’ CNM COMISION NACIONAL DE LOS
MERCADOS Y LA COMPETENCIA

INFORME DE 13 DE ENERO DE 2015 SOBRE LA RECLAMACION
PRESENTADA, AL AMPARO DEL ARTICULO 26 DE LA LEY 20/2013, DE 9
DE DICIEMBRE, DE GARANTIA DE LA UNIDAD DE MERCADO, CONTRA
LOS PLIEGOS ADMINISTRATIVOS PARA LA CONCESION DE LA
GESTION DE CURSOS DE SENSIBILIZACION Y REEDUCACION VIAL
PARA LA RECUPERACION DE CREDITO DE PERMISO DE CONDUCCION
(UM/078/14).

l. ANTEDECENTES Y OBJETO DEL INFORME

El dia 26 de diciembre de 2014 tuvo entrada en la Secretaria del Consejo para
la Unidad de Mercado (SECUM) una reclamacion de [un particular] referida a la
indebida licitacibn mediante concesion administrativa de la gestion de los
cursos de sensibilizacion y reeducacion vial. Dicha licitacion fue publicada en el
BOE niim.285, de 25 de noviembre de 20141

Concretamente, la entidad reclamante sefiala? que:

e EIl régimen de concesion administrativa de gestion de los cursos de
sensibilizacion y reeducacion vial para la recuperacion de crédito de
permiso de conduccibn que proponen los pliegos objeto de
reclamacién conculca los principios de necesidad y proporcionalidad
del articulo 5 de la Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de garantia de la
unidad de mercado (LGUM), comportando la creacion de un
monopolio legal y suponiendo una restriccién a la competencia.

e No concurre razén imperiosa alguna de interés general que justifique
la aplicacion de las figuras del articulo 277 del Real Decreto
Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico (TRLCSP) al caso
concreto ni concurren los motivos econémicos o de interés publico
gue podrian justificar el establecimiento de un régimen de concesion
frente a otra alternativa preferible desde el punto de vista de la
competencia (como un régimen de autorizaciones o de comunicacion
previa).

e El régimen de concesion no garantiza una mayor seguridad de la que
se derivaria de un régimen de autorizacion administrativa, dentro del
cual pudieran concurrir al mercado todos los potenciales prestadores
gue cumplieran con los requisitos exigidos.

e EIl régimen de concesion administrativa no se ajusta a los principios
de necesidad y proporcionalidad y de minima distorsion.

1 41495 Anuncio de licitacion de: Direccion General de Trafico. Objeto: Concesion de gestion
de cursos de sensibilizacién y reeducacion vial para la recuperacion de crédito de permiso de
conduccion. 5 lotes. Expediente: 0100DGT24779.

2 Véanse paginas 12 a 13 de la reclamacion de 22 de diciembre de 2014.
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e Existen precedentes en los que no hay régimen de concesion y no por
ello se ha perjudicado el bien juridico de la seguridad publica
(autoescuelas e inspeccion técnica de vehiculos).

El 26 de diciembre de 2014 la SECUM ha remitido a esta Comision la
reclamacion anterior a los efectos del informe previsto en el articulo 26 de la
Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de garantia de la unidad de mercado (en
adelante, LGUM).

. CONSIDERACIONES

1) Determinacion del objeto del informe 2) Normativa aplicable a los cursos de
sensibilizacion y reeducacion vial 3) Clasificacion de la actividad como “servicio
de interés econdmico general” (SIEG) 4) Articulo 128.2 de la Constitucion 5)
Aplicacion al caso de los principios de necesidad y proporcionalidad 5.1
Consideraciones generales sobre su aplicacion 5.2 Aplicacion de dichos
principios a los cursos de sensibilizacion y reeducacion vial segun Informe
UM/26/2014 de 5 de agosto 5.3 Aplicacion de estos principios al objeto,
procedimiento y contenido de los pliegos objeto de reclamacion.

[I.1 Determinacién del objeto del informe

La finalidad del presente informe es determinar si el objeto y contenido de los
pliegos publicados en el BOE del pasado dia 25 de noviembre, relativos a la
licitacion mediante concesién administrativa de la gestiébn de los cursos de
sensibilizacién y reeducacion vial, resultan conformes con la LGUM.

