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1. INTRODUCCION

En su Plan de actuacion 2021-22 (acciones 141 y 202), la CNMC contempla
continuar con la actualizacion de la Guia sobre contratacion publica vy
competencia. Este proceso se ha planteado por fases, que se corresponden con
las diferentes etapas del ciclo de aprovisionamiento publico: 1) planificacion, 2)
alternativas a los contratos, 3) preparacion y disefio de las licitaciones, 4)
adjudicacién, 5) ejecucién y 6) evaluacion. En diciembre de 2020, la CNMC
culminé la primera fase de la actualizacion, con la publicacién de su Guia sobre
la planificacién de los aprovisionamientos de los organismos publicos?.

La presente guia se centra en la determinacion del método de aprovisionamiento,
entendida como la eleccion, entre las alternativas disponibles, de aquella que
mejor resuelva la necesidad demandada por la entidad del sector publico
(bienes, servicios u obras) en términos de coste-beneficio.

Aunque acudir al mercado a través de la contratacion publica suele ser la
opcién mas frecuente, el ordenamiento juridico contempla formas alternativas
para satisfacer las necesidades publicas, por medio de relaciones de
cooperacion entre entidades del sector publico. Estos instrumentos de
cooperacidon son los convenios (cooperacion “horizontal”) y los encargos a
medios propios personificados? (cooperacion “vertical”) (ver Cuadro 1).

Cuadro 1. Modalidades de cooperacion: vertical y horizontal

Encargos a medios propios personificados — cooperacién vertical o relaciones
domésticas (“in-house”).

Las entidades pertenecientes al sector publico pueden ejecutar de manera directa
prestaciones propias de los 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 (medios propios). Las
relaciones entre ellos son jerarquizadas y se instrumentalizan a través de la figura del
encargo, que se realiza a cambio de una compensacion tarifaria.

1 Toda la actividad de promocién de la competencia por la CNMC en materia de contratacion
publica esta disponible en el siguiente enlace: https://www.cnmc.es/ambitos-de-
actuacion/promocion-de-la-competencia/contratacion-publica.

2 Figura distinta a las encomiendas de gestion reguladas en el articulo 11 de la Ley 40/2015,
de 1 de octubre (LRJSP) como instrumento de cooperacion interadministrativa. Esta figura no
serd analizada en esta Guia, como tampoco lo seran otras técnicas de traslacion de
competencias como las transferencias de competencias.
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Desde el punto de vista de la competencia, la principal caracteristica de los encargos es su
caracter de adjudicacion directa, al margen del mercado. Los encargos no estan sujetos a
los principios y procedimientos de la contratacion publica, aunque deben cumplir con una serie
de requisitos que persiguen evitar su utilizacién inadecuada o abusivaZ.

Convenios — cooperacion horizontal.

Los convenios son acuerdos de naturaleza cooperativa entre distintas entidades del sector
publico, con posibilidad de que participen también entidades privadas, para lograr objetivos de
interés publico en comdn“. Se trata de una relacion entre iguales, sin que deba existir
dependencia o control entre las partes.

Desde la 6ptica de competencia, este tipo de negocios juridicos se caracterizan igualmente
por su caracter de adjudicacion directa, ajena al mercado. Los convenios deben también
cumplir con una serie de requisitos®.

Fuente: elaboracién propia.

La relevancia de estos instrumentos en términos cuantitativos no es facil de
precisar, debido a las limitaciones de las fuentes disponibles.

Por lo que se refiere a los encargos, su importancia ya se reflejaba en el Informe
de la CNC sobre medios propios de 2013%. En aquel momento, existian 37
entidades con la condicion de medio propio en la Administracion General del
Estado (AGE), con una facturacion conjunta superior a 2.500 millones de euros,
y mas de 110 medios propios en las Comunidades Autdnomas. Estas entidades
operaban en sectores de actividad muy variados (consultoria técnica, ejecucion

8 Esta figuray sus condicionantes se regulan en la Directiva 2014/24 UE (considerandos 5, 31
y 34 y articulo 12, parrafos 1 a 3), en la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de contratos del
sector publico (articulos 31 a 33) y la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del
Sector Publico (articulo 86.2). La regulacién deriva de la abundante jurisprudencia del TJUE
(Sentencias de 18 de noviembre de 1999, asunto C-107/98, Teckal; de 11 de enero de 2005,
C-26/03, Stadt Halle y RPL Lochau; de 13 de octubre de 2005, C-458/03, Parking Brixen; de
11 de mayo de 2006, C-340/04, Carbotermo y Consorzio Alisei, entre otras).

4 Articulo 6.2 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de contratos del sector publico (LCSP).

5 Establecidos por la jurisprudencia europea (entre otras, Sentencia de 9 de junio de 2009,
asunto C-480/06 Comisién/Alemania y de 13 de junio de 2013, C-386/11, Piepenbrock) e
incorporadas en la Directiva 2014/24/UE, ex articulo 12.4, en la LCSP en sus articulos 6 y 31
y en la LRJSP en sus articulos 47 y ss. También véase el Documento de Trabajo de la
Comisién Europea relativo a la aplicacién de la normativa de contratacion publica de la UE a
las relaciones entre poderes adjudicadores (cooperacién en el sector publico) (SEC (2011)
1169, de 4 de octubre de 2011).

6 Comision Nacional de la Competencia (CNC, actual CNMC), Informe sobre los medios propios
y las encomiendas de gestion: Implicaciones de su uso desde la éptica de la promocion de la

competencia (2013).
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de obra civil, militar, agraria o forestal, servicios de certificacion electronica,
promocion exterior o edicion de medios escritos, entre otros).

En la actualidad, la Intervencién General de la Administracién de Estado (IGAE)
considera que el uso de medios propios se ha generalizado’. Entre marzo de
2018 y abril de 2019, los cinco mayores medios propios estatales (TRAGSA,
TRAGSATEC, FNMT-RCM, ISDEFE e INECO) facturaron un total de 1.020
millones de euros y realizaron encargos por importe superior a 800 millones de
euros®,

El reciente informe anual de supervision de la contratacién publica de 2022,
elaborado por la Oficina Independiente de Regulacion y Supervision de la
Contratacion (OIRESCON), identifica mas de 150 medios propios con actividad
durante 2021, que asumieron 2.107 encargos por un montante cercano a los
2.000 millones de euros®. Respecto a la tipologia de actuaciones objeto del
encargo, destaca de forma muy preferente la categoria de servicios (mas del
70%), seguidos muy de lejos por las obras (10%) y por una categoria residual
sin definicion precisa (15%).

En relacion con los convenios, su andlisis es igualmente complejo debido a la
gran variedad de tipologias y a su extendida utilizacion. El Informe de la Comisién
para la Reforma de las Administraciones Publicas (CORA) constata su profusa
utilizacion: en 2012 estaban vigentes mas de 7.100 convenios, la mayoria (64%)
sin contenido econémico. Destacan, por importancia econémica, los convenios
con entidades sujetas al Derecho privado (mas del 50% del gasto global),
seguidos por los convenios interadministrativos, en particular los firmados con
Comunidades Auténomas y Entidades Locales (mas del 25% de los fondos). Por
ejemplo, durante 2018 se suscribieron un total de 417 convenios de cooperacion
Estado-Entidades locales?®.

