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La figura de los medios propios (in-house providing en denominacion anglosajona) se re-
fiere a los supuestos en que una administracién atiende a sus necesidades de suministro
de bienes, servicios u obras, recurriendo a sus propias capacidades en lugar de acudir
al mercado, pero, en lugar de recurrir a la prestacion directa, se vale de entidades instru-
mentales con las que le vincula una relacion de dependencia. De este modo, en lugar de

seleccionar operadores que realicen las prestacio-
nes por medio de procesos de licitacién o contrata-
cién, la administracion crea o emplea una entidad
dependiente que readliza las tareas encomendadas
sin que exista un proceso competitivo previo.

El articulo 32 de la vigente LCSP confirma que los
poderes adjudicadores pueden organizarse ejecu-
tando de manera directa prestaciones propias de
los contfratos de obras, suministros, servicios, con-
cesion de obras y de servicios, a cambio de una
compensacion tarifaria, valiéndose de otra persona
juridica distinta a ellos, ya sea de derecho publico o
de derecho privado, previo encargo, (...) siempre y
cuando la persona juridica que utilicen merezca la
calificacién juridica de «medio propio» personifica-
do respecto de ellos (1).

El recurso a estos medios propios encuentra su jus-
fificacion formal en la capacidad de autoorgani-
zacion de las administraciones de acuerdo con la
liberfad de organizacion garantizada por el Tratado

de Funcionamiento de la UE (2). Desde una perspec-
fiva de fondo, su creacion puede deberse a diversas
cuestiones (como por ejemplo razones de seguridad
0 urgencia justificada) o a la mera busqueda de efi-
ciencia en la actuacién de la administracion.

La diferencia tiene extraordinaria relevancia prdctica
ya que, con cardcter general, en los casos en que
la administracion decide externalizar determinadas
actividades a entidades independientes, resulta
aplicable la legislaciéon sobre contratacion publica y
las exigencias que ella misma conlleva. Sin embar-
go, los encargos que se realicen a estas entidades
conceptuadas como medios propios no tendrdn la
consideracién de contrafos por lo que, respecto de
ellas, no resultan de aplicacion los requisitos, frdmites
y procedimientos establecidos en la LCSP,

Esta diferencia en la regulacion y las consecuencias
practicas que conlleva ha podido contribuir a un
recurso a los medios propios por parte de algunos
poderes adjudicadores que podria evaluarse como
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excesivo en numerosos supuestos con las conse-
cuencias negativas para el interés general que esta
conducta abusiva podria suponer.

Nada de cuanto antecede deberia llevarnos a la
conclusion de gue el empleo de medios propios por
parte de las administraciones deba evitarse en todo
caso. Sin embargo -siguiendo las directrices que,
como veremos, fijan los tribunales europeos- la inter-
pretacion de las normas que permiten el recurso a
esta figura debe ser restrictiva, dado que nos encon-
framos anfe una excepcion a la regla general en
virtud de la cual generar tensiéon competitiva en 1os
procesos de contratacion produce nitidas ventajas
en los servicios afectados por los procesos gque la
respetan y en consecuencia en los ciudadanos, en
la economia y en la sociedad. Tales ventajas se tra-
ducen en un incremento de la fension competitiva
gue conlleva mejoras en calidad, innovacion y pre-
cio, asi como un claro incremento en la transparen-
cia que evita o, al menos, limita las discriminaciones
entre operadores.

Es esa misma transparencia la que hace inviable
la apertura al mercado de ciertas actividades por
sus propias caracteristicas y exigencias. Tambien
existen supuestos en que la prestacion con medios
propios genera mayores ventajas para la sociedad,
por ejemplo, en forma de una mayor eficiencia, que
debe guiar la actuacién de la administracion. No en
vano, el propio articulo 103 de la Constitucion Espa-
nola establece que la Administracion Publica sirve
con objetividad los intereses generales y actua de
acuerdo con los principios de eficacia, jerarquia,
descentralizacién, desconcentracién y coordina-
cién, con sometimiento pleno a la ley y al Derecho.
Este principio constitucional inspira la interpretacion
que sobre el empleo de este sistema de adjudica-
cién de encomiendas se ofrecerd en este articulo.

La delimitaciéon de lo que puede considerarse un
medio propio se habia realizado tradicionalmente
por via jurisprudencial y en la Ultima normativa de
confratacién vigente en la Unién Europea y en nues-
fro pais se han recogido los elementos esenciales
que debe cumplir una entidad para poder ser consi-
derada medio propio de una administracion.

Las infracciones y otras limitaciones a la normativa
de competencia generan grandes problemas a la
sociedad en la medida en que permiten un incre-
mento excesivo de |os beneficios de algunos ope-
radores sin que se tenga adecuadamente en con-
sideracion la proteccion del interés general. Por ello
afectan negativamente a la competitividad de la
economia impidiendo a operadores eficientes, a los
ciudadanos y a la economia en general aprovechar
las ventajas que genera la tensiéon competitiva entre
empresas (3).

La normativa de competencia tiene como objetivo
potenciar la innovacion para proteger los intereses
de los ciudadanos y de los mercados y contribuye
a evitar la uniformizacion de los productos y servicios

recibidos por los contribuyentes privandoles de las
posibilidades de eleccion. También sirve para evitar
conductas que limitan las mejoras en calidad y pre-
Cio de los productos y servicios.

Por esta razén, los ordenamientos juridicos idean
diferentes cauces para evitar que las conductas
contrarias a la competencia puedan generarse vy,
cuando ya se hayan producido, puedan detectarse
y frenarse. Se frata de disuadir a aquellos operado-
res que se planteen la posibilidad de llevar a cabo
una prdctica de esta naturaleza de forma que se
decanten por alternativas de conducta no contra-
rias al ordenamiento juridico y al interés general. Se
frata igualmente de evitar que las administraciones
generen trabas injustificadas en la competencia por
medio de sus diversas actuaciones.

En aras de conseguir los citados objetivos, la Ley
de Defensa de la Competencia contiene tres tipos
fundamentales de infracciones que las autoridades
fienen la obligacion de perseguir (4). La obligacion
deriva del hecho de que no rige el principio de opor-
tunidad en la actuacion de las autoridades de com-
petencia en el ordenamiento juridico espanol y, por
lo tanto, no se permite la priorizacion de asuntos. Ello
contribuye a generar un alto esténdar de seguridad
juridica e impide a las autoridades de competencia
seleccionar asuntos por razones que podrian ser es-
purias o que contribuye a afianzar la requerida inde-
pendencia en su actuacion (5).

Entre esos tipos se encuentran las conductas colu-
sorias que prohiben los acuerdos entre operadores
econdmicos que falseen la competencia en los
mercados (articulo 1 LDC) y las conductas desleales
que, por falsear la libre competencia afecten al in-
terés publico (articulo 3 LDC).

Junto con las labores de defensa de la competen-
cia, la legislacion espanola reconoce funciones de
promocion a las autoridades de competencia (ar-
ticulo 34 de la LDC). Dentro de estas tareas, la au-
toridad de competencia se encargard de «realizar
informes sectoriales que incluyan propuestas de mo-
dificacién del marco regulatorio, ayudas publicas,
asi como los informes sobre proyectos normativos»
(6).

Ademas, el articulo 5.4 de la Ley de creacion de la
CNMC establece un cauce de impugnacion de las
actuaciones administrativas (o de las normas juridi-
cas con rango inferior a Ley) ya que el organismo,
en cumplimiento de sus funciones, estd legitimado
para impugnar ante la jurisdiccion competente los
actos de las Administraciones Publicas sujetos al De-
recho administrativo y disposiciones generales de
rango inferior a la ley de los que se deriven obstacu-
los al mantenimiento de una competencia efectiva
en los mercados (7).

El objetivo de este trabajo es analizar en qué medida
un empleo inadecuado de la figura de los medios
propios puede requerir una actuacion de las autori-
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dades de competencia para tratar de maximizar las
ventajas que la competencia genera en la socie-
dad y, asumiendo que la respuesta a tal cuestion es
positiva, cudl de las posibles resulta mdas adecuada
para contribuir a la proteccion del interés general.

Poca duda cabe sobre la afectacion a la com-
petencia y al mercado que supone el empleo de
medios propios para proveer de bienes o servicios
a las administraciones. Por una parte, puede decir-
se que el encargo de una tarea a un medio propio
implica gue se priva al mercado y a los operadores
privados de la posibilidad de realizar ofertas para
prestar 1os servicios, bienes u obras demandadas
por la administracién. Ante este argumento debe
recordarse que no existe un derecho de los ope-
radores a participar en las diferentes transacciones
que resultan necesarias para cubrir las necesidades
de la administracion. Los elementos relevantes de la
argumentaciéon son, por lo tanto, la exigencia que
la Constitucion establece a la administracion de
actuar respetando el principio de eficacia y el de-
recho de la sociedad y los ciudadanos a que las
administraciones sometan sus actuaciones a la Ley,
motiven sus decisiones adecuadamente y se basen
en criterios de proteccion del inferés general. Solo
de este modo, la actuacion de la administracion
puede ser controlada, y en su caso cuestionada, y
solo de esta forma se puede conseguir avanzar en la
mejora de calidad y precio de |os servicios ofrecidos
ala sociedad.

Estas afirmaciones implican que el recurso a los me-
dios propios, amparado por la normativa espanola
y europeq, tiene justificacion en numerosos casos,
pero encuentra su limite en los citados principios de
eficacia y sometimiento de la administracion a la
Ley.

En vista de todo cuanto antecede, en el caso de
que los citados principios No sean respetados en una
actuaciéon concreta, las autoridades de competen-
cia deben andalizar los cauces para conseguir que la
actuaciéon de la administracion garantice adecua-
damente el estdndar requerido de proteccion del
interés general.

Enfre estos cauces debe plantearse en qué medi-
da la conducta puede constituir una infraccion de
competencia que requiera de la actuacion de las
autoridades de competencia en sus funciones de
defensa. En ese supuesto, la autoridad de compe-
tencia tiene la obligacion de iniciar un procedimien-
to administrativo sancionador que terminaria en la
finalizacion de la conducta infractora e incluso en la
imposicion de sanciones.

También podria valorarse la posibilidad de realizar la-
bores de promocion de la competencia informando
a la administracion correspondiente de las implica-
ciones de la encomienda planteada o incluso im-
pugnando determinados encargos, si éstos generan
serios problemas de competencia y se cumplen las
estrictas condiciones procesales que se establecen

en la regulaciéon para que las autoridades de com-
petencia ejerzan tal funcion.

El empleo de medios propios de la administracion
estd generalizada en la mayoria de Estados miem-
bros de la Unién Europeaq, si bien no es igualmente
comun en todos y encuentra amparo legal en el de-
recho de la Unién y en el espanol.

En determinadas situaciones, el hecho de que un
poder adjudicador que no construye por si mismas
las obras, bienes o servicios, recurra a entidades con
el que tiene una relaciéon de dependencia puede
estar justificado.

El andlisis que debe realizarse es en qué casos en
los encargos gue se realizan estd justificada la rea-
lizacién de las tareas de manera adjena a la com-
petencia (por implicar la via elegida mayor ventaja
en términos absolutos para la sociedad) y en qué
medida existe amparo normativo para realizar tales
encomiendas.

Por ello, en este articulo, se realizard una delimita-
cién del concepto de medio propio que supone el
amparo para no aplicar, como tales, las reglas de
contratacion publica (8).

Posteriormente, se analizardn las posibles vias de
actuacion de las autoridades de competencia y los
pros y contras de cada una de ellas.

LA NOCION DE MEDIO PROPIO ¢

Como ya se ha recordado, la definicion de lo que
puede considerarse un medio propio resulta ele-
mento necesario para determinar el dmbito de apli-
caciéon de la legislacion de la contratacion publica
(9). En un principio fue la jurisprudencia quien co-
menzd a aquilatar el concepto.