Debe sefialarse que los cursos objeto de licitacion también han sido objeto de
un informe anterior de esta Comision, concretamente del Informe de 5 de
agosto de 2014 (UM/26/143).

[1.2 Normativa aplicable a los cursos de sensibilizacién y reeducacion vial.

La Ley 17/2005, de 19 de julio (en adelante, Ley 17/2005), por la que se regula
el permiso y la licencia de conduccion por puntos y se modifica el Texto
Articulado de la Ley sobre Trafico, Circulacibn de Vehiculos a Motor y
Seguridad Vial* (en adelante, Ley de Tréfico) introdujo en Espafia el sistema
denominado “permiso y licencia de conduccion por puntos”. Un elemento
esencial del nuevo sistema lo constituyen los cursos de sensibilizacion y
reeducacion vial, cauce para lograr la modificacion de los comportamientos
reiteradamente infractores.

8 Informe de 5 de agosto de 2014 sobre la reclamacion presentada al amparo del articulo 28 de
la Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de garantia de la unidad de mercado, contra el régimen de
concesion administrativa previsto para la gestion e imparticion de los cursos de sensibilizacion
y reeducacion vial (UM/026/14).

4 Aprobado por Real Decreto Legislativo 339/1990, de 2 de marzo.
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La Ley 17/2005 distingue dos clases de cursos: aquellos que podran realizar
los titulares de permisos y licencias de conduccion para la recuperacion de
parte de los puntos perdidos y los que deben realizar quienes hayan perdido la
totalidad de los puntos asignados y pretendan obtener de nuevo la autorizacion
para conducir. Ambos tipos de cursos son objeto de regulacion en la Orden
INT/2596/2005, de 28 de julio®.

La Exposicion de Motivos de la Ley 17/2005 califico la realizacion de dichos
cursos como una actividad de “servicio publico™. Y en el texto actual del
articulo 5 p) de la Ley de Tréfico’, al atribuirse competencias al Ministerio del
Interior en esta materia, se regula esta cuestion en los siguientes términos:

‘p) Contratar la gestién de los cursos de sensibilizacién y reeducacion vial que
han de realizar los conductores como consecuencia de la pérdida parcial o total
de los puntos que les hayan sido asignados, elaborar el contenido de los
cursos, asi como su duracion y requisitos. Dicha gestion se realizard de
acuerdo con lo establecido en el articulo 253 de la Ley 30/2007, de 30 de
octubre, de Contratos del Sector Publico®

Como se observa, el precepto legal actual sujeta expresamente la gestion (pero
no la imparticion) de los cursos a cualquiera de los cuatro mecanismos de
gestion indirecta de los servicios publicos® del articulo 277 TRLCSP

5 BOE 10 agosto 2005, nim. 190.

6 La realizacién de los citados cursos es una actividad esencial e indispensable para la
puesta en practica de la voluntad educadora de la Administracién, ademas de ser esenciales
para que puedan cumplirse los objetivos del sistema del permiso o la licencia por puntos. Asi,
dado el interés publico y social que la seguridad vial representa, debe garantizarse de una
manera efectiva su realizacién, considerandose a estos efectos que dicha actividad
constituye un servicio publico.”

7 Real Decreto Legislativo 339/1990, de 2 marzo. Version introducida por la Ley 25/2009, de 22
de noviembre (en adelante, Ley Omnibus), de modificacion de diversas Leyes, para su
adaptacioén a la Ley 17/2009, de 23 de noviembre.

8 El mencionado articulo 253 LCSP equivale al actual articulo 277 del Real Decreto Legislativo
3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Contratos
del Sector Publico (en adelante, TRLCSP), que tiene el siguiente contenido:

“La contratacion de la gestion de los servicios publicos podra adoptar las siguientes
modalidades:

a) Concesion, por la que el empresario gestionara el servicio a su propio riesgo y ventura.

b) Gestidn interesada, en cuya virtud la Administracion y el empresario participaran en los
resultados de la explotacion del servicio en la proporcién que se establezca en el contrato.

