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MEDIOS PROPIOS Y 
COMPETENCIA EN ESPAÑA

La figura de los medios propios (in-house providing en denominación anglosajona) se re-
fiere a los supuestos en que una administración 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 prestación directa, se vale de entidades instru-
mentales con las que le vincula una relación de dependencia. De este modo, en lugar de 

seleccionar operadores que realicen las prestacio-
nes por medio de procesos de licitación o contrata-
ción, la administración crea o emplea una entidad 
dependiente que realiza las tareas encomendadas 
sin que exista un proceso competitivo previo. 

El artículo 32 de la vigente LCSP confirma que los 
poderes adjudicadores pueden organizarse ejecu-
tando de manera directa prestaciones propias de 
los contratos de obras, suministros, servicios, con-
cesión de obras y de servicios, a cambio de una 
compensación tarifaria, valiéndose de otra persona 
jurídica distinta a ellos, ya sea de derecho público o 
de derecho privado, previo encargo, (…) siempre y 
cuando la persona jurídica que utilicen merezca la 
calificación jurídica de «medio propio» personifica-
do respecto de ellos (1). 

El recurso a estos medios propios encuentra su jus-
tificación formal en la capacidad de autoorgani-
zación de las administraciones de acuerdo con la 
libertad de organización garantizada por el Tratado 

de Funcionamiento de la UE (2). Desde una perspec-
tiva de fondo, su creación puede deberse a diversas 
cuestiones (como por ejemplo razones de seguridad 
o urgencia justificada) o a la mera búsqueda de efi-
ciencia en la actuación de la administración.

La diferencia tiene extraordinaria relevancia práctica 
ya que, con carácter general, en los casos en que 
la administración decide externalizar determinadas 
actividades a entidades independientes, resulta 
aplicable la legislación sobre contratación pública y 
las exigencias que ella misma conlleva. Sin embar-
go, los encargos que se realicen a estas entidades 
conceptuadas como medios propios no tendrán la 
consideración de contratos por lo que, respecto de 
ellas, no resultan de aplicación los requisitos, trámites 
y procedimientos establecidos en la LCSP. 

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

Nada de cuanto antecede debería llevarnos a la 
conclusión de que 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-
pretación de las normas que permiten el recurso a 
esta figura debe ser restrictiva, dado que nos encon-
tramos ante una excepción a la regla general en 
virtud de la cual generar tensión competitiva en los 
procesos de contratación produce nítidas ventajas 
en los servicios afectados por los procesos que la 
respetan y en consecuencia en los ciudadanos, en 
la economía y en la sociedad. Tales ventajas se tra-
ducen en un incremento de la tensión competitiva 
que conlleva mejoras en calidad, innovación y pre-
cio, así 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 características y exigencias. También 
existen supuestos en que la prestación con medios 
propios genera mayores ventajas para la sociedad, 
por ejemplo, en forma de una mayor eficiencia, que 
debe guiar la actuación de la administración. No en 
vano, el propio artículo 103 de la Constitución Espa-
ñola establece que la Administración Pública sirve 
con objetividad los intereses generales y actúa de 
acuerdo con los principios de eficacia, jerarquía, 
descentralización, desconcentración y coordina-
ción, con sometimiento pleno a la ley y al Derecho. 
Este principio constitucional inspira la interpretación 
que sobre el empleo de este sistema de adjudica-
ción de encomiendas se ofrecerá en este artículo. 

La delimitación de lo que puede considerarse un 
medio propio se había realizado tradicionalmente 
por vía jurisprudencial y en la última normativa de 
contratación vigente en la Unión Europea y en nues-
tro país se han recogido los elementos esenciales 
que debe cumplir una entidad para poder ser consi-
derada medio propio de una administración. 

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 los beneficios de algunos ope-
radores sin que se tenga adecuadamente en con-
sideración la protección del interés general. Por ello 
afectan negativamente a la competitividad de la 
economía impidiendo a operadores eficientes, a los 
ciudadanos y a la economía en general aprovechar 
las ventajas que genera la tensión competitiva entre 
empresas (3). 

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

recibidos por los contribuyentes privándoles de las 
posibilidades de elección. También sirve para evitar 
conductas que limitan las mejoras en calidad y pre-
cio de los productos y servicios. 

Por esta razón, los ordenamientos jurídicos idean 
diferentes cauces para evitar que las conductas 
contrarias a la competencia puedan generarse y, 
cuando ya se hayan producido, puedan detectarse 
y frenarse. Se trata de disuadir a aquellos operado-
res que se planteen la posibilidad de llevar a cabo 
una práctica de esta naturaleza de forma que se 
decanten por alternativas de conducta no contra-
rias al ordenamiento jurídico y al interés general. Se 
trata 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 
tienen la obligación de perseguir (4). La obligación 
deriva del hecho de que no rige el principio de opor-
tunidad en la actuación de las autoridades de com-
petencia en el ordenamiento jurídico español y, por 
lo tanto, no se permite la priorización de asuntos. Ello 
contribuye a generar un alto estándar de seguridad 
jurídica e impide a las autoridades de competencia 
seleccionar asuntos por razones que podrían ser es-
purias lo que contribuye a afianzar la requerida inde-
pendencia en su actuación (5). 

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

Junto con las labores de defensa de la competen-
cia, la legislación española reconoce funciones de 
promoción a las autoridades de competencia (ar-
tículo 34 de la LDC). Dentro de estas tareas, la au-
toridad de competencia se encargará de «realizar 
informes sectoriales que incluyan propuestas de mo-
dificación del marco regulatorio, ayudas públicas, 
así como los informes sobre proyectos normativos» 

(6).

 Además, el artículo 5.4 de la Ley de creación de la 
CNMC establece un cauce de impugnación de las 
actuaciones administrativas (o de las normas jurídi-
cas con rango inferior a Ley) ya que el organismo, 
en cumplimiento de sus funciones, está legitimado 
para impugnar ante la jurisdicción competente los 
actos de las Administraciones Públicas sujetos al De-
recho administrativo y disposiciones generales de 
rango inferior a la ley de los que se deriven obstácu-
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 actuación 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 cuestión es 
positiva, cuál de las posibles resulta más adecuada 
para contribuir a la protección del interés general. 

Poca duda cabe sobre la afectación 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 que se priva al mercado y a los operadores 
privados de la posibilidad de realizar ofertas para 
prestar los servicios, bienes u obras demandadas 
por la administración. 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 administración. Los elementos relevantes de la 
argumentación son, por lo tanto, la exigencia que 
la Constitución establece a la administración 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 protección del interés general. Solo 
de este modo, la actuación de la administración 
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 los servicios ofrecidos 
a la sociedad. 

Estas afirmaciones implican que el recurso a los me-
dios propios, amparado por la normativa española 
y europea, tiene justificación en numerosos casos, 
pero encuentra su límite en los citados principios de 
eficacia y sometimiento de la administración a la 
Ley. 

En vista de todo cuanto antecede, en el caso de 
que los citados principios no sean respetados en una 
actuación concreta, las autoridades de competen-
cia deben analizar los cauces para conseguir que la 
actuación de la administración garantice adecua-
damente el estándar requerido de protección del 
interés general. 

Entre estos cauces debe plantearse en qué medi-
da la conducta puede constituir una infracción de 
competencia que requiera de la actuación de las 
autoridades de competencia en sus funciones de 
defensa. En ese supuesto, la autoridad de compe-
tencia tiene la obligación de iniciar un procedimien-
to administrativo sancionador que terminaría en la 
finalización de la conducta infractora e incluso en la 
imposición de sanciones. 

