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En Madrid, a 2 de octubre de 2023.

Esta Sala ha visto por los magistrados indicados al margen, en su Seccidn Tercera, el recurso de casacion
namero 787/2021, interpuesto por el procurador de los tribunales don Juan Antonio Garrido Pardo en nombre y
representacion de TOPCAD INGENIERIA, S.L.U., bajo la direccion letrada de dofia Cristina Pedrosa Leis, contra la
sentencia n°® 242/2020, de 30 de octubre dictada por la Seccion Tercera de la Sala de lo Contencioso-administrativo
del Tribunal Superior de Justicia de Galicia en el procedimiento ordinario 7393/2019, por la que se desestimo el
recurso contencioso-administrativo interpuesto por dicha mercantil, contra la resolucion del Tribunal Administrativo
de Contratacion Publica de la Comunidad Autonoma de Galicia de 24 de julio de 2019.

Han intervenido como partes recurridas el procurador de los tribunales don Fernando Iglesias, en nombre y

representacion del INSTITUT CARTOGRAFIC | GEOLOGIC DE CATALUNYA, bajo la direccion letrada de don Lluis

Cases Pallarés y el procurador de los tribunales don Argimiro Vazquez Guillén en representacion de la Xunta de
Galicia.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Diego Cordoba Castroverde.

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.
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El Procurador de los Tribunales don Juan Antonio Garrido Pardo, actuando en nombre y representacion de
la entidad "TOPCAD INGENIERIA, S.L.U" interpone recurso de casacion contra la sentencia de la Seccion Tercera
de la Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Galicia, de fecha 30 de octubre de
2020 (rec. 7393/2019), por la que se desestimo el recurso interpuesto por dicha entidad contra la resolucion del
Tribunal Administrativo de Contratacion Publica de la Comunidad Autbnoma de Galicia de 24 de julio de 2019.

Segundo.

Mediante Auto de 24 de febrero de 2022 se admiti6 el recurso de casacion declarando que la cuestion que
presenta interés casacional objetivo para la formacién de la jurisprudencia consiste en determinar si la participacién
en la licitacion de un contrato por quien percibe dotaciones presupuestarias que suponen mas del 80% de sus
recursos, coloca al licitador en una situacién ventajosa incompatible con el principio de libre concurrencia en
contratacion publica, en comparacién con la de otros operadores econdmicos privados.

Tercero.
El recurso considera que la sentencia recurrida infringe las siguientes normas:

a) Los articulos 65.1 y 66.1 de la 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 (en adelante, LCSP).

La Sentencia recurrida, pese a reconocer en el fundamento de derecho 3° que el Institut Cartografic i
Geoldgic de Catalunya (en adelante, ICGC) es una entidad de derecho publico con personalidad juridica propia de
la Generalidad de Catalufia y hacer mencién a las normas que regulan las funciones que dicho ente tiene atribuidas,
afirma que el ICGC es un verdadero operador econémico en los términos sefialados en el articulo 2.1.10 de la
Directiva 2014/24/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, sobre contratacion publica,
y termina por concluir que podia concurrir a la licitacién de la Conselleria de Medio Ambiente, Territorio e Vivenda.

La recurrente considera que se trata de un ente que no tiene capacidad para contratar en el expediente de
referencia, pues, aunque tiene personalidad juridica propia y plena capacidad de obrar para el ejercicio de sus
funciones, tan solo tiene atribuidas una serie de competencias y funciones relacionadas con las competencias que
sobre cartografia y geodesia corresponden a la Generalidad de Catalufia.

El ICGC vino a suceder al Institut Cartografic de Catalunya y al Institut Geologic de Catalunya. De hecho,
habiéndose subrogado el ICGC en los derechos, en las obligaciones y, también, en las funciones de los citados
Institutos, cabe referirse a las normas que los regulaban.

El preambulo de la Ley 16/2005, de 27 de diciembre, de la informacion geogréfica y del Instituto Cartografico
de Cataluiia, indica que el mismo fue creado "con la finalidad de que llevara a cabo las tareas técnicas de desarrollo
de la informacion cartografica en el ambito de las competencias de Catalufia", siendo calificado en la citada norma
como "el instrumento principal de la Generalidad en este &mbito". Y, en su articulo 6.1, sobre las funciones de este
ente, se dice que le corresponde "el ejercicio de las competencias de la Generalidad sobre geodesia y cartografia y
sobre la infraestructura de datos espaciales de Catalufia”, detallando en el apartado 2° las funciones que tiene
atribuidas dentro del &mbito de estas competencias. Por su parte, la Ley 19/2005, de 27 de diciembre, del Instituto
Geoldgico de Cataluiia, en el articulo 1, después de disponer la creacién del Instituto como entidad de derecho
publico de la Generalidad de Catalufa, establece que su objeto es el de "impulsar y llevar a cabo actuaciones
relativas al conocimiento, la prospeccion y la informacion sobre el suelo y el subsuelo, dentro del &mbito de las
competencias de la Generalidad" y regula las funciones que tiene atribuidas, en el marco de estas competencias,
en el articulo 3.2.

Y ya en el articulo 3.1 del Decreto 58/2015, de 21 de abril, de aprobacion de los estatutos del ICGC, se
dispone que sus funciones son "aquellas relacionadas con el ejercicio de las competencias sobre geodesia y
cartografia y sobre la infraestructura de datos espaciales de Catalufia, asi como las de impulsar y llevar a cabo las
actuaciones relativas al conocimiento, la prospeccion y la informacién sobre el suelo y el subsuelo en los términos
establecidos en las leyes 16/2005, de 27 de diciembre, de la informacion geografica y del Instituto Cartografico de
Catalufia, y 19/2005, de 27 de diciembre, del Instituto Geoldgico de Catalufia".