¢) Concierto con persona natural o juridica que venga realizando prestaciones analogas a las
gue constituyen el servicio publico de que se trate.

d) Sociedad de economia mixta en la que la Administracion participe, por si o por medio de una
entidad publica, en concurrencia con personas naturales o juridicas.”

° Debe recordarse que, de acuerdo con el articulo 275 del TRLCSP, la Administracion podra
gestionar indirectamente (gestion indirecta), mediante contrato, los servicios de su
competencia, siempre que sean susceptibles de explotacion por particulares. En ningln caso
podran prestarse por gestion indirecta los servicios que impliqguen ejercicio de la autoridad
inherente a los poderes publicos.
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(concesion, gestion interesada, concierto y sociedad de economia mixta)°. No
obstante, en el apartado Noveno de la antes citada Orden INT/2596/2005, de
28 de julio'!, se sujeta tanto la “gestiébn” como la “imparticion” de cursos de
reeducacion vial al régimen de concesion administrativa?, no efectuandose
distincidn alguna entre ambos conceptos (gestion/imparticion).

Precisamente, en el informe de la Autoridad Catalana de la Competencia (en
adelante, ACC) de fecha 15 de marzo de 201213, referido en nuestro anterior
Informe UM/26/2014, de 5 de agosto, se recomendaba separar las funciones
de “gestion” del sistema de cursos de las funciones de la mera “prestacion” o
“imparticion” de los mismos!4. También aconsejaba, en su defecto, sustituir la
figura de la concesién administrativa por la del “concierto” con multiples
operadores econdémicos, esto es, con aquéllos que reunieran unos requisitos
predeterminados por la Administracion de manera analoga a lo que sucede con
los centros privados concertados que imparten enseflanzas obligatorias
previstos en las normas de educacion?'®.

Por otra parte, a partir de una interpretacion amplia del actual articulo 60.2 de
la Ley de Trafico, podria entenderse, incluso, la posibilidad de autorizar a
centros formativos para impartir los cursos de sensibilizacion y reeducacion vial
en concepto de cursos de “renovacion de conocimientos” de circulacion:

La ensefianza de los conocimientos y técnica necesarios para la conduccion,
asi_como el posterior perfeccionamiento y renovacién de conocimientos se
ejerceran por centros de formacion oficiales o privados, que podran constituir
secciones o sucursales con la misma titularidad y denominacion.

Los centros de formacién requeriran autorizacion previa, que tendra validez en
todo el territorio espafiol en el caso de que se establezcan secciones o
sucursales.

10 Es significativo que el Apartado 4 del Anexo Il de la Ley de Tréafico sobre cursos de
sensibilizacion y reeducacion vial fuera expresamente suprimido por el art. 22.3 de Ley nim.
25/2009, de 22 de diciembre. En dicho apartado se decia que “la adjudicacion de estos cursos
se realizard mediante concesion administrativa, de acuerdo con lo establecido en la legislacion
de contratos de las Administraciones Publicas”. En cambio, actualmente solamente se efectua
en el articulo 5 p) de la Ley de Trafico la anteriormente citada referencia al actual articulo 277
TRLCSP vy a la “gestién” (no imparticion) de dichos cursos.

11 BOE 10 agosto 2005, nim. 190.

12 | a realizacion de estos cursos se llevara a cabo por Centros cuya gestion se realizara
mediante concesion por el Ministerio del Interior. El contrato de concesién establecera el
numero de Centros que, atendidas las circunstancias, sean necesarios para el correcto
desarrollo de los cursos. En todo caso, la ubicacion de dichos Centros se realizara teniendo en
cuenta el censo de conductores y la distribucion geogréfica de la poblaciéon dentro de cada
provincia.

13 REF: OB 09/2011. Tanto Catalunya como Euskadi tienen competencias transferidas en la
materia, pudiendo llevar a cabo concursos en sus respectivos territorios, segun recuerda la
CNC en la pagina 5 de un informe de 29 de mayo de 2009 (apartado 16).

14 Véase pagina 6 del Informe UM/026/14, de 5 de agosto.
15 VVéanse articulos 108, 109, 116 y 117 de la Ley Organica 2/2006, de 3 mayo, de Educacion.
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La constatacion de las aptitudes psicofisicas de los conductores se ejercera por
centros oficiales o privados, que necesitaran de autorizacion previa para
desarrollar su actividad.

