RESOLUCION (Expte. r 481/01, Confederacion Hidrografica del Tajo)

Pleno
Excmos. Sres.:

Solana Gonzalez, Presidente
Huerta Troléz, Vicepresidente
Castaneda Boniche, Vocal
Pascual y Vicente, Vocal
Comenge Puig, Vocal
Martinez Arévalo, Vocal
Franch Menéu, Vocal

Muriel Alonso, Vocal

del Cacho Frago, Vocal

En Madrid, a 7 de marzo de 2002.

El Pleno del Tribunal de Defensa de la Competencia (en adelante, el
Tribunal), con la composicion expresada al margen y siendo Ponente el Vocal Sr.
Franch Menéu, ha dictado la siguiente Resolucion en el expediente r 481/01
(2239/01 del Servicio de Defensa de la Competencia, (en lo sucesivo, el
Servicio), de recurso interpuesto por DfAia. M Dolores Martinez-Campos
Rodriguez contra el Acuerdo del Servicio, de 28 de febrero de 2001, por el que
se archivaba la denuncia de la ahora recurrente, por conductas presuntamente
prohibidas en la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Competencia
(LDC).

ANTECEDENTES DE HECHO

1. El 5 de enero de 2001 tuvo entrada en el Servicio un escrito de D. Felipe
Arrizubieta Balerdi actuando en nombre y representaciéon de Dfia. M
Dolores Martinez-Campos Rodriguez por el que denunciaba a la
Confederacion Hidrografica del Tajo (en adelante, CHT) y Fomento de
Construcciones y Contratas S.A. (en lo sucesivo, FCC), por supuestas
conductas prohibidas por la LDC consistentes en no haber sido sometido a
concurso publico el contrato de adjudicacion de las obras del Trasvase de
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Picadas a Toledo que discurren por la Comunidad Auténoma de Madrid.

Segun el escrito de denuncia, "la CHT firmo, el 30 de diciembre de 1995,
un contrato de adjudicacion de las obras del Trasvase de Picadas a
Toledo que discurren por la Comunidad Autonoma de Madrid en favor de
FCC sin someterlo a concurso publico tal y como consta en el contrato. La
contratacion se realizo a traves del procedimiento de emergencia, en virtud
del articulo 73 de la Ley de Contratos del Estado (LCE) y por el cual se
adjudica directamente la obra a una "Empresa Colaboradora de la
Administracion”. La denunciante considera que deberia haberse seguido
el procedimiento de urgencia establecido en el articulo 72 de la LCE que
incluye el concurso publico y la licitacion con menores plazos, como asi se
hizo con las mismas obras que transcurren por la Comunidad Auténoma
de Castilla-La Mancha, en lugar del procedimiento utilizado".

Estudiada la denuncia y los documentos anexos, el Servicio, con fecha 28
de febrero de 2001, conforme a lo establecido en el articulo 36 de la LDC
acordd su archivo al no observar indicios racionales de conductas
prohibidas por la LDC y por haber prescrito, en todo caso, la infraccion.

Literalmente se decia lo siguiente en el Acuerdo de archivo:

"La Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Competencia (BOE del
29 de diciembre) modificada por la Ley 52/1999, de 28 de diciembre,
establece en su art. 12 que las infracciones previstas en ese texto legal
prescribiran a los cuatro afios y que el término de la prescripcion
comenzara a correr desde el dia en que se hubiera cometido la infraccion
asi como que la prescripcion se interrumpira por cualquier acto del TDC o
del Servicio, con conocimiento formal del interesado, tendente a la
investigacion, instruccion o persecucion de la infraccion.

En este caso, dado que la infraccion denunciada es la adjudicacion de las
obras del Trasvase de Picadas a Toledo mediante contrato suscrito el 30
de diciembre de 1995, la infraccion ha prescrito el 30 de diciembre de
1999 sin que el Servicio haya realizado ningun acto en relacién con la
investigacion, instruccion o persecucion de la infraccion denunciada que
pudiera interrumpir la prescripcion, dado que la fecha de la denuncia es
del 29 de diciembre de 2000 y por tanto, posterior a la prescripcion.

