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Resumen: El objeto principal de este articulo consiste en analizar no solo la responsabilidad
de las Administraciones Priblicas por actos contrarios a la competencia, sino también si éstas
pueden ser responsables, ante los daflos derivados de los ilicitos antitrust, de aquellas situa-
ciones en que las condiciones de concesion de un servicio piiblico acaban por restringir la
competencia. En particular, tomando como punto de partida el anilisis jurisprudencial de los
casos Farmacias Castilla — La Mancha, Vinos de Jerez y Easypark vs Ayuntamiento de Zaragoza;
se examinardn tanto aquellos supuestos en que las Administraciones piblicas actdan en el
mercado con un comportamiento econdémicamente relevante y sometiéndose, por tanto, a la
normativa de defensa de la competencia, como aquellos otros en los que la Administracion
publica de referencia pueda cometer ilicitos antitrust al actuar como poder adjudicador de una
concesion refativa a una actividad de naturaleza econdémica que, cual barrera de entrada, acabe
por limitar el propio ejercicio del derecho de la competencia. Y todo ello, ponderando que
dicha responsabilidad no serd apreciable cuande la Administracién local actie en el ejercicio
de sus competencias como poder publico, dotado de imperium, al adjudicar una concesion
para la prestacion de un servicio piiblico.
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posicion de dominio

Abstract: The main objective of this article is to analyse not only the lability of public admi-
nistrations for acts that infringe competition law but also whether they can be held accounta-
ble for damages arising from antitrust violations in cases where the conditions governing the
granting of a public service concession ultimately restrict competition. In particular, using a
case law analysis of the Farmacias Castilla-La Mancha, Vinos de Jerez, and Easypark v. Ayun-
tamiento de Zaragoza cases as a starting point, this article examines both scenarios in which
public administrations act within the market with economically significant behaviour, thereby
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subject to competition law, and those in which the relevant public administration might com-
mit antitrust violations when acting as the awarding authority of a concession for an activity
of an econ.omiC nature which, acting as a barrier to entry, ends up restricting the effective
exercise of competition rights. Moreover, this article considers that such liability cannot be
established when the local administration acts within its public powers (imperium) in awarding
a concession for the provision of a public service,

Keywords: Competition law, Antitrust offenses, Public Concessions, Abuse of dominant posi-
tion
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I. EL AMBITO SUBJETIVO DE LOS ILICITOS ANTITRUST:
ESPECIAL CONSIDERACION A LA RESPONSABILIDAD DE
LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS

Las conductas contrarias a las normas de defensa de la competenciz no solo
suponen la conculcacién del sistema econdmico, sino también una diversidad de
efectos negativos en la esfera privada de sus intervinientes, a la que vez que limi-
tan la redistribucién del beneficio sociall, De ahi, precisamente, que los ilicitos
concurrenciales, también afectados por los efectos derivados del covid, 1a digitali-
zacion de los mercados, la realidad concursal, y la potenciacion de la lucha contra
las actuaciones contrarias a la competencia en las licitaciones publicas?, respondan

1. ILLESCAS ORTIZ, R. y ROBLES MARTIN-LABORDA, A., <El campo de aplicacion del Derecho
de la Coml?etencia: instrumentos juridicos de aplicacions, en BENEYTO PEREZ, J. y MAILLO GON-
ZALEZ-ORUS, J. (dirs.): Tratado de derecho de ln competencia: Union Europea y Esparia, Madrid,
Wolters Kluwer, vol. 1, tomo I, 2017, pags. 101 v ss.; JIMENEZ CARDONA, N., Acciones p,or daﬁo‘;
derivados de las infracciones del Derecho de la Compeiencia. Aspectos sustantivos v procesales, Ma-
drid, Bosch, 2021, pdg. 15. Sobre la dimension constitucional de la libertad de empresa v la co;npam
rativa acerca de la proteccidn y respuesta ante los ilicitos antitrust a nivel europeo y norteamerica-
no, véanse, de la misma autora, La aplicacidn del derecho antitrust en EEUL, Curitiba, Jurud, 2021;
vy La dimensifin consrg‘ma‘onal del derecho de la competencia, Porto, Jurud, 2021, ’ , ’

2, CERDA MARTINEZ -PUJALTE, C.M. y SINOVAS, 5., «La persecucion institucional del bid rig-
ging en Espafia: actuaciones recientes de la autoridad de competencias, en Anuario de la Competen-
cia, nim. 1, 2016, pigs. 415-440; JIMENEZ CARDONA, N., «La intel-ligéncia artificial en la deteccio
dt? les practiques bid rigging: el paper capdavanter de 'ACCO», en Revista Catalana de Dret Public
n}lm. 65, 2022, pigs. 129-145; MIRANDA SERRANO, L.M., «Covid-19 y control antitrust de concentm-,
ciones; acerca de la conveniencia de incorporar a nuestro derecho la excepcion de la empresa en
crisis y otras medidas frente a la digitalizacién de los mercadoss, en GUERRERO LEBRON, M]., ¥
ALVARADO HEREIDMA, L.: El derecho mercantil y la pandemia: algunos problemas del pa.;ado ’la
crisis coyuntural y las perspectivas de futura: libro homenaje a Agustin Madrid Pavra, Madrid Co’lex
2023, pags. 111 y ss.; PAGADOR LOPEZ, J., MIRANDA SERRANOQ, L.M, VELA TORI’?ES, P 3; FONT,‘
(_.‘;ALAN, I «Viabilidad antitrust de las soluciones concursales de conservacion de la empresa. Socia-
lizacion concursal del Derecho de la Competencia», en Revista de Derecho Mercantil, nim. 252, 2004,
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2 una clara naturaleza hibrida debido a la diversidad de intereses que concurren
en la mayoria de los atentados a la competencial,

En este contexto resulta necesario, asi como no exento de complejidad, en-
frentar la delimitacién del dmbito subjetivo de las infracciones de competencia.
En este sentido, el andlisis de los arts. 1 y 2 LDC, asi como de los arts. 101 y
102 TFUE, nos sitda en un escenario en el que, de forma mas o menos explicita,
las prohibiciones por ellos contempladas tienen por destinataria a la empresa,
concebida ésta de forma amplia y funcional, es decir, incluyendo a cualguier
entidad que ejerza una actividad econdmica, con independencia del estatuto
juridico de esa entidad y su particular modo de financiacién®. Un concepto de
empresa con el que se designa, aun cuando desde un punto de vista juridico
esté constituida por una pluralidad de personas fisicas o juridicas, una unidad
economica’.