En este sentido, debe traerse a colacion la STS de 30 de octubre de 201216, en
cuyo Fundamento Cuarto manifesté que:

La imposibilidad de inferir de la declaracién de servicio publico de determinada
actividad la existencia de una reserva a favor del sector publico resulta ademas
coherente con la doctrina jurisprudencial sobre la inexistente vinculacién entre
la condicién de servicio esencial de titularidad publica y la participacién publica
en las empresas concesionarias establecida por esta Sala en relacion con la
enajenacion de participaciones publicas en determinadas empresas (...).

Debe recordarse que la CNC en la pagina 51 de sus Recomendaciones a las
Administraciones Publicas para una regulacién de los mercados mas eficiente y
favorecedora de la competencia, de 17 de junio de 2008, ya aconsejaba que

En aquellos servicios publicos sometidos a concesién administrativa, debe
revisarse la necesidad de mantener dicho régimen de gestion, y, alli donde el
mecanismo de mercado pueda garantizar la provision del servicio, el sistema
de concesioén debe sustituirse por un régimen de autorizaciébn administrativa
previa.

Y ello porque, como sefalaba la CNC, en dichas Recomendaciones:

... la eleccién de un mecanismo de cierre absoluto como la concesién a un
operador en exclusiva no resulta congruente con el principio de minima
distorsion, ya que tal régimen podria sustituirse por un sistema de autorizacion
administrativa. Bajo el mismo, todas aquellas entidades capacitadas para
ofrecer el servicio pueden entrar en el mercado, si asi lo consideran, bajo el
cumplimiento _de determinados requisitos gue se imponen por parte de la
Administracion.

La CNC traslad6 estas consideraciones generales al ambito especifico de los
cursos de sensibilizacion y reeducacion vial en un posterior Informe de 29 de
mayo de 2009'7. En las Conclusiones de dicho Informe el organismo sefial6

que:

‘la CNC considera que en este caso el régimen de concesion administrativa
gue regula esta actividad no se ajusta a los principios de necesidad y
proporcionalidad y de minima distorsion, y recomienda la aplicacién de un
régimen alternativo como el de autorizacion administrativa (0 el de
comunicacion previa) para la provision de estos servicios. Este régimen podria
asegurar los mismos objetivos y resultar menos lesivo para la competencia al
permitir que todos los operadores que cumplan los requisitos exigidos puedan

16 Recurso de casacion 3379/2009.

17 Informe sobre el sistema disefiado para la gestion de los cursos de sensibilizacién y
reeducacion vial contemplados en la Ley 1772005, de 19 de junio.
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competir en el mercado y evitar la concentracién de la oferta en un dnico
operador econdémico. (..)

En el informe se analizan dos actividades de caracteristicas similares en las
gue se ha optado por un régimen de autorizacién sin que ello haya mermado la
calidad o la seguridad del servicio: las autoescuelas y las ITVs”

[1.3.- Clasificacion de la actividad analizada como “servicio de interés
economico general” (SIEG).

Como ya se indico razonadamente en las paginas 8 a 10 de nuestro anterior
Informe UM/026/14, de 5 de agosto, los servicios de reeducacion vial
constituyen un Servicio de Interés Econémico General (SIEG).

Con caracter general, los SIEGs estarian sujetos a la Directiva de Servicios y a
la Ley 17/2009, de transposicion de la misma. Asi se sefiala expresamente en
la pagina 11 del anteriormente citado Manual sobre la Transposicion de la
Directiva de Servicios?8.

No obstante lo anterior, en los apartados 2 y 3 del articulo 1 de la propia
Directiva de Servicios se prevé expresamente que los Estados miembros
tengan reservada la prestacion de determinados SIEGs al sector publico
(mediante gestion directa o indirecta).

Precisamente, y como veremos en el apartado siguiente, el ordenamiento
interno espafol prevé la reserva legal a favor del sector publico de
determinadas actividades econdmicas, como la objeto del presente informe y
del anterior Informe UM/026/14.

