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Resolucion 155/2020, de 19 de noviembre, de la Titular del Organo
Administrativo de Recursos Contractuales de la Comunidad Auténoma de
Euskadi / Euskal Autonomia Erkidegoko Kontratuen inguruko Errekurtsoen
Administrazio Organoaren titularra, en relaciéon con el recurso especial en
materia de contratacién publica interpuesto por EASYPARK ESPANA,
S.L.U. contra los pliegos del contrato “Servicios para el control,
delimitacion y ordenacion del estacionamiento de vehiculos en
determinadas vias publicas del municipio de Tolosa (OTA)”, tramitado por

el Ayuntamiento de Tolosa.
.- ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO: Con fecha 28 de julio de 2020 se presento, en el registro del Organo
Administrativo de Recursos Contractuales de la Comunidad Auténoma de
Euskadi / Euskal Autonomia Erkidegoko Kontratuen inguruko Errekurtsoen
Administrazio Organoa (en adelante, OARC / KEAO), el recurso especial en
materia de contratacién publica interpuesto por EASYPARK ESPANA, S.L.U. (en
adelante, EASYPARK) contra los pliegos del contrato “Servicios para el control,
delimitacion y ordenacién del estacionamiento de vehiculos en determinadas
vias publicas del municipio de Tolosa (OTA)”, tramitado por el Ayuntamiento de

Tolosa.

SEGUNDO: El dia 29 de julio este OARC / KEAO remiti6é el recurso al poder
adjudicador y le solicitd, ademas de la copia del expediente de contratacion, el
informe al que se refiere el articulo 56.2 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de
Contratos del Sector Publico, por la que se transponen al ordenamiento juridico
espanol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE vy
2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (en adelante, LCSP). Dicha

documentacioén se recibié el dia 4 de agosto.

E E Nahi izanez gero, JODOZ-T2E7A-KDPA bilagailua erabilita, dokumentu hau egiazkoa den
ala ez jakin liteke egoitza elektroniko honetan: http://euskadi.eus/lokalizatzailea

=d La autenticidad de este documento puede ser contrastada mediante el localizador

JODO0Z-T2E7A-KDPA en la sede electronica http://euskadi.eus/localizador Donostia-San Sebastian, 1 - 01010 VITORIA-GASTEIZ
Tel. 945 018 000 - e-mail: oarc@euskadi.eus



TERCERO: Con fecha 2 de septiembre de 2020, la Titular del OARC / KEAO
dicté la Resolucion B-BN 22/2020, acordando la suspensién cautelar del

procedimiento de adjudicacion.

CUARTO: No constan en el expediente interesados distintos del poder

adjudicador y del propio recurrente.

Il.- FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO: Legitimacidn y representacién

Consta en el expediente la representacién de A.LM. y de L.L.O., que actuan en
nombre del recurrente. Respecto a la legitimacién, el poder adjudicador alega
que la recurrente careceria de ella porque ni su codigo en la Clasificacion
Nacional de Actividades Econémicas (6209 — Otros servicios relacionados con
las tecnologias de la informacion y la informatica”) ni su objeto social le habilitan
a realizar los “Servicios de control del trafico”, identificados con el CPV:
63712700-0, lo que le impediria participar en la licitacion y resultar adjudicataria,
por lo que dificilmente se verian perjudicados o afectados sus derechos. Una vez
contrastada esta alegacion con la pretensién del recurso y con los datos que
constan en el expediente, este Organo estima, por las razones que se exponen
a continuacion, que EASYPARK si tiene la legitimacion necesaria para

interponer la impugnacion:

1) El articulo 66 de la LCSP no exige una coincidencia literal entre el objeto
social y la prestacién contractual, por lo que la interpretacién de esta
norma debe formularse en sentido amplio, entendiendo que basta con que
las prestaciones del contrato estén comprendidas entre los fines, objeto y
ambito de actividad de la empresa (ver, por ejemplo, las Resoluciones
27/2012 y 85/2014 del OARC / KEAQO), siendo irrelevante a estos efectos
el cédigo CNAE, pues ninguna relacién tiene con la aptitud de la empresa
para la prestacién del contrato (ver, por ejemplo, la Resolucion 36/2020).

La recurrente es una empresa cuyo objeto social incluye “Proporcionar
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servicios tecnolégicos de valor anadido ligados a la digitalizaciéon de la movilidad del
vehiculo, considerados como servicios de movilidad inteligente para las ciudades, entre
estos servicios se encuentra el de pago por movil en zonas de estacionamiento regulado
de aparcamiento (O.R.A) o de servicio de estacionamiento regulado (SER), de carga y
descarga, residentes, en zonas de rotacion, disuasorias o de superficie, u otras
modalidades que se pueden dar o aparecer, ademas de paneles de control, plataformas
de movilidad y servicios digitales vinculados al vehiculo eléctrico, coche compartido,
gestion de permisos o parking guiado. Pudiendo proporcionar servicios de factoring a
operadores de aparcamiento que gestionan zonas de aparcamiento regulado y/o en el
caso de las ciudades que gestionan el estacionamiento regulado, donde el importe del

aparcamiento es considerado una tasa”, |0 cual parece compatible, al menos,
con una parte del contrato analizado, al cual podria concurrir EASYPARK,

en su caso como parte de una Union Temporal de Empresas.

