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Resolucidén R 7/2014 — Encomienda de gestion del ser  vicio de proteccion
radiologica en hospitales del  Servizo Galego de Saude

Pleno:
D. Francisco Hernandez Rodriguez, presidente
D. Fernando Cachafeiro Garcia, vocal

En Santiago de Compostela, a 27 de enero de 2015.

El Consello Galego da Competencia (CGC), con la composicion arriba expresada
y siendo ponente D. Fernando Cachafeiro Garcia, ha dictado la siguiente
Resolucion en el Expediente S 5/2014 iniciado por la Subdireccion de
Investigacion del CGC con ocasién de la denuncia interpuesta por XPET, SL
frente a GALARIA, Empresa Publica de Servizos Sanitarios, SA por supuestas
practicas restrictivas de la competencia, de conformidad con la Ley 15/2007, de 3
de julio, de defensa de la competencia (LDC).

ANTECEDENTES DE HECHO

1. En fecha de 10 de marzo de 2014 XPERT, SL present6 en la Comision
Nacional de los Mercados y de la Competencia (CNMC) denuncia contra
GALARIA, Empresa Publica de Servizos Sanitarios, SA (anteriormente
denominada Instituto Gallego de Medicamento Técnico, S.A) por supuestas
practicas restrictivas de la competencia prohibidas por el art. 1 de la LDC.
El dia 3 marzo de 2014, la CNMC remiti6 el expediente al Consello Galego
da Competencia al apreciar que la competencia recae en este organismo,
en virtud de lo dispuesto en el articulo 2 de la Ley 1/2002, de 21 de febrero,
de Coordinacion de las Competencias del Estado y de las Comunidades
Auténomas en materia de Defensa de la Competencia.

2. La denunciante, XPERT, es una empresa que presta servicios como
Unidad Técnica de Proteccibn Radioldgica, para lo cual goza de la
preceptiva autorizacion del Consejo de Seguridad Nuclear. La denunciada,
GALARIA, constituida por Decreto 229/1994, de 14 de julio, es una
sociedad publica autonomica adscrita al Servicio Gallego de Salud que
tiene por objeto el desarrollo, ejecuciéon y explotaciéon de infraestructuras
sanitarias, la prestacion de servicios de consultoria en el campo sanitario,
asi como la prestacion de servicios relacionados con el ambito sanitario.

3. La legislacion esparfiola prevé la existencia de entidades especializadas
que realizan funciones de proteccion radiolégica en las instalaciones
nucleares y radiactivas o0 que asesoran a los titulares de estas
instalaciones. Estas entidades son los servicios de proteccion radiologica
(SPR) y las unidades técnicas de proteccion radiolégica (UTPR).
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4. La entidad denunciante alega que, al menos desde el afio 2011, GALARIA
esta prestando servicios como Unidad Técnica de Proteccion Radioldgica a
diversos hospitales dependientes del Servizo Galego de Saude (SERGAS)
lo que, a su juicio, supone una infraccion de “la normativa de contratacion
publica (y) de la normativa de libre competencia (por acuerdos prohibidos,
abuso de posicion dominante y actos desleales)”, entre otras.

5. La Subdireccién de Investigacion, dentro de la fase de investigacion
reservada, formulé requerimientos de informacion al Servicio Galego de
Saude y a la entidad GALARIA para que aportasen informacion acerca de
la naturaleza juridica de la segunda y de los contratos estipulados entre
ambas.

6. En fecha de 10 de septiembre de 2014, la Subdireccién de Investigacion
del CGC adopté una propuesta de no incoar procedimiento sancionador
frente a GALARIA, al amparo de lo dispuesto en los arts. 49 de la LDC y 27
del Reglamento de Defensa de la Competencia (RDC), por entender que:

“GALARIA reune los requisitos establecidos en el articulo 24 TRLCSP
para ser considerada como un medio propio en el mercado objeto de la
denuncia (personalidad juridica propia, control andalogo, actividad
esencial). Asimismo, no se observa que obrase fuera de los términos
de la encomienda.

En consecuencia, no se observa que GALARIA haya incurrido en
ninguno de los supuestos de practicas restrictivas del articulo 1 LDC
(no realizé acuerdos con la Conselleria de Sanidad, en cuanto los
encomiendas/contratos programa son oOrdenes unilaterales). Tampoco
ha incurrido en abuso de posiciobn de dominio, al limitarse a ejecutar
estrictamente las oOrdenes de su unico cliente: la Conselleria de
Sanidad. Por los datos obrantes en el expediente GALARIA no
expandiod sus actividades de proteccion radiologica a clientes privados”.