De otra parte, de conformidad con la diccién literal del art. 4.2 LDC resulta
obligado sefialar que las prohibiciones de competencia se aplicardn también a
aquellas situaciones de restriccion de competencia que se deriven del ejercicio
de otras potestades administrativas o sean causadas por la actuacién de los po-
deres publicos o las empresas piblicas sin amparo legal. Como bien ha sefialado
CERDA MARTINEZ-PUJALTE, el sujeto activo de las infracciones de competencia
puede ser, potencialmente, cualquier persona fisica o juridica cuya actividad esté
dirigida al ofrecimiento de biencs y servicios en el mercado, con independencia
del mercado en que se desarrolle la misma y de su naturaleza piiblica o privada®.

Por tanto, las restricciones a la libre competencia no materializadas en norma
con rango legal, asi como aquellas otras actuaciones, publicas o privadas, en las
que aquéllas acaben por materializarse, devienen enjuiciables mediante la legis-

problems of classical competition law to Gatepeeperss, ¢n RUTZ PERIS, ]I (coord.): Competencid,
compensacion de darios y mercados digitales, valencia, Tirant lo Blanch, 2022, pigs. 17-33.

3, LOPATKE, J. vy PAGE, W, «State action and de meaning of agreement under Sherman Act: an
approach to hybrid restraintss, en Yale Journal on Regulation, nam. 20, 2003, pag. 271.

4. CERDA MARTINEZ-PUJALTE, C.M., «ia Administracion Pablica como infractora de las normas de
competencia: japlicacion extensiva o racionalis, en Anuario de la Competencia, mim. 1, 2019, pag. 70.

5. ARPIO SANTACRUZ, J.. «Consideraciones sobre la doctrina europea de la sunidad econamica»
y su incorporacién al régimen sancionador de la Ley de Defensa de la Competencias, en BENEYTO
PEREZ, J. y MAILLO GONZALEZ-ORLUS, J. (dirs.): Notedades y retos en la Iucha contra los cdrteles
econgmicos, Navarra, Thomson Reuters, 2019, pigs. 295 y ss; DIEZ ESTELLA, F.y PEREZ FERNAN-
DEZ, B, «Problemas derivados de la atribucion europea de responsabilidad de las sociedades matri-
ces por los ilicitos anticompetitivos de sus filiales: de Stora 2 Portielje, pasando por Akzo Nobel y
Eif-Aquitanias, en Anuario de Derecho del a4 Competencia, mim. 1, 2013, pigs. 321-358; JIMENEZ
CARDONA, N. sLegitimacidn pasiva y competencia territorial en los casos antitrust derivados del
cartel de los camioness, en Justicia: vevista de derecho procesal, nim. 1, 2021, y <Responsabilidad de
la sociedad filial por actos anticompetitivos de la matriz; un nuevo rumbo en la jurisprudencia eu-
ropeas, en Revista juridica de Catahunya, vol., 121, num. 2, 2022, pags. 373-412; MAILLO GONZA-
LEZ-ORUS, ]. Empresas en participacion {<oint venlures) y Derecho comunitario de compelencia,
Barcelona, Bosch, 2017, pags. 52 y ss.; RUIZ PERIS, 1.1, La responsabilidad de la duminante en el
Derecho de defensa de la competencia, Valencia, Tirant lo Blanch, 2014, pags. 38-45.

6. CERDA MARTINEZ-PUJALTE, C.M., «La Administracion Publica como infractora de las normas
o memnatancia: anlicacidn extensiva o racionalf, en Anuario de la Competencia, ob. cit., pag. 78.




Noemi Jiménez Cardona

1aci61.1 reguladora de la defensa de la competencia. En este punto, no obstante
con’wene distinguir, en un plano general, entre aquellos casos en que el Estadc;
actda ejerciendo la autoridad piblica, en los que quedara exonerado de la apli-
cacion de las prohibiciones de competencia (salvo que actuare extralimitindose
en sus atribuciones publicas); y aquellos otros en que ejerza actividades econ6-
n.licas de cardcter industrial o comercial que consistan en ofrecer bienes y servi-
cios en ¢l mercado (ya sea de forma directa a través de un érgano que forma
parte de la Administracion del Estado, o bien mediante una entidad distinta o
empresa publica), pues éstas bien pueden ser calificadas, en cuanto que actia
como «empresas, como infracciones de competencia’.

Con todo, determinar los supuestos en que la actuacién de la Administracion
Piblica pueda calificarse como infractora de las normas de la competencia no
resulta, con frecuencia, nada sencillo. De ahi la importancia de examinar, en los
proximos apartados de este estudio, la controvertida evolucidn jurispru,dencial
sobre esta materia, asi como anticipar también algunas reflexiones de futuro,
Concretamente, centraremos nuestra atencidn en tres conocidos casos: a) Far-

macias Castilla-La Mancha. b) Vinos de Jervez. ¢) Easypark — Ayuntamiento de
Zaragoza. h

II. EL CASO FARMACIAS CASTILLA-LA MANCHA

La Sentencia de la Sala de lo Contencioso del TS, de 9 de marzo de 2015, re-
lativa al caso Farmacias Castilla-La Mancha®, tiene que ver con la imposiciér; de
t\.?rnos rotatorios a las farmacias de dicha Comunidad Auténoma en orden 2 sumi-
nistrar servicios farmacéuticos a centros sanitarios publicos y privados del Sistema
Nacional de Salud. Frente al recurso de casacién interpuesto por el Consejo de
Colegios Oficiales de Farmacéuticos de Castilla-La Mancha, el TS estima que Ja
resclucion administrativa sancionadora v, por extensidn, la sentencia que la con-
firma, alberga una restriccion del mercado v, por ende, vulnera ¢l derecho de la
competencia. Ello es asi, porque la regulacién del sector farmacéutico deja muy
poco margen a la competencia real y potencial entre farmacias, por existir nume-
rosas y relevantes barreras de entrada al mercado v porque las oficinas de farma-
cia ya instaladas apenas pueden competir en precios, que es el principal factor de
competencia en la prestacion de cualquier producto o servicio en el mercado.