A pesar de que entre las clausulas de los pliegos impugnados se
establecen determinadas limitaciones (como la necesidad de prestacion
de servicios de gestién SER o la no divisién del contrato en lotes, uno de
los cuales podria referirse en exclusiva a los servicios de pago moévil) que
impedirian o dificultarian al recurrente acceder a la licitacién, debe
recordarse que la legitimacion para la interposicion del recurso especial
se caracteriza porque su hipotética estimacidén satisfaria un interés
tangible del recurrente, distinto del mero cumplimiento de la legalidad. En
este caso, la estimacion de la impugnacién supondria precisamente la
cancelacidén de un procedimiento de adjudicacion en el que el recurrente
no puede presentar una oferta o se dificulta dicha presentacién y, muy
probablemente, la convocatoria de otro en el que si podria concurrir (ver,
por ejemplo, la Resolucion 83/2019 del OARC / KEAO).

Finalmente, ha de tenerse en cuenta que la pretensidén de la impugnacion
incluye también que los servicios de pago movil que la recurrente
comercializa se excluyan del objeto del contrato, el cual se modificaria
para que se aceptara el abono de la tasa por aparcamiento mediante
cualquier aplicacién de pago (incluida la que explota EASYPARK), sin que

se restrinja Unicamente a la que resulte del procedimiento de adjudicacion.
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Segun el articulo 48 de la LCSP, la legitimacion para la interposicion del
recurso especial, lejos de limitarse a los operadores econémicos

interesados en obtener el contrato, alcanza a “...cualquier 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

decisiones objeto del recurso”, amplisima descripcidén en la que sin duda cabe
una empresa que estima que la configuracion del contrato recorta
indebidamente la posibilidad de prestar sus servicios en el mercado sin
necesidad de participar en la licitacién.

SEGUNDO: Inclusion del contrato en el ambito objetivo del recurso
especial

De acuerdo con el articulo 44.1 a) de la LCSP, el contrato es susceptible de
recurso especial.

TERCERO: Impugnabilidad del acto

Conforme al art. 44.2.a) de la LCSP son impugnables los pliegos y los
documentos contractuales que establezcan las condiciones que deban regir la

contratacion.

CUARTO: Interposicion del recurso en tiempo y forma

El recurso ha sido interpuesto en tiempo y forma.

QUINTO: Régimen juridico

En cuanto al régimen juridico aplicable, el Ayuntamiento de Tolosa tiene la
condicién de poder adjudicador y, en concreto, de Administracion Publica
(articulo 3 de la LCSP).
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SEXTO: Argumentos del recurso

En sintesis, los argumentos del recurso son los siguientes:

a) Elobjeto del contrato impugnado incluye tanto el servicio de gestidén del area
de estacionamiento regulado (en adelante, SER) como el servicio de cobro
mediante aplicaciones de pago en dichas SER. El recurrente aporta diversos
informes y resoluciones de Autoridades de la Competencia en apoyo de su
impugnacién, de los que se deduce que ambos servicios son complementarios
pero diferentes, y son productos de mercados distintos, en los dos casos de
ambito local. La consecuencia juridica de esta distincion de los dos servicios es
que la inclusion del servicio de cobro junto con el SER es la creacion de barreras
innecesarias y desproporcionadas a la competencia si no se garantiza el acceso
en condiciones de igualdad y no discriminacién para todos los operadores; en
este sentido, aunque puede estar justificado seleccionar un operador para
prestar el servicio de gestidn, no lo esta para prestar el servicio de cobro, que

puede prestarse simultaneamente por varias aplicaciones.

b) Para EYSAPARK, la situacién descrita en la letra anterior supone la

infraccion de las siguientes normas:

- Articulos 17 y 284 de la LCSP: el Ayuntamiento no tiene competencias

para licitar el servicio de cobro, que no es un servicio publico porque
carece de las notas de universalidad, vinculacion al interés general,
indispensabilidad y necesaria continuidad en la regularidad de la
prestacion e igualdad de trato de los ciudadanos; asimismo, se alega que
la competencia exclusiva sobre los medios de pago corresponde al
Estado.

- Articulo 1 de la LCSP (principios de salvaguarda de la libre competencia,

libre acceso e igualdad de trato y no discriminacion): los pliegos no

establecen un sistema para que terceras aplicaciones distintas de
MUGIPARK o de la que pueda presentar la adjudicataria presten el
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servicio de cobro y obligan a que dicha prestacion se realice
gratuitamente; también se infringiria este precepto porque los pliegos son
desproporcionados al obligar a los prestadores de servicios de cobro a
prestar también el SER para presentarse a la licitacion (el contrato no esta
dividido en lotes) y establecer que el gestor SER preste el servicio de
cobro necesariamente con la aplicaciéon Mugipark (al menos, en los

pliegos no queda claro que esto ultimo no sea asi).

Articulo 56 del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea (en

adelante, TFUE): los pliegos infringen la libre prestacién de servicios

porque los servicios de cobro no son una actividad “no econémica” ni
vinculada al “ejercicio de autoridad publica”, sino una “actividad
economica” sujeta al régimen de libertades fundamentales de la Union
Europea (UE) y a su derecho de la competencia; consecuentemente, la
atribucién del ejercicio de dicha actividad econémica en favor de un unico
operador publico o privado es una restriccién de la libre prestacion de
servicios, que solo estaria justificada si respondiera a razones imperiosas
de interés general, si fuera adecuada para garantizar la realizacién del
objetivo de interés general que persigue y si no fuera mas alla de lo
necesario para conseguirlo, circunstancias que no se dan en este caso;
por los mismos motivos, se infringe también el articulo 5 de la Ley
20/2013, de 9 de diciembre, de garantia de la unidad de mercado.