También podría valorarse la posibilidad de realizar la-
bores de promoción de la competencia informando 
a la administración 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 regulación para que las autoridades de com-
petencia ejerzan tal función. 

El empleo de medios propios de la administración 
está generalizada en la mayoría de Estados miem-
bros de la Unión Europea, si bien no es igualmente 
común en todos y encuentra amparo legal en el de-
recho de la Unión y en el español. 

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

El análisis que debe realizarse es en qué casos en 
los encargos que se realizan está justificada la rea-
lización de las tareas de manera ajena a la com-
petencia (por implicar la vía elegida mayor ventaja 
en términos absolutos para la sociedad) y en qué 
medida existe amparo normativo para realizar tales 
encomiendas. 

Por ello, en este artículo, se realizará una delimita-
ción del concepto de medio propio que supone el 
amparo para no aplicar, como tales, las reglas de 
contratación pública (8). 

Posteriormente, se analizarán las posibles vías de 
actuación de las autoridades de competencia y los 
pros y contras de cada una de ellas. 

LA NOCIÓN DE MEDIO PROPIO

Como ya se ha recordado, la definición de lo que 
puede considerarse un medio propio resulta ele-
mento necesario para determinar el ámbito de apli-
cación de la legislación de la contratación pública 

(9). En un principio fue la jurisprudencia quien co-
menzó a aquilatar el concepto. 

Evolución de la jurisprudencia

A. La fase más restrictiva

Las Directivas de contratación pública de 1992 y la 
de 2004 ya establecían que su regulación no resul-
taba de aplicación a los «contratos públicos de ser-
vicios adjudicados por una autoridad contratante a 
otra autoridad contratante o a una colaboración de 
autoridades contratantes en base a un derecho ex-
clusivo que disfrutan en virtud a una ley, regulación 
o disposición 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 más bien imposible, dado que los dere-
chos de exclusividad diseñados para la prestación 
de ciertas actividades hacen que la entidad contra-
tada fuera la única opción planteable. Es decir, al 
no existir mercado posible, no existiría posibilidad de 
plantear una adjudicación competitiva.
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En 1999, el Tribunal resolvió el asunto TECKAL (11). 
En este caso se plantea una adjudicación directa 
de un municipio de un contrato de gestión de ser-
vicios, a un consorcio de varios municipios entre los 
que estaba el adjudicador. 

Teckal era una compañía privada que operaba en 
el mercado afectado y presentó una demanda 
alegando que el poder adjudicador tendría que 
haber licitado los servicios. 

El Tribunal concluyó que para que exista contrato 
resulta suficiente con que el negocio se haya sus-
crito entre un ente territorial y una persona jurídi-
camente distinta de éste. Es decir, para conside-
rar que nos encontramos ante una encomienda 
diferente a un contrato, el Tribunal estableció que 
debía tratarse de un «ente territorial que ejerciese 
sobre la persona de que se trate un control análo-
go al que ejerce sobre sus propios servicios y esta 
persona realice la parte esencial de su actividad 
con el ente o los entes que la controlan» (§50). De 
este modo, el Tribunal reconoció la posibilidad de 
realizar adjudicación 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 licitación a la empresa públi-
ca para la prestación de servicios postales reserva-
dos al Estado y alguno no reservados (13).

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

En este caso, la encomienda se realizaba a de ma-
nera directa a una sociedad anónima cuyo capital 
pertenecía íntegramente a la Administración públi-
ca.

El Tribunal de Justicia estableció que los Estados 
podrían reservar al proveedor del servicio postal 
universal los servicios que sean necesarios para su 
mantenimiento y en esa medida estará justificada 
la eliminación de la competencia si se trata de ga-
rantizar la subsistencia de este servicio público.

Sin embargo, el Tribunal estableció que esta limi-
tación no puede ser extendida a otros servicios no 
prioritarios para conseguir una liberalización 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 permitirle, por tanto, realizarle encomiendas 
directas sin proceso competitivo: 

−− la existencia de un control análogo al que la 
autoridad contratante ejerce sobre sus propios 
servicios, y 

−− el hecho de que la entidad realice la parte 
esencial de su actividad con la autoridad o au-
toridades públicas que la controlan.

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 año 2005 cuando, por medio de 
cuatro relevantes asuntos, se fue aclarando que la 
voluntad de las instituciones era interpretar esta posi-
bilidad de adjudicación sin procedimiento competi-
tivo como una excepción al normal funcionamiento 
del sistema (17). 

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

El Tribunal subrayó un elemento muy relevante para 
la interpretación de este fenómeno consistente en 
que el objetivo principal de las normas de contra-
tación pública en la Unión Europea es «la libre cir-
culación de los servicios y su apertura a la compe-
tencia no falseada en todos los Estados miembros. 
Ello implica la obligación 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 excepción a la aplicación 
de esta obligación debe interpretarse de manera 
estricta» (§46).

Afirmando el Tribunal que la administración no está 
obligada a subcontratar todos los servicios, mantuvo 
sin embargo que la participación privada podía re-
sultar incompatible con la exigencia del control del 
poder adjudicador. La razón ofrecida es la diferen-
cia e incluso incompatibilidad de los objetivos perse-
guidos por un ente público y los pretendidos por una 
entidad de carácter privado. Por esta razón «la adju-
dicación de un contrato público a una empresa de 
economía mixta sin licitación previa perjudicaría al 
objetivo de que exista una competencia libre y no 
falseada y al principio de igualdad de trato de los 
interesados contemplado en la Directiva 92/50, ya 
que, entre otras cosas, este procedimiento otorga-
ría a una empresa privada que participa en el ca-
pital de la citada empresa una ventaja en relación 
con sus competidores (§51)». 

De este asunto se deriva que el Tribunal considera 
que la participación privada, incluso cuando es li-
mitada exige de algún modo una subcontratación 
y para ella debe respetarse el proceso competitivo 
dado que de otra manera se estarían desconocien-
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do los principios de transparencia y competencia en 
que se basa la normativa de contratación pública 
europea (19).

El asunto Coname (C-231/03) responde a una cues-
tión prejudicial presentada por un tribunal italiano 
por la adjudicación que un municipio italiano había 
realizado a una compañía en la que la propia admi-
nistración tenía una muy escasa participación para 
la prestación de un servicio relacionado con la distri-
bución de gas (20). 

El Tribunal manifestó que «suponiendo que la ne-
cesidad por parte de un Ayuntamiento de ejercer 
un control sobre el concesionario que gestione un 
servicio público pueda constituir una circunstancia 
objetiva que justifique una eventual diferencia de 
trato, hay que advertir, como señala el propio órga-
no jurisdiccional remitente, que una participación 
del 0,97 % es demasiado pequeña para permitir 
tal control» §24. También afirmó que una sociedad 
abierta al capital privado, aunque sea de manera 
parcial no puede ser considerada «una entidad de 
gestión ‘directa’ de un servicio público en el ámbito 
de los municipios que participan en ella» §26.

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

La Corte afirma que resultan de aplicación los princi-
pios de igualdad de trato, no discriminación y trans-
parencia en las concesiones de servicios. Por ello se 
puede concluir que la excepcionalidad de los me-
dios propios se aplica también en supuestos en que 
no sean de aplicación las directivas de contratación 
pública (§48-62).