7. En esta linea, véase el anilisis casuistico enfrentado por CERDA MARTINEZ-PUJALTE, C.M
sla Administracién Piiblica como infractora de las normas de competencia; saplicacitn exten,siv.a ;
racional®s, en Anuario de la Competencia, ob. cit., pigs. 80-89,

8. STS (Seccion 3*, Sala de lo Contencioso Administrativo} nim. 800/2015, de 9 de marzo de
2015 (ECLL:ES:TS:2015:800). Este supuesto encuentra sus antecedentes en la SA‘N (Secci6n 6°, Sala
de lo Contencioso-Administrativo) nim. 2564/2012, de 6 de junio de 2012 (ECL[:ES:AN-ZOH-PZSM)
cuya parte dispositiva nos dice que desestima el recurso contencioso-administrativo intelrpueslto po;'
la Comunidad de Castilla-La Mancha frente a la Administracion del Estado, sobre Resolucién de la
CNC de 14 de abril de 2009 (Expediente Sancionador §/DC/0514/14); v qu'a por tanto, declara ser
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Por lo que se refiere al recurso de casacidn interpuesto por la Junta de
Castilla-La Mancha, fundado en la infraccién de} art. 153 CE, al aducirse que la
actividad de los 6rganos de las CCAA no puede ser objeto de control por parte
de otra Administracién (lo que habia interpretado nuestro Tribunal Constitucio-
nal en su Sentencia de 5 de agosto de 1983%); la Sala de lo Contencioso Admi-
nistrativo del TS estima que no puede ser acogido. Ello obedece a que el tenor
literal det art. 4.2 LDC pone de manifiesto que en el dmbito del Derecho de la
Competencia opera un concepto amplio y funcional de empresa, de tal forma
que lo relevante no es el status juridico economico del sujeto que realiza la
conducta, sino que su conducta haya causado o sea apta de causar un resultado
cconémicamente dafioso o restrictivo de la competencia en el mercado. Con ello
no se estin cuestionando las competencias de la Administracién autonémica de
Castilla-La Mancha en relacién con la regulacidon y gestion del servicio publico
sanitario; sino que se sale al paso de una conducta que, aun cuando se nos in-
tenta convencer que es llevada a cabo en ejercicio de tales competencias, es lo
cierto que resulta vulneradora del derecho de la competencia. Una conducta
restrictiva de la competencia, la que se acaba de describir, que no estd ampara-
da, ni de lejos, en el presente caso, por la aplicaciéon del art. 4.1 LDC, que ex-
cluye de su dmbito de aplicacion a aquellas conductas que resulten de la apli-
cacion de la ley.

Sentado lo anterior, en el supuesto que ahora nos ocupa, conviene precisar,
como hace la Sala de lo Contencioso-Administrativo del TS, que no existe una
norma legal que determine que solo las farmacias mas cercanas puedan dispen-
sar medicamentos a las residencias sanitatias. De hecho, no es una norma legal,
sino el acuerdo controvertido donde se establece ese régimen de dispensacion
de turnos rotatorios. Por tanto, conviene tener presente que el art. 4.1 LDC no
pretende sustraer del ambito de aplicacion del Derecho de la Competencia cual-
quier conducta que se realice al amparo de una norma sino, unicamente, aque-
llas que una ley autorice con la especifica finalidad, expresa o ticita, de excluir-
las del ambito de aplicacién de su art. 1; lo cual, como se ha anticipado, no
ocurriria en el presente caso.

En este contexto, la resolucion judicial objeto del TS, relativa al caso Farma-
cias Castilla-La Mancha acaba por confirmar la responsabilidad del Consejo de
Colegios Oficiales de Farmacéuticos y del SESCAM por haber infringido el art. 1
de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia. Tal conclusion,
en opinién de nuestro miximo 6rgano jurisdiccional ordinario, dado que no
puede justificarse por la aplicacion del art. 4 LDC, se motiva en el hecho de que
¢n el dmbito del Derecho de la Competencia opera un concepto de empresa
amplio y funcional, siendo asi que dicha calificacién como empresa resulta de
aplicacién a cualquier operador que haya causado un resultado econdémicamen-
te dafioso o restrictivo de la competencia en el mercado, siendo irrelevante, en
verdad, cudl sea en el caso concreto su particular naturaleza juridico-econdémica.

e = e P amm w
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III. EL CASO VINOS DE JEREZ

Este caso, relativo a los Vinos de Jerez, trae causa de la intervencion de la
Consejeria de Agricultura y Pesca de la Junta de Andalucia (CAP) en una pric-
tica concertada de fijacion de precios, Concretamente, la Seccidn 6° de la Au-
diencia Nacional dictd Sentencia, con fecha 15 de octubre de 201219, en Ia que
acabd por estimar el recurso contencioso-administrativo interpuesto por la
Junta de Andalucia contra la resclucién del Consejo Nacional de la Competen-
cia, de G de octubre de 20111 y, en consecuencia, se anula en la parte en que
declara a la CAP responsable de una infraccién del art. 1 LDC y del art. 101
del TFUE por haber llevado a cabo una practica concertada para fijar los pre-
cios de la uva y el mosto entre abril de 1991 y, como poco, hasta marzo de
2009,

Este pronunciamiento trae causa de la impugnacién de la resclucion del
Consejo de la Comisién Nacional de la Competencia, de 6 de octubre de 2011
en la que se declard responsable a la Consejerfa de Agricultura v Pesca de la,
Junta de Andalucia, al entender que ésta desempend un papel activo en la orga-
nizacion y vigilancia de la adecuada ejecucién del acuerdo de fijacién de precios
de la uva y mosto de Jerez entre determinados productores y bodegueros entre
septiembre de 2002 y hasta, al menos, julio de 2007, contribuyendo considera-
blemente a su mantenimiento en vigor ¥, por lo tanto, a restringir grave y pro-
longadamente la competencia en dicho mercado excediendo con creces las com-
petencias que tiene atribuidas en el sector.