Articulos 2 de la Ley de defensa de la competencia (LDC) y 102 TFUE: se

excluyen y se discrimina a EASYPARK al eliminarlo del mercado de
servicio de cobro abusando el poder adjudicador de su posicion de
dominio en el mercado del servicio de gestidn; el recurrente alega que el
Ayuntamiento es una “empresa” con “posicién de dominio” cuya conducta,
en lo que se refiere al contrato impugnado, es anticompetitiva (negativa
de suministro, destruccién del proceso competitivo a consecuencia de
trato discriminatorio, existencia de efectos especialmente graves en

mercados digitales y carencia de amparo legal y de justificacion objetiva).
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c) Finalmente, se solicita lo siguiente:

1) Como primera opcidn, se requiere:

la eliminacién de los apartados 1, 12.2 y 24 del Anexo 1 del Pliego

de Clausulas Administrativas Particulares (en adelante, PCAP), y

que se establezca una obligacién al gestor del SER para que facilite
la integracion de Mugipark o de cualquier aplicacion que solicite
prestar sus servicios de cobro en el municipio en igualdad de
condiciones y acceso que Mugipark o que la aplicacion del

Ayuntamiento, si la tuviera.

2) La segunda opciodn es:

(i)

establecer en los pliegos del SER la obligacion del gestor del
servicio de permitir el acceso libre a cualquier operador para prestar
los servicios de cobro y adicionales, y

establecer un lote, 0 unos nuevos pliegos, en los que se seleccione
a un operador del servicio mediante procedimientos y criterios de
adjudicacién transparentes, no discriminatorios y que salvaguarden
la libre competencia.

3) Por ultimo, la tercera opcidn es:

(i)

que se evidencie que la aplicacion Mugipark o, en su caso, la de la
adjudicataria, no van a ser las Unicas que van a poder prestar los

servicios de cobro.
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(ii) que se establezca un procedimiento para que terceros operadores
puedan prestar sus servicios liboremente (por ejemplo, siendo
voluntaria la gratuidad).

El recurrente concluye que la estimacion del recurso y la anulacién de los
apartados 1, 12.2 y 24 del Anexo 1 del PCAP vy la clausula 3 del Pliego de
Prescripciones Técnicas (PPT) deberian llevar al OARC / KEAO a ordenar la
redaccion de unos pliegos conforme a la primera opcién; subsidiariamente, la
citada estimacién y anulacién deberian llevar al OARC / KEAO a ordenar la
redaccion de unos pliegos conforme a la segunda o la tercera opcion.

SEPTIMO: Alegaciones del poder adjudicador

El poder adjudicador se opone a la estimacion del recurso con los argumentos

gue se resumen a continuacion:

a) El servicio de estacionamiento regulado en la via publica es un servicio
publico de competencia municipal, estando justificado su establecimiento en que
su ejercicio requiere de una reserva fisica del espacio publico, y su prestacion
requiere de infraestructuras de titularidad municipal; la eleccion de un servicio
publico de modo indirecto es mas respetuosa con la libre competencia que una
gestién directa del mismo servicio, ya que la primera permite al menos la eleccion
periddica de un gestor, es decir, permite competir por el mercado, en este caso,
el mercado de la gestion de los estacionamientos regulados.

b) El contrato no se ha dividido en lotes porque, dado su objeto, que requiere
una actuacion integral, dicha division dificultaria su correcta ejecucion desde el
punto de vista técnico; asimismo, es necesaria una coordinacion en la ejecucion
de las prestaciones, y la division chocaria con los principios de una actuacion
eficiente, transparente e integra. Por otro lado, la recurrente se contradice
cuando pide que los servicios de pago sean el objeto de un lote separado vy, al
mismo tiempo, sefala que el Ayuntamiento carece de competencia para regular
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los servicios de pago. Si se aceptara la pretension del recurso y se autorizaran
cualesquiera aplicaciones, éstas quedarian total y absolutamente fuera del
control del poder adjudicador, quedando comprometida la seguridad y fiabilidad
del propio sistema, dado que cualquier empresa podria participar en un contrato
publico sin haber observado la LCSP en materias como solvencia, garantias y
demas preceptos, lo que vulnera la libre competencia y colisiona con dicha

norma.

c) Permitir el libre acceso al sistema de cualquier operador con una mera
declaracion responsable vulneraria 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 acarrearia inseguridad juridica a los
usuarios y a la Administracion frente a cualquier reclamacién patrimonial, citando
el Ayuntamiento la sentencia de 21/6/2017, numero 205/2017, del Juzgado de lo
Contencioso — Administrativo nimero 7 de Madrid.

d) Los pliegos establecen que el uso de la aplicacion movil de pago en ningun
caso podra suponer un incremento en el precio a pagar por los usuarios del
aparcamiento; es decir, lo que no podra hacerse es repercutir el coste a los
usuarios, pero ello no quiere decir que la empresa no pueda obtener
contraprestacion por otras vias, como la publicidad. El Ayuntamiento afirma que
esta clausula se justifica por la proteccién de los derechos de los usuarios,
aportando a tal efecto la sentencia 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 exaccion ilegal por no estar prevista en la vigente Ordenanza Fiscal, de
modo que la pretension de la recurrente vulneraria la autonomia municipal e
implicaria un cambio normativo impuesto por voluntad de un tercero con

intereses econdmicos en la operacion.

e) En contra de lo que dice EASYPARK, el Ayuntamiento tiene una posicion de

dominio en el mercado del estacionamiento regulado, pero no en el de los medios

9/24



de pago mediante aplicaciones moviles, en el que no puede ejercer ningun tipo
de influencia. Por otro lado, no puede decirse que el poder adjudicador abusa de
su posicion dominante porque no actia como operador econémico sino como
Administracibn que ejerce potestades administrativas atribuidas por el
Ordenamiento y porque el PCAP establece que los licitadores incluiran en sus
ofertas una aplicacidon compatible con los parquimetros existentes actualmente,
o bien que sea susceptible de ser instalada en éstas, con plenas garantias de
funcionamiento, por lo que cualquier aplicacién compatible sera valida, lo que
implica que no se restringe o limita la competencia, sino que se favorece.
Ademas, se sefala que el hecho de que la forma de pago sea un servicio
complementario no implica que pueda prestarse al margen del Ayuntamiento
titular del servicio, puesto que se configura como complementario al mismo y
parte inseparable de un todo que debe ser objeto de tutela publica en la medida
que orbita como actividad privada de interés general, sobre dicho servicio
publico. Por otro lado, los pliegos no imponen el uso de Mugipark, sino que
permiten cualquier aplicacion o sistema compatible con los parquimetros

existentes.

