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RESUMEN

En el principio de autoorganizacion de las Administraciones publicas en Espafia descansa la
posibilidad de que éstas elijan como método de aprovisionamiento y gestion de bienes y
servicios hacer encargos directos a sus medios propios, que se configuran como entidades
instrumentales bajo control directo de la Administracion. La eleccion de esta modalidad como
la de cualquier otra impacta no solo en la eficacia y transparencia de la gestion publica, sino
también en la libre competencia de los mercados.

En este trabajo se analizan las ventajas, los inconvenientes y los requisitos legales para la
creacion de medios propios y adjudicacion directa de encargos, asi como posibles infracciones
que se pueden cometer en materia de competencia. Se destaca la intervencion de la Comision
Nacional de los Mercados y la Competencia en el andlisis de estos encargos con el objetivo de
prevenir distorsiones en la competencia y garantizar la eficiencia en la prestacion de servicios
publicos. Se trata, en suma, de determinar si las Administraciones cumplen o no con la
normativa de los encargos a medios propios y de si la legislacion actual resulta suficiente o debe
ser mejorada.

Palabras clave: encargo a medios propios, contratacion publica, CNMC, Derecho de la
Competencia.

ABSTRACT

The principle of self-organization within public administrations in Spain allows them to opt for
a procurement and management method for goods and services to use in house-providing figure,
configured as instrumental entities under the direct control of the public administration. The
selection of this method, like any other, has an impact not only on the efficiency and
transparency of public management, but also on free market competition.

This paper analyses the advantages, disadvantages, and legal requirements for the creation of
the in house-providing figure and the direct allocation of contracts, as well as possible
infringements that may be committed in terms of competition. The intervention of the Spanish
competition authority “Comision Nacional de los Mercados y la Competencia” in the analysis
of these orders is highlighted with the aim of preventing competition distortions and
guaranteeing efficiency in the provision of public services. In short, the objective is to determine
whether or not the public administrations are complying with the regulations governing the
entrustment of in house-providing figure and whether or not the current legislation is sufficient
or should be improved.

Key words: in house-providing, public procurement, CNMC, competition law.
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INTRODUCCION

En Espaiia, cuando una Administracion publica quiere cubrir sus necesidades ptblicas
cuenta, fundamentalmente con opciones tres opciones alternativas: la primera y mas frecuente,
acudir al mercado a través de la contratacion publica; la segunda, acudir a la figura del
“convenio” (cooperacion horizontal), que consiste en llegar a acuerdos con otras entidades del
sector publico o incluso con otras empresas privadas para actuar conjuntamente en régimen de
igualdad; y la tercera, acudir a la figura del “encargo a medios propios” (cooperacion vertical),
que consiste, como define la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia, en crear
entidades instrumentales con personalidad juridica propia bajo el control y direccion de la
Administracion de la que depende a las que se les encarga la realizacion de contratos de obras,

suministros, servicios o concesiones de manera directa.

Cada una de estas modalidades tienen determinadas ventajas e inconvenientes que
deberian tenerse en cuenta si se quiere cumplir con los principios informadores que deben regir
la actividad de la Administracion publica, siendo especialmente importante en la materia el
principio de eficacia, asi como los principios recogidos en el articulo 1 de la Ley 9/2017, de 8
de noviembre, de Contratos del Sector Publico, que son los principios de libertad de acceso a
las licitaciones, publicidad y transparencia de los procedimientos, y no discriminacion e
igualdad de trato entre los licitadores, asi como asegurar, en conexion con el objetivo de
estabilidad presupuestaria, control de gasto y el principio de integridad, una eficiente utilizacion
de los fondos destinados a la realizacion de obras, la adquisicion de bienes y la contratacion de
servicios mediante la exigencia de la definicion previa de las necesidades a satisfacer, la

salvaguarda de la libre competencia y la seleccion de la oferta econdmicamente mas ventajosa.

La eleccion del tema “La utilizacion de encargos a medios propios y su incidencia en
materia de competencia” como trabajo de investigacion para el Master de Acceso a la Abogacia
surge como consecuencia del interés que suscita la actividad de la Administracion publica en
Espafia y de como configura el ordenamiento juridico las posibilidades de actuacion que tiene
la misma, sobre todo cuando se trata de llevar a cabo actividades de caracter econdmico para
proveer de bienes y servicios a la ciudadania. Del mismo modo, analizar si la Administracion
actiia conforme a la legalidad o no es una cuestion trascendente que aporta un punto de vista
interesante para el ejercicio de la profesion del abogado, maxime cuando en el marco de la
actuacion de los medios propios nos encontramos ante una posible distorsion de la concurrencia

competitiva de empresas en el mercado no solo interno sino también europeo, lo que suscita
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cuestiones relacionadas con el Derecho a la competencia que puede afectar a multitud de

empresas que necesiten orientacion legal sobre la materia.

En este trabajo nos centraremos en uso de la figura del encargo a medios propios como
sistema de aprovechamiento, en como afecta al Derecho de competencia y en los desafios que
ha planteado su utilizacion desde la entrada en vigor de la Ley de Contratos del Sector Publico
en el afio 2017, para lo cual analizaremos las ventajas e inconvenientes que presenta la figura,
los requisitos legalmente establecidos por el ordenamiento juridico tanto para crear a un medio
propio como para realizarle encargos publicos por el sistema de adjudicacion directa, escapando
de la aplicacion de la normativa de contratacion publica establecida por la Union Europea.
Ademas, abordaremos las posibles infracciones en materia de Derecho de competencia en las
que pueden incurrir los encargos a medios propios cuando no cumplen los requisitos legalmente
establecidos, asi como las vias posibles vias de impugnacioén previstas en el ordenamiento
juridico.

Tanto el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, como las autoridades en materia de
competencia como la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia en Espana se han
pronunciado en los Ultimos afios sobre la cuestion y han desempefiado un papel crucial en la
regulacion y evaluacion, respectivamente, de la utilizaciéon de medios propios. Asi, el Tribunal
de Justicia de la Union Europea ha abordado cuestiones relacionadas con la competencia y el
mercado interior europeo en varias sentencias, declarando que los principios de libre
competencia y de igualdad de condiciones para las empresas en el mercado europeo son de
obligado cumplimiento, incluso cuando estas empresas estan vinculadas a la Administracion
publica como ocurre en el caso de los medios propios. Por su parte, la Comision Nacional de
los Mercados y la Competencia en Espafia ha ejercido su papel de vigilancia y control en el
ambito nacional, emitiendo informes que analizan la utilizaciéon de medios propios por parte de
la Administracion. El objetivo es garantizar que el uso de encargos a medios propios no
distorsione la competencia en el mercado, asegurando la participacion equitativa de empresas
privadas y promoviendo la eficiencia en la prestacion de servicios publicos, fomentado la
transparencia y la apertura en los procesos de contratacion publica, buscando prevenir
situaciones de discriminacion o privilegio que puedan surgir cuando la Administracion utiliza

sus propios medios.

En definitiva, este trabajo persigue poner de relieve si, en la practica, las
Administraciones publicas cumplen o incumplen la normativa reguladora de los encargos a

medios propios en Espafa, centrdndonos en la perspectiva del Derecho de Competencia. Para
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ello estudiaremos el analisis llevado a cabo por las autoridades de competencia en Espafia como
son, principalmente, la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia y el Tribunal de
Cuentas, asi como la legislacion europea y espafiola en vigor, los pronunciamientos de los
tribunales europeos y espafioles, tanto administrativos como jurisdiccionales, el derecho
comparado italiano y la postura de la doctrina mas autorizada en la materia tanto del estado de
la cuestion actual como de los posibles subterfugios de la ley o incluso vacios legales que tiene

la materia.
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1. CONFIGURACION LEGAL DEL MEDIO PROPIO EN EL
ORDENAMIENTO JURIDICO EUROPEO Y ESPANOL

1.1 ORIGEN DE LA FIGURA DEL MEDIO PROPIO

La Administracion publica sirve con objetividad los intereses generales y actia de
acuerdo con los principios de eficacia, jerarquia, descentralizacion, desconcentracion y
coordinacion, con sometimiento pleno a la ley y al Derecho. Con estas palabras define la
Constitucion Espafiola de 1978, en el apartado primero de su articulo 103, a la Administracion
publica en nuestro pais, que se configura como el “brazo ejecutor” del propio Estado para llevar
a cabo todas las actividades necesarias para evaluar, implantar y desarrollar las necesidades que

surgen en el devenir de un estado social y democratico de Derecho.

Una de sus principales funciones es dotar tanto al propio Estado como a la ciudadania
de bienes y servicios para que ambos puedan cumplir con sus fines, actuando como
“demandante y oferente de bienes y servicios, afectando estatica y dinamicamente a multitud

de mercados relevantes!”

. En estos mercados tiene lugar la actividad de contratacion publica en
virtud de la cual la Administracion solicita a las empresas privadas que ofrezcan bienes o
servicios en su nombre y bajo su direccidon y presupuesto, aprovechandose de la existencia de
estos profesionales que son expertos desarrollando algunas actividades en el sector privado y

cuya solvencia, eficacia y precio le son rentables para la Administracion que los contrata.

LaLey 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico (en adelante, LCSP)
regula la materia y con ella se introdujeron en el ordenamiento juridico espafiol las Directivas
del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014.
Se trata de una norma que quiere ayudar a conseguir multitud de objetivos que fueron
planteados en la “Estrategia Europa 2020 centrada en la mejora de la economia, productividad
y vertiente social de la Unién Europea. Para lograrlos, tanto las Directivas europeas como la
LCSP se aprueban para mejorar, entre otras cuestiones, la seguridad juridica y todos aquellos
aspectos que el Tribunal de Justicia de la Union Europea (en adelante, TJUE) vino desarrollando
en su jurisprudencia en materia de contratacion publica a través de las cuestiones prejudiciales

que le fueron elevadas por los distintos tribunales de los Estados miembro de la Union.

" GARCIA ALFONSO, M. y GARCIA-ROYO DIAZ, J.: “Analisis de los encargos a medios propios desde la
optica de promocion de la competencia”, Anuario de la competencia, 2017, pagina 409.
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Una de las figuras juridicas de la que se hizo eco la jurisprudencia del TJUE durante los
afios anteriores a la aprobacion de dichas Directivas fue la del “encargo a medio propio” o
también denominada doctrina del in-house providing, en la terminologia anglosajona, que es
definida por la Comision Nacional de los Mercado y la Competencia (en adelante, CNMC)
como la ejecucion de manera directa por las entidades pertenecientes al sector publico de las
prestaciones propias de contratos de obras, suministros, servicios, concesion de obras y
concesion de servicios a través de entidades instrumentales con personalidad juridica propia
con las que les vincula una relacion de dependencia y control, es decir, a través de sus medios
propios. Las relaciones juridicas existentes entre las entidades del sector publico y sus medios
propios se caracterizan por ser jerarquizadas y se instrumentalizan a través de la figura del

encargo?.

1.2 REGULACION DEL MEDIO PROPIO EN LA LEGISLACION
EUROPEA

El apartado 1 del articulo 12 de la Directiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 26 de febrero de 2014, sobre contratacion publica configura el marco general de la
figura del medio propio para todas las regulaciones estatales de los distintos Estados Miembro

de la Unién Europea, y establece lo siguiente:

“Un contrato adjudicado por un poder adjudicador a otra persona juridica de Derecho
publico o privado quedard excluido del ambito de aplicacion de la presente Directiva si se

cumplen todas y cada una de las condiciones siguientes:

¢ Que el poder adjudicador ejerza sobre la persona juridica de que se trate un

control analogo al que ejerce sobre sus propios servicios;

¢ 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

2 CNMC: “Guia sobre contratacion publica y competencia. Los encargos a medios propios y los convenios”, op
cit. pagina 3.
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disposiciones legales nacionales, de conformidad con los Tratados, y que no

ejerzan una influencia decisiva sobre la persona juridica controlada”.

1.3 REGULACION DEL MEDIO PROPIO EN LA LEGISLACION
ESPANOLA

La citada normativa europea fue objeto de transposicion al ordenamiento juridico
interno espafiol. Por una parte, la regulacion fundamental se encuentra recogida en la LCSP que
aplica a todos los medios propios de Espana, con independencia de qué Administraciones
publicas sean sus poderes adjudicadores. Por otra parte, el articulo 86 de la Ley 40/2015, de 1
de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico (en adelante, LRJSP) es de aplicacion
unicamente a los medios propios que formen parte del sector publico estatal, dejando fuera de
su aplicacion a las Comunidades Auténomas y entes locales que tienen competencias para

regular la materia.
1.3.1 REGULACION EN LA LCSP

El articulo 32 de la LCSP regula los encargos de los poderes adjudicadores a medios
propios personificados y el articulo 33 de la LCSP hace lo propio para los encargos de entidades
que pertenecen al sector publico que no tienen la consideracion de poder adjudicador. No es
objetivo de este trabajo analizar las diferencias en materia de encargos a medios propios si los
realiza un poder adjudicador o una entidad del sector publico que no tiene la condicion de poder
adjudicador, por lo que nos referiremos durante todo el trabajo a la figura del encargo al medio
propio y a la relacién que le vincula con su poder adjudicador. Por consiguiente, nos
centraremos en el articulo 32 de la LCSP que recoge los requisitos previstos en la Directiva
2014/24/UE pero configurando un marco legal més exigente que el Derecho de la Unidn

Europea, y que podemos resumir de la manera que sigue:

1. Control, directo o indirecto, andlogo del poder adjudicador sobre el medio
propio, con influencia decisiva sobre sus objetivos estratégicos y decisiones
significativas, es decir, que existe una jerarquia en virtud de la cual el medio
propio obedece las instrucciones recibidas de su poder adjudicador. Se presumira
dicho control si la ejecucion de encargos resulta obligatoria para el ente que
recibe el encargo en virtud de lo previsto en los estatutos o en el acto de creacion

del mismo, de manera que exista unidad de decision entre ellos.
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2. Que mas del 80% de las actividades realizadas por el medio propio deriven de
las instrucciones y mandatos recibidos de su poder adjudicador, una cifra que se
calculard en base a parametros tales como el promedio de volumen global de
negocios, los gastos soportados por los servicios prestados al poder adjudicador
en relacion con la totalidad de los gastos en que haya incurrido el medio propio
por razon de las prestaciones que haya realizado a cualquier entidad, o cualquier
otro indicador alternativo de actividad que sea fiable, y todo ello referido a los
tres ejercicios anteriores al de formalizacion del encargo. Este requisito del 80%
de actividad se configura como minimo y que deja la posibilidad de que el medio
propio se relacione con el resto del mercado sin control de su poder adjudicador

como maximo en el 20% de sus actividades.

3. Cuando el ente destinatario del encargo sea un ente de personificacion juridico-
privada, ademas, la totalidad de su capital o patrimonio tendrd que ser de

titularidad o aportacion publica, sin excepciones.

