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La Sala de Competencia del Consejo de la Comision Nacional de los Mercados
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Resoluciéon en el Expediente S/0007/19 MEDIOS PROPIOS, tramitado ante la
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posible comisién de practicas contrarias al articulo 3 de la Ley 15/2007, de 3 de
julio, de Defensa de la Competencia.
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|. ANTECEDENTES DE HECHO

El 4 de enero de 2019 se recibié en la Comision Nacional de los Mercados y la
Competencia (CNMC) escrito de denuncia, contra la SOCIEDAD INGENIERIA Y
ECONOMIA DEL TRANSPORTE, S.M.E. M.P., S.A. (en adelante, INECO), de
[CONFIDENCIAL] en nombre vy representacion de siete asociaciones
territoriales de empresas consultoras de ingenieria, por practicas contrarias al
articulo 3 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia (LDC)
(folios 12 a 264), por falseamiento de la competencia con afectacién al interés
publico por actos desleales tipificados en el articulo 15 de la Ley 3/1991, de 10
de enero, de Competencia Desleal (LCD), como “violacion de normas”; en
concreto, la supuesta contravencion de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de
Contratos del Sector Publico (LCSP) en la ejecucion por parte de INECO de
encargos de su administracion publica de referencia y por su estrategia de
internacionalizacion.

La Direccion de Competencia (DC), de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 49.2 de la LDC, acordé llevar a cabo una informacion reservada con
namero de expediente S/0007/19, MEDIOS PROPIOS, con el objeto de delimitar
el marco normativo y la existencia de indicios de infraccién en los hechos
investigados que justificasen la apertura de un expediente sancionador.

Durante la informacion reservada, la DC ha realizado los siguientes
requerimientos de informacion:

- El 22 de mayo de 2019, a las asociaciones denunciantes (folios 272 a
275), recibiendo contestacion el 4 de junio de 2019 (folios 277 a 336).

- El 14 de octubre de 2020, a la Intervencion General de la Administracion
del Estado, que fue contestado el 22 de octubre (folios 720 a 730).

Las asociaciones denunciantes presentaron nueva documentacién a la DC:

- El 2 de julio de 2019, incluyendo Informe del Tribunal de Cuentas de 30
de mayo de 2019, relativo al seguimiento y fiscalizacion del cumplimiento
de determinados requisitos legales derivados de la legislacion de
contratos publicos por parte de INECO (folios 337 a 490).

- El 4 de mayo y el 27 de julio de 2020, con informacién complementaria
vinculada con su denuncia (folios 498 a719).

El 22 de abril de 2020, la DC remiti6 al Departamento de Promocion de la
Competencia determinada informacion aportada por las denunciantes (folios 491

y SS.).
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El 3 de noviembre de 2020, de acuerdo con lo previsto en el articulo 49.3 de la
LDC, la DC elevé al Consejo de la CNMC propuesta de no incoacion del
procedimiento sancionador y el archivo de las actuaciones seguidas como
consecuencia de la denuncia presentada por considerar que no resulta de
aplicacién la LDC a los hechos denunciados.

La Sala de Competencia del Consejo de la CNMC deliberé y fallé el asunto en
Su reunion de 26 de octubre de 2021.

Il. LAS PARTES

1. Denunciada: Ingenieria y Economia del Transporte S.M.E.
M.P., SA (INECO)

INECO es una sociedad mercantil de capital 100% estatal, dependiente del
Ministerio de Transportes, Movilidad y Agenda Urbanal a través de sus
accionistas (ENAIRE, ADIF, ADIF AV Y RENFE?). Se dedica a la ingenieria y
consultoria civil del transporte desde hace 50 afios y sus ambitos de operacion
se orientan al desarrollo de infraestructuras en los sectores aeronautico,
ferroviario, carreteras, transporte urbano y puertos. En la actualidad, cuenta con
3.000 profesionales y desarrolla actividades en mas de 50 paises®. De acuerdo
con las ultimas cuentas anuales publicadas, la facturacion en 2020 fue de 299,28
millones de euros y el beneficio de explotacion de 17,5 millones de euros.

De acuerdo con sus Estatutos?, INECO tiene la consideraciéon de medio propio
personificado de la Administracion General del Estado® y de las demas entidades
del sector publico estatal, ya sean personificaciones juridico-publicas o juridico-
privadas, siempre que tengan la condicion de poder adjudicador, respecto de las
gue se cumpla lo dispuesto en el articulo 32 de la LCSP.

1 Anteriormente Ministerio de Fomento.

2ENAIRE, con un 45.85% del capital; Renfe Operadora con un 12,78%; Administrador de
Infraestructuras Ferroviarias (ADIF) con un 20,69% y ADIF Alta Velocidad con el restante
20,68%.

3 SegUn articulo 2 de sus Estatutos y otra informacién de su pagina web: https://www.ineco.com

4 Articulo 2 de sus Estatutos.

5 A los efectos previstos en el articulo 32.4 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos
del Sector Publico y en el articulo 86 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico
del Sector Publico.
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INECO puede recibir encargos como medio propio personificado para realizar
cualquiera de las actividades contenidas en su objeto, que seran de ejecucién
obligatoria, se retribuiran mediante compensacion tarifaria y llevaran aparejada
la potestad, para el 6rgano que confiere el encargo, de dictar las instrucciones
necesarias para su ejecucion.

No podra participar en las licitaciones publicas convocadas por los poderes
adjudicadores de los que sea medio propio personificado, sin perjuicio de que,
cuando no concurra ningun licitador, pueda encargarse a INECO la ejecucion de
la prestacién objeto de las mismas.

2. Denunciantes: ASICA, ASINCA, ASINCAR, ACALINCO,
AGEINCO, ASINCEX y AVINCO (Asociaciones denunciantes)

[CONFIDENCIAL] en representacion de la Asociacion de Ingenieros
Consultores de Andalucia (ASICA); la Associacié Catalana d’Enginyeria i
Consultoria (ASINCA); la Asociacion de Ingenierias y Consultorias de Aragon
(ASINCAR); la Asociacion Castellano-Leonesa de Empresas de Ingenieria,
Consultoras y Servicios Tecnolégicos (ACALINCO); la Asociacion Gallega de
Empresas de Ingenieria, Consultoria y Servicios Tecnoldgicos (AGEINCO), la
Asociacion de Ingenierias y Consultorias de Extremadura (ASINCEX); y la
Asociacion Valenciana de Ingenieros Consultores (AVINCO).

Los asociados de las Asociaciones denunciantes son fundamentalmente
empresas dedicadas a la prestacion de servicios de consultoria técnica en el
ambito de la ingenieria y arquitectura.

II.LMARCO NORMATIVO

Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico (LCSP, antes
mencionada)®, en su articulo 307, regula los “encargos” a medios propios (figura
similar a la anterior “encomienda de gestién”, aunque no idéntica)® y los

6 Esta Ley transpuso la Directiva 2014/21/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de
febrero de 2014, sobre contratacién publica que concluy6 el proceso de revisién y modernizacion
de las normas sobre contratacion publica para, entre otros objetivos, incrementar la eficiencia del
gasto publico.

Articulo 30. Ejecucién directa de prestaciones por la Administracion Publica con la colaboracion
de empresarios particulares o a través de medios propios no personificados.
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supuestos en los que se permite la utilizaciébn de esta figura relativos a la
ejecucion de obras y fabricacibn de medios muebles, y a la prestacién de
servicios, como son los de consultoria.

Por su parte, los articulos 31 y 32° de la LCSP regulan el concreto uso de los
medios propios que pueden llevar a cabo las entidades pertenecientes al sector
publico que actien como poder adjudicador, asi como los requisitos para la
consideracion de medios propios personificados.

De acuerdo con estas normas, se consideran medios propios personificados
aguellos entes publicos sobre los que concurran los siguientes requisitos de
forma cumulativa:

- Que se reconozca expresamente en los estatutos del medio propio la
condicion de medio propio personificado respecto del concreto poder
adjudicador;

- Que no exista participacion directa de capital privado en la entidad
juridica controlada;

- Que el poder adjudicador ejerza sobre la persona juridica de que se trate
un control analogo al que ejerceria sobre sus propios servicios'?;

- Que dicha entidad realice la parte esencial de su actividad con el ente o
entes publicos que la controlan (el 80% de su facturacion).

Todo ello sin perjuicio de los requisitos establecidos para los medios propios de
ambito estatal en la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del
Sector Publico, cuyo articulo 86.2 establece que las entidades integrantes del
sector publico institucional tendran la consideracion de medio propio cuando,
ademas de disponer de medios suficientes e iddéneos para realizar las
prestaciones correspondientes a su objeto social, sea una opcién mas eficiente
gue la contratacion publica y resulte sostenible y eficaz con base en criterios de

8 Sobre este tema, estudio de la CNC de 19 de junio de 2013, Los medios propios y las
encomiendas de gestion: implicaciones de su uso desde la Optica de la promocién de la
competencia, disponible en https://www.cnmc.es/sites/default/files/1186066 8.pdf.

9 Articulo 31. Potestad de auto organizacion y sistemas de cooperaciéon publica vertical y
horizontal. Articulo 32. Encargos de los poderes adjudicadores a medios propios personificados.

10 E| apartado 4 del articulo 32 de la LCSP contempla también el supuesto, y los requisitos
aparejados, en el que un medio propio personificado lo sea de dos 0 mas poderes adjudicadores
gue sean independientes entre si. Interesa resaltar que, en todo caso, se exige que todas ellas
ostenten un control conjunto sobre el medio propio anélogo al que ostentarian sobre sus servicios
y unidades.
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rentabilidad econémica o resulte necesario por razones de seguridad publica o
de urgencia.

En cuanto al requisito del “control analogo”, se entiende que existe tal control
cuando concurren varias circunstancias. Entre otras, en primer lugar, se exige
que el poder adjudicador pueda ejercer una influencia decisiva sobre los
objetivos estratégicos y decisiones significativas del medio propio, de la misma
forma que puede hacerlo sobre sus propios servicios. Conforme a este control,
los encargos del poder adjudicador al medio propio deben ser de “ejecucion
obligatoria” (y asi lo debe establecer también los estatutos o el acto de creacion
del medio propio). Debe existir, por tanto, una unidad de decisién entre ellos, de
acuerdo con las instrucciones fijadas unilateralmente por el poder adjudicador*?.
En segundo lugar, para que exista control analogo, la LCSP exige que la
compensacion gue reciba el medio propio se establezca por referencia a las
tarifas aprobadas reglamentariamente por su poder adjudicador'?.

En cuanto al porcentaje del 80% de la facturacién, de acuerdo con la LCSP?*3,
debe calcularse tomando en consideracion los siguientes conceptos referidos a
los tres ejercicios anteriores al de la formalizacion del encargo:

- El promedio del volumen global de negocios;

- los 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 todas las prestaciones que haya realizado, u,

- otro indicador alternativo de actividad que sea fiable.

Hasta el 31 de diciembre de 2020, el cumplimiento efectivo del requisito debia
“...quedar reflejado en la Memoria integrante de las Cuentas Anuales del ente
destinatario del encargo y, en consecuencia, ser objeto de verificacién por el
auditor de cuentas en la realizacion de la auditoria de dichas cuentas

11 Articulos 32.2.a) y 32.4.a) LCSP, estableciendo un requisito similar al establecido en la
Directiva sobre Contratacion Publica.

12 Articulos 32.2.a) tercer parrafo y 32.4. a), pendltimo y ultimo parrafos. Por otro lado, sobre la
fijacién de las tarifas por el poder adjudicador y su relevancia para la determinacién del control
anélogo, ver la Sentencia del TJUE de 19 de abril de 2007, C-295/05, Tragsa.

13 Articulo 32.4.b) 1° parrafo, en relacion con el articulo 32.2.,2° parrafo.
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anuales de conformidad con la normativa reguladora de la actividad de auditoria
de cuentas™?.