Al hilo de este proceso, Ia Junta de Andalucia, entre otras cuestiones, alegd
que no podia declararse la responsabilidad de la CAP al no tener la condicién
de sujeto infractor de la LDC por no haber intervenido con cardcter de empresa
y/o operador del mercado, sino en el ejercicio de sus competencias de ordena-
cion y planificacion sectorial. Llegados a este punto de Ia €Xposicion es obligado
senalar que mientras en el caso Farmacias Castilla-La Mancha se analizé. como
ya hemos examinado, la actuacién de la Administracién como operador econd-
mico, este caso (Vinos de Jerez) supone tomar en cuenta, por vez primera, que
la CNC declaré la responsabilidad de la Administracién Publica aun reconocien-
do que carecia de la condicién de operador econémico,

A tal efecto, se razond que, en definitiva, la participacién de la Administra-
cion en un acuerdo anticompetitivo como facilitador (impulsandolo, refrendidn-
dolo o promoviendo su ejecucién), al margen de las prerrogativas que le otor-
ga el ordenamiento juridico y sin amparo legal ex art. 4 LDC, constituye una
conducta que cae bajo el ambito del art. 1 LDC, incluso si tal forma de actuar
no constituye, en si misma una actividad econémica, pues lo relevante es la
aptitud de esa conducta administrativa para impulsar, generar o reforzar los
efectos restrictivos de la conducta colusoria en la que participa. Lo anterior,

10. SAN (Seccion 6°, Sala de lo Contencioso-Administrativo) ndm. 4008/2012. d
s ; ,de 1
(ECLL:ES:AN:2012:4008). / e
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ademads, casa a la perfeccién con una interpretacién sistematica del art. 61 LDC,
que al definir a las personas que pueden considerarse sujetos infractores de la
normativa de defensa de la competencia, alude a las personas fisicas y juridi-
cas; y de su art. 1, gue no menciona a las empresas como (nicos sujetos capa-
ces de desarrollar actividades colusorias. De este modo, con apovo en el caso
Treuhand'?, se acaban por centrar los requisitos para apreciar la presencia de
la figura del facilitador en la forma de intervencion y el conocimiento de la
conducta, pero no en la particular condicién de quien la realice en el caso
concreto.

Sentado lo anterior, sin embargo, la Sala de instancia acabé por estimar el
recurso contencioso-administrativo vy anulando la resolucién de la CNC en
aquella parte que declara a la CAP de la Junta de Andalucia responsable de
una infraccién del art. 1 LDC y del art. 101 TFUE, aduciéndose que no intervi-
no como operador econdmico y que, por consiguiente, la CNC no tiene otra
via para actuar en contra de la conducta de la Administracién autondémica que
impugnar sus actos ante la jurisdiccién contencioso-administrativa (a pesar de
que, en el caso que nos ocupa, no se trata de disposiciones o actos adminis-
trativos de la Junta de Andalucia, sino de una actuacién material de dicha
Administracion).

Con estos antecedentes, la Sala de lo Contencioso Administrativo del TS, en
su Sentencia de 18 de julio de 2016%, termina por acoger el motivo de casacion
planteado por la Abogacia del Estado. EHo obedece a que, en el plano subjetivo,
¢l art. 1 LDC no excluye las conductas desarrolladas por entidades de naturaleza
juridico-publica. Ademas, el art. 61.1 LDC, cuando se refiere a los sujetos infrac-
tores incluye en esta categoria, sin excepcion, a las personas fisicas o juridicas
que realicen la acciones u omisiones tipificadas como infracciones por esta ley.
Y si bien el art. 63 LDC, al enumerar v clasificar las sanciones, alude a los agen-
tes econdémicos, empresas, asociaciones, uniones o agrupaciones de aquellas
que, deliberadamente o por negligencia, infrinjan la ley, no es menos cierto que
esta alusion a los agentes economicos v empresa guarda relacion directa con el
hecho de que tales sanciones se cuantifican como un porcentaje del volumen de
negocios total de la empresa infractora en el ejercicio inmediatamente anterior
al de la imposicion de la multa, fijindose asi un criterio que no parece adecua-
do cuando fa conducta reprochable corresponda a una Administracién o entidad
juridico-publica, pero sin que ello excluya que ésta pueda haber incurrido en
una conducta prohibida de las definidas en el art. 1 LDC.

Aun cuando la sala de instancia invocé diferentes pronunciamientos del
TJUE {(caso Compass-Datenbank!? y caso Ordem dos Técnicos Oficiais de
Comtas!®, para sefialar que la conducta puede ser realizada por cualquier

12. STIUE {Sala Segunda) de 22 de octubre de 2015 (ECLLEU:C:2015:717),

13. STS (Seccion 32, Sala de lo Contencioso-Administrativo} mim. 3525/2016, de 18 de julio
{ECLLI:ES:T5:2016:3525).

14. STJUE (Sala Tercera) de 12 de julio de 2012 (ECLEELLC:2012:449).
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agente econdmico, incluyéndose una Administracién Pablica); no es menos
cierto, segun sefala la STS, la sujecién al derecho de la competencia viene
determinada por la capacidad de dicha conducta para terminar incidiendo en
el mercado y restringir la competencia. De ahi que se admita que una Admi-
nistracién pueda ser considerada responsable de una conducta contraria al
derecho de la competencia cuando actiie como operador econémico, pero no
cuando lo haga ejerciendo potestades publicas —incluso si se e;(cede de
ellas— pues en este caso el érgano regulador de la competencia no tiene otra
via que la de la impugnacién del acto o disposicién ante la jurisdiccién con-
tencioso-administrativa.