4. La condicion de medio propio debe reconocerse expresamente en los estatutos o
en el acto de creacion del ente previa autorizacion expresa de su poder
adjudicador creador y previa verificacion por la entidad publica de la que vaya
a depender el medio propio de que cuenta con los medios suficientes y
apropiados, tanto materiales como personales, para la realizacion de los

encargos, que seran todos ellos de conformidad con su objeto social.

5. Posibilidad de control andlogo conjunto de un medio propio por varios poderes
adjudicadores independientes entre si. Para que exista control andlogo conjunto
deben cumplirse los siguientes requisitos: en primer lugar, que en los 6rganos
decisorios del medio propio estén representados todos aquellos entes que puedan
conferirle encargos; en segundo lugar, que estos ultimos ejerzan influencia
directa y decisiva sobre el medio propio; y en tercer lugar, que el medio propio
no persiga intereses contrarios a los intereses propios de los entes que pueden

conferirle encargos.

6. La compensacion econdémica tendra naturaleza tarifaria para las actividades
realizadas por el medio propio de manera directa y se calcularan de manera que
representen los costes reales de realizacion de las unidades producidas. La
compensacion econdmica se determinard en atencion a los costes efectivamente

soportados si el medio propio acude a la subcontratacion.
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7. El'medio propio personificado debera publicar en la Plataforma de Contratacion
del Sector Publico correspondiente su condicidn, respecto de qué poderes
adjudicadores la ostenta y sobre qué sectores de actividad puede ejecutar

encargos.

Por tltimo, el apartado c) del articulo 40 de la LCSP establece como causa de
anulabilidad de los encargos que acuerden los poderes adjudicadores para la ejecucion directa
de prestaciones a través de medios propios que no observen alguno de los requisitos

establecidos en los apartados 2, 3 y 4 del articulo 32, relativos a la condicion de medio propio.
1.3.2 REGULACION EN EL ARTICULO 86 DE LA LRJSP

Como mencionamos con anterioridad, el articulo 86 de la LRJSP solo resulta de
aplicacion a medios propios que formen parte del sector publico estatal. Este articulo exige que
los medios propios acrediten que, ademés de disponer de medios suficientes e idoneos para la
realizacion de actividades que se correspondan con su objeto social de acuerdo con su norma o
acuerdo de creacion, se dé alguna de las circunstancias siguientes: o bien son una opcién mas
eficiente, sostenible y eficaz que la contratacion publica, o bien son necesarios por razones de
urgencia o de seguridad publica en la necesidad de disponer de los bienes o servicios

suministrados por el medio propio.

La problematica de este articulo radica en determinar el momento en el que deben
fiscalizarse el cumplimiento de los requisitos que contiene, debido a que el apartado tercero del
articulo hace referencia al supuesto de creacion de un medio propio, momento en el cual debe
acompafiarse una propuesta de declaraciéon de memoria justificativa que acredite lo dispuesto
en el apartado anterior, siendo necesario ademas que informe la Intervencion General de la
Administracion del Estado. Sin embargo, no han sido poco los debates suscitados sobre la
necesidad de justificar el cumplimiento de los requisitos no solo en el momento de creacion de

un medio propio sino también en el momento de adjudicacion de encargos concretos.

1.4 INCIDENCIA DEL ENCARGO A MEDIOS PROPIOS EN LA
COMPETENCIA

El encargo a medio propio implica “la posibilidad que ofrece el Derecho Comunitario
y, por ende, el Derecho interno, a las Administraciones publicas (més certeramente a los poderes
adjudicadores o a determinadas entidades del sector publico) de encargar la realizacion de

ciertas actividades a entes o sociedades controladas por ellas, sin necesidad de licitar un contrato
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3 Este ultimo inciso nos revela una de las principales caracteristicas de la figura:

administrativo

se trata de un negocio juridico que no participa en las normas de la contratacion publica.

El encargo a un medio propio permite a los poderes adjudicadores sustraerse de la
concurrencia competitiva que exige cumplir la LCSP y “encargar directamente a sus medios

propios la obtencion de dichas prestaciones” *

al margen del mercado. Se trata, pues, de una
excepcion a la aplicacion de los principios y procedimientos propios de la contratacion publica
y que tiene especial incidencia en el Derecho de la Competencia, sobre todo si no se dan los
requisitos legalmente establecidos para utilizar este método de aprovechamiento o se utilizan
de manera inadecuada o abusiva®. Recurrir a la figura del encargo a medio propio “implica per
se una restriccion a la competencia, dado que ni existe competencia por el mercado ni tampoco

competencia en el mercado™®.

Se puede comprobar, por tanto, que la incidencia que tiene el uso de encargos a medios
propios por las Administraciones publicas afecta de manera directa a la competencia. La forma
que tiene el ordenamiento juridico actual de regular el uso de estos encargos, al excluirlo de la
normativa de contratacion publica, nos desvela, de manera indirecta, caracteristicas propias de
su naturaleza como medio de aprovisionamiento privilegiado, lo que no significa
necesariamente que su utilizacion sea contraria a derecho pues “no existe obligacion alguna de
que una Administracion publica obtenga los servicios necesarios para el desempefio de su

actividad en el mercado”’

, pero implica necesariamente que los poderes publicos observen
especiales cautelas en su utilizacion si no se quiere afectar negativamente a la libre competencia
en los mercados nacionales y europeos y si se quiere cumplir con el principio de optimizacion

del presupuesto publico.

En este sentido el Abogado General CAMPOS SANCHEZ-BORDONA sefala que la
combinacion articulo 12, apartado 4, y los considerandos trigésimo primero y trigésimo tercero
de la Directiva 2014/14 “da lugar a un régimen juridico que sintetiza dos objetivos en tension:

por un lado, la voluntad de no interferir con los Estados miembros en la organizacion de su

3 MOLL FERNANDEZ-FIGARES, L. S., Los encargos a medios propios en la legislacion actual, Reus, Madrid,
2017, pagina 17.

4 GARCIA ALFONSO, M. y GARCIA-ROYO DIAZ, J.: “Analisis de los encargos a medios propios desde la
optica de promocion de la competencia”, op. cit. pagina 412.

5 CNMC: “Guia sobre contratacion publica y competencia. Los encargos a medios propios y los convenios”, op.
cit. pagina 4.

6 GARCIA ALFONSO, M. y GARCIA-ROYO DIAZ, J.: “Analisis de los encargos a medios propios desde la
optica de promocion de la competencia”, op. cit. pagina 436.

7 Conclusiones del Abogado General M. CAMPOS SANCHEZ-BORDONA, asunto C-796/18, el 29 de enero de
2020, parrafo 30.
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administracion interna; por otro, que la exclusion (del encargo a medio propio de la normativa
de contratos) no aboque a la infraccion de los principios que presiden la contratacion publica

en el derecho de la Union™®.

La jurisprudencia del TJUE ha admitido en numerosas ocasiones la discrecionalidad de
la decision de las Administraciones publicas de los Estados miembros de acudir o no al mercado
para su aprovisionamiento’. Esta decision sobre como prestar un servicio publico podra ser
acudir al mercado y licitar un contrato bajo el régimen de la contratacion publica, o acudir de
manera directa a medios propios que le pertenecen excluyendo la aplicacion de dicha norma.
Sin embargo, debe tenerse en cuenta que la exclusion de los encargos de los procedimientos de
licitacion publica “no carece de riesgos para la libre circulacion de bienes y servicios, y legitima

las dudas acerca de sus efectos sobre la libre competencia”!?.

2. EL ENCARGO A MEDIO PROPIO: ;RECURSO ORDINARIO O
EXTRAORDINARIO?

2.1 ORIGEN DE LA PROBLEMATICA EN EL DERECHO ITALIANO

Italia ha sido uno de los Estados Miembro de la Unién Europea que mas veces ha puesto
sobre la mesa el debate suscitado sobre la naturaleza del encargo al medio propio y, mas
concretamente, sobre si su uso debe entenderse como uno de los recursos ordinarios que puede
utilizar una Administracion publica para abastecerse de obras, suministros o servicios o si, por
el contrario, se debe tratar de una excepcion a la licitacion de contratos sometida al

cumplimiento de unos requisitos muy especificos.

Se debe partir de la base de que un medio propio no es ajeno a la Administracion publica
de la que depende, es decir, existe una relacion de dependencia directa en virtud de la cual es el
poder adjudicador quien determina la actividad que lleva a cabo su medio propio para cumplir
con un determinado fin que le es propio. Esta relacion de dependencia es la principal
justificacion de “la adjudicacion directa sin licitacion™!!. Asi las cosas, desde el afio 2003 hasta

2008 la normativa italiana permitia que sus entidades locales utilizaran indistintamente la

$ Conclusiones del Abogado General M. CAMPOS SANCHEZ-BORDONA, op. cit.

° Véase, por todas, en el apartado 48 de la sentencia Stadt Halle de 11 de enero de 2005, asunto C-26/03
(ECLI:EU:C:2005:05); en el apartado 48 de la sentencia Coditel Brabant de 13 de noviembre de 2008, asunto C-
324/07 (ECLI:EU:C:2008:621); en el apartado 50 de la sentencia Irgita de 3 de octubre de 2019, asunto C-285/18
(ECLI:EU:C:2019:829).

10 Conclusiones del Abogado General M. CAMPOS SANCHEZ-BORDONA, op cit. parrafos 31y 32.

"' FERNANDEZ RAMOS, S. y PEREZ MONGUIO, J. M.: “Los encargos a medios propios: ;Recurso ordinario
o excepcional?, Revista General de Derecho Administrativo, nimero 61, 2022, pagina 4.
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licitacién de un contrato publico o el encargo al medio propio'? dotandolas, por tanto, de

discrecionalidad.

En el afio 2008 tras la entrada en vigor de la Ley n.° 133/2008 se establece un orden de
preferencia en virtud del cual se debe procurar tramitar un procedimiento de licitacion publica,
considerandose la adjudicacion directa de los encargos una excepcion en la que incluso se exigia

un informe preceptivo y previo por parte de la autoridad antitrust del pais'>.

Elevada la cuestion a la Corte Constitucional italiana se interpret6 que si bien el derecho
comunitario no exigia tales requisitos para utilizar el encargo al medio propio por los poderes
adjudicadores, que el ordenamiento interno de un Estado Miembro los impusiera no contravenia
norma europea alguna, sino al contrario ampliaba el minimo inderogable establecido por la
Unioén Europea en la Directiva de 2004, concluyendo que no se excluia la posibilidad de utilizar
los encargos a medios propios del ordenamiento juridico pero si se establecian criterios

objetivos para proteger la competencia en el mercado'*.

Tras la irrupcidon de la crisis financiera del afio 2008 y tras algunos intentos de la
sociedad civil de frenar la privatizacion de ciertos recursos publicos como el agua, el Consiglio
di Stato italiano volvié a declarar que es potestad ordinaria de 1a Administracion publica utilizar
el sistema de adjudicacion directa o de licitacion de contratos publicos, si bien se exigia previa
motivacion suficiente inherente a cualquier disposicion de recursos publicos por parte de la

Administracion?’.

Con la transposicion de las Directivas 23, 24 y 25/UE se introdujeron en el ordenamiento
juridico italiano criterios de motivacién mucho mas férreos si la decision del poder adjudicador
era, finalmente, la de utilizar la adjudicacion directa al medio propio, poniendo especial énfasis
en la necesidad de justificar la eficiencia, economia, calidad de los servicios y el empleo 6ptimo
de los recursos publicos. Sin embargo, se elevo de nuevo cuestion de inconstitucionalidad por
establecer “una restriccion para el ejercicio de la potestad discrecional de la Administracion

publica™'®. El debate fue resuelto finalmente por la Corte Constitucional italiana en su sentencia

2 FERNANDEZ RAMOS, S. y PEREZ MONGUIO, J. M.: “Los encargos a medios propios: ;Recurso ordinario
o excepcional?, op cit, pagina 4.
'3 FERNANDEZ RAMOS, S. y PEREZ MONGUIO, J. M.: “Los encargos a medios propios: ;Recurso ordinario
o excepcional?, op cit, pagina 4.
4 FERNANDEZ RAMOS, S. y PEREZ MONGUIO, J. M.: “Los encargos a medios propios: ;Recurso ordinario
o excepcional?, op cit, pagina 5.
'S FERNANDEZ RAMOS, S. y PEREZ MONGUIO, J. M.: “Los encargos a medios propios: ;Recurso ordinario
o excepcional?, op cit, pagina 7.
6 FERNANDEZ RAMOS, S. y PEREZ MONGUIO, J. M.: “Los encargos a medios propios: ;Recurso ordinario
o excepcional?, op cit, pagina 7.
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namero 100/2020, de 27 de mayo, que declaré que la norma italiana era constitucional y
ajustada al Derecho de la Union Europea, considerando que el legislador puede restringir el uso
de la adjudicacion directa y que esto constituye la respuesta al abuso de tal institucion por parte

de las Administraciones nacionales y locales!'””

. Esta doctrina fue acogida igualmente por el
Consiglio di Stato italiano asi como por la Autoridad Nacional Anticorrupcion Italia, que se
encargd de elaborar un “proyecto de orientaciones en materia de encargos in house de
prestaciones que tengan por objeto obras, servicios o suministros disponibles en el mercado en

régimen de competencia!®”.

2.2 LA POSTURA DE LA UNION EUROPEA

El parrafo 32 de la exposicion de motivos de la Directiva 2014/23 UE sefiala que “un
poder adjudicador dado o una entidad adjudicadora dada que sea una autoridad estatal, regional
o local o un organismo de Derecho publico, o una asociacion de estos, puede ser la tnica fuente
de un servicio dado, para cuya prestacion gozan de un derecho exclusivo con arreglo a normas,
reglamentos o disposiciones administrativas que se hayan publicado y sean compatibles con el
TFUE. Debe aclararse que en tales situaciones dicho poder adjudicador o entidad adjudicadora,
o0 una asociacion de estos, podra adjudicar concesiones a tales organismos sin que se aplique la

presente Directiva”.

Por su parte, el apartado 1 del articulo 2 de la Directiva 2014/23 UE, bajo la rubrica
“Principio de libertad de administracion de las autoridades publicas”, establece que “la presente
Directiva reconoce el principio de libertad de administracién de las autoridades nacionales,
regionales y locales, de conformidad con el Derecho nacional y de la Unidn. Dichas autoridades
tienen libertad para decidir la mejor forma de gestionar la ejecucion de obras o la prestacion de
servicios, en particular garantizando un alto nivel de calidad, seguridad y accesibilidad
econdmica, la igualdad de trato y la promocion del acceso universal y de los derechos de los
usuarios en los servicios publicos. Dichas autoridades podran optar por realizar sus funciones
de interés publico con recursos propios o en colaboracioén con otras autoridades o confiarlas a

operadores econdmicos”.