En línea con los pronunciamientos precedentes, el 
Tribunal analiza si existe control análogo, para con-
cluir que, por diversas razones, el mismo no existe y 
por lo tanto quedaría descartada la posibilidad de 
realizar una adjudicación sin procedimiento compe-
titivo. Entre los criterios considerados se encuentra la 
naturaleza de sociedad anónima de la entidad ad-
judicada; su objeto social más amplio del requerido 
por la administración; la apertura de la sociedad a 
capital privado; la actuación de la sociedad en el 
extranjero, y los poderes del consejo de administra-
ción en que no hay control del municipio (§67).

El último de los asuntos previamente referenciados 
fue el caso Mödling (C-29/04) en que no se presenta 
una cuestión prejudicial sino un procedimiento de 
incumplimiento contra Austria (22). 

En este supuesto un municipio austriaco decidió 
crear un órgano independiente para la gestión eco-
lógica 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 remuneración las actividades se 
transfirieron a una compañía pública que decidió 
transferir el 49% de sus acciones a una compañía 
privada. El nuevo ente comenzó a prestar servicios a 
otros municipios de su comarca. 

En este supuesto el Tribunal consideró que el munici-
pio había diseñado un sistema complejo y definido 
en distintas fases para concluir la transferencia de la 
compañía y que el asunto debía ser analizado en su 
conjunto lo que le llevó a concluir que la existencia 
de capital privado excluye en sí misma la posibilidad 
de considerar adjudicaciones directas a medios 
propios (23).

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

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

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

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

B. Segunda fase de resoluciones 

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

En este supuesto una empresa de gestión forestal 
denuncia a la empresa pública TRAGSA por realizar 
un supuesto abuso de posición de dominio en el 
mercado afectado. 

La empresa denunciada, TAGSA, tenía como ac-
cionista mayoritario al Estado y a las comunidades 
autónomas como accionistas minoritarios y tiene 
como objeto social realizar trabajos confiados por 
las diferentes administraciones u organismos públi-
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-
tración del Estado o las comunidades autónomas) y 
al fijarse sus tarifas por una comisión ministerial, debe 
rechazarse la naturaleza contractual de las relacio-
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nes jurídicas entre las distintas entidades. En este sen-
tido el Tribunal consideró que «En lo que se refiere al 
primer requisito, relativo al control de la autoridad 
pública, de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia 
resulta que el hecho de que el poder adjudicador 
posea, por sí solo o junto con otros poderes públicos, 
la totalidad del capital de una sociedad adjudica-
taria tiende a indicar, en principio, que este poder 
adjudicador ejerce sobre dicha sociedad un control 
análogo al que ejerce sobre sus propios servicios» 

(28).

De esta sentencia se deduce por tanto que tan solo 
podría considerarse medio propio una entidad que 
no tiene capacidad de negociar libremente las con-
diciones de prestación 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).

Además, establece que la propiedad comparti-
da de una entidad no resulta incompatible con la 
exigencia de control análogo si los propietarios son 
entes públicos y si, aunque tengan participaciones 
de muy escasa relevancia en el accionariado de 
la entidad, tienen capacidad de dar órdenes a la 
entidad dependiente. 

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

Correos tenía forma de sociedad limitada y la ca-
pacidad no solo de ampliar su objeto social sino de 
rescindir el contrato que le vincula con la administra-
ción por lo que el Abogado General concluyó que el 
control de la administración era demasiado limitado 
como para que esta entidad 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 afirmó que este caso difería del supuesto 
de TRAGSA ya que ésta era «un medio propio ins-
trumental y un servicio técnico de la Administración 
General del Estado y de la Administración de cada 
una de las Comunidades Autónomas interesadas 
(…) obligada a realizar con carácter exclusivo los 
trabajos que le encarguen la Administración Gene-
ral del Estado, las Comunidades Autónomas y los or-
ganismos públicos 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 atañe a la aceptación y ejecución de 
los encargos del Ministerio ni en cuanto a la tarifa 
aplicable a los servicios que presta no puede tener 
como consecuencia automática el que no se haya 
celebrado ningún contrato entre ambas entidades» 
(§53). Según el Tribunal, «tan sólo en el supuesto de 
que el convenio celebrado entre Correos y el Minis-
terio fuera en realidad un acto administrativo unila-
teral que impusiera obligaciones exclusivamente a 
cargo de Correos, acto que se apartaría sensible-
mente de las condiciones normales de la oferta co-

mercial de dicha sociedad –extremo que incumbe 
verificar al órgano jurisdiccional remitente–, podría 
llegarse a la conclusión de que no existe contrato 
alguno y de que, por consiguiente, no resulta apli-
cable la Directiva 92/50» (§54).

El Tribunal concluyó en este supuesto que la enco-
mienda del servicio a Correos era contraria al De-
recho de la Unión y que, aunque nos encontremos 
ante el operador que tiene encomendado un Servi-
cio de Interés Económico 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 profundizó en 
el análisis del concepto de control análogo en un 
caso en que un Municipio italiano adjudicó un con-
trato a una compañía en la que tenía participación 
mayoritaria. 

La demanda se desestimó alegando que la entidad 
pública tenía poder para elegir los consejeros de 
la entidad encomendada, darles órdenes y fijar los 
precios de los servicios prestados. Incluso el munici-
pio había 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 compañía al considerar que tal 
circunstancia no estaba prevista en la realidad (31). 

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

En este caso el Tribunal consideró que el hecho de 
que «la autoridad pública concedente posea, junto 
con otras autoridades públicas, la totalidad del ca-
pital de una sociedad adjudicataria tiende a indicar, 
aunque no de modo concluyente, que tal autoridad 
pública ejerce sobre dicha sociedad un control 
análogo al que ejerce sobre sus propios servicios» 

(§31). Además, el Tribunal emplea otros elementos 
para reforzar la citada conclusión; por ejemplo, que 
los órganos de decisión 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-
más, 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 análogo conjunto cuando el 
Tribunal acepta que «en el supuesto de que varias 
autoridades públicas decidan llevar a cabo sus fun-
ciones de servicio público a través de una entidad 
concesionaria común, cabe descartar normalmen-
te que una de esas autoridades ejerza por sí sola un 
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control determinante sobre las decisiones de ésta, 
a menos que posea una participación mayorita-
ria en esa entidad. Exigir en dicho supuesto que el 
control ejercido por una autoridad pública fuera in-
dividual tendría como consecuencia la imposición 
de la convocatoria de una licitación en la mayoría 
de los casos en que una autoridad pública tuviera 
intención de adherirse a un grupo, como una socie-
dad cooperativa intermunicipal, formado por otras 
autoridades públicas» (§47). Por ello, si varias entida-
des públicas controlan una entidad, «el control que 
dichas autoridades públicas 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-
trol análogo conjunto, en el caso de que exista parti-
cipación en el capital y en los órganos de dirección 
y aclaró que «si bien es verdad que en caso de que 
varias administraciones públicas utilicen una enti-
dad común para llevar a cabo una misión común 
de servicio público no es desde luego indispensable 
que cada una de las administraciones públicas ten-
ga por sí sola un poder de control individual sobre 
la entidad de que se trate, no es menos cierto que 
el control que se ejerce sobre ésta no puede ba-
sarse exclusivamente en el poder de control de la 
administración pública que tenga una participación 
mayoritaria en el capital de la entidad en cuestión, 
pues lo contrario supondría vaciar de contenido el 
concepto mismo de control conjunto». Ello, no obs-
tante, el Tribunal estableció que queda en manos 
de las autoridades nacionales apreciar si el poder 
ejercido confiere control suficiente o no (35).

