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Participacion en licitaciones de contratos
pUblicos por parte de empresas
que reciben dotaciones publicas

La reciente Sentencia del Tribunal Supremo 3972/2023, de 25 de julio’, resuelve un recur-

so de casaciéon afirmando que las empresas que reciban fondos puUblicos pueden par-

ticipar en procesos de licitacién para la adjudicacién de un contrato publico siempre

que no realicen una oferta anormalmente baja debido a la obtencidén de una ayuda de

Estado o en caso de recibir subvenciones o ayudas no conformes a derecho.

En mayo de 2019 la Consejeria competente con-
vocd procedimiento para la adjudicacién por
procedimiento abierto del contrato de servicio
deobtenciéndeimdgenes aéreasen 28 Concellos
de Galicia para la posterior elaboracién de la
cartografia de los Planes bdsicos municipales.
Entre los participantes concurrié el Instituto
Cartogrdfico de Catalufia (en adelante ICGC)
resultando adjudicatario de un lote. La enti-
dad “TINSLU”, también licitadora recurrié esta
resolucién ante el Tribunal Administrativo de
Contratacién Publica de la Comunidad Auté-
noma de Galicia, que desestimd el recurso por
entender que dicha entidad podia participar en
la licitacién y ser adjudicataria al ser un “ope-
rador econémico” y no poder ser excluida por
el hecho de tener una importante participacién
publica.

Contra esta desestimacién, “TINSLU” interpuso
un recurso contencioso administrativo ante el
TSJ de Galicia que en su Sentencia de fecha 30
de octubre de 2020 (rec. 7393/2019) desestimé
el recurso.

Contra esta desestimacion, el mismo interesado
interpuso recurso de casacién, que fue admitido
mediante Auto de 24 de febrero de 2022 en el
que se identificé como cuestidn que presenta in-
terés casacional objetivo para la formacién de la
jurisprudencia, determinar si la participacién en
la licitacién de un contrato por quien percibe do-
taciones presupuestarias que suponen mds del
80% de sus recursos, coloca al licitador en una
situacién ventajosa incompatible con el princi-
pio de libre concurrencia en contratacién publi-
ca, en comparacién con la de otros operadores
econdmicos privados.

Los preceptos que se consideran vulnerados a jui-
cio de la entidad demandante son los siguientes:

— Losarticulos 65y 66 de la Ley 9/2017, de 8 de
noviembre, de Contratos del Sector PUblico
(LCSP).

— Elarticulo 3 de la Ley 40/2015, de 1 de octu-

bre, de Régimen Juridico del Sector PUblico
(LRISP).
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El articulo 1071 del Tratado de Funcionamien-
to de la Unién Europea (TFUE)?.

Las cuestiones planteadas y las consideraciones

juridicas formuladas por el Tribunal Supremo en
su STS 3972/2023, son fundamentalmente:

1.

Vulneracién del articulo 107.1 TFUE y even-
tual situacion ventajosa del licitador que
percibe dotaciones presupuestarias incom-
patible con el principio de libre concurrencia
en contratacién publica

ELTS parte de la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia de la Unién Europa en la que se
ha afirmado de forma reiterada que la per-
cepcion de fondos publicos para el desarrollo
de las actividades propias de una entidad
no supone per se una infraccién de los princi-
pios de igualdad de trato y no discriminacién
entre licitadores, ni un atentando a la libre
competencia.

De la jurisprudencia del TJUE, - SSTIJUE de
7 de diciembre de 2000, (asunto 94/99)% y
sentencia de 23 de diciembre de 2009 (asun-
to 305/08)4, sentencia de 19 de diciembre de
2012 (asunto C-159/11) y de 18 de diciembre
de 2014 (asunto C-568/13)*- se extraen varias
conclusiones:

a) lasempresas publicas que reciban fondos
pUblicos pueden participar en procesos
de licitacién para la adjudicaciéon de un
contrato publico, sin que ello lesione, en
principio, la libre competencia.

b) Sélo resulta posible excluir una entidad
que recibe financiacién publica de un
procedimiento de licitacién en caso de
que realizase una oferta anormalmen-
te baja debido a la obtencién de una
ayuda de Estado o en caso de recibir
subvenciones o ayudas no conformes con
el TFUE.

Sentencia del Tribunal Supremo 3972/2023, de 2 de octubre de 2023 - ECLI:ES:TS:2023:3972 N.2 de Recurso:
787/2021 N.© de Resolucién: 1208/2023 .

Porque el ICGC que percibe dotaciones presupuestarias de la Administracién de la que depende.

En la STIUE de 7 de diciembre de 2000 (asunto 94/99) se afirma que: “[...] el principio de igualdad de trato no
resulta violado por el mero hecho de que las entidades adjudicadoras permitan participar en un procedimiento
de adjudicacién de un contrato pUblico a organismos que reciben subvenciones que les permiten realizar ofertas
a precios considerablemente mds bajos que los de los demds licitadores no subvencionados. (...) si el legislador
comunitario hubiese tenido la intencién de obligar (..) a excluir a tales licitadores, lo habria mencionado
expresamente [...]".