OCTAVO: Apreciaciones del OARC / KEAO

Las clausulas de los pliegos cuya anulacién se pretende por la recurrente son

las siguientes:

PLIEGO DE CLAUSULAS ADMINISTRATIVAS PARTICULARES

ANEXO |

CARACTERISTICAS DEL CONTRATO

TITULO: Contrato de servicios para el control, delimitacién y ordenacién del estacionamiento de
vehiculos en determinadas vias publicas del municipio de Tolosa, a adjudicar por procedimiento
abierto.

1.- Definicién del objeto del contrato: (Clausulas 5 y 39)

Cédigo/s CPV: 63712700-0 Servicios de control del trafico

Divisioén en lotes: NO
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El contrato de servicios que en base al presente pliego se realice, tendra por objeto la prestacion
del servicio de regulacién y control del aparcamiento de vehiculos en determinadas vias publicas
del municipio de Tolosa (OTA), asi como la gestién posterior de las zonas en lo que se refiere al
control directo del estacionamiento (incluso denuncia de infracciones), recaudacion vy
mantenimiento integral de las instalaciones en los términos y condiciones del presente Pliego.
La ejecucion del objeto del contrato debe adecuarse a las condiciones que figuran en el presente
Pliego, asi como en el Pliego de Prescripciones Técnicas Particulares, documentos que tienen
caracter contractual.

La prestacién del servicio comprende en términos generales, entre otros, los siguientes:

- La vigilancia del cumplimiento de lo establecido en la Ordenanza reguladora del aparcamiento
de vehiculos en determinadas vias publicas del municipio de Tolosa (en adelante Ordenanza
OTA)

- La instalacién, retirada, gestién, mantenimiento integral, actualizacién tecnolégica y reposicién
de los elementos materiales y sistemas, propiedad del Ayuntamiento de Tolosa que se detallan
en el Pliego de Prescripciones Técnicas (anexo 1V).

- Gestion y distribucion de tarjetas y vifietas y la emision de denuncias por infracciones a la
Ordenanza OTA.

Dado el objeto del contrato, en el que se requiere una actuacion integral, no resulta adecuado
dividir en lotes el mismo, por cuanto la realizacién independiente de diversas prestaciones
comprendidas en el objeto del contrato dificultaria la correcta ejecucién del mismo desde el punto
de vista técnico. Asimismo, existe una necesaria coordinacion en la ejecuciéon de diversas
prestaciones del contrato y que en el caso de su division en lotes, conllevaria la imposibilidad de
su realizacion, o por lo menos, colisionaria con los principios de una actuacion eficiente,
transparente e integra.

Obligaciéon de subrogacion por norma legal, un convenio colectivo o un acuerdo de negociacién
colectiva de eficacia general (articulo 130 LCSP): Se estara a lo dispuesto en el Convenio
Colectivo que sea aplicable. Actualmente la empresa adjucataria aplica el convenio colectivo de
la empresa Gertek, S.A. Servicio de ordenanza de trafico y aparcamiento (OTA) de Tolosa
(cédigo: 20002452012006). Convenio colectivo publicado en el Boletin Oficial de Guipuzcoa el
17 de julio de 2018.

El Anexo VIII al presente pliego, incluye la informacion sobre las condiciones de los contratos de
los trabajadores a los que pudiera afectar una posible subrogacién en el caso de que el Convenio
Colectivo que sea aplicable asi lo disponga, al objeto de permitir una exacta evaluacién de los
costes laborales.

Esta informacién se facilita en cumplimiento de lo previsto en el articulo 130 LCSP.

Contrato reservado de conformidad con la D.A. 42 LCSP: No.

Contrato complementario de obras/suministro: No.

Cesion y tratamiento de datos
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- Contrato cuya ejecucion no requiere de la cesion de datos por parte de entidades del sector
publico al contratista.

- Contrato cuya ejecucién no requiere el tratamiento por el contratista de datos personales por
cuenta del responsable del tratamiento.

- Asimismo se hace constar, a tenor de lo dispuesto en el articulo 122.2 letras b) y d) LCSP, las
siguientes obligaciones:

- La obligacion del futuro contratista de someterse en todo caso a la normativa nacional y de la
Unién Europea en materia de proteccion de datos, sin perjuicio de lo establecido en el Gltimo
parrafo del apartado 1 del articulo 202 LCSP.

- La obligacién de comunicar cualquier cambio que se produzca, a lo largo de la vida del contrato,
de la informacién facilitada en la declaracién a la que se refiere la letra c) del apartado 2 del
articulo 122 LCSP.

Estas obligaciones recogidas en las letras a), b) y d) del apartado 2 del articulo 122 LCSP, son
calificadas como esenciales a los efectos de lo previsto en la letra f) del apartado 1 del articulo
211 LCSP.

(...)

12.- Concrecién de las condiciones de solvencia. (Clausula 17 y 28)

12.2.- Medios materiales

- Aplicacién movil

Actualmente existe una aplicacién mévil denominada “Mugipark” y que utilizan los parquimetros,
mediante la cual se permite la realizacién de todas las gestiones relacionadas con el
aparcamiento a través de un teléfono mévil. Por ello, los licitadores deberan incluir en sus ofertas
una aplicacién compatible con los parquimetros existentes actualmente, o bien que sea
susceptible de ser instalada en éstas, con plenas garantias de funcionamiento. La utilizacion de
dicha aplicacién movil, en ningin caso podra suponer un incremento en el precio a pagar por los
usuarios del aparcamiento.