En este sentido, hasta la fecha indicada, el parrafo 4° del articulo 32.2 b) de la
LCSP, concretaba un mecanismo de control especifico del cumplimiento de la
regla 80-20, exigiendo que se incluya en la Memoria integrante de las Cuentas
Anuales del ente destinatario del encargo y que sea objeto de verificacion
mediante la auditoria de dichas cuentas anuales. Al respecto, debe significarse
gue esta vigente el requisito establecido legalmente de que mas del 80% de las
actividades del ente destinatario del encargo y, en consecuencia, dicha actividad
continda en la actualidad siendo exigible a los medios propios y se ha suprimido
el concreto mecanismo de control antes descrito.

Por otra parte, hasta el 31 de diciembre de 2020, de acuerdo con el apartado 5
del articulo 32 de la LCSP, el incumplimiento sobrevenido de cualquiera de
los mencionados requisitos conllevaba la pérdida de la condicién de medio
propio personificado. Esta disposicién ha sido suprimida®.

Una de las principales consecuencias del recurso al encargo de actividades a los
medios propios, por parte de las administraciones publicas, es que dichos
encargos no tendran la consideraciéon de contratos y, por tanto, no se
encuentran sujetos a los requisitos, tramites y procedimientos de la LCSP
relativos a la contratacion con el sector publico. De la misma forma, la actividad
econdmica que representan los servicios encargados al medio propio por parte
de su poder adjudicador queda excluida del mercado, no pudiendo la oferta
privada competir por esos servicios.

La LCSP impone algunos limites o normas en relacién con los negocios juridicos
celebrados por el medio propio en ejecucion del encargo®®; entre ellos destaca
el limite de subcontratacion del 50% de los servicios objeto del encargo. En
concreto:

“b) El importe de las prestaciones parciales que el medio propio pueda
contratar con terceros no excedera del 50 por ciento de la cuantia del
encargo. No se consideraran prestaciones parciales aquellas que el medio
propio adquiera a otras empresas cuando se trate de suministros o servicios
auxiliares o instrumentales que no constituyen una parte auténoma vy

14 Articulo 32.4.b) 2° parrafo, en redaccion anterior a la Ley 11/2020, de 30 de diciembre, de
Presupuestos Generales del Estado para el afio 2021.

15 Disposicion final 40.1 de la Ley 11/2020, de 30 de diciembre.

16 apartado 7 del articulo 32 LCSP.
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diferenciable de la prestacion principal, aunque sean parte del proceso
necesario para producir dicha prestacion™’.

No obstante, se excluyen determinados contratos de la aplicacion de esta
normal® y se prevé que “Excepcionalmente podrd superarse dicho
porcentaje de contratacién siempre que el encargo al medio propio se base
en razones de seguridad, en la naturaleza de la prestacion que requiera un
mayor control en la ejecucion de la misma, 0 en razones de urgencia que
demanden una mayor celeridad en su ejecucion. La justificacion de que
concurren estas circunstancias se acompafiara al documento de
formalizacion del encargo y se publicara en la Plataforma de Contratacion
correspondiente conjuntamente con éste”.19

Por formar parte del sector publico, las sociedades estatales y demas empresas
publicas son objeto, junto a sus poderes adjudicadores, de la fiscalizacion
externa, permanente y consuntiva de su actividad econdmico-financiera por
parte del Tribunal de Cuentas?.

Asimismo, la Intervencion General de la Administracién del Estado (IGAE) es el
organo de control interno econémico-financiero del sector publico estatal y el
centro directivo y gestor de la contabilidad publica.

Como ya se sefiala en los parrafos anteriores, es preciso incidir en que el marco
normativo aplicable a los hechos denunciados, por las fechas en las que los
mismos se habrian producido, es el previsto en la redaccion de la LCSP previa
a la entrada en vigor de la Ley 11/2020, de 30 de diciembre, de Presupuestos

17 Redaccion del segundo inciso en vigor a partir del 5 de julio de 2018.

18Articulo 32.7 dltimos parrafos de la letra b): No ser& aplicable lo establecido en esta letra a los
contratos de obras que celebren los medios propios a los que se les haya encargado una
concesion, ya sea de obras o de servicios. Igualmente no sera de aplicacion en los supuestos en
los que la gestion del servicio publico se efectie mediante la creacion de entidades de derecho
publico destinadas a este fin, ni a aquellos en que la misma se atribuya a una sociedad de
derecho privado cuyo capital sea, en su totalidad, de titularidad puablica.

Tampoco sera aplicable a los contratos que celebren los medios propios a los que se les haya
encargado la prestacién de servicios informaticos y tecnolégicos a la Administracién Publica con
el fin de garantizar la compatibilidad, la comunicabilidad y la seguridad de redes y sistemas, la
integridad, fiabilidad y confidencialidad de la informacion, asi como a los que celebren los medios
propios cuyas funciones sean el fomento de las telecomunicaciones, el desarrollo de la sociedad
de la informacién y sociedad digital. (redaccién del segundo inciso a partir del 5 de julio de 2018
y el ultimo a partir del 1 de enero de 2021).

19 Redaccion en vigor a partir del 5 de julio de 2018.

20De acuerdo con articulos primero a cuarto de la Ley Organica 2/1982, de 12 de mayo, del
Tribunal de Cuentas.
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Generales del Estado para el afio 2021, que introduce modificaciones relevantes
en el régimen del encargo a medios propios.

V. MERCADO AFECTADO

La Comision Europea ha tenido la ocasion de analizar el sector afectado por las
practicas denunciadas identificando como mercado de producto el de los
servicios técnicos de ingenieria consistentes en la prestacion de servicios
intelectuales que acompafian un proyecto de ingenieria en su conjunto, desde
su concepcidn a la puesta en marcha del mismo (servicios relacionados con la
innovacion y desarrollo, la ingenieria de procesos y la realizacion, explotaciéon y
mantenimiento)?!. Se ha valorado incluso la posibilidad de segmentar mercados
ulteriores atendiendo al sector de actividad (mercado de servicios técnicos de
ingenieria para el sector aeronautico??, para el sector de transporte urbano?,
para la energia®, etc.), sin que se haya delimitado de forma exacta el mercado
en cuestion.

En cuanto a la delimitacion del ambito geografico, los mismos precedentes
apuntan a una dimensién al menos nacional, sin que pueda descartarse un
ambito superior.

En todo caso, no es preciso para el andlisis de este expediente una delimitacion
exacta del mercado relevante, por lo que se tendra en cuenta el mercado
nacional de servicios técnicos de arquitectura e ingenieria y otras
actividades relacionadas con el asesoramiento técnico.

Dentro de este mercado, las empresas miembros de las Asociaciones
denunciantes centran su actividad en los servicios técnicos y consultoria de las
necesidades logisticas de los transportes, sector en el que las Administraciones
publicas ostentan un elevado porcentaje de la demanda global.

21 Ver, por ejemplo, la Decision de la Comision de 18 de agosto de 2017, en el asunto M.8548,
Ardian / GPS Branch of Assystem Group.

2222 Decision de la Comision de 6 de diciembre de 2001, en el asunto M.2645, Saab / WM-DATA
AB / SAAB Caran JV, aptdo. 15.

23 Decision de la Comision de 21 de septiembre de 2012, en el asunto M.6646, Alstom Transport
SA / FSI/ Translohr, aptdo. 43.

24 Decision de la Comisiéon de 24 de marzo de 2017, en el asunto M.8270, EDF / CDC / RTE,
aptdo 19.
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De acuerdo con la ultima memoria anual de Tecniberia de 2016, informacion
aportada por las Asociaciones denunciantes, el peso de los servicios técnicos es
de un 5,5% del conjunto del sector servicios que, a su vez, representa alrededor
de un 70% del PIB, por lo que se trataria de un mercado con un peso de
alrededor del 4% del PIB.

En 2014, la cifra de negocios obtenida por las empresas de servicios técnicos
fue de 23.355 millones de euros?. Esta cifra fue incrementandose de manera
paulatina en los ultimos ejercicios. Segun los datos del INE correspondientes a
este sector?®, en 2015 la cifra de negocios del sector se elevéd a 24.151 millones
de euros, volviéndose a incrementar en 2016, hasta alcanzar, en dicho afio,
25.241 millones de euros. Las denunciantes aportan el siguiente diagrama
reflejando la variacion interanual de la facturacion nacional y la internacional en
el sector:

FACTURACIGN fii] pliili] il piiH I 14 01 piii ] M7 | Prev. 218 | (%) 200709
Nacianal 5381 4751 418 3625 29000 1585 1400 13200 000 1200 6%
Internacional 1562 1698 2454 29%| 2846 2700( 2800 3330 1350 3450 5
TOTAL (millones €) . 1941 7449 7.7 I b.621) 5786 4.295 ﬂ.iﬂﬂr 4650 4.350| 4.650

Fuente: Datos facilitados por Asociacion Espafiola de empresas de ingenieria, consultoria y servicios tecnologicos
(TECNIBERIA)

Destaca la disminucién del negocio nacional, que se ve parcialmente
compensado con el auge del negocio internacional?®’:

25Ver Memoria TECNIBERIA 2016, péagina 23, con ultima informacion publica disponible en el
momento de presentacion de la demanda sobre el conjunto del sector recopilada en una
encuesta realizada en 2014, en https://tecniberia.es/wp
content/uploads/documentacion/tecniberia-memoria-2016.pdf. Si se tienen Unicamente en
cuenta los datos de facturacion obtenidos de los servicios técnicos de arquitectura e ingenieria 'y
otras actividades relacionadas con el asesoramiento técnico (Grupo 711, Cédigo NACE), la cifra
se reduce a 19.985,40 millones de euros, correspondiendo 15.084,04 al sector de los servicios
técnicos de ingenieria.

26Grupos CNAE 2009 7111 - Servicios técnicos de arquitectura y 7112 -Servicios técnicos de
ingenieria y otras actividades relacionadas con el asesoramiento técnico. Informes del INE
publicados en 2017 y 2018.

2"Ver Memoria TECNIBERIA 2016, pagina 27.
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FACTURACION EN
EMPRESAS DE
TECNIBERIA
(M.€)

m2 2013 04 2015 16 am7

iprevisis)

ar 2008 009 a0 201

B Facturacion nacional [ Facturacion internacional ] Facturacion total

Fuente: Tecniberia

V.HECHOS

1. Hechos denunciados

Las Asociaciones denunciantes sefialan que INECO ha incurrido en una
infraccion grave del articulo 3 de la LDC como consecuencia de la infraccion
del articulo 15 de la LCD, que prohibe la infraccion de normas con el objeto
desleal de prevalerse en el mercado de una ventaja competitiva, con afectacion
del interés publico.

En concreto, se denuncia a INECO (y al Ministerio de Fomento) por:

Incumplir los requisitos que le exige la normativa de contratacion para
poder ser calificado como medio propio, en particular, el requisito de
actividad previsto en el articulo 32.2 b) de la LCSP (que obtenga mas del
80% de su facturacion del poder adjudicador), al recibir de la
Administracion espafola (basicamente, del Ministerio de Fomento)
constantes encargos de gestién, ignorando el limite impuesto, mientras
actua como operador privado en competencia con el sector privado en el
mercado. El incumplimiento de este limite supondria la pérdida de su
condicién de medio propio lo que implica que su conducta no estaria
exenta en aplicacion del articulo 4.1 de la LDC.

De cumplirse el requisito de actividad del articulo 32.2 b), incumplir, en
todo caso, el articulo 30 de la LCSP que exige fundamentar la realizacién
de cada encargo que, concibiéndose como una via excepcional, ha de
justificarse cada vez que se utilice. Asi, el cumplimiento de los porcentajes
se estaria haciendo de manera forzada al canalizarse proyectos por la via
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de encargos con el objetivo de compensar la actividad de los medios
propios ajena a su poder o poderes adjudicadores. Ello pone en duda
incluso el incumplimiento “de todos los preceptos que regulan el
procedimiento concurrencial que ha de seguirse para la concertacion de
contratos en el sector publico, fundamentalmente recogidos en el extenso
Libro Il de la LCSP”.