A mayor abundamiento la doctrina del TDC ha reiterado en numerosas
ocasiones que los conflictos que se deriven de la aplicacion de una ley por
parte de la Administracion tienen que ser revisados en la jurisdiccion
contencioso-administrativa. En este caso, el TDC no es competente para
entrar a valorar cuales han sido las circunstancias por las cuales la CHT
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ha aplicado el procedimiento de emergencia en la adjudicacion de las
citadas obras y por el cual la Administracion puede adjudicar las obras
directamente a "una entidad colaboradora" sin necesidad de concurso y
no el de urgencia establecido en el articulo 72 de la Ley de Contratos del
Estado y por el cual hubiera sido necesario sequir el procedimiento
general -concurso publico y licitacion- con la unica particularidad de que se
reducen los plazos, como considera el denunciante que hubiera sido lo
adecuado”.

Con fecha 28 de marzo de 2001 tiene entrada en el Tribunal el presente
recurso de la denunciante en el que, ademas de reiterar gran parte de los
argumentos de su denuncia, se hace mencion de un escrito de ampliacion
de la denuncia que entré en el Servicio el 15 de marzo de 2000 vy, por lo
tanto, con fecha posterior a la fecha de notificacién del Acuerdo de
archivo.

Con la misma fecha, el Tribunal solicitdé del Servicio la remision del
expediente y el preceptivo informe sobre el recurso.

El Servicio cumplimentd dicho requerimiento el dia 5 de abril de 2001. En
su informe, ademas de precisar que el recurso habia sido interpuesto en
plazo, sefialaba que las alegaciones expuestas por la recurrente no
desvirtuaban las razones que fundamentaron el acto recurrido, dado que
se limitaban a reiterar los argumentos expuestos en los escritos de
denuncia y en el de ampliacion de la denuncia.

En concreto se sefala que:

"1.- El Servicio no ha tenido en cuenta la ampliacion de la denuncia en el
Acuerdo de Archivo, tal y como alega el denunciante, ya que dicho
Acuerdo fue redactado el dia 6 de marzo de 2000 y notificado el 7 de
marzo, mientras que el escrito de ampliacion entré en este Servicio el dia
15 de marzo de 2000.

2.- En cuanto a que los hechos expuestos en el escrito de ampliacion de la
denuncia, consistentes en la modificacion del margen del rio Alberche por
el cual debian realizarse las obras, son una recontratacion de la obra a
partir de noviembre de 1998 asi como que la paralizacion de las obras
cautelarmente, como consenciencia del Auto de 5 de junio de 1998 de la
Audiencia Provincial de Madrid, hace que no se haya cumplido el plazo de
prescripcion, el Servicio considera que, con independencia de si el plazo
de prescripcion se ha cumplido o no asi como si se trata de un nuevo
hecho o de la interrupcion del anterior, estamos ante un acto
administrativo para cuya revision los érganos de competencia no son
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competentes al igual que tampoco la tienen para decidir si los libramientos
de Ordenes de pago realizados por la CONFEDERACION
HIDROGRAFICA DEL TAJO (CHT) a favor de FOMENTO DE
CONSTRUCCIONES Y CONTRATAS, S.A. han superado los limites
maximos establecidos en el art. 153 de la Ley de Contratos del Estado.

3.- Tal y como tiene declarado el TDC en numerosas resoluciones, la LDC
se aplica a las personas fisicas y juridicas, incluidas las corporaciones o
entes publicos, que actuan en el mercado como operadores econoémicos,
quedando excluidos, solamente, los organismos cuyas actividades son
tipicamente prerrogativas de poder publico. Asi, el Archivo se fundamenta
en que el contrato objeto de la denuncia, la CHT no ha actuado como
operador economico, sino que lo ha hecho en el ambito de su
competencia, y si dicha actuacion no es ajustada a derecho habra de ser
recurrida ante la jurisdiccion contencioso-administrativa.

Por todo ello, debe entenderse que no se desvirtua el contenido del
Acuerdo de Archivo, que debe mantenerse”.

En el tramite de alegaciones, abierto por Providencia de 16 de abril de
2001, comparecieron las partes interesadas en escritos que
resumidamente sefalan lo siguiente:

5.1. Larecurrente vuelve a reiterarse en que no ha prescrito la presunta
infraccidon y en los argumentos de la denuncia, el escrito de recurso
y la ampliacién de la denuncia.