(...)

24.- Condiciones especiales de ejecucién. (Clausula 12)

Proteccién de datos: La obligacion del contratista de someterse a la normativa nacional y de la
Union Europea en materia de proteccién de datos.

De tipo medioambiental: No procede.

De tipo social:

» Al amparo de la Ley 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres y
de la Ley 4/2005, de 18 de febrero, para la Igualdad de Mujeres y Hombres del Pais Vasco o
normas que las sustituyan, se tendra en cuenta lo siguiente: Toda la documentacién, publicidad,
imagen o materiales deberan emplear un uso no sexista del lenguaje, evitar cualquier imagen
discriminatoria de las mujeres o estereotipos sexistas y fomentar una imagen con valores de

igualdad, presencia equilibrada, diversidad, corresponsabilidad, y pluralidad de roles e
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identidades de género. Los datos estadisticos deberan estar desagregados por sexo siempre
que sea factible su obtencién.

» Sera imprescindible aportar, para todos y cada uno de los miembros del equipo que vaya a
trabajar con menores, un certificado que demuestre la no-inclusion en el Registro de Delitos de
Naturaleza Sexual, que podré ser requerido por el Ayuntamiento de Tolosa en cualquier momento
durante el periodo de ejecucion del contrato.

De tipo laboral:

» Estabilidad laboral de la plantilla, estableciendo que el porcentaje minimo de plantilla indefinida
sobre el total del personal que ejecute el contrato sera de al menos el 30%.

» Obligacién de la empresa adjudicataria de aplicar a la plantilla que ejecutara el contrato las
condiciones de trabajo establecidas por el ultimo convenio colectivo sectorial y territorial vigente
en el que se encuadra y desarrolla la prestacién contractual, sin perjuicio de mejoras sobre lo
dispuesto en el mismo. Relacionadas con la innovacion: no proceden.

Nuevas contrataciones de personal: En el caso de que la empresa adquiera este compromiso y
se vayan a producir nuevas contrataciones:

* Por tener suscrito algln convenio con centros especiales de empleo, empresas de insercion de
personas con discapacidad, la ONCE, etc

« Contar con un plan de contrataciones, aprobado antes de la publicacién de la presente licitacién,
que contemple la preferencia de mujeres en la contratacién de nuevo personal

Horario de atencién al publico: En el caso de que la empresa adquiera este compromiso,
obligacién de tener abierta la oficina de atencién al publico una tarde por semana en los meses
de enero a marzo.

Plazo de inicio: El servicio debera entrar en funcionamiento, incluyendo tanto el centro de control,
como la aplicacién de pago por movil, en un plazo maximo de quince dias desde la formalizacién
del contrato.

Todas las condiciones enumeradas tienen atribuido el caracter de obligacién contractual

esencial.

PLIEGO DE PRESCRIPCIONES TECNICAS PARTICULARES

ANEXO |

SISTEMA DE GESTION CENTRALIZADO

3.- Condiciones de operatividad:

a) Medios de pago

- Monedas: Una sola entrada de moneda, que deberd admitir la introduccidn de piezas de cinco,
diez, veinte y cincuenta céntimos, uno y dos euros.

- Tarjetas magnéticas.

- Aplicacién movil (Mugipark)

b) Flexibilidad total en la programacion de tarifas y horarios. El sistema debe permitir aplicar
distintos horarios y tarifas segun zonas.
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c) Posibilidad de pagar el maximo tiempo permitido y recuperar en la tarjeta magnética o
mediante la aplicacién movil el tiempo no utilizado.

d) Posibilidad de extender la estancia hasta el tiempo maximo permitido, mediante un segundo
pago en metalico, mediante tarjeta, 0 mediante dispositivo movil, siempre que se realice antes
de la finalizacién del tiempo solicitado inicialmente.

e) Descuento de los periodos gratuitos.

f) Posibilidad de anulacién en caso de equivocacion.

g) Senalizacién de la hora de fin de estacionamiento autorizado para informacién del usuario a
medida que introduzca las monedas.

h) Limitacion automatica del tiempo autorizado con rechazo de monedas de exceso.

i) El aparato dispondra de un display como interfaz con el usuario que permita un dialogo con el
mismo, similar al que tiene lugar en un cajero automatico, estando dotado de un minimo de cinco
lineas de texto. La interaccién podra ser en euskera y castellano, asi como en otras lenguas
(como minimo en inglés). Por defecto, debera figurar el euskera como idioma de servicio.

j) Cuando se acaben los tiques, el aparato se pondra automaticamente fuera de servicio y, en su
caso, se cerrard la entrada de monedas.

Esta situacion sera retransmitida en tiempo real al Centro de Control con el fin de conocer su
situacion en el menor tiempo posible.

k) El sistema debera estar integrado con la aplicacién de pago mediante dispositivo mévil

A juicio de la recurrente, los pliegos son contrarios al principio de libre
competencia y a la libre prestacion de servicios, tal y como los entienden varias
normas nacionales o de la Unién Europea (UE); igualmente, pide una nueva
redaccién de los documentos contractuales, favorable a dichos principios. A
continuacion, se exponen las apreciaciones de este Organo sobre la viabilidad
del recurso.

a) La discrecionalidad del poder adjudicador para la configuracién del objeto

del contrato vy su limitacién por el principio de libre competencia

En definitiva, el recurrente plantea un debate sobre el contenido y la
configuracion del objeto del contrato, pues entiende que su actual disposicién le
impide indebidamente prestar sus servicios y acceder a la licitacion;
consecuentemente, solicita que una parte de dicho objeto (la que se corresponde
con el servicio de pago mavil) sea suprimido, o bien que se reestructure dividido
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en lotes, de forma que pueda presentar su oferta para la adjudicacién de uno de
ellos (aquél cuyo objeto sea la seleccién de una aplicacién de pago movil).