La CNMC ha tenido ocasién de analizar la utilizacion de las figuras de convenios
y encargos desde la Optica de la promocion de la competencia en varias
ocasiones (ver Cuadro 2 al final de este apartado). Ademas de la CNMC, las

7 Informe relativo a los principales resultados de control en materia de contratacién publica
conforme al articulo 332.11 de la LCSP (IGAE; 2020): “Practicamente todos los
departamentos ministeriales y gran parte de los organismos publicos recurren a este negocio
juridico por lo que la especificidad inicial de esta figura ha desaparecido para situarse en el
tablero de opciones para el gestor publico de una forma muy significativa.”

8 Ibid.

9 Incluyendo nuevos encargos, modificaciones y prorrogas realizadas en 2021.

10 Informe sobre los convenios de cooperaciéon Estado-Entidades Locales suscritos en 2018.
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autoridades autonomicas de la competencia también han analizado estas figuras
en diferentes actuaciones de promocion de la competencia®.

Los convenios y los encargos a medios propios pueden ofrecer determinadas
ventajas para la satisfaccion de las necesidades publicas respecto a los
contratos publicos, por ejemplo, en términos de flexibilidad y control sobre la
ejecucion de las prestaciones. Al mismo tiempo, la utilizacibn de estas
alternativas puede entrafiar riesgos sobre la competencia y la eficiencia, al
reducir el tamafio del mercado de la contratacion publica y poder favorecer a
determinados prestadores, fundamentalmente'?. Por ello, la libertad de uso de
estas alternativas no es ilimitada*s.

En los ultimos afios, se han producido avances en la normativa reguladora de
estas figuras, que han perfilado con mayor detalle los requisitos para su
utilizacibn. No obstante, su recurso sigue entrafiando riesgos sobre la
competencia y la eficiencial®. Un uso incorrecto de estas figuras tiene un coste
en términos econdmicos, en forma de ineficiencias en la gestion de los fondos
publicos asignados.

11 Sin animo de exhaustividad, cabe mencionar los informes emitidos en aplicacion del articulo
97.2 del Real Decreto Legislativo 781/1986, de 18 de abiril, por el que se aprueba el Texto
Refundido de las disposiciones legales vigentes en materia de régimen local (Autoridad
Catalana de la Competencia); el Informe del Consejo Vasco de la Competencia (actual
Autoridad Vasca de la Competencia) en relaciébn a la consulta realizada por las Juntas
Generales de Bizkaia referida a la concurrencia a concursos publicos de Euskotren en
competencia con empresas privadas (Expte. 1-3/2012, 2013). En un plano mas general, las
Recomendaciones para facilitar el acceso y promover la competencia en el ambito de la
contratacion publica andaluza (Agencia de Defensa de la Competencia de Andalucia -actual
Agencia de la Competencia y de la Regulacion Eficiente de Andalucia-, 2011).

12 Conclusiones del Abogado General M. Campos Sanchez Bordona presentadas el 29 de enero
de 2020 (Asunto C-796/18), apartados 31 a 33.

13 Lajurisprudencia ha aclarado que la eleccion del método de contratacion puede afectar a las
libertades fundamentales del TFUE y estéa sujeta a requisitos que van més all4 de los previstos
en la normativa de contratacion publica. Por ejemplo, en su sentencia de 3.10.2019, asunto
C-285/18 Irgita, el TJUE ha declarado que “La libertad de que disponen los Estados miembros
en cuanto a la eleccién de la modalidad de gestién que consideran mas adecuada para la
ejecucion de obras o la prestacién de servicios no puede, sin embargo, ser ilimitada. Por el
contrario, debe ejercerse respetando las normas fundamentales del Tratado FUE, en
particular, la libre circulacién de mercancias, la libertad de establecimiento y la libre prestacion
de servicios, asi como los principios que se derivan de estos, como la igualdad de trato, no
discriminacion, reconocimiento mutuo, proporcionalidad y transparencia” (ap. 48).

14 Como ha declarado el TIUE, el cumplimiento de los requisitos previstos en la normativa de
contratacion publica no asegura, por si solo, la compatibilidad de convenios y encargos con
el Derecho de la UE (ver sentencia de 3.10.2019, asunto C-285/18 Irgita, apartados 60 a 64).
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La buena praxis en la utilizacion de los convenios y los encargos a medios
propios resulta especialmente relevante ante el desafio que los fondos europeos
de recuperacion suponen en términos de gestion'®. La eficacia de este
mecanismo depende de que estas figuras se utilicen adecuadamente para
proyectos financiados por los Fondos Next Generation UE?S.

El presente documento no pretende realizar propuestas de modificacion de la
regulacion de estas figuras o de la contratacion publica, ni sentar criterios
interpretativos de caracter juridico de cara a su aplicacion, sino proporcionar
orientaciones a las entidades publicas para que conozcan mejor los riesgos que
entrafian sobre la competencia y, dentro de las posibilidades de la normativa
actual, actien de la manera mas pro competitiva posible.

El documento ha sido elaborado sobre la base de una consulta publica y una
jornada de debate celebrada en junio de 2021'. Las respuestas recibidas
confirmaron el interés por que la CNMC, desde la éptica del principio de libre
competencia consagrado constitucionalmente, ofrezca orientaciones acerca de
una utilizaciéon adecuada de estas figuras.

La presente Guia se estructura en cinco apartados. Tras el presente apartado,
se explican, en primer lugar, los riesgos para la competencia de la utilizacion de
medios propios y convenios. En segundo lugar, la regulacién aplicable a
convenios y encargos. En tercer lugar, se analiza la figura y se ofrecen
recomendaciones en los encargos a medios propios (cooperacion vertical).
Finalmente, se estudia y ofrecen recomendaciones sobre la utilizacion de los
convenios (cooperacion horizontal).

15 Contempla para Espafia mas de 140.000 millones de inversion total en 2021-2026
(unos 70.000 seran en forma de transferencias directasy los otros 70.000 sera en forma
de créditos). El Plan de Recuperacion, Transformacion y Resiliencia se centra en la primera
fase de ejecucion, detallando las inversiones y reformas correspondientes al periodo 2021-
2023 al efecto de buscar la movilizacion de los primeros 70.000 millones de euros.

16 En este sentido, el Real Decreto Ley 36/2020, de 30 de diciembre, por el que se aprueban
medidas urgentes para la modernizacion de la Administracién Publica y para la ejecucién del
Plan de Recuperacién, Transformacién y Resiliencia, destaca la autoprovision administrativa
como cauce adecuado para gestionar los fondos europeos.