De acuerdo con las denunciantes, como consecuencia de lo anterior, la
competencia desleal por parte del medio propio al sector privado espafol se
extenderia al mercado internacional, donde INECO también actla, y a la parte
del mercado libre en la que INECO actla en competencia con el sector privado.
Los contratos obtenidos por INECO en el extranjero tendrian una especial
incidencia en el mercado nacional porque la facturacion obtenida por INECO por
parte de entidades distintas a su poder adjudicador, debe ser compensada en el
mercado nacional mediante encargos adicionales para evitar perder la condicion
de medio propio, forzando el recurso al encargo para servicios en los que el
recurso a esta figura no es mas eficiente, y detrayendo esa parte del negocio de
empresas del sector privado.

En el mercado nacional libre -0 no detraido de la competencia mediante la figura
del encargo a INECO-, las Asociaciones denunciantes indican que los medios
propios parten de una posicién ventajosa por la experiencia acumulada en el
sector del mercado que se trate, por la mayor facilidad de financiacion y por la
menor necesidad de financiacion. Lo anterior se traduciria en una ruptura de la
neutralidad competitiva en favor de los medios propios.

La denunciante también pone de manifiesto que las tarifas establecidas por el
Ministerio de Fomento por los servicios de INECO son manifiestamente
superiores a los ofrecidos por las empresas privadas en proyectos equivalentes
y que, de hecho, INECO subcontrata en muchas ocasiones los servicios que le
son encargados por su medio propio a empresas privadas, a precios en este
caso de mercado, mediante procedimientos de contratacion que no estan
sometidos a los procedimientos y normas establecidos para la contratacion
publica y que posiblemente también incumplen la normativa de contratacion al
sobrepasar el limite del 50% de las subcontrataciones que puede realizar un
medio propio para que sea considerado como tal.

Adicionalmente, las denunciantes consideran que determinadas actuaciones
como oferentes en el ambito privado de los medios propios en el sector de la
consultoria técnica y la ingenieria, y en concreto de INECO, pueden ser
calificadas como conductas de competencia desleal del articulo 3 de la LDC
conforme a la clausula general prohibitiva del articulo 4 de la LCD. La
conducta de INECO permite deducir para las denunciantes la intencion de
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expandir su actividad mas alla de lo posible y sin limites como operador privado
-desplazando a los competidores por razones diferentes a las ganadas en
términos de mercado-, por lo que resultaria objetivamente contrario a las
exigencias de la buena fe, reputandose desleal de acuerdo con la formulacion
general del parrafo primero de este articulo 4 de la LCD.

Finalmente, las Asociaciones denunciantes sefalan que la conducta denunciada
tiene por efecto la expulsion del mercado de las empresas privadas de
ingenieria y consultoria técnica. Teniendo en cuenta que la Administracion
canaliza alrededor del 20% de la demanda del volumen global de negocio del
sector?®, ponen de manifiesto la reduccion, desde 2007 hasta 2016, que se ha
venido produciendo de las licitaciones promovidas por la Administracion con
niveles muy inferiores a los de 2010. Segun el informe de TECNIBERIA, en 2016
las licitaciones promovidas por la Administracion General del Estado se
redujeron en un 21% respecto del afio anterior.

Afirman que esta tendencia de las licitaciones publicas se ha mantenido desde
entonces, disminuyendo el porcentaje de licitaciones afio a afio con una especial
intensidad desde 2018, mientras que la cuantia total de los encargos a INECO
se ha acrecentado. De acuerdo con las Asociaciones denunciantes, con la
informacion publicada en el portal de transparencia del anterior Ministerio de
Fomento, hasta octubre de 2018, la demanda de este Ministerio alcanzé 88,69
millones de euros, de los cuales sélo el 38% ha sido canalizado a través de
licitaciones.

Las Asociaciones denunciantes han aportado distintos escritos para
fundamentar las alegaciones realizadas, entre ellos:

- Varias solicitudes al amparo de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de
transparencia, acceso a la informacion publica y buen gobierno en
relacion con el acceso a distintos procedimientos de encargos a INECO
(solicitudes efectuadas los dias 29 de enero, 13 de julio y 6 de noviembre
de 2018) (folios 329, y folios 332 a 334).

- Una solicitud de AGEINCO remitida a INECO denunciando el plan de
internacionalizacién previsto por la entidad y el Ministerio de Fomento
(folios 336).

- Una carta de la Direccién General de Mercado Interior, Industria,
Emprendimiento y PYMES de la Comisién Europea, de 9 de febrero de

28Cifra cuantificada por la CNC para el afio 2010, recogida en su informe “Los medios propios y
las encomiendas de gestion: implicaciones de su uso desde la 6ptica de la promocion de la
competencia” de 2013.
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2016, en contestacidbn a un escrito de ASICA en relacién con la
compatibilidad de la relacion entre INECO y el entonces Ministerio de
Fomento con la normativa de contratacion publica de la Unién Europea,
en concreto, con la Directiva 2014/21/UE, del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 26 de febrero de 2014, sobre contratacion publica, pendiente
de transposicidn en nuestro pais en aquel momento (folios 322 a 324).

- Un “Dictamen Juridico sobre el nuevo régimen de los encargos a medios
propios de los poderes adjudicadores en la ley 9/2017 de contratos del
sector publico y sus repercusiones desde la perspectiva de la legislacion
de defensa de competencia”, de 27 de julio de 2018, elaborado por
[CONFIDENCIAL] (folios 103 a 170).

- Un Informe del Tribunal de Cuentas de 29 de octubre de 2015 de
“Fiscalizacion de la Actividad de Ingenieria y Economia del Transporte SA
-INECO- como medio propio y servicio técnico y como empresa asociada
en el marco de la normativa de contratacion aplicable a las empresas
estatales (Real Decreto Legislativo 3/2011 y Ley 31/2007)” donde se
efectlan una serie de recomendaciones y un segundo Informe de la
misma entidad de 30 de mayo de 2019 analizando la medida en que las
recomendaciones efectuadas habian sido o no acogidas (folios 355 a
490).

- El Tribunal de Cuentas, en su Informe de 29 de octubre de 2015, realizaba
varias recomendaciones en relacidbn con distintos elementos que
dificultaban la labor de control sobre algunos aspectos de la actividad de
INECO; entre ellas destaca a efectos de este expediente la
recomendacion quinta:

“Quinta.- Para garantizar que se respeta el principio comunitario de libre
concurrencia cuando INECO no actia como medio propio y empresa
asociada, se hace necesario que la contabilidad analitica de la
Sociedad aporte informacion separada del negocio correspondiente a
su actuacion como medio propio 0 empresa asociada -que esta
excluido de la competencia-, respecto del resto de su actividad y que
se controle que con los beneficios obtenidos en actividades excluidas
de la competencia no se estén financiando otras actividades que si se
realizan en mercado”.

Posteriormente, en su Informe de 30 de mayo de 2019 de seguimiento del
de 2015, se sefala que esta recomendaciéon ha sido debidamente
cumplida por INECO, sefialando que:

“Se ha comprobado que la contabilidad analitica identifica totalmente
los costes, los ingresos y los margenes de cada proyecto y permite
distinguir el negocio que INECO desarrolla con sus poderes
adjudicadores, excluido de la competencia, del que se realiza en
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mercado, permitiendo controlar que con los beneficios obtenidos en
actividades excluidas de la competencia no se financien otras
actividades realizadas en mercado. Por tanto, la recomendacion se ha
cumplido (epigrafe 1.4.5).”

2. Actuaciones de la Direccién de Competencia

En la contestacion al requerimiento de informacion realizado por la DC, la IGAE
ha sefialado lo siguiente:

- Laverificacion del requisito del cumplimiento del porcentaje de facturacion
del 80% en el caso de sociedades mercantiles estatales sujetas a
auditoria, como es el caso de INECO, compete a auditores privados
conforme a la Ley 22/2015, de 20 de julio, de Auditoria de Cuentas (no
compete a la IGAE en virtud de lo previsto en el articulo 168 de la Ley
47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria).

- Lainformacion a revelar en la memoria de las cuentas anuales en el caso
de este tipo entidades no esta delimitada o desarrollada en los distintos
marcos financieros y contables aplicables a los medios propios, por lo que
no existe un contenido obligatorio y homogéneo en relacion con este
requisito; realiza una serie de consideraciones Yy aclaraciones
relacionadas con la Nota técnica 1/2019, sobre la consideraciéon de la
condicion de medio propio en la auditoria de cuentas, de aplicacion
obligatoria a los trabajos de auditoria de las cuentas anuales 20192°, a
realizar por los auditores publicos, si bien estas aclaraciones no pueden
tomarse en consideracion en el caso que nos ocupa, puesto que, como
se ha dicho, la verificacion, en el caso de INECO, corresponde a auditores
privados.

- Como resultado del control que si corresponde a la IGAE, no se ha
constatado incumplimiento por parte de INECO del requisito de actividad
o del resto de requisitos de su condicién de medio propio. De acuerdo con
las competencias establecidas en el articulo 86 de la Ley 40/2015, de 1
de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico, la IGAE reviso la
Memoria acreditativa del cumplimiento de los requisitos para ser
declarado medio propio y servicio técnico, presentada con el documento
de solicitud de dicha condicion fechado el 23 de octubre de 2019 por
INECO.

29 Sustituida actualmente por la Nota técnica de la Oficina Nacional de Auditoria de la
Intervencién General de la Administracién del Estado 1/2021 sobre la consideracion de la
condicion de medio propio en la Auditoria de Cuentas.
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V1.

Como consecuencia de dicho andlisis, la Intervencion General emitio un
informe, con fecha de 10 de febrero de 2020, realizado de acuerdo con la
Resolucion de la Intervencion General de la Administracion del Estado de
fecha 16 de mayo de 2019, que, segun aclara la contestacion al
requerimiento, no constituye una actuacion de control o de auditoria
publica por lo que no incluye el analisis y valoracién de la razonabilidad
econOmica, la realidad o la oportunidad de los datos consignados en la
Memoria y demas documentaciéon aportada, que no forman parte del
alcance del informe, sin perjuicio de que todo ello pueda ser objeto de
actuaciones posteriores que la IGAE pueda desarrollar en el futuro.

Hecha esa salvedad, la Intervenciéon General concluye que “no puede
deducirse de la memoria presentada por INECO la existencia de aspectos
significativos que impidan el cumplimiento de las condiciones y requisitos
establecidos en el articulo 86 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de
Régimen Juridico del Sector Publico”.

En lo que respecta al cumplimiento del requisito de actividad, la
documentacion facilitada por INECO en su memoria incluye, entre otros,
certificado de la Presidenta de INECO de 9 de mayo de 2019 sobre que,
durante 2016, 2017 y 2018 ha desarrollado mas del 80% del promedio del
volumen referido al indicador “dedicacion en horas de trabajo imputadas
a proyectos” a favor de sus poderes adjudicadores y entidades a las que
sirve como empresa asociada. Afiade que dicho indicador ha sido
auditado por PKF ATTEST, junto con las cuentas anuales de INECO.

En relacidn a la existencia de otros organismos competentes para verificar
el cumplimiento del requisito de medio propio, ademas de los controles
que pudiera realizar el Tribunal de Cuentas en el ejercicio de sus
funciones de control externo, se podria considerar la posibilidad de
interponer recurso especial ante el Tribunal Administrativo Central de
Recursos Contractuales frente a la formalizacién de encargos en los que
el objeto del recurso podria versar sobre la condicion de medio propio y
del indicador citado.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

1. Competencia para resolver, objeto de la resolucién vy

propuesta del érgano instructor

Compete a la Sala de Competencia del Consejo de la CNMC resolver los
procedimientos sancionadores aplicando la LDC “en materia de conductas que
supongan impedir, restringir y falsear la competencia”.
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Las conductas recogidas en los hechos se han desarrollado durante la vigencia
de la Ley 15/2007, de Defensa de la Competencia y por ello ésta es la norma
aplicable al presente procedimiento sancionador.

La DC ha propuesto a esta Sala la no incoacion del procedimiento sancionador
y el archivo de las actuaciones, conforme a lo dispuesto en el articulo 49.3 de la
LDC, al considerar que, en relacién con los hechos denunciados, no se aprecian
indicios de infraccion de la LDC.

Esta Sala debe valorar si efectivamente procede acordar la no incoacion del
procedimiento sancionador y el archivo de las actuaciones.