Evolucién de la jurisprudencia

A. La fase mads restrictiva 75

Las Directivas de contratacion publica de 1992 y la
de 2004 ya establecian que su regulacion no resul-
taba de aplicacion a los «contratos publicos de ser-
vicios adjudicados por una autoridad confratante a
ofra autoridad contratante o a una colaboracion de
qQutoridades confratantes en base a un derecho ex-
clusivo que disfrutan en virtud a una ley, regulacion
o disposicion administrativa publicada que es com-
patible con el Tratado» (10).

Esta normativa implicaba que la existencia de un
contrato entre las citadas entidades no era innece-
saria sino mdas bien imposible, dado que los dere-
chos de exclusividad disefados para la prestacion
de ciertas actividades hacen que la entidad contra-
tada fuera la Unica opcidn planteable. Es decir, al
no existir mercado posible, no existiria posibilidad de
plantear una adjudicacion competitiva.
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En 1999, el Tribunal resolvid el asunto TECKAL (11).
En este caso se plantea una adjudicaciéon directa
de un municipio de un contrato de gestién de ser-
ViCiOs, A un consorcio de varios municipios entre los
que estaba el adjudicador.

Teckal era una compania privada gue operaba en
el mercado afectado y presentd una demanda
alegando que el poder adjudicador tendria que
haber licitado los servicios.

El Tribunal concluyd que para que exista contrato
resulta suficiente con que el negocio se haya sus-
crito enfre un ente tferitorial y una persona juridi-
camente distinta de éste. Es decir, para conside-
rar gque nos enconframos ante una encomienda
diferente a un confrato, el Tribunal establecid que
debia tratarse de un «enfe ferritorial Qque ejerciese
sobre la persona de que se frate un control andlo-
go al que gjerce sobre sus propios servicios y esta
personaq realice la parte esencial de su actividad
con el ente o los entes que la confrolan» (§50). De
este modo, el Tribunal reconocié la posibilidad de
realizar adjudicacion directa de contratos a ciertas
entidades formalmente distintas del poder adjudi-
cador, pero entre los que no existiesen diferencias
sustanciales (12).

Con posterioridad al asunto TECKAL, varios fueron
los supuestos en que se plantearon cuestiones se-
mejantes ante el Tribunal de Justicia. El asunto CO-
RREOS afectaba a una encomienda del Ministerio
sin proceso abierto de licitacion a la empresa publi-
ca para la prestacion de servicios postales reserva-
dos al Estado y alguno no reservados (13).

En este supuesto, la normativa europea permitia a
los Estados reservar tan solo determinados servicios
a los proveedores del servicio postal universal mien-
fras que la regla general era la prestacion en con-
diciones de competencia (14).

En este caso, la encomienda se realizaba a de ma-
nera directa a una sociedad anénima cuyo capital
pertenecia integramente a la Administracion publi-
ca.

El Tribunal de Justicia establecid que los Estados
podrian reservar al proveedor del servicio postal
universal 10s servicios que sean necesarios para su
mantenimiento y en esa medida estard justificada
la eliminacion de la competencia si se trata de ga-
rantizar la subsistencia de este servicio publico.

Sin embargo, el Tribunal establecié que esta limi-
tacion no puede ser extendida a otros servicios no
prioritarios para conseguir una liberalizacién gra-
dual de los servicios postales (15).

De estas decisiones del Tribunal se derivaron dos
exigencias fundamentales para considerar a una
entidad como medio propio de un poder adjudica-
dor y permititle, por tanto, realizarle encomiendas
directas sin proceso competitivo:

— la existencia de un control andlogo al que la
autoridad contfratante ejerce sobre sus propios
Servicios, y

— el hecho de gue la enfidad readlice la parte
esencial de su actividad con la autoridad o au-
toridades publicas que la confrolan.

Estas resoluciones fueron interpretadas por varios au-
tores como la voluntad de las instituciones europeas
de avalar las adjudicaciones directas sin necesidad
de proceso competitivo (16).

Fue a partir del ano 2005 cuando, por medio de
cuatro relevantes asuntos, se fue aclarando que la
voluntad de las instituciones era interpretar esta posi-
bilidad de adjudicacion sin procedimiento competi-
fivo como una excepcion al normal funcionamiento
del sistema (17).

En el asunto STADT HALLE (C-26/03), se planteaba la
adjudicacion directa de un contrato de fratamiento
de residuos por un municipio a una entidad cuyo ca-
pital era mayoritariamente, pero no integramente,
propiedad del propio poder adjudicador (una parte
muy reducida era de propiedad privada) (18).

El Tribunal subrayd un elemento muy relevante para
la interpretacion de este fendmeno consistente en
que el objetivo principal de las normas de contra-
taciéon publica en la Unidn Europea es «la libre cir-
culacién de los servicios y su apertura a la compe-
tencia no falseada en fodos los Estados miembros.
Ello implica la obligacién de toda entidad adjudica-
dora de aplicar las normas comunitarias pertinentes
cuando se cumplan los requisitos previstos en ellas»
(§44). En el mismo sentido el Tribunal afirma expre-
samente que «cualquier excepcion a la aplicaciéon
de esta obligacién debe interpretarse de manera
estricta» (§46).

Afirmnando el Tribunal que la administracion no esta
obligada a subcontratar todos los servicios, mantuvo
sin embargo que la participacion privada podia re-
sultar incompatible con la exigencia del control del
poder adjudicador. La razén ofrecida es la diferen-
cia e incluso incompatibilidad de los objetivos perse-
guidos por un ente publico y los pretendidos por una
entidad de cardcter privado. Por esta razéon «la adju-
dicacion de un contrato publico a una empresa de
economia mixta sin licitacion previa perjudicaria al
objefivo de que exista una competencia libre y no
falseada y al principio de igualdad de frato de los
interesados confemplado en Ila Directiva 92/50, ya
qQue, enfre ofras cosas, este procedimiento otorga-
ria a una empresa privada que participa en el ca-
pital de la citada empresa una ventaja en relacion
con sus competidores (§51)».

De este asunto se deriva que el Tribunal considera
que la participacion privada, incluso cuando es li-
mitada exige de algin modo una subcontratacion
y para ella debe respetarse el proceso competitivo
dado que de otra manera se estarian desconocien-
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do los principios de fransparencia y competencia en
que se basa la normativa de contratacion publica
europea(19).

El asunto Coname (C-231/03) responde a una cues-
fién prejudicial presentada por un fribunal italiano
por la adjudicacién gue un municipio italiano habia
realizado a una compania en la que la propia admi-
nistracion tenia una muy escasa participacion para
la prestacion de un servicio relacionado con la distri-
bucién de gas (20).

El Tribunal manifestd que «suponiendo que la ne-
cesidad por parte de un Ayunfamiento de ejercer
un control sobre el concesionario que gestione un
servicio publico pueda constituir una circunstancia
objefiva que justifique una eventual diferencia de
frato, hay que advertir, como sehala el propio érga-
no jurisdiccional remitente, que una participacion
del 0,97 % es demasiado pequena para permitir
tal control» §24. También afirmd que una sociedad
abierta al capital privado, aunque sea de manera
parcial no puede ser considerada «una entidad de
gestion ‘directa’ de un servicio publico en el dmbito
de los municipios que particioan en ella» §26.

El asunto Parking Brixen (C-458/03) aborda la conce-
sién sin proceso competitivo de un municipio de la
gestion de dos aparcamientos de la ciudad a una
empresa cuya propiedad le corespondia al 100%.
Una compania privada impugna la situaciéon ante
los tribunales internos y ello da lugar a una nueva
respuesta del Tribunal de Justicia (21).

La Corte afirma que resultan de aplicacion los princi-
pios de igualdad de frato, no discriminacion y frans-
parencia en las concesiones de servicios. Por ello se
puede concluir gue la excepcionalidad de los me-
dios propios se aplica también en supuestos en que
no sean de aplicacion las directivas de confratacion
publica (§48-62).

En linea con los pronunciamientos precedentes, el
Tribunal analiza si existe control andlogo, para con-
cluir que, por diversas razones, el mismo no existe y
por lo tanto quedaria descartada la posibilidad de
realizar una adjudicacion sin procedimiento compe-
fitivo. Entre los criterios considerados se encuentra la
naturaleza de sociedad andénima de la entidad ad-
judicada; su objeto social mds amplio del requerido
por la administracion; la apertura de la sociedad a
capital privado; la actuacién de la sociedad en el
extranjero, y los poderes del consejo de administra-
cién en gque no hay control del municipio (§67).

El dltimo de los asuntos previomente referenciados
fue el caso Maodling (C-29/04) en que no se presenta
una cuestién prejudicial sino un procedimiento de
incumplimiento contra Austria (22).

En este supuesto un municipio austriaco decidié
crear un érgano independiente para la gestién eco-
l6gica de los residuos y las transacciones comer-
ciales relacionadas con el citado sector. Por medio

de un contrato de tiempo indefinido y a cambio de
una determinada remuneracion las actividades se
fransfiieron a una compania publica que decidid
fransferir el 49% de sus acciones a una compania
privada. El nuevo ente comenzd a prestar servicios a
otros municipios de su comarca.

En este supuesto el Tribunal considerd que el munici-
pio habia disefiado un sistema complejo y definido
en distintas fases para concluir la transferencia de la
companiay que el asunto debia ser analizado en su
conjunto lo que le llevd a concluir que la existencia
de capital privado excluye en si misma la posibilidad
de considerar adjudicaciones directas a medios
propios (23).

Numerosos han sido 1os pronunciamientos jurispru-
denciales del Tribunal de Justicia precisando ele-
mentos de las exigencias mencionadas.

El caso Commune de Roanne reafirma el cardcter
excepcional de las adjudicaciones directas a me-
dios propios en contratos y concesiones (24).

El caso Augusta contra Italia implicd declarar que el
Estado no podia adjudicar sin proceso competitivo
un contrato para la compra de helicOpteros militares
y civiles a una entidad que no pertenece 100% a la
administracion (§38-54) (25).

En el asunto Carbotermo se analiza la exigencia de
control andlogo que ya habia sido desarrollada en
Teckal (26). En el asunto se concluye nuevamente
que la existencia de una compania intermedia en
la gestion elimina la posibilidad de realizar adjudica-
ciones directas.

B. Segunda fase de resoluciones 7

La segunda fase de resoluciones se inicia con el
asunto ASEMFO-TRAGSA que deriva de una cuestion
prejudicial presentada por el Tribunal Supremo espa-
nol(27).

En este supuesto una empresa de gestion forestal
denuncia a la empresa publica TRAGSA por redlizar
un supuesto abuso de posicion de dominio en el
mercado afectado.

La empresa denunciada, TAGSA, tenia como ac-
cionista mayoritario al Estado y a las comunidades
auténomas como accionistas minoritarios y tiene
como objeto social realizar trabajos confiados por
las diferentes administraciones u organismos publi-
cos. TRAGSA no puede rechazar las obras confiadas
y sus tarifas se fijan por un comité ministerial.

El Tribunal en este caso mantiene que, al ser TRAG-
SA una entidad que no puede negarse a aceptar
encomiendas de las diferentes administraciones (in-
dependientemente de que sea tan solo la adminis-
fracion del Estado o las comunidades auténomas) y
al fijarse sus farifas por una comisidén ministerial, debe
rechazarse la naturaleza contractual de las relacio-
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nes juridicas entre las distintas entidades. En este sen-
fido el Tribunal considerd que «En lo que se refiere al
primer requisito, relativo al confrol de la autoridad
publica, de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia
resulta que el hecho de que el poder adjudicador
poseq, por si solo o junto con otros poderes publicos,
la fotalidad del capital de una sociedad adjudica-
tfaria tiende a indicar, en principio, que este poder
Qdjudicador gjerce sobre dicha sociedad un control
andlogo al que ejerce sobre sus propios servicios»
(28).