17 La consulta publica estuvo abierta del 31 de mayo al 9 de julio de 2021. Se recibieron 26
contribuciones que se pueden consultar en la web de la CNMC. La jornada, bajo el titulo
“Convenios y medios propios bajo el prisma de la promocién de la competencia”, se celebré
el 11 de junio de 2021. En el siguiente enlace puede consultarse el resumen de la Jornada,
el programa y acceder a la grabacién de la misma.
https://blog.cnmc.es/2021/06/21/ayudanos-a-actualizar-la-quia-de-contratacion-publica-y-

competencia/
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Cuadro 2. Informes dela CNMC y de sus antecesoras sobre los encargos a medios
propios y convenios desde la 6ptica de promocion de la competencia

Guia sobre Contratacion Publica y Competencia (2011). La Guia recomienda evitar
extralimitaciones en la utilizacion de los convenios y las encomiendas de gestion (hoy
denominadas encargos), aconsejando una interpretacion restrictiva de los requisitos legales
para la utilizacion de ambas figuras. En relaciéon con las encomiendas, la Guia recomienda
valorar en qué medida el mercado presta o puede prestar los bienes o servicios y a qué precio,
y aconseja descartar la encomienda si el mercado ofrece precios inferiores. Igualmente, se
plantean reparos a la subcontratacion sistematica por parte del medio propio.

Informe sobre los medios propios vy las encomiendas de gestion: Implicaciones de su
uso desde la éptica de la promocién de la competencia (2013). Se trata de un estudio
exhaustivo sobre la configuracion juridica, la caracterizacion econémica e institucional y la
utilizacion de las encomiendas de gestion (encargos) en la Administracion publica espafiola.
El estudio puso de manifiesto: (i) las carencias de informacion y publicidad sobre el uso de
esta figura; (ii) el uso generalizado de los medios propios en todos los niveles administrativos;
(iii) el volumen significativo de fondos publicos y de sectores econémicos afectados; (iv) las
pérdidas en términos de eficiencia, al no existir tensibn competitiva, y (v) las implicaciones en
términos de competencia sobre la oferta del mercado.

Informe sobre el Anteproyecto de Ley de Contratos del Sector Publico
(IPN/CNMC/010/15) (2015). En relacion con los convenios entre entidades publicas, se
recomendo reforzar los requisitos establecidos por la jurisprudencia europea. En cuanto a los
convenios con entidades de derecho privado, se consider6 necesario reforzar su
excepcionalidad y su posible conversion en alguna de las modalidades contractuales sujetas
a competencia efectiva. Por su parte, sobre los encargos se alertaba, por un lado, de que estos
instrumentos pueden ser un medio para eludir la concurrencia en situaciones en que ésta
podria asegurar una provisién satisfactoria con una mejor relacién calidad-precio; por otro, se
recordaba la no existencia de un imperativo de utilizacion.

Recomendaciones a los poderes publicos para una intervencién favorecedora de la
competencia en los mercados y larecuperacion econémicainclusiva (G-2021-01) (2021).
Este documento contiene tres decalogos de recomendaciones sobre la regulacion, las ayudas
publicas y la contratacion publica. La CNMC pretende promover una intervencion publica pro
competitiva para favorecer una recuperacion econémica sélida, inclusiva, sostenible e
innovadora. En el ambito de la contratacién publica, recomienda restringir la utilizaciéon de
alternativas a las figuras contractuales, como convenios y encargos, a los casos en que se
haya probado que son mas eficientes. En este sentido, recuerda que el recurso a estas figuras
supone una renuncia a procedimientos de concurrencia competitiva y, por ende, a las
ganancias de eficiencia derivadas de la tensidbn competitiva entre operadores, de ahi que su
uso deba ser objeto de una interpretacion restrictiva, caso por caso, tras un adecuado analisis
de sus posibles efectos sobre la competencia.

Fuente: elaboracion propia.
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2. LA REGULACION APLICABLE A ENCARGOS Y CONVENIOS

Los poderes publicos tienen reconocido un margen de libertad para decidir la
mejor forma de gestionar y realizar sus funciones o prestar los servicios publicos
gue tienen atribuidos!®. No obstante, esta libertad de elecciéon no es ilimitada y
debe ejercerse respetando el conjunto de elementos, tanto de derecho europeo
como de derecho interno, que son aplicables?®.

Desde el punto de vista del derecho de la UE, deben respetarse las normas
derivadas del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea (TFUE), en
particular, la libre circulacion de mercancias, la libertad de establecimiento y la
libre prestacion de servicios, asi como los principios que se derivan de estas,
como la igualdad de trato, no discriminacién, reconocimiento mutuo,
proporcionalidad y transparencia, en cuanto elementos catalizadores del
mercado interior.

Asi se ha remarcado jurisprudencialmente, tanto en el supuesto de cooperacion
entre entidades del sector publico, donde es preciso que la misma no acabe
falseando la competencia con respecto a los operadores econémicos privados,
como en los encargos a medios propios, donde la carga de la prueba para
demostrar que concurren las circunstancias que justifican una excepcion al
principio de libre competencia recae sobre quien pretenda beneficiarse de ella?.

Desde el punto de vista del derecho nacional, destacan los compromisos
constitucionales, que, por un lado, promueven la defensa y proteccion de la libre
competencia por parte de todos los operadores publicos y, por otro, exigen una
asignacion eficiente de los fondos publicos por parte de aquellos, vinculando su
ejecucion a criterios de eficiencia y economia??.

18 Articulo 2.1 de la Directiva 2014/23/UE y Considerando 5 de la Directiva 2014/24/UE: realizar
sus funciones de interés publico con recursos propios o en colaboracion con otras autoridades
o confiarlas a operadores econémicos.

19 Sobre la tension entre la voluntad de no interferir con los Estados miembros en la organizacion
de su administracion interna y que la exclusion no aboque a la infraccion de los principios que
presiden la contratacién publica en el derecho de la UE e ir en detrimento del objetivo de
instaurar un mercado interior en este ambito (a mas contratos excluidos, menor margen para
la creacion y el desarrollo del mercado interior de la licitacion publica) véanse los apartados
29y ss. de las Conclusiones del Abogado general, C-796/18 ISE-Colonia.

20 Sentencia del TJUE de 11 de enero de 2005, Stadt Halle, (apartado 46) y de 13 octubre de
2005, Parking Brixen (apartados 63 y 65). En esta linea también se ha pronunciado el Tribunal
de Cuentas, en el informe de fiscalizacién emitido el 30 de abril de 2015 (nim. 1.197).

21 Articulos 31y 38 de la Constitucion de 1978.
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Cabe recordar a este respecto que, de acuerdo con la normativa de estabilidad
presupuestaria y sostenibilidad financiera vigente2z:

“1. Las politicas de gasto publico deberan encuadrarse en un marco de planificacion
plurianual y de programacién y presupuestacion, atendiendo a la situacion
econOmica, a los objetivos de politica econémica y al cumplimiento de los principios
de estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera.

2. La gestion de los recursos publicos estara orientada por la eficacia, la
eficiencia, la economia y la calidad, a cuyo fin se aplicaran politicas de
racionalizacion del gasto y de mejora de la gestion del sector publico.