7. El Pleno de Consello Galego da Competencia ha deliberado sobre este
asunto en su reunion de 19 de diciembre de 2014.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero: Objeto de la resolucion

8. El presente expediente tiene por objeto determinar si la prestacion de
servicios de proteccion radiologica por parte GALARIA a hospitales del
Servicio Galego de Saude constituye una infraccion de la Ley de Defensa
de la Competencia. A este respecto, es preciso determinar —con caracter
previo- si la encomienda de dicho servicio a GALARIA se ajusta a lo
dispuesto en la normativa de contratacion publica.

Segundo: Medios propios y encomiendas de gestion

9. La Constitucion Espafiola reconoce en su articulo 128 la iniciativa publica
en la actividad econOmica, tanto como demandante como oferente de
productos servicios. Desde el lado de la oferta, las Administraciones
Plblicas pueden constituir entes publicos para ofrecer bienes y prestar
servicios a entidades publicas y privadas, de variada naturaleza juridica.
Algunos de estos entes tienen la consideracion de medios propios de las
Administraciones, a los que la Administracion puede recurrir para atribuirles
obras y servicios mediante encomiendas de gestion, sin necesidad de
aplicar la normativa de contratacion publica.

10.La normativa europea de contratacion publica reconoce que cuando una
Administracion publica encarga la provisién de bienes o servicios a un ente
con personalidad juridica propia, pero intimamente vinculado con el poder
publico adjudicador, la relacién juridica entre ambos no es un contrato
(sometido a las reglas de contratacion publica) sino un encargo unilateral a
quien no puede negarse a ejecutarlo ni fijar o negociar las condiciones de
su prestacion (por eso se denomina encargo de gestion o in house
providing).

11.En concreto, la Directiva 2014/24/UE sobre contratacion publica establece
las condiciones que permiten excluir las encomiendas de gestion de las
normas de contratacion publica: a) que el poder adjudicador ejerza sobre la
persona juridica de que se trate un control analogo al que ejerce sobre sus
propios servicios; b) que mas del 80% de las actividades de esa persona
juridica se lleven a cabo en el ejercicio de los cometidos que le han sido
confiados por el poder adjudicador que la controla o por otras personas
juridicas controladas por dicho poder adjudicador, y ¢) que no exista
participacion directa de capital privado en la persona juridica controlada,
con la excepcion de las formas de participacion de capital privado sin
capacidad de control mayoritario ni minoritario que estén impuestas por las
disposiciones legales nacionales, de conformidad con los Tratados, y que
no ejerzan una influencia decisiva sobre la persona juridica controlada.
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12.En nuestro pais, el Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector
Publico (TRLCSP, aprobado por Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de
noviembre) regula las encomiendas de gestion (art. 26.6) y las declara
excluidas del ambito de aplicacion de la normativa de contratacion publica
(art. 4.1 n)). De acuerdo con dicho texto legal, para que un ente pueda
revestir la condicibn de medio propio, debe reunir —en esencia- las tres
circunstancias siguientes:

a) Titularidad publica: si se trata de sociedad, el 100% del capital sea de
titularidad publica;

b) Control publico: la Administracion ostenta un control analogo al que
tiene sobre sus propios servicios, de manera que no exista negociacion
bilateral del precio y otras condiciones de la prestacion;

c) Reconocimiento legal: la norma que crea el ente o sus estatutos
deben declarar expresamente que tiene la condiciéon de medio publico y
precisar el régimen de las encomiendas que se le puedan transferir

13.En el Derecho autondmico gallego, la encomienda de gestibn a medios
propios aparece reguladas en los articulos 9, 10y 47 ss. de la Ley 16/2010,
del 17 de diciembre, de organizacion y funcionamiento de la Administracion
general y del sector publico autonémico de Galicia (a la que se remite el
articulo 13 de la Ley 14/2013, del 26 de diciembre, de racionalizacién del
sector publico autonémico).

Tercero: Las conductas exentas por Ley

14 .El articulo 4 de la LDC establece un limite a la aplicacion del Derecho de la
competencia derivado de la actuacion de los poderes publicos. Se trata de
conductas que aunque a priori podrian subsumirse en alguna de las
prohibiciones de los articulos 1, 2 y 3 de la LDC, no estan prohibidas
porque gozan de amparo legal.