De esta sentencia se deduce por tanto que tan solo
podria considerarse medio propio una entidad que
no tiene capacidad de negociar libremente las con-
diciones de prestacion del servicio (o incluso si lo rea-
liza o decide no hacerlo) por su dependencia de la
o las administraciones a quienes se los presta (29).

Ademds, establece que la propiedad comparti-
da de una entidad no resulta incompatible con la
exigencia de control andlogo si los propietarios son
entes publicos vy si, aungue tengan participaciones
de muy escasa relevancia en el accionariado de
la entidad, tienen capacidad de dar érdenes a la
entidad dependiente.

El Asunto Correos resulta relevante por el andlisis que
realiza sobre la naturaleza juridica de la entidad en-
comendada.

Correos tenia forma de sociedad limitada y la cao-
pacidad no solo de ampliar su objeto social sino de
rescindir el contrato que le vincula con la administra-
cién por lo que el Abogado General concluyd que el
control de la administracion era demasiado limitado
como para que esta enfidad pudiera considerarse
un medio propio al haberse orientado a prestar servi-
cios en el mercado y en consecuencia en condicio-
nes de competencia.

El Tribunal afirmd que este caso diferia del supuesto
de TRAGSA ya que ésta era «un medio propio ins-
trumental y un servicio técnico de la Administracion
General del Estado y de la Administracién de cada
una de las Comunidades Auténomas interesadas
(...) obligada a realizar con cardcter exclusivo los
frabagjos que le encarguen la Administracion Gene-
ral del Estado, las Comunidades Autbnomas y 1os or-
ganismos publicos dependientes de ellas» (§52).

Establece sin embargo el Tribunal que «el mero he-
cho de que Correos no disponga de libertad alguna
ni en lo que atahe a la aceptacion y ejecucion de
los encargos del Ministerio ni en cuanto a la tarifa
qplicable a los servicios que presta no puede fener
como consecuencia automatica el que no se haya
celebrado ningun contrato entre ambas entidades»
(§53). Segun el Tribunal, «tan sdlo en el supuesto de
que el convenio celebrado enfre Correos y el Minis-
terio fuera en realidad un acto administrativo unila-
teral que impusiera obligaciones exclusivamente a
cargo de Correos, acto que se apartaria sensible-
mente de las condiciones normales de la oferta co-

mercial de dicha sociedad —exfremo que incumbe
verificar al érgano jurisdiccional remitente-, podria
llegarse a la conclusién de que no existe contrato
alguno y de que, por consiguiente, no resulta apli-
cable la Directiva 92/50» (§54).

El Tribunal concluyd en este supuesto que la enco-
mienda del servicio a Correos era confraria al De-
recho de la Unién y que, aungue nos encontremos
ante el operador que tiene encomendado un Servi-
cio de Inferés Econdmico General, los derechos ex-
clusivos o especiales que éste conlleva no pueden
ser ampliados al resto de servicios prestados por el
citado operador (30).

En el asunto Mantua-ASI, el Tribunal profundizd en
el andllisis del concepto de control andlogo en un
caso en que un Municipio italiano adjudicd un con-
frato a una compania en la que tenia participacion
mayoritaria.

La demanda se desestimo alegando que la entidad
publica tenia poder para elegir los consejeros de
la entidad encomendada, darles érdenes v fijar los
precios de los servicios prestados. Incluso el munici-
pio habia designado un funcionario para controlar
las actividades de la entidad encomendada.

El Tribunal no dio relevancia al hecho de que los Es-
tatutos de la entidad previesen que se pudiera pri-
vatizar parte de la compania al considerar que tal
circunstancia no estaba prevista en la realidad (31).

En el asunto Coditel Brabant se plantea una cues-
tién prejudicial a raiz de una cooperacion entre mu-
nicipios para prestar un servicio por medio de una
cooperativa (32).

En este caso el Trbbunal considerd que el hecho de
que «la autoridad publica concedente posea, junto
con otras autoridades publicas, la totalidad del ca-
pital de una sociedad adjudicataria tiende a indicar,
aungue no de modo concluyente, que tal autoridad
publica ejerce sobre dicha sociedad un control
andlogo al que ejerce sobre sus Propios servicios»
(§31). Ademds, el Tribunal emplea otros elementos
para reforzar la citada conclusiéon; por ejemplo, que
los érganos de decision de la entidad se integren
por representantes de los poderes adjudicadores de
manera que «pueden ejercer una influencia deter-
minante tanto sobre los objetivos estratégicos como
sobre las decisiones importantes de ésta» (§34). Ade-
mds, el Tribunal recomienda a la autoridad nacional
que analice en qué medida la entidad encomen-
dada se ha orientado al mercado para descartar
la posibilidad de conceptuarla como medio propio.

En este caso, sin embargo, queda aquilatado el
concepto de control andlogo conjunto cuando el
Tribunal acepta que «en el supuesto de que varias
autoridades publicas decidan llevar a cabo sus fun-
ciones de servicio publico a través de una entidad
concesionaria comun, cabe descartar normalmen-
te que una de esas autoridades ejerza por si sola un
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control determinante sobre las decisiones de ésta,
a Menos que posed una participacion mayorita-
ria en esa entidad. Exigir en dicho supuesto que el
control ejercido por una autoridad publica fuera in-
dividual tendria como consecuencia la imposicion
de la convocatoria de una licitacion en la mayoria
de los casos en que una autoridad publica tuviera
infencion de adherirse a un grupo, comMo una socie-
dad cooperativa intermunicipal, formado por otras
autoridades publicas» (§47). Por ello, si varias entida-
des publicas confrolan una entfidad, «el control que
dichas autoridades publicas ejercen sobre esa enti-
dad puede ser ejercido por éstas conjuntamente»
(33).

En el asunto Econord se plantea hasta qué punto
una sociedad puede ser medio propio de varias ad-
ministraciones cuando una de ellas posee el grueso
del capital de la entidad y el resto poseen una parte
testimonial del mismo (34).

El Tribunal, asumiendo la posible existencia de con-
frol andlogo conjunto, en el caso de que exista parti-
cipacion en el capital y en los érganos de direccion
y aclard que «si bien es verdad que en caso de que
varias administraciones publicas utilicen una enti-
dad comun para llevar a cabo una misidbn comun
de servicio publico no es desde luego indispensable
que cada una de las administraciones publicas ten-
ga por si sola un poder de control individual sobre
la entidad de que se frate, no es menos cierto que
el control que se ejerce sobre ésta no puede ba-
sarse exclusivamente en el poder de confrol de la
administracion publica que tenga una participacion
mayoritaria en el capital de la entidad en cuestion,
pues lo contrario supondria vaciar de contenido el
concepto mismo de control conjunto». Ello, no obs-
tante, el Tribunal establecid que queda en Mmanos
de las autoridades nacionales apreciar si el poder
ejercido confiere control suficiente o no (35).

Exigencias legales ¢

El Legislador de la UE tratd de zanjar la confrover-
sia jurisprudencial en el articulo 12 de la Directiva
2014/24/UE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 26 de febrero de 2014, sobre contratacion publi-
ca con una regulaciéon que viene a perfilar varios de
los conceptos que no se habian precisado normati-
vamente hasta su vigencia.

«Un confrato adjudicado por un poder adjudicador
a ofra persona juridica de Derecho publico o priva-
do quedard excluido del dmbito de aplicacion de
la presente Directiva si se cumplen todas y cada una
de las condiciones siguientes:

a) que el poder adjudicador ejerza sobre la perso-
na juridica de que se trate un control andlogo al
que ejerce sobre sus propios servicios;

b) que mds del 80 % de las actividades de esa
persona juridica se lleven a cabo en el gjercicio

de los cometidos que le han sido confiados por
el poder adjudicador gue la controla o por ofras
personas juridicas controladas por dicho poder
adjudicador, y

Cc) que no exista participacion directa de capital
privado en la persona juridica confrolada, con
la excepcion de las formas de participacion de
capital privado sin capacidad de control ma-
yoritario ni minoritario que estén impuestas por
las disposiciones legales nacionales, de confor-
midad con los Tratados, y gue no ejerzan una
influencia decisiva sobre la persona juridica
controlada.»

La norma define el concepto de «control andlogo»
incrementando el estdndar de seguridad juridica
existente hasta el momento de su aprobacion. Esta-
blece que resulta necesario que el poder adjudica-
dor «gjerza una influencia decisiva sobre objetivos
esfratégicos y decisiones significativas de la persona
Juridica confrolada». Ademds, aclara expresamen-
te que el control que readliza el poder adjudicador
puede redlizarse de manera indirecta; es decir, que
el control puede redlizarse por una persona juridica
gue a su vez sea confrolada por el poder adjudica-
dor.

La Directiva abre también la posibiidad a que se
realicen encargos por parte de la persona juridica
controlada al poder adjudicador o a otros medios
propios contfrolados que lo sean de la misma enti-
dad. La excepcion a esta posibilidad se verifica en
los supuestos en que exista participacion directa de
capital privado en la entidad a quien se adjudica el
contrato «con la excepcion de las formas de partici-
pacién de capital privado sin capacidad de control
mayoritario ni minoritario que estén impuestas por
las disposiciones legales nacionales, de conformi-
dad con los Tratados, y que no oforguen una influen-
cia decisiva sobre la persona juridica controladas.

La nueva regulacion permite expresamente la enco-
mienda a personas juridicas de derecho Publico o
privado sin que exista el citado «control andlogo» si
las exigencias mencionadas se verifican por un con-
junto de poderes adjudicadores.

Para ello resulta necesario que los érganos decisorios
de la persona juridica estén compuestos por repre-
sentantes de todos los poderes adjudicadores par-
ficipantes. Sin embargo, resulta posible que cada
representante actlue en nombre de varios poderes
adjudicadores o de todos los afectados. También
se exige gue los poderes adjudicadores ejerzan in-
fluencia decisiva sobre los objetivos estratégicos y
las decisiones significativas de la persona juridica
confrolada. Sin embargo, la citada influencia puede
redlizarse de manera conjunta.

Finamente se exige que los intereses perseguidos
por la persona controlada no sean contrarios a los
intereses de los poderes adjudicadores que la con-
frolan.
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También se aclaran las condiciones en que un con-
frato celebrado entre dos 0 mds poderes adjudica-
dores queda fuera del dmbito de aplicacion de la
normativa de contratos.

La primera exigencia implica que el contrato es-
tablezca una cooperaciéon entre los poderes adju-
dicadores «con la finalidad de garantizar que 1os
servicios publicos que les incumben se prestan de
modo que se logren los objetivos que tienen en Co-
mun». Se realiza una referencia expresa a que tal
cooperacién debe guiarse Unicamente «por con-
sideraciones relacionadas con el interés publico»;
finalmente se exige que las participaciones de 10s
poderes adjudicadores en el mercado abierto se i-
miten, como mdaximo, a un 20% de las actividades
objeto de cooperacion.

La trasposicion de la normativa referida en el orde-
namiento espanol se redliza por medio de los ar-
ficulos 32 y 33 de la LCSP de conformidad con lo
dispuesto en los tres apartados siguientes, y sin per-
juicio de los requisitos establecidos para los medios
propios del dmbito estatal en la Ley 40/2015, de 1
de octubre, de Régimen Juridico del Sector PUblico.

El arficulo 32 se refiere a los encargos de poderes
adjudicadores a medios propios personificados. Ta-
les medios pueden serlo de una entidad concreta
0 de varios.