Es doctrina reiterada de este Organo que el poder adjudicador goza de una
amplia discrecionalidad para determinar el objeto del contrato y su clausulado
del modo que estime mas adecuado para garantizar el interés general que, por
definicién, es el fundamento de cualquier contrato publico, sin que los operadores
econdémicos tengan derecho a exigir que el contrato se configure del modo mas
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 arbitrariedad; entre otros, y por lo que al asunto analizado se
refiere, es relevante el coto a la discrecionalidad que supone el respeto a los
principios generales de la contratacion 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 discriminaciéon 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 contratacidn publica “...tienen por objeto,
en particular, favorecer el desarrollo de una 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, parametro interpretativo obligado de la LCSP, que es la norma que
la incorpora a nuestro Ordenamiento, establece en el segundo parrafo de su
articulo 18.1 que “La contratacién no seré concebida con la intencién (...) de restringir

artificialmente la competencia”, ahadiéndose que “Se considerara que la competencia esta
artificialmente restringida cuando la contratacién se haya concebido con la intencion de favorecer

o perjudicar indebidamente a determinados operadores econémicos.” Por su relevancia para
el objeto de la impugnacion, es importante recordar que por “operador econémico”
debe entenderse cualquier persona fisica o juridica o agrupacion de ellas que
ofrezca servicios en el mercado, aunque no sea “licitador” 0 “candidato” en un
procedimiento de adjudicacion (ver los apartados 10, 11 y 12 del articulo 2.1 de
la Directiva 2014/24/UE). Consecuentemente, la restriccion artificial de la que
habla la Directiva no se produce unicamente cuando su efecto es dafar o

favorecer ilegitimamente a las empresas que desean obtener el contrato, sino
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gue puede consistir también en la insercidn de clausulas que obstaculizan la libre
prestacion de servicios a operadores econdmicos distintos del adjudicatario de
dicho contrato o de los licitadores o candidatos en él interesados. De hecho,
incluso la decisibn misma de que un servicio sea prestado Unicamente por un
concreto operador, seleccionado en el correspondiente procedimiento de
adjudicacién y con exclusién de sus competidores en el mercado (“competencia por
el mercado”), en lugar de permitir que los usuarios elijan liboremente entre todas las
empresas que actian en dicho mercado (“competencia en el mercado”), puede ser
contraria a la libre prestacion de servicios por no ser, entre las disponibles, la
opcién mas favorable a la libre competencia (ver, por ejemplo, la sentencia de la
Audiencia Nacional de 28/11/2018, n%? de recurso 193/2015, ECLI:
ES.AN:2018:5245).

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 necesidad de
asegurar otros intereses dignos de proteccion.

Partiendo de estas premisas, se expone a continuacion su aplicacién al objeto
del recurso.

b) Sobre la afectacion a la competencia por inclusion del servicio de pago en
el objeto del contrato

A la vista de lo expuesto en la letra a) anterior, este Organo debe determinar, en
primer lugar, si el contenido y la configuracién del contrato impugnado limita la
competencia en perjuicio del recurrente; en caso afirmativo, debe considerarse
si dicha limitacion es indebida o, por el contrario, esta justificada por algun motivo
valido.

b 1) Sobre la existencia de una limitacion de la competencia
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A juicio de este dérgano, los pliegos recurridos restringen la libre competencia o,
al menos, no han optado por el disefio del contrato que mas la favorece de todos
los que podian haberse elegido. Con la actual configuracion del contrato, sélo
sera posible que los usuarios del servicio paguen la correspondiente tasa con un
unico sistema de pago por aplicacion mévil, que puede ser el ya implantado
(Mugipark) o el que proponga el adjudicatario (cuestién que las partes discuten
y que se tratara mas adelante); consecuentemente, todas las demas empresas
quedarian imposibilitadas para prestar ese servicio, a pesar de tener capacidad
para ello. La citada restriccidbn no es absoluta, pues dichas empresas podrian,
en principio, concurrir a la licitacién ofreciendo el SER conjuntamente con el
servicio de pago mévil o como miembros de una Union Temporal de Empresas
junto con empresas que ofrecieran dicho SER; incluso seria posible que
accedieran indirectamente al negocio que el contrato supone contribuyendo a
integrar la solvencia del adjudicatario como subcontratistas o de cualquier otra
forma (ver los articulos 75y 215 de la LCSP). Sin embargo, no es menos cierto
que existian otras posibilidades menos limitativas de la libre competencia que el
poder adjudicador ha descartado, las cuales, como indica EASYPARK, van
desde la apertura completa (incluyendo simplemente como obligacién del
adjudicatario que facilite el acceso a cualquier operador de aplicaciones de pago
movil que lo solicite y dejando en manos de cada usuario la eleccion de la que
sea de su preferencia) a la divisidn del contrato en lotes, uno de los cuales
consistiria en la prestacion del servicio de pago mévil (lo que podria incrementar
la concurrencia al facilitar el acceso a empresas que prestan este servicio pero
no ofrecen el SER), pasando por la apertura completa solicitando ademas a los
licitadores que incluyan en su proposicidon una aplicacion gratuita para el usuario.