Sin embargo, la prevision de esta reserva estatal no implica, en opinion de esta
Comision, que no puedan resultarle de aplicacion al servicio de reeducacion
vial, en cuanto SIEG, los principios de necesidad y proporcionalidad del
derecho general de competencia de la UE, y especialmente en materia de
intervenciones administrativas que puedan afectar a la libre prestacion
servicios, que la propia LGUM viene a desarrollar.

I1.4.- Articulo 128.2 de la Constitucion.

El articulo 128.2 de la Constitucion (en adelante, CE) permite reservar
determinadas actividades econdémicas al sector publico:

“Se reconoce la iniciativa publica en la actividad econémica. Mediante ley se
podra reservar al sector publico recursos 0 servicios esenciales, especialmente
en caso de monopolio y asimismo acordar la intervencion de empresas cuando
asi lo exigiere el interés general.”

8 “os servicios de interés econdmico general, como los caracteristicos del sector de la
electricidad y el gas, se prestan a cambio de una contraprestacién econémica y, por tanto, en
principio, se incluyen en el ambito de aplicacion de la Directiva.”

http://www.mineco.gob.es/stfls/mineco/economia/enlaces/destacados/Docu2DS.pdf.
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Este precepto ha sido objeto de aplicacion, entre otras, por las Sentencias del
Tribunal Constitucional 12/1982, de 31 de marzo y 127/1994, de 5 de mayo, en
las que se sefala que tanto la consideracién de un determinado servicio como
“servicio publico” como la eleccion de una modalidad determinada para la
prestacion del mismo (esto es, directamente por la Administracion Publica
titular o bien indirectamente, mediante alguna forma de gestion indirecta del
mismo entre las sefialadas en el articulo 277 TRLCSP anteriormente
mencionado en este informe), dependen enteramente de la voluntad del
legislador.

La reserva debe ser efectuada mediante Ley, como se recuerda en la antes
citada STS de 30 de octubre de 2012'°, lo que, en materia de reeducacion vial,
se realiza a través de la Ley 17/2005, de 19 de julio (en adelante, Ley 17/2005),
por la que se regula el permiso y la licencia de conduccién por puntos y se
modifica el Texto Articulado de la Ley sobre Tréfico, Circulacién de Vehiculos a
Motor y Seguridad Vial?°, posteriormente modificada por la Ley Omnibus, como
se ha indicado anteriormente en este informe.

No obstante, como se ha dicho en el apartado 1.2 del presente informe,
resultaria discutible que la totalidad del servicio publico (gestion e imparticion
de los cursos) estuviera sometida a gestion indirecta, pudiendo estarlo
Gnicamente su gestion segun se desprende del tenor literal de la norma
aplicable (art.5 apdo p) de Ley de Trafico). Y, en todo caso, aunque estuviera
sometida también la imparticién al régimen de gestion indirecta del articulo 277
TRLCSP, los poderes publicos deberian optar por un sistema de gestion
indirecta menos restrictiva dentro de dicho precepto, como el de concierto,
aunque lo procedente seria, como se indicara mas adelante, el establecimiento
de un sistema de autorizacibn como el existente actualmente para las
autoescuelas.

II.5.- Aplicacion al caso de los principios de necesidad y proporcionalidad
[1.5.1 Consideraciones generales sobre su aplicacién

Como ya sefialamos en el Informe UM/026/14, de 5 de agosto, la existencia de
una reserva de “servicio publico” en relacidén con la prestacion de los servicios
de reeducacion vial no impide que un analisis bajo los principios de necesidad y
proporcionalidad de la forma de intervencion, principios desarrollados en los
articulos 5y 17 de la LGUM.

Ademas de la LGUM, los principios de necesidad y proporcionalidad en la
intervencién administrativa, junto con el de no discriminacion, constituyen
principios generales de Derecho Comunitario, desarrollados

19 Recurso de casacion num. 3379/2009.
20 Aprobado por Real Decreto Legislativo 339/1990, de 2 de marzo.
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jurisprudencialmente?? y posteriormente incorporados a la Directiva de
Servicios, asi como a las propias Ley 17/2009 y LGUM.