3. Las disposiciones legales y reglamentarias, en su fase de elaboraciéon y
aprobacion, los actos administrativos, los contratos y los convenios de
colaboracion, asi como cualquier otra actuacion de los sujetos incluidos en el @mbito
de aplicacién de esta Ley que afecten a los gastos o ingresos publicos presentes o
futuros, deberén valorar sus repercusiones y efectos, y supeditarse de forma
estricta al cumplimiento de las exigencias de los principios de estabilidad
presupuestaria y sostenibilidad financiera.” (la negrita es nuestra).

Por tanto, aunque no existe una obligacién de que las necesidades publicas se
satisfagan mediante contratos publicos, cuando las entidades publicas evalian
las diferentes alternativas a su alcance (contratos publicos, convenios,
encargos), deben considerar no solo los requisitos formales de cada una de
estas vias, sino también valorar su impacto comparativo en términos de eficacia,
eficiencia, economia, calidad, estabilidad presupuestaria y sostenibilidad
financiera. Considerando estos criterios, debe optar por aquella que mejor
resuelva las necesidades conforme a estos principios?3.

22 Articulo 7 de la Ley Orgéanica 2/2012, de 27 de abril, de estabilidad presupuestaria y
sostenibilidad financiera.

23 De especial interés en este sentido es el régimen recogido en el art. 85 de |a Ley 7/1985, de
2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local. Esta norma prioriza entre las distintas
formas de gestion directa: otorga preferencia a la gestion directa por la propia entidad local o
por un organismo autobnomo dependiente, y solo contempla la utilizacion de entidades
publicas empresariales o sociedades mercantiles locales cuando sean una forma de gestién
directa mas sostenible y eficiente que las anteriores, teniendo en cuenta criterios de
rentabilidad econémica y de recuperacion de la inversion, debidamente acreditados. Cabe
resaltar igualmente que el articulo 97.2 del Real Decreto Legislativo 781/1986, de 18 de abiril,
por el que se aprueba el texto refundido de las disposiciones legales vigentes en materia de
régimen local incluso determina la intervencion directa de las autoridades de competencia en
los procedimientos decisorios de los entes locales relativos a la prestacion de determinados
servicios locales en régimen de monopolio.
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Uno de los efectos de las técnicas de cooperacion alternativas a la contratacion
publica, que puede incidir negativamente sobre los objetivos de eficacia,
eficiencia, economia, calidad, estabilidad presupuestaria y sostenibilidad
financiera, es el impacto sobre la competencia. Los convenios y encargos
suponen renunciar al mercado como proveedor de bienes y servicios y pueden
conducir a que las necesidades publicas se satisfagan en peores condiciones de
precio y calidad, ademas de poder tener efectos dinamicos negativos sobre la
competencia en los mercados (ver apartado 2), especialmente cuando aumentan
la frecuencia y el uso de estos instrumentos en los distintos niveles
administrativos?*.

Por ello, el Tribunal Supremo ha destacado que “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 excepcidn incumbe a quien pretenda beneficiarse de ella [...] Y, debe tenerse
en cuenta el limite de no afectar al principio de libre competencia™>.

24 Informe de la IGAE relativo a los principales resultados de control en materia de contratacion
publica conforme al articulo 332.11 de la LCSP relativo a encargos a medios propios en el
ambito del sector publico estatal en el periodo 9 de marzo de 2018 a 30 abril de 2019:
“Practicamente todos los departamentos ministeriales y gran parte de los organismos publicos
recurren a este negocio juridico por lo que la especificidad inicial de esta figura ha
desaparecido para situarse en el tablero de opciones para el gestor publico de una forma muy
significativa.”

25 Sentencia del Tribunal Supremo de 20 septiembre de 2018 (FD 9°): “En consecuencia, los
requisitos para la utilizacién 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 63y 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 Optica de la promocion de la competencia», de julio de 2013 y el Informe nam. 1003
del Tribunal de Cuentas sobre encomiendas de gestion).” En igual sentido, Sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de Catalufia de 17 de diciembre de 2020: “Ello plantea una
problematica adicional en tanto que supone una excepcion a la licitacion del servicio, de
manera que los requisitos para la utilizacién de medios propios deben ser objeto de una
interpretacién estricta, debiendo en todo caso respetar el limite de no afectar al principio de
libre competencia, con el cumplimiento de los requisitos establecidos legalmente para aplicar
la excepcion de licitacion publica” (FJ 4?) y Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Catalufia de 22 de abril de 2021 (FJ 42) por la que se declara contrario a derecho y afecta al
principio de libre competencia un acuerdo que adopta un sistema de gestion directa asociativa
gue no cumple los requisitos para la utilizacién de medios propios y consiguiente exclusion
de la aplicacion de las normas de contratacion publica.
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2.1. Requisitos recogidos en la normativa sectorial

De acuerdo con lo anterior, se deben cumplir los requisitos materiales y formales
para excluir a determinados negocios juridicos de las reglas de la contratacion
publica.

Al ser técnicas de cooperacidén excepcionales que no se rigen por los principios
propios de contratacion publica (publicidad, concurrencia, transparencia,
igualdad de trato, no discriminacion y, en especial, el principio de libre
competencia), el legislador les ha impuesto requisitos y condiciones especificas
en la normativa sectorial.

2.1.1. Medios propios y encargos

De acuerdo con los articulos 32 y 33 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de
contratos del sector publico (en adelante, LCSP) con las especializaciones
propias de los entes dependiendo de si son poderes adjudicadores o no, para
poder excluir los encargos de la normativa de contratacion publica, deben
cumplirse los siguientes requisitos:

a) la entidad que encarga debe tener control sobre el medio propio, analogo
al que ostentaria sobre sus propios servicios;

b) mas del 80 por ciento de las actividades del medio propio deben llevarse
a cabo en el ejercicio de los cometidos que le han sido confiados por el
poder adjudicador;

c) latotalidad del capital o patrimonio del medio propio debe ser de titularidad
0 aportacion publica; y

d) el medio propio debe tener un reconocimiento expreso de tal condicion en
sus estatutos o actos de creacion?®.

En cuanto a su objeto, el encargo puede contener prestaciones propias de los
contratos publicos?’.

26 En similares términos cabe realizar la referencia al articulo 25 del Real Decreto-ley 3/2020,
de 4 de febrero, de medidas urgentes por el que se incorporan al ordenamiento juridico
espafiol diversas directivas de la Unién Europea en el ambito de la contratacion publica en
determinados sectores; de seguros privados; de planes y fondos de pensiones; del ambito
tributario y de litigios fiscales. En lo que atafie a la contratacion publica, se trata de los sectores
del agua, energia, transportes, servicios postales, incluyendo los contratos de concesion.

27 Articulo 86 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico
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De acuerdo con el articulo 86.2 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen
Juridico del Sector Publico (en adelante, LRJSP), para que una entidad pueda
ser medio propio de ambito estatal, debe disponer de medios suficientes e
idéneos 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,
debe darse alguna de las circunstancias siguientes:

1. gue sea una opcién mas eficiente que la contratacion publicay resulte
sostenible y eficaz, aplicando criterios de rentabilidad econdémica, o

2. 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.