Esta afirmacién, no obstante, necesita de algunas puntualizaciones. Matices
que, como reconoce la STS de 18 de julio de 2016, deben llevarnos a tener
presente que no siempre es sencillo determinar si una Administracién esti
actuando, o no, en el ¢jercicio de potestades publicas, maxime si como acon-
tece en el asunto relativo a los vinos de Jerez, su actuacién no se exterioriza
en actos formales, sino que se plasma en actuaciones materiales {(mis o menos
difusas). Si trasladamos las conclusiones y reflexiones esbozadas al hilo del
examen del caso Farmacias Castilla-La Mancha, resulta posible estimar, por lo
que se refiere al objeto del caso Vinos de Jerez, que en el ambito del Derecho
de la Competencia opera un concepto amplio y funcional de empresa, de ma-
nera que lo trascendente no es el status juridico-economico del sujeto que
realiza la conducta, sino que su conducta haya causado o, cuando menos, sea
apta para causar un resultado econdmicamente dafioso o restrictive de la ;om-
petencia en el mercado. Pues bien, de conformidad con lo que antecede, en el
caso que nos ocupa la CAP de la Junta de Andalucia desempeié un papel que
puede calificarse de relevante en la distorsién del mercado y la perturbacién
de la competencia.

Por todo lo anterior, junto a confirmar, una vez mis, que una Administracién
Piblica puede ser considerada también responsable de un ilicito antitrust, lo que
acontecerd, seglin nuestro TS, cuando haya realizado una actividad econdmica
es decir, ceando haya ofrecido bienes y servicios en el mercado; es lo cierto qué
nfsestro miximo drgano judicial ordinario también nos dice, con claridad meri-
diana, que dicha responsabilidad no puede ni debe circunscribirse a aquellos
casos en que la Administracion haya actuado como operador econémico, sino
que también puede llegar a alcanzar a aquellos otros en que dicha Admir’mistra-
cion est€ ejerciendo sus potestades publicas. A tal efecto, en este caso concreto
se acaba por declarar que ha lugar al recurso de casacién y, por extension que;
procede la desestimacion del recurso contenciose-administrativo interpuest(’) por
la Junta de Andalucia contra la resolucién del Consejo Nacional de la Competen-

cia de 6 de octubre de 2011 (expediente sancionador dirigido contra los produc-
tores de uva y vino de Jerez).
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IV. EL PODER ADJUDICADOR DE LAS ADMINISTRACIONES
PUBLICAS Y SU REPERCUSION EN CUANTO A SU
RESPONSABILIDAD POR ILICITOS CONCURRENCIALES:
ESPECIAL REFERENCIA AL CASO EASYPARK VS
AYUNTAMIENTO DE ZARAGOZA

Mis alla de aquellos casos en que las Administraciones Publicas son respon-
sables de los ilicitos antitrust, en cuanto su operatividad en el mercado ha sido
econémicamente relevante al afectar al trafico econémico; resulta obligado ana-
lizar, a continuacion, si dichas Administraciones también pueden considerarse,
dentro de ciertos limites, responsables, fruto de su «poder adjudicador», por ili-
citos concurrenciales. A tal efecto resulta imprescindible examinar, con detalle,
la STS de 30 de marzo de 2023, de la Sala de lo Contencioso!®, pues en ella no
solo se reconoce dicha posibilidad, sino que también se concretan las condicio-
nes concesionales, relativas a una actividad econdmica, que pudieren hacer que
ello fuere posible en el caso concreto.

En este caso, la mercantil «Easypark» presents, con fecha 7 de febrero de
2017, escrito ante el Tribuna! de la Competencia de Aragdn, en el que denuncid
la negativa del Ayuntamiento de Zaragoza al libre acceso a la plataforma muni-
cipal o a los datos necesarios para poder prestar el servicio tecnoldgico app de
pago de estacionamiento en dreas reguladas que consideraba de valor anadido,
a eleccion del usuvario y sin coste adicional para la Administracion.

Mediante dicho escrito expuso que el acceso a la prestacion para la pres-
tacién del servicio podria ser objeto de regulacién en régimen de autorizacion
administrativa, afirmando que dicho régimen no era incompatible con el ser-
vicio que pueden prestar las aplicaciones municipales propias o en régimen de
concesion o licitacién, ya que su coexistencia, mediante su competencia entre
si, bien pudiere beneficiar los derechos de los usuarios. A continuacion, sefia-
16, de una parte, que el Ayuntamiento de Zaragoza se negd a aportar la infor-
macién que le habia solicitado, al entender éste que el servicio que se preten-
dia prestar por «Easypark. es uno de aquellos que se encuenira comprendido
dentro del servicio publico de estacionamiento cuya gestion fue adjudicada
mediante concesién a otra sociedad «Z+MUTE Zaragoza», tras la correspondien-
te tramitacién del procedimiento de contratacién publica; de otra, que sus
servicios tecnoldgicos son prestados a nivel mundial y en perfecta coexistencia
con otros operadores de aplicaciones moéviles; vy, finalmente, que el servicio
que ofrece no constituye un servicio piiblico esencial o generador de derechos
sobre el dominio publico susceptibles de ser prestados mediante concursa
pliblico, sino, antes al conirario, otro servicio abierto al mercado. Como con-
secuencia de esta queja, el servicio de Defensa de Aragbn dio paso a una fase
de informacién reservada dirigida a determinar si en la actuacion del Ayunta-