Asimismo, tales principios han sido recogidos con vocacion de generalidad en
el articulo 39 bis?? de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, cuyo apartado
primero sefala “Las Administraciones Publicas que en el ejercicio de sus
respectivas competencias establezcan medidas que limiten el ejercicio de
derechos individuales o colectivos o exijan el cumplimiento de requisitos para el
desarrollo de una actividad, deberan elegir la medida menos restrictiva, motivar
su necesidad para la proteccion del interés publico asi como justificar su
adecuacion para lograr los fines que se persiguen, sin que en ningdn caso se
produzcan diferencias de trato discriminatorias”.

Del mismo modo, el articulo 4 de la Ley 2/2011, de 4 de marzo de Economia
Sostenible, sefala en su apartado primero que “en el ejercicio de la iniciativa
normativa, el conjunto de las Administraciones Publicas actuara de acuerdo
con los principios de necesidad, proporcionalidad, seguridad juridica,
transparencia, accesibilidad, simplicidad y eficacia. En la iniciativa normativa
quedara suficientemente justificada la adecuacion a dichos principios™?3,

[1.5.2 Aplicacion de dichos principios a los cursos de sensibilizacion y
reeducacion vial segun Informe UM/26/2014 de 5 de agosto

En cuanto a la aplicacién de los principios de necesidad y proporcionalidad a
los cursos de sensibilizacién y reeducacion vial, en las Conclusiones Tercera y
Cuarta de nuestro anterior Informe UM/026/14, de 5 de agosto, sefialamos que:

“En el caso concreto de los cursos de sensibilizaciéon y reeducacion vial no
concurre razon imperiosa alguna de interés general que justifique la aplicacion
de las figuras del articulo 277 TRLCSP al caso concreto, al no acreditarse una
amenaza real y grave para un interés social fundamental (seguridad y orden
publicos), no pudiendo excluirse el conjunto de una actividad (reeducacion vial)
de la libre prestacion de servicios.

Tampoco concurre en dicha actividad el elemento de la proporcionalidad, no
puede decirse que la medida analizada resulte proporcional con relaciéon a la
finalidad perseguida, puesto que si la formacion inicial (ex novo) del futuro
conductor (persona sin conocimiento alguno) esta sujeta a autorizacién, no
resulta proporcionado que la ulterior formacion del conductor que cuenta ya con

21 Véase Sentencia TJUE de 20 de febrero de 2001, Analir, C-205/99
22 Redactado por el articulo 25/2009, de 22 de diciembre.

23 Los apartados segundo y tercero sefalan los siguiente: “2. En virtud del principio de
necesidad, la iniciativa normativa debe estar justificada por una razén de interés general. 3. En
virtud del principio de proporcionalidad, la iniciativa normativa que se proponga debera ser el
instrumento mas adecuado para garantizar la consecucion del objetivo que se persigue, tras
constatar que no existen otras medidas menos restrictivas y menos distorsionadoras que
permitan obtener el mismo resultado.”
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conocimientos de conduccién y circulacion deba sujetarse a medios de
intervencion administrativa mas gravosos que aquélla.”

[1.5.3 Aplicacién de estos principios al objeto, procedimiento y contenido
de los pliegos objeto de reclamacion.

No resultando ni necesaria ni proporcional la aplicacion de las figuras del
articulo 277 TRLCSP a los cursos de reeducacion vial, como sefial6 esta
Comisién en su Informe UM/026/14, tanto el objeto como el contenido de los
pliegos deberian recoger el medio menos restrictivo y distorsionador para el
derecho al libre acceso a la actividad econdmica.

A) Objeto y régimen de los pliegos

El objeto y régimen de los pliegos viene definido en su apartado 1.3 asi como
en el apartado 1.1 de su cuadro anexo, en el que se habla de “concesién de
gestion de cursos de sensibilizacidon y reeducacion vial para la recuperacion de
crédito de permiso de conduccién”. No obstante, en el parrafo 2° del apartado 1
de los pliegos técnicos queda claro que “la entidad adjudicataria sera la
responsable de impartir estos cursos” y no solamente de su gestion
administrativa.