Exigencias legales

El Legislador de la UE trató de zanjar la controver-
sia jurisprudencial en el artículo 12 de la Directiva 
2014/24/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, 
de 26 de febrero de 2014, sobre contratación públi-
ca con una regulación que viene a perfilar varios de 
los conceptos que no se habían precisado normati-
vamente hasta su vigencia. 

«Un contrato adjudicado por un poder adjudicador 
a otra persona jurídica de Derecho público o priva-
do quedará excluido del ámbito de aplicación 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 jurídica de que se trate un control análogo al 
que ejerce sobre sus propios servicios;

b)	 que más del 80  % de las actividades de esa 
persona jurídica se lleven a cabo en el ejercicio 

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

c)	 que no exista participación directa de capital 
privado en la persona jurídica controlada, con 
la excepción de las formas de participación 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 que no ejerzan una 
influencia decisiva sobre la persona jurídica 
controlada.»

La norma define el concepto de «control análogo» 
incrementando el estándar de seguridad jurídica 
existente hasta el momento de su aprobación. Esta-
blece que resulta necesario que el poder adjudica-
dor «ejerza una influencia decisiva sobre objetivos 
estratégicos y decisiones significativas de la persona 
jurídica controlada». Además, aclara expresamen-
te que el control que realiza el poder adjudicador 
puede realizarse de manera indirecta; es decir, que 
el control puede realizarse por una persona jurídica 
que a su vez sea controlada por el poder adjudica-
dor. 

La Directiva abre también la posibilidad a que se 
realicen encargos por parte de la persona jurídica 
controlada al poder adjudicador o a otros medios 
propios controlados que lo sean de la misma enti-
dad. La excepción a esta posibilidad se verifica en 
los supuestos en que exista participación directa de 
capital privado en la entidad a quien se adjudica el 
contrato «con la excepción de las formas de partici-
pación 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 otorguen una influen-
cia decisiva sobre la persona jurídica controlada».

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

Para ello resulta necesario que los órganos decisorios 
de la persona jurídica estén compuestos por repre-
sentantes de todos los poderes adjudicadores par-
ticipantes. Sin embargo, resulta posible que cada 
representante actúe en nombre de varios poderes 
adjudicadores o de todos los afectados. También 
se exige que los poderes adjudicadores ejerzan in-
fluencia decisiva sobre los objetivos estratégicos y 
las decisiones significativas de la persona jurídica 
controlada. Sin embargo, la citada influencia puede 
realizarse de manera conjunta. 

Finalmente se exige que los intereses perseguidos 
por la persona controlada no sean contrarios a los 
intereses de los poderes adjudicadores que la con-
trolan.
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También se aclaran las condiciones en que un con-
trato celebrado entre dos o más poderes adjudica-
dores queda fuera del ámbito de aplicación de la 
normativa de contratos. 

La primera exigencia implica que el contrato es-
tablezca una cooperación entre los poderes adju-
dicadores «con la finalidad de garantizar que los 
servicios públicos que les incumben se prestan de 
modo que se logren los objetivos que tienen en co-
mún». Se realiza una referencia expresa a que tal 
cooperación debe guiarse únicamente «por con-
sideraciones relacionadas con el interés público»; 
finalmente se exige que las participaciones de los 
poderes adjudicadores en el mercado abierto se li-
miten, como máximo, a un 20% de las actividades 
objeto de cooperación. 

La trasposición de la normativa referida en el orde-
namiento español se realiza por medio de los ar-
tículos 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 ámbito estatal en la Ley 40/2015, de 1 
de octubre, de Régimen Jurídico del Sector Público.

El artículo 32 se refiere a los encargos de poderes 
adjudicadores a medios propios personificados. Ta-
les medios pueden serlo de una entidad concreta 
o de varias. 

En el caso de que se trate de medios propios de 
una entidad, el poder adjudicador debe ostentar 
control análogo, directo o indirecto, al que ostenta-
ría respecto de sus propios servicios y se exige que 
tenga una «influencia decisiva sobre sus objetivos 
estratégicos y decisiones significativas». Se presume 
tal control cuando la entidad pueda conferir en-
cargos de ejecución obligatoria de forma que se 
considere que existe una «unidad de decisión entre 
ellos».

Además, se establece que la compensación se 
realizará 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-
contratación, reglamentariamente se determinarán 
las condiciones de retribución «atendiendo al coste 
efectivo soportado por el medio propio.»

La Ley española recoge que más 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 cálculo, la norma establece 
que «se tomarán en consideración el promedio del 
volumen global de negocios, los gastos soportados 
por los servicios prestados al poder adjudicador en 
relación con la totalidad de los gastos en que haya 
incurrido el medio propio por razón de las presta-
ciones que haya realizado a cualquier entidad, u 
otro indicador alternativo de actividad que sea fia-
ble, y todo ello referido a los tres ejercicios anterio-
res al de formalización del encargo (36)».

La norma establece también que si el encargo se 
realiza a un ente de personificación público-privada 
la totalidad del capital debe ser pública 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 acreditación de que el medio propio «cuenta 
con medios personales y materiales apropiados para 
la realización 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 debería por 
tanto estar proscrita a partir de la vigencia de 
esta norma. 

La norma prevé la posibilidad de que un medio 
propio lo sea de dos o más poderes adjudicado-
res independientes siempre que se cumplan los 
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 española establece que los medios pro-
pios deben publicar su condición y los encargos 
en la Plataforma de contratación correspondiente. 
La subcontratación no podrá exceder del 50% de 
la actividad salvo en el caso de las concesiones 
de obras o servicios o se traten de gestión de ser-
vicios públicos «mediante la creación de entida-
des de derecho público 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 pública». 

Esta posibilidad de subcontratación, 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 amplía ya que la limitación 
establecida no es aplicable «en el caso de pres-
tación de servicios informáticos y tecnológicos a 
la Administración Pública». Además, el porcentaje 
puede excepcionalmente superarse por razones 
de seguridad, naturaleza de la prestación que 
requiera un mayor control en la ejecución de la 
misma, o en razones de urgencia que demanden 
una mayor celeridad en su ejecución. 

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

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

La aprobación de la Directiva y su trasposición al 
ordenamiento jurídico español tiene implicaciones 
positivas y negativas. 
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La existencia de una norma que tasa exigencias y 
aclara conceptos, sirve a incrementar el estándar 
de seguridad jurídica tan necesario para el tráfico 
mercantil. 

Por el contrario, el contenido de las normas, avala 
aplicaciones de los medios propios que se habían 
puesto en tela de juicio en los orígenes de la jurispru-
dencia interpretativa. Estas normas amparan, desde 
una perspectiva de contratación, conductas que no 
necesariamente tendrían justificación empleando 
los principios de regulación económica eficiente al 
no exigir que el recurso a este sistema encuentre su 
motivación en la eficacia administrativa. Por el con-
trario, los márgenes tasados de recurso a los medios 
propios o de subcontración en el caso español, am-
pararían la prestación de servicios sin competencia 
en supuestos que no necesariamente están justifica-
dos en las citadas razones de eficacia. 

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

Sea la valoración que nos merecen positiva o nega-
tiva, las normas vigentes en el Derecho de la Unión, 
perfilan nítidamente los márgenes de actuación de 
las autoridades de competencia en aras de conse-
guir la muy relevante labor de protección del interés 
general. 