16. STS (Seccion 37, Sala de lo Contencioso-Administrativo) num. 1624/2023, de 30 de marzo
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miento de Zaragoza antes descrita, relativa a la concreta peticién de acces
dfitos, concurrian las circunstancias idéneas para incoar un procedimient "
c101.1artlor por la comisién de una infraccién del art. 2 de la Ley 1‘5/2!007o ;an?;
gle .;1;:;)011 ::l lzlefegs? de ladCo;npetencia. Realizadas las actuaciones pertin:an:es
e Defensa de la Competencia de Aragé i i
Acuerdo de 11 de mayo de 2018 en el que resuelve (?l;): aascit:‘ltpog o
cede abrir un expediente sancionador. Taeerne
.Ello lo justifica porque deduce que la presunta actuacién colusoria del A
tam'l’ento de Zaragoza tiene su razén de ser en la licitacién del contrato de o
cesion de gestion del servicio ptblico de estacionamientos regulados en | g
dad de Zaragoza; que dicha licitacion es realizada por el Ayuntami ?Ct:]l-l-
referencia en el ejercicio de su fus imperii, como poder adjidicadol:ndz .
contrato puiblico, en el ejercicic de sus potestades administrativas otorgad -
el or?ex}amiento juridico aplicable al supuesto concreto y no como%) - 301'
economico o competidor en el mercade. De hecho, a juicio del TribunalpcelraDor
fensa de la Competencia de Aragén, en tanto que el Ayuntamiento de Zar: oze .
no h.’c-l estfado actuando como operador econdmico en los hechos ohjeto dgd .
n;.mqa, sino en el f:jfercicio de su fus imperii, no le ha de resultar de}aplic:Ci;r;
io ::::;1;) l;lDC a la 11.c‘1tac10n ¥ aEc’lJudlcacu‘)nlp.or parte de dicho Ayuntamiento del
1 e Foncesxon de gestién del servicio publico de estacionamiento regu-
ado en la ciudad de Zaragoza. ;-
. Ante su desconfirmad con estar resolucién de archivo, «Easypark» opta po
mt.erponer un recurso contencioso administrativo ante la Sala de este ordpenIZI i
;l;:_;bgtgnal dSu];flrridor de Justicia de Aragdn. Recurso resuelto mediante la STSJ cﬁ:
ragon, de e mayo de 2021"7, en la que se desesti
sion perseguida por la mercantil de refe:']encia. Concrzgi;eiienlzzvz;iad?zeten-
primer lugar, que en el caso presente el servicio piblico comi)rometido :s: Zn
suma transcendencia y muy relevante, pues afecta al correcto uso de las vi ;
piblicas en la ciudad de Zaragoza; en segundo lugar, que el desarrollo del is
tema queda directamente condicionado al cobro al ;;articular del impo te o
cor.responda por el uso del estacionamiento regulado, de modo que tgdr (; o
Iac10na.cio con la gestién del cobro estd directa y esl;ecia]menteqvincula(zl ¥ 1"‘13'
concesion, hasta el punto de que la adecuada percepcién de las cantidadeO o
co%—respo.nda pagar condiciona el uso del dominio publico viario v la f‘ql{e
existencia de la concesién; en tercer lugar, que es artificioso y cozrltra - OP;a
natu.rz%leza misma de la concesidn disociar los medio de pago de la esggnada;
seer(Slo en general y del cobro en particular, pues la directa interrelfcién d f
gest_u_)n de cobro con el servicio pablico que se presta se muestra cohe i
)ust1f1c?1 que la Administracién haya incluido en la concesion, como c:arr(;l;tecie)lf
;:L(:n:resmnano, todo lo referente al pago y Percibo de las cantidades; en cuarto
gar, que es razonable que para la prestacién del servicio publico en este ca
sea la propia concesionaria del servicio la que cobre directamente lo que debzz
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pagarle a ella los usuarios, sin necesidad ni conveniencia de la intervencién de
un tercero intermediario en la actividad pago y cobro del servicio objeto de la
concesion de referencia; en quinto lugar, que {a actuacion del Ayuntamiento de
Zaragoza debe enmarcarse, en este caso, €n el 4mbito de la mejor administracion
del dominio publico, de tal forma que nada obsta a apreciar que ha actuado
dentro de las competencias y potestad que le son legalmente reconocidas (espe-
cialmente en lo referido al uso publico viario) en los articulos 25.2.g) de la Ley
=/1985, de 2 de abril, reguladora de las Bases de Régimen Local y 42.2 de Ja Ley
de Aragdén 7/1999, de 9 de abril, de la Administracion Local de Aragdn; v en
sexto y ultimo lugar, que lo hasta ahora expuesto no es incompatible con el
hecho de que la actuacién municipal comporte actividad econémica y que ésta
se desarrolle por una sola empresa, ya que en la medida en que la actividad
econdmica estd plenamente ligada al servicio publico a prestar, y s¢ ha ofrecido
en régimen de concurrencia entre todas las empresas interesadas, conforme a la
normativa administrativa, la accién municipal objeto de controversia resulta ajus-
tada a derecho.

Frente al posicionamiento incorporado en la STJ de Aragén, de 11 de mayo
de 2021, «Easypark» alega que en la sentencia dictada en el asunto Vinos de Jerez
se nos dice que las Administraciones PGblicas estin sometidas al derecho de la
competencia cuanto actan como operadores econémicos, pero también cuando
lo hacen ejerciendo funciones publicas. Lo relevante, por tanto, no seria la enti-
dad que realice la actuacién, ni tampoco su naturaleza, sino su capacidad para
incidir en el mercado y restringir la competencia. Como refuerzo de su argumen-
tacion sEasypark> menciona que para quc el art. 4.1 LDC pudiese eximir su
conducta, debe existir una ley aprobada con tal especifica finalidad, asi como
también aduce que la adjudicataria del servicio de gestion de Zaragoza se ha
negado a permititle el acceso a la plataforma municipal o a proporcionarle los
datos necesarios para que pueda prestar los servicios de cobro desde la plata-
forma, lo que podria constituir un abuso de posicién dominante por la negativa
de suministro y/o trato discriminatorio con infraccién del art. 2 LDC.