La STIJUE de 23 de diciembre de 2009 (asunto 305/08) afirma: “34. la posibilidad de una posicién privilegiada
de un operador econémico, debido a que recibe financiacién pUblica o ayudas de Estado, no puede justificar la
exclusién de la participacidén en un contrato pUblico, a prioriy sin mds examen, de entidades como el demandante
en el litigio principal [...].”.

Y la STJUE de 18 de diciembre de 2014 (asunto C-568/13) sostiene que “las disposiciones de la Directiva 92/50 y
la jurisprudencia (...) no permiten excluir, a priori y sin mds examen, de la participacién en un procedimiento de
adjudicacién de un contrato publico a un licitador Unicamente porque, gracias a las subvenciones pUblicas que
recibe, puede realizar ofertas a precios considerablemente mds bajos que los de licitadores no subvencionados (...)
- aunque en determinadas circunstancias, la entidad adjudicadora tiene la obligacién, o al menos la posibilidad,
de tomar en consideracién la existencia de subvenciones, con objeto de, en su caso, excluir a los licitadores que
(...) No obstante, del hecho de que no exista tal separacién contable la entidad adjudicadora no
puede deducir que la obtencién de una subvencién o de una ayuda de Estado no conforme con el Tratado hayan
posibilitado tal oferta”.

las reciban -
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2,

¢) Elmantenimiento, por la entidad publica
- de una contabilidad separada entre sus
actividades realizadas como operador
econdmico en el “mercado privado” y sus
restantes actividades es un elemento cla-
ve a los efectos de descartar la existencia
de una ayuda no conforme con el Tratado
que posibilite esta oferta ventajosa®.

Prestacidén de servicios fuera de Cataluiia

La recurrente sostuvo que el adjudicatario,
aunque tiene personalidad juridica propiay
plena capacidad de obrar para el ejercicio
de sus funciones, sdlo tiene atribuidas ciertas
funciones relacionadas con las competencias
que sobre cartografiay geodesia corresponden
a la Generalidad de Cataluna, de manera
que carecia de capacidad de obrar para el
contrato en cuestién.

EL TJUE ha sefialado en su sentencia de 6 de
octubre de 2015 [Asunto C-203/14]), que segin
su propia jurisprudencia “[...] puede licitar o
presentarse como candidato toda persona
o entidad que, a la vista de los requisitos
previstos en un anuncio de licitacién, se consi-
dere apta para garantizar la ejecucidn de ese
contrato puUblico, directamente o recurriendo
a la subcontratacién, con independencia de
que su estatuto juridico sea pUblico o priva-
do y de que opere sistemdticamente en el
mercado o sélo intervenga con cardcter oca-
sional, o de que esté o no subvencionada con
fondos pUblicos [...].

Catalufia.

Sefiala la STS que el ICGC tiene plena ca-
pacidad para el ejercicio de sus funciones,
entre otras’, “aquellas relacionadas con el
ejercicio de las competencias sobre geodesia
y cartografia y sobre la infraestructura de
datos espaciales de Cataluna, asi como las
de impulsar y llevar a cabo las actuaciones
relativas al conocimiento, la prospecciény la
informacién sobre el sueloy el subsuelo en los
términos establecidos en las leyes 16/2005,
de 27 de diciembre, de la informacién geo-
grdfica y del Instituto Cartogrdfico de Ca-
taluna, y 19/2005, de 27 de diciembre, del
Instituto Geoldgico de Catalufia”.

Asilas cosas, la STS considera que las funciones
del ICGC se corresponden con el objeto del
contrato a cuya licitacién concurrid.

Por lo que respecta a la posibilidad de con-
currir a licitaciones y realizar trabajos fuera
del territorio de la Comunidad Auténoma co-
talana, senala que el ICGC es una entidad de
derecho pUblico que asume las competencias
y funciones del Instituto Cartogrdéfico de Cao-
talufay del Instituto Geoldgico de Catalufa,
subrogdndose en sus funcionesy facultades que
estos Institutos tenian encomendadas, entre
las que estaba® “n) Llevar a cabo trabajos,
tareas y actividades que le sean encomen-
dados por la Generalidad, sus organismos o
empresas pUblicasy por otras administraciones
pUblicas” y “p) Fomentar y promover los
servicios cartogrdficos publicos y privados,
asi como la investigacién, la docencia y el

El ICGC se rige por un sistema de contabilidad separada como se infiere del articulo 152.5 Ley 2/2014, de medidas
fiscales, administrativas, financieras y del sector pUblico - norma de creacién - que contempla como recursos
econémicos, ademds de los atribuidos por la Generalidad, también “los ingresos que obtenga por los estudios o
trabajos que lleva a cabo en el cumplimiento de sus funciones o por la venta de sus producciones y servicios”.

