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RESOLUCION
EXPEDIENTE SAN 1/2018 - AYUNTAMIENTO GANDIA FERIANTES

Dia. Carmen Estevan de Quesada
D. Jaume Marti Miravalls
Dfa. Carmen Castro Garcia

En Valencia, a 28 de julio de 2020

La Comision de Defensa de la Competencia de la Comunitat Valenciana (CDC), en la
fecha y con la composicion arriba expresada, siendo Ponente Dia. Carmen Castro
Garcia, ha dictado la presente Resolucion relativa al expediente SAN 1/2018 -
Ayuntamiento Gandia — Feriantes.

I. ANTECEDENTES

1. ElI 6 de febrero de 2018 se recibido en el Servicio de Gestion Administrativa y
Defensa de la Competencia, de la Subsecretaria de la Conselleria de Economia
Sostenible, Sectores Productivos, Comercio y Trabajo de la Generalitat Valenciana,
el escrito de denuncia y la documentacién complementaria presentada por D.
XXIRAXX, en fecha 1 de febrero de 2018, en la Oficina de Correos y Telégrafos de
Valencia (sucursal 10). En el mencionado escrito se denunciaba al Ayuntamiento de
Gandia por infraccion del articulo 1 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de defensa de
la competencia (en adelante, LDC).

2. Mediante oficios de 24 de abril de 2018, de la Subsecretaria de esta Conselleriay 8
de mayo de 2018, de la Direccion de Competencia de la Comision Nacional de los
Mercados y la Competencia (CNMC) se acordé que la competencia para el
conocimiento del asunto, en aplicacién de los criterios de la ley 1/2002, de 21 de
febrero, de Coordinacion de las competencias en materia de defensa de la
Competencia entre el Estados y las Comunidades Autébnomas, correspondia a los
organos competentes de la Generalitat Valenciana.
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3. El denunciante, D. XXIRAXX, feriante autbnomo socio de la Asociacion Provincial
de Industriales Feriantes de Valencia (en adelante APIFV), denuncia al
Ayuntamiento de Gandia por conductas que podrian constituir una infraccion de las
normas de competencia, en general, y particularmente contrarias al articulo 1 LDC,
consistentes en establecer en el Pliego de Condiciones Técnicas Particulares (en
adelante el Pliego), que rige la concesion administrativa de la ocupacion del recinto
ferial “Parc Ausias Marc”, con motivo de las fiestas patronales de “San Francisco de
Borja” durante el periodo 2017 y 2018 (prorrogable a los afios 2019 y 2020),
condiciones desiguales ante situaciones idénticas para los feriantes del recinto;
también denuncia al concesionario de la explotacion del recinto ferial, la APIFV, por
exigir las mencionadas condiciones a los feriantes. La APIFV es una entidad que
integra a industriales feriantes que desarrollan actividades en Ferias y Verbenas en
cualquier punto de Espafia y que tienen su residencia en la provincia de Valencia.

4. La denuncia considera que las condiciones impuestas por el Ayuntamiento de
Gandia en el Pliego vulneran las normas de defensa de la competencia. En
concreto, se refiere a la clausula 8 del Pliego denominada “Obligaciones del
Adjudicatario”, subapartado 6, que establece lo siguiente: “Queda prohibida la
venta de bebidas alcohdlicas, excepto cerveza, en todo el recinto ferial, excepto en
las instalaciones autorizadas como BAR o MONTROY. En las Casetas de Tiro de
botellines solo se entregaran, como premio, botellines con graduacion alcohdlica a
mayores de 18 afios.” El denunciante considera que dicha clausula del Pliego,
impone condiciones desiguales para feriantes que se encuentran en situaciones
similares, ya que, quienes tienen parcelas dedicadas a la actividad de venta de
“COCTELERIA Y MOJITOS” (su caso en particular) no pueden vender bebidas
alcohdlicas.

lll. INFORMACION RECABADA

5. El 29 de mayo de 2017 el Ayuntamiento de Gandia aprueba el Pliego de
condiciones técnicas particulares que regira la concesion administrativa de la
ocupacion del recinto ferial, del Parc Ausias March, con motivo de las fiestas
patronales de San Francisco de Borja, durante los afios 2017 y 2018 con
posibilidad de prorroga para los afios 2019 y 2020 (Expte PATR-020/2017) (folios 9-
19). Segun consta en dicho Pliego, su objeto es “establecer los criterios de caracter
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técnico que han de regir las actuaciones en el marco de la autorizacion
administrativa de ocupacion de una porcion de dominio publico para la instalacion y
explotacion de atracciones de feria, consistente en elementos mecanicos, casetas,
espectaculos, etc, asi como la organizacion y emplazamiento de las mismas,
siendo el autorizado el unico responsable de la distribucion y organizacion de los
puestos”.