El alcance de esta tarea difiere si nos enfrentamos 
a la labor de promoción de la competencia (en 
que precisamente el foco fundamental está en los 
problemas de competencia generados por la pro-
pia administración) o si nos basamos en tareas de 
defensa de la competencia (en que se analizan las 
acciones llevadas a cabo por operadores econó-
micos, considerando el extraordinariamente amplio 
concepto autónomo de operador económico que 
el propio Tribunal de Justicia ha definido a efectos 
de aplicación de la normativa de defensa de la 
competencia). 

A continuación, analizamos ambas vías de actua-
ción. 

Desde una perspectiva de promoción de la 
competencia

A. El informe de la CNC

 En julio de 2013 el Departamento de promoción de 
la competencia de la CNC publicó un estudio ana-
lizando las implicaciones en el mercado que podía 
tener el uso de encomiendas de gestión a medios 
propios por parte de las administraciones (37). 

El citado informe puso de manifiesto que las enco-
miendas a medios propios estaban muy generaliza-
das en el sistema español existiendo más de 150 en-
tidades en la Administración General del Estado y en 

las Comunidades Autónomas, afectando a sectores 
de actividad extraordinariamente variados, con fe-
chas de creación muy diferentes, pero en cualquier 
caso representando niveles de facturación más que 
considerables (38). 

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

La encomienda directa implica la adjudicación a 
una entidad determinada sin que se genere tensión 
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 entrada. 

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

Además, aunque la prestación efectuada por el 
medio propio se subcontrate a operadores privados, 
las exigencias de publicidad y concurrencia se re-
ducen, lo que nuevamente produce efectos nega-
tivos en el mercado (39). Por otra parte, se generan 
fácilmente problemas de neutralidad competitiva 
difíciles de resolver de modo favorable al interés ge-
neral (40). Estas consecuencias negativas son tanto 
más posibles cuanto mayor resulta el peso que la 
administración ostenta en el mercado o cuanto más 
significativo sea la posición 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 información 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 fenómeno. 

Debido a esta situación, se producen varias con-
secuencias indeseables para la administración y el 
interés general.

Entre ellas destaca una inadecuada fijación de ta-
rifas y condiciones de los encargos derivada de un 
desconocimiento del mercado que se evitaría si se 
generase la tensión competitiva inherente a un pro-
cedimiento de licitación. De este modo se produ-
ce una asimetría de información que incrementa la 
posibilidad de que el servicio se preste de manera 
ineficiente. 

Además, cuando las encomiendas se realizan de 
manera habitual y sin que se verifique una justifica-
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ción adecuada, se está limitando la posibilidad a 
operadores capacitados de ofrecer a la administra-
ción productos o servicios adecuados, restringiéndo-
se o dificultándose sin razón el acceso al mercado 
lo que puede generar una incidencia negativa en la 
competitividad de la economía y en el interés ge-
neral. 

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

Es decir, la autoridad de competencia planteaba 
que el recurso a la adjudicación directa a estos me-
dios propios se realice basándose en los principios 
de buena regulación económica que, con posterio-
ridad a la redacción de este informe, se han incluido 
en el artículo 129 de la Ley de Procedimiento Admi-
nistrativo (41). 

Tal justificación no podría considerarse cumplida en 
los casos en que la administración otorgara condi-
ción 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 análogo 
en los términos previamente (y como hemos visto 
con posterioridad a la realización de este informe) 
había definido la jurisprudencia. Además, señalaba 
la CNC, se produciría un problema de competencia 
cuando el medio propio tiene un ámbito compe-
tencial excesivamente amplio y permite «la atribu-
ción de encargos que exceden su esfera natural de 
actividad». 

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

En este sentido, el informe subraya que la «elección 
de la encomienda frente al aprovisionamiento me-
diante operadores privados a través de licitaciones 
públicas debería responder a elementos de eficien-
cia y racionalidad económica, o como mínimo a 
una mayor eficacia de la actuación administrativa». 

Tales afirmaciones, más allá de las exigencias esta-
blecidas en la normativa de contratación vigente, 
tienen una clara justificación en los principios de 
regulación económica eficiente, en la Constitución 
Española ya que se basan en la eficacia de la admi-
nistración y en su necesaria vocación de protección 
del interés general por encima de intereses de sim-
plificación de procesos o de inercias pasadas que 
protegen a operadores incumbentes. No en vano, la 
propia entidad subraya que «la mera conveniencia 
de descargar a la Administración o la complejidad 

del encargo, no justifican por sí solas y en la misma 
medida la elección de la encomienda de gestión 
frente a la licitación pública».

En contraposición establece que «cuando el encar-
go sea consecuencia de una licitación desierta, o 
de la constatación de que la encomienda com-
porta mejores condiciones de precio y calidad, su 
necesidad quedaría justificada. También cuando 
resulte inequívoco que la encomienda responde a 
necesidades que exigen una rápida tramitación». 
Lo mismo podría decirse de otras razones como las 
de seguridad. 

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

En cumplimiento de los requisitos que tienen los in-
formes de promoción de la competencia, la CNC 
finalizaba su análisis con una serie de propuestas 
para la mejora de la regulación, propuestas de revi-
sión de los medios propios existentes e incorporación 
de buenas prácticas entre las que se subrayaba el 
incremento de la publicidad, centralización de la in-
formación y control. Destaca una recomendación a 
las administraciones de garantizar por la vía de mo-
dificación o creación de los estatutos de los medios 
propios -y en la práctica- la existencia de sistemas 
de transparencia y rendición de cuentas de los entes 
instrumentales. 

B. Un caso concreto. Euskotren en la AVC

En mayo de 2013 la Autoridad Vasca de la Com-
petencia realizó, a petición de las Juntas Generales 
de Bizkaia, un informe sobre las implicaciones en la 
competencia que podría suponer el hecho de que 
un ente instrumental de una administración, partici-
para en el mercado en posición de igualdad res-
pecto de otros operadores presentando ofertas a 
licitaciones de otras administraciones (42). 

Euskotren es una entidad de titularidad pública del 
Gobierno Vasco cuyo objeto principal de actua-
ción está vinculado con la prestación de servicios 
de transporte ferroviario, tanto de viajeros como de 
mercancías, incluyendo el mantenimiento del mate-
rial rodante, y de otros servicios o actividades com-
plementarias o vinculadas al transporte ferroviario.

La consulta se presentó ante las quejas de algunas 
empresas privadas de transporte de autobús por la 
incidencia que pudiera tener en los procesos de li-
citación de transporte de autobús 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 calificación de 
Euskotren como medio propio del Gobierno Vasco, 
el hecho cierto es que la entidad recibe mandatos 
directos de esta administración al margen de cual-
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quier procedimiento concurrencial en el ámbito 
ferroviario, lo que, en la práctica, podría conferirle 
unas ventajas que alteran el funcionamiento ade-
cuado del mercado y la competencia.

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

El artículo 106 del Tratado de Funcionamiento de la 
Unión Europea establece, en su primer apartado, 
que los Estados miembros no adoptarán ni manten-
drán, respecto de las empresas públicas y aquellas 
empresas a las que concedan derechos especiales 
o exclusivos, ninguna medida contraria a las normas 
de los Tratados, especialmente las previstas en los 
artículos 18 (prohibición de discriminación por razón 
de la nacionalidad) y 101 a 109, ambos inclusive 
(que recogen las normas básicas de garantía 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 públicas, sin imponer restricciones a su 
funcionamiento ni tampoco ventajas que puedan 
derivarse del origen de su capital» (43).

También recuerda que el artículo 31.2 CE establece 
que «el gasto público realizará una asignación equi-
tativa de los recursos públicos, y su programación y 
ejecución responderán a los criterios de eficiencia 
y economía». 

