de
la LDC se simplifica si hablamos de un sujeto de derecho privado.

Légicamente, los requisitos que se han analizado anteriormente siguen siendo
preceptivos, pero el mds complejo (que se refiere a discernir si la Administracion
acta como poder adjudicador o como otra cosa) desaparece.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de marzo de 2023 (rec. nium. 6491/2021)
afirmé que «[c]on la licitacidn del servicio, el Ayuntamiento no interviene en la pres-
tacién del servicio de estacionamiento, ni es proveedor del mercado, antes bien, ac-
tia como “poder adjudicador” de una concesién local, en la terminologia del articulo
6.1 de la Directiva 2014/23/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de
febrero de 2014 y sometido a la legislacién de los contratos puablicos (LSCP) siendo
la empresa adjudicataria la que presta y gestiona el servicio de estacionamiento regu-
lado». Pues bien, esta afirmacién entrafia una atribucién velada de responsabilidad.
Es decir, al descartar que el Ayuntamiento fuera sujeto infractor de la LDC, implici-
tamente reconoce que si podria serlo el adjudicatario. Como expresamente reconoce
la citada sentencia acto seguido, al afirmar que «no sucede lo mismo con la UTE
adjudicataria que presta en exclusiva el servicio de estacionamiento regulado que ha
de ajustar su actuacion a las reglas de la competencia».
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Asi las cosas, y salvado lo anterior, lo que se ha expuesto anteriormente puede
asumirse para las relaciones con entes privados.

5.3. Vias posibles a la luz de la Ley de garantia de la unidad de mercado
i) La garantia de la unidad de mercado

Por mds que no se refiere expresamente en la CE, el principio de unidad de mer-
cado es uno de los més elementales que pueden identificarse con los que se recogen
en el articulo 139.2 de la CE. En concreto, la STC 88/1986, de 1 de julio, referia que
«[e]sta unidad de mercado supone, por lo menos, la libertad de circulacién sin tra-
bas por todo el territorio nacional de bienes, capitales, servicios y mano de obra y la
igualdad de las condiciones bdsicas de ejercicio de la actividad econémica» (reiterado

en las SSTC 208/1999, de 11 de noviembre; y 96/2013, de 23 de abril).

Sin discusién, por tanto, de la importancia de este principio, se han sucedido
cambios normativos constantes hasta que, finalmente, la proteccién del principio ha
adquirido autonomia propia en la Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de Garantia de
la Unidad de Mercado (LGUM).

Esta norma definfa como objetivo principal «garantizar la unidad del mercado na-
cional espanol cuya existencia es ya una premisa bdsica de partida de la Constitucion
Espafiola, evitando o minimizando las distorsiones que puedan derivarse de nuestra
organizacién administrativa territorial». Y para ello, de entre otras muchas, disend
procedimientos especificos para reaccionar ante pricticas®' que pudieran tener una
incidencia negativa sobre el principio.

Estos procedimientos especificos se contemplan en la norma en sus articulos 26
a 28 y en su disposicién final primera, y tienen una doble vertiente: de un lado, los
articulos 26 a 28 tienen una proyeccién administrativa, que se encamina a que los 6r-
ganos administrativos con competencias para velar por la unidad de mercado puedan
actuar en caso de pricticas que incidan sobre ella; y de otro lado, la disposicién final
primera, con una vocacién netamente judicial, modifica la Ley 29/1998, de 13 de

31 Por practicas nos referimos a toda la actividad impugnable, en los términos que resultan de la

interpretacién sistemdtica del articulo 26.1 de la LGUM vy del articulo 25 de la LJCA. Sobre el parti-
cular, son de especial interés los trabajos de ALonso MAs, M2.]., El nuevo marco juridico de la unidad
de mercado: comentario a la Ley de garantia de la unidad de mercado, Wolters Kluwer Espafia, 2014;
GonzALez-DELEITO DoMINGUEZ, N., «Panorama de los procedimientos administrativo y contencioso-
administrativo especiales de proteccién de la unidad de mercado a los dos afios de la promulgacién de
la Ley de Garantia de la Unidad de Mercado», Actualidad administrativa, ntm. 12, 2015; MarTin Va-
LERO, M2. J., «El procedimiento para la garantia de la unidad de mercado», Actualidad Administrativa,
ndm. 2, 2020; PaprSs 1 RE1G, C., y Macias CastaNo, J. M3, «Los instrumentos administrativos de
garantfa de la unidad de mercado», Revista de Administracién Piblica, nim. 194, 2014; y RODRIGUEZ
Beas, M., «Las vias administrativas de recurso a debate», Actas del XI Congreso de la Asociacion Espa-
fiola de Profesores de Derecho Administrativo (coord. por F. Lorez Ramén), INAP, 2016.
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julio, Reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa (LJCA), que pasa a
acoger un procedimiento especial para la defensa de la unidad de mercado.