El ICGC forma parte de la Administracion institucional de la Generalidad de Catalufia. Y, como ente que fue
creado ex profeso para satisfacer las necesidades técnicas y de gestion de esta Administracion y en la blsqueda
de una mayor eficiencia y agilidad en la gestion publica, para la realizacion de unos fines determinados y la ejecucion
de politicas publicas de la Generalidad de Catalufia, las funciones que el ICGC tiene atribuidas han de desarrollarse,
en todo caso, en el marco de los fines que le incumben y que justificaron su creacién. Precisamente, son estos fines
los que circunscriben su giro o tréafico.

El art. 66.1 de la LCSP exige que las prestaciones a ejecutar estén comprendidas dentro de los fines, objeto
0 ambito de actividad propios de dichas entidades, segun sus estatutos o reglas fundacionales.
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El legislador comunitario ha definido el concepto de "operador econémico” en unos términos muy amplios,
en consonancia con uno de los objetivos perseguidos por la normativa comunitaria en materia de contratos publico,
como es el de garantizar la maxima patrticipacion en las licitaciones. Y, en esta misma linea, de abrir las licitaciones
a la competencia mas amplia posible, la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea ha concluido
gue cualquier persona fisica o juridica que esté facultada para ofrecer bienes y servicios en el mercado puede
participar en un procedimiento de adjudicacion, incluidos los organismos publicos. No obstante, la jurisprudencia del
TJUE ha exigido que los licitadores han de estar habilitados para realizar prestaciones que constituyan el objeto del
contrato habida cuenta de sus objetivos institucionales y estatutarios ( STJUE de 19 de diciembre de 2012, asunto
C-159/11). Igualmente, la Sentencia del Tribunal de Justicia (UE) de 18 de diciembre de 2014, asunto C-568/13,
que permite participar en los procedimientos de adjudicacion de contratos publicos debido a su condicién de entidad
publica empresarial, en la medida en que dicho centro esta autorizado a operar en el mercado de conformidad con
sus objetivos institucionales y estatutarios.

De modo que la capacidad de contratar de las personas juridicas esta supeditada a que el sujeto de que se
trate - sea su naturaleza publica o privada - esté habilitado por sus estatutos o reglas fundacionales para ofrecer en
el mercado a titulo oneroso, en particular, las prestaciones que constituyen el objeto del contrato licitado.

La propia Sentencia, después de reconocer que el ICGC no se cred ex novo, manifiesta que, segin sus
estatutos, sus funciones son "las relacionadas con el ejercicio de las competencias sobre geodesia y cartografia y
sobre la infraestructura de datos espaciales de Catalufia”, por lo que no puede desarrollar funciones ajenas a las
competencias de la Generalidad de Cataluiia sobre cartografia y geodesia.

En el presente caso, el objeto del contrato licitado por la Conselleria de Medio Ambiente, Territorio e Vivenda
era la obtencion de imagenes aéreas en 28 ayuntamientos de Galicia para la posterior elaboracioén de la cartografia
de los Planes Basicos Municipales. En el apartado 1 del cuadro de caracteristicas del pliego de clausulas
administrativas particulares se indica que los trabajos a realizar consistian en "la realizacién del vuelo fotogramétrico
para la captura de imagenes aéreas" de una serie de municipios de la comunidad auténoma de Galicia para la
obtencién de la cartografia y la informacién geogréfica necesaria que habrian de servir de base para el urbanismo
y la ordenacién del territorio.

b) El articulo 3.1 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico, en relacién
con el articulo 103 de la Constitucion.

La Sentencia recurrida, también en el fundamento de derecho 3°, rechaza que todas las funciones del ICGC
se cifian a la comunidad autébnoma de Catalufia al entender que la limitacion contemplada en el articulo 152.5 de la
Ley 2/2014, de 27 de enero, de medidas fiscales, administrativas, financieras y del sector publico, no se refiere a las
funciones relacionadas con la geodesia y la cartografia, sino solo a la infraestructura de sus datos. Por cuanto en la
resolucién dictada por la Sala se concluye que el ICGC podia concurrir a la licitacion de referencia considerando
que tenia capacidad para contratar, se infringe el principio de eficacia contenido en el articulo 103 de la Constitucion,
asi como el principio de eficacia en el cumplimiento de los objetivos fijados y de adecuacion estricta de los medios
a los fines institucionales recogidos en el articulo 3.1 de la LRJSP.

El Instituto Cartogréafico no es un operador econémico cualquiera, un empresario mas o una sociedad
mercantil, ya que toda su actuaciébn se encuentra cubierta con fondos publicos. Por tal motivo, no caben
interpretaciones amplias de sus fines - como si sucede, en cambio, con el objeto social de las sociedades mercantiles
-, hi actuaciones ajenas a las competencias de la Generalidad en la materia, pues ello supone contravenir los
principios del articulo 3.1 de la LRJISP y del articulo 103.1 de la Constitucién. Como dicta el articulo 3.1, el ICGC,
en su actuacién, ha de cumplir con los objetivos fijados de manera eficaz y adecuar los medios a los fines
institucionales.

La Sentencia namero 52/1994 del Pleno del Tribunal Constitucional, de 24 de febrero (conflicto positivo de
competencia 779/87) afirma que "Que la Administracién actle sometida al Derecho mercantil o civil no la exonera
de su deber de respetar el orden constitucional de competencias [...]".

La creacion de entes instrumentales no puede desbordar los limites de las competencias que una
Administracion tiene atribuidas.

c) El articulo 107.1 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea.