5.2. La CHT alega que los hechos objeto de denuncia estan pendientes
actualmente del conocimiento y decision del Tribunal Superior de
Justicia de Madrid, Seccién Cuarta de la Sala de lo Contencioso
Administrativo, donde se sustancian los recursos 214/99y 1.377/98
y que el contrato de colaboracion entre la CHT y FCC, suscrito con
fecha 30 de diciembre de 1995, se refiere a obras declaradas de
emergencia por acuerdo del Consejo de Ministros de 4 de agosto de
1995, siéndole aplicable el régimen especifico prevenido para este
supuesto en la Ley entonces vigente de Contratos de las
Administraciones Publicas, de 18 de mayo de 1995, donde no se
exigia concurso publico ni licitacion.

5.3. FCC resalta la exactitud y claridad de los razonamientos del
Servicio en su Acuerdo de archivo concluyendo que las
pretensiones esgrimidas por el recurrente como base de su
denuncia se refieren a la contratacion en el ambito administrativo.
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6. El Pleno del Tribunal deliberd y fallé este recurso en su sesion del dia 5
de febrero de 2002.

7. Son interesados:

- DAa. Ma. Dolores Martinez-Campos Rodriguez
- Confederacion Hidrografica del Tajo
- Fomento de Construcciones y Contratas, S.A.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO .- Los recursos contra los Acuerdos de archivo de las actuaciones
realizadas al amparo del articulo 36 LDC han de limitarse a resolver
si resulta acertada la decisién del Servicio de no abrir expediente
porque los datos de que disponia eran suficientes para afirmar que
no hay indicios racionales de conductas que vulneren alguna de las
prohibiciones incluidas en la LDC. Dicho articulo sefiala que el
Servicio podra acordar la instruccion de una informacion reservada
antes de resolver la incoacion del expediente o, en su caso, el
archivo de las actuaciones. Es, ademas, natural que puedan existir
denuncias de cuyo contenido se deduce que no se refieren a
practicas prohibidas por la LDC y que, por lo tanto, no es siquiera
necesario acordar la instruccion de una informacion reservada ya
que, de los hechos denunciados, se observa que no cabe que
puedan ser objeto de un expediente sancionador.

SEGUNDO .- En este caso, Dfia. M Dolores Martinez-Campos Rodriguez -que
habia denunciado a la CHT y a FCC, por supuestas conductas
prohibidas por la LDC consistentes en no haber sido sometido a
concurso publico el contrato de adjudicacion de las obras del
Trasvase de Picadas a Toledo que discurren por la Comunidad
Auténoma de Madrid- impugna el Acuerdo de 28 de febrero de
2001, del Secretario General de Politica Econdmica y Defensa de la
Competencia por el que se archiva la denuncia de la ahora
recurrente. Argumenta, en sintesis, segun el escrito de denuncia,
que la CHT firmo, el 30 de diciembre de 1995, un contrato de
adjudicacion de las obras del Trasvase de Picadas a Toledo que
discurren por la Comunidad Auténoma de Madrid en favor de FCC
sin someterlo a concurso publico realizandose la contratacion a
través del procedimiento de emergencia, en virtud del articulo 73 de
la Ley de Contratos del Estado (LCE) y por el cual se adjudica
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directamente la obra a una "Empresa Colaboradora de Ia
Administracion". La denunciante entonces, ahora recurrente,
considera que deberia haberse seguido el procedimiento de
urgencia establecido en el articulo 72 de la LCE que incluye el
concurso publico y la licitacion con menores plazos, como asi se
hizo con las mismas obras que transcurren por la Comunidad
Autonoma de Castilla-La Mancha, en lugar del procedimiento
utilizado.

El Servicio, en su Acuerdo de archivo, indicaba, primero, que la
LDC en su art. 12 dice que las infracciones previstas en ese texto
legal prescribiran a los cuatro anos y que el término de la
prescripcidn comenzara a correr desde el dia en que se hubiera
cometido la infraccidén asi como que la prescripcion se interrumpira
por cualquier acto del TDC o del Servicio, con conocimiento formal
del interesado, tendente a la investigacion, instruccion o
persecucion de la infraccion. Por lo tanto, en este caso, dado que la
infraccién denunciada era la adjudicacion de obras mediante
contrato suscrito el 30 de diciembre de 1995, habria prescrito el 30
de diciembre de 1999 sin que el Servicio haya realizado ningun
acto en relacion con la investigacion, instruccion o persecucion de
la infracciéon denunciada que pudiera interrumpir la prescripcion,
dado que la fecha de la denuncia es del 29 de diciembre de 2000y,
por tanto, posterior a la prescripcion.