Ademas, el art. 86.3 de la LRJSP afiade que para la creacién de un nuevo medio
propio debe i) realizarse una memoria justificativa que acredite lo dispuesto en
el apartado anterior y ii) ser informada por la IGAE?2. Todo ello, ademas de otros
requisitos formales, como la publicacion de la condicion de medio propio en la
Plataforma de contratacion, la verificacion de medios personales y materiales
apropiados para la realizacion de los encargos de conformidad con su objeto
social, la formalizacion de los encargos y su publicidad, las reglas y limites sobre
la subcontratacion de parte del encargo, asi como las relativas al contenido,
justificacion y publicidad de los convenios.

2.1.2. Convenios

De acuerdo con los articulos 47 y siguientes de la LRJSP, los convenios son
acuerdos con efectos juridicos, adoptados por las Administraciones Publicas, los
organismos publicos y entidades de derecho publico vinculados o dependientes
o las Universidades publicas entre si o con sujetos de derecho privado, para la
realizacion de un fin de interés comun. Los convenios no pueden tener por
objeto prestaciones propias de los contratos.

De acuerdo con el articulo 6 de la LCSP, para poder excluirse de la normativa
de contratacion publica, las entidades deben acreditar de manera acumulativa
gue no tienen vocacion de mercado (la cual se presumira cuando realicen en
el mercado abierto un porcentaje igual o superior al 20 por ciento de las
actividades objeto de colaboracién), que la cooperacion tiene por finalidad

28 Ver, en este sentido, la Resolucién de la IGAE de 16 de mayo de 2019 por la que se aprueba
la Instruccién para la elaboracion del informe a emitir en virtud del articulo 86.3 de LRJISP.
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garantizar que los servicios publicos que les incumben se prestan de modo que
se logren los objetivos que tienen en comun y que el desarrollo de la
cooperacion se guia Unicamente por consideraciones relacionadas con el interés
publico.

Igualmente, deben citarse otros requisitos, como las reglas relativas al contenido,
justificacion y publicidad de los convenios.

Del mismo modo, de acuerdo con la normativa de régimen juridico del sector
publico, la suscripcion de convenios debera mejorar la eficiencia de la gestion
publica, facilitar la utilizacion conjunta de medios y servicios publicos, contribuir
a la realizacion de actividades de utilidad publica y cumplir con la legislacion de
estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera?®.

2.2. Principios de buenaregulacion y administracion

El cumplimiento de los requisitos sectoriales no garantiza, por si solo, que los
instrumentos alternativos a la contratacién publica (convenios y encargos) sean
el modo mas eficiente y proporcional de satisfacer las necesidades publicas y
gue no se produzcan restricciones a la competencia®.

La utilizacion de convenios y encargos frente a la opcién de satisfacer la
necesidad de aprovisionamiento mediante un contrato publico es potestativa,
incluso cuando se cumplan los requisitos formales y materiales descritos en el
apartado anterior. Por tanto, en la evaluacion de las diferentes posibilidades de

29 Articulo 48.3 de la LRJSP.

30 Enla STJUE de 3 de octubre de 2019, asunto Irgita (C-285/18), apartados 60 a 64, se aclara
que el hecho de que una operacién de cooperacion interna cumpla con los requisitos del
articulo 12 de la Directiva 2014/24 UE no libera a los poderes adjudicadores de respetar los
principios de igualdad de trato, no discriminacién, proporcionalidad y transparencia y de no
falsear la competencia con respecto a los operadores econdmicos privados. Por tanto, aunque
una operacion interna cumpla con los requisitos de la Directiva, no es en si conforme al
Derecho de la Union. En términos similares, Conclusiones del Abogado general, C-796/18
ISE-Colonia, apartados 90 y ss. que recuerda que en caso de autoabastecimiento, siempre
que se cumplan ciertos requisitos, no es necesario acudir a las reglas y procedimientos del
derecho de la UE sobre contrataciéon publica, ahora bien continGan sujetos a otras reglas entre
las que se encuentran las relativas a la libre competencia del articulo 106.2 TFUE. Por eso,
el articulo 18.1 de la Directiva 2014/24UE declara «la contratacién no sera concebida con la
intencién de excluirla del ambito de aplicaciéon de la presente Directiva ni de restringir
artificialmente la competencia». Por tanto, considera que la limitaciéon impuesta por las reglas
sobre libre competencia afecta, pues, también a la cooperacién horizontal entre los poderes
adjudicadores.
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actuacion, los poderes publicos han de valorar el impacto de su actuacion y elegir
la forma de aprovisionamiento mas beneficiosa desde la Optica del interés
general.

Especificamente en materia de convenios, la LRJSP dispone que el convenio
debe acompafarse de una memoria justificativa donde se analice, entre otras
cosas, su necesidad y oportunidad, asi como su impacto econémico3!. Dicha
norma sefiala ademas que la suscripcion de convenios debera mejorar la
eficiencia de la gestion publica, facilitar la utilizacion conjunta de medios y
servicios publicos, contribuir a la realizacion de actividades de utilidad publica y
cumplir con la legislacion de estabilidad presupuestaria y sostenibilidad
financiera®?.

Por tanto, acumulativamente a los requisitos formales y materiales, la utilizacion
de convenios y encargos debe cumplir con los principios de buena regulacion y
administracion vigentes en nuestro ordenamiento juridico (eficiencia, necesidad,
proporcionalidad, no discriminacion, entre otros)3:.

En virtud del principio de necesidad, toda actuacion publica que restrinja la
competencia o las libertades econdmicas debe estar justificada por una razén de
interés general, basarse en una identificacion clara de los fines perseguidos y
ser un instrumento adecuado para garantizar su consecucion.

De acuerdo con el principio de proporcionalidad, debe constatarse que no
existen otras medidas menos restrictivas de derechos o que impongan menos

31 Articulo 50 de la LRJISP.
32 Articulo 48.3 de la LRJISP.

33 Dichos principios se atisbaban de forma embrionaria en la Ley 17/2009, de 23 de noviembre,
sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio, y fueron posteriormente
recogidos mas formalmente en la Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de garantia de la unidad
de mercado, asi como méas recientemente en la Ley 39/2015 de 1 de octubre, del
procedimiento administrativo comuin de las administraciones publicas y la Ley 40/2015 de 1
de octubre, de régimen juridico del sector publico.

Conforme al articulo 9 de la Ley 20/2013, los poderes publicos deben garantizar que las
siguientes disposiciones y actos cumplen los principios citados: a) Las disposiciones de
caracter general que regulen una determinada actividad econdmica o incidan en ella. b) Las
autorizaciones, licencias y concesiones administrativas [...].c) La documentacion relativa a
los contratos publicos, incluidos los pliegos y clausulas de los contratos puablicos. d) Los actos
dictados en aplicacion de las disposiciones, requisitos y condiciones mencionados en las
letras anteriores, asi como los procedimientos asociados a los mismos. [...] f) Cualesquiera
otros actos, resoluciones y procedimientos administrativos que afecten a los operadores
econdmicos.
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obligaciones a los destinatarios, de entre las que resultan adecuadas para
satisfacer una razén imperiosa de interés general.

En virtud del principio de eficiencia, los gestores publicos deben evaluar cuél es
la mejor relacién posible entre los resultados esperables y los recursos
empleados para conseguirlos®*.