2. Valoracion de la Sala de Competencia

La autoridad de competencia espafiola a través de diferentes tipos de
actuaciones®’, ha analizado en profundidad la utilizacién de las figuras de los
encargos a medios propios. Sin cuestionar que existen objetivos de interés
publico que justifican la existencia y la utilizacion de las figuras de los encargos,
se ha destacado que su uso puede conllevar, en determinadas ocasiones,
riesgos y costes en términos de competencia y eficiencia. Los encargos no estan
sujetos en su adjudicacion a los principios de concurrencia, igualdad, no
discriminacion y salvaguarda de la libre competencia y pueden aparecer
distorsiones sobre la competencia cuando se utilizan inadecuadamente, como la
limitacién del acceso de otros operadores al aprovisionamiento de bienes y
servicios a la Administracion publica, lo que puede conducir a una menor
eficiencia en dicho aprovisionamiento, y la creacion de ventajas a favor de los
operadores que reciben los encargos que les pueden permitir ser mas eficaces
gue sus rivales en otros mercados. Por ello, se ha sefialado desde la Optica de
promocién de la competencia cdmo se puede hacer un uso adecuado de estas
figuras bajo los principios de necesidad y proporcionalidad, con el objeto de evitar
restricciones injustificadas a la competencia.

En la presente resolucion la Sala debe determinar si la informacién que consta
en el expediente permite acreditar o no la existencia de indicios de préacticas
contrarias al articulo 3 de la LDC. Este articulo se refiere al falseamiento de la
competencia por actos desleales, y sefiala que la CNMC conocerd, en los

30Informe de 2013 de la CNC sobre “Los medios propios y las encomiendas de gestion:
implicaciones de su uso desde la 6ptica de la promocién de la competencia”. Informe de la CNMC
sobre el Anteproyecto de Ley de Contratos del Sector Publico (IPN/CNMC/010/15). Jornada de
la CNMC del pasado 11 de junio de 2021 sobre “Convenios y medios propios bajo el prisma de
la promocién de la competencia”, en el marco de la segunda fase de actualizacion de la “Guia
sobre Contratacién Publica y Competencia”.
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términos que la LDC establece para las conductas prohibidas, “de los actos de
competencia desleal que por falsear la libre competencia afecten al interés
publico.”

Tanto la doctrina®' como la jurisprudencia®? en su interpretacion, han distinguido
los requisitos necesarios en relacién con la aplicacion del articulo 3 de la LDC,
teniendo que analizarse y acreditarse sucesivamente, la existencia de un acto
de competencia desleal, recogido por tanto en la LCD33, el falseamiento de la
libre competencia y la afectacion al interés publico.

Debe analizarse, por tanto, si se cumple el primer elemento del supuesto de
hecho previsto en el articulo 3 de la LDC, esto es, la existencia de un acto de
competencia desleal que, de acuerdo con la denuncia, consistiria en este caso,
en una infraccién de norma prevista en el articulo 15 de la LCD3*y se concretaria
en primer lugar en el incumplimiento del articulo 32.4 b) de la LCSP, que impone
a INECO y a cualquier medio propio que mas del 80% de su actividad provenga
de su poder adjudicador; y, en segundo lugar, de cumplirse el requisito de
actividad previsto en el articulo 32 de la LCSP, al incumplimiento del articulo 30
de la LCSP que, de acuerdo con la demanda, “exige que cada encargo pueda
justificarse en términos de necesidad, eficiencia, rentabilidad y calidad”, e incluso
al incumplimiento “de todos los preceptos que regulan el procedimiento
concurrencial que ha de seguirse para la concertacion de contratos en el sector
publico, fundamentalmente recogidos en el extenso Libro 1l de la LCSP”.

La Sala debe analizar los hechos denunciados a la luz de la jurisprudencia del
Tribunal Supremo y del TJUE, asi como de los humerosos precedentes de la
autoridad de competencia espafiola en relacion con asuntos en los que se invoca

31Por ejemplo, MASSAGUER FUENTES, J. (2010), «Articulo 3. Falseamiento de la libre
competencia por actos desleales», en Comentario a la Ley de Defensa de la Competencia, Ed.
Civitas, Madrid, pags. 212 y ss.

32Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de febrero de 2017, rec. nim. 03/779/2014 en relaciéon
con la Resolucién del Consejo de la CNC, de 24 de febrero de 2012, expte. S/0213/10 lberdrola
Sur.

33Ley 3/1991, de 10 de enero, de competencia desleal, BOE 1991, pag. 959, con sus
modificaciones posteriores.

34Articulo 15. Violaciéon de normas. 1. Se considera desleal prevalerse en el mercado de una
ventaja competitiva adquirida mediante la infraccion de las leyes. La ventaja ha de ser
significativa. 2. Tendrd también la consideracion de desleal la simple infraccion de normas
juridicas que tengan por objeto la regulacién de la actividad concurrencial. ...”.
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la aplicaciobn de las normas de competencia a los medios propios de la
Administraciéon®.

Con caracter previo y desde un punto de vista general, hay que tener en cuenta
gue, en este caso, como se ha expuesto previamente con detalle, existen normas
con rango legal que expresamente exceptuan de las normas generales de
contratacion publica los encargos a los medios propios por su poder adjudicador.
Si bien el resultado de este mecanismo es la sustraccion de los servicios
afectados encargados a INECO u otros medios propios de la competencia en el
mercado, se prevé en norma de rango legal, la LCSP, y se habilita a la
Administracion para ello.

Este régimen legal es el resultado de la transposicion de una Directiva de la
Union Europea, y la compatibilidad de la norma espafiola con la europea (que,
en lo que se refiere a los encargos a medios propios permanece en esencia
practicamente invariable respecto del texto anterior de la LCSP), ha sido
confirmada por el TJUE en distintas cuestiones prejudiciales.

En este sentido el TJUE?® se ha referido expresamente a la licitud del régimen
de contratacion vertical, esto es, la adjudicacion por las administraciones
publicas de encargos a sus medios propios, y su compatibilidad con el sistema
normativo de la Unidn Europea, incluidas las normas de competencia, siempre y
cuando respeten los requisitos impuestos por la doctrina “in-house providing” del
TJUE y que, en esencia, son los que recoge la LCSP en la transposicion de la
Directiva sobre Contratacion Publica que se ha expuesto ya en esta resolucion
en el apartado sobre el marco normativo. En concreto, en su sentencia de 19 de
abril de 2007, el TJUE ha sefialado:

“Las Directivas 92/50/CEE del Consejo, de 18 de junio de 1992, sobre
coordinacién de los procedimientos de adjudicacion de los contratos
publicos de servicios, 93/36/CEE del Consejo, de 14 de junio de 1993, sobre
coordinacién de los procedimientos de adjudicacién de contratos publicos

35Ver las Resoluciones del TDC de 30 de diciembre de 1997, en el expte. R 255/97, AECA c.
TRAGSA, (Tragsa 1); de 30 de abril de 1996, en el expte. R 148/96 y de 30 de abril de 1998, en
el expte. 266/97, ambos asuntos sobre ACAOP c. TRAGSA y otros (conjuntamente, Tragsa 2);
de 30 de marzo de 1998, en el expte. R 267/97, ASEMFO c. TRAGSA (Tragsa 3); y de 13 de
marzo de 1998, en el expte. R 273/97, CNC c. TRAGSA (Tragsa 6). Sentencia de la AN de 26
de septiembre de 2001, rec. num. 972/1998, FD 8. Auto del TS de 1 de abril de 2005, rec. nim.
548/2002. Sentencia del TJUE de 19 de abril de 2007, en el asunto C-295/05, ASEMFO c.
TRAGSA y Administracion del Estado. Sentencia del TS de 30 de enero de 2008, rec. ndam.
548/2002.

%6Sentencia del TJUE de 8 de mayo de 2003, asunto C-349/07, Reino de Espafia c. Comision.
Sentencia del TJUE de 19 de abril de 2007, asunto C-295/05, ASEMFO c. TRAGSA y
Administracion del Estado.
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de suministro, y 93/37/CEE del Consejo, de 14 de junio de 1993, sobre
coordinacién de los procedimientos de adjudicacion de los contratos
publicos de obras, no se oponen a un régimen juridico como el atribuido
a Tragsa, que le permite realizar operaciones sin estar sujeta al
régimen establecido por dichas Directivas, en cuanto empresa publica
gue actia como medio propio instrumental y servicio técnico de varias
autoridades publicas, desde el momento en que, por una parte, las
autoridades publicas de que se trata ejercen sobre esta empresa un
control analogo al que ejercen sobre sus propios servicios y, por otra
parte, dicha empresa realiza lo esencial de su actividad con estas
mismas autoridades”.

De hecho, tal pronunciamiento trae causa de una cuestion prejudicial planteada
por nuestro Tribunal Supremo®’ que suscita al TJUE si un régimen juridico que
permite los encargos a medios propios por parte de las administraciones publicas
sin tener que valorar circunstancias especiales de urgencia o interés publico es
compatible con el derecho comunitario, y si dicha compatibilidad se mantiene en
el caso de que la administracion encargue al medio propio un alto nimero de
proyectos que quedan asi detraidos del régimen de libre competencia, pudiendo
distorsionar la competencia en el mercado. Conforme al mencionado
pronunciamiento del TJUE, el Tribunal Supremo dicté sentencia el 30 de enero
de 2008%,

Tal y como se ponia de relieve al definir el marco normativo aplicable, debe
también quedar claro que la valoracion de esta Sala, en lo que se refiere al
cumplimiento de los requisitos formales y materiales para acceder a la condiciéon
de medio propio, sélo ha tenido en consideracion la redaccion de la LCSP previa

87Auto del TS de 1 de abril de 2005, rec. nim. 548/2002.Se plantean las siguientes cuestiones al
amparo del articulo 234 del TFUE: “1. Si es admisible en los términos del articulo 86.1 del
Tratado de la Unién Europea que un Estado miembro de la Union atribuya ex lege a una empresa
publica un régimen juridico que le permita realizar obras publicas sin sometimiento al régimen
general de contratacion administrativa mediante concurso, sin concurrir circunstancias
especiales de urgencia o interés publico, tanto por debajo como superando el umbral econémico
contemplado por las Directivas europeas a este respecto. 2. Si un régimen juridico semejante
seria compatible con lo establecido en las Directivas 93/36/CEE, del Consejo y 93/37/CEE, del
Consejo, de 14 de junio de 1.993, y las Directivas 97/52/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo de 13 de octubre de 1.997, y 2001/78, de la Comisién, de modificacion de las anteriores
-normativa recientemente refundida en la Directiva 2004/18/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo de 31 de marzo de 2.004-. 3. Si las afirmaciones de la Sentencia del Tribunal de la Union
Europea de 8 de mayo de 2.003 (asunto C-349/97, Reino de Espana contra Comision) son
aplicables en todo caso a TRAGSA y sus filiales, teniendo en cuenta el resto de la jurisprudencia
del Tribunal Europeo en materia de contratacién publica, y considerando que la Administracion
encarga a TRAGSA un alto numero de obras que quedan detraidas del régimen de libre
competencia, y que esta circunstancia pudiera suponer una distorsién significativa del mercado
relevante”.

38 Sentencia del TS de 30 de enero de 2008, rec. nim. 548/2002.
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a la entrada en vigor de la Ley 11/2020, de 30 de diciembre, de Presupuestos
Generales del Estado para el afio 2021.

A. Sobre la infraccion del articulo 3 de la LDC como consecuencia del
incumplimiento del requisito previsto en el articulo 32.4 b) de laLCSP

El Ministerio de Transportes, Movilidad y Agenda Urbana, anteriormente
Ministerio de Fomento tiene reconocido por medio propio suyo a la entidad
denunciada, INECO. Conforme se ha analizado en los apartados 1.1 —Las
Partes- y 11.3 -Normativa aplicable- de esta resolucion, INECO cumple todos los
requisitos exigidos por la LCSP al efecto:

- su accionariado esta constituido en su totalidad por organismos del sector
publico (ENAIRE, Renfe Operadora, ADIF y ADIF Alta Velocidad);

- sus Estatutos reconocen su condicion de medio propio de la
Administracion General del Estado y de las demas entidades del sector
publico estatal;

- las condiciones para que su poder adjudicador ejerza sobre ella el control
analogo al que se refiere el articulo 32 de la LCSP (los encargos son de
ejecucion obligatoria, son retribuidos mediante la compensacion tarifaria
gue establezca su poder adjudicador; y es el poder adjudicador el que
dicta las instrucciones necesarias para su ejecucion).