En el caso de que se trate de medios propios de
una enfidad, el poder adjudicador debe ostentar
control andlogo, directo o indirecto, al que ostenta-
ria respecto de sus propios servicios y se exige que
tfenga una «influencia decisiva sobre sus objefivos
estratégicos y decisiones significativas». Se presume
tal control cuando la entidad pueda conferir en-
cargos de ejecucion obligatoria de forma que se
considere gque existe una «unidad de decision entre
ellos».

Ademds, se establece que la compensacion se
realizard en el caso de actividades llevadas a cabo
por el medio propio por referencia a tarifas aproba-
das por la entidad adjudicadora. En el caso de sub-
contratacion, reglamentariamente se determinardn
las condiciones de retribucion «afendiendo al coste
efectivo soportado por el medio propio.»

La Ley espanola recoge que mds del 80% de las
actividades del medio propio deben realizarse por
mandato del poder adjudicador de que dependan
y que tal circunstancia debe ser expresada y audi-
table. Para realizar este cdiculo, la norma establece
que «se fomardn en consideracion el promedio del
volumen global de negocios, 1os gastos soportados
por los servicios prestados al poder adjudicador en
relacion con la totalidad de los gastos en que haya
incurrido el medio propio por razén de las presta-
ciones que haya reaqlizado a cualquier enfidad, u
ofro indicador alternativo de actividad que sea fia-
ble, y tfodo ello referido a los fres gjercicios anterio-
res al de formalizacién del encargo (36)».

La norma establece también que si el encargo se
redliza a un enfe de personificacion publico-privada
la totalidad del capital debe ser publica y que el re-
conocimiento de la naturaleza de medio propio debe
estar expresamente reconocida en estatutos, debe
existir una conformidad expresa del poder adjudicador
y una acreditacion de que el medio propio «cuentfa
con medios personales y materiales qpropiados para
la realizacién de los encargos de conformidad con su
objeto social».

La existencia de subcontrataciones generaliza-
das que se producen en numerosos medios pro-
pios existentes en nuestro sistema deberia por
tanto estar proscrita a partir de la vigencia de
esta norma.

La norma preve la posibilidad de que un medio
propio lo sea de dos o mds poderes adjudicado-
res independientes siempre que se cumplan 1os
requisitos de control conjunto, 80% de la actividad
con todos ellos verificable y auditable y resto de
requisitos establecidos en el supuesto anterior.

La Ley espanola establece que los medios pro-
pios deben publicar su condicién y los encargos
en la Plataforma de contratacion correspondiente.
La subcontratacion no podrd exceder del 50% de
la actividad salvo en el caso de las concesiones
de obras o servicios o se fraten de gestion de ser-
vicios publicos «mediante la creacién de entida-
des de derecho publico destinadas a este fin, ni a
aquellos en que la misma se atribuya a una socie-
dad de derecho privado cuyo capital sea, en su
totalidad, de titularidad publicas.

Esta posibilidad de subcontratacion, que resulta
contradictoria con la exigencia de que el medio
propio cuente con medios personales y materia-
les para cumplir sus objetivos resulta muy negativa
desde una perspectiva de competencia. Sin em-
bargo, el legislador la amplia ya que la limitacion
establecida no es aplicable «en el caso de pres-
tacion de servicios informdaticos y tecnoldgicos a
la Administracién Publica». Ademds, el porcentaje
puede excepcionalmente superarse por razones
de seguridad, naturaleza de la prestacion que
requiera un mayor control en la ejecucion de la
misma, O en razones de urgencia que demanden
una mayor celeridad en su ejecucion.

Por su parte, el articulo 33 de la Ley regula los en-
cargos de entidades pertenecientes al sector pu-
blico que no tengan la consideracién de poder
adjudicador a medios propios personificados.

POSIBLES REACCIONES DE LAS AUTORIDADES DE
COMPETENCIA ANTE UN USO INADECUADO DE UN
MEDIO PROPIO  §

La aprobacién de la Directiva vy su trasposicion al
ordenamiento juridico espanol tiene implicaciones
positivas y negativas.
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La existencia de una norma que tasa exigencias y
aclara conceptos, sive a incrementar el estandar
de seguridad juridica tan necesario para el frdfico
mercantil.

Por el contrario, el contenido de las normas, avala
aplicaciones de los medios propios que se habian
puesto en tela de juicio en los origenes de la jurispru-
dencia interpretativa. Estas normas amparan, desde
una perspectiva de contratacion, conductas que no
necesariamente tendrian justificacion empleando
los principios de regulacion econémica eficiente al
Nno exigir que el recurso a este sistema encuentre su
motivacion en la eficacia administrativa. Por el con-
frario, los margenes tasados de recurso a los medios
propios o de subcontracion en el caso espanol, am-
pararian la prestacion de servicios sin competencia
en supuestos que no necesariamente estdn justifica-
dos en las citadas razones de eficacia.

Por ello podria decirse que esta normativa supuso un
freno a la entrada de competencia, y 10s beneficios
gque ésta conlleva en la sociedad, en algunos servi-
cios prestados por las administraciones.

Sea la valoracién que nos merecen positiva 0 nega-
fiva, las normas vigentes en el Derecho de la Unidn,
perfilan nitidamente los mdrgenes de actuacion de
las autoridades de competencia en aras de conse-
guir la muy relevante labor de proteccion del interés
general.

El alcance de esta tarea difiere si nos enfrentamos
a la labor de promocién de la competencia (en
que precisamente el foco fundamental estd en los
problemas de competencia generados por la pro-
pia administracion) o si nos basamos en tareas de
defensa de la competencia (en que se analizan las
acciones llevadas a cabo por operadores econod-
micos, considerando el extraordinariamente amplio
concepto autdbnomo de operador econdmico que
el propio Tribunal de Justicia ha definido a efectos
de aplicaciéon de la normativa de defensa de la
competencia).

A continuacion, analizamos ambas vias de actua-
cion.

Desde una perspectiva de promociéon de la
competencia  §

A.Elinforme delaCNC {7

En julio de 2013 el Deparfamento de promocion de

la competencia de la CNC publicé un estudio ana-
lizando las implicaciones en el mercado que podia
tener el uso de encomiendas de gestion a medios
propios por parte de las administraciones (37).

El citado informe puso de manifiesto que las enco-
miendas a medios propios estaban muy generalizo-
das en el sistema espanol existiendo mdas de 150 en-
fidades en la Administracion General del Estado y en

las Comunidades Autbnomas, afectando a sectores
de actividad extraordinariamente variados, con fe-
chas de creacion muy diferentes, pero en cualquier
caso representando niveles de facturacion mds que
considerables (38).

Como no puede ser de ofro modo, el informe pone
de manifiesto que la existencia de encargos directos
a las entidades instrumentales sin existencia de pro-
cedimiento de seleccién tiene una clara incidencia
en la competencia.

La encomienda directa implica la adjudicacion a
una entidad determinada sin que se genere fension
competitiva, lo que reduce el incentivo a realizar
mejoras de calidad y precio (cuando no es fijado
por el poder adjudicador) en los servicios prestados
e impide a terceros el acceso a un mercado en ca-
SOs en que puede no estar justificada la existencia
de la barrera de enfrada.

Las consecuencias negativas para la competen-
cia resultan, evidentemente, de especial gravedad
cuando las limitaciones no estén adecuadamente
justificadas en razones de necesidad y proporciona-
lidad. Estas implicaciones negativas resultan tanto
mayores cuanto mds amplia sea la formulacion de
la encomienda en dmbito material o en plazo.

Ademds, aunque la prestacion efectuada por el
medio propio se subconirate a operadores privados,
las exigencias de publicidad y concurrencia se re-
ducen, lo gue nuevamente produce efectos nega-
fivos en el mercado (39). Por ofra parte, se generan
faciimente problemas de neutralidad competitiva
dificiles de resolver de modo favorable al interés ge-
neral (40). Estas consecuencias negativas son tanto
mds posibles cuanto mayor resulta el peso que la
administracion ostenta en el mercado o cuanto mds
significativo sea la posicién del medio propio en el
mercado de oferentes.

La CNC subrayaba que las consecuencias nega-
tivas de las restricciones a la competencia se ven
incrementadas por la falta de informacion y publi-
cidad de las diferentes encomiendas, lo que se ha
ido parcialmente paliando con posterioridad gracias
a la labor de diferentes organismos que han tratado
de visibilizar la existencia del fendmeno.

Debido a esta situacion, se producen varias con-
secuencias indeseables para la administracion vy el
interés generall.

Enfre ellas destaca una inadecuada fijacion de ta-
rifas y condiciones de los encargos derivada de un
desconocimienfo del mercado que se evitaria si se
generase la tension competitiva inherente a un pro-
cedimiento de licitacién. De este modo se produ-
ce una asimetria de informacién gque incrementa la
posibilidad de que el servicio se preste de manera
ineficiente.

Ademds, cuando las encomiendas se realizan de
manera habitual y sin que se verifique una justifica-
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cién adecuada, se estd limitando la posibilidad a
operadores capacitados de ofrecer a la administra-
cién productos o servicios adecuados, restringiéndo-
se o dificulténdose sin razéon el acceso al mercado
lo que puede generar una incidencia negativa en la
competitividad de la economia y en el interés ge-
neral.

Por todo ello la CNC recomendaba que la creacion
de medios propios se justifique «rigurosamente» y
que las decisiones de encargo se realicen tras un
«adecuado andlisis de los efectos sobre la compe-
tencia que pueden comportar, andlisis que ha de
confrontarse con una justificacion de su necesidad y
proporcionalidad».

Es decir, la autoridad de competencia planteaba
que el recurso a la adjudicacion directa a estos me-
dios propios se realice basdndose en los principios
de buena regulacién econémica que, con posterio-
ridad a la redaccion de este informe, se han incluido
en el arficulo 129 de la Ley de Procedimiento Admi-
nistrativo (41).

Tal justificacion no podria considerarse cumplida en
los casos en que la administracion otorgara condi-
cién de medio propio a entidades que no realizan
la parte esencial de su actividad con el poder ad-
judicador o cuando éste no ejerce control andlogo
en los términos previaomente (y como hemos visto
con posterioridad a la realizaciéon de este informe)
habia definido la jurisprudencia. Ademds, senalaba
la CNC, se produciria un problema de competencia
cuando el medio propio tiene un dmbito compe-
tencial excesivamente amplio y permite «la atribu-
cién de encargos que exceden su esfera natural de
actividad».

Una de las conclusiones mas relevantes del informe
de la CNC se centra en la recomendacion de que
cuando se va a decidir por un poder adjudicador la
encomienda a un medio propio, previomente, de-
ben analizarse los posibles danos en la competen-
cia que puede tener tal decision y que la misma «se
debe justificar rigurosamente, caso a caso».

En este sentido, el informe subraya que la «eleccion
de la encomienda frente al aprovisionamiento me-
diante operadores privados a fravés de licitaciones
publicas deberia responder a elementos de eficien-
cia y racionalidad econdmica, o como minimo a
una mayor eficacia de la actuacion administrativas.

Tales afiraciones, mdas alld de las exigencias esta-
blecidas en la normativa de contratacion vigente,
fienen una clara justificacion en los principios de
regulacion econdmica eficiente, en la Constitucion
Espanola ya que se basan en la eficacia de la admi-
nistracion y en su necesaria vocacion de proteccion
del interés general por encima de intereses de sim-
plificacion de procesos o de inercias pasadas que
protegen a operadores incumbentes. No en vano, la
propia enfidad subraya que «la mera conveniencia
de descargar a la Administracién o la complejidad

del encargo, no justifican por si solas y en la misma
medida la eleccion de la encomienda de gestion
frente a la licitacion publicas.