La utilizacion de convenios y encargos debe respetar la normativa de
competencia europea y espafiola, incluyendo la de ayudas de Estado3.

En cualquier caso, de lo anterior no se deriva una prohibiciéon del uso de las
técnicas de cooperacion referidas, aunque es importante aplicar con rigor las
exigencias que el ordenamiento establece para recurrir a su utilizacién. El
recurso a estas técnicas es una posibilidad, nunca una imposicion.

Su utilizacion debe interpretarse de forma estricta, debiendo sujetarse al
cumplimiento del doble test referido: por un lado, un respeto escrupuloso de
los requisitos materiales y formales contemplados para excluir a determinados
negocios juridicos de las reglas de la contratacion publica; por otro, el necesario
ajuste a los principios de buena regulacién y administracion, de forma que se
garantice, entre otras cosas, que los bienes y servicios afectados no pueden ser
provistos por el mercado en mejores condiciones de calidad y precio.

34 |a eficiencia es un principio rector de la Administracion puablica: articulo 41 de la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Unién Europea; articulos 31.2 y 103 de la Constitucion
Espafiola y el articulo 3.1 h) y j) de la LRJSP. Tal y como se recogia en el el
IPN/CNMC/010/15” Se trata ademas de un instrumento muy util para reducir el margen de
discrecionalidad de los entes publicos en la medida en que implica la utilizacion de técnicas
de gestién que aseguren la maxima racionalidad y rentabilidad en el empleo de los recursos
publicos. Sin embargo, el grado de exigencia y las implicaciones practicas que conlleva el
incumplimiento del principio de eficiencia presentan carencias notables. A pesar de las
referencias normativas, la gestién de la contratacion publica es mayoritariamente juridica y
poco dada en la practica a consideraciones econdmicas desde aquella éptica. Se prima el
cumplimiento formal de las normas frente a la obtencién de metas cuantificables de caracter
finalista, como puede ser la evaluacién de si realmente se ha obtenido la mejor relacion
calidad-precio (prueba de eficiencia) en el expediente en cuestién.”

35 El articulo 106 del TFUE que exige a los Estados que respeten y hagan respetar las normas
de la libre competencia (articulos 18 y 101-109) respecto de sus empresas publicas y aquellas
empresas a las que concedan derechos especiales o exclusivos, sin imponer restricciones a
su funcionamiento ni tampoco ventajas que puedan derivarse del origen de su capital.
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3. LOSRIESGOS PARA LA COMPETENCIA DE LA UTILIZACION
DE ENCARGOS Y CONVENIOS

La utilizacion de convenios y medios propios puede plantear ventajas para las
entidades contratantes en términos de agilidad, predictibilidad, flexibilidad y
control de las prestaciones, aunque los riesgos para la competencia que
generan estas opciones justifican que su empleo se restrinja por el ordenamiento
a casos estrictamente tasados.

En primer lugar, los encargos y convenios conllevan menores tramites para la
entidad contratante que una licitacion y la posibilidad de comenzar las
prestaciones en menos tiempo (agilidad). En segundo lugar, el coste de la
realizacion de un encargo o0 un convenio puede anticiparse mejor que una
licitacion, al estar sujeto a tarifas prefijadas en el caso de los encargos y a
aportaciones financieras preestablecidas en el caso de los convenios
(predictibilidad)zs. En tercer lugar, el disefio de los encargos y convenios, sobre
todo en este Ultimo caso, admite negociacién o diadlogo entre las entidades
participantes, y su modificacion estd sujeta a menores limitaciones que los
contratos (flexibilidad). Finalmente, el control de ejecucién de las prestaciones
resulta mas directo, especialmente en el caso de los encargos, puesto que existe
una relacion de jerarquia con el medio propio (control).

Al mismo tiempo, la utilizacion de estas figuras plantea algunos riesgos para la
competencia y la eficiencia, especialmente cuando su uso es mas intenso. A
continuacion, se exponen los principales:

3.1. Pérdida de eficiencia en las condiciones de provision del
bien o servicio

En un contrato, las condiciones de eficiencia en la provision del bien o servicio
(precio, calidad, adecuacion a las necesidades, etc.) dependen del grado de
competencia que exista en el mercado y el de la licitaciéon. En cambio, en un
encargo o un convenio entre entidades del sector publico, las condiciones de
provision dependen del cumplimiento de los requisitos legales y del nivel de
exigencia autoimpuesto entre las entidades que participan en la cooperacion.
Aunque, en casos puntuales, el empleo del mecanismo puede llevar a obtener
resultados eficientes, éstos tenderdn a ser peores que los de un mercado

36 Art. 47.6 de la LRJSP: “Las aportaciones financieras que se comprometan a realizar los
firmantes no podran ser superiores a los gastos derivados de la ejecucion del convenio”.

Comision Nacional de los Mercados y la Competencia 17 de 67
C/ Alcala, 47 — 28014 Madrid - C/ Bolivia, 56 — 08018 Barcelona
www.cnmc.es


http://www.cnmc.es/

LJONV@

COMISION NACIONAL DE LOS _ . G_ZOZO_.Ol
MERCADOS Y LA COMPETENCIA FASE Il. Los encargos a medios propios y los convenios

desde la 6ptica de promocidn de la competencia

competitivo, especialmente cuando existan rigideces (de tipo organizativo o en
los términos de la cooperacion®’), asimetrias informativas®, o ineficiencias en
los procesos internos de la entidad que realiza las prestaciones debidas a la falta
de presién competitiva (“ineficiencia-x")3°. Por ello, en general, las prestaciones
recibidas por las entidades publicas tenderan a ser peores que las que
proporcionaria un mercado competitivo, en términos de mayores precios,
menor calidad o peor adaptacion a las necesidades publicas.

Ahora bien, una provision interna (a través de un convenio 0 un encargo)
puede resultar estructuralmente mas eficiente que un contrato publico ante
mercados no competitivos, ya sea por la existencia de fallos de mercado o por
la existencia de comportamientos anticompetitivos de las empresas, o ante
contratos publicos mal disefiados, que reducen la competencia entre las
empresas en el contrato.

Mas alla de las mejoras que se pueden introducir para corregir estas situaciones,
los encargos y convenios pueden aportar, siempre que se cumplan las estrictas
exigencias legales para su empleo, mayor eficiencia que los contratos por sus
ventajas de agilidad, flexibilidad y control comentadas anteriormente. Por
ejemplo, ante necesidades sujetas a incertidumbre (por ejemplo, una necesidad
gue dependa de eventos futuros de dificil prevision), los convenios y encargos
pueden tener ventajas frente a la opcién de un contrato, donde puede ser dificil
prever todas las posibles eventualidades.