También correctamente, el Servicio, a mayor abundamiento,
recordaba la reiterada doctrina del TDC segun la cual los conflictos
que se deriven de la aplicacion de una ley por parte de la
Administracion tienen que ser revisados en la jurisdiccion
contencioso-administrativa y que, en este caso, el TDC no es
competente para entrar a valorar cuales han sido las circunstancias
por las que la CHT ha aplicado el procedimiento de emergencia en
la adjudicacion de las citadas obras y que permite a la
Administracion adjudicar las obras directamente a una "entidad
colaboradora" sin necesidad de concurso y no el de urgencia
establecido en el articulo 72 de la Ley de Contratos del Estado que
hubiera hecho necesario seguir el procedimiento general -concurso
publico y licitacion- con la unica particularidad de que se reducen
los plazos, como consideraba el denunciante que hubiera sido lo
adecuado.

En el presente recurso, la denunciante y recurrente, ademas de
reiterar gran parte de los argumentos anteriores de la denuncia,
hace mencion de un escrito que entrd en el Servicio el 15 de marzo
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TERCERO.-

de 2000 y, por lo tanto, con fecha posterior a la fecha de
notificacion del Acuerdo de archivo. En dicho escrito se ampliaba la
denuncia a las obras realizadas por un trazado diferente del
contemplado en la primera contratacion de la obra, la margen
izquierda del rio Alberche, lo que suponia, segun la recurrente, una
recontratacion de la obra y su ejecucion por un trazado distinto que
daria lugar a hechos diferentes, si bien reconoce que estaria
incluida en la primera contratacion denunciada. También se
sefalan diversas fechas referentes a paralizacion y reanudacion de
las obras. Se reitera por ultimo en que tales conductas deberian
analizarse desde el ambito de los érganos de Defensa de la
Competencia.

El Servicio, en su informe preceptivo al Tribunal sefialaba que los
hechos expuestos en el escrito de ampliacion de la denuncia (que
por otra parte no los habia tenido en cuenta en el Acuerdo porque
éste fue redactado el 6 de marzo de 2000 y notificado al dia
siguiente, mientras el escrito de ampliacién tuvo entrada en el
Servicio el 15 de marzo de 2000), considera que, con
independencia de si el plazo de prescripcion se ha cumplido o no,
asi como si se trata de un nuevo hecho o de la interrupcion del
anterior, estamos ante un acto administrativo para cuya revision los
organos de competencia no tienen atribuciones al igual que
tampoco las tienen para decidir si los libramientos de 6rdenes de
pago realizados por CHT a favor de FCC han superado los limites
maximos establecidos en el art. 153 de la Ley de Contratos del
Estado.

Continua el Servicio argumentando que la LDC se aplica a las
personas fisicas y juridicas, incluidas las corporaciones o entes
publicos, que actuan en el mercado como operadores economicos,
quedando excluidos, solamente, los organismos cuyas actividades
son tipicamente prerrogativas de poder publico. Asi, el Acuerdo de
archivo se fundamenta en que en el contrato objeto de la denuncia,
la CHT no ha actuado como operador econdmico, sino que lo ha
hecho en el ambito de su competencia, y si dicha actuacion no es
ajustada a derecho habra de ser recurrida ante la jurisdiccion
contencioso-administrativa.

Por su parte, la CHT alega que los hechos objeto de denuncia
estan pendientes actualmente del conocimiento y decision del
Tribunal Superior de Justicia de Madrid, Seccion Cuarta de la Sala
de lo Contencioso Administrativo, donde se sustancian los recursos
214/99y 1.377/98 y que el contrato de colaboracién entre la CHT y
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CUARTO.-

FCC, suscrito con fecha 30 de diciembre de 1995, se refiere a
obras declaradas de emergencia por acuerdo del Consejo de
Ministros de 4 de agosto de 1995, siéndole aplicable el régimen
especifico prevenido para este supuesto en la Ley entonces vigente
de Contratos de las Administraciones Publicas, de 18 de mayo de
1995, donde no se exigia concurso publico ni licitacion.

FCC, también en el tramite de alegaciones ante el Tribunal, resalta
la exactitud y claridad de los razonamientos del Servicio en su
Acuerdo de archivo concluyendo que las pretensiones esgrimidas
por el recurrente como base de su denuncia se refieren a la
contratacion en el ambito administrativo.