En contraposiciéon establece que «cuando el encar-
Qo sea consecuencia de una licitacion desierta, o
de la constatacién de que la encomienda com-
porta mejores condiciones de precio y calidad, su
necesidad quedaria justificada. También cuando
resulte inequivoco que la encomienda responde a
necesidades que exigen una rdpida framitacion».
Lo mismo podria decirse de otras razones como las
de seguridad.

En cualquier caso, las citadas justificaciones deben
incluirse en la motivacion para realizar la encomien-
da de manera que pueda ser cuestionado por los
perudicados por la citada decision.

En cumplimiento de los requisitos que tienen los in-
formes de promociéon de la competencia, la CNC
finalizaba su andlisis con una serie de propuestas
para la mejora de la regulacion, propuestas de revi-
sion de los medios propios existentes e incorporacion
de buenas practicas entre las que se subrayaba el
incremento de la publicidad, centralizacion de la in-
formacion y control. Destaca una recomendacion a
las administraciones de garantizar por la via de mo-
dificaciéon o creacion de los estatutos de los medios
propios -y en la prdctica- la existencia de sistemas
de fransparencia y rendicion de cuentas de los entes
instrumentales.

En mayo de 2013 la Autoridad Vasca de la Com-
petencia realizd, a peticion de las Juntas Generales
de Bizkaia, un informe sobre las implicaciones en la
competencia que podria suponer el hecho de que
un ente instrumental de una administracion, partici-
para en el mercado en posicidon de igualdad res-
pecto de ofros operadores presentando ofertas a
licitaciones de ofras administraciones (42).

Euskotren es una entidad de fitularidad publica del
Gobiemo Vasco cuyo objeto principal de actua-
cién estd vinculado con la prestacion de servicios
de transporte ferroviario, tanto de viajeros como de
mercancias, incluyendo el mantenimiento del mate-
rial rodante, y de otros servicios o actividades com-
plementarias o vinculadas al tfransporte ferroviario.

La consulta se presentd ante las quejas de algunas
empresas privadas de transporte de autobus por la
incidencia que pudiera tener en los procesos de li-
citacion de transporte de autobuls de Diputaciones
y Ayuntamientos el hecho de que se presentase la
empresa Euskotren.

Independientemente de las implicaciones que el
informe puso de manifiesto en la calificacion de
Euskotren como medio propio del Gobierno Vasco,
el hecho cierto es que la entidad recibe mandatos
directos de esta administracion al margen de cual-
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quier procedimiento concurrencial en el dmbito
ferroviario, lo que, en la prdctica, podria conferille
unas ventajas que alteran el funcionamiento ade-
cuado del mercado y la competencia.

El informe comienza recordando diversos preceptos
que deben traerse a colaciéon para poder valorar la
situacion planteada.

El arficulo 106 del Tratado de Funcionamiento de la
Unidn Europea establece, en su primer apartado,
gue los Estados miembros no adoptardn ni manten-
drdn, respecto de las empresas publicas y aquellas
empresas a las que concedan derechos especiales
0 exclusivos, ninguna medida contraria a las normas
de los Tratados, especialmente las previstas en los
articulos 18 (prohibicidn de discriminacion por razén
de la nacionalidad) y 101 a 109, ambos inclusive
(que recogen las normas bdsicas de garantia de
la libre competencia). «El Tratado exige por lo tan-
to a los Estados que respeten y hagan respetar las
normas de la libre competencia respecto de sus
empresas publicas, sin imponer restricciones a su
funcionamiento ni fampoco ventajas que puedan
derivarse del origen de su capital» (43).

También recuerda que el articulo 31.2 CE establece
que «el gasto publico realizard una asignacion equi-
tativa de los recursos publicos, y su programacion y
efecucion responderdn a los criterios de eficiencia
y economia.

Por ello la conclusion a que se llega en el informe es
que «cuando existe suficiente iniciativa privada para
atender un servicio, la administraciéon debe, cuando
menos, cuestionar la eficiencia en la ejecucion del
gasto publico que supondria su propia actuacion en
el mercado. Ademds, el hecho de que una Adminis-
fracion, a fravés de su sociedad publica, extienda su
dmbito de actuacion a la gestion de servicios publi-
cos Qe fitularidad de ofras Administraciones tfampo-
CO puede considerarse en principio un empleo efi-
ciente de los recursos de la administracion exigido
por el articulo 31 CE».

En la misma linea, en el ordenamiento vasco, apli-
cable ala conducta estudiada, se contiene una exi-
gencia de motivacioén por parte de la Administracion
en la utilizacion de medios propios cristalizada en Ley
16/2012 de Apoyo a las Personas Emprendedoras y
a la Pequena Empresa del Pais Vasco. Esta norma
establece en su Exposicién de Motivos la necesidad
de desarrollar cauces para evitar la competencia
desleal de las administraciones vascas, tfratando de
fomentar y potenciar el desarrollo econdémico en la
CAE (44). Asi, su articulo 11 establece que la Adminis-
fracién publica y el Sector Plblico de la Comunidad
Auténoma del Pais Vasco solicitardn a la AVC un in-
forme de impacto en la competencia y en la liber-
tad de empresa en varios supuestos, entre 10s que se
encuentran los siguientes:

«- antes de la puesta en marcha de servicios
cuyos destinatarios finales sean los ciudadanos

y ciudadanas en general y que sean suscepti-
bles de ser prestados por el sector privado y no
sean de solicitud o recepcién obligatoria por la
ciudadania.

- antes de la aportacién de recursos a quien
preste servicios en condiciones estipuladas
como de mercado vy susceptibles de ser efec-
tuados por el sector privado, bien directamente
por el sector publico vasco o bien a través de
empresas participadas.»

Considerando las diferentes bases juridicas y los dis-
fintos tipos de transporte que pueden verse afecta-
dos por la conducta, el informe concluye que «no
parece que pueda defenderse que una empresa
en la que la titularidad es 100% de una Administra-
cion actue en pie de igualdad con empresas parti-
culares en las que tanto el riesgo como Ila inversion
dependen de la iniciativa privada y en las que por
tanto existe un esfuerzo empresarial previo que no
resulta parangonable con el llevado a cabo por una
empresa publica. Este hecho pone en tela de juicio
las condiciones comparables fanfo de acceso al
mercado como de implementacion de [os servicios
dentro de él entre empresas publicas y privadas.

Resulta frecuente que empresas publicas con re-
sultados de explotacion negativos reiterados en el
tiempo se manfengan sin embargo en el mercado,
dado que es la administracion quien, via subvencio-
nes, cubre el déficit de explotacion. A pesar de que
ésta es una situacion que claramente distingue a las
empresas privadas de las publicas y convierte en
muy dificil su cardcter parangonable, no tiene por
qué merecer necesariamente un juicio negativo. Si
la administracién estd cubriendo con la subvencion
oforgada a la empresa publica, de manera objeti-
va, fransparente y equilibrada, el déficit generado
por las obligaciones de servicio publico, claramente
definidas, que forman parte de su competencia en-
tfraria dentro de los pardmetros establecidos por la
normativa comunitaria. Si la subvencion no estuviera
cubriendo los costes directamente vinculados a la
prestacion del SIEG o se considerara excesiva para
cubrir los gastos derivados de la ejecucion de las
obligaciones de servicio publico (teniendo en cuen-
ta un beneficio razonable), esas compensaciones
podrian considerarse ayuda de estado y resultar
contrarias a la competencia (45).

Si una empresa publica interfiere indebidamente en
una licitacién a la que pueden presentarse particu-
lares, éstos verian cerradas opciones de expansion y
crecimiento en la prestacion de servicios y frenadas
opciones de innovacion y mejora (46)».

De cuanto antecede se deduce que el informe
pone de manifiesto que la intervencion de un me-
dio propio de una administracién en licitaciones de
ofras administraciones genera serios problemas de
neutralidad competitiva. Por ello considera que «Eus-
kotren debe limitar su intervencién en el mercado a
aquellos casos en que pueda acreditarse el interés
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publico. EI andlisis de la concurrencia de tal interés
debe redlizarse teniendo en cuenta factores eco-
némicos y juridicos y, dentro de éstos, su objeto so-
cial y su competencia administrativa. En caso de no
acreditarse este interés, podrian generarse disfun-
ciones en el mercado y alferaciones indebidas en
la competencia. Si una empresa publica interfiere
indebidamente en las licitaciones a las que pueden
presentarse particulares, éstos verian cerradas op-
ciones de expansion y crecimiento en la prestacion
de servicios y frenadas sus opciones de innovacion
y mejoran.

C.Qué objetivos pueden conseguirse porla viadela
promocidn de la competencia {7

Los dos ejemplos expuestos muestran los objetivos
que se pueden alcanzar empleando los cauces de
promocioén de la competencia.

Por esta via se busca fomentar los principios de com-
petencia y buena regulacién convenciendo a las
administraciones de las ventajas que la competen-
cia genera en la sociedad.

Ejemplos como los analizados ponen de manifiesto
que, bien con estudios generales como el realizado
por la CNC o mdas especificos, como el realizado por
la AVC, se pretende ofrecer a la administracion los
elementos necesarios para poder adoptar decisio-
nes con todos los elementos de juicio considerando
los efectos econémicos que la falta de competen-
cia puede generar en el mercado, en la sociedad y
en la calidad y precio de los servicios demandados
y ofrecidos a los ciudadanos.

Es decir, estas iniciativas tratan de evitar que se pro-
duzcan problemas de competencia por la via de
ofrecer una visibn econdémica a los poderes adjudi-
cadores que les incite a tomar en consideracion los
efectos positivos de la existencia de tension compe-
fitva en los procesos de contratacion.

Debe subrayarse sin embargo que los efectos de
ambos informes, no vinculantes, pueden considerar-
se extraordinariamente limitados en la practica.

Dentro de las funciones de promocién de la compe-
tencia, las auforidades de competencia tienen en
Espana también reconocida la de impugnar actos
administrativos si se consideran contrarios a los prin-
cipios de buena regulacién y la competencia.

Ello implica que la autoridad de competencia po-
dria poner en conocimiento de los tribunales la exis-
tencia de actos de la administracion (como lo son
los encargos a los medios propios que suscitan du-
das sobre su compatibilidad con el ordenamiento
juridico).

Como veremos mds adelante, a pesar de la evi-
dente eficacia (incluso desde la perspectiva de di-
suasion) que puede implicar la impugnacion de un
acto administrativo para poner fin a las restricciones

injustificadas a la competencia, esta posibilidad pre-
senta constricciones procesales que la convierte en
nuMerosas ocasiones en inviable.

Desde una perspectiva de defensa de la
competencia ¢

Las funciones denominadas de defensa buscan
identificar conductas contrarias a la competencia
llevadas a cabo por agentes con capacidad para
incidir negativamente en el mercado que estén fi-
pificadas por considerarse que generan un claro
efecto negativo en la sociedad para frenarlas (O si
es posible evitarlas) y, en su caso, sancionarlas.

En el ordenamiento espanol se tipifican las practicas
colusorias, los abusos de posicidon de dominio vy las
conductas desleales con afectacion al inferés gene-
ral. Tal fipificacion busca subrayar la gravedad de las
prdcticas por sus efectos en la sociedad.

Por ello adquiere gran relevancia la obligacion que
tienen las autoridades de competencia de perseguir
tales conductas y de sancionarlas adecuadamen-
te con vistas a conseguir las funciones de represion
y disuasion propias de un derecho sancionador de
naturaleza cuasipenal (47). Por esa razén las sancio-
nes impuestas por las autoridades de competencia
deben respetar los principios de efectividad, propor-
cionalidad y disuasion exigidos por la regulacion es-
panola y europea (48). Este objetivo no siempre facil
de alcanzar implica la imposicidon de sanciones que
pueden llegar 10% del volumen de negocios de las
empresas.