La Sentencia dictada, después de reconocer que no es una cuestion discutida que mas del 80 por ciento de
los ingresos que recibié el ICGC en el ejercicio 2018 provinieron de la Generalidad de Catalufia, concluye en el
fundamento juridico 4° que "[...] el mero hecho de que exista un operador econémico con una posicion privilegiada
por recibir financiacién puablica (aqui la entidad catalana adjudicataria del contrato), no puede justificar su exclusion
en la participacion en la licitacion, pero si puede hacerse en el caso de que hubiera ofertado una baja temeraria no
justificada o sostenida con una ayuda que contravenga los términos impuestos en el articulo 107 del TFUE". Y
aludiendo a que ello no ha sucedido en el presente caso al no haber presentado el ICGC una oferta incursa en
presuncion de anormalidad, desestima el recurso contencioso-administrativo interpuesto.

La Generalidad de Catalufia, como Administracion que cre6 el ICGC, doté a dicho ente de recursos para el
desarrollo de los cometidos que le fueron atribuidos. El articulo 152.6 de la Ley 2/2014, de 27 de enero, de medidas
fiscales, administrativas, financieras y del sector publico, recoge los recursos econémicos del ICGC, entre ellos, "a)
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Las dotaciones que se consignen en los presupuestos de la Generalidad. (...) ) Las subvenciones, transferencias,
aportaciones o dotaciones que concedan a su favor particulares, entidades u organismos de caracter publico o
privado. f) Los demas recursos no determinados por el presente apartado que se le atribuyan por disposicién legal
o reglamentaria".

Como se ha apuntado ya y se afirma en la Sentencia, mas del 80 por ciento de los ingresos del ICGC en el
ejercicio 2018 provinieron de la Generalidad de Catalufia. Ademas, las dotaciones presupuestarias que el ICGC
percibe de los presupuestos de la Administracion de la que depende no cubren solo sus necesidades econdémicas
ordinarias, sino también cualquier necesidad econdmica extraordinaria, siendo los ingresos propios del ICGC nimios.

Y entiende que la empresa recibe una ayuda de Estado tal y como ha sido entendida por la jurisprudencia
del TJUE, citando al efecto la sentencia del Tribunal de Justicia (UE) de 8 de septiembre de 2011, asunto C-78/08
a C-80/08.

El ICGC percibe dotaciones presupuestarias de la Administracion de la que depende. Al permitirsele al ICGC
actuar en el trafico como un operador econémico mas, al margen de los fines que tiene atribuidos y que justificaron
su creacion, se esta colocando al ICGC en una situacién juridica y factica comparable a la de los restantes
operadores econémicos, contando el ICGC con unos recursos econdmicos de los que no disponen los demas
operadores econémicos que actdan en el mismo mercado, estableciendo una diferenciacion entre el ICGC y sus
competidores; y, por Ultimo, las dotaciones percibidas pueden falsear la competencia al reforzar la posicion del ICGC
frente a la de otras empresas contra las que compite, permitiéndole a dicho ente contar con unos recursos publicos
con los que no cuentan los restantes operadores y no estar sometido a riesgo operacional de ningun tipo, ya que
cualquier déficit econdmico es cubierto con dotaciones presupuestarias extraordinarias, absorbiendo con tales
recursos publicos todo riesgo operacional.

Y son estos recursos publicos los que hacen posible que el ICGC formule mejores ofertas que otros
licitadores sin necesidad, por supuesto, de incurrir en baja desproporcionada, lo que pone en evidencia la
irregularidad denunciada.

Y si bien la jurisprudencia comunitaria ha avalado la participacion de un licitador aun cuando reciba
subvenciones publicas, esta misma jurisprudencia ha concluido que ello no implica que, en ciertos supuestos, no
sea necesaria tomar en consideracion la existencia de dichas subvenciones. En este sentido, la ya citada Sentencia
del Tribunal de Justicia (UE) de 18 de diciembre de 2014, asunto C-568/13 y la Sentencia del Tribunal de Justicia
(UE) de 7 de diciembre de 2000, asunto C-94/99.

Por todo ello solicita que se dicte una sentencia por la que se estime el recurso de casacidn, casando y
anulando la sentencia impugnada y en su lugar se dicte sentencia que estime el recurso contencioso-administrativo
formulado por esta parte contra la resolucion del Tribunal Administrativo de Contratacion publica de la Comunidad
Auténoma de Galicia, anulando dicha resolucién, asi como el acuerdo de adjudicacion contra el que se interpuso el
recurso.

Cuarto.

El Procurador D. Fernando Iglesias Ferreiro, actuando en nombre y representacion del "Institut Cartografic
i Geologic de Cataluya" (en adelante ICGC), se opone al recurso.

1° Considera que el ICGC goza de la aptitud y capacidad de contratacion necesaria para concurrir a la
licitacion del contrato en su condiciéon de "operador econdmico" y por poder garantizar la debida ejecucién del
contrato.

El articulo 6.2 n) y p) de la Ley 16/2005, establece que, entre las funciones del ICC, actualmente asumidas
por el ICGC, se encuentran, entre otras:

"n) Llevar a cabo trabajos, tareas y actividades que le sean encomendados por la Generalidad, sus
organismos o empresas publicas y por otras administraciones publicas.

p) Fomentar y promover los servicios cartograficos publicos y privados, asi como la investigacion, la
docencia y el desarrollo tecnoldgico en el @&mbito cartogréafico”

En este mismo sentido, el articulo 8.a) de la Ley 16/2005 establece que, para dar satisfaccion a sus
funciones, el ICGC esté legitimado para suscribir contratos también con otros entes u 6rganos publicos o privados.