6. En base a su cometido, dicho pliego introduce, respecto a las condiciones que
regian la autorizaciébn administrativa de ocupacion del periodo precedente 2013-
2017, la prohibicién de venta de bebidas alcohdlicas, excepto cerveza, en todo el
recinto ferial, excepto en las instalaciones autorizadas como “Bar’” o “Montroy”;
dicha novedad se incluye a través de la clausula 8.6 del Pliego.

7. El 19 de septiembre de 2017, mediante Decreto del Concejal de Gobierno titular del
Area de Administracion, Modernizacién y Gobierno Abierto, se adjudica la
autorizaciéon de ocupacion privativa temporal de dominio publico a la Asociaciéon
Provincial de Industriales Feriantes de Valencia, Unica entidad que presento oferta
en la licitacién puablica, segun consta en la Plataforma de Contratacion del Sector
Publico.

8. El 28 de septiembre de 2017, la APIFV comunica por escrito al denunciante, socio
de dicha entidad, las nuevas condiciones vigentes incluidas en el Pliego que regula
las condiciones de la adjudicacion firme y por las que “no puede servir moijitos, ni
cocteles con alcohol, ni en general ninguna bebida alcohdlica (excepto cerveza) en
ninguna de las parcelas que posee en el recinto ferial”.

9. El denunciante habia venido explotando en el referido recinto ferial, durante el
periodo 2014-2016, dos parcelas o instalaciones con el nombre comercial de
“Cocteleria y Mojitos”.

10.El 6 de marzo de 2019 se recibi6 la informacién solicitada el 18 de febrero de 2019,
referida a los siguientes asuntos:

10.1. Relativa al denunciante: i) actividades que incluye el epigrafe de actividades
econdmicas en el que esta autorizado o dado de alta; ii) si las actividades que
desarrolla en base a su correspondiente epigrafe del IAE estan incluidas
entre las actividades que el Pliego permite desarrollar en el interior del recinto
ferial; iii) concrecion del tipo de productos que ofrecia en las parcelas del
recinto ferial bajo la denominacién “Cocteleria y Mojitos” hasta la implantacién
del nuevo Pliego y los que actualmente puede ofrecer vy, iv) relacion de
aquellos productos que en la actualidad dispensan los puestos amparados en
la denominacion “Bar” o “Montroy”.
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10.2. Relativa a la APIFV: i) Relacion de feriantes que han solicitado autorizacion
para expedir bebidas alcohdlicas en las instalaciones denominadas “Bar” o
“Montroy”. ii) Identificacion de quienes han obtenido autorizacion y a quienes
se les ha denegado. iii) Indicacién de cuantos disponian de autorizacién para
expedir bebidas alcohdlicas con el Pliego de 2013-2016 y cuantos disponen
ahora de autorizacion y relacién de los mismos.

11. El 5 de abril se recibe la informacion solicitada el 18 de febrero de 2019 al
Ayuntamiento de Gandia, relativa a los siguientes asuntos: i) Productos que
pueden expedir en el recinto ferial “Parc Ausias Marc” las instalaciones/parcelas
denominadas -segun la clausula 8.6 del vigente Pliego- “Bar” o “Montroy”. ii)
Productos que actualmente pueden expedir en el recinto ferial las
instalaciones/parcelas denominadas “Cocteleria y Moijitos”. iii) Razones por las que
se introdujo la clausula 8.6 en el Pliego que solo autoriza la venta de bebidas
alcohdlicas (salvo cerveza) en el recinto ferial en aquellas instalaciones
denominadas “Bar” o “Montroy”, en detrimento de las denominadas “Cocteleria y
Mojitos”. iv) Relacion de feriantes que durante los afios 2017 y 2018 han
desarrollado su actividad al amparo de una u otra denominacion (desglosado por
cada anualidad), y el epigrafe del IAE en el que esta clasificada su actividad. v)
Relacion de feriantes que expedian bebidas alcohdlicas en el recinto ferial durante
la vigencia del anterior Pliego, desglosado por afios y epigrafe del IAE en el que
estaba clasificada su actividad.