De otro lado, desde la perspectiva del servicio de cobro, Easypark entiende
que se estd ante una actividad econémica en sentido estricto, como asi lo ha
reconocido el TJUE en el caso Ambulanz Glskner!®, al definir ¢ésta como cual-
quier actividad que se haya prestado, se preste, O pueda llegar a prestarse a
cambio de una contraprestacion en el mercado; asi como en el caso Comisidn
Furopea vs. Hungria'®, en que liego a calificarse el servicio de cobro como una
actividad econémica. En consecuencia, concluye que el Ayuntamiento de Zara-
goza, como titular y prestador indirecto del servicio de cobro, es una cmpresa
que presta esta actividad econémica como operador econémico, de tal forma
que, al denegarle el acceso a la plataforma municipal, asi como a los datos, es-
taba sometido al derecho de la competencia, motivo por el que al proceder de
esta forma comeiio una clara infraccion de la LDC.
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E's mds, el Ayuntamiento, a juicio de Easypark, no solo restringié la compe-
tencia como operador econémico, sino que también facilité que su adjudicataria
también pudiere hacerlo, Ello habria obedecido, a su entender, a un amplio
elenco de factores concurrentes: desempefié un papel relevante en la distorsién
del mercado y la perturbacién de la competencia, teniendo un papel activo en
el abuso sufrido por la recurrente, ya que deberia haber dado instrucciones a 1a
adjudicataria para que permitiera el acceso; es responsable de la conducta aun-
que no forme parte del mercado principal afectado o no tenga un beneficio
explicito directo, pues su presencia e intervencion beneficia aun de forma indi-
recta; y aun cuando se produjese tal conducta en el ejercicio de sus potestades
administrativas, la misma también seria sancionable porque con arreglo al art
4.1 LDC su actuacion no resulta de aplicacién de una ley, vy segiin el art. 4.2 Sl;
conducta t:ilmbién carece de amparo legal del art. 25.2 LBRL, que s0lo confiere
competencias en materia de trifico, estacionamiento y movilidad, pero que no
respecto a los medios de pago por las mismas.

) Frent.e a4 este posicionamiento de Easypark, la Letrada del Gobierno de Ara-
gon sostiene que para que las autoridades en materia de competencia puedan
ejercer su potestad sancionadora se requiere que las Administraciones publicas
estén actuando en el mercado como operadores econdmicos, en cuyo caso su
comportamiento es revisable desde la perspectiva de la LDC, pero no en aque-
llos otfos supuestos en que esta ejerciendo sus potestades piblicas, ya que en
estas situaciones cabe recurrir a la via contencioso administrativa. En consecuen-
cia, el Ayuntamiento no habria actuado como proveedor de servicios en el met-
cado, sino como licitante del servicio de gestion y recaudacion, es decir, como
una especie de «4rgano de contrataciéns o «poder adjudicadors de una con’cesién
de dmbito local para 1a gestién del estacionamiento regulado en Zaragoza; pero
siendo lo cierto que presta el servicio la empresa concesionaria vy que el ’Ayun-
tamiento es quien fija las condiciones a través del contrato de concesién del
servfcio publico, pero sin llegar a participar en la prestacion directa de tales
servicios. Una Corporacidn local, pues, que enfrenta la licitacién en el ejercicio
de sus potestades administrativas, pero no como ©operador juridico gue opera
como competidor en el mercado.

Llegados a este punto, se plantea por Easypark recurso de casacién contra
la sentencia de la Seccion 1° de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del TSJ
de Aragon, de 9 de junio de 2021. Recurso extraordinario que conduce a la Sala
d_e lo Contencioso del TS, en su sentencia de 30 de marzo de 2023, a examinar
si puede considerarse que la Administracién local puede incurrir en una infrac-
cion del art. 2 LDC por la concesién del servicio de la gestion del servicio de
estacionamiento y la posterior negativa al suministro de datos para el servicio
de pago mediante app.

Frente a la argumentacién expuesta por Easypark, nuestro Tribunal Supremo
en esta sentencia de 30 de marzo de 2023, senala las notables diferencias entré
los supuestos enjuiciados en los asuntos Vinos de Jerez y Farmacias Castilla-La
Mancha y la realidad derivada del conflicto planteado entre la mercantil recu-
rrente y el Avuntamiento de Zaragoza. Fn loe dAng nrimarne racne oo mnealoeen
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de una parte, que en el ambito de la competencia opera un concepto amplio y
funcional de empresa, de manera que lo relevante no es el status juridico eco-
némico del sujeto que realiza la conducta, sino que dicha conducta haya causa-
do o sea aptar para causar un resultado econémicamente dafioso o restrictivo de
la competencia; y, de otra, que la actuacién material de una Consejeria como la
de Andalucia {en el asunto Vinos de Jerez) desempend un papel relevante en la
distorsion del mercado y de la competencia, en tanto que contribuyé de forma
activa en la organizacién y vigilancia de un acuerdo de fijacion de precios con-
templado en el art, 1 LDC.

Conclusiones ambas, perfectamente vilidas y que compartimos, pero que no
deben hacernos olvidar las diferencias con el caso analizado en la 5TS de 30 de
marzo de 2023, en el que se trata de imputar a una Corporacién local la situa-
cién de abuso de dominio en relacidn con la cesidn de la gestion de un servicio
de estacionamiento regulado a una empresa adjudicataria, propia del dmbito
administrativo y realizada en el dmbito de las competencias que le han sido
atribuidas legalmente.

De hecho, mientras en los asuntos Vinos de Jerez y Farmacias Castilla-La Man-
cha se analizé la infraccion del art. 1 LDC; en el asunto Esaypark contra el Ayunta-
miento de Zaragoza lejos de sancionarse una conducta material y activa de un
consejero en relacion a la organizacién y vigilancia de un acuerdo de fijacion de
precios, o de analizarse la responsabilidad derivada de la suscripcion de un conve-
nio de salud con un colegio profesional; el centro nuclear de debate se sitia en el
examen, desde la Optica del art. 2 LDC, de una concesién de la gestion de un ser-
vicio por parte del Ayuntamiento a una empresa adjudicataria en un dmbito en el
que la ley (art. 25.2. b) LBRL), otorga a los municipios competencias en materia de
trafico, estacionamiento de vehiculos y movilidad.