Siendo este el tenor expresado por el legislador europeo se suscitaron algunas cuestiones

relativas a su alcance e interpretacion, concretamente y como venimos analizando sobre la

7 FERNANDEZ RAMOS, S. y PEREZ MONGUIO, J. M.: “Los encargos a medios propios: ;Recurso ordinario
o excepcional?, op cit, pagina 8.

'8 FERNANDEZ RAMOS, S. y PEREZ MONGUIO, J. M.: “Los encargos a medios propios: ;Recurso ordinario
o excepcional?, op cit, pagina 10.
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pregunta de si la Administracion publica detenta discrecionalidad total para elegir entre la
licitacion publica o la adjudicacion directa o si, por el contrario, un Estado Miembro puede
establecer limitaciones al uso de una u otra figura. La opinion del TJUE se fijo en la sentencia
Irgita de 3 de octubre de 2019 que resolvio una cuestion prejudicial planteada por el Tribunal
Supremo de lo Civil y Penal de Lituania. EL TIUE declara, en sus apartados 44 y 45, que “...no
puede privar a los Estados miembros de la libertad de privilegiar una forma de prestacion de
servicios, ejecucion de obras o suministro de materiales en detrimento de otras. En efecto, esta
libertad implica una eleccion que se realiza en una fase anterior a la de la adjudicaciéon de un
contrato y que no puede, por ello, estar incluida en el ambito de aplicacion de la Directiva
2014/24. La libertad de los Estados miembros en cuanto a la eleccion de la forma de prestacion
de servicios mediante la que los poderes adjudicadores subvendran a sus propias necesidades
se deriva también del considerando 5 de la Directiva 2014/24, que establece que «ninguna
disposicion de la presente Directiva obliga a los Estados miembros a subcontratar o a
externalizar la prestacion de servicios que deseen prestar ellos mismos o a organizarlos de otra

manera que no sea mediante contratos publicos en el sentido de la presente Directiva”.

Por consiguiente, no se puede obligar a un Estado miembro ni a utilizar el sistema de
aprovechamiento de la contratacion publica ni a utilizar el sistema de adjudicacion directa

cuando los requisitos y condiciones de las Directivas no se contravienen.

Sin embargo, el TJUE no se abstiene de realizar una tltima consideracion relevante que
pone de relieve el problema que viene suscitando la utilizacion del encargo al medio propio
mediante adjudicacion directa en materia de competencia. El TJUE manifiesta en los apartados
48 y 49 de la citada sentencia Irgita que la libertad de eleccion del sistema de aprovisionamiento
por los Estados no es ilimitada, sino que deberd cumplir con las normas fundamentales del
TFUE y, en particular, con la libre circulacion de mercancias, la libertad de establecimiento y
la libre prestacion de servicios, asi como la igualdad de trato, no discriminacion, reconocimiento
mutuo, proporcionalidad y transparencia. Y en base al mejor cumplimiento de estos principios
se faculta a los Estados a establecer limites a los poderes adjudicadores, ademés de los que
impone la propia Directiva 2014/24, con vista en garantizar una calidad, continuidad y

disponibilidad del servicio adecuados y suficientes.

Con todo, conviene recordar que la Directiva 2014/24 se encarga de regular la

contratacion publica, configurando la adjudicacion directa como una excepcion a la aplicacion

19 Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Cuarta) (en adelante, Sentencia frgita), de 3 de octubre de 2019, Asunto
C-285/18 (ECLI:EU:C:2019:829).
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de la misma, de lo que se deriva la interpretacion restrictiva que debe hacerse de los supuestos
que se escapan a su aplicacion. Pero esto debe ponerse en relacion con el principio de libertad
de administracion del articulo 2 de la Directiva 2021/23 expuesto ut supra. Esta doble

perspectiva suscita dos preguntas a las que debe darse respuesta.

Primera pregunta. ;Es, por tanto, un Estado miembro libre de elegir la forma de
administrarse ab initio o, por el contrario, debe dar respuesta al cumplimiento de los requisitos
previstos en la Directiva 2014/24 para escaparse a su aplicacion utilizando la adjudicacion
directa sin licitacion? Parce que la respuesta estd mas encaminada a considerar la libertad ab
initio de la Administracion publica o, dicho de otra manera, en la fase previa a la adjudicacion
de un contrato publico, pero siempre y cuando se respeten los principios de igualdad de trato,

no discriminacion, reconocimiento mutuo, proporcionalidad y transparencia®’.

Segunda pregunta. ;Puede un Estado miembro limitar el uso de la adjudicacion directa
con criterios mas restrictivos que los previstos en la Directiva 201/24? No se puede privar a los
Estados miembros de privilegiar cualquier forma de prestacion de servicios, si bien estas
limitaciones deberan introducirse de manera precisa y clara en el ordenamiento juridico interno
del Estado miembro que pretenda aplicarlas para cumplir con el principio de transparencia y

seguridad juridica con el fin de evitar cualquier tipo de arbitrariedad?®!.

2.3 LA POSTURA DE ESPANA Y DE LAS AUTORIDADES DE
COMPETENCIA ESPANOLAS

Como hemos sefialado con anterioridad, la Administracion publica se puede servir de
varias opciones para satisfacer las necesidades del sector publico. Acudir a una figura u otra
forma parte de su poder de discrecion, es decir, que no existe ninguna norma en nuestro
ordenamiento juridico que obligue a ninguna Administracion publica a utilizar contratos
publicos, convenios o encargos a medios propios de manera especifica para llevar a cabo
actividades o servicios por los poderes publicos. Como resultado, cuando la Administracion
quiere aprovisionarse puede libremente elegir la modalidad que mas le convenga. Para poder
utilizar el encargo a un medio propio en Espafia basta con el cumplimiento de los requisitos

establecidos tanto en la LRJSP como en la LCSP anteriormente senalados.

20 Por todas, sentencia de 11 de enero de 2005, Stadt Halle y RPL Lochau (C-26/03, ECLI:EU:C:2005:5), apartado
48; sentencia de 13 de noviembre de 2008, Coditel Brabant (C-324/07, ECLI:EU:C:2008:621), apartado 48;
sentencia de 3 de octubre de 2019, Irgita (C-285/18, ECLI:EU:C:2019:829) apartado 50.

2! Apartados 51-57 de la Sentencia Irgita, op cit.
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Por su parte, las autoridades de competencia buscan salvaguardar la libre competencia.
Su proposito radica en “garantizar la existencia de competencia como medio para conseguir
que, tanto el propio sector publico en particular como la sociedad en su conjunto, se vean
beneficiados, a través de la obtencion de menores precios y de una mejora de la calidad y
cantidad y gama de los bienes y servicios que se obtengan, asi como el incremento de las
inversiones y de la I+D+i?2, Lo anterior permite concluir que si no existe competencia o ésta
se ve mermada de cualquier manera, los bienes y servicios ofertados y recibidos, tanto por el

sector publico como por la ciudadania, no tendran la calidad 6ptima??.

Si bien no existe una obligacidon expresa para la Administracion publica a la hora de
elegir entre contratacion publica o encargos a medios propios, la CNMC recuerda que los
poderes publicos no quedan eximidos de cumplir los principios fundamentales de buena
regulacion y administracion, que incluyen la eficiencia en la gestion de los fondos publicos, la
minimizacion de la distorsion competitiva, la necesidad y proporcionalidad de las acciones que
puedan afectar la competencia, por lo que los poderes publicos deben evaluar el impacto de sus
decisiones y seleccionar la forma de aprovisionamiento que mejor sirva al interés general?*. Es
obligacion de las Administraciones publicas evaluar cudl es la alternativa, de entre todas las
posibles, que mejor satisface la necesidad que pretenden cubrir, ya sea esta la contratacion
publica, el uso de convenios o el encargo a medios propios. Y en la valoracion de cada una de
las alternativas debe existir un estudio preciso y comparado de las ventajas e inconvenientes
que presentan cada una de ellas en términos de eficacia, eficiencia, economia, calidad,
estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera®, tal y como establece normativa de
estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera?® en nuestro pais. Y todo este anlisis debe
hacerse no solo desde el punto de vista econdmico sino también desde la optica del interés

general?®’,

Las principales ventajas de la utilizacion de un encargo a medio propio sobre la

alternativa de la contratacion publica que han sido analizadas por la CNMC son las siguientes.

22 GARCIA ALFONSO, M. y GARCIA-ROYO DIAZ, J.: “Analisis de los encargos a medios propios desde la
optica de promocion de la competencia”, op. cit. pagina 411.

22 GARCIA ALFONSO, M. y GARCIA-ROYO DIAZ, J.: “Analisis de los encargos a medios propios desde la
optica de promocion de la competencia”, op. cit. pagina 411.

24 CNMC: “Guia sobre contratacion publica y competencia. Los encargos a medios propios y los convenios”, op.
cit. pagina 52.

25 CNMC: “Guia sobre contratacion publica y competencia. Los encargos a medios propios y los convenios”, op
cit. pagina 10.

26 Ley Organica 2/2012, de 27 de abril, de estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera.

27 CNMC: “Guia sobre contratacion publica y competencia. Los encargos a medios propios y los convenios”, op.
cit. paginas 52 y 53.
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En primer lugar, un encargo es agil porque evita el procedimiento de licitacion del contrato y
se puede empezar a cumplir con las prestaciones en menos tiempo, asi como porque se
determinan directamente las obligaciones de las partes. En segundo lugar, se puede predecir el
coste final al estar sujeto a compensacion tarifaria. En tercer lugar, la modificacion de las
condiciones del convenio ante contingencias de dificil prevision es muy flexible puesto que hay
jerarquia y mandato directo del poder adjudicador, evitandose procedimientos administrativos
especificos de cambios de condiciones como ocurre en la contratacion publica. Y en cuarto
lugar, por la relacion jerarquica existente se puede controlar directamente la actuacion del

medio propio, modificar los términos del encargo si es necesario?®.

Por su parte, uno de los principales problemas o inconvenientes que supone el uso de
encargos a medios propios es la ausencia de un entorno competitivo que ejerza presion a los
operadores del mercado, que tiene como consecuencia la falta de incentivos para mejorar la
eficiencia, la calidad y la innovacion. En ausencia de una presion competitiva externa, las
empresas podrian volverse complacientes, lo que podria resultar en una menor calidad de
productos o servicios, precios menos competitivos y una menor motivaciéon para buscar
continuamente formas de satisfacer mejor las necesidades del cliente. La competencia suele ser,
en términos generales y siempre que no se encuentre manipulada, un estimulo para la mejora

constante y la innovacion en el mercado.

Ademas, no se debe perder de vista que en el fondo de la cuestion de si resulta mas
recomendable utilizar una adjudicacion directa de un encargo a un medio propio o si deberia
licitarse un contrato en el mercado se encuentra la utilizacion de fondos publicos que deben
servir al interés general de la ciudadania y de cuyo buen uso deben responder los poderes
publicos que son responsables de su gestion. En efecto, la gestion del presupuesto publico, si
bien descansa sobre el principio de autoorganizacion de la Administracion publica, nunca debe
sustraerse al control de eficacia y eficiencia, asi como a la sujecion del resto de principios del
ordenamiento juridico tanto europeo como interno como son la libre circulacién de mercancias
y libre prestacion de servicios, igualdad de trato, no discriminacion, proporcionalidad y

transparencia, entre otros.

28 CNMC: “Guia sobre contratacion publica y competencia. Los encargos a medios propios y los convenios”, op.
cit. paginas 17y 19.

18



R

P

3. EL CUMPLIMIENTO DE LOS REQUISITOS DE LOS ENCARGOS A
MEDIOS PROPIOS DESDE LA OPTICA DE LA COMPETENCIA

3.1 REQUISITOS PARA CONSTITUIR UN MEDIO PROPIO

3.1.1 LA JUSTIFICACION DE LA EXISTENCIA DEL MEDIO PROPIO

La guia sobre contratacion publica y competencia de la CNMC recomienda, en primer
lugar, que al tiempo de creacion de un medio propio se identifiquen claramente sus necesidades
permanentes, estructurales y estratégicas, que no deberan identificarse con productos o
servicios concretos sino con funciones propias del ente publico. En segundo lugar, debera
explicarse y reflejarse en la memoria justificativa que acompaiie a la propuesta de declaracion
de un medio propio cudles son las ventajas de la existencia de dicho medio propio asi como las
razones de eficiencia, seguridad publica o urgencia que motivan su creacion. Y en tercer lugar,
y aunque este recomendacion no encuentra sustento en ningiin precepto legal, deberia revisarse
periddicamente que la existencia del medio propio sigue obedeciendo a los mismas necesidades
que al tiempo de su creacion, es decir, que las circunstancias del mercado no han variado y que

éste sigue sin poder satisfacer las demandas de la Administracion publica?’.

3.1.2 CONTAR CON MEDIOS SUFICIENTES E IDONEOS QUE SIRVAN A SU
OBJETO SOCIAL

En la propia naturaleza de un medio propio se encuentra el objetivo de servir como
entidad instrumental al ente del sector publico al que pertenece, llevando a cabo prestaciones
que se ajustan al objeto social que justifica su creacion. Es por ello que uno de los requisitos
fundamentales que debe cumplir un medio propio es contar con todos los medios necesarios,
tanto personales como materiales, para llevar a cabo las actividades propias del sector de

actividad en el que actua.

Sobre la determinacion del objeto social del medio propio no existen especificaciones
en la norma que regula los encargos. La CNMC recomienda que al definir el objeto social en
los estatutos o actos de creacion del medio propio se delimiten de forma precisa todas las
funciones y actividades que pueden ser objeto de encargo por ese medio propio en particular.

Las delimitaciones genéricas pueden distorsionar la verdadera finalidad del medio propio y dar

29 CNMC: “Guia sobre contratacion publica y competencia. Los encargos a medios propios y los convenios”, op.
cit. paginas 24-26.
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lugar a encargos que no son eficientes y para los que no se cuenta con medios suficientes para
darles efectivo cumplimiento’®. El Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales
(en adelante, TACRC) se pronuncié sobre la inadecuacion del objeto del encargo respecto al
objeto social en su Resolucion de 18 de febrero de 2019, en la que se anul6 la formalizacion de
un encargo a TRAGSA por implicar actividades no comprendidas en las funciones que
legalmente podian ser objeto de encargo a la misma?!, concluyendo que “seria contrario al
principio de concurrencia y a la interpretacion restrictiva que, en tanto excepcion a los
principios generales en los que se asienta la contratacion publica, ha de aplicarse respecto del

objeto social de los medios propios”.

Sobre la suficiencia de medios, la principal recomendacion seré realizar una evaluacion
o examen de los medios personales y materiales, previa anticipacion correcta de las actividades
concretas que debe llevar a cabo y estimando la cantidad y calidad de estos medios que son
necesarios para el cumplimiento de los encargos. El principal riesgo en el que se puede incurrir
sino se lleva a cabo este andlisis pormenorizado es que, finalmente, el medio propio no cuente
con los suficientes medios para llevar a cabo sus cometidos y necesite acudir a la

subcontratacion de actividades a terceros>2.