b 2) Sobre la adecuacion de la restriccion de la competencia
Una vez establecido que los pliegos que rigen el contrato son restrictivos de la
competencia, debe verificarse si la limitacién que imponen es adecuada, es decir,

si el perjuicio que causan a uno de los principios basicos de la legislacion de
contratacién publica es necesario para garantizar otro interés general protegible.
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En este sentido, el TJUE ha establecido que, para considerarse legitima, una
medida que impida, restrinja o0 haga menos atractivo el ejercicio de la libre
prestacion de servicios debe aplicarse de manera no discriminatoria, justificarse
por razones imperiosas de interés general, ser adecuada para garantizar el
objetivo que se persigue y no ir mas alla de lo necesario para alcanzar dicho fin
(ver, por ejemplo, las STJUE de 27/10/2005, C-234/03, ECLI:EU:C:2005:644,
apartado 25, y de 5/4/2017, C-298/15, ECLI:EU:C:2017:266, apartado 51, asi
como, por ejemplo, las Resoluciones 84/2017 y 58 y 179/2018 del OARC /

KEAOQ). Aplicados dichos parametros al caso analizado, se observa lo siguiente:
b 2 1) Sobre la aplicacion no discriminatoria

Por lo que se refiere al primer requisito, las clausulas impugnadas no tienen
ningun contenido que diferencie entre los operadores econdmicos por razén de
su nacionalidad, domicilio social, tipo de empresa u otros motivos que podrian
considerarse discriminatorios, sino que se trata de medidas expresadas en
términos abstractos que se aplican igualmente a todos los operadores. No
obstante, debe analizarse, por ser un tema debatido por las partes, si los pliegos
imponen o0 no que, necesariamente, el sistema de aplicacién movil que se utilice
como medio de pago deba ser “Mugipark”, lo que, en su caso, si podria ser una
clausula discriminatoria. En este punto, las estipulaciones de los pliegos no son
del todo univocas. Por un lado, el apartado 3 del PPT, titulado “Condiciones de
operatividad”, en su epigrafe a), “Medios de pago”, contiene un inciso que sefnala
literalmente “Aplicacion mdévil (Mugipark)”, sin mencionar o autorizar otras
aplicaciones; por otro lado, el apartado 12 del Anexo | del PCAP, apartado 12
("Concrecion de las condiciones de solvencia”), epigrafe 12.2 “Medios

materiales”, contiene un parrafo titulado “Aplicacion movil” que sefala que, si bien
la aplicacion movil actualmente existente es la denominada “Mugipark”, “...los licitadores deberan

incluir en sus ofertas una aplicacién compatible con los parquimetros existentes actualmente, o

bien que sea susceptible de ser instalada en éstas, con plenas garantias de funcionamiento”. A
juicio de este Organo, de la interpretacién conjunta de ambas clausulas, y del
contenido del PCAP, mucho més claro y determinante, debe deducirse que la
voluntad del poder adjudicador es permitir una unica aplicacion compatible con
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los parquimetros o susceptible de ser instalada en ellos, sea Mugipark u otra
distinta, y que el PPT menciona Mugipark solo por ser la Unica actualmente
instalada. Consecuentemente, no puede considerarse que la medida esté

formulada en términos discriminatorios.

b 2 2) Sobre el interés general que justifica la medida

El poder adjudicador alega en su informe de respuesta al recurso varias razones
para justificar la configuracidén del contrato impugnado:

1) Se afirma que autorizar cualesquiera aplicaciones supondria que éstas
quedarian 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 aplicacion de pago movil para
abonar las deudas contraidas con él derivadas de la prestacidén de dicho
servicio, ello no supondria que quienes exploten las citadas aplicaciones
pasasen a ser parte del contrato (con independencia del procedimiento
gue podria establecerse para que éstos 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 relacion no seria aplicable la LCSP,
gue 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 actian 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.
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2)

No puede compartirse la afirmaciéon de que posibilitar que cualquier
operador econémico que preste el servicio de aplicaciones de pago mévil
pueda acceder al sistema con una mera declaracién responsable seria
incompatible con la clausula 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 tratamiento. Esta alegacién es
contradictoria con el apartado 1 del Anexo | del PCAP de Caracteristicas
del contrato (parte del documento que contiene las especificaciones del
concreto contrato impugnado; ver, en este sentido, la Resolucion
136/2018 del OARC / KEAO), que senala literalmente en el epigrafe
“Cesibn y tratamiento de datos” lo siguiente: “Contrato cuya ejecucién no
requiere el tratamiento por el contratista de datos personales por cuenta
del responsable del tratamiento”, lo que significa que el poder adjudicador
entiende que la citada clausula 41 no es aplicable al contrato por no darse
el supuesto de hecho para ello.

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
aplicacion movil deriva de la proteccion que la legislacion garantiza a los
citados usuarios, de la cual la Administracion debe ser la primera garante.
Mas alla de esta declaracion retorica, el Ayuntamiento no concreta cual
es la norma infringida ni el titulo competencial que le asiste para concretar
dicha proteccion mediante una clausula contractual, mas alld de
mencionar la STJUE de 2/3/2017, C-568/2015, ECLI:EU:C:2017:154, que
no tiene relacion con el tema analizado, lo que convierte la alegacion en
una injustificada descalificacion, 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.
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4)

La alegacion de que el cobro de comisiones por pagar la OTA es una
exaccion ilegal no prevista en la vigente Ordenanza Fiscal debe
desestimarse. No puede calificarse como tal exaccién fiscal la
remuneracion abonada por el usuario de una aplicacién de pago mdévil 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 aun de tributo,
por mucho que el concreto servicio de pago tenga por objeto, en este
caso, satisfacer una tasa.

A juicio de este Organo, no es consistente la alegacion de que abrir el
pago moévil a cualquier prestador del servicio acarrearia inseguridad
juridica a los usuarios y a la Administracién frente a cualquier reclamacion
patrimonial; la sentencia que el Ayuntamiento cita, desde luego, solo
demuestra que las aplicaciones (cualquier aplicacion, incluida la que elija
el poder adjudicador) pueden tener fallos operativos que pueden derivar
en litigios sobre el cumplimiento de la normativa reguladora del SER, pero
no es un caso de inseguridad juridica ni puede poner en duda globalmente
todo el sistema.