Por ello la conclusión a que se llega en el informe es 
que «cuando existe suficiente iniciativa privada para 
atender un servicio, la administración debe, cuando 
menos, cuestionar la eficiencia en la ejecución del 
gasto público que supondría su propia actuación en 
el mercado. Además, el hecho de que una Adminis-
tración, a través de su sociedad pública, extienda su 
ámbito de actuación a la gestión de servicios públi-
cos de titularidad de otras Administraciones tampo-
co puede considerarse en principio un empleo efi-
ciente de los recursos de la administración exigido 
por el artículo 31 CE». 

En la misma línea, en el ordenamiento vasco, apli-
cable a la conducta estudiada, se contiene una exi-
gencia de motivación por parte de la Administración 
en la utilización de medios propios cristalizada en Ley 
16/2012 de Apoyo a las Personas Emprendedoras y 
a la Pequeña Empresa del País Vasco. Esta norma 
establece en su Exposición de Motivos la necesidad 
de desarrollar cauces para evitar la competencia 
desleal de las administraciones vascas, tratando de 
fomentar y potenciar el desarrollo económico en la 
CAE (44). Así, su artículo 11 establece que la Adminis-
tración pública y el Sector Público de la Comunidad 
Autónoma del País Vasco solicitarán a la AVC un in-
forme de impacto en la competencia y en la liber-
tad de empresa en varios supuestos, entre los 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 recepción obligatoria por la 
ciudadanía.

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

Considerando las diferentes bases jurídicas y los dis-
tintos 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-
ción actúe en pie de igualdad con empresas parti-
culares en las que tanto el riesgo como la inversión 
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 pública. Este hecho pone en tela de juicio 
las condiciones comparables tanto de acceso al 
mercado como de implementación de los servicios 
dentro de él entre empresas públicas y privadas.

Resulta frecuente que empresas públicas con re-
sultados de explotación negativos reiterados en el 
tiempo se mantengan sin embargo en el mercado, 
dado que es la administración quien, vía subvencio-
nes, cubre el déficit de explotación. A pesar de que 
ésta es una situación que claramente distingue a las 
empresas privadas de las públicas y convierte en 
muy difícil su carácter parangonable, no tiene por 
qué merecer necesariamente un juicio negativo. Si 
la administración está cubriendo con la subvención 
otorgada a la empresa pública, de manera objeti-
va, transparente y equilibrada, el déficit generado 
por las obligaciones de servicio público, claramente 
definidas, que forman parte de su competencia en-
traría dentro de los parámetros establecidos por la 
normativa comunitaria. Si la subvención no estuviera 
cubriendo los costes directamente vinculados a la 
prestación del SIEG o se considerara excesiva para 
cubrir los gastos derivados de la ejecución de las 
obligaciones de servicio público (teniendo en cuen-
ta un beneficio razonable), esas compensaciones 
podrían considerarse ayuda de estado y resultar 
contrarias a la competencia (45). 

Si una empresa pública interfiere indebidamente en 
una licitación a la que pueden presentarse particu-
lares, éstos verían cerradas opciones de expansión y 
crecimiento en la prestación de servicios y frenadas 
opciones de innovación y mejora (46)».

De cuanto antecede se deduce que el informe 
pone de manifiesto que la intervención de un me-
dio propio de una administración en licitaciones de 
otras administraciones genera serios problemas de 
neutralidad competitiva. Por ello considera que «Eus-
kotren debe limitar su intervención en el mercado a 
aquellos casos en que pueda acreditarse el interés 
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público. El análisis de la concurrencia de tal interés 
debe realizarse teniendo en cuenta factores eco-
nómicos y jurídicos y, dentro de éstos, su objeto so-
cial y su competencia administrativa. En caso de no 
acreditarse este interés, podrían generarse disfun-
ciones en el mercado y alteraciones indebidas en 
la competencia. Si una empresa pública  interfiere 
indebidamente en las licitaciones a las que pueden 
presentarse particulares, éstos verían cerradas op-
ciones de expansión y crecimiento en la prestación 
de servicios y frenadas sus opciones de innovación 
y mejora».

C. Qué objetivos pueden conseguirse por la vía de la 
promoción de la competencia

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

Por esta vía se busca fomentar los principios de com-
petencia y buena regulación 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 más específicos, como el realizado por 
la AVC, se pretende ofrecer a la administración los 
elementos necesarios para poder adoptar decisio-
nes con todos los elementos de juicio considerando 
los efectos económicos 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 vía de 
ofrecer una visión económica a los poderes adjudi-
cadores que les incite a tomar en consideración los 
efectos positivos de la existencia de tensión compe-
titiva en los procesos de contratación. 

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

Dentro de las funciones de promoción de la compe-
tencia, las autoridades de competencia tienen en 
España también reconocida la de impugnar actos 
administrativos si se consideran contrarios a los prin-
cipios de buena regulación y la competencia. 

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

Como veremos más adelante, a pesar de la evi-
dente eficacia (incluso desde la perspectiva de di-
suasión) que puede implicar la impugnación 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 ti-
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 español se tipifican las prácticas 
colusorias, los abusos de posición de dominio y las 
conductas desleales con afectación al interés gene-
ral. Tal tipificación busca subrayar la gravedad de las 
prácticas por sus efectos en la sociedad. 

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

Lo elevado de las sanciones que 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, acreditación de la antijuridicidad y cul-
pabilidad. 

A. La administración y la defensa de la competencia 

a. ¿Puede la administración en sus diversas formas 
ser objeto del derecho de la competencia?

 Históricamente, las posibles barreras a la competen-
cia generadas por las administraciones quedaban 
fuera de la acción de las autoridades de compe-
tencia y la función de promoción se ocupa funda-
mentalmente de su estudio (49). Esta tarea de pro-
moción 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 administración (50). 

Surge entonces la controversia de si la administra-
ción puede considerarse objeto del derecho de de-
fensa de la competencia (51). 
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Cuando la administración actúa como operador 
económico está sometida al derecho de la compe-
tencia (52). Debe recordarse el amplio concepto de 
operador económico empleado en la regulación 
de competencia que se refiere a cualquier entidad 
que ejerza una actividad económica con indepen-
dencia de su estatuto jurídico y de su modo de fi-
nanciación (53). 

Puede plantearse si la administración encaja en ese 
amplio concepto en el caso de la contratación pú-
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-
tación y la administración tiene la obligación de ser 
garante de su respeto. No en vano, el artículo 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 transparencia de los procedi-
mientos, y no discriminación e igualdad de trato entre 
los licitadores así como asegurar una eficiente utiliza-
ción de los fondos públicos mediante la exigencia de 
la definición previa de las necesidades a satisfacer, la 
salvaguarda de la libre competencia y la selección 
de la oferta económicamente más ventajosa.

Sin embargo debe subrayarse en su Sentencia de 
2016 de Vinos de Jerez, el Tribunal Supremo consi-
deró que la administración debía considerarse res-
ponsable del cártel sancionado, a pesar de que 
no actuaba como operador económico, teniendo 
en cuenta que su papel fue activo y que el mismo 
iba más allá de sus funciones propias. Es decir, el 
ámbito de aplicación de la normativa de compe-
tencia no estaría determinado por el concepto de 
empresa u operador económico, sino por la aptitud 
de la conducta realizada para causar «un resultado 
económicamente dañoso o restrictivo de la com-
petencia en el mercado». En el mismo sentido, el 
Tribunal Supremo ha establecido que «en el ámbito 
del Derecho de la competencia opera un concep-
to amplio y funcional de empresa, de manera que 
lo relevante no es el estatus jurídico económico del 
sujeto que realiza la conducta sino que su conducta 
haya causado o sea apta para causar un resultado 
económicamente dañoso o restrictivo de la compe-
tencia en el mercado» (55). 