La denuncia sefiala que INECO estaria recibiendo encargos de la Administracion
sin cumplir al menos uno de los requisitos necesarios para ser medio propio, la
exigencia de que el medio propio realice la parte esencial de su actividad, mas
del 80% de la facturacién, con el ente o entes publicos que lo controlan. Este
requisito es un requisito verificable, en principio, ex post y referido a los tres
ejercicios anteriores.

En el periodo analizado en la instruccion, no consta pronunciamiento que, de
acuerdo con las previsiones vigentes en dicho periodo recogidas en el ahora
suprimido apartado 5 del articulo 32 de la LCSP, sefiale el incumplimiento de
alguno de los requisitos previstos en dicho precepto ni existe evidencia de que
INECO haya perdido la condicion de medio propio de la administracion.

De otra parte, cabe analizar el concreto mecanismo de control especifico del
cumplimiento de la regla 80-20, que expresamente recogia el articulo 32.4 b) de
la LCSP, en su redaccion vigente hasta el 31 de diciembre de 2020, exigiendo
gue se incluyera en la Memoria integrante de las Cuentas Anuales del ente
destinatario del encargo y que fuera objeto de verificacion mediante la auditoria
de dichas cuentas anuales.
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Por lo que respecta al control del Tribunal de Cuentas en relacidon con este
requisito, ya se ha sefialado que, si bien en su Informe de 29 de octubre de 2015
recogia varias deficiencias en distintos elementos que dificultaban la labor de
control sobre algunos aspectos de la actividad de INECO, posteriormente, en su
informe de 30 de mayo de 2019, de seguimiento del de 2015, el Tribunal de
Cuentas sefialaba que la recomendacién especifica que habia realizado fue
debidamente cumplida por INECO, permitiendo distinguir entre el negocio de
INECO para sus poderes adjudicadores y el negocio en condiciones de
competencia que realiza en el mercado. Frente a lo alegado por las Asociaciones
denunciantes, debe aclararse que el Tribunal de Cuentas, en su informe de 2015,
no concluyo que existiera un incumplimiento del requisito de actividad 80-20 de
INECO sino unicamente manifestd la imposibilidad de verificarlo por las
deficiencias en la contabilidad de INECO, deficiencias que, una vez subsanadas,
han permitido al Tribunal de Cuentas confirmar que se han seguido sus
recomendaciones en su informe de 2019.

Finalmente, no constan pronunciamientos de ningan Tribunal Administrativo
Central de Recursos Contractuales frente a la formalizacion de encargos de
INECO en el marco del recurso especial en materia de contratacion previsto en
el articulo 44 de la LCSP, cuyo apartado 2°, letra €), establece que podra ser
objeto de recurso “La formalizacion de encargos a medios propios en los casos
en gue estos no cumplan los requisitos legales”. En todo caso, el articulo 27 de
la LCSP prevé también el recurso directo a los 6rganos jurisdiccionales de lo
contencioso-administrativo, incluyendo en su apartado 1.e) los recursos
interpuestos contra las resoluciones que se dicten por los 6rganos
administrativos de resolucion de los recursos previstos en el mencionado articulo
44 de la LCSP.

A la vista de todo lo expuesto, dado que (i) el ultimo certificado de INECO que
acredita el cumplimiento del requisito de actividad para los ejercicios 2016 a 2018
ha sido auditado de acuerdo con la normativa vigente, (ii) la IGAE, en el ejercicio
de las funciones de control que tiene atribuidas, sefiala no haber constatado
incumplimiento de este requisito; (iii) el Tribunal de Cuentas en su informe de
2019 da por cumplida la recomendacion realizada a INECO para mejorar el
control del requisito de actividad sin que haya manifestado ningun
incumplimiento de INECO vy (iv) la inexistencia de pronunciamientos de ningun
Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales frente a la
formalizacién de encargos de INECO, esta Sala considera que no se aprecian
indicios de la existencia de un acto desleal por parte de INECO, consistente en
incumplir el requisito de actividad previsto en el articulo 32.4 b) de la LCSP, que
pueda ser constitutivo de una infraccion del articulo 3 de la LDC.
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Por lo que respecta a la supuesta infraccion del articulo 3 de la LDC basada en
una supuesta actuacion contraria a la buena fe del articulo 4 de la LCD, como
alternativa a la violacion de norma del articulo 15 de la misma ley, de acuerdo
con la informacion que obra en el expediente, a la luz de la jurisprudencia del
TJUE anteriormente mencionada, la Sala tampoco aprecia motivacién suficiente
ni indicios suficientes sobre, en qué medida, la participacion reiterada y creciente
de algunos medios propios en el sector de la consultoria técnica e ingenieria, en
el ambito privado internacional, constituye un acto contrario a la buena fe y a la
clausula general prohibitiva del articulo 4 de la LCD.

B. Sobre la infraccion del articulo 3 de la LDC como consecuencia del
incumplimiento del articulo 30 de la LCSP

La denuncia también se refiere al supuesto en que, de cumplirse el requisito de
actividad previsto en el articulo 32 de la LCSP, se estaria incumpliendo el articulo
30 de la LCSP, que identifica las circunstancias bajo las cuales se puede producir
la ejecucion directa de prestaciones por la Administracion publica con la
colaboraciéon de empresarios particulares o a través de medios propios no
personificados.

Debe analizarse, por tanto, adicionalmente, si se cumple el primer elemento del
supuesto de hecho previsto en el articulo 3 de la LDC, esto es, la existencia de
un acto de competencia desleal consistente en una infraccion de norma que se
concretaria, en este caso, en el incumplimiento del articulo 30 de la LCSP.

Al respecto hay que tener en cuenta que no existe en el expediente evidencia o
documentacion que acredite que se hayan producido encargos a medios propios
sin que concurran las circunstancias previstas en el articulo 30 de la LCSP.

Asimismo, no consta que las denunciantes hayan recurrido ni hayan aportado®®
pronunciamiento alguno del Tribunal Administrativo Central de Recursos
Contractuales en relacion con encargos realizados a INECO por su poder o
poderes adjudicadores, en el marco del ya mencionado mecanismo especifico
de control de las previsiones del articulo 30 de la LCSP recogido en el articulo
44 de la misma Ley.

Por tanto, dado que (i) no existen indicios de que la practica que se denuncia se
haya producido (ii) no existen pronunciamientos en relacion con el mecanismo
especifico previsto en el articulo 44 de la LCSP, esta Sala debe concluir que no
dispone de informacion de la que se desprendan suficientes indicios de la

39 De acuerdo con la contestacion al requerimiento de informacién realizado sobre este extremo
a en mayo de 2019 (folios 281 a 285).
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existencia de un acto desleal consistente en incumplir el articulo 30 de la LCSP,
atribuyendo encargos a INECO sin cumplirse las circunstancias legales que lo
justificarian, que pudiera ser constitutivo de una infraccion del articulo 3 de la
LDC.

En todo caso, dado que el recurso del articulo 44 de la LCSP se prevé contra “la
formalizacion de encargos a medios propios”, esto es, contra la formalizacion del
encargo por parte del poder adjudicador, éste sera el responsable de que el
encargo se ajuste a la legalidad vigente, debiendo INECO obligatoriamente
aceptar el encargo del poder adjudicador del que depende, de acuerdo con la
normativa vigente de medios propios y sus propios estatutos.

Teniendo en cuenta que, de actuar dentro de los limites de la LCSP, las
restricciones a la competencia derivadas de la intervencion de INECO en el
mercado, ordenadas por los poderes adjudicadores, son las expresamente
previstas en la LCSP y, por tanto, contarian con amparo legal; y que los hechos
denunciados en este expediente derivan, en esencia, de un supuesto
incumplimiento por los poderes adjudicadores del contenido de la LCSP, la
existencia o0 no de estos incumplimientos debera apreciarse a través de los
mecanismos especificos mencionados previstos en la LCSP con las
consecuencias que los mismos llevan anudadas.

C. Conclusiones

A la vista de todo lo expuesto, la Sala considera que, de la denuncia presentada
y de la informacién obrante en el expediente, no se desprenden indicios
racionales de que se hayan producido incumplimientos de la LCSP que permitan
acreditar la existencia de actos de competencia desleal por violacion de norma
gue puedan ser constitutivos de una infraccion del articulo 3 de la LDC.

Todo ello sin perjuicio de que, en el futuro, de apreciarse indicios de
incumplimiento de la LDC por parte de INECO, pueda procederse a la incoacion
de procedimiento sancionador o a otras actuaciones de la CNMC en el ambito
de la legitimacion activa.

Del mismo modo, lo anterior resulta sin perjuicio de las actuaciones de control y
revision en relacion con el cumplimiento de los requisitos para obtener la
condicion de medio propio de INECO que pudieran realizar en el ambito de sus
competencias el Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales, la
IGAE y el Tribunal de Cuentas, asi como, en lo que se refiere al contenido de la
auditoria externa, de las funciones de supervision y de la potestad sancionadora
gue corresponden al Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas, en virtud
de la Ley 22/2015, de 20 de julio, de Auditoria de Cuentas. Igualmente, la
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decision de archivo es independiente de la eventual revision jurisdiccional que
corresponde a los 6rganos del orden contencioso-administrativo en relacion con
las actuaciones anteriores.

En su virtud, vistos los preceptos citados y los demas de general aplicacion, la
Sala de Competencia

VIl. RESUELVE

UNICO.- No incoar procedimiento sancionador y acordar el archivo de las
actuaciones seguidas contra la empresa Ingenieria y Economia del Transporte
S.M.E. M.P., SA (INECO).

Comuniquese esta resolucion a la Direccion de Competencia y notifiquese a los
interesados haciéndoles saber que contra la misma no cabe recurso alguno en
via administrativa, pudiendo interponer recurso contencioso-administrativo ante
la Audiencia Nacional, en el plazo de dos meses a contar desde el dia siguiente
al de su notificacion.
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VIIl. VOTO PARTICULAR QUE FORMULAN LOS
CONSEJEROS D2 MARIA PILAR CANEDO Y D. JOSEP
MARIA SALAS

L. INTFOAUCCION et e e e e e e e e e et e e e e e aeeeeeees 27
2. Andlisis de lo actuado en el expediente .........ccccuvveeeiieeeiiiiiiiiiiee e 28
3. ANALISIS e 1A CUBSTION c..vviiiiiii et 30
A. Elrecurso a l0S MediOS PrOPIOS.....cccciicuiiiiiiie e i i ieiieie e e e e s s st er e e e e e st e e e e e e e e annraaeees 30
B. La posible aplicacién del articulo 3 LDC a los hechos denunciados.............ccccccou..... 34
a. La posible afectacion al interés pUbliCo ..........ccovvviviiiiiiie e 34

b. La posible existencia de competencia desleal..............ccccuvvvviieiiiiiiiiine e 35

e Precepto de la LCD que podria estar vulnerandose en el caso concreto ........... 35

e La concurrencia de las exigencias jurisprudenciales en el caso de INECO........ 36

c. Sujetos que podrian ser responsables de la infraccion ...........ccccceeevviciiiiinee e, 40

C. La eficacia de la via de promocién de la competencia en este Caso ............cccvvveeen.. 40
A, CONCIUSION e 41

1. Introduccidn

En el ejercicio de la facultad que nos confiere el articulo 11.3 del Reglamento de
funcionamiento interno de la CNMC y con el maximo respeto a la opinion referida
en la resolucion de archivo, formulamos el presente voto particular discordante
con la calificacion juridica de los hechos recogidos en laresolucién y con
las consecuencias juridicas que de ella se derivan<.

El objetivo de este voto particular es manifestar nuestro desacuerdo con el
archivo de la conducta analizada.