La subcontratacién de los medios propios se encuentra regulada en el apartado 7 del
articulo 32 de la LCSP, que establece como limite maximo que el importe de las prestaciones
parciales que el medio propio pueda contratar con terceros no excedera del 50 % de la cuantia
del encargo. Aunque se trate de una posibilidad que ofrece el ordenamiento juridico, la
subcontratacion debe justificarse y motivarse suficientemente para evitar que se acuda a la
figura del encargo con el objetivo de eludir los controles y las garantias previstas en la LCSP.
Al fin y al cabo la subcontratacién de actividades se encuentra sujeta a precio y se paga de
acuerdo con los gastos efectivamente satisfechos, lo que puede dar lugar a un sobrecoste que
haga ineficaz el encargo y que desvirtlie, por tanto, su uso de acuerdo con la normativa vigente.
La CNMC recomienda acudir a la figura de la subcontratacion con caracter excepcional y para
partes del encargos consideradas marginales o accesorias, para lo que resultard necesario prever
en el documento del encargo las actividades que sean susceptibles de ser subcontratadas

siempre que sean actividades muy secundarias al encargo, establecer procedimientos

30 CNMC: “Guia sobre contratacion publica y competencia. Los encargos a medios propios y los convenios”, op.
cit. paginas 41-42.

31 Resolucién del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales n.° 0129/2019, de 18 de febrero.

32 CNMC: “Guia sobre contratacion publica y competencia. Los encargos a medios propios y los convenios”, op.
cit. paginas 28-30.
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especificos para la que el poder adjudicador autorice la subcontratacion que pretenda realizar
el medio propio, analizar ex ante tanto la eficiencia del medio propio como de la compensacion
tarifaria para no generar sobrecostes, ¢ intensificar medidas de control y seguimiento de las
subcontrataciones del medio propio para vigilar el adecuado cumplimiento de la regla del 50%,

entre otras>>.

Otros riesgos derivados de la falta o insuficiencia de medios que no debe menospreciarse
son los relativos a que el medio propio no llegue a cumplir con el encargo en las condiciones
inicialmente previstas, que surjan problemas relativos a la calidad del servicio, que se retrase el
cumplimiento del encargo o incluso que el medio propio no sea capaz de atender a sus
compromisos financieros con terceros e incurra en la llamada “morosidad empresarial”.
Infraestimar los medios de los que dispone el medio propio para dar cumplimiento a un encargo
podria hacer entender que es mas eficiente utilizar el encargo que un contrato publico cuando

la realidad es la opuesta’*.

3.2 REQUISITOS DE LA ENTIDAD DESTINATARIA DEL ENCARGO

De los articulos 32 y 33 de la LCSP se extraen los dos requisitos imprescindibles que
debe cumplir el poder adjudicador sobre su medio propio: el control analogo y recibir la parte

esencial de la actividad del medio propio.
3.2.1 EL CONTROL ANALOGO

Como se ha puesto de manifiesto con anterioridad, el control andlogo implica una
relacion jerarquica entre el poder adjudicador y el medio propio en virtud de la cual el poder
adjudicador ostenta el control del medio propio y la toma de decisiones es Unica, siendo la
ejecucion de un encargo de caracter obligatorio. Se trata de un control “anédlogo al que ostentaria
sobre sus propios servicios o unidades” *°. El cumplimiento de este requisito constituye la
diferencia mas fundamental con un contrato publico, en el que la relacion juridica entre la
Administracion publica o entidad contratante y la empresa contratista se da en términos de

igualdad, negociacioén y consentimiento.

33 CNMC: “Guia sobre contratacion publica y competencia. Los encargos a medios propios y los convenios”, op.
cit. paginas 28 y 49.

3% CNMC: “Guia sobre contratacion publica y competencia. Los encargos a medios propios y los convenios”, op.
cit. pagina 29.

35 CNMC: “Guia sobre contratacion publica y competencia. Los encargos a medios propios y los convenios”, op.
cit. pagina 32.
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El principal problema que puede ocasionar el requisito del control andlogo, segun la
CNMC, surge en el llamado “control andlogo conjunto” sobre un medio propio por parte de dos
o mas entidades del sector publico independientes entre si, provocando un aumento excesivo

del uso de medios propios por entidades que no son el poder adjudicador creador del mismo.

El apartado 4 del articulo 32 de la LCSP permite el control conjunto cuando se cumplan

todas las condiciones siguientes:

e Que en los organos decisorios del ente destinatario del encargo estén
representados todos los entes que puedan conferirle encargos, pudiendo cada

representante representar a varios de estos ultimos o a la totalidad de ellos.

e Que estos ultimos puedan ejercer directa y conjuntamente una influencia
decisiva sobre los objetivos estratégicos y sobre las decisiones significativas del

ente destinatario del encargo.

¢ Que el ente destinatario del encargo no persiga intereses contrarios a los intereses

de los entes que puedan conferirle encargos.

Sobre la cuestion del control andlogo conjunto se han pronunciado algunos tribunales
espafioles. Muy ilustrativa resulta la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Cataluiia de
17 de diciembre de 2020°¢ que declard que no existia control analogo por parte de un
Ayuntamiento que contaba tan solo con un 0,33% del capital social de una sociedad mercantil
de titularidad publica, que utilizaba para dar cumplimiento a la gestion del servicio de residencia
municipal para la tercera edad de la localidad. Considera el tribunal que con ese porcentaje “no
existe control efectivo ni influencia decisiva sobre los objetivos estratégicos o las decisiones
significativas”, declarando esta relacion juridica nula de pleno derecho y concluyendo “que los
actos administrativos impugnados con contrarios a Derecho al afectar al principio de libre
competencia. Se adopta un sistema de gestion directa por encomienda de gestion que no cumple
los requisitos para la utilizacién de medios propios, lo que supone la exclusion de la aplicacion
de las normas de contratacion publica. Pero lo definitivo es si este sistema de gestion directa
"asociativa" puede producir el efecto de restringir o falsear la competencia en este sector
econdmico, lo que aqui claramente sucede, por lo que no esta justificada la adjudicacion directa

de la gestion en este supuesto”. Asimismo, como recuerda la sentencia del Tribunal Supremo

36 Sentencia de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia n.°
5240/2020, de 17 de diciembre, recurso n.° 284/2019 (ECLI:ES:TSJICAT:2020:11276).
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de 20 de septiembre de 201837: "Los requisitos para la utilizacion de medios propios deben ser
objeto de una interpretacion estricta, y la carga de la prueba de que existen realmente las
especiales circunstancias que justifican la excepcion incumbe a quien pretenda beneficiarse de
ella, como se ha puesto de relieve en las sentencias del TJUE de 11 de enero de 2005, Stadt
Halle, (apartado 46 ) y de 13 octubre de 2005, Parking Brixen (apartados 63 y 65). Y, debe
tenerse en cuenta el limite de no afectar al principio de libre competencia (asi se advierte en el
Informe de la Comision Nacional de la Competencia «Los medios propios y las encomiendas
de gestion: implicaciones de su uso desde la oOptica de la promocion de la competenciay», de

julio de 2013 y el Informe niim. 1003 del Tribunal de Cuentas sobre encomiendas de gestion)”.

La CNMC recomienda en estos casos que se reconozca expresamente en los estatutos o
actos de creacion la condicion de medio propio de las entidades destinatarias de los encargos,
es decir, que se identifiquen claramente de qué entidades del sector publico puede recibir
encargos el medio propio para garantizar que cada una de estas entidades realmente ejerce un
control de decision sobre la actuacion del medio propio. El objetivo principal seria limitar los
casos en los que por necesidad o proporcionalidad no se encuentre justificado encargar a un
medio propio la realizacion de prestaciones cuyo cauce seria la contratacion publica®®, pero
adicionalmente se consigue otro objetivo importante, como es verificar el cumplimiento de la
prohibiciéon de que los medios propios participen en licitaciones publicas de su poder
adjudicador. Esta prohibicion expresamente reconocida en el apartado 2 letra d) del articulo 32
de la LCSP obedece a la naturaleza excepcional de los medios propios que ostentan ventajas

competitivas sobre el resto de operadores del mercado®.
3.2.2 RECIBIR EL 80% DE LA ACTIVIDAD DEL MEDIO PROPIO

Los medios propios deben llevar a cabo mas del 80% de sus actividades para las
entidades a las que sirven como medio propio. El calculo de este porcentaje considera diversos
parametros, como el volumen global de negocios, los gastos soportados por los servicios
prestados a la entidad que realiza el encargo en relacion con la totalidad de los gastos en que
haya incurrido el medio propio por razon de las prestaciones que haya realizado a cualquier

entidad, o bien otros indicadores alternativos de actividad, y todo ello referido a los tres

37 Sentencia de la Sala Tercera de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Supremo n.° 1404/2018, de 20 de
septiembre, recurso n.° 4396/2017 (ECLI:ES:TS:2018:3399).

38 CNMC: “Guia sobre contratacion publica y competencia. Los encargos a medios propios y los convenios”, op.
cit. paginas 31-35.

39 CNMC: “Guia sobre contratacion publica y competencia. Los encargos a medios propios y los convenios”, op.
cit. paginas 42-43.
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ejercicios anteriores al de formalizacion del encargo. Esta condicion refuerza la necesidad de
que el medio propio sea principalmente un proveedor interno de su Administracion matriz, con
actividades marginales para otros clientes. La razén de ser de un medio propio estriba en la
necesidad de dar servicio a una Administracién publica que no encuentra proveedores en el
mercado que le ayuden a cumplir sus fines, por lo que resulta imprescindible que este servicio
se preste de manera exclusiva o casi exclusiva®. En este sentido, como destaca el Tribunal de
Cuentas en su Informe del ano 2022 “es esclarecedor en este sentido el Preambulo de la LCSP,
en el que, en relacion con el requisito de actividad que han de cumplir los medios propios
personificados, se hace referencia en los siguientes términos que no pueda realizar libremente
en el mercado mas de un 20 por ciento de su actividad [...] una falta de libertad que es
consecuencia necesaria del control que sobre ¢l han de ejercer las entidades que le pueden
conferir encargos y de destinar la parte esencial de su actividad a los cometidos realizados en

beneficio de estas entidades™*!.

La pregunta que surge entonces es como se puede controlar que un medio propio sirve
de manera practicamente exclusiva a su poder adjudicador y que cumple con la regla 80/20.
Anteriormente a la reforma operada por la Ley 11/2020, de 20 de diciembre, de Presupuestos
Generales del Estado para 2021, se preveia la obligacion de reflejar en las cuentas anuales la
justificacion del cumplimiento del requisito de la regla 80/20, incluyendo una posterior
auditoria externa y la pérdida sobrevenida de la condiciéon de medio propio para el caso de

incumplimiento.

La entrada en vigor de esta mencionada ley suprimi6 estos requisitos, lo que a juicio de
la CNMC es “suavizar enormemente las exigencias de fiscalizaciéon” cuando en realidad deberia
haberse mejorado el control sobre este requisito de actividad*?. Lo cierto es que estos requisitos
ahora derogados no suponian una dificultad anadida al uso de los medios propios por parte de
la Administracién publica, sino que adicionaban un control fiscalizador a posteriori para

comprobar que la LCSP se cumplia.

El problema de la atribucion de actividad de los medios propios ha sido puesto de

manifiesto tanto por la CNMC como por el Tribunal de Cuentas. Este Gltimo destaca en un

40 CNMC: “Guia sobre contratacion publica y competencia. Los encargos a medios propios y los convenios”, op.
cit. paginas 36-37.

4! Tribunal de Cuentas: “Informe de fiscalizacion de la adaptacion de los medios propios existentes en el ambito
empresarial estatal no financiero a las exigencias de la ley 40/2015 de régimen juridico del sector publico y de la
ley 9/2017 de contratos del sector publico”, aprobado por el Pleno en su sesion de 31 de marzo de 2022.

42 CNMC: “Guia sobre contratacion publica y competencia. Los encargos a medios propios y los convenios”, op.
cit. pagina 38.
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Informe aprobado por el Pleno del Tribunal de Cuentas el 31 de marzo de 2022 que algunos
medios propios no han justificado adecuadamente el cumplimiento de la regla 80/20 ni incluso
cuando estaban en vigor los requisitos relativos a su justificacion y desglose en las cuentas
anuales o la auditoria externa®’. Las recomendaciones de la CNMC sobre esta cuestion son
claras: adecuada planificacion de la atribucion de los encargos para ofrecer seguridad juridica
a todos los operadores del mercado, y contabilidad analitica de los encargos separada de la

contabilidad analitica de la actividad mercantil**.

La Intervenciéon General de la Administracion del Estado (en adelante, IGAE)
perteneciente al Ministerio de Hacienda también ha destacado problemas en el cumplimiento
de este requisito. En su Informe del afio 2020 concluye que “si bien un 67,4% de los entes
considerados medio propio hacen referencia en su memoria de las cuentas anuales a tal
condicion, con mas o menos informacion, en general, se puede decir que el cumplimiento
efectivo y estricto del requisito de actividad exigido por la LCSP, la Directiva de referencia y
desarrollado mediante la Circular conjunta de la Abogacia General del Estado y de la
Intervencion General de la Administracion del Estado, es muy laxo, ya que solo lo hacen el
30,2% de ellos™. El Tribunal de Cuentas, por su parte, recomienda desarrollar
reglamentariamente los preceptos que la LCSP dedica al requisito de actividad de los medios
propios, “cuya definicion legal esta originando diferencias de criterio y confusion en torno a su

cumplimiento”,

En la actualidad se debe confiar en que la Administracion actuante cumpla con la regla
80/20 y, en caso de que se lleve a cabo un control fiscalizador, acudir a los tribunales para que
sean estos quienes determinen si la Administracion publica cumple o no la LCSP. Asi ha
ocurrido en la reciente sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia de 20 de mayo
de 202247 que rectifico el calculo de atribucion de actividad de un medio propio dejando fuera
prestaciones llevadas a cabo en favor de Administraciones publicas ajenas a los encargos y que
no ejercian control andlogo sobre ese medio propio y declaraba el incumplimiento de la regla

80/20.

43 Tribunal de Cuentas: “Fiscalizacion de la adaptacion de los medios propios existentes en el ambito empresarial
estatal no financiero [...]”, op cit.

44 CNMC: “Guia sobre contratacion publica y competencia. Los encargos a medios propios y los convenios”, op.
cit. pagina 40.

4 IGAE: “Estudio sobre el tratamiento del medio propio en la informacion financiera y en los informes de
auditoria”, 19 de mayo de 2020, Madrid.

46 Tribunal de Cuentas: “Informe de fiscalizacion de la adaptacion de los medios propios existentes en el ambito
empresarial estatal no financiero [...]”, op cit. pagina 79.