El articulo 9.3 de la misma norma admite también que el ICC (y, por tanto, el ICGC) pueda ofrecer y ejecutar
servicios a otros sujetos pubicos y privados mediante la correspondiente contraprestacion: "3. El Instituto
Cartogréfico de Catalufia, sin perjuicio de las actividades a que se refiere el apartado 2, puede asesorar, dar apoyo
y llevar a cabo estudios y trabajos a solicitud o por encargo de otros departamentos, entidades u organismos de la
Generalidad, asi como de otros sujetos publicos o privados, mediante la correspondiente contraprestacion”.

El objeto del contrato consistia en la planificacion y realizacion de un vuelo fotogramétrico para la grabacion
y captura de imagenes aéreas con finalidades cartograficas, para la posterior elaboracién de instrumentos de
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planeamiento urbanistico en los municipios de las provincias A Corufia y Lugo. El objeto del Contrato es una
actividad esencialmente cartogréfica, o que se ajusta perfectamente al ambito de actuacién y actividades detalladas
en los parrafos anteriores y para las cuales esta parte fue constituida. Recordamos, que los servicios del ICGC
incluyen expresamente actividades propias en el campo de la cartografia, asi como de la geodesia, disciplina
destinada a estudiar la forma y dimensiones de la Tierra y que incluye la ejecucion de trabajos de topografia,
fotogrametria, cartografia, ingenieria civil, navegacién y geografia. Resulta incontestable, pues, que el ambito de
actuacion legal y estatutariamente definido del ICGC se ajusta a la perfeccion al objeto del Contrato licitado.

El ambito de actuacion del ICGC no se limita exclusivamente a las competencias funcionales y territoriales
de la Generalitat de Catalufia, sino que se extiende a la prestacién de servicios a sujetos privados y mas alla de
ambito territorial de la Comunidad Autébnoma de Catalufia, siendo todo ello coincidente con el objeto del contrato.

2° La sentencia no infringe el articulo 3.1 de la Ley 40/2015 del Sector Publico en tanto que dicho articulo
no resulta aplicable al ICGC cuando actlia como operador econémico y no en ejecucién de facultades publicas. Tal
y como recoge el articulo 152.2 de la Ley 2/2014 el ICGC a pesar de ser una entidad de derecho publico, debe
ajustar su actividad al ordenamiento juridico privado por lo que, por regla general, su actividad se encuentra sometida
a las normas de derecho civil, mercantil y laboral, a excepcion de aquellas materias referentes a sus relaciones de
tutela con la Administracién publica. Y, en todo caso, se encuentra expresamente habilitado para ofrecer servicios
a entes publicos y fuera del territorio de Catalufia relacionados con la prestacién de servicios de cartografica y/o
reologia, coincidentes con el objeto del contrato.

3° No existe una ayuda de Estado.

Existe un consolidado criterio jurisprudencial del TJUE de 18 de noviembre de 1999 (asunto C-107/98), de
7 de diciembre de 2000, (asunto 94/99) y sentencia de 23 de diciembre de 2009 (asunto 305/08), sentencia de 19
de diciembre de 2012 (asunto C-159/11) y de 18 de diciembre de 2014 (asunto C-568/13) segun el cual la percepcion
de fondos publicos para el desarrollo de las actividades propias de una entidad del sector publico, situandolas en
una posicion privilegiada con respecto a otros operadores al permitirles ofrecer mejores condiciones de mercado y
precios mas competitivos, no supone per se una infraccion de los principios de igualdad de trato y no discriminacion
entre licitadores, ni un atentando a la libre competencia.

De la jurisprudencia del TJUE se extraen dos conclusiones: (i) que Unicamente resulta posible excluir una
entidad que recibe financiacién publica de un procedimiento de licitacion en caso de que ofertara una oferta
anormalmente baja debido a la obtencién de una ayuda de Estado o en caso de recibir subvenciones o ayudas no
conformes con el TFUE y (i) el hecho de que dicha entidad publica mantenga una contabilidad separada entre sus
actividades realizadas como operador econémico en el "mercado privado" y sus restantes actividades es un
elemento clave a los efectos de descartar la existencia de ayudas de Estado consideradas ilegales o ilicitas.

Trasladando las anteriores consideraciones al presente caso, es evidente que la financiacién publica que
recibe esta parte no supone una ayuda de Estado por cuanto: (i) la situacion factica y juridica en la que se encuentra
el ICGC no es equiparable a la de la recurrente y el resto de los licitadores privados (independientemente de que
esta parte concurriese en el procedimiento de licitacién de referencia juntamente con la recurrente y el resto de
licitadores, la naturaleza juridica de las partes es eminentemente distinta y no es comparable); y (i) la legalidad del
sistema de financiacién del ICGC no es cuestionable, por cuanto esta previsto en la normativa de su creacion, siendo
aplicable dicho régimen por igual a todas las entidades publicas de la misma naturaleza juridica y factica que esta
parte.

Por todo ello solicita la desestimacion del recurso de casacion.
Quinto.

D. Argimiro Vazquez Guillén, actuando en nombre y representacion de la Junta de Galicia, se opone al
recurso de casacion.

El ICGC fue creado por la Ley 2/2014, de 27 de enero, de medidas fiscales, administrativas y financieras y
del sector publico calificandose de entidad de derecho publico de la Generalidad, pero con sujecién al derecho
privado. Dicho ente en realidad sucede a otros dos ya existentes subrogandose en sus funciones, derechos y
obligaciones, son el Institut Cartografic de Catalunya creado por la Ley 16/2005, de 27 de diciembre y el Instituto
Geoldgico de Catalufia creado por la Ley 19/2005, de 27 de diciembre. Igualmente, el art. 1.b).1 del texto refundido
de la Ley del estatuto de empresa publica catalana, al que se remite la citada Ley 2/2014, determiné que su actividad
se ajustaria al ordenamiento juridico privado, de manera que podria realizar actividades y prestar servicios acordes
con su funcién sujetdndose a los criterios de rentabilidad, economia y productividad, pudiendo licitar y ser
adjudicataria de contratos administrativos tal y como se acredit6 con la prueba desplegada en la instancia.