Consideramos que se ha realizado un andlisis insuficiente de la denuncia
presentada al asumir que las actuaciones llevadas a cabo por las entidades que
se denominan “medios propios” de la administracion no entrarian dentro del
ambito de aplicacién de la LDC. De hecho la propuesta de archivo indica
expresamente que “no resulta de aplicacion la LDC a los hechos denunciados”.
Sin embargo la Resolucién establece que el archivo se produce porque del
expediente “no se desprenden indicios racionales de que se hayan producido
incumplimientos de la LCSP que permitan acreditar la existencia de actos de
competencia desleal por violacion de norma que puedan ser constitutivos de
infraccion del art. 3 de la LDC”. Tanto en la Propuesta como en la Resolucion se
indica que las actuaciones se han remitido al Departamento de Promocion de la

40 Reglamento de Funcionamiento Interno de la Comision Nacional de los Mercados y la
Competencia, CNMC, aprobado por el Pleno del Consejo, el 4 de octubre de 2013.
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competencia de la CNMC. La PR asume que pueden existir empleos
inadecuados de la figura de los medios propios pero que la actuacién posible de
la autoridad de competencia ante los mismos se restingiria a la perspectiva de
promocion de la competencia.

Esta concepcion ha tenido como consecuencia que no se ha realizado la
instruccién que hubiese sido necesaria, a criterio de los firmantes del presente
voto particular, para verificar si las conductas constituyen efectivamente una
infraccion del articulo 3 de la LDC, como apuntan los denunciantes, realizandose
un analisis somero de otras entidades que podrian tener capacidad de fiscalizar
las actuaciones de INECO, que no permite verificar si efectivamente existe una
infraccion de la LDC.

2. Analisis de lo actuado en el expediente

El expediente comienza con una denuncia que plantea la posible “limitacion y
eliminacion de la competencia que se esta produciendo en el mercado de la
ingenieria y la consultoria técnica a nivel nacional por la actuaciéon de la
Ingenieria y Economia del Transporte (INECO) como medio propio de la
Administracion espafiola, recibiendo de ésta (en concreto, del Ministerio de
Fomento) constantes encargos de gestion, a la vez que actlda liboremente en el
mercado como operador privado, incluso, y sobre todo, mas alla de las fronteras
espafiolas, con absoluta indiferencia al respeto del limite impuesto a dicha
actuacion desde el articulo 32.2b) de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de
Contratos del Sector Publico (LCSP)”.

En concreto se cuestiona en los escritos de la denunciante que INECO esté
cumpliendo algunas de las exigencias de fondo para poder recibir encargos
exentos de la aplicacion de las exigencias contenidas en la LCSP. En especial:

- Obtener el 80% de faturacion del poder adjudicador.

- No superar el limite de 50% de subcontrataciones.

Ademés se ofrecen elementos que, de verificarse, pondrian en cuestion la
exigencia de que el empleo del medio propio en algunos encargos sea, como
exige la Ley, “una opcion mas eficiente que la contratacion publica y resulte
sostenible y eficaz con base en criterios de rentabilidad econdémica o resulte
necesario por razones de seguridad publica o de urgencia”.

En concreto se plantea que:

- Se le estarian realizando encargos, sin adecuada justificacion y sin que
se acredite que tal sea la opcion de mayor eficiencia, con el objetivo de
compensar la actividad privada que lleva a cabo (especiamente en el
ambito internacional).

- Se estarian incumpliendo exigencias de neutralidad competitiva en la
actuacion privada de INECO.
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- Se estarian estableciendo tarifas “manifiestamente superiores” a las
ofrecidas por empresas privadas a las que luego, en algunos casos, se
subcontrata (lo que seria en si contrario al principio de eficiencia).

Tal conducta estaria generando, en opinion del denunciante, una infraccion del
articulo 3 de la LDC al poder subsumirse en el tipo del articulo 15 de la Ley de
Competencia Desleal y generar implicaciones para el interés general.

Para fundamentar su denuncia, las entidades ofrecen numerosos, diversos y
relevantes datos contenidos en documentacion publica u obtenidos por el cauce
de acceso a documentacién por la via de transparencia, acceso a informacién
publica y buen gobierno. Se incluyen, por ejemplo, relevantes datos de cifras de
negocio de INECO recogidos en sus memorias referidos a la totalidad de su
actuacion y a su actuacion internacional; datos muy significativos de la evolucién
del nimero de encargos realizados en relacién con el recurso a la contrataciéon
publica por el poder adjudicador; también se recogen elementos vinculados con
el modo de computar las subcontrataciones y la actividad de la entidad
denunciada.

Ante la denuncia, la instruccion realiza tan solo un requerimiento de informacién
a la Intervencion General de la Adeministracion del Estado (IGAE) y varios al
propio denunciante.

Del andlisis de tal documentacién se concluye la necesidad de proceder al
archivo del expediente, tras derivar el asunto al Departamento de Promocion, por
considerar que las conductas no entran en el ambito de aplicacion de la LDC.
La primera cuestidn que deberia analizarse en el expediente es en qué medida,
mas alla de la consideraciéon formal, la denunciada cumple, de manera efectiva,
las exigencias normativas y jurisprudenciales para ser considerada “medio
propio”.

La PR asume tal naturaleza desde el principio de su argumentacion.

Realiza un analisis de la jurisprudencia del TJUE que establece los parametros
dentro de los cuales es licito recurrir a la figura de los medios propios como si la
denuncia cuestionara en si el empleo de tal figura.

Sin embargo no analiza en profundidad -por medio de la realizacién de las
necesarias diligencias de instruccion- la confluencia en la denunciada -INECO-
de los criterios objetivos que el TJUE exige para que una entidad pueda ser
considerada medio propio y, en consecuencia, puedan encomendarsele trabajos
sin necesidad de aplicacion de la LCSP, de manera conforme con el Derecho de
la Unién y que el denunciante apunta que no se cumplen.

No haber ampliado las diligencias de instruccion, mas alla del mencionado
requerimiento a la IGAE, supone que no se incluyan en el expediente mas
elementos de juicio que los ofrecidos por el denunciante, lo que lleva al Consejo,
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en la resolucion, a concluir que no existen en el expediente indicios de infraccién
de la LCSP.

3. Andlisis de la cuestion

A. El recurso alos medios propios

El empleo de un “medio propio” por parte de una administracion implica que ésta
toma la decision de atender a sus necesidades de suministro de bienes, servicios
u obras, recurriendo a sus propias capacidades en lugar de acudir al mercado
(por medio de procesos de contratacion publica) pero, en lugar de optar por la
prestacion directa, se vale de entidades instrumentales con las que le vincula
una relacion de dependencia.

De este modo, en vez de realizar las prestaciones requeridas con funcionarios o
de seleccionar por medio de procesos de contratacion a operadores que las
realicen, la administracion crea o emplea una entidad dependiente que realiza
las tareas encomendadas sin que exista un proceso competitivo previo. Es por
lo tanto inherente a la figura del medio propio la instrumentalidad respecto de la
administracion mandante.

El articulo 32 de la vigente LCSP confirma que los poderes adjudicadores
pueden organizarse ejecutando de manera directa prestaciones propias de los
contratos de obras, suministros, servicios, concesion 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
calificacion juridica de “medio propio” personificado respecto de ellos.

El recurso a estos medios propios encuentra su justificacion formal en la
capacidad de autoorganizacion de las administraciones de acuerdo con la
libertad de organizacion garantizada por el Tratado de Funcionamiento de la
UE*?. Desde una perspectiva de fondo, su creacion puede tener diversas
justificaciones (como por ejemplo razones de seguridad o urgencia justificada) o
a la mera busqueda de eficiencia en la actuacion de la administracion.

La decisidon por parte de una administracion de recurrir al empleo de un medio
propio tiene extraordinaria relevancia practica ya que, con caracter general, en

41 Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que se transponen al
ordenamiento juridico espafiol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE
y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014, https://www.boe.es/eli/es/I/2017/11/08/9/con.

42 Véanse las conclusiones del Abogado General Geelhoed en el asunto C-295/05 Asemfo
(STJCE 19 abril 2007), [ECLI:EU:C:2006:619], §49.
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los casos en que la administracion decide externalizar determinadas actividades
a entidades independientes, resulta aplicable la legislacion sobre contratacion
publica y las exigencias que ella misma conlleva. Sin embargo, los encargos que
se realicen a estas entidades conceptuadas como medios propios no tendran la
consideracion de contratos por lo que respecto de ellos no resultan de aplicacion
los requisitos, tramites y procedimientos establecidos en la LCSP#. Es decir, el
recurso a un medio propio supone una total eliminacion de la competencia
respecto de las prestaciones encomendadas.

Esta diferencia en la regulacion conlleva consecuencias practicas que tienen un
acusado impacto en la medida en que un adecuado uso del recurso a un medio
propio puede generar ventajas de eficiencia o seguridad, pero un uso
inadecuado del recurso a los encargos puede tener externalidades negativas en
la competitividad de la economia, en el desarrollo adecuado de sectores
economicos relevantes y en la eficiencia del gasto publico.

El articulo 103 de la Constitucion Espafiola establece que la Administracion
Publica sirve con objetividad los intereses generales y actia de acuerdo con los
principios de eficacia, jerarquia, descentralizacion, desconcentracion y
coordinacién, con sometimiento pleno a la ley y al Derecho.

El empleo de medios propios por parte de las administraciones, en algunas
ocasiones, conlleva no solo eficacia sino también eficiencia, contribuye a una
mejor proteccion del interés general y encuentra por tanto justificacion y tiene
amparo legal.

Sin embargo -siguiendo las directrices que, como veremos, fijan los tribunales
europeos- la interpretacion de las normas que permiten el recurso a esta figura
debe ser restrictiva, dado que nos encontramos ante una excepcion a la regla
general que exige el recurso a la contratacion publica en la provision de bienes
y servicios por la administracion.

Los procesos de contratacion estan diseflados de manera que generan tension
competitiva lo que produce nitidas ventajas en los servicios afectados por los
procesos que la respetan y en consecuencia en los ciudadanos, en la economia
y en la sociedad. Tales ventajas conllevan mejoras en calidad, innovacion y

43 Al respecto debe recordarse que la Gltima jurisprudencia europea (ver los apartados 68 y 69
de la STJUE de 28/5/2020, C-796/18, ECLI:EU:C:2020:395) afirma, respecto de los convenios,
gue los mismos tienen naturaleza de contrato, si bien estan exentos de la aplicacion de las
exigencias procedimentales de la normativa de contratacion. Tal como adecuadamente
manifiesta SERRANO CHAMIZO, J., La Ley de Contratos del Sector Publico en la doctrina del
Organo Administrativo de Recursos Contractuales de la Comunidad Auténoma de Euskadi, IVAP,
2020, p. 69, “debe sefialarse que, aunque el principal efecto practico (la no obligacion de un
procedimiento de adjudicacion recogido en la LCSP previo a la celebracion del acuerdo) es el
mismo en ambos casos, la calificacidn juridica en una u otra categoria no es una simple cuestion
de precision académica; téngase en cuenta que, al tratarse de contratos publicos, a los convenios
recogidos en el articulo 6.1 LCSP les son aplicables, por ejemplo, los principios de la
contratacion publica recogidos en el articulo 18.1 de la Directiva 2015/24/UE”.
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precio, asi como un claro incremento en la transparencia que evita o al menos
limita las discriminaciones entre operadores.

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 administracién.

Aunqgue no existe un derecho de los operadores a participar en las diferentes
transacciones que resultan necesarias para cubrir las necesidades de la
administracion, la Constitucion exige a la administracion actuar respetando el
principio de eficacia por lo que tan solo cuando el recurso a los medios propios
la genere, podra considerarse justificado.

La sociedad y los ciudadanos tienen derecho a que las administraciones
sometan sus actuaciones a la Ley, motiven sus decisiones adecuadamente y se
basen en criterios de protecciéon del interés general. Solo de este modo la
actuacion de la administracién puede ser controlada y en su caso cuestionada.
Para conseguir una mas sencilla valoracion de la actuacion de los poderes
adjudicadores, y en consecuencia de su control, la legislacion europea ha
establecido unos limites objetivos fuera de los cuales no puede considerarse que
una entidad sea realmente medio propio instrumental de una administracion.
Por tanto no cabe que se le realicen encargos sin respetar las exigencias de la
normativa de contratacion publica.