12. Segun informa el Ayuntamiento de Gandia, el planteamiento de la clausula 8.6 por
el que se ha eliminado la posibilidad de instalar parcelas dedicadas a la venta de
cOcteles y mojitos responde a cuestiones relacionadas con la seguridad y con la
voluntad de acotar la venta de alcohol Unicamente a los espacios “Bar” o “Montroy”;
el ayuntamiento alude a la experiencia de ediciones anteriores de las fiestas
patronales de “San Francisco de Borja”, especialmente en lo que concierne al
consumo de alcohol por el publico juvenil en el recinto ferial “Parc Ausias Marc”.

13. Segun se desprende de la informacion recabada, la explotacibn comercial de la
diferente tipologia de parcelas, durante el periodo 2013-2018, se realizé en base a
las siguientes autorizaciones y nimero de feriantes (personas fisicas y/o juridicas):

Afios “Bar” “Montroy” “Mojitos” “Caseta Tiro” N.° feriantes
2013 2 1 2 1 6
2014 2 2 3 1 8
2015 2 1 4 1 7
2016 2 1 3 1 6
2017 1 1 1 3
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2018 | 2 1 - 1 | 4 |

Existe continuidad en la titularidad de explotacibn comercial de algunos tipos de
parcela, como en los denominados ‘Caseta de tiro’ o ‘Montroy’, en otros, sin
embargo, se ha producido un cambio en la autorizaciones de explotacién de
parcela, tras el Pliego al que se refiere este asunto; al menos un feriante ha pasado
de regentar parcela del tipo ‘Mojitos’ en el periodo 2013-2016 a hacerlo en el tipo
‘Bar’ en 2017-2018, no es este el caso del denunciante quien, tras haber regentado
parcelas del tipo ‘Mojitos’ durante 2014-2016, no ha continuado con el mismo tipo
de parcela ni con ninguna otra.

IV. OBJETO DE LA RESOLUCION

La presente Resolucién tiene por objeto la denuncia contra el Ayuntamiento de
Gandia por una supuesta infraccion de la LDC, particularmente de alguno de los
tipos de conducta prohibida por los articulos 1, 2, 3 de la LDC, al incluir una
restriccion a la competencia en la clausula 8.6 del Pliego de condiciones técnicas
gue rigen la autorizaciéon administrativa de ocupaciéon de dominio publico del recinto
ferial con motivo de las fiestas patronales, para el periodo 2017 y 2018.

La conducta denunciada se refiere a una supuesta restriccion a la competencia
cometida por una Administracion publica (Ayuntamiento de Gandia) a través del
proceso de contratacion publica, en su papel de gestora del interés general y
recursos publicos.

V. Normativa aplicable

Ademas de la LDC alegada por el denunciante, resultan de especial referencia las
siguientes normas estatales y autonémicas:

16.