Del examen de las alegaciones de las partes y del conjunto de la
documentacién unida al expediente, debemos llegar a la conclusion
de que las pretensiones deducidas por la recurrente han de ser
desestimadas al ser plenamente acertados los argumentos
expresados por el Servicio y por las denunciadas. Téngase en
cuenta, que la Ley 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las
Administraciones Publicas, vigente ya cuando se produjeron los
hechos denunciados establece en el Capitulo VI:

Art. 71. Clases de expedientes.

1. Los expedientes de contratacion podran ser ordinarios, urgentes o
de emergencia.

2. La tramitacion de los expedientes de urgencia seguira el mismo
procedimiento que los ordinarios, con las particularidades que se
senalan en el art. siguiente.

3. En la tramitacion de los expedientes de emergencia se seguira el
procedimiento excepcional que sefiala el art. 73.

Art. 72. Tramitacion urgente.

1. Podran ser objeto de tramitacion urgente los expedientes de
contratos cuya necesidad sea inaplazable o cuya adjudicacion sea
preciso acelerar por razones de interés publico. A tales efectos, el
expediente debera contener la declaracion de urgencia hecha por el
organo de contratacion y debidamente motivada.(...)

Art. 73. Tramitacion de emergenciai. Cuando la Administracion tenga
que actuar de manera inmediata a causa de acontecimientos
catastroficos, de situaciones que supongan grave peligro o de
necesidades que afecten a la defensa nacional, se estara al siguiente
régimen excepcional:

a) El érgano de contratacion competente, sin obligacion de tramitar
expediente administrativo, podra ordenar la ejecucion de lo necesario
para remediar el evento producido, satisfacer la necesidad
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sobrevenida o contratar libremente su objeto, en todo o en parte, sin
Sujetarse a los requisitos formales establecidos en la presente Ley,
incluso el de la existencia de crédito suficiente. Del acuerdo
correspondiente se dara cuenta inmediata al Consejo de Ministros, si
se trata de la Administracion General del Estado, sus Organismos
autonomos, Entidades gestoras y Servicios comunes de la Seguridad
Social o demas entidades publicas estatales.

b) Simultaneamente, por el Ministerio de Economia y Hacienda, si se
trata de la Administracion General del Estado, o por los
representantes legales de los Organismos auténomos y Entidades
gestoras y Servicios comunes de la Seguridad Social se autorizara el
libramiento de los fondos precisos para hacer frente a los gastos, con
caracter a justificar.

¢) Ejecutadas las actuaciones objeto de este régimen excepcional, se
procedera a cumplimentar los tramites necesarios para la
fiscalizacién y aprobacion del gasto.

2. El resto de la actividad necesaria para completar el objetivo
propuesto por la Administracion, pero que ya no tenga caracter de
emergencia, se contratara conforme a lo establecido en esta Ley.

Dado que el contrato de colaboracién entre la CHT y FCC, suscrito
con fecha 30 de diciembre de 1995, se refiere a obras declaradas de
emergencia por Acuerdo del Consejo de Ministros de 4 de agosto de
1995, siéndole aplicable el régimen especifico prevenido para este
supuesto en la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas de
18 de mayo de 1995, donde no se exigia concurso publico ni
licitacion, los hechos objeto de la denuncia constituyen actos
administrativos cuya revision no corresponde a este Tribunal sino ala
jurisdiccion contencioso-administrativa, por lo que procede
desestimar el recurso y confirmar el Acuerdo del Servicio de 28 de
febrero de 2001, que archivd las actuaciones derivadas de la
denuncia presentada por la recurrente.

VISTOS los preceptos citados y demas de pertinente y legal aplicacion, el
Tribunal

HA RESUELTO

Unico.- Desestimar el recurso interpuesto por Dfia. M Dolores Martinez-Campos
Rodriguez contra el Acuerdo del Servicio, firmado por el Secretario
General de Politica Econdmica y Defensa de la Competencia, de 28 de
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febrero de 2001.

Comuniquese esta Resolucion al Servicio de Defensa de la Competencia 'y
notifiqguese a los interesados, haciéndoles saber que es definitiva en via
administrativa y que contra la misma soélo cabe recurso contencioso-
administrativo ante la Audiencia Nacional en el plazo de dos meses a contar
desde la notificacion de esta Resolucion.
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