Lo elevado de las sanciones gue pueden imponerse
y la propia naturaleza de las infracciones exige un
escrupuloso respeto a los derechos de defensa de
las entidades objeto del expediente y a los principios
de tipicidad, acreditacion de la antijuridicidad y cul-
pabilidad.

a. ¢Puede la administracion en sus diversas formas
ser objeto del derecho de la competencia?

Historicamente, las posibles barreras a la competen-

cia generadas por las administraciones quedaban
fuera de la accién de las autoridades de compe-
tencia y la funcién de promocién se ocupa funda-
mentalmente de su estudio (49). Esta tarea de pro-
mocién de la competencia puede sin embargo, en
algunos casos, considerarse insuficiente para restituir
las condiciones de competencia en un mercado
ante limitaciones a la misma generadas por las ad-
ministraciones. Por ello se plantea la posibilidad de
aplicar las normas de defensa de la competencia a
las tareas de la administracion (50).

Surge entonces la controversia de si la administra-
cién puede considerarse objeto del derecho de de-
fensa de la competencia (51).
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Cuando la administracion actia como operador
econdmico estd sometida al derecho de la compe-
tencia (562). Debe recordarse el amplio concepto de
operador econémico empleado en la regulacion
de competencia que se refiere a cualquier entidad
que ejerza una actividad econémica con indepen-
dencia de su estatuto juridico y de su modo de fi-
nanciacion (53).

Puede plantearse si la administracion encaja en ese
amplio concepto en el caso de la contratacion pu-
blica. (54) No puede dudarse de que la competen-
cia es, precisamente, uno de los principios que la Ley
considera que debe inspirar el proceso de contra-
taciéon y la administracion tiene la obligacion de ser
garante de su respeto. No en vano, el arficulo 1 de
la citada Ley de contratos, que establece el objeto
y finalidad de la Ley, mantiene que la misma debe
garantizar los principios de libertad de acceso a las li-
citaciones; publicidad y fransparencia de los procedi-
mientos, y no discriminacion e igualdad de frato entre
los licitadores asi como asegurar una eficiente utiliza-
cién de los fondos publicos mediante la exigencia de
la definicidn previa de las necesidades a satisfacer, la
salvaguarda de la libre competencia y la seleccion
de la oferta econdmicamente mds ventajosa.

Sin embargo debe subrayarse en su Sentencia de
2016 de Vinos de Jerez, el Tribunal Supremo consi-
derd que la administracién debia considerarse res-
ponsable del cdrtel sancionado, a pesar de que
no actuaba como operador econdmico, feniendo
en cuenta que su papel fue activo y que el mismo
iba mds alld de sus funciones propias. Es decir, el
dmbito de aplicacion de la normativa de compe-
tencia no estaria determinado por el concepto de
empresa u operador econdmico, sino por la apfitud
de la conducta redlizada para causar «un resultado
econémicamente danoso o restrictivo de la com-
petencia en el mercado». En el mismo sentido, el
Tribunal Supremo ha establecido que «en el dmbito
del Derecho de la competencia opera un concep-
to amplio y funcional de empresa, de manera que
lo relevante no es el estatus juridico econdmico del
sujeto que realiza la conducta sino que su conducta
haya causado o sea apta para causar un resultado
econdmicamente danoso o restrictivo de la compe-
tencia en el mercado» (55).

El Tribunal de Justicia de la Unidn Europea manifiesta,
en su Sentencia EasyPay and Finance Engineering
(ap. 37)(56):

«A este respecto procede senalar, en una pri-
mera fase, que, por un lado, a efectos de apli-
cacion de las disposiciones del Derecho de la
Unidn en materia de competencia, una empre-
sa es cualquier entidad que ejerza una activi-
dad econdmica, con independencia del esta-
futo juridico de dicha entidad y de su modo de
financiacion. Por ofro lado, constituye una activi-
dad econdmica cualquier actividad consistente
en ofrecer bienes o servicios en un determinado

mercado (véase la sentencia Compass-Daten-
bank, C138/11, EU:C:2012:449, apartado 35)»
(57).

Es decir, el dmbito de aplicacion de la normativa
de competencia no estaria determinado por el con-
cepto de empresa u operador econdmico, sino Por
la aptitud de la conducta realizada para causar «un
resultado econdmicamente danoso o restrictivo de
la competencia en el mercado» (58).

Debe recordarse en este sentido, la doctrina apun-
tada en la citada Sentencia Vinos de Jerez en virtud
de la cual no puede pretenderse «sustraer del dm-
bito de aplicacion del Derecho de la Competencia
cualquier conducta que se readlice al amparo de
una norma sino, Unicamente, aquéllas conductas a
las que una Ley autorice con la especifica finalidad
expresa o implicita- de excluirlas del dmbito de apli-
cacioén de las prohibiciones».

Por tanto, desde la perspectiva de aplicacion de la
normativa de competencia, no puede establecerse
ninguna distincion de cardcter general entre la natu-
raleza publica o privada de las empresas (59).

b. éPuede ser responsable de la infracciéon una en-
tidad que no interviene en el mercado?

La jurisprudencia ha venido a aclarar esta cuestion
que suscitaba dudas doctrinales ante el silencio
legislativo confirmando la posibilidad de estable-
cer responsabilidad en materia de competencia a
aquéllas entidades que participen en una conduc-
ta en calidad de facilitadores de una infracciéon de
competencia. (60) En virtud de esta jurisprudencia,
se considera gue debe admitirse en el Derecho Ad-
ministrativo sancionador la imputacion de responsa-
bilidad al margen de la condicién de autor de una
infraccion.

Por su parte el Tribunal Supremo en la mencionada
sentencia Vinos de Jerez afirma que la participacion
de la administracion en la conducta «puede darse
en diferentes grados y formas, sin excluir las cate-
gorias tradicionales del derecho penal como son
el instigador o inductor, el cooperador necesario,
efc.».

En el mismo sentido, la Sentencia Treuhand | del en-
tonces Tribunal de Primera Instancia de la Unién Euro-
pea establecid que cualquier operador -persona  fisi-
ca o juridica- independientemente de que participe
0 no en el mercado afectado por la infraccién debe
ser considerado facilitador de la conducta y por tan-
o responsable de la misma en el caso de que con-
friibuya de manera decisiva y activa a la realizacion
de la préctica anticompetitiva (61).

En un asunto similar -el denominado Treuhand II- se
analiza si resulta exigible o no que el facilitador del
cdrtel opere de manera activa como empresa, seda
en el mercado afectado por la conducta o en otro
conexo. En el citado supuesto se dictd una senten-
cia por el ahora Tribunal General en la que se dis-
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pone que no cabe establecer esta exigencia (62).
Si bien esta sentencia fue recurrida en casacion, el
Tribunal de Justicia desestimd el recurso formulado
por la empresa confirmando plenamente la anterior
resolucion (63).

Debe concluirse por consiguiente que tanto el Tri-
bunal de Justicia de la Unién Europea como el Tri-
bunal Supremo espanol han confirmado la posibili-
dad de declarar la responsabilidad de una entidad
como facilitador en una infraccidon de competen-
cia, aungue no opere en el mercado afectado ni
en mercados conexos, siempre que contribuya de
manera decisiva y activa a la realizacion de una
conducta anticompetitiva.

B. Posibles tipos infractores 73

a. La existencia de acuerdos contrarios a la com-
petencia

El articulo 1.1 de la LDC establece que:

Se prohibe todo acuerdo, decision o reco-
mendacién colectiva, o prdctica 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) Lafijacion, de forma directa o indirecta, de
precios o de otras condiciones comercia-
les o de servicio.

b) La limitaciéon o el control de la produccion,
la distribucioén, el desarrollo técnico o las in-
versiones.

c) Elreparto del mercado o de las fuentes de
aprovisionamiento.

d) La aplicacién, en las relaciones comercia-
les o de servicio, de condiciones desigua-
les para prestaciones equivalentes que co-
loguen a unos competidores en situacion
desventajosa frente a otros.

e) La subordinacién de la celebracion de
confratos a la aceptacion de prestacio-
nes suplementarias que, por su naturaleza
O con arreglo a los usos de comercio, no
guarden relacién con el objeto de tales
confratos.

La descripcion que se ha realizado del empleo de
medios propios por parte de las administraciones
pone de manifiesto que, en el caso de que las en-
comiendas 0 encargos a entidades que son total-
mente dependientes de los poderes adjudicadores
Nno puede considerarse que existen dos empresas
independientes, desde una perspectiva de com-
petencia porgue no existe autonomia de voluntad
por parte del medio propio.

Entendida tal afirmacién sensu contrario, cuando no
se cumplen las exigencias recogidas en la Ley para
considerar a una entidad como medio propio (por
estar orientada al mercado, por poder fijar las condi-
ciones de prestacion de los servicios, por exceder de
los porcentajes de actividad o de subcontratacion,
por ejemplo), nos enconframos con entidades que,
tienen clara capacidad de incidir en el mercado y
deben considerarse enfidades independientes. Por
ello, nada obsta para que las citadas conductas
puedan subsumirse en el tipo del articulo 1 de la
LDC.

En esta linea se pronuncié la Autoridad Vasca de la
Competencia en el asunto Arabako Lanak (64).

En el asunfo una sociedad publica de la Diputacion
de Alava realizé un acuerdo con un grupo de enti-
dades locales para, cediéndoles un nimero testimo-
nial de sus acciones, abrirles la posibilidad de realizar
labores de redacciéon de proyectos, direcciéon facul-
tativa de obras y coordinacion de seguridad y salud
de las obras publicas que deban realzar los entes
locales. Se trafaba de evitar la confratacion publica
de los citados entes asumiendo que el medio propio
de la Diputaciéon actuara como medio propio de
los municipios «aprovechdndose de la estructura de
personal y medios de aquella».

La AVC considerd que el acuerdo tenia por objeto
detraer del mercado privado los servicios en varios
mercados.

Considera el cardcter de operador econdémico de
las entidades publicas y recuerda las resoluciones
del Tribunal Supremo que afirma la plena sujecion
de las Administraciones Publicas a la normativa de
defensa de la competencia y su consideracion, en
consecuencia, como operador econdmico, expre-
sando que (65):

Frente a tal exclusion parcial del sometimiento
de la actuacién de las Administraciones pu-
blicas al derecho de la competencia cuando
actuan como tales administraciones publicas,
hay que dfirmar la plena sujecion de las mismas
a dicha regulacién, sin que pueda objetarse a
ello la diccion literal del articulo 10 de la Ley de
Defensa de la Competencia como argumen-
ta el Tribunal de Defensa de la Competencia.
En efecto, el que dicho precepto hable de
agentes econdmicos no debe entenderse en
el sentido de que sélo pueden ser sancionados
de acuerdo con el mismo aquellos agentes
sometidos al derecho privado y no al derecho
administrativo, sino como una referencia a cual-
quier sujeto que actle en el mercado, aun en
los casos en los que las propias Administraciones
publicas o los organismos y sociedades de ese
cardcter lo hagan sometidos en mayor 0 me-
nor medida al derecho administrativo. En este
sentido, aungue en virtud de la ya mencionada
disposicion adicional sexta de la Ley de Contra-
tos de las Administraciones Publicas la sociedad
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codemandada esté sometida a los principios
de publicidad y concurencia y su actuacion
deba conceptuarse como sometida en parte
al derecho administrativo, ello no obsta a que
su actividad externa pueda ser enjuiciada en
todo caso desde la normativa de defensa de
la competencia.

La resolucion considerd acreditada la existencia de
acuerdo de voluntades auténomas entre los agen-
fes.

Los Estatutos de Arabako Lanak no recogian expre-
samente el régimen de las encomiendas que se le
pueden conferir ni determinan su imposibilidad de
particioar en licitaciones publicas convocadas por
los poderes adjudicadores de los que es medio pro-
pio. Tampoco cumplian el requisito de control and-
logo, tal como en el momento del expediente esta-
ba disenado por la jurisprudencia, especialimente los
previamente desarrollados Coname, Carbotermo y
Econord SpA.