Tal y como se ha sefialado anteriormente en este Informe, la figura de la
concesion administrativa elegida tanto por la Orden INT/2596/2005, de 28 de
julio, como por los pliegos elaborados con base a la misma, es la opcién mas
restrictiva y distorsionadora al suponer un “mecanismo de cierre absoluto” del
mercado a través de la concesion de un derecho de exclusiva al adjudicatario o
adjudicatarios?*, ya sea sobre todo el territorio nacional o, como en este caso
concreto, sobre cinco areas (lotes) geograficas del mismo?°.

Por ello, lo mas adecuado para respetar los principios de necesidad y
proporcionalidad hubiera sido, en este supuesto concreto:

- Someter Unicamente a concesion administrativa la gestion
administrativa de los cursos (p.ej. creacion de plataforma online de
seguimiento y coordinacion de centros contemplada en el apartado 12.3
del cuadro anexo de los actuales pliegos), sujetando en cambio su
imparticion a un régimen de autorizacion administrativa o, en su caso, de
declaracion responsable. Y ello con base a una interpretacion restrictiva
del articulo 5p) de la Ley de Tréafico en relacion con la interpretaciéon
amplia del articulo 60.2 de la misma Ley, con apoyo en la STS de 30 de

24 \Véase pagina 51 de las Recomendaciones CNC a las Administraciones Publicas para una
regulacion de los mercados mas eficiente y favorecedora de la competencia, de 17 de junio de
2008.

25 VVéase apartado 3 (Estructura del Contrato) de los pliegos.
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octubre de 2012% y en el informe de la Autoridad Catalana de la
Competencia de fecha 15 de marzo de 2012?;

- O, en su defecto, y en caso de considerarse incluida la imparticion
también dentro del ambito del articulo 277 TRLCSP, aplicar la figura del
concierto formativo, de forma anéloga a lo que sucede con los centros
educativos privados concertados en la ensefianza obligatoria?®. Ello
posibilitaria que la gestion e imparticion de los cursos no se adjudicara
solamente a cinco Unicas entidades, esto es las adjudicatarias de los 5
lotes previstos en los pliegos (y titulares de los centros) 2°, sino a un gran
namero de centros formativos que cumplieran los requisitos necesarios
para poder acogerse al concierto. Esta posibilidad también fue
observada en el informe de la Autoridad Catalana de la Competencia de
fecha 15 de marzo de 2012%,

B) Contenido de los pliegos

Con independencia de la cuestion relativa al objeto (gestion frente a
imparticién) y procedimiento (concesién administrativa frente a autorizaciéon o,
en su defecto, concierto), el reclamante también ha planteado otras cuestiones
relativas al contenido de los pliegos que considera desproporcionadas y
contrarias al principio de igualdad entre licitadores por resultar especialmente
favorables al actual adjudicatario. Seguidamente se analizard cada uno de
ellos.

B.1) Determinacién de lotes

En el apartado 3 del cuadro de caracteristicas anexo a los pliegos se fijan cinco
lotes: lote 1 (Castilla-La Mancha, Comunitat Valenciana, Murcia e llles Balears),
lote 2 (Andalucia y Extremadura), lote 3 (Madrid, Canarias, Ceuta y Melilla),
lote 4 (Galicia, Asturias y Cantabria) y lote 5 (Aragon, Castilla y Ledén, La Rioja
y Navarra/Nafarroa).

Si se pone en relacién este apartado con el apartado 8.2 de dicho cuadro
anexo, que indica el nimero de centros por lote3!, se observa como las
empresas adjudicatarias deben ser titulares de una media de 54 centros de
formacion en cada territorio. Debemos recordar aqui lo dicho en la pagina 32
de la Guia CNC sobre contratacion publica y competencia: “los lotes

26 Recurso de casacion 3379/2009.
2T REF: OB 09/2011.
28 \Véanse articulos 108, 109, 116 y 117 de la Ley Orgéanica 2/2006, de 3 mayo, de Educacion.

2% De acuerdo con el apartado 8.2 de los pliegos, parece fijarse un nimero maximo de entre 40
y 60 centros que serian propiedad o titularidad de cada adjudicatario de la concesion para la
imparticion de cursos de reeducacion vial en cada una de las cinco areas geograficas que
constituye cada lote.
%0 REF: OB 09/2011.