47 Sentencia de la Sala de lo Contencioso del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia n.° 1921/2022, de 20 de
mayo, recurso n.° 27/2019 (ECLI:ES:TSICAT:2022:4978).
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3.3 LA COMPENSACION TARIFARIA

La compensacion tarifaria en el contexto de los encargos a medios propios se refiere a
la practica de establecer tarifas o precios fijos de antemano para los servicios que un medio
propio presta a la entidad que le realiza el encargo. En otras palabras, implica acordar
previamente la remuneracion que recibira el medio propio por los servicios que proporcionara,
en lugar de determinar la compensaciéon de manera variable o conforme a condiciones
especificas de ejecucion. La fijacion de tarifas de antemano tiene algunas ventajas como la
prevision del coste que supondra al ente publico mandante del encargo, que podra ajustar su
presupuesto de antemano y correra menos riesgos de contingencias que modifiquen o aumenten

el coste.

En la LCSP la unica especificacion que se hace de la compensacion tarifaria es que
dichas tarifas, que seran aprobadas por la entidad publica de la que depende el medio propio,
se calcularan de manera que representen los costes reales de realizacion de las unidades
producidas directamente por el medio propio. Ante la falta de prevision legal mas detallada

surgen también problemas e inconvenientes que tienen impacto en la competencia.

En primer lugar, la fijacion de tarifas de antemano puede desincentivar la eficiencia y la
innovacion, ya que el medio propio puede carecer de la motivacion intrinseca para mejorar sus
procesos y reducir costes. Esto crea un entorno donde la competencia se ve afectada
negativamente, ya que el medio propio no se enfrenta a la presion competitiva para optimizar
su rendimiento. En segundo lugar, la compensacion tarifaria puede llevar a la consolidacion del
medio propio como un proveedor de preferencia, creando un entorno de monopolio parcial en
el que otras empresas se ven excluidas del proceso de licitacion. Esto limita la diversidad de
ofertas y restringe la posibilidad de eleccion, perjudicando la competencia en el mercado. En
tercer lugar, las tarifas fijas pueden crear barreras de entrada para nuevos competidores que

mejoren la calidad del servicio u obra encargada.

La CNMC en su guia recuerda, ademads de lo anterior, que se deben guardar especiales
cautelas en materia de beneficios desproporcionados en actividades que llevas a cabo los
medios propios por la via del encargo, porque podria ocurrir que se remunerase en exceso el

servicio prestado y esto equivaldria, en la practica, a conceder ayudas publicas por el Estado,
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lo que podria implicar conceder una ventaja economica prohibida por el articulo 107 del

TFUE®.

Para abordar estos riesgos resultaria fundamental fortalecer la regulacion y establecer
medidas de mitigacion. Algunas medidas especificas que podrian resultar eficaces serian la
transparencia en la fijacion de tarifas, la revision periddica de contratos y la participacion de un
organismo independiente en la supervision de que las tarifas se ajustan a los precios de mercado
y que atienden efectivamente al precio real de los costes soportados por el medio propio, sin

incluir ninglin sobreprecio®.

4. PRINCIPALES PROBLEMAS QUE PLANTEA EL USO DE MEDIOS
PROPIOS EN MATERIA DE COMPETENCIA

4.1 MOMENTO EN EL QUE DEBEN CUMPLIRSE LOS REQUISITOS

El apartado 2 del articulo 86 de la LRJSP condiciona la naturaleza del medio propio,
exigiendo disponer de medios suficientes e idoneos para realizar prestaciones en el sector de
actividad que se corresponda con su objeto social, de acuerdo con su norma o acuerdo de
creacion y, ademas, que se d¢ alguna de las circunstancias siguientes: que sea una opcion mas
eficiente que la contratacion publica y resulte sostenible y eficaz, aplicando criterios de
rentabilidad econdmica, o que resulte necesario por razones de seguridad publica o de urgencia
en la necesidad de disponer de los bienes o servicios suministrados por el medio propio o
servicio técnico. El apartado 3 del mismo articulo contintia sefialando que en el supuesto de
creacion de un nuevo medio propio o servicio técnico debera acompanarse la propuesta de
declaracion de una memoria justificativa que acredite lo dispuesto en el apartado anterior y que,
en este supuesto de nueva creacion, debera ser informada por la Intervencion General de la

Administracion del Estado.

Resulta claro, por tanto, que los requisitos del apartado segundo se exigiran al tiempo
de la creacion del medio propio. No obstante, y como fue sefialado con anterioridad, la
redaccion del articulo en estos términos plantea serias dificultades en la interpretacion de si,
ademads de al tiempo de creacion del medio propio, debe exigirse el cumplimiento de los

requisitos del apartado segundo al tiempo en que se realice cada encargo concreto por parte del

48 CNMC: “Guia sobre contratacion publica y competencia. Los encargos a medios propios y los convenios”, op.
cit. paginas 47-48.
49 CNMC: “Guia sobre contratacion publica y competencia. Los encargos a medios propios y los convenios”, op.
cit. paginas 46-47.
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poder adjudicador. Este problema de interpretacion ha sido objeto de estudio por parte de
distintas Administraciones publicas, instituciones y tribunales en Espana, que han concluido
tanto un extremo como el otro: por una parte, los que defienden que se debe exigir el
cumplimiento de los requisitos de control a medios propios al momento de su creaciéon no
siendo exigible que se realice el estudio concreto para cada encargo al medio propio que realice
la Administracion mandante, y por otra parte, los que defienden que resulta exigible el requisito
de control al momento de creacidon del medio propio pero también al tiempo del estudio de

viabilidad de cada encargo que realice la Administracion mandante.
4.1.1 POSTURA DE LA COMUNIDAD AUTONOMA DE ANDALUCIA

El gabinete juridico de la Junta de Andalucia, con fecha 26 de febrero de 2018, emitid
un informe® en el que sefialaba lo siguiente: “Nada establece la regulacion de la nueva LCSP
en relacion a si el control de adecuacion del medio propio ha de hacerse «encargo a encargo» o
con caracter general, para toda la actividad encargada al medio propio en razén de su objeto
social. No obstante, el control previo en cada encargo por parte de la Administracion mandante
o de la Intervencion supondria la obligacion de motivarlo a través de una memoria justificativa,
que contemplara la existencia de medios personales y materiales apropiados para el encargo en
concreto.” Esta postura también fue adoptada por el Tribunal de Recursos Contractuales de la
Junta de Andalucia, que concluy6 en su Resolucion de 28 de marzo®! que “[...] si bien el articulo
86.2 y 3 de la Ley 40/2015 contempla requisitos que han de ser cumplidos con caracter previo
a la declaracion de una determinada entidad como medio propio, ello no obsta a que, en base a
lo expuesto, en los procedimientos de formalizacioén de los concretos encargos deba existir una
memoria justificativa entre cuyos extremos figure la mayor eficiencia en términos generales,
en el recurso al encargo frente a la contratacion, por referencia a la concurrencia de alguna de

las circunstancias de las letras a) y b) del apartado 2 del articulo 86 de la citada Ley 40/2015.”

Como resultado, en Andalucia se exige que “en cada encargo que se formalice con un
medio propio personificado quede constancia de la idoneidad y eficiencia del mismo, sin que

sea suficiente con la justificacion de ese extremo en la creacion del medio propio en si

30 Informe del Gabinete Juridico de la Junta de Andalucia n.° HPPI00006/18, facultativo sobre diversas cuestiones
sobre diversas cuestiones sobre la regulacion de los encargos a medios propios en la Ley 9/2017, de 8 de noviembre
de Contratos del Sector Publico, de 26 de febrero de 2018 (mencionado en el Informe de la Comision Consultiva
de Contratacion Publica de la Junta de Andalucia 3/2022, de 27 de julio, sobre la necesidad de justificar el
cumplimiento de eficiencia en los encargos que se formalicen con TRAGSA y su filial TRAGSATEC. Articulo 53
bis apartado 5 letra a de la LAJA).

31 Resolucion del Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de la Junta de Andalucia n.° 95/2019, de 28
de marzo, recurso n.° 6/2019.
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32y todo ello, como recuerda el Informe 3/2022%3, respaldandose en la Instruccion

mismo
11/2018 de la Intervencion general de la Junta de Andalucia por la que se aprueba la guia de
fiscalizacion previa de los expedientes de gasto derivados de encargos a medios propios, que
exige que figure una memoria justificativa sobre la necesidad o conveniencia de realizar los
trabajos encargados a través de la figura del encargo a medio propio, siendo necesario acreditar
o que se trata de una opcidn eficiente, sostenible y eficaz en términos econdmicos, o que resulte
necesario por razones de seguridad publica o de urgencia en la necesidad de los bienes o

servicios suministrados por el medio propio.
4.1.2 POSTURA DE LA ADMINISTRACION GENERAL DEL ESTADO

La Resolucion 1106/2019 del TACRC?* sefial6 un criterio distinto al seguido por la Junta
de Andalucia, que establece que la justificacion de la idoneidad y la eficiencia de cada encargo
individualizado no esta contemplada en la norma (articulo 32 LCSP) ni tampoco resulta exigible
suministrar esta informacion en la Plataforma de Contratacion del Sector Publico (articulo 63.6
LCSP). En este mismo sentido se pronuncid en un informe la Abogacia General del Estado
senalando que “una vez atribuida a una determinada entidad la condiciéon de medio propio y
servicio técnico de un poder adjudicador, no es condicion de legalidad de cada encargo la

35 asi como el IGAE en la

justificacion de su preferencia sobre la contratacion administrativa
Nota Técnica 1/2021, criterios todos unificados en la Resolucion 696/2022 del TACRC, que
rechaza el recurso de la Confederacion Asturiana de la Construccion Asprocon recordando que
los requisitos del articulo 86.3 de la LRISP “han de concurrir y apreciarse en el medio propio

por la entidad encargada de su fiscalizacion y no en cada encargo™.

4.1.3 POSTURA DE LA COMUNIDAD AUTONOMA DE MADRID

El Tribunal Administrativo de Contratacion Publica de la Comunidad de Madrid senald
en su Resolucion numero 323/2021 que “dicho articulo sefiala que formara parte del control de

eficacia de los medios propios y servicios técnicos la comprobacion de la concurrencia de los

52 Informe de la Comisién Consultiva de Contratacion Publica de la Junta de Andalucia 3/2022, de 27 de julio, op
cit. pagina 13.

53 Informe de la Comisién Consultiva de Contratacion Publica de la Junta de Andalucia 3/2022, de 27 de julio, op
cit.

34 Resolucion del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales n.° 1106/2019, de 7 de octubre,
recurso n.° §14/2019.

55 Informe de la Abogacia General del Estado n.° 52/2021, de 7 de mayo.

36 Resolucion del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales n.° 696/2022, de 16 de junio, recurso
n.° 696/2022.

29



R

P

mencionados requisitos, lo que pone de manifiesto que, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 85 de la LRIJSP, es a la Intervencion General del Estado, cuando realice el control de
eficacia y la supervision de un medio propio, a la que le corresponde valorar si es una opcion
mas eficiente, sostenible y eficaz que la contratacion publica, o si resulta necesaria su existencia
por razones de seguridad publica o de urgencia en la necesidad de disponer de los bienes o
servicios suministrados por el medio propio o servicio técnico, de forma que la concurrencia de
los dos requisitos transcritos se verifique, o bien cuando se crea el medio propio, o en el
momento de realizar el control de eficacia, y no por cada una de las entidades encargantes para

cada encargo que realicen™’.

4.1.4 POSTURA DE LA COMUNIDAD AUTONOMA DE CASTILLA Y LEON

La Resolucion 61/2019, de 22 de mayo, del Tribunal Administrativo de Recursos
Contractuales de Castilla y Leon, expuso que “la decision de renunciar al mercado y acudir a
otras férmulas que implican el aumento de tamafio del sector publico, y normalmente del gasto,
debe fundamentarse, por tanto, en circunstancias suficientemente acreditadas que asi lo
justifiquen. Obviamente, dicha justificacion no puede ser exclusivamente el cambio de régimen
juridico y de procedimiento aplicable a la prestacion, que es indisponible para el 6rgano
administrativo y que implica menores garantias para los intereses publicos. La justificacion de
la eleccion de la encomienda como modalidad de gestion, en lugar de la licitacion publica, debe
por tanto constar expresamente en el expediente; constancia que no puede referirse a un aspecto
meramente formal o documental, con vagas referencias de los Organos gestores a la
insuficiencia de medios personales o materiales no probadas, o a la necesidad de acelerar o

flexibilizar el encargo por razones de urgencia no acreditada”.

En este caso, esta postura ha sido confirmada en la Sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Castilla y Leon de 2 de marzo®®: “La excepcionalidad del sistema del encargo a
medio propio respecto de los sistemas generales de contratacion publica y sus principios de
libertad de acceso a las licitaciones, publicidad y transparencia de los procedimientos, de no
discriminacion e igualdad de trato entre los licitadores y de salvaguarda de la libre competencia,

libre concurrencia y de la seleccion de la oferta economicamente mas ventajosa, exige que el

57 Acuerdo del Tribunal Administrativo de Contratacion Ptblica de la Comunidad de Madrid, Resolucién n.°
323/2021, de 15 de julio, recurso n.° 251/2021.

58 Sentencia de la Sala de lo Contencioso del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Le6n namero 229/2021,
de 2 de marzo, recurso n.° 763/2019 (ECLL:ES:TSJCL:2021:826).
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cumplimiento de los requisitos establecidos en la normativa para su aplicacion debe ser objeto

de una interpretacion estricta y una motivacioén adecuada.”
4.1.5 POSTURA DEL TRIBUNAL SUPREMO

El Tribunal Supremo también se pronuncié sobre la cuestion del momento de
cumplimiento de los requisitos de los encargos a medios propios en una sentencia anterior a la
mayoria de recursos anteriormente citados. Nos referimos a la Sentencia de 20 de septiembre
de 2018 que concluyd lo siguiente: “Los requisitos para la utilizacion de medios propios deben
ser objeto de una interpretacion estricta, y la carga de la prueba de que existen realmente las
especiales circunstancias que justifican la excepcion incumbe a quien pretenda beneficiarse de
ella, como se ha puesto de relieve en las sentencias del TJUE de 11 de enero de 2005, Stadt
Halle, (apartado 46) y de 13 octubre de 2005, Parking Brixen (apartados 63 y 65). Y, debe

tenerse en cuenta el limite de no afectar al principio de libre competencia [...]”.
4.1.6 CONCLUSIONES

Se puede observar como para todas las Administraciones autonémicas, asi como para la
Administracion General del Estado y el resto de instituciones y tribunales tanto jurisdiccionales
como administrativos que se han pronunciado sobre la materia el criterio es distinto y pretenden
descansar en la Sentencia del Tribunal Supremo del afio 2018, que no termind de zanjar la
cuestion al no pronunciarse imperativamente sobre si debe exigirse, como criterio de validez de
un encargo a un medio propio, justificacion suficiente para elegir esta forma de
aprovisionamiento y no la contratacion publica. Pueda parecer que el Tribunal Supremo nos
recuerda que la modalidad del encargo al medio propio forma parte del principio de
autoorganizacion de las Administraciones publicas y que ninguna norma obliga a ninguna
Administracion a elegir una forma concreta de aprovisionamiento, siendo unicamente exigible
en virtud de precepto legal que si se opta por la modalidad de encargos a medios propios se
cumplan con los requisitos previstos en la normativa europea y espafiola para dotar de validez
a los mismos en su acto de constitucion, sea cual fuere, lo que no obsta a que en un momento
posterior de fiscalizacion se exija a la Administracion mandante que justifique la forma de llevar
a cabo su actividad y el cumplimiento de los principios de actuacion de todas las

Administraciones publicas previstas en la ley.