El informe del poder adjudicador afirma que el fin Ultimo de las medidas
recurridas es “ofrecer un servicio (...) con los menores costes para los usuarios del
mismo”. Esta justificacién puede ser, en términos abstractos, un argumento
aceptable para incluir dentro del objeto del contrato un servicio de pago
movil gratuito para el usuario (evidentemente, no lo es para el
Ayuntamiento, que lo remunera dentro del precio global de toda la
prestacién contractual de la que este servicio forma parte), el cual no
estaria, en principio, garantizado por las empresas que actuan en el
mercado, las cuales pueden siempre exigir una remuneracion a cambio
de la prestacion. En este sentido, el Ayuntamiento puede considerar
adecuado asumir el coste del servicio como un gasto propio en lugar de

decidir que lo paguen los usuarios.
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b 2.3) Sobre la proporcionalidad de la medida

Partiendo de la consideracién de que el Unico 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 él, debe evaluarse, bajo esa

premisa, si las clausulas impugnadas son adecuadas para garantizar la finalidad

que se persigue Y si el perjuicio a libre competencia que causan no va mas alla

de lo estrictamente necesario, de modo que no exista otra forma menos lesiva

para este principio que permita lograr la finalidad perseguida. Desde este punto

de vista, este Organo entiende que las medidas no son aceptables por los

siguientes motivos:

1)

De acuerdo con el apartado 3 del PPT, los medios de pago a disposicion
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 aplicacion movil. Debe
tenerse en cuenta que, entre ellos, las monedas ya son un medio de pago
que, en todo caso, satisface el requisito de no suponer ningun 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
sefalan ninguna especificacion al respecto), también cumplen esta
condicién, lo que relativiza la importancia de la finalidad que la restriccion
busca garantizar. Por otro lado, debe recordarse que el servicio de pago
mdévil gratuito es, en todo caso, una prestacién accesoria respecto a la
principal que, a diferencia de aquélla, no se refiere a un servicio publico
legalmente atribuido al poder adjudicador.

En cualquier caso, para que se cumpla el objetivo de que los usuarios
dispongan de una aplicacion de pago mdvil gratuita no es necesario
excluir la posibilidad de que, ademas de la ofrecida por el contratista, los
citados usuarios puedan elegir otra aplicacion distinta, sea o no de pago,
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de la que proponga el adjudicatario, por lo que no se ha acreditado la
proporcionalidad de la restriccion a la competencia ni que no existieran
posibilidades menos lesivas para la competencia para obtener el beneficio

de los usuarios que justifica la decisién adoptada.
c) Conclusion

De todo lo expuesto en los apartados anteriores se concluye que el contrato
recurrido restringe indebidamente la competencia por limitar a un unico modelo
de aplicacién de pago movil, gratuito y aportado por el adjudicatario que también
debe prestar el SER, el acceso al pago de los servicios que son objeto del
contrato. La satisfaccion de la pretension conlleva la anulacién de los pliegos
impugnados y la elaboracién de otros que garanticen la igualdad y la libre
competencia entre todos los operadores de aplicaciones de pago mdvil,
incluyendo la apertura a todos los operadores capaces de prestar el servicio en
el caso de que el érgano de contratacién decida permitir esta forma de pago.
Una vez satisfecha esta condicién, el poder adjudicador puede configurar el
contrato discrecionalmente, incluso manteniendo las clausulas impugnadas si lo
estima oportuno pues la restriccién a la libre competencia no procede de ellas,
sino de la ausencia en la documentacion contractual de estipulaciones que la
faciliten. En todo caso, la anulacion de los pliegos implica también la cancelacion

del procedimiento de adjudicacion.

Por todo lo expuesto, de acuerdo con lo establecido en el articulo 46.1 de la
LCSP y en la Disposicion Adicional Octava de la Ley 5/2010, de 23 de diciembre,
por la que se aprueban los Presupuestos Generales de la Comunidad Autbnoma
de Euskadi para el ejercicio 2011, la Titular del Organo Administrativo de

Recursos Contractuales de la Comunidad Auténoma de Euskadi:

23/24



RESUELVE

PRIMERO: Estimar el recurso especial en materia de contratacién interpuesto
por EASYPARK ESPANA, S.L.U. contra los pliegos del contrato “Servicios para
el control, delimitacién y ordenacion del estacionamiento de vehiculos en
determinadas vias publicas del municipio de Tolosa (OTA)”, tramitado por el
Ayuntamiento de Tolosa, anulando los citados pliegos y cancelando la licitacion

en los términos expresados en la letra ¢) del Fundamento juridico octavo.
SEGUNDO: Levantar la suspension cautelar del procedimiento de adjudicacién.

TERCERO: Notificar este acuerdo a todos los interesados en este
procedimiento.

CUARTO: De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 57.4 de la LCSP, requerir
al poder adjudicador para que informe a este Organo de las medidas adoptadas
para dar cumplimiento a la presente Resolucién.

QUINTO: Contra la presente resolucién, ejecutiva en sus propios términos, solo
cabe la interposicién de recurso contencioso- administrativo (articulo 44.1 Ley
29/1998, de 13 de julio, de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa, LJ) en el
plazo de dos meses, a contar desde el dia siguiente a la notificacion de la misma
(articulo 46. 1 LJ), ante el Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco (articulo
10.1 k) LJ), de conformidad con el articulo 59.1 de la LCSP.

Vitoria-Gasteiz, 2020ko azaroaren 19a
Vitoria-Gasteiz, 19 de noviembre de 2020
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