Por tanto, en los términos consagrados por la jurisprudencia comunitaria, entre otras sentencias del TJUE
de 6 de octubre de 2015 (C-203/2014), de 18 de diciembre de 2014 (C-568/2013), de 23 de diciembre de 2009 ( C-
305/2008) o la de 19 de diciembre de 2012 ( C-159/2011), el ICGC tendria la consideracion de operador econémico
sin que pueda negarse su capacidad para contratar en nuestro caso en concreto. En sus estatutos aprobados por

www.civil-mercantil.com o O @


https://www.civil-mercantil.com/
https://www.facebook.com/CEFCivilMercantil/
https://www.instagram.com/estudioscef/
https://www.linkedin.com/showcase/5096975/
https://twitter.com/CivilMercantil
https://www.youtube.com/user/videoscef

N8 Civil Mercantil

el Decreto 58/2015 se especific6 que sus funciones son las relacionadas con la geodesia y cartografia e
infraestructura de datos espaciales de Catalufia, no haciéndose, por tanto, ninguna restriccion al ambito territorial
catalan respecto de la geodesia y cartografia, estando dicho ente habilitado para operar en el mercado en la totalidad
del estado espafiol y pudiendo contratar y ejecutar servicios con otros sujetos publicos y privados.

En conclusién, el ambito de actuacion del ICGC y sus funciones legalmente establecidas encajan
perfectamente con las prestaciones que constituyen el objeto del contrato, resultando por ello clara su capacidad
para contratar y, en consecuencia, no tendrian lugar las infracciones de los articulos 65 y 66 de la Ley de contratos
del sector publico.

El articulo 3 de la Ley 40/2015 de 1 de octubre de régimen juridica del sector publico no resulta aplicable
puesto que el Instituto no estaria actuando como administracion Publica y en todo caso sus funciones se
encuadrarian en el objeto del contrato licitado.

Por lo que respecta a la infraccion del art. 107 del TFUE y el falseamiento de la competencia se afirma que
la jurisprudencia comunitaria es clara acerca de la posibilidad de que los organismos publicos participen en contratos
publicos en paralelo con operadores econdémicos privados, que el hecho de percibir fondos publicos no habilita a
excluirlos de las licitaciones pues de lo que se trata es de abrir la competencia lo maximo posible para garantizar
que la entidad adjudicadora pueda examinar diversas opciones y asi optar por la oferta mas ventajosa y que mejor
responda a las necesidades del contrato que se licita.

La sentencia TJUE de 18 diciembre de 2014 ha considerado mecanismos adecuados para garantizar la libre
competencia el tener una contabilidad separada y que la oferta presentada no incluya valores anormalmente bajos
y, aln en este caso, no se podria excluir sin mas la oferta, sino que seria el érgano de contratacion el que tendria
que analizar las circunstancias concurrentes para determinar si hay o no falseamiento de la competencia.

Teniendo en cuenta estas consideraciones, es claro que en nuestro caso no hay falseamiento ni restriccion
alguna de la libre competencia ni vulneracion del principio de igualdad entre los licitadores puesto que el ICGC no
ha presentado una oferta con valores calificados de anormalmente bajos ni ha quedado acreditado el caracter
ilegitimo de los fondos percibidos por el Instituto, tal y como fundamenta la Sala de Galicia, tal y como se ha razonado
en laresolucién administrativa recurrida. Del mismo modo, tal y como explica pormenorizadamente el codemandado,
el ICGC lleva un sistema adecuado de contabilidad separada que impide que en los casos de ejecucion de un
proyecto con un tercero- actuando como operador econdmico sujeto al ordenamiento privado-se produzca una
financiacion por transferencia de la Generalitat de Catalufia. Ademas, dicho ente no solo recibe dotaciones
procedentes de esta Administracion, sino que la Ley 2/2014 también alude en su art. 152.6 apartado c) a los ingresos
obtenidos por los estudioso trabajos que se lleven a cabo en el cumplimiento de sus funciones o por la venta de sus
producciones y servicios.

Por todo ello solicita la desestimacion del recurso de casacion.

Sexto.

Quedaron las actuaciones pendientes de sefialamiento para votacién y fallo, fijAndose al efecto el dia 26
de septiembre de 2023, en cuyo acto tuvo lugar, habiéndose observado las formalidades legales referentes al
procedimiento.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero.

La Conselleria de Medio Ambiente, Territorio y Vivienda convoc6 por resolucion del 9 de mayo de 2019 el
procedimiento para la adjudicacion por procedimiento abierto del contrato de servicio de obtencién de imagenes
aéreas en 28 Concellos de Galicia para la posterior elaboracion de la cartografia de los Planes basicos municipales.

El Institut Cartografic i Geologic de Catalunya (en adelante ICGC) participé y presenté su oferta, siendo
finalmente adjudicatario de un lote. La entidad "TOPCAD INGENIERIA SLU", en su condicion de licitadora oponente,
recurrié esta resolucion con la pretensién de que se excluyen las ofertas del Instituto. El Tribunal Administrativo de
Contratacion Publica de la Comunidad Autbnoma de Galicia de 24 de julio de 2019 desestimé el recurso por entender
que dicha entidad podia participar en la licitacién y ser adjudicataria al ser un "operador econémico" y no poder ser
excluida por el hecho de tener una importante participacion publica.