59 Sentencia de la Sala Tercera de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Supremo niimero 1404/2018, de
20 de septiembre, recurso n.° 4396/2017 (ECLI:ES:TS:2018:3399).

31



R

P

Por tanto, y ante la pregunta de si un encargo que se ha formalizado con un medio propio
que cumple todos los requisitos del articulo 32 de la LCSP se puede impugnar con éxito por
falta de motivacion o justificacion concreta de los requisitos de eficiencia y urgencia de dicho
encargo, la respuesta, a falta de una resolucidon mas clara e inequivoca de nuestro alto Tribunal,
debiera ser que no es posible. Es importante recordar que todo ello se entiende sin perjuicio de
especial regulacién autondmica, como ocurre en el caso de Andalucia, que modificé La Ley
9/2007, de 22 de octubre, de la Administracion de la Junta de Andalucia introduciendo un
articulo que establece de forma clara e inequivoca que deberd justificarse, en todo caso, la
necesidad o conveniencia de realizacion de los trabajos a través de la figura del medio propio
en la formalizacion de cada encargo®. Y todo ello sin perjuicio de que también sea necesario
acreditar las circunstancias previstas en la norma para poder ostentar la consideracion de medio
propio®!, cuyo cumplimiento es imperativo y que en caso de infraccion puede dar lugar a la

infraccion del encargo.

4.2 PROBLEMAS CON EL ANALISIS DE LA EFICIENCIA Y LA
URGENCIA

Como destaca la CNMC en su guia sobre contratacion publica y competencia, existe
una clara diferencia entre el estudio de la eficiencia de la provision de bienes o servicios en un
contrato publico y en el encargo a medio propio. Cuando se licita un contrato publico, el estudio
de la eficiencia se centra en marcadores como el precio, la calidad de la prestacion y el grado
de adecuacion a las necesidades que se pretenden cubrir, entre otros. Sin embargo, cuando se
realiza un encargo a un medio propio el estudio de su eficiencia descansa directamente sobre el
cumplimiento de los requisitos legalmente previstos para que pueda realizarse dicho encargo
asi como en el nivel de “autoexigencia” que se imponga la propia Administracion publica que
encarga y controla al que realiza el encargo®. En el andlisis de la eficiencia de cualquier
instrumento juridico al servicio de la Administracion deben tenerse en cuenta sus ventajas e
inconvenientes para el concreto uso que pretende hacerse del mismo, por lo que resulta
importante preguntarse cuando y en qué condiciones acudir a la figura del medio propio puede

proporcionar mas ventajas que acudir al mercado a través de contratacion publica.

60 Articulo 53 bis de la Ley 9/2007, de 22 de octubre, de la Administracion de la Junta de Andalucia.

6! Informe de la Comisién Consultiva de Contratacion Publica de la Junta de Andalucia 3/2022, de 27 de julio, op
cit. pagina 24.

62 CNMC: “Guia sobre contratacion piiblica y competencia. Los encargos a medios propios y los convenios”, op.
cit. pagina 17.
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El criterio de la CNMC distingue entre dos situaciones distintas. Si nos encontramos
ante un mercado no competitivo en el que existan fallos de mercado como pueden ser falta
absoluta de oferta, comportamientos anticompetitivos o incluso contratos publicos mal
disefiados, el encargo al medio propio puede resultar mas eficiente para dar cobertura a la
provision. De la misma forma si la Administracion publica pretende cubrir necesidades sujetas
a un alto grado de incertidumbre o con contingencias de dificil prevision podria ser mas
recomendable acudir al encargo a medio propio, ya que en el contrato deben preverse todas las
circunstancias que lo pueden condicionar y su modificacion estd sometida a procedimientos
rigidos. Si por el contrario nos encontramos dentro de un mercado competitivo en el que abunda
la oferta y la demanda, con indices de competitividad adecuados, teniendo en cuenta no solo el
mercado interior sino también el europeo, la figura de la licitacion del contrato publico resultara
mucho mas eficiente en términos de precio, calidad y adecuacion a las necesidades debido al
grado de eficacia que es propio de empresas que trabajan por mantener su posicion en un
mercado competitivo en el que la Administracion, como cualquier otro cliente privado,

estudiara la alternativa que ostente la mejor relacion calidad-precio®’.

Ademas de la falta de presion competitiva externa, la CNMC también pone de
manifiesto que la necesidad de subcontratar con terceros por la incapacidad de ejecutar
directamente la prestacion por el medio propio, la rigidez de la compensacion tarifaria como
condicién de la prestacion o el desconocimiento del mercado y de los costes que reales que
supone realizar una prestacion determinada son otros inconvenientes de la utilizacién de los

encargos frente a los contratos publicos que afectan a la eficiencia.

(Como podria la Administracion publica identificar cudndo es aconsejable en términos
de eficiencia el uso del encargo al medio propio o la contratacion publica? La CNMC

recomienda responder a preguntas como las siguientes®:

e (Es el mercado competitivo? ;Existe algin monopolio? ;Falta oferta? ;Hay

barreras de acceso al mercado?

e /Se podria plantear una licitacion bien disefiada que estimule la competencia
entre los competidores? ;Qué objetivos e incentivos podrian disefiarse como

criterios?

63 CNMC: “Guia sobre contratacion publica y competencia. Los encargos a medios propios y los convenios”, op.
cit. pagina 18.

4 CNMC: “Guia sobre contratacion publica y competencia. Los encargos a medios propios y los convenios”, op.
cit. paginas 19-20.
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e ,Existe una entidad del sector publico que pueda resultar eficiente para satisfacer
la necesidad publica? ;Qué ventajas tiene respecto a las alternativas de mercado?

(Qué rigideces puede tener la cooperacion con dicha entidad?

e (Es previsible que surja la necesidad de modificar los términos? ;Se pueden
evaluar las contingencias? ;Cémo pueden afectar esas contingencias al resultado

final?

e Si se trata de una prestacion de corto plazo de tiempo, ;existen modalidades en

la contratacion publica que sean suficientemente agiles?

Parece claro que la CMC defiende la postura de la necesidad de justificar no solo la
creacion de un nuevo medio propio sino también cada encargo en particular, pues el estudio y
analisis de todas estas cuestiones solo resultaria eficaz si se produjeran para cada
aprovisionamiento que la Administracion publica encomendante decida hacer a través de la
figura del encargo a medio propio y no a través de la concurrencia competitiva de la

contratacion publica.

4.3 PROBLEMAS EN MATERIA DE PUBLICIDAD Y TRANSPARENCIA

El apartado 6.a) del articulo 32 de la LCSP establece que el medio propio personificado
debera haber publicado en la Plataforma de Contratacion correspondiente su condicion de tal,
respecto de qué poderes adjudicadores la ostenta, y los sectores de actividad en los que, estando
comprendidos en su objeto social, seria apto para ejecutar las prestaciones que vayan a ser

objeto de encargo.

Para tratar el analisis del cumplimiento de los requisitos de publicidad y transparencia
en los encargos a medios propios nos vamos a centrar en el estudio llevado a cabo por la Oficina
Independiente de Regulacion y Supervision de la Contratacion (en adelante, OIReScon), que
elabora los Informes Anuales de Supervision de la Contratacion Publica (en adelante, IAS). En
el IAS del afio 2023%° esta oficina supervisd, por primera vez, el cumplimiento del principio de
publicidad en los encargos a medios propios, relativos a las cifras de la contratacion publica en

2022.

% Informe Anual de Supervision de la Contratacion Publica aprobado por la Oficina Independiente de Regulacion
y Supervision de la Contratacion (en adelante, Informe IAS 2023 de OIReScon) aprobado por el Pleno en su
reunion de 27 de julio de 2023.
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El apartado 6 del articulo 63 de la LCSP establece la obligacion de formalizacion de los
encargos a medios propios de manera condicionada, convirtiendo en obligatoria la publicidad
de la formalizacion de los encargos cuyo importe sea superior a 50.000 euros, IVA excluido.
Para los encargos de importe superior a 5.000 euros, IVA excluido, toda la informacion se
publicara, al menos, trimestralmente, y esta informacion consistird en resefiar, al menos, su
objeto, duracion, tarifas aplicables, identidad del medio propio destinatario del encargo. Como
destaca el TAS 2023, resulta llamativo que no se establezca plazo de publicacion de la
informacion para ninguno de los dos casos, pues si bien para encargos de menos de 5.000 euros
se establece la obligatoriedad de publicacion trimestral, no se obliga a cumplir la obligacion en

un numero de dias determinado a partir de un dies a quo .

Por otra parte, el articulo 8.1.b) de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia,
acceso a la informacion publica y buen gobierno, obliga a publicar las encomiendas de gestion®’
sin hacer distinciones por cuantia, refiriéndose a la totalidad de los encargos a medios propios,

“yendo mas alla de la informacion requerida en la LCSP”8,

En el estudio del cumplimiento de los requisitos en materia de publicidad, el IAS 2023

hace referencia a los siguientes extremos:

1. En cuanto a la formalizacion de los encargos a medios propios para aquellos de cuantia
superior a 50.000 euros, IVA excluido, se debe considerar la exigencia de publicidad
referida al documento de formalizacion del propio encargo®. Siendo esto asi, del total de
encargos estudiados se ha identificado que un 7,87% de las publicaciones no incorporan el

documento de formalizacion requerido’.

2. En cuanto a la formalizacion de los encargos a medios propios para aquellos de cuantia
superior a 5.000 euros, IVA excluido, se deben publicar tanto el objeto, duracion, tarifas
aplicables y la identidad del medio propio destinatario del encargo, dejando abierta la norma
la posibilidad de que el 6rgano de contratacion publique mas alld del minimo legalmente

exigido!.

2.1. El objeto. La totalidad de los encargos estudiados tienen publicado su objeto,

pero el IAS recomienda utilizar el documento de formalizacién o la memoria

%Informe IAS 2023 de OIReScon, op cit. paginas 11 y 12.

67 Actualmente, en el término de encomienda de gestion se encuentra integrado el encargo a medio propio.
68 Informe IAS 2023 de OIReScon, op cit. pagina 12.

% Informe IAS 2023 de OIReScon, op cit. pagina 29.

70 Informe IAS 2023 de OIReScon, op cit. pagina 30.

! Informe IAS 2023 de OIReScon, op cit. pagina 31.

35



R

P

justificativa de la necesidad del encargo como “buena practica en aras de una

mayor transparencia, si bien no es obligatorio™’2.

2.2. La duracioén del encargo. Del total de encargos supervisados, el 8,67% no indican
su duracion, si bien es cierto que determinados encargos no tienen periodo de
duracién determinable en un ntimero de dias, meses o afios concreto, sino que su
duracion viene determinada por hechos o eventos relacionados con su objeto. En
este ultimo caso se recomienda indicar expresamente cuales son esos hechos o

eventos condicionantes’’.

2.3. Las tarifas. Del total de encargos supervisados, el 51,82% no indicaron las tarifas

aplicables’.

2.4. Identificacion del medio propio destinatario del encargo. La totalidad de

encargos supervisados indicaron el medio propio destinatario del encargo.

3. Publicacién de informacion adicional a la legalmente exigida. En este punto se ha
supervisado si se han incluido en las publicaciones memorias o estudios econdmicos que
justifiquen la utilizacion del encargo a medio propio en lugar de otras formas de
aprovisionamiento. Del total de encargos supervisados, solo 1 de cada 4 publica un

documento o informacion de caracter economico que lo justifique’.

En conclusion, el IAS 2023 considera muy positivo que se hayan podido identificar los
encargos a medios propios en practicamente la totalidad de las plataformas de contratacion del
sector publico objeto de su estudio. No obstante, se han detectado errores en el formato de
publicacion de la informacion, encargos publicados en anualidades que se corresponden con
afios anteriores, diversidad en el registro de datos econémicos que no permite hacer un estudio
completo y comparado, falta de cumplimiento extraordinario del requisito de publicacion de las
tarifas para encargos de mas de 5.000 euros, falta de cumplimiento en algunos casos del
requisito de publicacion de la formalizacion del encargo para casos de mas de 50.000 euros, y
falta de justificacion econdmica y de aportacion de informacion mas alld de la legalmente
exigida a pesar de no ser obligatoria’®. Por otra parte, se recomienda en este informe que “los

organos de contratacion sean lo mas rigurosos posible en relacién con la publicacion de los

2 Informe IAS 2023 de OIReScon, op cit. pagina 32.
3 Informe IAS 2023 de OIReScon, op cit. pagina 32.
4 Informe IAS 2023 de OIReScon, op cit. pagina 34.
75 Informe IAS 2023 de OIReScon, op cit. paginas 37 y 38.
76 Informe IAS 2023 de OIReScon, op cit. pagina 41.
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datos econoémicos de los encargos a medios propios, debiendo prestar especial atencion al

desglose del importe y, en su caso, de los impuestos aplicables™””.

44 LA APLICACION DE LAS LEYES REGULADORAS DE LA
COMPETENCIA

A lo largo de este trabajo se han puesto de manifiesto las incidencias y consecuencias
que tiene el uso de los encargos a medios propios en materia de competencia, sobre todo cuando
no se cumplen los requisitos legalmente previstos, asi como las deficiencias que contiene la
regulacion al observarse un déficit en los mecanismos de configuracion de los medios propios,
de analisis de la opcidon econdmica y cualitativamente mas ventajosa para la Administracion y
de control de la eficiencia de los encargos, que deberia ponderarse siempre si se quiere ser

coherente con la propia naturaleza juridica de una figura que escapa de la aplicacion de la LCSP.

La normativa que regula la competencia en la Union Europea y en Espafia tiene como
objetivo promover y mantener un entorno econémico en el que la competencia sea efectiva y
justa, garantizando que los mercados funcionen de manera eficiente, con libre circulacion de
bienes y servicios, fomentando la innovacidn, la calidad, la diversidad de oferta, la eficiencia
en la asignacion de recursos y la salvaguarda de los intereses de los consumidores, evitando
abusos de posicion dominante en los mercados por cualquier operador. Tanto la Ley 15/2007,
de 3 de julio, de Defensa de la Competencia (en adelante, LDC) y la Ley 3/1991, de 10 de
enero, de Competencia Desleal (en adelante, LCD) como la LCSP buscan proteger y promover

la competencia en los mercados espafioles.