$iendo indudable la sujecién de las Administraciones Publicas a las normas
de competencia (art. 4.2 LDC), lo primero a discernir es si en el casa objeto
de analisis el Ayuntamiento de Zaragoza ha actuado como una empresa u ope-
rador econémico en el mercado o, por el contrario, como una Administracién
Publica implicada en la gestion de servicios que establece la ley. Toda vez que
la corporacién local acordé no prestar directamente el servicio de estaciona-
miento, al decidir la licitacién de la gestion del servicio de estacionamiento
regulado (modelo de gestién indirecta del servicio mediante una tercera em-
presa —UTE-— al hilo de un sistema de concesion administrativa), parece 16gi-
co concluir que el Ayuntamiento de Zaragoza no interviene en la prestacion
del servicio de estacionamiento, asi como tampoco es proveedor del mercado.
La corporacién local, en el presente caso no pasaria de actuar como «poder
adjudicador> de una concesién local (sometido a la legislacién propia de los
contratos publicos), pues es la empresa adjudicataria la que presta y gestiona
¢l servicio de estacionamiento regulado. En consecuencia, el Ayuntamiento de
Zaragoza no ejerce una actividad econdmica, sino que quien actia en el mera-
do es la empresa concesionaria (la conducta de la cual no es objeto del recur-
so de casacion ahora examinado).
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El Ayuntamiento de Zaragoza lo que si hace, como «poder adjudicador, es
asumir el disefio y la elaboracién de las condiciones de concesion de la gest’ién
del servicio piblico de estacionamiento regulador, siendo asi que éste se trami-
ta mediante el procedimiento fijado por las normas administrativas. Y en la
medida en que las condiciones de la concesidn afectan a una actividad de natu-
raleza econémica, deben atenerse no solo a la normativa administrativa, sino
también a aquella otra relativa a la competencia. Como corolario de lo an;erior
las condiciones de gestion del servicio licitado no pueden implicar 1a creacién’
de barreras a la competencia o su restriccién, salvo que estén debidamente jus-
tificadas o bien obedezcan a una razén imperiosa de interés general; asi como
cuando el contrato de concesion de gestién del servicio formalmente a’ld}'udicado
por una Administracién implique una restriccién o barrera a la competencia
dicha actuacién administrativa, que ejecuta o realiza prerrogativas piblicas debr.;
ser objeto de control por la jurisdiccién contencioso-administrativa, que és ala
que corresponde el enjuiciamiento de los actos sujetos al derecho administrativo.
. En el casc que nos ocupa, el origen del conflicto descansa en la doble nega-
tiva del Ayuntamiento de Zaragoza y de la adjudicataria a proporcionar a Easypark
lo_datos necesarios para poder operar en la plataforma de pagos del estaciona-
miento regulado. En este particular modo de actuar no cabe apreciar que el Ayun-
tamiento pueda incurrir, per se, en una posicién de abuso de dominio (art. 2 LDC)
ya que no actia como empresa u operador econdémico. Por el contrario, la U’I'Fj
adjudicataria, si debe ajustar su forma de proceder a las reglas de la competencia

F,n consecuencia, conviene tener bien presente que no cabe imputar al Ayun-
tamiento de Zaragoza, de forma directa ni indirecta, el abuso de posicién de
dominiol del art, 2 LDC. Ello obedece a que no presta directamente ni el servicio
de fe’stacmnamiento, ni realiza la actividad econémica a la que se refiere la con-
cesion, ni tampoco lleva a cabo actuacion material alguna que pueda reputarse
como apta en orden a causar un resultado econémicamente dafioso o restrictivo
de la competencia que, en iltima instancia, haya contribuido de modo decisivo
¥ activo a la practica anticompetitiva. Al contrario, en este caso la Corporacion
local bien puede decirse que ha actuado, en el ejercicio de sus competencias
como poder piblico dotado de imperium al adjudicar una concesién para 12:
prestacion del servicio de estacionamiento.

De todo lo expuesto hasta ahora cabe deducir, por tanto, que la configura-
cion de la concesion no implica, per se, la creacién de barreras o restricciones
a‘ la competencia, ni tampoco el cierre a la entrada de otros operadores poten-
ciales en condiciones de igualdad y no discriminacién en el mercado del servicio
de pago del establecimiento mediante dichas tecnologias. Es cierto que la con-
figuracidn de la concesién, en el caso objeto de andlisis, hubiere sido convenien-
te haberla dotado de una mayor especificidad y claridad, pero también lo es que
en la medida en que tampoco ha incorporado expresamente la exclusividad er;
favor de la adjudicataria en relacién con dicho servicio de pago mediante app
ni tampoco la exclusién de otros operadores en el pago, carrespondia a la ['TE’

concesionaria del servicio de estacionamiento discernir el acceso de otras enti-
dades que pudieren nrestar el servicio.
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V. CONCLUSIONES

Las Administraciones Priblicas pueden ser responsables por actos contrarios
al Derecho de la Competencia. Ahora bien, dicha responsabilidad solo procede-
rd cuando dichas Administraciones Publicas hayan operado en el mercado®®. Lo
relevante en orden a apreciar su responsabilidad por ilicitos antitrust, lejos de
vincularse con el andlisis y determinacién de cudl sea el estatuto juridico de
quien haya realizado la conducta colusoria en el caso concreto, tiene que ver
con la afectacién, fruto de su proceder (pensemos, por ejemplo, en un abuso de
posicion dominante), del trafico econémico, Cuando las Administraciones Pabti-
cas actdan en el mercado con un comportamiento econémicamente relevante
(cual empresa) vienen sometidas, como es ldgico, a la normativa de defensa de
la competencia, Por el contrario, de hacerlo en el ejercicio de sus competencias
y prerrogativas, como poder publico dotado de imperium (al adjudicar, por
ejemplo, una concesién para la prestacién de un servicio piblico), no procederi
la exigencia de su responsabilidad por la comisién de un ilicito antitrust.

No obstante lo anterior, si es factible, en funcion de una interpretacion ra-
cional de las circunstancias del caso concreto, como asi acontece cuando actie
como poder adjudicador de una concesion relativa a una actividad econdémica
con implicaciones, fruto de sus particulares condiciones, de barrera de entrada
en el mercado (piénsese, por ejemplo, en aquelios pliegos de concesion que
hubieren promovido o decidido la exclusividad de la concesionaria en la con-
creta prestacién de un servicio de pago, o en aquellos otros que regularen el
uso de herramientas tecnoldgicas al respecto), que una Administracién Piblica
pueda llegar a reputarse, motivadamente y en el caso concreto, como infractora
de las normas de competencia’l,
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