Podemos destacar 4 vias de reclamacién o procedimientos: (i) el procedimiento
del articulo 26; (ii) el procedimiento del articulo 27, que en realidad es complemen-
tario y continuacion del que se establece en el articulo 26; (iii) el procedimiento del
articulo 28; (iv) y el procedimiento de la disposicion final primera, que introdujo los
articulos 127 bis a 127 guater en la LJCA y que fija una procedimiento contencioso-
administrativo especial que, ademds, sélo puede iniciarse por la Comisién Nacional
de los Mercados y la Competencia (CNMC).

Todos estos procedimientos presentan como caracteristica comun su objeto li-
mitado. Es decir, no son procedimientos ordinarios, sino que tienen naturaleza de
especiales y, por consiguiente, un objeto que sélo comprende la defensa de la unidad
de mercado. La acotacién del objeto de tales procedimientos ha de entenderse como
un mecanismo que contempla la propia norma para que se cumplan sus determina-
ciones. En consecuencia, a través de estos procedimientos s6lo pueden hacerse valer

las determinaciones de la propia LGUM.
ii)  Principios que protege la LGUM

La LGUM emplea el término de «/ibertad de establecimiento y circulacién» para
acoger una serie de principios que, de no respetarse, activan los mecanismos de pro-
teccién por entenderse que se estd ante pricticas proscritas.

Los principios que se protegen con la LGUM son los siguientes:

i, La no discriminacién (art. 3): se concibe desde la perspectiva territorial. Es
decir, como una prohibicién de que el lugar de residencia o establecimiento del ope-
rador le suponga una merma de sus derechos.

ii. Lacooperaciény la conflanza mutua (art. 4): se configura como un mandato
de uniformidad en la aplicacién de la norma.

iii.  Necesidad y proporcionalidad de las actuaciones (art. 5, que ha de leerse en
relacién con los articulos 17 y 18 de la LGUM): impone la prohibicién de establecer
limites en el acceso a la actividad econémica de cualquier tipo, o de fijar requisitos
para ello, sin que se justifique la razén imperiosa que lo motiva.

iv.  Justificacién (en linea con lo anterior, y acogido en los mismos preceptos
citados) de la necesidad imponer los limites o requisitos de que se trate y de que, de
todos los posibles, son los menos restrictivos.

v.  Simplificacién de cargas (art. 6): se encamina a aliviar las cargas que padecen
los ciudadanos en sus relaciones con la administracién, como férmula de homogeni-
zar el mercado y, por tanto, el acceso al mismo.

Desde la éptica del Derecho de la Unién Europea, son constantes los pronun-
ciamientos que han abundado en que «e/ principio de igualdad de trato o de no dis-
criminacion, consagrado en el articulo 20 de la Carta de los Derechos Fundamentales de
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la Unidn Europea, exige que no se traten de manera diferente situaciones comparables y
que no se traten de manera idéntica situaciones diferentes, a no ser que dicho trato esté
objetivamente justificado» (Sentencias del Tribunal de Justicia de la Unién Europea
de 21 de julio de 2011, Kdroly Nagy contra Mez8gazdasagi és Vidékfejlesztési Hi-
vatal, C-21/10, ap. 47; de 12 de mayo de 2011, Gran Ducado de Luxemburgo c.
Parlamento y Consejo, C-176/09, ap. 31; de 14 de septiembre de 2010, Akzo Nobel
Chemicals Ltd v. Comisién, C-550/07 P, ap. 55; de 16 de diciembre de 2008, Arce-
lor Atlantique y Lorraine y otros, C-127/07, ap. 23; de 3 de mayo de 2007, Advo-
caten voor de Wereld, C-303/05, ap. 56; y de 10 de enero de 2006, IATA y ELFAA,
C-344/04, ap. 95).