La Ley 9/2017 de Contratos del Sector publico, particularmente por lo que
establece el art. 132.3): “Los Organos de contratacion velaran en todo el
procedimiento de adjudicacion por la salvaguarda de la libre competencia. Asi,
tanto ellos como la Junta Consultiva de Contratacion Publica del Estado o, en su
caso, los érganos consultivos o equivalentes en materia de contratacion publica de
las Comunidades Auténomas, y los 6rganos competentes para resolver el recurso
especial a que se refiere el articulo 44 de esta Ley, notificaran a la Comision
Nacional de los Mercados y la Competencia o, en su caso, a las autoridades
autonomicas de competencia, cualesquiera hechos de Ilos que tengan
conocimiento en el gjercicio de sus funciones que puedan constituir infraccion a la
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legislacion de defensa de la competencia. En particular, comunicaran cualquier
indicio de acuerdo, decision o recomendacion colectiva, o practica concertada o
conscientemente paralela entre los licitadores, que tenga por objeto, produzca o
pueda producir el efecto de impedir, restringir o falsear la competencia en el
proceso de contratacio”. Esta Ley es posterior a la supuesta conducta denunciada,
por lo que procede considerar también la norma precedente que regia en el
momento del acto al que se refiere la denuncia, el R.D. Legislativo 3/2011 por el
gue se aprobo el Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico, que
recogia un contenido equivalente, a efectos de este asunto, en la Disposiciéon
adicional 23?2 al respecto de las ‘Practicas contrarias a la libre competencia’: “Los
organos de contratacion, la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa del
Estado y los 6rganos competentes para resolver el recursos especial a que se
refiere el articulo 40 de esta Ley notificaran a la Comision Nacional de la
Competencia cualesquiera hechos de los que tengan conocimiento en el ejercicio
de sus funciones que puedan constituir infraccion a la legislacion de defensa de la
competencia. En particular, comunicaran cualquier indicio de acuerdo, decision o
recomendacion colectiva, o practica concertada o conscientemente paralela entre
los licitadores, que tenga por objeto, produzca o pueda producir el efecto de
impedir, restringir o falsear la competencia en el proceso de contratacion”.

Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico.
Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de Garantia de la Unidad de Mercado.

Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre el libre acceso a las actividades de
Servicios y su ejercicio.

La Ley 14/2010, de 3 de diciembre, de la Generalitat, de Espectaculos Publicos,
Actividades Recreativas y Establecimientos Publicos y particularmente el Decreto
143/2015, de 11 de septiembre, del Consell, por el que aprueba el Reglamento de
desarrollo de la Ley 14/2010, que establece en sus articulos 107 a 109, las
condiciones especificas aplicables a las instalaciones feriales. El mencionado
Decreto se refiere también a la declaracion responsable que debe presentarse para
todo tipo de instalaciones, a la que se ha de incluir, en el caso de los recintos
feriales, un proyecto técnico suscrito por facultativo competente o elaborado y
suscrito por empresa con calificacion de Organismo de Certificacion Administrativa
(OCA) en el que se justifiquen las adecuadas medidas de seguridad, higiene y
comodidad, de acuerdo con los requerimientos reglamentarios. Asi, y de
conformidad con lo contemplado en el Informe técnico que acompafa el Pliego, la
entidad adjudicataria de la autorizacién de ocupacion debe anualmente realizar la
tramitacién y obtencion de la licencia temporal de apertura del recinto ferial.



cnc % GENERALITAT
VALENCIANA
\

Comision Defensa

Conselleria d’Economia

1 Sostenible, Sectors Productius,
Competencia Comerg 1 Trobal

VI. VALORACION DE LA CONDUCTA COMO POSIBLE INFRACCION DE
LA LEY DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA

Definicion del Mercado de referencia

21.La valoracion de la conducta denunciada como posible infraccién de la LDC

22.

requiere, previamente, la definicion del mercado relevante, o de referencia, en el
gue se produce; para ello resulta necesario identificarlo en base a dos aspectos, el
mercado de producto y el mercado geogréfico, de cuya conjuncion se obtiene el
mercado referencia para el caso concreto.