Ademads la AVC tuvo en cuenta varios informes y ale-
gaciones que afirmalban que no existia control and-
logo del medio propio (66).

Igualmente se verificd que no existian razones de
eficiencia en la actuacion del medio propio de la
Diputacion prestando servicios a los ayuntamien-
tos. El mismo subcontrataba una gran parte de los
servicios y su participacion privaba a los operado-
res del mercado de la posibilidad de realizar ofertas
competitivas. La intervenciéon del medio propio de la
Diputacion suponia tan solo la existencia de un inter-
mediario interpuesto que no contribuia en absoluto
a la proteccion del interés general (67).

La AVC declard la existencia de infraccion del articu-
lo 1 de la LDC por parte de la Diputacion, su medio
propio y varios ayuntamientos e impuso sanciones
pecuniarias a los dos primeros.

Con posterioridad, considerando su falta de eficien-
cia, el medio propio fue disuelto (68).

Tal como se ha reflejado previaomente, la Ultima
normativa de contratacion publica ha cambiado
el concepto de control andlogo por parte de varios
poderes adjudicadores de manera conjunta, lo que
tendria efectos en la forma de valorar los hechos ob-
jeto de este expediente.

Sin embargo, nada obsta a la calificacion de acuer-
do anticompetitivo al realizado por entidades dife-
rentes si N0 se cumplen los requisitos legales para la
realizacion de encargos.

b. La existencia de competencia desleal con afec-
tacion al interés general

El articulo 3 de la LDC establece que las autoridades
de competencia podrdn sancionar «los actos de
competencia desleal que por falsear la competen-
cia afecten al interés publico».

La aplicaciéon de este precepto exige que se veri-
figuen dos requisitos: la competencia desleal y la
existencia de interés publico.

El uso inadecuado, confrario a las exigencias lega-
les, de un medio propio, privando al mercado de la
posibilidad de presentar ofertas competitivas para la
prestacion de servicios, obras u ofras actividades y a
la administracion de las ventajas que se derivan de
la existencia de procesos competitivos, puede ser
subsumido en el tipo de este articulo.

La afectacion al interés publico puede verificarse
tanto desde una perspectiva cuantitativa como
cualitativa. Desde una perspectiva cuantitativa, si la
labor del medio propio carece de amparo legal, es-
taria privando de competencia y sus beneficios a un
numero de adjudicaciones gue puede ser relevante.

En cualquier caso, desde una perspectiva cualitati-
va, debe considerarse el contenido de los encargos
y sus objetivos y siimplican la existencia de financio-
cién publica para prestar un servicio en condiciones
especiales. En esos casos, podria concluirse que la
afectaciéon a una licitacion aislada podria implicar
afectacién al interés publico.

En segundo lugar, debe analizarse en el caso con-
crefo una posible vulneracion de la regulacion de
competencia desleal. Para que exista tal, se requie-
re que la practica concreta pueda ser encuadra-
ble en alguno de los supuestos de la Ley 3/1991 de
Competencia Desleal (69).

Esta norma establece que los comportamientos pre-
vistos en ella tendrdn la consideracion de actos de
competencia desleal «siempre que se redlicen en
el mercado y con fines concurrenciales» (articulo 2),
cuestion que también tendria que analizarse caso
por Caso.

De cualquier modo, el capitulo segundo de la citada
ley tipifica los actos que se reputan de competencia
desleal y, dentro de ellos, el arficulo 15 describe los
actos desleales que denomina de «violacion de nor-
mas». El citado precepto establece que se conside-
ra desleal «prevalerse en el mercado de una ventaja
competitiva adquirida mediante la infracciéon de las
leyes.» Recoge también este precepto que «tendrd
la consideracion de desleal la simple infraccion de
normas juridicas que tengan por objeto la regulacion
de la actividad concurrencial».

Para que pudiera darse la citada infraccion deberia
por tanto verificarse una violacién de normas o una
infraccion de leyes.

La conclusién de cuanto antecede supone que el
empleo inadecuado de un medio propio puede im-
plicar la aplicacion del articulo 3 de la LDC.

Es decir, si un poder adjudicador encarga a una en-
fidad que no cumple los requisitos para ser consi-
derado medio propio por no existir control andlogo,
por incumplir las restricciones a la subcontratacion,
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por estar orientada al mercado o cualquiera de las
constricciones que detalladamente se han definido
en la primera parte de este articulo, entra dentro de
la fipificacion del articulo 3 de la LDC vy exigiria la
actuacion de las autoridades de competencia en
funciéon de defensa.

Sobre la relociénl excluyente de la defensa
de la competencia con ofras reacciones del
ordenamiento

No cabe acoger la interpretacion de que las auto-
ridades de competencia deben dejar de actuar si
existen otras normativas (por ejemplo, la de contra-
tos del sector publico, la de protecciéon de los con-
sumidores, la penal u otras) que resulten de aplica-
cién para valorar la legalidad de los actos llevados a
cabo por las administraciones (70). El hecho de que
existan normas que sancionen de maneras alternati-
vas los hechos enjuiciados por la autoridad de com-
petencia no debe obstar a la actuacion de ésta
siempre que la conducta anadlizada sea subsumible
en los fipos de la Ley de Defensa de la Competen-
cia con las interpretaciones jurisprudenciales que la
acompanan y que los bienes juridicamente protegi-
dos por la regulacién de competencia difieran del
resto de posibles respuestas que el legislador haya
considerado oportuno disefar en otros dmbitos del
derecho sancionador (71).

Lo mismo sucede con las vias de promocién y de-
fensa de la competencia.

La CNMC ha afiimado recientemente que cuando
un asunto pueda ser abordado desde una perspec-
fiva de promocién de la competencia, no deben
iniciarse expedientes sancionadores (72).

Sobre esta cuestion se pronuncié el Tribunal Supre-
mo manifestando que «sin duda habrd supuestos
en que, por estar dirigida la apreciacién de una
posible vulneracion del derecho de la compe-
tencia contra un acto administrativo formalmente
adoptado, o contfra una disposicion de cardcter
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 Autdbnomas
con afribuciones en materia de defensa de la
competencia- serd la de la impugnacion del acto
o disposicion ante la Jurisdiccion Contencioso-Ad-
ministrativa conforme a lo previsto en los articulos
12.3 y 13.2 de la Ley 15/2007. Pero la capacidad
de reaccion de las auforidades de defensa de la
competencia no puede quedar reducida a esa
via impugnatoria; sobre todo cuando se frata de
qctuaciones materiales como las que describe Ia
resolucion de la Comisién en el caso que estamos
examinando (73).»

De las citadas afirmaciones debbe deducirse que el
Tribunal Supremo no plantea las vias de la impug-
nacion y sancidén como excluyentes entre si. De |a
afirmacion del Tribunal se deduce, por el contfra-

ro, que serd necesario realizar un andlisis caso por
caso («sin duda habrd supuestos en que») y tam-
bién que la capacidad de reaccion por la via de la
promocion de la competencia no excluye la via de
la defensa. No en vano el Tribunal mantiene que la
capacidad de reaccion «no puede quedar reduci-
da» a la primera via «sobre todo» cuando se trata
de actuaciones como las alli analizadas.

Limitar la via de la defensa en estos supuestos
por el hecho de que una impugnacién hubiese
sido posible, circunscribe sin base juridica alguna,
las posibilidades de reaccién de la Administracion
para actuar de manera eficaz ante restricciones
de la competencia que generan un desvalor en el
mercado (empresa denunciante) y que reducen el
requerido estdndar de protecciéon del interés gene-
ral (ciudadanos gue se beneficiarian de la compe-
fencia entre los posibles operadores entrantes) (74).

Ademds, si se optase por esta interpretacion, en el
caso de que una autoridad de competencia no
tuviese conocimiento de las barreras de entrada en
plazo para la impugnacién, no existiria via alguna
para compeler a la Administracion que ha estable-
cido las barreras injustificadas a eliminarlas durante
la vida del contrato. Ello situaria a los adjudicatarios
en una posicion de indebida ventaja durante un
periodo que dependiendo de los supuestos puede
ser prolongado y, 1o que es mds grave, privaria a los
operadores entrantes y a los ciudadanos de dere-
chos amparados por el ordenamiento.

CONCLUSIONES ¥

Las ventajas que la competencia genera en la so-
ciedad son profundas y, por ello, las autoridades de
competencia deben emplear todas las posibilida-
des a su alcance para evitar la existencia de barre-
ras o infracciones.

Mejorar la calidad de las decisiones publicas e in-
centivar, de forma favorable a la competencia, una
utilizacion eficiente de los recursos presupuestarios
en los procesos de aprovisionamiento de bienes y
servicios en todas las esferas administrativas es una
de las tareas por las que deben velar las administra-
ciones y las autoridades de competencia.

Ello puede conseguirse empleando herramientas de
promocion o de defensa.

La disuasion es uno de los objetivos fundamentales
que deben alcanzar las autoridades de competen-
cia y las funciones de defensa resultan mdas aptas
para conseguirla.

Conseguir un empleo de los medios propios que se
limite a los casos justificados por razones de eficien-
cia administrativa contribuiria a reforzar el cumpli-
miento de los principios de publicidad, fransparen-
cia, estabilidad presupuestaria, control del gasto y
eficiente utilizacion de los fondos que deben regir
el aprovisionamiento publico, a mejorar la compe-
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fitvidad de la economia espanola y a los objetivos
generales de crecimiento y empleo.

Incrementar las exigencias de justificacion y motiva-
cién de cada encomienda, orientar las encomien-
das a costes, limitar las posibilidades de subcontra-
tacion o las encomiendas genéricas, de objeto muy
amplio en los estatutos de las entidades o reducir
los plazos y las posibilidades de renovacion, serian
modos de trabajar con los medios propios que fo-
mentarian la eficacia de la labor administrativa y
conftribuirian a proteger el inferés general.

En cualquier caso, un empleo inadecuado de la fi-
gura que permita el encargo a entfidades que no
cumplan con las exigencias legales detalladamente
tasadas, puede ser tanto objeto de impugnacion (si
se cumplen las exigencias procesales para redlizar-
la) como de apertura de expedientes sancionado-
res por infraccién de los articulos 1 o 3 de la LDC.
De ofro modo, la autoridad de competencia estard
desoyendo las exigencias establecidas en su norma-
fiva regulatoria y no estard cumpliendo adecuada-
mente sus funciones de fomento de la competencia
y proteccién del interés general.
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Euskotren en competencia con empresas privadas,
Expte. 1-3/2012, Bilbao, 31 de mayo de 2013, en ht-
tps://www.competencia.euskadi.eus/z02-contprof/es/
contenidos/informacion/informes/es_informes/infor-
mes.html

Sentencia del Tribunal de Justicia de 18 de diciem-
bre de 2007, C-220/056, previamente citada: «Tanto
los articulos 43 CE, 49 CE y 86 CE [actuales 43, 56 y
106 TFUE, respectivamente], como los principios de
igualdad de trato, no discriminacion por razén de la
nacionalidad y fransparencia deben interpretarse en
el sentido de que se oponen a una normativa de un
Estado miembro que permite que las Administracio-
nes publicas, actuando al margen de las normas de
adjudicaciéon de los contratos publicos, encarguen
la prestacion de servicios postales no reservados con
arreglo a la Directiva 97/67 a una sociedad andni-
ma publica de capital integramente publico y que
es el proveedor del servicio postal universal en dicho
Estado (...)». Véase iguaimente Sentencia del Tribu-
nal de Justicia (Sala Primera) de 6 de abril de 2006,
C-410/04, ANAV: «<Ademds del principio de no discri-
minacion por razén de la nacionalidad, el principio
de igualdad de trato de los licitadores es también
aplicable a las concesiones de servicios publicos aun
cuando no exista una discriminacion por razén de la
nacionalidad (sentencia Parking Brixen, antes citada,
apartado 48).» Respecto de la definicidon europea de
empresa, pueden andlizarse algunas de las senten-
cias mds emblemdaticas del Tribunal de Justicia como
la de 23 de abril de 1991, C-41/90, asunto Hoefner
y Elser, apartado 21; la de 17 de febrero de 1993,
C-159/91 y C-160/91, asunto Poucet y Pistre, aparta-
do 17, o SSTPI de 17 de diciembre de 1991, T-6/89,
asunto Enichem, apartado 235, y de 10 de marzo de
1992, T -11 /89, asunto Shell, apartado 311). Dicha
jurisprudencia se centra en la capacidad de una de-
terminada entidad de infringir la normativa de com-
petencia, a efectos de su calificaciéon como empre-
sa y aborda como criterio la naturaleza econdmica
de actividad, adoptando una definicion amplia de
empresa con independencia de su estatuto juridico
particular y de su modo de financiacion (cubriendo
asf también a las administraciones publicas).