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

«A este respecto procede señalar, en una pri-
mera fase, que, por un lado, a efectos de apli-
cación de las disposiciones del Derecho de la 
Unión en materia de competencia, una empre-
sa es cualquier entidad que ejerza una activi-
dad económica, con independencia del esta-
tuto jurídico de dicha entidad y de su modo de 
financiación. Por otro lado, constituye una activi-
dad económica 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 ámbito de aplicación de la normativa 
de competencia no estaría determinado por el con-
cepto de empresa u operador económico, sino por 
la aptitud de la conducta realizada para causar «un 
resultado económicamente dañoso 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 ám-
bito de aplicación del Derecho de la Competencia 
cualquier conducta que se realice al amparo de 
una norma sino, únicamente, aquéllas conductas a 
las que una Ley autorice con la específica finalidad 
expresa o implícita- de excluirlas del ámbito de apli-
cación de las prohibiciones». 

Por tanto, desde la perspectiva de aplicación de la 
normativa de competencia, no puede establecerse 
ninguna distinción de carácter general entre la natu-
raleza pública o privada de las empresas (59).

b. ¿Puede ser responsable de la infracción una en-
tidad que no interviene en el mercado?

La jurisprudencia ha venido a aclarar esta cuestión 
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 infracción de 
competencia. (60) En virtud de esta jurisprudencia, 
se considera que debe admitirse en el Derecho Ad-
ministrativo sancionador la imputación de responsa-
bilidad al margen de la condición de autor de una 
infracción. 

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

En el mismo sentido, la Sentencia Treuhand I del en-
tonces Tribunal de Primera Instancia de la Unión Euro-
pea estableció que cualquier operador -persona físi-
ca o jurídica- independientemente de que participe 
o no en el mercado afectado por la infracción debe 
ser considerado facilitador de la conducta y por tan-
to responsable de la misma en el caso de que con-
tribuya de manera decisiva y activa a la realización 
de la práctica anticompetitiva (61). 

En un asunto similar -el denominado Treuhand II- se 
analiza si resulta exigible o no que el facilitador del 
cártel opere de manera activa como empresa, sea 
en el mercado afectado por la conducta o en otro 
conexo. En el citado supuesto se dictó 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 casación, el 
Tribunal de Justicia desestimó el recurso formulado 
por la empresa confirmando plenamente la anterior 
resolución (63). 

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

B. Posibles tipos infractores

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

El artículo 1.1 de la LDC establece que:

Se prohíbe todo acuerdo, decisión o reco-
mendación colectiva, o práctica concertada 
o conscientemente paralela, que tenga por 
objeto, produzca o pueda producir el efecto 
de impedir, restringir o falsear la competencia 
en todo o parte del mercado nacional y, en 
particular, los que consistan en:

a)	 La fijación, de forma directa o indirecta, de 
precios o de otras condiciones comercia-
les o de servicio.

b)	 La limitación o el control de la producción, 
la distribución, el desarrollo técnico o las in-
versiones.

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

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

e)	 La subordinación de la celebración de 
contratos a la aceptación de prestacio-
nes suplementarias que, por su naturaleza 
o con arreglo a los usos de comercio, no 
guarden relación con el objeto de tales 
contratos.

La descripción 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 o encargos a entidades que son total-
mente dependientes de los poderes adjudicadores 
no puede considerarse que existen dos empresas 
independientes, desde una perspectiva de com-
petencia porque no existe autonomía de voluntad 
por parte del medio propio. 

Entendida tal afirmación 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 prestación de los servicios, por exceder de 
los porcentajes de actividad o de subcontratación, 
por ejemplo), nos encontramos con entidades que, 
tienen clara capacidad de incidir en el mercado y 
deben considerarse entidades independientes. Por 
ello, nada obsta para que las citadas conductas 
puedan subsumirse en el tipo del artículo 1 de la 
LDC. 

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

En el asunto una sociedad pública de la Diputación 
de Álava realizó un acuerdo con un grupo de enti-
dades locales para, cediéndoles un número testimo-
nial de sus acciones, abrirles la posibilidad de realizar 
labores de redacción de proyectos, dirección facul-
tativa de obras y coordinación de seguridad y salud 
de las obras públicas que deban realzar los entes 
locales. Se trataba de evitar la contratación pública 
de los citados entes asumiendo que el medio propio 
de la Diputación actuara como medio propio de 
los municipios «aprovechándose de la estructura de 
personal y medios de aquella». 

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

Considera el carácter de operador económico de 
las entidades públicas y recuerda las resoluciones 
del Tribunal Supremo que afirma la plena sujeción 
de las Administraciones Públicas a la normativa de 
defensa de la competencia y su consideración, en 
consecuencia, como operador económico, expre-
sando que (65):

Frente a tal exclusión parcial del sometimiento 
de la actuación de las Administraciones pú-
blicas al derecho de la competencia cuando 
actúan como tales administraciones públicas, 
hay que afirmar la plena sujeción de las mismas 
a dicha regulación, sin que pueda objetarse a 
ello la dicción literal del artículo 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 económicos no debe entenderse en 
el sentido de que sólo 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 actúe en el mercado, aun en 
los casos en los que las propias Administraciones 
públicas o los organismos y sociedades de ese 
carácter lo hagan sometidos en mayor o me-
nor medida al derecho administrativo. En este 
sentido, aunque en virtud de la ya mencionada 
disposición adicional sexta de la Ley de Contra-
tos de las Administraciones Públicas la sociedad 
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codemandada esté sometida a los principios 
de publicidad y concurrencia y su actuación 
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 resolución consideró acreditada la existencia de 
acuerdo de voluntades autónomas entre los agen-
tes. 

Los Estatutos de Arabako Lanak no recogían expre-
samente el régimen de las encomiendas que se le 
pueden conferir ni determinan su imposibilidad de 
participar en licitaciones públicas convocadas por 
los poderes adjudicadores de los que es medio pro-
pio. Tampoco cumplían el requisito de control aná-
logo, tal como en el momento del expediente esta-
ba diseñado por la jurisprudencia, especialmente los 
previamente desarrollados Coname, Carbotermo y  
Econord SpA.

Además la AVC tuvo en cuenta varios informes y ale-
gaciones que afirmaban que no existía control aná-
logo del medio propio (66). 

Igualmente se verificó que no existían razones de 
eficiencia en la actuación del medio propio de la 
Diputación prestando servicios a los ayuntamien-
tos. El mismo subcontrataba una gran parte de los 
servicios y su participación privaba a los operado-
res del mercado de la posibilidad de realizar ofertas 
competitivas. La intervención del medio propio de la 
Diputación suponía tan solo la existencia de un inter-
mediario interpuesto que no contribuía en absoluto 
a la protección del interés general (67). 

La AVC declaró la existencia de infracción del artícu-
lo 1 de la LDC por parte de la Diputación, 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 previamente, la última 
normativa de contratación pública ha cambiado 
el concepto de control análogo por parte de varios 
poderes adjudicadores de manera conjunta, lo que 
tendría efectos en la forma de valorar los hechos ob-
jeto de este expediente. 

Sin embargo, nada obsta a la calificación de acuer-
do anticompetitivo al realizado por entidades dife-
rentes si no se cumplen los requisitos legales para la 
realización de encargos. 