Tal objetivacion de requisitos hace mas sencilla la motivacion de la actuacion de
las administraciones en los encargos, dado que, cuando se cumplen las
exigencias legales, se presume que el encargo es licito y por lo tanto para
considerarlo contrario a la competencia, habria que acreditar que no genera
eficiencia.

Sin embargo, cuando no se cumplen las exigencias legales, debe
considerarse que el encargo es contrario a derecho y no es necesaria
mayor acreditacién para considerar que genera, independientemente de
consideraciones de otra indole, una inadecuada afectacion en la
competencia.

Cuanto antecede implica que el recurso a los medios propios, amparado por la
normativa espafola y europea, tiene justificacion en numerosos casos, pero
encuentra su limite en los principios de eficacia y sometimiento de la
administracion a la Ley.

La delimitacién de lo que puede considerarse un medio propio se habia
realizado tradicionalmente por via jurisprudencial y en la dltima normativa de
contratacion vigente en la Unién Europea y en nuestro pais se han recogido los
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elementos esenciales que debe cumplir una entidad para poder ser considerada
medio propio de una administracion**.

Los articulos 32 y 33 de la LCSP establecen las exigencias para que una entidad
sea considerada medio propio.

En el caso de que se trate de medios propios de una entidad, el poder
adjudicador debe ostentar control andlogo, directo o indirecto, al que ejerceria
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 encargos de ejecucion obligatoria de
forma que se considere que existe una “unidad de decision entre ellos”.
Ademas, se establece que la compensacion se realizara en el caso de
actividades llevadas a cabo por el medio propio por referencia a tarifas
aprobadas por la entidad adjudicadora. En el caso de subcontratacion,
reglamentariamente se determinaran las condiciones de retribucion “atendiendo
al coste efectivo soportado por el medio propio.”

La Ley espafola recoge que mas 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 auditable. Para realizar este célculo, la
norma establece que “se tomaran en consideracion el promedio del volumen
global de negocios, los 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 prestaciones que haya realizado a cualquier
entidad, u otro indicador alternativo de actividad que sea fiable, y todo ello
referido a los tres ejercicios anteriores al de formalizacién del encargo4”.

Hasta enero de 2021, tal como se recoge en la Resolucion, el cumplimiento del
requisito debia reflejarse en la Memoria de cuentas anuales y ser objeto de
verificacion por un auditor de cuentas.

La norma establece también que si el encargo se realiza a un ente de
personificacion publico-privada la totalidad del capital debe ser publico y que el
reconocimiento de la naturaleza de medio propio debe estar expresamente
reconocido _en_estatutos, debe existir una conformidad expresa del poder
adjudicador y una acreditacion de que el medio propio “cuenta con medios
personales y materiales apropiados para la realizacion de los encargos de
conformidad con su objeto social’.

La Ley espafiola establece que los medios propios deben publicar su condicién
y los encargos en la Plataforma de contratacion correspondiente.

La subcontratacion no podré exceder del 50% de la actividad salvo en el caso de
las concesiones de obras o servicios o se traten de gestion de servicios publicos

4 Como mas relevante por ser la que comenzdé a sentar la doctrina que luego ha evolucionado,
véase el Asunto C-107/98, Teckal, STICE 18 noviembre 1999, [ECLI:EU:C:1999:562].
45 En el caso de que no sea posible acceder a datos de los tres Ultimos afios, la Ley establece
que seré posible justificar un calculo que puede basarse en proyecciones de negocio.
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“‘mediante la creacion de entidades de derecho publico destinadas a este fin, ni
a aquellos en que la misma se atribuya a una sociedad de derecho privado cuyo
capital sea, en su totalidad, de titularidad publica”. ElI 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.
También se exige que el recurso a la encomienda sea una opcion mas eficiente
gue la contratacion publica y resulte sostenible y eficaz con base en criterios de
rentabilidad econémica o resulte necesario por razones de seguridad publica o
de urgencia.

B. La posible aplicacion del articulo 3 LDC a los hechos denunciados

El articulo 3 de la LDC establece que las autoridades de competencia podran
sancionar “los actos de competencia desleal que por falsear la competencia
afecten al interés publico”.

La aplicacion de este precepto exige que se verifiquen dos requisitos: la
competencia desleal y la existencia de interés publico.

a. Laposible afectacion al interés publico

En lo tocante a la afectacion al interés publico, debe considerarse que el uso
inadecuado de un medio propio, por excesivo y contrario a las exigencias legales,
tendria dos consecuencias esenciales.

En primer lugar, el recurso a un encargo impide la apertura de un proceso de
contratacion publica. Cuando el empleo del encargo al medio propio no genere
eficiencia y, en cualquier caso, cuando no tenga amparo legal, priva a las
empresas indebidamente de la posibilidad de presentar ofertas competitivas para
la prestacion de servicios, obras u otras actividades y detrae por tanto del
mercado una parte que puede resultar relevante en algunos casos,
especialmente en determinados sectores, para la propia subsistencia de algunas
entidades y la competitividad de la economia y del sector.

En segundo lugar, y mas relevante, priva a la administracion y en consecuencia
a la sociedad de las ventajas que se derivan de la existencia de procesos
competitivos que, en esencia, generan una tension que conlleva una mejora en
la innovacion y en las condiciones de las ofertas en forma de mayor calidad y
precios. Ademas, cuando el medio propio no tiene la posibilidad de realizar por
si los trabajos vinculados con el encargo y recurre a procesos de subcontratacion
de forma excesiva, se pueden estar produciendo dos situaciones indeseadas: el
recurso al sector privado sin respetar las garantias de la LCSP (con los riesgos
gue ello genera) y la existencia de una intermediacion innecesaria (no coherente
con la exigencia de eficiencia) que incrementa los costes del servicio, reduce la
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exigida eficiencia y no existiria si se recurre directamente a un proceso de
contratacion.

La afectacion al interés publico puede verificarse tanto desde una perspectiva
cuantitativa como cualitativa.

Desde una perspectiva cuantitativa, los datos muestran que el recurso a los
encargos de medios propios resulta en nuestro ordenamiento muy frencuente.
La dimension del mercado relevante afectado por la conducta denunciada
(alrededor de un 4% del PIB) y la reiteracidon e importancia econdémica de la
conducta no se ponen en cuestion en el expediente y el impacto en determinados
sectores empresariales puede ser relevante. Debe ademas considerarse que la
demanda de servicios que las administraciones canalizan a través de encargos
requiere de una especifica cualifiacion técnica que exige subcontrataciones y por
lo tanto genera dudas sobre la existencia real de autoaprovisionamiento.

A titulo de ejemplo, atendiendo a los datos de la denuncia dado que no se ha
realizado actualizacion de los mismos en el expediente, Fomento habria
realizado encargos a INECO en 2017 por valor de mas de 68.000.000€.

En cualquier caso, desde una perspectiva cualitativa, el contenido de los
encargos y sus objetivos suponen la existencia de financiacion publica para
prestar servicios a la sociedad por lo que resulta imprescindible redoblar el
analisis del uso eficiente de los recursos de forma que se incremente la calidad
y se ajusten los costes alo imprescindible para conseguirla. Este analisis, en
si mismo, se realiza desde la perspectiva de la inherente afectacién al interés
publico.

b. Laposible existencia de competencia desleal

e Precepto de la Ley de Competencia Desleal que podria estar
vulnerandose

La aplicacion del articulo 3 de la LDC exige acreditar la existencia de una
vulneracion de la regulacion de competencia desleal. Se requiere por tanto que
la practica concreta pueda ser encuadrable en alguno de los supuestos de la Ley
3/1991 de Competencia Desleal (LDC)%.

Esta norma establece que los comportamientos previstos en ella tendran la
consideracion de actos de competencia desleal “siempre que se realicen en el
mercado y con fines concurrenciales” (articulo 2), cuestion que debe analizarse
caso por caso.

46 Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal, BOE nim. 10 de 11 de enero. Texto
consolidado https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1991-628 (consulta 29 de octubre de
2021)
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De cualquier modo, el capitulo segundo de la citada ley tipifica los actos que se
reputan de competencia desleal y, dentro de ellos, el articulo 15 describe los
actos desleales que denomina de “violacién de normas”.

El citado precepto establece que se considera desleal “prevalerse en el mercado
de una ventaja competitiva adquirida mediante la infraccién de las leyes.” Recoge
también este articulo que “tendra 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 que tengan por objeto la actividad
concurrencial, tal como es el caso de la LCSP.

e Laconcurrenciaen INECO de las caracteristicas del medio propio

Tal como se indicaba, la denuncia plantea que se estaria produciendo por parte
de INECO una competencia desleal por infracciébn de normas con afectacién al
interés general tipificada por tanto en el articulo 3 LDC en relacion con el 15 de
la LCD al actuar esta entidad “con absoluta indiferencia al respeto del limite
impuesto a dicha actuacion desde el articulo 32.2b) de la Ley 9/2017, de 8 de
noviembre, de Contratos del Sector Publico (LCSP)”.

Un adecuado andlisis de la denuncia presentada habria exigido que se verifiqgue
en qué medida la actuacion de INECO cumple las exigencias de la Ley de
contratos para poder ser considerada medio propio de la administracion dado
qgue, en el caso de que pueda acreditarse que tales exigencias no se cumplen,
existiria una infracciéon de la LCSP, norma concurrencial a que se remite el
articulo 15 de la LCD.

Tal analisis deberia centrarse especialmente, por ser los elementos sobre los
gue el denunciante presenta indicios de incumplimiento, en determinar si INECO
cumple de manera efectiva (y no meramente formal)_con la exigencia de que el
80% de su actividad lo sea con el poder adjudicador (de modo que su actividad
privada, incluida la internacional se limite a un 20%). También deberia analizarse
el tanto por ciento efectivo de subcontratacion realizado verificando si el sistema
de célculo empleado por INECO cumple las exigencias normativas o puede
suponer un modo de enmascarar una situacion en que el medio propio no cuenta
con medios personales y materiales apropiados para la realizacion de los
encargos de conformidad con su objeto social.

Igualmente deberia analizarse si el encargo al medio propio genera eficiencia en
la actuacion de la administracion con especial referencia a los elementos
respecto de los que las denunciantes ofrecen algunos indicios (determinacion de
tarifas por encima de precios de mercado con subcontrataciones posteriores
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injustificadas; realizacion de encargos sin consideracién de las exigencias
legales; cuestiones referidas a la neutralidad competitiva...).

La denuncia afirma que las cifras de facturacion alcanzadas por INECO en el
informe anual publicado en 2017 (el ultimo anterior a la denuncia) centradas
‘exclusivamente en su actuacion transfronteriza como operador privado ya
superan por si solas el 20% de su cifra de global de negocio. Dicha cifra global,
en el mencionado ejercicio, alcanzo los 227.482.756 de euros, de los cuales
puede observarse que 46.928.295 fueron generados fuera de Espafa. La
actuacion transfronteriza de los medios propios de este sector es sabido que
constituye una tendencia creciente, como en su dia ya afirmo6 la CNMC en su
informe de 2013 y afios mas tarde reiter6 el Tribunal de Cuentas Publicas en su
informe de fiscalizacion de INECO de 2015. (...) Con ello solo podria cumplirse
el requisito definitorio de la condicion de medio propio relativo a que méas del 80%
de su acividad global la copen encargos recibidos de su administracion matriz,
si dichos encargos alcazan una cifra realmente exorbitante (en torno a 200
millones de euros) con independencia por tanto de los criterios de eficiencia,
rentabilidad y calidad a los que sirve la libre competencia que deben ademas
fundamental la realizacion de cada encargo tal como exige la LCSP que deben
ademas fundamentarse respecto de cada uno de ellos”.

Por otra parte, la propia resolucion afirma que INECO cuenta con 3.000
profesionales y desarrolla actividades en mas de 50 paises y refiere una
evolucion del recurso por el poder adjudicador a la encomienda y la contratacion
gue deberia ser objeto de verificacion y analisis no solo desde la perspectiva del
derecho nacional sino, en su caso, del derecho europeo.