Por su parte, y ahora desde la perspectiva del Derecho nacional, el Tribunal Cons-
titucional tuvo ocasién de examinar detenidamente el alcance del articulo 5 de la
LGUM, relativo a los «principios de necesidad y proporcionalidad de las actuaciones
de las autoridades competentes», en su la Sentencia 79/2017, de 22 de junio (rec.
nam. 1397/2014), dende afirmé que

«El articulo 5 supone:

i) Por un lado, una limitacién de aquellas razones o finalidades legitimas que pueden justificar
que los poderes publicos autonémicos afecten al libre acceso y al libre ejercicio de las actividades
econdmicas, pues el precepto establece, por remision al articulo 3.11 de la Ley 17/2009, de 23 de
noviembre, una relacién de las razones o finalidades que pueden justificar la intervencién publica.
En el articulo 5 de la Ley 20/2013, el Estado ha fijado, de forma tasada, aquellos objetivos que
podrian justificar el establecimiento de limites y requisitos a las actividades econdmicas por parte
de los poderes publicos autondmicos al ejercer sus propias competencias sectoriales (sobre vi-
vienda, asistencia social, comercio interior, turismo....), restringiendo su capacidad de promover,
mediante el establecimiento de requisitos o limites sobre el ejercicio de la actividad econdmica,
cualquier otra finalidad constitucionalmente legitima que no se encuentre recogida en el listado
del articulo 3.11 de la Ley 17/2009 .

ii) Por otro, el sometimiento de todas las regulaciones publicas que afecten al libre acceso o al
libre ¢jercicio de las actividades econdémicas al denominado principio de proporcionalidad, prin-
cipio que exige someter aquellas regulaciones a la comprobacién de que sean proporcionadas a la
razén imperiosa de interés general invocada y a la comprobacién de que no exista otro medio me-
nos restrictivo o distorsionador para la actividad econdmica. En este punto, el articulo 5 supone
el sometimiento de todas aquellas regulaciones publicas que limiten o condicionen el libre acceso
y el libre ejercicio de las actividades econémicas a un escrutinio mds incisivo que aquel que se
deriva directamente del art. 38 de la CE, pues de acuerdo con la doctrina de este Tribunal que ha
interpretado este tltimo precepto, “cuando se trata de regulaciones que afectan al ejercicio de una
actividad empresarial, sin afectar al propio acceso a la misma” ...el canon de constitucionalidad
empleado por la jurisprudencia de este Tribunal, permite verificar si esas medidas son “constitu-
cionalmente adecuadas”, esto es, si la medida cuestionada “constituye una medida adecuada para
la consecucién de un fin constitucionalmente legitimo, sin que le corresponda a este Tribunal ir
mas all4, pues ello supondria fiscalizar la oportunidad de una concreta eleccién del legislador de

una legitima opcién politica” (STC 53/2014, de 10 de abril , FJ7)».

Pues bien, en este dmbito es en el que se mueve la LGUM v, por consiguiente, el
que delimita el objeto de los procedimientos especiales de defensa de la unidad de
mercado que contempla.
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iii) Procedimientos especiales que contempla la LGUM para la defensa de la
unidad de mercado

A) Procedimientos de los articulos 26 y 27 de la LGUM

Los articulos 26 y 27 de la LGUM contemplan dos procedimientos que estn
indisolublemente ligados entre si. Asi, el procedimiento del articulo 27 de la LGUM
no es mds que la continuacién del procedimiento que se establece en el articulo 26
del mismo texto normativo.

Estos dos preceptos contemplan la posibilidad de solicitar (mediante una recla-
macién) a las autoridades competentes (la Secretaria para la Unidad de Mercado y la
CNMC) que promuevan actuaciones encaminadas a que la administracién cambie
el criterio que se entiende contrario a la norma.

El articulo 26 de la LGUM prevé un procedimiento muy 4gil y relativamente
amplio en cuanto a su dmbito objetivo. No obstante, en el entendido de que la acti-
vidad que planteamos impugnar siempre serdn pliegos, este procedimiento no resulta

aplicable.
El articulo 26.1 in fine de la LGUM establece que:

«No podrd interponerse esta reclamacién contra actuaciones que sean susceptibles de recurso
administrativo especial en materia de contratacién o en el caso de que los interesados hayan
manifestado su conformidad con una resolucién sancionadora».