Debe sefialarse que gran parte de las ventajas de convenios y medios propios
derivan de su propia naturaleza (medios que sirven esencialmente a los fines de
la administracion en un supuesto y objetivos compartidos entre dos entidades en
el otro) y que acudir a un expediente de contratacién publica puede conllevar
elevados costes temporales y procedimentales hasta la consecuciéon o
disponibilidad del aprovisionamiento. Aunque este documento no aborda estas

87 Por ejemplo, al fijar las tarifas de manera objetiva y ex ante por la entidad que realiza el
encargo.

%8 Si las entidades que participan en un convenio 0 un encargo no tienen una referencia
adecuada de las condiciones de mercado, es mas posible que la prestacion se realice en
condiciones peores que las del mercado. En particular, cuanto mas se recurra a convenios o
encargos frente al uso de contratos publicos, mas probable resulta que sus condiciones se
alejen de las del mercado.

39 El término “ineficiencia-x” hace referencia a un concepto econémico que alude a la menor
eficiencia en los procesos productivos de las entidades publicas o privadas cuando se
enfrentan a menor competencia externa. Ver Leibenstein, H., Allocative efficiency vs “X-
efficiency” (1966).
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dificultades, la CNMC prevé analizar la operativa de los contratos publicos en las
siguientes fases del proceso de actualizacion de la Guia sobre contratacion
publica y competencia, de la que este documento forma parte.

Cuadro 3. Ventajas y desventajas de eficiencia de la utilizacion de convenios y
encargos frente a contratos publicos desde la perspectiva del érgano de

contratacion

Ventajas de eficiencia de convenios y
encargos frente a contratos publicos

Desventajas de eficiencia de convenios y
encargos frente a contratos publicos

Mayor agilidad en la determinacion vy
concrecion de las obligaciones y acciones de
las partes (menos tramites, mayor rapidez).

Flexibilidad en el disefio de los términos de la
cooperacion (negociacion y dialogo entre las
entidades cooperantes).

Flexibilidad en la modificacion de los términos
de la cooperacidon ante circunstancias de
dificil prevision.

Mayor probabilidad de ser mejor alternativa a
los contratos en mercados no competitivos o
ante licitaciones mal disefiadas.

Mayor capacidad de control en el caso de los
encargos por la relacién jerarquica entre
entidades.

Menor eficiencia productiva de las entidades
ejecutoras por la falta de presion competitiva
externa (“ineficiencia X”).

Incapacidad de ejecutar directamente la
prestacion por la entidad cooperante
(necesidad de subcontratar con terceros).

Rigideces organizativas de las entidades
participantes (por ejemplo: limitaciones para
la subcontratacion con terceras entidades).

Rigideces en la determinacion de las
condiciones de prestacion (por ejemplo:
tarifas fijadas de antemano en el caso de los
medios propios).

Asimetrias  informativas  (por ejemplo:
desconocimiento del mercado o de los costes
reales de prestacion).

Fuente: elaboracién propia.

A tenor de lo anterior, las entidades contratantes, antes de optar por un contrato,
un convenio o0 un encargo, pueden tratar de identificar si las condiciones previas
aconsejan mas una forma de provision que otras. Algunas de las preguntas que
pueden ser claves en este sentido son:

- ¢Es el mercado competitivo? La existencia de un monopolio o la
escasez de operadores pueden ser indicativas de la falta de competencia,
aungue no siempre es el caso dado que pueden existir otros competidores
potenciales, por lo que es importante tener en cuenta las barreras de
acceso al mercado. Junto al analisis de elementos estructurales, es
importante analizar indicadores de resultado, como los precios del
mercado o los margenes empresariales.
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- ¢Es posible plantear una licitacion bien disefiada, que estimule la
competencia entre licitadores? Es una obligacion de los 6rganos de
contratacion que las licitaciones estén bien disefiadas, aunque en
ocasiones puede ser necesario establecer requisitos de participacion que
reducen la competencia respecto al mercado de referencia o puede ser
dificil establecer criterios de seleccion objetivos e incentivadores.

- ¢En qué condiciones podria prestar el mercado el bien o servicio del
gue desea aprovisionarse? Del andlisis de licitaciones de contratos que
puedan tener un contenido analogo se puede llegar a tener una idea
aproximada de la respuesta que el mercado puede llegar a dar y en qué
condiciones efectivas de precio, calidad o innovacion.

- ¢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
cooperaciéon con esta entidad? Es importante evaluar a priori la
competencia y especializacion de la entidad que va a realizar la
prestacion, en qué medida dispone de capacidad propia 0 necesita
recurrir a servicios de terceros (en cuyo caso, pueden producirse
problemas de doble margen?), cudles son sus fortalezas o debilidades
organizativas, sus rigideces, etc.

- ¢Es previsible que surjala necesidad de modificar los términos de la
prestacién?, ¢es posible prever estas circunstancias y la mejor
manera de actuar ante cada una de ellas?, ¢cuanto pueden afectar
estos cambios al resultado final?

- ¢Es necesario iniciar la prestacién en un periodo de tiempo muy
corto?, ¢existen figuras suficientemente agiles en las modalidades
previstas para los contratos publicos?

- ¢Es posible establecer controles eficaces de la ejecucion de la
prestacidon bajo la figura del contrato? ¢y en el caso de un convenio
0 un encargo?

40 Cuando el medio propio o la entidad que lleva a cabo la prestacién en un convenio necesitan
subcontratar con terceros la realizacion de determinadas tareas, es posible que el coste de
realizacion del convenio o encargo se encarezcan. Ademas, en estas relaciones contractuales
de subcontratacién pueden aparecer el mismo tipo de problemas que en el contrato publico,
por lo que las ventajas del convenio o encargo frente a este se reducen.
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Ahora bien, todas estas cuestiones presuponen un comportamiento estatico de
los mercados y las entidades. Cuanto mas se generalicen los convenios o los
encargos y mas frecuentemente se utilicen para resolver las necesidades
publicas, mas pueden aparecer efectos dinAmicos que alteren la eficiencia inicial
de estos frente a los contratos. Estos efectos se analizan en los apartados
siguientes.

3.2. Pérdida de eficiencia del medio propio

La eficiencia productiva se refiere a la forma en que las entidades llevan a cabo
sSus procesos internos hasta producir los bienes y servicios y abarca aspectos
como la eficacia de la organizacién interna, los incentivos de los gestores y
trabajadores o la flexibilidad de sus relaciones con terceros. Esta eficiencia no
es estatica, sino que puede alterarse con el tiempo y uno de los aspectos que
puede tener mayor impacto en su dinamica es la presion externa que genera la
competencia.

Cuando las entidades se ven privadas de la presion externa de la competencia,
por tener cautiva o garantizada una demanda o un cliente, es mas probable que
aumenten sus costes de operacién, que inviertan menos en mejorar los procesos
productivos o incorporen los avances tecnolégicos con mayor lentitud, que
proporcionen bienes y servicios de menor calidad y menos alineados con las
necesidades de sus clientes, o0 que incrementen sus precios.

En las entidades del sector publico que realizan prestaciones, en particular los
medios propios, la falta de presion competitiva puede incidir en una paulatina
pérdida de eficiencia productiva (fendbmeno conocido como “ineficiencia-x”).

3.3. Menor eficiencia del mercado

La utilizacion de medios propios y convenios para el aprovisionamiento de bienes
y servicios reduce la demanda al detraer del mercado la provision de bienes y
servicios al sector publico, generando un efecto expulsion sobre los oferentes
del mercado. En casos extremos, este efecto puede derivar en la desaparicién
de la oferta del mercado**.