Para evitar conductas contrarias a la competencia, la LDC contiene infracciones que las
autoridades de competencia tienen obligacion de perseguir’®. En opinion de CANEDO
ARRILLAGA recurrir a los medios propios, si bien esta permitido por la ley y puede estar
justificado en algunos casos, no puede significar abstraerse de la aplicacion de la normativa de
defensa de la competencia, y es obligacion de las autoridades de competencia analizar y
encontrar las vias para que una conducta administrativa que pueda suponer una infraccion del
derecho a la competencia, como el mal uso de un encargo a un medio propio, se someta a un
procedimiento sancionador’®. La pregunta que surge en este punto parece clara: ;se puede

considerar que incumplir los requisitos establecidos por la LCSP y por la LRJSP en materia de

7 Informe IAS 2023 de OIReScon, op cit. pagina 42.

8 CANDEO ARRILLAGA, M. P. : “Medios propios y competencia en Espafia”, Economia Industrial, nimero
425, 2020, paginas 68-69.

7 CANDEO ARRILLAGA, M. P. : “Medios propios y competencia en Espafia”, op cit. pagina 69.
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encargos a medios propios constituye un ilicito de competencia perseguible por la LDF o por

la LCD?

Autores como CANEDO ARRILLAGA son firmes defensores de la respuesta afirmativa
a esta pregunta. CANEDO ARRILLAGA ha analizado las principales vias de actuacion de las
que disponen las autoridades de competencia en Espafia para perseguir el incumplimiento de la
normativa al elegir el encargo a medios propios en lugar de la libre concurrencia competitiva

de la contratacion publica, que seran analizadas a continuacion.
4.4.1 DESDE LA PERSPECTIVA DE LA PROMOCION DE LA COMPETENCIA

El objetivo de la promocion de la competencia es informar y persuadir a las
Administraciones sobre los impactos positivos y ventajas que la libre competencia puede tener

180, asi como informar adecuadamente de cuales son las

en la sociedad y la economia en genera
practicas que suponen vulnerar los principios de la competencia y advertir de los riesgos que
eso entrafa no solo para el mercado y para los consumidores sino también para la eficiencia y

viabilidad de la dotacidn presupuestaria publica.

El analisis de la CNMC en su guia de 2023 que ha sido objeto de estudio a lo largo de
este trabajo permite dar a conocer a la Administraciéon publica en general y a los poderes
adjudicadores en particular las consecuencias practicas del uso de encargos a medios propios,
los puntos débiles de la regulacion administrativa de la materia asi como los errores e
infracciones de la normativa observados. Ademas de lo anterior, la CNMC pone sobre la mesa
las posibles soluciones y mejoras que puede adoptar la Administracion publica para fomentar

la competencia en las actividades del mercado que les son propias.

Sin embargo, CANEDO ARRILLAGA recuerda que la eficacia de este tipo de informes
no vinculantes puede ser muy limitada en la practica, y destaca que las autoridades de
competencia en Espafia tienen la facultad de impugnar actos administrativos que consideren
contrarios a los principios de buena regulacion y competencia, pero se enfrentan a restricciones
procesales que, en ocasiones, pueden dificultar la viabilidad de la impugnacion de estos actos®!.
Este aspecto resalta la complejidad y los desafios asociados con la aplicacion efectiva de

medidas para promover la competencia.

80 CANDEO ARRILLAGA, M. P. : “Medios propios y competencia en Espafia”, op cit. pagina 78.
81 CANDEO ARRILLAGA, M. P. : “Medios propios y competencia en Espafia”, op cit. pagina 78.
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4.4.2 DESDE LA PERSPECTIVA DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA

CANEDO ARRILLAGA define las funciones de defensa de la competencia como
aquellas que buscan identificar y frenar, si es posible, conductas que sean perjudiciales para la
competencia y que sean llevadas a cabo por agentes con la capacidad de afectar negativamente
al mercado. Estas conductas, como las practicas colusorias, los abusos de posiciéon dominante
y las acciones desleales con impacto en el interés general, estan tipificadas en la legislacion
espafiola para subrayar la gravedad de sus efectos en la sociedad y en los mercados®. De la
misma manera que cualquier otra empresa privada del mercado, la Administracion publica
puede cometer infracciones en defensa de la competencia, y las autoridades de competencia
deben cumplir con las funciones de represion y disuasion que el ordenamiento juridico les
encomienda previa tramitacion de un expediente sancionador que cuente con todas las garantias
propias de un Estado de Derecho, sobre todo en lo relativo al “cumplimiento del derecho de

defensa, principio de tipicidad, acreditacion de antijuridicidad y culpabilidad™®.
4.4.2.1 ;Esta la Administracion publica sujeta al derecho de competencia?

El parrafo 35 de la Sentencia del TIUE del asunto Compas-Datenbank®* responde
claramente a esta pregunta: “A este respecto, de la jurisprudencia se desprende que, a los efectos
de aplicacion de las disposiciones del Derecho de la Union en materia de competencia, una
empresa es cualquier entidad que ejerza una actividad econdémica, con independencia del
estatuto juridico de dicha entidad y de su modo de financiacion [...] Procede recordar que,
segun reiterada jurisprudencia, constituye una actividad econdmica cualquier actividad
consistente en ofrecer bienes o servicios en un determinado mercado [...] Asi pues, el propio
Estado o un organismo estatal pueden actuar como empresa [...]”. Por tanto, cuando la
Administracion publica actua como operador econémico del mercado estd sometida al derecho

de competencia®.

Por su parte, el Tribunal Supremo espafiol ya senald en el afio 1989 que “[...] la
coexistencia de empresas publicas con fines empresariales (art. 128.2 de la Constitucion) y de
empresas privadas (art. 38 de la misma) en el marco de una economia de mercado, y la

pertenencia de Espafia a la Comunidad Econdémica Europea, exigen que se garantice y

82 CANDEO ARRILLAGA, M. P. : “Medios propios y competencia en Espafia”, op cit. pagina 78.

8 CANDEO ARRILLAGA, M. P. : “Medios propios y competencia en Espafia”, op cit. pagina 78.

8 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea (Sala Tercera) de 12 de julio de 2012, asunto Compas-
Datenbank C-138/11 (ECLI:EU:C:2012:449).

8 CANDEO ARRILLAGA, M. P. : “Medios propios y competencia en Espafia”, op cit. pagina 79.
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salvaguarde la libre competencia, y para ello han de regir las mismas reglas para ambos sectores

86 alo que afiadié en una sentencia de marzo de 2015 que “en

de produccién publico y privado
el ambito del Derecho de la competencia opera un concepto amplio y funcional de empresa, de
manera que lo relevante no es el estatus juridico econémico del sujeto que realiza la conducta
sino que su conducta haya causado o sea apta para causar un resultado econdmicamente dafioso

o restrictivo de la competencia en el mercado™?’.

Lo importante no es tanto actuar o no como operador econémico en el mercado sino
tener aptitud suficiente para crear resultados econdmicamente perjudiciales o restrictivos en

materia de competencia®®.
4.4.2.2 La infraccion del articulo 1 de la LDC

CANEDO ARRILLAGA defiende, como ya hizo anteriormente la Autoridad Vasca de
la Competencia (en adelante, AVC) en el asunto Arabako Lanak®®, que la Administracion
publica puede cometer las infracciones del articulo 1 de la LDC cuando realiza encargo a

medios propios.

Este articulo prohibe todo acuerdo, decision o recomendacion colectiva, o practica
concertada o conscientemente paralela, que tenga por objeto, produzca o pueda producir el
efecto de impedir, restringir o falsear la competencia en todo o parte del mercado nacional. En
definitiva, se prohiben las practicas colusorias. Sin embargo, para que aplique este articulo se
necesitan, al menos, dos empresas independientes entre si que realicen tales actividades
colusorias, y en el caso de los medios propios nos encontramos con un ente del sector publico
que ostenta control andlogo sobre el medio propio del que se sirve para llevar a cabo los

encargos que la ley le permite.

8 Sentencia de la Sala Tercera del Tribunal Supremo n.° 5279/1989, de 10 de octubre (ECLI:ES:TS:1989:5279).
Mencionado en REBOLLO PUIG, M.: “Acciones de competencia desleal contra actividad publica empresarial”,
Revista de Administracion publica namero 210, 2019, paginas 139-174.

87 Sentencia de la Sala de lo Contencioso del Tribunal Supremo n.° 800/2015, de 9 de marzo, recurso n.° 294/2013
(ECLI: ES:TS:2015:800). Mencionado en CANEDO ARRILLAGA, M. P. op cit. pagina 79.

88 CANDEO ARRILLAGA, M. P. : “Medios propios y competencia en Espafia”, op cit. pagina 79.

8 Resolucion de la Autoridad Vasca de la Competencia (en adelante, AVC) Expediente n.° 7/2013, aprobada en el
Pleno de 11 de noviembre de 2015. La AVC considerd que un acuerdo que la Diputacion de Alava realizé con un
grupo de entidades locales para disefiar proyectos y dirigir obras publicas evito el procedimiento de contratacion
publica asumiendo que el medio propio de la diputacion podria actuar como medio propio de las entidades locales
y aprovechandose de toda su estructura, medios materiales y personales. La resolucion de la AVC fue considerar
acreditada un acuerdo de voluntades autonomas entre los agentes, a los les era de aplicacion plenamente la
normativa en materia de competencia, declarando la infraccion del articulo 1 de la LDC por parte de la Diputacion,
su medio propio y las entidades locales, e impuso sanciones pecuniarias a los dos primeros. Mencionado en
CANEDO ARRILLAGA, M. P. op cit. pagina 81. Cabe destacar que la Presidente del Pleno que dictod esta
resolucion de la AVC fue Canedo Arrillaga.
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La respuesta de CANEDO ARRILLAGA a esta incongruencia sigue la siguiente logica:
si no se cumplen las exigencias recogidas en la Ley para que un medio propio pueda llevar a
cabo un encargo de su poder adjudicador, no se le podra considerar medio propio; si no es medio
propio, no depende de su poder adjudicador; si no depende de su poder adjudicador, si
constituye una entidad independiente que tiene capacidad para incidir en el mercado y que acttia
en connivencia con un ente del sector publico en contra de las reglas de la competencia®. Y
dandose todas las circunstancias anteriores, si se vulnera efectivamente el articulo 1 de la LDC

y se puede perseguir la infraccion a través de los medios que sefiala dicha norma.
4.4.2.3 La infraccion del articulo 3 de la LDC

El articulo 3 de la LDC establece que la Comision Nacional de la Competencia (hoy
CNMC) o los 6rganos competentes de las Comunidades Autdbnomas conoceran en los términos
que la presente Ley establece para las conductas prohibidas, de los actos de competencia desleal

que por falsear la libre competencia afecten al interés publico.

En primer lugar, ya se han puesto de manifiesto con anterioridad las multiples
consecuencias que tiene para la competencia el uso inadecuado de la figura del medio propio.
Acudir a una figura que excluye el procedimiento de licitacion publica y la libre concurrencia
de los operadores econdmicos mas adecuados para llevar a cabo alguna prestacion en nombre
de la Administracion publica puede traducirse en practicas anticompetitivas, sobre todo si no se

cumplen los requisitos previstos en la ley.

CANEDO ARRILLAGA defiende igualmente esta postura. Cuantitativamente, si el
medio propio opera sin respaldo legal, podria afectar la competencia en un nlimero considerable
de adjudicaciones. Desde una perspectiva cualitativa, se debe considerar la naturaleza de los
encargos y sus objetivos, especialmente si involucran financiacion publica para proporcionar
un servicio en condiciones especiales. En ambos casos, podria concluirse que afecta al interés

publico’!.
4.4.2.4 La infraccion del articulo 15 de la LCD

El articulo 15 de la LCD establece en el apartado 1 que se considera desleal prevalerse
en el mercado de una ventaja competitiva adquirida mediante la infraccion de las leyes. La
ventaja ha de ser significativa. En el apartado 2 sefiala que tendra también la consideracion de

desleal la simple infraccion de normas juridicas que tengan por objeto la regulacion de la

%0 CANDEO ARRILLAGA, M. P. : “Medios propios y competencia en Espafia”, op cit. pagina 80.
%1 CANDEO ARRILLAGA, M. P. : “Medios propios y competencia en Espafia”, op cit. pagina 81.
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actividad concurrencial. En opinion de REBOLLO PUIG, “si se admite que las infracciones del
régimen de la actividad administrativa puramente empresarial [...] son subsumibles en alguno
de los apartados del articulo 15 de la LCD habremos encontrado un medio efectivo para
imponer esas limitaciones a la actividad publica empresarial y para que los competidores se
defiendan contra su vulneracion™?. Para ello, destaca el autor, seria suficiente la existencia de
una infraccion de una norma juridica de cualquier rango, incluidas las normas puramente
administrativas y bastando que la infraccion constituya un acto ilicito, no siendo necesario
probar ni dolo ni culpa, destacando, ademas, la competencia plena del juez civil para el
conocimiento de estos asuntos, sin que exista cuestion prejudicial administrativa previa en el

sentido del articulo 42 de la Ley de Enjuiciamiento Civil ni posibilidad de litispendencia®>.

Llegados a este punto la pregunta que surge es si resultaria posible incardinar una
demanda por violacion del articulo 15 de la LCD frente a la actuacion irregular de un medio
propio. Pues bien, aunque el apartado primero del articulo 15 de la LCD configure un amplio
margen de actuacion al considerar desleal cualquier infraccién de normas juridicas, seria
necesario probar la existencia de una ventaja competitiva significativa adquirida mediante el
incumplimiento de dicha norma, lo que resulta posible pero no probable en la practica. No
debemos olvidar que el encargo a un medio propio es una opcidn legal y legitima que tiene a
su disposicion la Administracion publica sin ningln otro limite que el cumplimiento de los
requisitos legalmente establecidos para, una vez tomada la decision de hacer un encargo a un
medio propio, que el medio propio los cumpla formalmente tanto en su constitucion como en
el desarrollo de su actividad. Solo cuando nos encontramos ante el supuesto de una empresa
publica que tiene las mismas cargas sociales, fiscales, financieras y de toda indole, como sefald
el TS, que no pueden gozar de privilegios de ningun tipo, ni prevalecerse de ninguna forma de
posicion dominante, ni recibir ayudas ni subvenciones de fondos publicos de ninguna clase,
puesto que una empresa publica se somete sin excepcion ni privilegio alguno directo ni indirecto
a las mismas reglas de libre competencia que rigen el mercado’, parece claro que puede
invocarse el apartado 1 del articulo 15 de la LCD para el caso de incumplimiento de cualquier

norma juridica que le otorgue ventajas en el mercado.