Contra esta resolucion "TOPCAD INGENIERIA SLU" interpuso un recurso contencioso administrativo ante
el Tribunal Superior de Justicia de Galicia que en su sentencia de fecha 30 de octubre de 2020 (rec. 7393/2019)
desestimo el recurso interpuesto por dicha entidad contra la resolucion del Tribunal Administrativo de Contratacion
Publica de la Comunidad Autonoma de Galicia de 24 de julio de 2019.

Segundo. Sobre la vulneracion del art. 107.1 del TFUE.
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La cuestién de interés casacional tomada en consideracion en el Auto de admisién se centra en determinar
si la participacion en la licitacion de un contrato por quien percibe dotaciones presupuestarias que suponen mas del
80% de sus recursos, coloca al licitador en una situacion ventajosa incompatible con el principio de libre concurrencia
en contratacion publica, en comparacién con la de otros operadores econémicos privados.

En respuesta a la cuestién planteada ha de partirse de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién
Europa en la que se ha afirmado de forma reiterada - STIJUE de 18 de noviembre de 1999 (asunto C-107/98), de 7
de diciembre de 2000, (asunto 94/99) y sentencia de 23 de diciembre de 2009 (asunto 305/08), sentencia de 19 de
diciembre de 2012 (asunto C-159/11) y de 18 de diciembre de 2014 (asunto C-568/13)- que la percepcion de fondos
publicos para el desarrollo de las actividades propias de una entidad no supone per se una infraccion de los principios
de igualdad de trato y no discriminacién entre licitadores, ni un atentando a la libre competencia.

Asi, la STIJUE de 23 de diciembre de 2009 (asunto 305/08) afirma:

"34. Sin embargo, la posibilidad de una posicién privilegiada de un operador econdémico, debido a que recibe
financiacion plblica o ayudas de Estado, no puede justificar la exclusién de la participacion en un contrato publico,
a priori y sin mas examen, de entidades como el demandante en el litigio principal [...].

40. Ademas, conforme a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, es preciso recordar, por un lado, 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 mas bajos que los de licitadores competidores no
subvencionados, y, por otro lado, que si el legislador comunitario hubiese tenido la intenciéon de obligar a las
entidades adjudicadoras a excluir a tales licitadores, lo habria mencionado expresamente (sentencia ARGE, antes
citada, apartados 25y 26)".

En la STJUE 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 adjudicacion de un contrato publico a organismos que reciben
subvenciones que les permiten realizar ofertas a precios considerablemente mas bajos que los de los demas
licitadores no subvencionados.

26. En efecto, si el legislador comunitario hubiese tenido la intencion de obligar a las entidades adjudicadoras
a excluir a tales licitadores, lo habria mencionado expresamente [...], el articulo 1, letra c¢), de la Directiva 92/50
autoriza expresamente la participacion en un procedimiento de adjudicacion de un contrato publico de organismos
financiados, en su caso, con fondos publicos. En efecto, enuncia que el licitador es el prestador de servicios que
efectlia una oferta y define a dicho prestador como toda persona fisica o juridica, "incluidos los organismos publicos”,
que ofrezca servicios.

29. Si bien, por lo tanto, el principio de igualdad de trato de los licitadores no se opone, de por si, a la
participacion en un procedimiento de adjudicacion de un contrato publico de organismos publicos, incluso en un
supuesto como el descrito en la primera cuestién prejudicial, no puede descartarse que, en determinadas
circunstancias particulares, la Directiva 92/50 obligue a las entidades adjudicadoras a tomar en consideracion la
existencia de subvenciones, y en particular de ayudas no conformes con el Tratado, o, al menos, les permita hacerlo,
con objeto de, en su caso, excluir a los licitadores que las reciban.

30. A este respecto la Comisién alega acertadamente que un licitador puede ser excluido durante el
procedimiento de seleccion cuando la entidad adjudicadora considere que ha recibido una ayuda que no es conforme
con el Tratado y que la obligacién de restituir la ayuda ilicita pondria en peligro su solidez financiera, de modo que
puede considerarse que dicho licitador no ofrece las garantias financieras o econdmicas exigidas.

[...] el mero hecho de que la entidad adjudicadora permita participar en un procedimiento de adjudicacion de
un contrato publico de servicios a organismos que reciben, de ella o de otras entidades adjudicadoras, subvenciones,
del tipo que sean, que permiten a dichos organismos presentar ofertas a precios considerablemente mas bajos que
los de los demas licitadores, que no reciben tales subvenciones, no constituye ni una discriminacién encubierta ni
una restriccion contraria al articulo 59 del Tratado".

Y la STIJUE de 18 de diciembre de 2014 (asunto C-568/13) sostiene que "las disposiciones de la Directiva
92/50 y la jurisprudencia del Tribunal de Justicia no permiten excluir, a priori y sin mas examen, de la participacion
en un procedimiento de adjudicacion de un contrato publico a un licitador Unicamente porque, gracias a las
subvenciones publicas que recibe, puede realizar ofertas a precios considerablemente mas bajos que los de
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licitadores no subvencionados (véanse, en este sentido, las sentencias ARGE, EU:C:2000:677, apartados 25 a 27,
y CoNISMa, EU:C:2009:807, apartados 34 y 40).

44 Sin embargo, en determinadas circunstancias particulares, la entidad adjudicadora tiene la obligacion, o
al menos la posibilidad, de tomar en consideracion la existencia de subvenciones, y en particular de ayudas no
conformes con el Tratado, con objeto de, en su caso, excluir a los licitadores que las reciban (véanse, en este
sentido, las sentencias ARGE, EU:C:2000:677, apartado 29, y CoNISMa, EU:C:2009:807, apartado 33).