De conformidad con el apartado 7 de la Comunicacion de la Comision de la Unién
Europea relativa a la definicion de mercado de referencia a efectos de la normativa
europea en materia de competencia: “el mercado de producto de referencia
comprende la totalidad de los productos y servicios que los consumidores
consideren intercambiables en razon de sus caracteristicas, su precio o el uso que
prevean hacer de ellos”. En el presente caso, el mercado en el que opera el
denunciante es, el de establecimientos feriales en términos generales, y mas
especificamente, el de restauracion fuera de establecimiento permanente,
desarrollado en “puestos” o “casetas” en recintos feriales. La particularidad de este
mercado fue enunciada por el extinto Tribunal de Defensa de la Competencia de la
Comunitat Valenciana, en la resolucion de 14 de enero de 2010: "La principal
caracteristica de este mercado, a efectos de las implicaciones para la
competencia, es que esta actividad se lleva a cabo usualmente en un espacio
determinado y cerrado o limitado al recinto ferial municipal, o al suelo municipal
cuya ocupacion concede el Ayuntamiento en cada caso, esta caracteristica
determina necesariamente las condiciones de acceso y ejercicio de los
empresarios o industriales feriantes, término que se utiliza normalmente en el
sector. Atendidas estas circunstancias y condicionantes, cobran especial
importancia los criterios que se establecen para el acceso a los recintos feriales.
Estas actividades eran tradicionalmente gestionadas por los propios
Ayuntamientos, quienes procedian a realizar subastas publicas de los sitios,
aunque actualmente, y al menos por lo que hace al mercado analizado en este
expediente, la celebracion de las ferias no presenta ninguna connotacion de
servicio publico que imponga condiciones especiales para su prestacion,
concibiéndose la actividad ferial como una actividad economica privada, para lo
cual se solicita e instruye el procedimiento establecido para estos supuestos y se
debe cumplir la normativa general sobre actividades y espectaculos recreativos”.
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24.

25.

Con relacién al mercado geografico, atendiendo al apartado 8 de la Comunicacion
de la Comision de la Union Europea relativa a la definicibn de mercado de
referencia a efectos de la normativa europea en materia de competencia, este
“comprende la zona en la que las empresas afectadas desarrollan actividades de
suministro de los productos y de prestacion de los servicios de referencia, en la
que las condiciones de competencia son suficientemente homogéneas y que
puede distinguirse de otras zonas geograficas proximas debido, en particular, a
que las condiciones de competencia en ella prevalecientes son sensiblemente
distintas a aquéllas”. En el presente caso el ambito geografico del mercado de
referencia se refiere al término municipal de Gandia.

Sujecidén de las Administraciones Publicas a la LDC

La actuacion de las administraciones publicas esta sujeta a la LDC. El articulo 4.2
de la LDC prevé la actuacion de los 6rganos de defensa de la competencia con
respecto a actuaciones de las administraciones publicas, en materia de conductas
restrictivas de la competencia, al establecer que, “Las prohibiciones del presente
capitulo se aplicaran a las situaciones de restriccion de la competencia que se
deriven del ejercicio de otras potestades administrativas o sean causadas por la
actuacion de los poderes publicos o las empresas publicas sin dicho amparo legal”.

Por otra parte, la sentencia de 18 de julio de 2016 del Tribunal Supremo, al casar la
sentencia de la Audiencia Nacional de 6 de junio de 2012 dictada en el recurso
contencioso-administrativo 626/2011, ha insistido en que procede la aplicacién de
la LDC a una determinada actuaciéon administrativa, sin que sea relevante la
condicion de operador econdmico con la que actie o no una administracion
publica, especificamente respecto al articulo 1 de la LDC, relativo a conductas
colusorias; la condicion de operador econémico si resulta necesaria para “cubrir” el
tipo de las conductas de abuso de posicibn de dominio a las que se refiere el
articulo 2 o de competencia desleal con afectacion al interés publico, -articulo 3-.
En este sentido, la mencionada sentencia del TS sefiala:

e La sujecion al derecho de la competencia viene determinada no tanto por la
naturaleza publica o privada de la entidad o institucion, ni por las caracteristicas
externas de la actuacion o la forma que ésta adopte, sino por la capacidad de
dicha conducta para incidir en el mercado y restringir la competencia.

e Aceptando que constituye "actividad econdémica” la consistente en ofrecer
bienes o servicios en un determinado mercado, lo que llevamos razonado
conduce a concluir que la participacion en esa actividad econdémica, y, por tanto,
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en la conducta infractora definida en el articulo 1 de la Ley 15/2007, de Defensa
de la Competencia, puede darse en diferentes grados y formas.

e Sin duda habra supuestos en que, por estar dirigida la apreciacion de una
posible vulneracion del derecho de la competencia contra un acto administrativo
formalmente adoptado, o contra una disposicion de caracter general, la via a
seguir por la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia -0, en su
caso, por los érganos de las Comunidades Auténomas con atribuciones en
materia de defensa de la competencia, como la CDC de la Comunidad
Valenciana-, serd la de la impugnacion del acto o disposicion ante la
Jurisdiccion Contencioso-Administrativa conforme a lo previsto en los articulos
12.3 y 13.2 de la Ley 15/2007. No obstante, la capacidad de reaccion de las
autoridades de defensa de la competencia no deberia quedar reducida a esa
via impugnatoria.