Esta limitacién no figuraba en el texto original del articulo 26 de la LGUM, sino
que fue introducida por la Ley 18/2022, de 28 de septiembre, de creacién y creci-
miento de empresas, que operd una reforma de la LGUM relativamente destacable.

La via del articulo 26 de la LGUM fue un recurso util para los operadores de los
contratos del sector publico. Es mds, existen informes de la CNMC que abordan su-
puestos parecidos a las précticas restrictivas que aqui hemos analizado. No obstante,
como se sefialaba, con la reforma operada por la Ley 18/2002, el procedimiento del
articulo 26 de la LGUM deja de ser una via de impugnacién posible.

En consideracién a que el articulo 27 de la LGUM es una continuacién del pro-
cedimiento previsto en el articulo 26 de la LGUM (para instar a que sea la CNMC
quien impugne ante la jurisdiccién de lo contencioso-administrativo la prictica que
se presume contraria a la libertad de establecimiento y circulacién), una vez descar-
tada la posibilidad de hacer uso del procedimiento del articulo 26 de la LGUM,
también debemos descartar la via del articulo 27 de la LGUM.

Lo mismo sucede con el procedimiento contencioso-administrativo especial que
introduce la disposicién adicional primera de la LGUM, que ha dado lugar los arti-
culos 127 bis a quater en la LJCA.

El procedimiento especial de los articulos 127 bis a quater de la LJCA es, a su vez,
una de las posibles consecuencias de iniciar los procedimientos de los articulos 26 y
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27 de la LGUM, por lo que, descartada la posibilidad de hacer uso de estos, también
se descarta la aptitud de aquel.

B) El procedimiento del articulo 28 de la LGUM

El articulo 28 de la LGUM configura un procedimiento adicional (la norma lo
cataloga como «mecanismo adicional») para aquellos casos en los que no resulte apli-
cable el articulo 26 de la LGUM.

Este procedimiento es menos incisivo que los de los articulos 26 y 27 de la LGUM
porque no plantea la actuacién de la CNMC de forma activa, sino de la Secretaria
para la Unidad de Mercado. Y porque el papel de esta se limita a recabar informacién
de diferentes administraciones (a las que denomina puntos de contacto), que podrin
informar con propuestas de actuaciones, y a emitir un informe de valoracién, y otro
con recomendaciones para solucionar la problematica.

Adicionalmente, el articulo 28 de la LGUM permite hacer uso de la Secretaria
como informante en procedimientos judiciales. En concreto, el apartado 8 del arti-

culo 28 de la LGUM dispone que:

«Cuando los operadores econémicos, los consumidores y usuarios, asi como las organizaciones
que los representan u otros interesados hayan recurrido ante la jurisdiccién contencioso-admi-
nistrativa sin haber hecho uso de este mecanismo o del procedimiento previsto por el articulo
26, podrdn solicitar, en el curso del procedimiento contencioso-administrativo, informe a la
Secretarfa para la Unidad de Mercado.»

Sin perjuicio de las bondades con que se introdujo esta previsién, su uso limita
la actuacién del operador denunciante, porque su éxito depende de la valoracién
auténoma que de la conducta denunciada haga la Secretaria para la Unidad de Mer-
cado, que puede informar desfavorablemente la calificacién infractora pretendida
por aquel.

iv) La LGUM como norma sustantiva

Del mismo modo que se afirmaba antes respecto de la LDC, la LGUM no es una
norma netamente ni principalmente procedimental. Esto hace que al margen de los
procedimientos especiales que contempla, la LGUM sea una norma que pueda in-
vocarse en impugnaciones de cualquier otra indole, por cuanto incorpora directrices
que son de obligado cumplimiento.

5.4. Via de la inactividad de la Administracién contratante
ante las pricticas obstruccionistas por parte del gestor frente
a la introduccién de la modalidad de pago mediante Apps de terceros

Al analizar la denuncia formulada por Easy Park frente al Ayuntamiento de Za-
ragoza, la reiteradamente mencionada Sentencia del Tribunal Supremo nim. 445
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de 30 de marzo de 2023 realiza afirmaciones que claramente van referidas a mostrar
que el criterio de la Sala advertia que el sujeto infractor era el concesionario y que, en
consecuencia, cabia accionar frente a él.