45 A este respecto, como indic6 la Comisién en la vista ante el Tribunal de Justicia, el hecho de que el centro
publico de que se trata disponga de una contabilidad separada entre sus actividades realizadas en el mercado y sus
otras actividades puede permitir comprobar si una oferta es anormalmente baja por el efecto de una ayuda de
Estado. No obstante, del hecho de que no exista tal separacion contable la entidad adjudicadora no puede deducir
que la obtencién de una subvencion o de una ayuda de Estado no conforme con el Tratado hayan posibilitado tal
oferta".

De la jurisprudencia del TJUE, se extraen varias conclusiones:

i) las empresas publicas que reciban fondos publicos, (como es el caso del ICGC que percibe dotaciones
presupuestarias de la Administracion de la que depende) pueden participar en procesos de licitacién para la
adjudicacién de un contrato publico, concurriendo con otras entidades privadas sin que ello lesione, en principio, la
libre competencia.

i) Gnicamente resulta posible excluir una entidad que recibe financiacién publica de un procedimiento de
licitacion en caso de que realizase una oferta anormalmente baja debido a la obtencién de una ayuda de Estado o
en caso de recibir subvenciones o ayudas no conformes con el TFUE. Sin embargo, la sentencia impugnada
descarté que nos encontremos en este supuesto afirmando que "ni se presentd una oferta incursa en temeridad ni
menos adn se ha acreditado que los fondos publicos que reciba sean ilegitimos".

iii) el hecho de que dicha entidad publica mantenga una contabilidad separada entre sus actividades
realizadas como operador econémico en el "mercado privado" y sus restantes actividades es un elemento clave a
los efectos de descartar la existencia de una ayuda no conforme con el Tratado que posibilite esta oferta ventajosa.
Pero lo cierto que, segun afirman los demandados y no se ha sido desvirtuado de contrario, que el ICGC se rige por
un sistema de contabilidad separada de forma independiente los ingresos y gastos procedentes de la Generalidad
y los procedentes de proyectos o trabajos realizados para terceros. De hecho, dicha entidad tiene como recursos
econdmicos no solo las dotaciones procedentes de los presupuestos de la Generalidad, sino 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", tal y como se afirma en su norma de creacion ( art. 152.5 del Ley 2/2014 de 27 de enero,
de medidas fiscales, administrativas, financieras y del sector publico).

Tercero. Sobre la imposibilidad de ofrecer servicios fuera del @mbito territorial de Catalufia.

La parte recurrente sostiene la falta de capacidad de obrar del Instituto pues, aunque tiene personalidad
juridica propia y plena capacidad de obrar para el ejercicio de sus funciones, tan solo tiene atribuidas una serie de
competencias y funciones relacionadas con las competencias que sobre cartografia y geodesia corresponden a la
Generalidad de Catalufia.

Para dar respuesta a esta cuestion hemos de partir de que los entes publicos con personalidad juridica y
capacidad de obrar pueden concurrir a las licitaciones. Y el Tribunal de Justicia de la Unién Europea también ha
sefialado en su sentencia de 6 de octubre de 2015 [Asunto C-203/14]), que "[...] segln reiterada jurisprudencia del
Tribunal de Justicia, puede licitar o presentarse como candidato toda persona o entidad que, a la vista de los
requisitos previstos en un anuncio de licitacién, se considere apta para garantizar la ejecucidon de ese contrato
publico, directamente o recurriendo a la subcontratacion, con independencia de que su estatuto juridico sea publico
o privado y de que opere sisteméticamente en el mercado o sélo intervenga con caracter ocasional, o de que esté
0 no subvencionada con fondos publicos [...].

35 En la medida en que determinadas entidades estén habilitadas para ofrecer servicios en el mercado a
titulo oneroso, aunque sea ocasionalmente, los Estados miembros no pueden prohibirles que participen en
procedimientos de adjudicacion de contratos publicos relativos a la prestacion de los mismos servicios".

El Instituto Cartografico y Geoldgico de Catalufia fue creado por la Ley 2/2014 de 27 de enero, de medidas
fiscales, administrativas, financieras y del sector publico, y tiene plena capacidad para el ejercicio de sus funciones.
El Decreto 58/2015, de 21 de abril por el que se aprueban los Estatutos del Instituto Cartografico y geolégico de
Catalufia establece como funciones propias del Instituto "aquellas relacionadas con el ejercicio de las competencias
sobre geodesia y cartografia y sobre la infraestructura de datos espaciales de Catalufia, asi como las de impulsar y
llevar a cabo las actuaciones relativas al conocimiento, la prospeccién y la informacion sobre el suelo y el subsuelo
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en los términos establecidos en las leyes 16/2005, de 27 de diciembre, de la informacion geografica y del Instituto
Cartogréfico de Cataluiia, y 19/2005, de 27 de diciembre, del Instituto Geoldgico de Catalufia"

De modo que estas funciones se corresponden con el objeto del contrato a cuya licitacion concurrio, que
tenia por objeto la obtencion de imagenes aéreas en 28 ayuntamientos de Galicia para la posterior elaboracion de
la cartografia de los Planes Basicos Municipales. En el apartado 1 del cuadro de caracteristicas del pliego de
clausulas administrativas particulares se indica que los trabajos a realizar consistian en "la realizacién del vuelo
fotogramétrico para la captura de imagenes aéreas" de una serie de municipios de la comunidad auténoma de
Galicia para la obtencién de la cartografia y la informacién geografica necesaria que habrian de servir de base para
el urbanismo y la ordenacién del territorio.

Por lo que respecta a la posibilidad de concurrir a licitaciones y realizar trabajos fuera del territorio de la
Comunidad Autdbnoma catalana debe partirse que tanto la prevision estatutaria antes transcrita como el articulo 152.
10.a) de la Ley 2/2014 de 27 de enero recuerdan que el ICGC es una entidad de derecho publico que asume las
competencias y funciones del Instituto Cartografico de Catalufia y del Instituto Geoldgico de Catalufia, subrogandose
en sus funciones y facultades que estos Institutos tenian encomendadas.