26.En consecuencia, debe analizarse si la conducta denunciada podria encajar y
cumplir con los elementos tipicos y necesarios de alguna de las conductas
prohibidas por los articulos 1 a 3 de la LDC, en atencion y observancia del principio
de tipicidad previsto en el articulo 27 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de
Régimen Juridico del Sector Publico.

Posible infraccion del articulo 1 LDC

27.El denunciante se refiere a las conductas prohibidas que se recogen
especificamente en el articulo 1.1 LDC

“1. Se prohibe todo acuerdo, decision o recomendacion colectiva, o practica
concertada o conscientemente paralela, que tenga por objeto, produzca o pueda
producir el efecto de impedir, restringir o falsear la competencia en todo o parte del
mercado nacional y, en particular, los que consistan en:

a) La fijacion, de forma directa o indirecta, de precios o de otras condiciones
comerciales o de servicio.

b) La limitacion o el control de la produccion, la distribucion, el desarrollo técnico o
las inversiones.

c) El reparto del mercado o de las fuentes de aprovisionamiento.

d) La aplicacion, en las relaciones comerciales o de servicio, de condiciones
desiguales para prestaciones equivalentes que coloquen a unos competidores en
situacion desventajosa frente a otros.
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e) La subordinacion de la celebracion de contratos a la aceptacion de prestaciones
suplementarias que, por su naturaleza o con arreglo a los usos de comercio, no
guarden relacion con el objeto de tales contratos.”

28.Las conductas colusorias prohibidas por el articulo 1 exigen bilateralidad o
plurilateralidad como elemento clave de comportamiento homogéneo o uniforme en
el mercado, de tal forma que es aplicable exclusivamente a los acuerdos bilaterales
o plurilaterales entre empresas o agentes que incidan con su actuacion en el
mercado, pero no a las decisiones que, cualquiera que sea su denominacion legal
o formal, sean adoptadas por un solo sujeto (resoluciones TDC 02/10/2006,
03/04/2007; Sentencias AN 04/10/2004, TS 26/06/2007). A este respecto, no existe
indicio alguno de que haya existido acuerdo o concertacion previas a la redacciéon y
aprobacion del Pliego entre el Ayuntamiento de Gandia y la APIFV para introducir
la clausula 8.6; en consecuencia, la introduccion de la limitacion que la misma
pudiera representar debe ser considerada, en todo caso, como una decision
unilateral del Ayuntamiento en el ejercicio de sus funciones y competencia publica,
relacionadas con la seguridad y salud publica. Tampoco se ha encontrado indicio
suficiente de que haya existido el posible consenso al que se refiere la denuncia
entre el Ayuntamiento de Gandia y la APIFV para favorecer a determinados
feriantes mas proximos o afines a la direccion de la asociacion, ni se ha aportado
documentacién que evidencie dicho comportamiento denunciado. En
consecuencia, debe excluirse indicio de conducta colusoria del articulo 1 LDC.

Posible infraccion del articulo 2 LDC

29.En relacién al articulo 2 LDC, es importante referenciar que dicho articulo prohibe
la explotacion abusiva de posicion de dominio en los siguientes términos:

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

2. El abuso podra consistir, en particular, en:

a) La imposicion, de forma directa o indirecta, de precios u otras condiciones
comerciales o de servicios no equitativos.

b) La limitacién de la produccion, la distribucion o el desarrollo técnico en perjuicio
injustificado de las empresas o de los consumidores.

c) La negativa injustificada a satisfacer las demandas de compra de productos o de
prestacion de servicios.
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d) La aplicacion, en las relaciones comerciales o de servicios, de condiciones
desiguales para prestaciones equivalentes, que coloque a unos competidores en
situacion desventajosa frente a otros.

e) La subordinacion de la celebracion de contratos a la aceptacion de prestaciones
suplementarias que, por su naturaleza o con arreglo a los usos de comercio no
guarden relacion con el objeto de dichos contratos.