Ley 16/2012, de 28 de junio, de Apoyo a las Personas
Emprendedoras y a la Pequeha Empresa del Pais Vas-
co. BOE 172, de 19 de Julio de 2012, pag. 51776.
Véase como referencia la Sentencia del Tribunal de
Justicia de 24 de julio de 2003, Asunto C-280/00. Véa-
se el articulo 95.2 de la Ley de Economia sostenible,
gue mantiene «Solamente podrdn otorgarse subven-
ciones cuando se presten servicios de interés publico
como compensacion a la asuncién de obligaciones
de servicio publico. Cuando proceda, las subvencio-
nes se oforgardn en régimen de concurrencia com-
petitiva. Las subvenciones deben ir estrictamente vin-
culadas a la prestacion del servicio de interés publico
en el mercado geogrdfico que resulte deficitario, im-
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[46]

pidiendo las subvenciones cruzadas entre mercados
que pueden alterar las condiciones de competen-
cia».

Asi se podrian plantear problemas caso de que en

la CNC de 14 de abril de 2009 (ECLI: ES:TS:2015:800)
(Expediente 639/09, Colegio Farmacéuticos Castilla
la Mancha accesible en https://www.cnmc.es/expe-
dientes/63908).

los pliegos se reconocieran preferencias por ser el li- [56] Sentencia del Tribunal de Justicia de 22 de octubre
citante una sociedad publica, facilidades en la cua- de 2015 Asunto C-185/14 (ECLI:EU:C:2015:716).
lificacion de la solvencia, criterios de preferencia en [57] La misma sentencia establece que «para rechazar la
la adjudicacién por haber prestado previamente un calificacién de actividad econdémica, la menciona-
servicio de trasporte por tren, facilidades en la subro- da actividad debe formar parte indisociable, por su
gacién de los trabajadores del incumbente, posibili- naturaleza, por su objeto y por las normas a las que
dades ulteriores de subcontratacion de los compe- estd sujeta, del sisterna nacional de pensiones de ju-
fidores... Todas estas cuestiones deberian plantearse bilaciéon (véase, por analogia, la sentencia Aéroports
Caso por caso en las posibles licitaciones que se plan- de Paris/Comision, C82/01 P, EU:C:2002:617, aparta-
tearan. do 81)» indisolubilidad que no se verifica en el caso
[47] DIAZ, F. Derecho administrativo sancionador. Andilisis analizado. Véase, entre otras, la Sentencia del Tribunal
alaluz de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional de Justicia de 1 de julio de 2010, Asunto Knauf Gips
y del Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Atelier. KG v Commission, C-407/08 P, ECLI:EU:C:2010:389 o
Barcelona, 2016. las sentencias del TJUE de 12 de julio de 2012, As.
[48] Asi se exige en la Directiva (UE) 2019/1 del Parlamento C-138/11 Compass-Datenbank, ECLI:EU:C:2012:449
Europeo y del consejo de 11 de diciembre de 2018 y de 28 de febrero de 2013, As. C-1/12,0rdem dos
encaminada a dotar a las autoridades de compe- Técnicos Oficiais de Contas, ECLEEU:C:2013:127 vy
tencia de los Estados miembros de medios para apli- Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de marzo de
car mds eficazmente las normas sobre competencia 2015, Recurso 294/2013, relativa a la Resolucion de
y garantizar el correcto funcionamiento del mercado la CNC de 14 de abril de 2009 (ECLI: ES:TS:2015:800)
interior. DOUE 11/3 de 14 de enero de 2019. (Expediente 639/09, Colegio Farmacéuticos Castilla
[49] GRAZIA MONTANARI, M., <The ICA"s advocacy activity: la Mancha accesible en https://www.cnmc.es/expe-
Proposals for the annual law on competition 2014», en dientes/63908).
[talian Antitrust Review, Volumen 1, NUmero 3, 2014, [58] Resultan de especial interés por la aproximacion ofre-
pdgs. 235 a 240. cida por la Autoridad Suiza de Competencia conside-
[50] Guillén Caramés, J., «La promocion de la competen- rando la existencia de abuso de posicidon de dominio
cia como refuerzo al gjercicio de potestad sanciona- de los poderes adjudicadores cuando realizan inade-
dora por parte de las autoridades de competencia : cuadamente contratos publicos las resoluciones DPC
en especial, la impugnacion de la actividad adminis- 2007/4, p. 517, Beschaffung von Leichten Transport-
frativa contraria al Derecho de la Competencia» en und Schulungshelikoptern durch armasuisse y DPC
Cuestiones actuales del procedimiento sancionador 2008/2, p. 356-357, Verbesserung des Rechtsschutzes
en Derecho de la Competencia, capitulo VI La im- bei Beschaffungen durch armasuisse.
pugnacion por las Autoridades de Competenciade la [69] TS de 10 de octubre, considerando tercero.
actuacién de las Administraciones Publicas. Ed. Civi- [60] MARCOS FERNANDEZ, F., «Las prohibiciones de prac-
tas, Cizur Menor (Navarra), D.L. 2013, paginas 369 a ficas anticompetitivas (TFUE y LDC) ées infractor quien
399. facilita la comision de las conductas prohibidas? en
[51] ARINO ORTIZ, G., Empresa publica, empresa privada, Anuario de la competencia, N° 1, 2016,pp.381-413.
empresa de interés general, Thomson-Aranzadi, Cizur [61] Sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 8 de
Menor, 2007 julio de 2008 asunto Treuhand |, T-99/04, (ECLI:EU-
[62] Véanse los sentencias del TIUE de 12 de julio de :T:2008:256).
2012, As. C-138/11 Compass-Datenbank, ECLI:EU- [62] Sentencia del Tribunal General de 6 de febrero de
:C:2012:449 y de 28 de febrero de 2013, As. 2014, AsT-27/10, (ECLI:EU:T:2014:59).
C-1/12, Ordem dos Técnicos Oficicis de Contas, [63] Sentencia del Tribunal de Justicia de 22 de octubre
ECLIEU:C:2013:127. de 2015, As. C-194/14 P, (ECLI:EU:C:2015:717).
[53] NAVARRO VARONA, E. y RAMBAL, M., «La aplicacion [64] Resolucién de 11 de noviembre de 2015, Expte.
de las normas de defensa de la competencia a las 7/2013, OBRAS PUBLICAS ALAVA.
Administraciones Publicas que no actian como ope- [65] STS 4763/2007, de 19 de junio de 2007.
radores econdmicos en el mercado» en Gaceta Juri- [66] Informe del Tribunal Vasco de Cuentas Publicas que,
dica de la Unién Europea y de la competencia, n° 31, en su informe de fiscalizacion denominado «Cuenta
2013, pdg. 23 a 34. General del Territorio Histdrico de Alava 2012» y alega-
[54] MARCOS FERNANDEZ, F., "¢Puede sancionarse a las ciones de varios ayuntamientos.
Administraciones Publicas cuando no actian como [67] Arabako Lanak cobraba un 6% de cada certificacion
operador econdmico si restringen la competencia o 0 documento relativo al pago de la obra que sea
promueven conductas anticompetitivas?” en Indret: en su caso objeto del encargo independientemente
Revista para el Andlisis del Derecho,ISSN-e1698-739X, de los servicios que prestara. Este acuerdo reducia el
Ne. 1, 2018. incentivo de contratar para la ejecucion de la obra a
[65] Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de marzo de las empresas mds eficientes en su oferta, dado que
2015, Recurso 294/2013, relativa a la Resolucion de cuanfo mds barata sea la oferta, menos dinero co-
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[68]

[69]

[70]

braba Arabako Lanak. Ademds facilitaba la extension
de los efectos del acuerdo, al subvencionar actua-
ciones otorgando automdticamente la puntuacion
mAxima a quienes se comprometieran a contratarle.
DIPUTACION FORAL DE ALAVA, Arabako Lanak culmina
su disolucion con la recolocacion de todos sus fraba-
jadores en https://www.araba.eus/cs/Satellite?-
c=DPA Noticia FA&cid=1224021971955&langua-
ge=es_ES&pageid=1193045193034&pagename=-
DiputacionAlava%2FDPA_Noficia_FA%2FDPA_noficia
Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia
Desleal, BOE num. 10 de 11 de enero. Texto con-
solidado https.//www.boe.es/buscar/act.php?id=-
BOE-A-1991-628

Véanse las mencionadas Resolucion de la CNMC de
28 de febrero de 2019 Expte. SAMAD/03/16, ESTACIO-
NAMIENTO REGULADO AYUNTAMIENTO DE MADRID, en
https://www.cnmc.es/sites/default/files/2377357 _1.
pdf; Resolucion de la CNMC de 26 de julio de 2018,
Expte. S/DC/0565/15 LICITACIONES DE APLICACIONES
INFORMATICAS, en https://www.cnmc.es/expedientes/
sdc056515. Del mismo modo la resolucion dictada
en el Expte. SAMAD/08/18, UNIFORMES DE COLEGIO
o Resolucion del Consejo de la ADCA en el Expte.
$/02/2010 - Distribucion de Uniformes Escolares, de 23
de febrero de 2010.

[71]

[72]
(73]

[74]

Véanse, por ejemplo, asuntos como la Resolucion del
Consejo de la CNC de 26 de septiembre de 2013
Expte. $/314/10, Puerto de Valencia; Resolucion del
Consejo de la CNC en el Expte. 5/0293/10 - TRANS-
CONT. Puerto de Barcelona, de 10 de enero de 2013;
STS 3631/2018 - ECLI; ES:TS:2018:3631; las Sentencias
del Tribunal Supremo referidas a la resolucion de la
Autoridad Vasca de la Competencia sobre el trans-
porte horizontal en el Puerto de Bilbao, de 10 de octu-
bre de 2018 N° de Recurso: 4387/2017; o las dictadas
por el Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco a raiz
de la resoluciéon de la Autoridad Vasca de la Compe-
tencia en el asunto Pinosolo STSJ de 15 de febrero de
2016, ECLI:ES:TSJPV:2016:255.

Véase la resolucion SAMAD/03/16.

Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de julio de
2016, Recurso 2946/2013, (ECLI: ES:TS:2016:3525),
dictada respecto de la Resolucidon de 6 de octubre
de 2011 de la CNC en el expediente §/167/09 pro-
ductores de uva y vino de Jerez accesible en https://
www.cnmc.es/expedientes/s016709.

FELS, A., and NG, W, «Rethinking Competition Advoca-
cy in Developing Countries», en SOKOL, D.; CHENG, T.
and LIANGS, 1., Competition Law and Development,
Stanford University Press, England, 2013, pdg. 182 a
198.
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