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

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

La aplicación de este precepto exige que se veri-
fiquen dos requisitos: la competencia desleal y la 
existencia de interés público. 

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

La afectación al interés público puede verificarse 
tanto desde una perspectiva cuantitativa como 
cualitativa. Desde una perspectiva cuantitativa, si la 
labor del medio propio carece de amparo legal, es-
taría privando de competencia y sus beneficios a un 
número de adjudicaciones que puede ser relevante. 

En cualquier caso, desde una perspectiva cualitati-
va, debe considerarse el contenido de los encargos 
y sus objetivos y si implican la existencia de financia-
ción pública para prestar un servicio en condiciones 
especiales. En esos casos, podría concluirse que la 
afectación a una licitación aislada podría implicar 
afectación al interés público. 

En segundo lugar, debe analizarse en el caso con-
creto una posible vulneración de la regulación de 
competencia desleal. Para que exista tal, se requie-
re que la práctica 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 tendrán la consideración de actos de 
competencia desleal «siempre que se realicen en 
el mercado y con fines concurrenciales» (artículo 2), 
cuestión que también tendría que analizarse caso 
por caso. 

De cualquier modo, el capítulo segundo de la citada 
ley tipifica los actos que se reputan de competencia 
desleal y, dentro de ellos, el artículo 15 describe los 
actos desleales que denomina de «violación de nor-
mas». El citado precepto establece que se conside-
ra desleal «prevalerse en el mercado de una ventaja 
competitiva adquirida mediante la infracción de las 
leyes.» Recoge también este precepto que «tendrá 
la consideración de desleal la simple infracción de 
normas jurídicas que tengan por objeto la regulación 
de la actividad concurrencial». 

Para que pudiera darse la citada infracción debería 
por tanto verificarse una violación de normas o una 
infracción de leyes. 

La conclusión de cuanto antecede supone que el 
empleo inadecuado de un medio propio puede im-
plicar la aplicación del artículo 3 de la LDC. 

Es decir, si un poder adjudicador encarga a una en-
tidad que no cumple los requisitos para ser consi-
derado medio propio por no existir control análogo, 
por incumplir las restricciones a la subcontratación, 



82 >Ei415

M. P. CANEDO ARRILLAGA

por estar orientada al mercado o cualquiera de las 
constricciones que detalladamente se han definido 
en la primera parte de este artículo, entra dentro de 
la tipificación del artículo 3 de la LDC y exigiría la 
actuación de las autoridades de competencia en 
función de defensa.

Sobre la relación excluyente de la defensa 
de la competencia con otras reacciones del 
ordenamiento

No cabe acoger la interpretación de que las auto-
ridades de competencia deben dejar de actuar si 
existen otras normativas (por ejemplo, la de contra-
tos del sector público, la de protección de los con-
sumidores, la penal u otras) que resulten de aplica-
ción 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 actuación de ésta 
siempre que la conducta analizada sea subsumible 
en los tipos de la Ley de Defensa de la Competen-
cia con las interpretaciones jurisprudenciales que la 
acompañan y que los bienes jurídicamente protegi-
dos por la regulación de competencia difieran del 
resto de posibles respuestas que el legislador haya 
considerado oportuno diseñar en otros ámbitos del 
derecho sancionador (71). 

Lo mismo sucede con las vías de promoción y de-
fensa de la competencia. 

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

Sobre esta cuestión se pronunció el Tribunal Supre-
mo manifestando que «sin duda habrá supuestos 
en que, por estar dirigida la apreciación de una 
posible vulneración del derecho de la compe-
tencia contra un acto administrativo formalmente 
adoptado, o contra una disposición de carácter 
general, la vía a seguir por la Comisión Nacional 
de los Mercados y la Competencia -o, en su caso, 
por los órganos de las Comunidades Autónomas 
con atribuciones en materia de defensa de la 
competencia- será la de la impugnación del acto 
o disposición ante la Jurisdicción Contencioso-Ad-
ministrativa conforme a lo previsto en los artículos 
12.3 y 13.2 de la Ley 15/2007. Pero la capacidad 
de reacción de las autoridades de defensa de la 
competencia no puede quedar reducida a esa 
vía impugnatoria; sobre todo cuando se trata de 
actuaciones materiales como las que describe la 
resolución de la Comisión en el caso que estamos 
examinando (73).» 

De las citadas afirmaciones debe deducirse que el 
Tribunal Supremo no plantea las vías de la impug-
nación y sanción como excluyentes entre sí. De la 
afirmación del Tribunal se deduce, por el contra-

rio, que será necesario realizar un análisis caso por 
caso («sin duda habrá supuestos en que») y tam-
bién que la capacidad de reacción por la vía de la 
promoción de la competencia no excluye la vía de 
la defensa. No en vano el Tribunal mantiene que la 
capacidad de reacción «no puede quedar reduci-
da» a la primera vía «sobre todo» cuando se trata 
de actuaciones como las allí analizadas. 

 Limitar la vía de la defensa en estos supuestos 
por el hecho de que una impugnación hubiese 
sido posible, circunscribe sin base jurídica alguna, 
las posibilidades de reacción de la Administración 
para actuar de manera eficaz ante restricciones 
de la competencia que generan un desvalor en el 
mercado (empresa denunciante) y que reducen el 
requerido estándar de protección del interés gene-
ral (ciudadanos que se beneficiarían de la compe-
tencia entre los posibles operadores entrantes) (74). 

Además, si se optase por esta interpretación, en el 
caso de que una autoridad de competencia no 
tuviese conocimiento de las barreras de entrada en 
plazo para la impugnación, no existiría vía alguna 
para compeler a la Administración que ha estable-
cido las barreras injustificadas a eliminarlas durante 
la vida del contrato. Ello situaría a los adjudicatarios 
en una posición de indebida ventaja durante un 
período que dependiendo de los supuestos puede 
ser prolongado y, lo que es más grave, privaría 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 públicas e in-
centivar, de forma favorable a la competencia, una 
utilización 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 
promoción o de defensa. 

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

Conseguir un empleo de los medios propios que se 
limite a los casos justificados por razones de eficien-
cia administrativa contribuiría a reforzar el cumpli-
miento de los principios de publicidad, transparen-
cia, estabilidad presupuestaria, control del gasto y 
eficiente utilización de los fondos que deben regir 
el aprovisionamiento público, a mejorar la compe-
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titividad de la economía española y a los objetivos 
generales de crecimiento y empleo. 

Incrementar las exigencias de justificación y motiva-
ción de cada encomienda, orientar las encomien-
das a costes, limitar las posibilidades de subcontra-
tación o las encomiendas genéricas, de objeto muy 
amplio en los estatutos de las entidades o reducir 
los plazos y las posibilidades de renovación, serían 
modos de trabajar con los medios propios que fo-
mentarían la eficacia de la labor administrativa y 
contribuirían a proteger el interés general. 

En cualquier caso, un empleo inadecuado de la fi-
gura que permita el encargo a entidades que no 
cumplan con las exigencias legales detalladamente 
tasadas, puede ser tanto objeto de impugnación (si 
se cumplen las exigencias procesales para realizar-
la) como de apertura de expedientes sancionado-
res por infracción de los artículos 1 o 3 de la LDC. 
De otro modo, la autoridad de competencia estará 
desoyendo las exigencias establecidas en su norma-
tiva regulatoria y no estará cumpliendo adecuada-
mente sus funciones de fomento de la competencia 
y protección del interés general. 
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