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

El tipo de abuso de posicién de dominio al que se refiere el articulo 2 LDC exige la
concurrencia de dos elementos; en primer lugar, que exista una posicion de
dominio en un determinado mercado de referencia o relevante y, en segundo lugar,
que se dé un abuso de esa posicion de dominio, es decir, un comportamiento que
restrinja 0 pueda restringir la competencia en el mercado definido (o en otros
conexos) y que no sea razonable por carecer de una justificacion capaz de ser
aceptada como tal por el ordenamiento juridico-econémico (Sentencia TS del 1 de
junio de 2010, Rec 4222/2007).

El primer requisito objeto de examen es si la entidad cuya actuacion se esta
analizando detenta una posicién de dominio en un determinado mercado, para lo
gue necesariamente ha de ser un operador econdmico en dicho mercado. En el
caso examinado, la valoracion a abordar es si el Ayuntamiento de Gandia o la
APIFV pueden ser considerados operadores econdmicos en el mercado relevante
anteriormente sefialado.

En este sentido, la CDC considera que cuando el Ayuntamiento de Gandia licita
publicamente la autorizacion para la ocupacién de suelo publico del recinto ferial,
no actua como operador en el mercado de actividades feriales, ni, tampoco en el
mercado mas especifico de restauracion en casetas de recintos feriales, sino que
en dicho acto ejerce una funcién tipica de procedimiento administrativo para
ofrecer, en libre concurrencia, la ocupacion de un suelo publico destinado a
actividades feriales. En consecuencia, su cometido es la concesion de
autorizaciones y licencias como parte de su funcidon de control preventivo en la
actividad de la ciudadania; asi pues, de la misma forma que cuando concede otro
tipo de autorizaciones de ocupacion de suelo para la ocupacion de via publica,
como la destinada a la instalacion de una terraza de un establecimiento de
restauracién, no convierte al Ayuntamiento en operador en el mercado local de la
restauracion, tampoco lo hace en el caso que se examina. Por otra parte, la APIFV,
como adjudicataria del contrato esta obligada a hacer cumplir rigurosamente las
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33.

34.

35.

36.

estipulaciones incluidas en el Pliego, abriendo libre concurrencia a sus personas y
entidades asociadas para la asignaciéon y reparto de parcelas.

Posible infraccion del articulo 3 LDC

En relacion al articulo 3 LDC y a una posible infraccion del mismo, esto es, la
realizacion de actos de competencia desleal que por falsear la libre competencia
afecten al interés publico, requiere del mismo requisito de operador econémico al
que ya se ha hecho referencia, por lo que en ausencia de esta condicién tanto en el
Ayuntamiento como en la APIFV, por las razones ya expuestas, no concurre
indiciariamente el supuesto prohibido por el articulo 3 LDC.

Por otra parte, tampoco parece darse la realizacion de alguno de los actos de
competencia desleal segun la Ley 3/1991, de 10 de enero, de competencia desleal
(LCD): “Los comportamientos previstos en esta Ley tendran la consideracion de
actos de competencia desleal siempre que se realicen en el mercado y con fines
concurrenciales”, presumiéndose dicha finalidad concurrencial del acto “cuando,
por las circunstancias en que se realice, se revele objetivamente idoneo para
promover o asegurar la difusién en el mercado de las prestaciones propias o de un
tercero” (Art. 2 LCD)

Por lo anteriormente expuesto, la CDC considera que la actuacion del
Ayuntamiento de Gandia se circunscribe a una funcién tipicamente administrativa
de intervencion publica, la de concesion de autorizaciones y licencias de ocupacién
del espacio publico, y no puede calificarse como una actividad realizada por un
operador participante en el mercado con fines concurrenciales en los términos de la
LCD, por lo que no se da el primer elemento tipico de la prohibicion establecida en
el articulo 3 LDC.