Pues bien, la Ley 16/2005, de 27 de diciembre, referida al Instituto Cartografico de Catalufia establecia entre
sus funciones "n) Llevar a cabo trabajos, tareas y actividades que le sean encomendados por la Generalidad, sus
organismos o empresas publicas y por otras administraciones publicas" y "p) Fomentar y promover los servicios
cartogréficos publicos y privados, asi como la investigacion, la docencia y el desarrollo tecnolégico en el ambito
cartogréafico” (art. 6.2 n) y p) de la Ley 16/2005). Y el articulo 8.a) de dicha norma establece que, para dar
satisfaccion a sus funciones, el ICGC esta legitimado para suscribir contratos también con otros entes u érganos
publicos o privados.

El articulo 9.3 de la misma norma admitia también que el ICC (y, por tanto, el ICGC) pueda ofrecer y ejecutar
servicios a otros sujetos pubicos y privados mediante la correspondiente contraprestaciéon: "3. El Instituto
Cartografico de Catalufia, sin perjuicio de las actividades a que se refiere el apartado 2, puede asesorar, dar apoyo
y llevar a cabo estudios y trabajos a solicitud o por encargo de otros departamentos, entidades u organismos de la
Generalidad, asi como de otros sujetos publicos o privados, mediante la correspondiente contraprestacion”.

De modo que, el Instituto Cartogréfico de Catalufia, en su condicién de operador econémico, ya desde su
origen fue habilitado por sus hormas constitutivas para el ejercicio de actividades al margen de las competencias de
la Generalidad catalana, pudiendo colaborar con otros organismo publicos o realizando encargos de cualquier otro
sujeto, publico o privado, a cambio de la correspondiente contraprestacion, funciones y competencias en las que se
subroga Instituto Cartografico de Catalufia y del Instituto Geoldgico de Catalufia.

Y asi se consideré por este Tribunal Supremo en su sentencia, Seccion 52, de 2 de enero de 1996 (rec.
5250/1991) en la que se validoé la capacidad y aptitud del Instituto Cartografico de Catalufia para concurrir como
entidad licitadora a procedimientos de contratacion 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 restitucion analitica de municipios de las Islas Baleares (es decir, fuera de
Catalufia), a cambio de la correspondiente contraprestacion, so pena de vulnerarse, en caso contrario, el principio
de igualdad.

La sentencia del Tribunal Supremo confirmé la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Baleares de
23 de marzo de 1991 (rec. 525/90) en la que se afirmaba que "si se aceptara una interpretacion estricta del principio
de territorialidad, los entes autondmicos experimentarian la necesaria consecuencia del principio de igualdad,
porque su intervencion vendria condicionada por la obligacién de competir en una economia de mercado con un
alto grado de desarrollo con empresas privadas cuyo radio de acciéon puede extenderse, por lo menos, al mercado
nacional. Asi las cosas, la personalidad juridica propia y la plena capacidad de obrar que Ley 11/1982 reconoce a
la entidad codemandada, no estando incursa en prohibicion de las establecidas en el articulo 9 de la Ley de
Contratos del Estado, llevan aparejada la consecuencia de su aptitud para concurrir al concurso publico convocado
por la Comunidad Auténoma de las Islas Baleares".

Estas mismas razones sirven para descartar la pretendida vulneracion del principio de eficacia contenido en
el art. 3 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico, norma que ademas no resulta
aplicable cuando el Instituto actila como operador econémico privado ejerciendo funciones se encuadrarian en el
objeto del contrato licitado y no como Administracién publica.

Cuarto. Doctrina jurisprudencial que se establece en respuesta a las cuestiones planteadas en el auto de
admision del recurso de casacion.

En respuesta a la cuestion de interés casacional planteada consistente en determinar si la participacion en
la licitacion de un contrato por quien percibe dotaciones presupuestarias que suponen mas del 80% de sus recursos,
coloca al licitador en una situacidon ventajosa incompatible con el principio de libre concurrencia en contratacion
publica, en comparacion con la de otros operadores economicos privados., ha de afirmarse lo siguiente.
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i) las empresas que reciban fondos publicos pueden participar en procesos de licitacién para la adjudicacion
de un contrato publico, concurriendo con otras entidades privadas sin que ello lesione, en principio, la libre
competencia.

i) Unicamente resulta posible excluir una entidad que recibe financiacion publica de un procedimiento de
licitacion en caso de que realizase una oferta anormalmente baja debido a la obtencion de una ayuda de Estado o
en caso de recibir subvenciones o ayudas no conformes a derecho.

i) el hecho de que dicha entidad publica 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 desvirtlien la competencia.

Quinto. Costas.

De conformidad con lo dispuesto en el art 93.4 LJ cada parte abonara las costas causadas a su instancia y
las comunes por mitad sin que se aprecien razones de temeridad o mala fe en el presente litigio que justifiquen la
imposicidn de las costas a ninguna de las partes intervinientes.

FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la Constitucion, esta Sala ha
decidido de acuerdo con la interpretacion de las normas establecida en el fundamento juridico cuarto:

Desestimar el recurso de casacion interpuesto por la entidad "TOPCAD INGENIERIA, S.L.U" contra la
sentencia de la Seccién Tercera de la Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Galicia, de fecha 30 de octubre de 2020 (rec. 7393/2019), que se confirma. No ha lugar a la imposicion de las costas
de casacion a ninguna de las partes personadas.

Notifiquese esta resolucion a las partes e insértese en la coleccion legislativa.

Asi se acuerda y firma.
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