92 REBOLLO PUIG, M.: “Acciones de competencia desleal contra actividad publica empresarial”, op cit. paginas
151y 152.

9 REBOLLO PUIG, M.: “Acciones de competencia desleal contra actividad publica empresarial”, op cit. paginas
152-159.

%4 Sentencia de la Sala Tercera del Tribunal Supremo n.° 5279/1989, de 10 de octubre (ECLI:ES:TS:1989:5279).
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En el apartado 2 del articulo 15 de la LCD, aunque no de manera clara, parece posible
incluirse, igualmente, la vulneracion de la competencia por parte de medios propios. Y ello es
asi porque el articulo solo exige que se infrinja cualquier norma juridica que tenga por objeto
la regulacion de actividad concurrencial, y en este caso la LCSP regula, efectivamente, un tipo
de actividad concurrencial. Teniendo esto en cuenta, si se producen infracciones de las normas
que regulan la creacion de medios propios y el funcionamiento de sus encargos, esto puede
implicar cometer un acto de competencia desleal que supone, a su vez, una infraccion del
articulo 3 de laLDC®. CANEDO ARRILLAGA concluye que “si un poder adjudicador encarga
a una entidad que no cumple los requisitos para ser considerado medio propio por no existir
control andlogo, por incumplir las restricciones a la subcontratacion, por estar orientada al
mercado o cualquiera de las constricciones que detalladamente se han definido en la primera
parte de este articulo, entra dentro de la tipificacion del articulo 3 de la LDC y exigiria la

actuacion de las autoridades de competencia en funcion de defensa™.

En suma, el uso inadecuado de un medio propio puede implicar la aplicacion del articulo
3 de la LDCy del articulo 15 de la LCD, particularmente cuando un poder adjudicador encarga
a una entidad que no cumple con los requisitos para ser considerada un medio propio. Esto
incluye la falta de control analogo, el incumplimiento de restricciones a la subcontratacion, la
orientacion al mercado, entre otras restricciones detalladas, lo que requeriria la intervencion de

las autoridades de competencia en su funcioén de defensa.

5. RECOMENDACIONES DERIVADAS DE LA FISCALIZACION DE
LOS ENCARGOS A MEDIOS PROPIOS

Un informe de la IGAE elaborado en el afio 2020 estudi6 la importancia que tienen los
encargos a medios propios en Espafia®’. Asi, entre marzo de 2018 y abril de 2019 se concluye
que los principales medios propios estatales, esto es TRAGSA, TRAGSATEC, FNMT-RCM,
ISDEFE e INECO, formalizaron encargos por una cantidad superior a 800 millones de euros,
llegando a facturar entre todos en el afio 2019 méas de 1000 millones de euros. Ante este analisis
exhaustivo, el propio informe considera que las conclusiones obtenidas en el mismo son

suficientemente representativas, y afiade que se trata de una préctica habitual de “practicamente

% CANDEO ARRILLAGA, M. P. : “Medios propios y competencia en Espafia”, op cit. pagina 81.

% CANDEO ARRILLAGA, M. P. : “Medios propios y competencia en Espafia”, op cit. paginas 81y 82.

97 IGAE: “Informe relativo a los principales resultados de control en materia de contratacion piblica conforme al
articulo 332.11 de la LCSP”, 2020, pagina 8.
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98 por lo que el

todos los departamentos ministeriales y gran parte de los organismos publicos
encargo al medio propio ha pasado de ser una figura especifica y concreta de aprovechamiento

a una técnica generalizada en el sector publico actual.

En este informe del IGAE se han recogido conclusiones sobre el uso de los encargos a
medios propios en el dmbito de la Administracion General del Estado, de entre las cuales

destacamos las siguientes®”:

1. Con caracter general, los encargos a medios propios no se planifican y no se apoyan
en estudios o informes que acrediten las ventajas de acudir al encargo al medio propio
en lugar de a la contratacion publica. Asimismo, tampoco se mantienen listas

actualizadas de los medios propios a los que se pueden realizar encargos.

2. Soloen el 23,33 % de los poderes adjudicadores analizados por el IGAE se observa la

existencia de manuales o instrucciones internas para la gestion de encargos.

3. En los expedientes iniciales de los encargos no se suele incluir programas de trabajo,
cronogramas o incluso notificaciones expresas del encargo. Ademads, si se producen
modificaciones, ampliaciones o prorrogas, éstas presentan una documentacion mucho

menos detallada.

4. Eluso del encargo a medios propios no suele estar justificado suficientemente. Se suele
aludir a razones genéricas sin documentacion justificativa suficiente, y la causa
alegada mas habitual para acudir a los encargos a medios propios es la falta de medios

personales o materiales.

5. Las actividades a realizar por el medio propio si estan, en general, definidas con
detalle. Esto permite hacer un seguimiento de la ejecucion del encargo hasta su

finalizacién.

6. La compensacion tarifaria, si bien queda definida y aprobada antes del comienzo de
los encargos, en algunos casos incluyen margenes para imprevistos, lo que incumple
la regla del coste real. En algunos casos incluso se han modificado las tarifas durante

la ejecucion de los encargos.

7. Se pone de manifiesto una baja aplicacion de los mecanismos de seguimiento y control

de la ejecucion del encargo.

% IGAE: “Informe relativo a los principales resultados de control [...]”, op cit. pagina 28.
% IGAE: “Informe relativo a los principales resultados de control[...]”, op cit. pAginas 9-27.
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8. En general, los 6rganos que realizan encargos no controlan adecuadamente la

subcontratacion con terceros de los medios propios.

El Tribunal de Cuentas, por su parte, considera esencial dotar de desarrollo
reglamentario a la LCSP, detallando los términos y la manera en que las entidades deben
cumplir con los requisitos necesarios para obtener dicha condicion, siendo especialmente
relevante lo referido al requisito de actividad, cuya definicion legal ha generado discrepancias
de criterio y confusion en torno a su cumplimiento. Hasta que este desarrollo reglamentario no
se materialice, el Tribunal de Cuentas solicita que la IGAE y la Abogacia General del Estado
ajusten los criterios para calcular el cumplimiento del requisito de actividad, con el objetivo de
garantizar que la actuacion del medio propio no menoscabe el principio de libre competencia.
También recomienda que dado que el incumplimiento de las condiciones legalmente
establecidas conlleva la pérdida de la condicion de medio propio personificado, la IGAE deberia
incorporar la verificacion del cumplimiento de los requisitos contemplados en los articulos 32

y 33 de la LCSP en el control de eficacia de los medios propios, conforme al articulo 86.2 de la

LRJSP 199,

100 Tribunal de Cuentas: “Informe de fiscalizacion de la adaptacion de los medios propios existentes en el ambito
empresarial estatal no financiero a las exigencias de la ley 40/2015 de régimen juridico del sector publico y de la
ley 9/2017 de contratos del sector publico”, 31 de marzo de 2022, pagina 79.
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CONCLUSIONES

La utilizacion de encargos a medios propios en Espaia se configura como una de las
opciones de las que dispone la Administracién publica para abastecerse a si misma y dar
cobertura de bienes y servicios que tiene obligacion de prestar. Esta opcion, asi como la
posibilidad de celebrar convenios administrativos o de configurar una licitacion por la via de la
contratacion publica, encuentra amparo legal no solo en el ordenamiento juridico interno
espanol sino también europeo, siendo este ultimo el que dio origen a la tipificacion de la figura
a través de Directivas desde que la jurisprudencia del TJUE sent6 las bases de los medios

propios que hoy conocemos y utilizamos.

La primera pregunta a la que hemos querido dar respuesta en este trabajo de
investigacion versa sobre si se debe considerar la utilizacion de encargos a medios propios como
un recurso ordinario o extraordinario por la Administracion publica para conseguir sus fines.
La cuestion no resulta baladi en tanto que realizar un encargo a un medio propio implica una
adjudicacion directa sin licitacion publica ni concurrencia competitiva en el mercado, es decir,
se trata de un encargo directo que una Administracion publica realiza a otro ente perteneciente
al sector publico y con el que le vincula una relacion de jerarquia y dependencia directa. La
respuesta a esta cuestion la encontramos en la Directiva 2014/23 UE que recoge de manera
clara el principio de libertad de administracion de las autoridades publicas nacionales y
regionales para decidir la mejor forma de gestionar las prestaciones que quiere llevar a término,
asi como en la jurisprudencia del TJUE. Por tanto, la Administracion publica no tiene ninguna
restriccion a la hora de elegir si opta por realizar sus funciones con recursos propios, en
colaboracion con otras autoridades publicas o si prefiere confiarlas a operadores econémicos
del mercado. Nada obliga a ningiin Estado miembro de la Unién Europea a utilizar una u otra
via. No obstante, si por via de la legislacion interna un Estado decide privilegiar una u otra
forma de aprovechamiento tiene potestad plena para hacerlo siempre y cuando los criterios,
limitaciones y requisitos se encuentren claramente definidos en el ordenamiento juridico y se

cumpla con los principios de transparencia y seguridad juridica, cosa que no ocurre en Espafia.

Sentadas las bases de lo anterior, la segunda pregunta a la que se debe dar respuesta es
si, una vez elegida la forma de aprovechamiento de realizar un encargo a un medio propio, esta
opcion debe llevarse a cabo teniendo en cuenta los riesgos que puede implicar en materia de

libre competencia de los mercados, y si se deben guardar especiales cautelas para salvaguardar
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los principios de buena regulacion y administracion, eficiencia en la gestion de fondos publicos,
calidad, estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera, minimizacion de la distorsion
competitiva, necesidad y proporcionalidad en las acciones que pueden afectar a la competencia,
entre otros. En este punto resulta clarificadora la opinion emitida por instituciones como la
CNMC o el Tribunal de Cuentas espanol. Las recomendaciones de estas instituciones tienen
que ver con dar cumplimiento efectivo a los requisitos legalmente establecidos para configurar

medios propios y para que estos lleven a cabo encargos concretos, destacando las siguientes:

¢ Que se defina claramente cual es el objeto social de los medios propios y si los

encargos se ajustan o no a su ambito de actividad.

e Que se verifique, mediante estudio exhaustivo, que efectivamente los medios
propios estan dotados de medios personales y materiales suficientes e idoneos
para llevar a cabo los encargos y evitar la mala relacion calidad-precio o el

fendmeno de la subcontratacidn con terceros.

e Que se dé un efectivo control analogo del medio propio por su poder
adjudicador, ya sea de forma individual o conjunta para lo que resultaria
imprescindible identificar en los estatutos o actos de creacion de qué entidades

del sector publico pueden recibir encargos.

¢ Que se auditen las cuentas anuales de los medios propios para comprobar el
cumplimiento del requisito de actividad de la regla 80/20 y verificar que se
configuran como verdaderos proveedores de la Administracion publica, lo que
justifica la razon de su existencia y que no concurran a procedimientos de

licitacion con competidores externos.

¢ Que las tarifas sean transparentes y se revisen periodicamente por organismos
de supervision independientes para comprobar que se ajustan a precios de

mercado y que no existe sobreprecio.

La tercera pregunta que se ha abordado tiene que ver sobre el cumplimiento de requisitos
de justificacion y necesidad de los encargos. Sobre el momento en el que deben darse
cumplimiento a los requisitos, si bien la LRJISP es clara al disponer que se verificaran al tiempo
de creacion del medio propio y no para cada encargo en particular para medios propios de la
Administracion General del Estado, la recomendacion de autoridades en materia de
competencia es modificar esta norma para afiadir la necesidad de justificacion econdémica de

cada encargo, lo que sin duda nos parece razonable en tanto que la actividad de la
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Administracion publica siempre debe estar justificada y ser publicada con absoluta
transparencia, ain mas cuando dispone del presupuesto publico. No parece razonable que
porque una actividad econdémica se concierte entre dos entes del sector ptblico en lugar de con
una empresa privada se tenga que exigir menor control sobre la necesidad y la forma de llevar
a cabo el servicio, la publicacion de sus condiciones y su correspondiente gasto. Resulta claro
que la opcidn de realizar un encargo a un medio propio puede aportar numerosas ventajas para
cierto tipo de prestaciones, pero no se puede presumir que el nivel de autoexigencia de la
Administraciéon publica sea Optimo. La ciudadania tiene derecho a saber como, por qué y de
qué manera actua la Administracion a la que financia con la recaudacion de impuestos, derecho

reconocido por la Constitucion espafiola.

La cuarta y ultima pregunta tiene que ver sobre las infracciones en materia de
competencia en que puede incurrir un encargo a medio propio y sus posibles sanciones. ;Es
posible argumentar la violacién de la LDC o LCD? Desde nuestro punto de vista la respuesta a
esta pregunta no es clara. Si bien hay autores que asi lo defienden como CANEDO
ARRILLAGA o REBOLLO PUIG lo cierto es que la LCSP solo habla de la posible anulacion
de un encargo cuando no se cumplen los requisitos del medio propio. Desde nuestro punto de
vista seria mas que conveniente afiadir un régimen sancionador mas claro en el ordenamiento
juridico, y a falta de més pronunciamientos concretos de los tribunales de justicia esta cuestion

queda en el aire.

(Cumplen las Administraciones publicas con la normativa de encargos a medios
propios? (Es suficiente la regulacion actual de los encargos a medios propios en Espafia para
garantizar la transparencia, la libre competencia y la eficiente utilizacién de los recursos
publicos, o se requieren reformas legislativas que mejoren y fortalezcan la normativa vigente?
Desde nuestra opinion, si bien las Administraciones publicas utilizan los encargos a medios
propios dentro de la legalidad, el marco de fiscalizacion de los mismos podria mejorarse
ampliamente mediante la introduccién de requisitos y parametros mas claros, concisos y
exactos, plazos de cumplimiento estrictos de la publicidad obligada de la actividad publica y

un régimen sancionador suficiente y coherente para el caso de incumplimiento.

En conclusion, la cuestion del cumplimiento de los requisitos legalmente establecidos
asi como la deteccion de irregularidades en el uso de encargos a medios propios son aspectos
que tienen que ser examinados en profundidad. Parece probable que con el tiempo tanto la
figura del medio propio como la propia normativa contractual publica necesiten actualizarse y

adaptarse al desarrollo del mercado y a las obligaciones de transparencia cada vez mas exigidas

48



R

P

por la ciudadania no solo de Espafia sino del resto de paises de la Union Europea, pues no
debemos olvidar que Espafia recibe fondos europeos que completan su presupuesto y que el
mercado de la contratacion es comun. Incorporar al derecho positivo las recomendaciones
emitidas por autoridades como la CNMC o el Tribunal de Cuentas, entre otras instituciones y
supervisores econdmicos, parece, a nuestro entender, razonable. El enfoque debe ser reflexivo
y regulador para poder garantizar que cuando una Administracion publica elige la figura del
encargo a medio propio lo haga siempre de manera eficiente, transparente y con pleno
cumplimiento de los principios fundamentales que rigen la actividad publica en su conjunto, y
sin descuidar la proteccion de la libre competencia en el mercado que fomenta la innovacion,
la calidad, la diversidad de la oferta, los precios competitivos y la salvaguarda de los intereses
de los consumidores y usuarios, promoviendo un marco y entorno econémico efectivo, eficiente

y justo.
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