Una de las referencias que mds ilustra lo dicho es que, tras descartar que el Ayun-
tamiento pudiera incurrir en conductas proscritas por la LDC, refiere que la conce-
sionaria tiene que «ajustar su actuacién a» esa normay que, por consiguiente, «cabe
acudir a una interpretacién de las cldusulas de la concesién —que no prevén expre-
samente el servicio de cobro mediante mévil, ni su exclusividad— en un sentido
favorable a que otros operadores puedan participar en el mercado conexo de pagos
mediante apps o plataformas de pago».

De entender que el concesionario estd ejecutando el contrato de forma que res-
tringe la competencia cabria accionar frente a él de conformidad con lo que dispone
la LDC. Es decir, cabria entender que €l es el sujeto infractor. No obstante, existe
otra posibilidad que pasa por pedir el auxilio del Ayuntamiento y, de no obtenerlo,
accionar contra él.

En este orden de consideraciones cabria anadir, desde la perspectiva de los hechos
analizados por la citada Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de marzo de 2023,
que cuando la empresa de servicios de cobro EasyPark solicité al Ayuntamiento que
obligase al gestor del servicio a darle acceso, aquel se limit6 a dirigir al citado ope-
rador de servicios de cobro a la empresa gestora, que es lo que permite al Tribunal
Supremo que el Ayuntamiento no infringié la Ley de defensa de la Competencia
por no ser quién bloqueé de forma activa a la empresa de servicios de pago. No obs-
tante, si lo hizo de forma pasiva u omisiva, al no adoptar medidas de policia contra
el gestor, por lo que podria pensarse, en linea con el voto particular de la profesora
Canedo antes comentado, que esa inactividad del Ayuntamiento no solo infringié el
art. 29.1 LJCA sino también el 102 TFUE, porque «facilité» que el gestor siguiera
bloqueando la entrada de terceros de forma decisiva, dado que el Ayuntamiento te-
nia el dominio del acto para evitar que el gestor siguiera bloqueando a la empresa de
servicios de cobro y, por tanto, contribuyé decisivamente a dicho resultado.

En este sentido cabe recordar lo dispuesto por el articulo 190 de la LCSE, que
faculta a la Administracion para interpretar los contratos, e imponer que la ejecucion
se ajuste a los criterios interpretativos que ella imponga como érgano contratante. Y
también estd facultada para dar 6rdenes de cumplimiento, pues le compete la «poli-
cfa» del servicio.

La interpretacién de los contratos es una competencia de la Administracién cuya
activacién no sélo le viene dada al contratista, sino que un sujeto que esté fuera de
la relacién contractual también puede hacerlo, como ampara el articulo 29.1 de la
LJCA, que establece que:

«Cuando la Administracién, en virtud de una disposicién general que no precise de actos de
aplicacién o en virtud de un acto, contrato o convenio administrativo, esté obligada a realizar una
prestacién concreta en favor de una o varias personas determinadas, quienes tuvieran derecho a
ella pueden reclamar de la Administracién el cumplimiento de dicha obligacidn. Si en el plazo de
tres meses desde la fecha de la reclamacién, la Administracién no hubiera dado cumplimiento a
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lo solicitado o no hubiera llegado a un acuerdo con los interesados, estos pueden deducir recurso
contencioso-administrativo contra la inactividad de la Administracién».

Ast las cosas, una férmula para que la Administracién adopte las medidas precisas
para que el contratista no impida que los operadores del servicio de cobro mediante
aplicaciones méviles presten sus servicios es la que se extrae de la interpretacién con-
junta de los articulos 190 de la LCSP y 29.1 de la LJCA, anteriormente expuestos.
Como dispone el propio articulo 29.1 de la LJCA, si en un plazo de 3 meses no se
hubiera obtenido el cumplimiento de lo que se solicita, la via jurisdiccional quedard
abierta. La via jurisdiccional no sélo se abre si la Administracién no da respuesta
a la solicitud, sino que también se abre si la respuesta que se recibe se entiende no
ajustada a Derecho.
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