El Decreto 58/2015, de 21 de abril por el que se aprueban los Estatutos del Instituto Cartogrdfico y geoldgico de

Ley 16/2005, de 27 de diciembre, referida al Instituto Cartogrdfico de Catalufia.
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desarrollo tecnolégico en el dmbito carto-
grdfico” art. 6.2 n) y p) de la Ley 16/2005).
Ademds, el ICGC estd legitimado para sus-
cribir contratos también con otros entes u or-
ganos publicos o privados’.

Asi las cosas, el antiguo Instituto, en su con-
dicién de operador econdédmico, ya desde su
origen fue habilitado por sus normas cons-
titutivas para el ejercicio de actividades al
margen de las competencias de la Generali-
dad catalana, pudiendo colaborar con otros
organismo puUblicos o realizando encargos
de cualquier otro sujeto, publico o privado,
a cambio de la correspondiente contrapres-
tacién, funciones y competencias en las que
se subroga Instituto Cartogrdfico de Cata-
lufa y del Instituto Geoldgico de Cataluia,
manteniendo una interpretacién flexible
del principio de territorialidad que ya habia
sostenido con anterioridad™.

Por tales razones el Tribunal Supremo des-
carté la pretendida vulneracién del principio
de eficacia contenido en el articulo 3 de la
LRISP™.

Enrespuesta a la cuestién de interés casacio-
nal planteada consistente en determinar sila
participacién en la licitacién de un contrato
por quien percibe dotaciones presupuesta-

rias que suponen mds del 80% de sus recursos,
coloca al licitador en una situacién ventajosa
incompatible con el principio de libre concu-
rrencia en contratacién publica, en compara-
cién con la de otros operadores econémicos
privados, sefiala el F14 de la STS:

a) las empresas que reciban fondos pUbli-
cos pueden participar en procesos de
licitacién para la adjudicacién de un con-
trato publico, concurriendo con otras en-
tidades privadas sin que ello lesione, en
principio, la libre competencia.

b) Unicamente resulta posible excluir una
entidad que recibe financiacién publica
de un procedimiento de licitacién en caso
de que realizase una oferta anormal-
mente baja debido a la obtencién de
una ayuda de Estado o en caso de recibir
subvenciones o ayudas no conformes a
derecho.

¢) el hecho de que dicha entidad puUblica
mantenga una contabilidad separada
entre sus actividades realizadas como
operador econémico en el “mercado
privado” y sus restantes actividades
es un elemento relevante a los efectos
de descartar la existencia de ayudas
que desvirtUen la competencia.

° Los articulos 8.a) y 9.3 Ley 16/2005, admitian que el ICC (y, por tanto, el ICGC) pueda ofrecer y ejecutar servicios a
otros sujetos pUbicos y privados mediante la correspondiente contraprestacion.

° Expresa la STS que ademds, asi lo entendid ese mismo Tribunal Supremo en su sentencia, Seccién 52, de 2 de enero
de 1996 (rec. 5250/1991) en la que se validé la capacidad y aptitud del Instituto Cartogréfico de Cataluiia para
concurrir como entidad licitadora a procedimientos de contratacién pUblica de Administraciones distintas a la
Generalitat, concluyendo que el extinto ICC ostentaba la capacidad necesaria para resultar adjudicataria de un
concurso pUblico sobre obras de asistencia técnica para restitucién analitica de municipios de las Islas Baleares
(es decir, fuera de Catalufia), a cambio de la correspondiente contraprestacién, so pena de vulnerarse, en caso
contrario, el principio de igualdad.

" Norma -la LRISP - que la STS considera que no resulta aplicable cuando el Instituto actia como operador econdmico
privado ejerciendo funciones se encuadrarian en el objeto del contrato licitado y no como Administracién publica.
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El Grupo de Contratos Piblicos de Gémez-Acebo Pombo Abogados S. L. P. estd integrado por Carlos Vézquez Cobos,
José Luis Palma Ferndndez, Juan Santamaria Pastor, Pilar Cuesta de Lofio, Irene Ferndndez Puyol, Miguel Angel Garcia Otero y Josep Ortiz Ballester.

Para cualquier informacioén adicional dirigirse a: José Luis Palma (jlpalma@ga-p.com) o al Area de Derecho Piblico, Grupo de Contratos Pdblicos,
Gomez-Acebo & Pombo Abogados S. L. P., Paseo de la Castellana 216, Madrid - 28046 (tel.: 915 829 204)

©Gdémez-Acebo & Pombo Abogados, S. L. P. Los derechos de propiedad intelectual sobre el presente documento pertenecen a Gémez-Acebo & Pombo Abogados,
S.L.P.No puede ser objeto de reproduccidn, distribucién, comunicacién publica incluida la puesta a disposicidn a través de internet, o transformacién, en todo o

en parte, sin la previa autorizacién escrita de Gémez-Acebo & Pombo Abogados, S. L. P.
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