15.La exencién de las conductas impuestas por ley es una manifestacion de la
facultad que tienen los poderes publicos de intervenir en la economia,
reconocido —entre otros- en el ya mencionado articulo 128 de la
Constitucion Espafiola. Las normas emanadas de las autoridades publicas
no son susceptibles de supervision por las autoridades antitrust, a pesar de
gue pueden tener efectos restrictivos sobre la competencia en los
mercados. La competencia no es el unico bien juridico protegido de ahi que
los poderes publicos sean soberanos para promulgar normas que
restringen la competencia con el fin de lograr otros objetivos legitimos. La
anterior afirmacion no significa, en modo alguno, que los poderes publicos
puedan imponer arbitrariamente restricciones de la competencia en el
mercado. Sin embargo, la impugnacion de normas de este tipo va mas alla
del contenido del Derecho de defensa de la competencia.
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16.La Comision Nacional de los Mercados y la Competencia ha venido
advirtiendo desde hace tiempo de que el recurso a los medios propios y las
encomiendas de gestidn entrafia un riesgo para la competencia en la
medida en que pueden excluir a otros oferentes, reales o potenciales, de
los productos o servicios afectados. Por este motivo, se recomienda que
antes de encomendar la provision de bien o servicio a un medio propio, las
Administraciones valoren la situacion de los mercados afectados y el
imposible impacto que esta decision puede tener sobre la competencia
(véase, por todos, el Informe “Los medios propios y las encomiendas de
gestion” publicado por la CNMC en junio del 2013).

17. Ahora bien, la autoridad de competencia también reconoce que cuando la
encomienda de gestion a un medio propio se ajusta a lo dispuesto en la
normativa de contratacion publica, la restriccion de la competencia en el
mercado afectado pueda producirse, goza a priori de amparo legal. En
otras palabras, la encomienda de gestion a medios propios, cuando se
efectla en los términos previstos por la normativa de contratos publicos,
constituye una conducta ampara por el TRLCSP vy, por tanto, exenta de la
aplicacién de los articulos 1, 2 y 3 de la Ley de Defensa de la Competencia
(véanse, en este sentido, las resoluciones dictadas con respecto de la
empresa TRAGSA, recogidas por la Subdireccion de Investigacion en su
propuesta de archivo de las actuaciones).

Tercero: El encargo de gestion a GALARIA por parte del SERGAS

18.En el caso que se nos presenta, se cumple la primera condicion del articulo
26 del TRLCSP por cuanto el capital social de GALARIA esta integramente
suscrito por la Comunidad Auténoma de Galicia.

19. En segundo lugar, también se verifica el control publico del ente por cuanto
el Consejo de Administracion esta formado integramente por miembros de
la Conselleria de Sanidad. Asimismo, el Decreto 229/1994 por el que se
constituyd GALARIA dispone que las encomiendas de gestion requeriran
resolucidn previa del 6rgano encomendante, en la que se identificaran los
términos y condiciones del encargos, por lo tanto, sin negociacion bilateral
alguna entre las entidades.

20.Finalmente, el Decreto 229/1994 reconoce expresamente que GALARIA
tiene la consideracién de medio propio instrumental y servicio técnico de la
Xunta de Galicia para la ejecucion de las actividades que le sean
encomendadas por esta 0 por sus organismos y entidades de naturaleza
publica.
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21. Asi las cosas, cabe concluir que la conducta de GALARIA —en el supuesto
de que dicha empresa hubiese incurrido en alguna de las conductas
prohibidas por la Ley de Defensa de la Competencia- goza del amparo
legal que le dispensa el articulo 26 del Texto Refundido de la Ley de
Contratos del Sector Publico. Todo ello sin perjuicio de que, de lege
ferenda, resulte aconsejable la reforma de dicho precepto para imponer a
las Administraciones Pdulblicas la obligacion de velar porque las
encomiendas de gestion no restrinjan la competencia en los mercados, tal
y como sugiere la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia en
el informe ya comentado.

En consecuencia, el Consello Galego da Competencia con la composicion
recogida al principio, vistos los preceptos citados y los demas de general
aplicacion,

ACUERDA

UNICO: No incoar expediente sancionador y, consiguientemente, archivar las
actuaciones iniciadas en virtud de la denuncia presentada por XPET, SL frente a
GALARIA, Empresa Publica de Servizos Sanitarios, SA por considerar que la
conducta examinada goza de amparo legal en los términos previstos por el
articulo 4 de la Ley de Defensa de la Competencia.

Comuniquese esta Resolucion a la Subdireccion de Investigacion del Consello
Galego da Competencia y notifiguese a los interesados, haciéndoles saber que
contra la misma no cabe recurso alguno en via administrativa, pudiendo
interponer recurso contencioso-administrativo en el Tribunal Superior de Justicia
de Galicia, en el plazo de dos meses a contar desde su notificacion.