31 Lote 1: 65 centros, Lote 2: 64 centros, Lote 3: 46 centros, Lote 4: 42 centros y Lote 5: 53
centros.
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demasiado grandes pueden dificultar la participacion de las pequefas y
medianas empresas’.

B.2) Requisitos de solvencia

Entre los requisitos de solvencia técnica del apartado 4.2de los pliegos en
relacion con los apartados 2.2.2 y 7.2 del cuadro de caracteristicas anexo se
halla la exigencia de que el importe de los servicios o trabajos de los ultimos 3
afios realizados por los licitadores sea superior a los gastos de primer
establecimiento fijados.

Si bien la fijacion de una facturacion minima a los licitadores, proporcionada al
volumen de la contratacién, ha sido admitida por el Tribunal Administrativo
Central de Recursos Contractuales (TACRC), entre otras, en su Resolucién n°
567/2014 de 24 de julio de 201432, cabe cuestionar en este caso su idoneidad
y, en particular, su adecuacion a los principios de necesidad y proporcionalidad,
al estar relacionado el elevado volumen de facturacion minimo exigido con el
excesivo tamafio de los lotes antes apuntado, que dificulta la participacién de
pequefios y medianos centros de formacion.

B.3) Criterios de adjudicacion

El primer criterio de adjudicacion o valoracion de ofertas que figura en el
apartado 2.12 del cuadro de caracteristicas anexo a los pliegos (y apartado
11.3 de los pliegos) y el que cuenta con mayor peso ponderativo (42 puntos
sobre un total de 100) es el incremento de numero de centros respecto al
minimo fijado en los pliegos.

Mediante el establecimiento de este criterio se concede una clara ventaja a la
actual adjudicataria (CNAE, Confederacion Nacional de Autoescuelas) que ya
cuenta con una vasta red de asociaciones locales con centros en todo el
territorio nacional®®. En este sentido, debe recordarse que en la pagina 16 de
de la Guia CNC sobre contratacion publica y competencia se decia que:

esta prohibido favorecer indebidamente a las empresas ya establecidas o que llevan
tiempo trabajando en el sector, atribuyendo por ejemplo una ponderacion excesiva a
pardmetros que puedan favorecer la discriminacion a favor de este tipo de operadores.

En este caso esta claro que se favorece al actual adjudicatario (CNAE) frente a
otros centros o asociaciones de tamafio pequefio 0 mediano que tengan
intencién de licitar, para los que dicho criterio de adjudicacion (el principal)
resulta claramente desproporcionado.

32 Recurso n° 508/2014.
33 Véase http://www.cnae.com/Buscador.aspx?men=18&sec=55&bus=ast#.
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1. CONCLUSION
A juicio de esta Comision:

1°.- El empleo de la figura de la concesion para los de cursos de sensibilizacion
y reeducacion vial tanto en el apartado 1.3 de los pliegos objeto de reclamacion
como en el apartado 9 de la Orden INT/2596/2005, de 28 de julio, resulta
contrario a los principios de necesidad y proporcionalidad desarrollados por los
articulos 5y 17 de la LGUM, debiéndose aplicar las figuras menos restrictivas
de la autorizacion administrativa o declaracion responsable en funcion del
analisis de necesidad y proporcionalidad que corresponde hacer a la autoridad
competente.

En defecto de lo anterior, con caracter meramente transitorio y como alternativa
de segundo grado, cabria aplicar a la gestién e imparticiéon de los cursos de
reeducacion vial la figura del concierto del articulo 277 TRLCSP de forma que
puedan acogerse a dicho concierto e impartir cursos de sensibilizacion y
reeducacion vial todos aquellos centros que rednan los requisitos previamente
establecidos por la autoridad competente..

2°.- El tamafo de los lotes fijado en el apartado 2.3 del cuadro anexo de los
pliegos, el volumen minimo de facturacion exigido en los apartados 2.2.2 'y 7.2
del citado cuadro anexo en relacion con el apartado 4.2 de los pliegos asi
como el criterio de valoracién de ofertas nim. 1 del apartado 11.3 de los
pliegos con relacion al 2.12 del cuadro anexo a dichos pliegos resultan
desproporcionados para los centros de formacion pequefios y medianos,
resultando claramente favorables para el actual adjudicatario.
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