Conclusion

En definitiva y como conclusién, esta Comisién considera que la introduccion de la
condicion de la clausula 8.6. del Pliego que sefiala que “Queda prohibida la venta
de bebidas alcohdlicas, excepto cerveza, en todo el recinto ferial, excepto en las
instalaciones autorizadas como BAR o MONTROY”, de acuerdo a la informacion
recabada y valorada, no reune indicios de conducta prohibida por los articulos 1, 2
y 3 LDC que permita la incoacion de expediente sancionador.
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VII. VALORACION DE LA CONDUCTA DESDE LA OPTICA DE LA
PROMOCION DE LA COMPETENCIA

37.Sin perjuicio de todo lo anteriormente expuesto, esta Comisioén considera oportuno

recordar lo importante que resulta que la redaccién de los pliegos de los procesos
de licitacion puablica no incluya restricciones innecesarias e indebidas de los
mercados afectados. La contratacion publica es un ambito de indudable
importancia econdmica, al que alude precisamente la Ley 9/2017, de 8 de
noviembre, de Contratos del Sector Publico, reforzando la necesidad de
salvaguardar la libre competencia, como uno de los principios inspiradores del
proceso de contratacion publica.

38.Es legitimo y deseable, desde luego, que la actuacion administrativa no promueva

39.

situaciones que generen inseguridad publica o que promuevan comportamientos o
habitos no saludables en la ciudadania; sin embargo, en la valoracion y disefio de
los medios por los que ha de procurarse la consecucion de estos fines de
indudable interés publico, deberia realizarse un ejercicio de ponderacion de la
proporcionalidad y adecuacion de los medios utilizados, a fin de que las posibles
restricciones o limitaciones que se generen sean las minimas imprescindibles y no
existan, por otra parte, otros medios distintos que sean mas adecuados para
alcanzar el fin de interés publico.

Ademas de toda la normativa de general aplicacion a la actuacién de las
administraciones con incidencia en la actividad economica (especialmente la Ley
17/2009, de 23 de noviembre, sobre el libre acceso a las actividades de servicios y
su ejercicio y la Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de Garantia de la Unidad de
Mercado, pero también la Ley 40/2015, de 1 de octubre de Régimen Juridico del
Sector Publico) la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen
Local expresamente somete a las administraciones locales al respeto de estos
principios en los procedimientos precisamente de concesion de autorizaciones y
licencias, cuando dispone en su articulo 84.2 que “La actividad de intervencion de
las Entidades locales se ajustara, en todo caso, a los principios de igualdad de
trato, necesidad y proporcionalidad con el objetivo que se persigue”.

40.Teniendo en cuenta este marco y estos principios de actuacién, llama la atenciéon

gue se haya considerado que la mera prohibicion de un tipo especifico de nombre
comercial de establecimiento (cocteleria y mojitos) sea la medida que responda
mejor a la necesidad de proteger la seguridad y la salud publica, cuando si se
permiten otros establecimientos (bar, montroy) que si estan autorizados a expedir
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bebidas alcohdlicas y, de acuerdo con el denunciante, el mismo tipo de bebidas o
preparados alcohdlicos que constituian el producto mas representativo de los
establecimientos tipo “cocteleria y moijitos”.

VIIl. RESOLUCION

Conforme a lo expuesto, considerando que conforme al articulo 1.2 a) del
Reglamento sobre composicion y funcionamiento de la Comision de Defensa de la
Competencia de la Comunitat Valenciana, aprobado por Decreto 50/2012, de 23
de marzo, del Consell, corresponde a esta Comision resolver los procedimientos
sancionadores que tengan por objeto las infracciones tipificadas en la Ley 15/2007,
de 3 de julio, de Defensa de la Competencia, la Comision de Defensa de la
Competencia de la Comunitat Valenciana

HA RESUELTO

Declarar la no incoacion de procedimiento sancionador y el archivo de las
actuaciones por considerar que no hay indicios de infraccion en las conductas
analizadas.

Comuniquese esta Resolucion al Servicio de Gestion Administrativa y Defensa de
la Competencia y notifiguese a las partes interesadas, haciéndoles saber que, de
acuerdo con el articulo 48.1 LDC, no podra interponer en contra ningun recurso en
via administrativa, y que podra interponer Unicamente recurso contencioso
administrativo de acuerdo con la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la
Jurisdiccion Contencioso-Administrativa.

En Valencia, a 28 de julio de 2020

LA PRESIDENTA EL VOCAL
Carmen Estevan de Quesada Jaume Marti Miravalls
LA VOCAL

Carmen Castro Garcia
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