El andlisis de eficiencia podria realizarse tanto respecto de la actividad general
del medio propio como respecto de cada uno de los encargos realizados, aunque
la aplicacién del concepto juridico indeterminado no siempre resulta sencilla.
También pueden analizarse en cada engargo o con caracter general algunas de
las exigencias legales como el control analogo o la titularidad del capital.

Sin embargo, el estudio de las exigencias legales de subcontratacion vy,
especialmente, la del 80-20 trasciende necesariamente del estudio aislado de
cada uno de los encargos.

No cabe por ello plantear, como apunta en un determinado momento la
Resolucion, que la impugnacion de un encargo determinado sea un
procedimiento 6ptimo para realizar este analisis dado que, como hemos referido,
el cumplimiento del requisito se establece en nuestro ordenamiento respecto de
los encargos realizados en los tres afios precedentes.

En concreto, como hemos visto, para calcular el 80 por ciento de las actividades
del ente destinatario del encargo se tomaran en consideraciéon el promedio del
volumen global de negocios, los gastos soportados por los servicios prestados
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al poder adjudicador en relacién con la totalidad de los gastos en que haya
incurrido el medio propio por razon de las prestaciones que haya realizado a
cualquier entidad, u otro indicador alternativo de actividad que sea fiable, y todo
ello referido a los tres ejercicios anteriores al de formalizacion del encargo.

Lo mismo sucede con la instrumentalidad que es inherente al medio propio
respecto de su poder adjudicador que opta por la autoprovision (lo que no parece
muy coherente con la afirmada presencia de INECO mas de 50 paises, en caso
de que se acreditase).

Tales cuestiones deberian por tanto analizarse en la instruccion de este
expediente.

Tan solo un analisis global y profundo de la actividad de la entidad a lo largo de
los afios sirve al objetivo de verificar si efectivamente existe una infraccion de
norma concurrencial que podria ser tipificada en el articulo 3 LDC.

Aunque en la PR se manifiesta que el analisis de estas conductas no entraria
dentro del ambito de aplicacion de la LDC, en la Resolucion se apunta que, de
los hechos denunciados no se deduce la existencia de indicios de infraccion de
la LCSP por lo que no se puede acreditar una infraccién de norma competitiva y
en consecuencia tampoco del articulo 3 de la LDC.

También se afirma que, de existir alguna irregularidad en la actuacion de INECO,
existen otras vias para controlarla que servirian para garantizar los intereses de
los denunciantes.

En primer lugar, porque INECO debia realizar una certificacion del
cumplimiento de los requisitos legales auditable (que se ha suprimido de
nuestro ordenamiento convirtiendo este control en mucho mas difuso lo que hace
aun mas relevante la funcion de control que tienen organismos independientes
como la CNMC). En segundo lugar porque el Tribunal de Cuentas puede
fiscalizar la actuacion de la entidad; también porque la IGAE podia realizar un
control economico financiero del sector publico estatal, y porque los encargos se
pueden impugnar ante los érganos de recursos contractuales.

En opinién discordante de estos consejeros, ninguno de tales cauces, de existir,
privarian de competencia a la CNMC para realizar por si misma el analisis de la
concurrencia de los requisitos legales que le permitieran enjuiciar la posible
tipicidad de la conducta. De hecho, una instruccion suficiente pasaria por analizar
en profundidad las conductas para lo cual, ademés de solicitar u obtener
informacion del poder adjudicador o de la entidad denunciada, se podria requerir
de los mencionados organismos o cualquier otro que se considere oportuno, toda
informacion necesaria para poder formar un juicio suficiente.

La referencia a la capacidad de otras instancias para verificar la posible
existencia de una infraccién de norma que se realiza en la resolucion no resulta
apta, en opinion disidente de los firmantes de este voto, para desvirtuar la
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capacidad de la CNMC para analizar la existencia de una infraccion de
competencia.

Asumir lo contrario seria tanto como plantear que resulta necesario que exista
una declaracion de deslealtad previa de una conducta para que pueda aplicarse
el articulo 3 de la LDC.

Esta concepcidén no solo no tiene sustento legal ni jurisprudencial sino que no
resulta coherente con precedentes de este mismo organismo en que se ha
aplicado el articulo 3 LDC sin necesidad de que exista un pronunciamiento previo
de otra instancia declarando el caracter desleal de una conducta“’.

Por otra parte, ni un tribunal de recursos contractuales ni un juez analizando las
implicaciones de competencia desleal tienen encomendada la funcién de
declarar la existencia de infraccion al articulo 3 LDC con las implicaciones de
proteccion del interés general que el mismo exige, ni de sancionar la conducta
por infraccion de competencia (de acreditarse) con las implicaciones para el
erario publico que tal circunstancia genera.

Finalmente, en opinion de estos consejeros, la existencia o inexistencia de
indicios no deberia basarse exclusivamente en el analisis de la informacion
ofrecida por el denuciante, que carece de los poderes reconocidos por la Ley al
organo de instruccion.

La respuesta de la IGAE, organismo al que se ha realizado la Unica solicitud de
informacion en el expediente, ha manifestado, tal como se recoge en la
Resolucion, que “la verificacidn del requisito del cumplimiento del porcentaje de
facturacion del 80% en el caso de sociedades mercantiles estatales sujetas a
auditoria, como es el caso de INECO, compete a auditores privados conforme a
la Ley 22/2015, de 20 de julio, de Auditoria de Cuentas (no compete a la IGAE
en virtud de lo previsto en el articulo 168 de la Ley 47/2003, de 26 de noviembre,
General Presupuestaria)”. Manifiesta que la nota técnica 1/2019 por ella emitida
qgue contiene una serie de exigencias del proceso de auditoria que “no pueden
tomarse en consideracién en el caso que nos ocupa, puesto que, como se ha
dicho, la verificacion, en el caso de INECO, corresponde a auditores privados”.
Afirma también que su informe “no constituye una actuacién de control o de
auditoria publica por lo que no incluye el andlisis y valoracion de la razonabilidad
econOmica, la realidad o la oportunidad de los datos consignados en la Memoria
y demés documentacién aportada, que no forman parte del alcance del informe,
sin perjuicio de que todo ello pueda ser objeto de actuaciones posteriores que la
IGAE pueda desarrollar en el futuro”.

Solo realizadas tales salvedades, afirma que “no puede deducirse de la memoria
presentada por INECO la existencia de aspectos significativos que impidan el

47 Vease a modo de ejemplo la Resolucion de 17 de septiembre de 2013, expte. S/410/12,
Ascensores-2, 0o la RESOLUCION de 20 de junio de 2019 en el Expte. S/DC/0552/15 AGIC,
https://www.cnmc.es/sites/default/files/2531434 17.pdf.
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cumplimiento de las condiciones y requisitos establecidos en el articulo 86 de la
Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico”.

Por ello, en contra de la opinion recogida en la Resolucion, de tal documento no
puede deducirse que no se verifiquen los indicios de infraccion de la LCSP
ofrecidos por las partes, que, en general, requieren de un andlisis en profundidad
que en este caso no se ha producido.

c. Sujetos que podrian ser responsables de la infraccion

INECO es una sociedad mercantil estatal que se rige, entre otras, por la Ley
40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico. Se trata por
tanto una personificacion de derecho publico que actia en el mercado y como
operador econdmico. Por ello no existe duda sobre la aplicacion de la normativa
de competencia a este sujetos.

Deberia plantearse también en qué medida el poder adjudicador, cuando hace
encargos a una entidad que no cumple las exigencias para ser considerado
medio propio, puede también ser sujeto responsable de una infraccion de
defensa de la competencia.

El TS ha afirmado que el ambito de aplicacion de la normativa de competencia
no esta determinado por el concepto de empresa u operador econémico, Sino
por la aptitud de la conducta realizada para causar “un resultado
econdmicamente dafioso o restrictivo de la competencia en el mercado™.

Por ello deberia plantearse la posible responsabilidad del poder adjudicador en
la realizacién de encargos en los que no se cumplan las exigencias normativas
y de eficiencia.

C. Laeficacia de la via de promocion de la competencia en este caso

No existe duda de que la via de la promocion de la competencia puede ser
pertinente para hacer un analisis genérico del empleo de los medios propios por
parte de una administracion. De hecho, en el afio 2008 la CNC realizé un estudio
gue puso de manifiesto muchas de las implicaciones que se suscitan en este
caso. En la actualidad existe un procedimiento de audiencia publica en la CNMC

48 Véanse las sentencias del TJUE de 12 de julio de 2012, As. C-138/11 Compass-Datenbank,
ECLI:EU:C:2012:449 y de 28 de febrero de 2013, As. C-1/12, Ordem dos Técnicos Oficiais de
Contas, ECLI:EU:C:2013:127.

49 Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de julio de 2016, Recurso 2946/2013, (ECLI:
ES:TS:2016:3525), dictada respecto de la Resolucién de 6 de octubre de 2011 de la CNC en el
expediente  S/167/09 productores de uva y vino de Jerez accesible en
https://www.cnmc.es/expedientes/s016709 (Consultado 29 de octubre de 2021). En el mismo
sentido véase la Resolucion del Consejo de la CNC de 26 de septiembre de 2013 Expte.
S/314/10, Puerto de Valencia también confirmada por el TS en su STS 4870/2016 - ECLI:
ES:TS:2016:4870.
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para relizar otro estudio sobre este fendmeno y sus implicaciones en la eficiencia
del gasto publico y en el mercado.

Sin embargo, esta via, apuntada en la PR puede tener una incidencia muy
positiva a futuro, si el legislador y la administracion atienden a las
recomendaciones contenidas en los informes. Sin embargo la promocion de la
competencia resulta de escasa incidencia respecto de conductas que ya se
hayan o se estén produciendo.

Por ello, en el caso de que exista, como en el presente supuesto, una denuncia
gue plantea indicios de incumplimiento que ya habrian sido ejecutados o que
podrian seguir ejecutandose, tan solo una adecuada instruccién sirve a verificar
la posible existencia de infraccion y solo de este modo se conseguiria un efecto
uatil del derecho de la competencia y una adecuada proteccion de los derechos
de los afectados.

4. Conclusion

Tanto la realizacion de encargos a una entidad que formalmente se denomine
medio propio si se realiza en_incuplimiento de las exigencias legales y
jurisprudenciales como el empleo por parte de tal entidad de sus recursos en el
mercado incumpliendo las mismas exigencias, suponen una violacién de normas
gue tienen por objeto la regulacion de la actividad concurrencial por lo que puede,
de acreditarse, reputarse desleal y afectar al interés general. Por ello puede
implicar la aplicacion del articulo 3 de la LDC.

Es decir, si un poder adjudicador encarga a una entidad que no cumple los
requisitos para ser considerado medio propio por no existir control analogo, por
incumplir las restricciones a la subcontratacion, por estar orientada al mercado o
cualquiera del resto de constricciones que detalladamente se han regulado, la
conducta implicaria una infraccion de la LCSP, con afectacién al interés general
Yy, en consecuencia, estaria tipificada en el art. 3 de la LDC.

Si se concluyese que una entidad a la que se estan realizando encargos sin
aplicacion de las exigencias de la LCSP no cumple los requisitos para
considerarse medio propio, nos encontrariamos ante asignaciones directas de
servicios sin amparo legal, por lo que en ningun caso puede considerarse que
tal afectacion al mercado es ajena a la normativa de defensa de la competencia.

Ante una denuncia que ofrece elementos de los que pueden derivarse indicios
de la existencia de tal conducta -maxime si la denuncia es previa a la existencia
de priorizacion de casos incluida en la tltima modificacién de la LDC por mandato
de la Directiva ECN+- la autoridad de competencia tiene obligacion de verificar
la existencia o inexistencia de infraccion. El hecho de que existiesen vias
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alternativas para acreditar la ilegalidad de determinadas conductas, en ningin
caso obsta a la competenica de la CNMC para aplicar el articulo 3 LDC.

Por todo cuanto antecede, estos consejeros consideran que el archivo del
expediente no procede ya que la posible falta de indicios acreditados se debe a
que la instruccién realizada no agota el analisis que debe realizarse de la
conducta denunciada desde la perspectiva de competencia. Por ello deberia
ordenarse la devolucion del expediente a la Direccion de Competencia.

En tal sentido emitimos este Voto Particular.
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