41 Sobre las quejas de operadores por la pérdida de mercados causada por los encargos a
medios propios, ver STJUE de 19 de abril de 2007, C-295/05, y STS 30 de enero de 2008.
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Adicionalmente, cuando las entidades que realizan convenios 0 encargos
pueden también competir en el mercado*?, pueden producirse riesgos sobre la
competencia por la existencia de subvenciones cruzadas (sobrecompensacion
al proveedor publico que mejora su posicion competitiva en el mercado)*® u otras
ventajas exclusivas derivadas del caracter publico de la entidad, no replicables
por el sector privado (por ejemplo, el acceso a infraestructuras, facilidades en
financiaciéon o en la normativa concursal)**. Ello puede derivar en una menor
presion competitiva en el mercado.

La reduccion de la oferta del mercado y la pérdida de presion competitiva pueden
llevar a que el sector publico experimente dificultades de abastecimiento en el
medio y en el largo plazo, desincentivar la inversion, la innovacion y las
mejoras de productividad del mercado, y llevar a pérdidas de eficiencia entre
las entidades que realizan los convenios y encargos. Ademas, pueden llevar
a que los mercados dejen de proporcionar referencias validas sobre la calidad,
variedad, o precio de los bienes y servicios. Estos efectos afectan no solo al
sector publico, sino que pueden incidir negativamente también al resto de
compradores del mercado y, por ende, al conjunto de la economia.

Todos estos riesgos son, en principio, mayores cuanto mas generalizada y
frecuente sea la utilizacion de encargos y convenios por las administraciones
publicas, cuanto mayor sea el peso de la administracion como demandante en
el mercado y cuanto mas especializada sea la demanda de bienes y servicios
por el sector publico. La conjugacion de estos elementos puede llevar a que
competidores potenciales del mercado decidan no entrar a operar en el mismo o
gue operadores que han venido participando en el mercado salgan de forma
definitiva del mismo.

42 La normativa permite que los medios propios realicen, como méximo, el 20% de su facturacién
en el mercado.

43 Véase, por ejemplo, la STJUE de 25 de octubre de 2001, Ambulanz Gléckner, asunto C-
475/99.

44 Recomendacion del Consejo de la OCDE sobre neutralidad competitiva (OECD/LEGAL/0462)
de 31 de mayo de 2021. Se recuerda, igualmente, que el articulo 106 del TFUE exige a los
Estados que respeten y hagan respetar las normas de la libre competencia respecto de sus
empresas publicas y aquellas empresas a las que concedan derechos especiales o
exclusivos, sin imponer restricciones a su funcionamiento ni tampoco ventajas que puedan
derivarse del origen de su capital. Puede consultarse igualmente el IPN/CNMC/035/21 sobre
el APL de reforma del Texto refundido de la ley concursal (pags. 9 y 10), y la problematica
recogida respecto a las entidades publicas empresariales.
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4. RECOMENDACIONES SOBRE LOS ENCARGOS

Se han identificado tres situaciones de especial interés que analizaremos por
separado:

- La creacion o calificacion como medio propio.
- La atribucién de encargos a un medio propio
- Larevision de la condicién de medio propio.

Todas ellas estan sujetas al cumplimiento de una serie de requisitos formales y
materiales, asi como a la necesaria vinculacién con ciertas razones tasadas de
interés publico.

Realizamos a continuacién un recorrido por todos ellos, formulando una serie de
recomendaciones interpretativas que tienen su fundamento, por un lado, en la
exigencia de un cumplimiento riguroso de los requisitos exigidos, teniendo en
cuenta, en su caso, las resoluciones y sentencias citadas por los 6érganos
fiscalizadores y supervisores, administrativos y judiciales; y por otro, en los
principios de buena regulacibn y administracion vigentes en nuestro
ordenamiento juridico.

4.1. La creacion de medios propios

La determinacion de cuando una entidad puede ser medio propio de otra, asi
como de qué prestaciones se le pueden encargar por la configuracién de su
objeto social, resultan cruciales para el buen uso de la técnica de los encargos.

4.1.1. Lajustificacién de la creacion del medio propio

En lineas generales, las dos circunstancias alternativas previstas en el
articulo 86.2 de la LRISP (mayor eficiencia que la contratacion publica y
sostenibilidad y eficacia o necesidad por razones de seguridad publica o
urgencia) presentan dificultades de interpretacion, que derivan tanto de que
se basan en conceptos juridicos con cierta indeterminacion como de su dificil
verificacion en el momento de creacion del medio propio.

Por otra parte, estos preceptos deben leerse a la luz de las previsiones en
nuestra Carta magna relativas a la iniciativa publica de la actividad econémica
(articulo 128 CE), eficiencia en la gestién de los fondos publicos (articulo 31.2
CE) y libertad de empresa en el marco de la economia de mercado (articulo 38
CE). Estas previsiones exigen que se realice un analisis en profundidad de los
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fundamentos juridico-econdémicos que sustentan la creacion y pervivencia de
los entes publicos y, en particular, los medios propios“.

El Tribunal Supremo, en sentencia de 20 de septiembre de 2018 (RJ 2018\4409),
ha sefialado que: “La Ley de Régimen Juridico del Sector Publico exige por tanto
motivar con una razén econdémica (y por ello cuantificable) o con una razén de
interés general el recurrir a esta técnica. En esta necesidad de motivacion del
encargo se encuentra ademas implicita la necesaria delimitacion de su objeto”.

Cuadro 4. Creacion de entes publicos.

En el caso de las sociedades mercantiles de ambito estatal, el articulo 114 de la LRISP sefiala
que su creacion debe autorizarse por acuerdo del Consejo de ministros, que debera
acompanfarse de una propuesta de estatutos y de un plan de actuaciéon que contenga al
menos:

a) razones que justifican la creacion de la sociedad por no poder asumir esas funciones
otra entidad ya existente, asi como la inexistencia de duplicidades. A estos efectos,
debera dejarse constancia del andlisis realizado sobre la existencia de érganos o
entidades que desarrollan actividades analogas sobre el mismo territorio y poblacién
y las razones por las que la creacion de la nueva sociedad no entrafia duplicidad con
entidades existentes;

b) Un analisis que justifique que la forma juridica propuesta resulta mas eficiente frente
a la creacion de un organismo publico u otras alternativas de organizacion que se
hayan descartado; y

c) Los objetivos anuales y los indicadores para medirlos.

Fuente: elaboracién propia.

Con caracter previo a la creacion del medio propio o a la formalizacion del
encargo, deben tenerse en cuenta determinados aspectos relativos a la correcta
identificacion de necesidades que formaran parte del objeto del objeto social de
la entidad.

Las necesidades no son productos o servicios concretos ni tampoco soluciones
anicas, sino aspectos o funcionalidades directamente vinculadas a las funciones
del ente publico. Estas funcionalidades deben estar directamente vinculadas con
su funcionamiento interno (por ejemplo, limpieza de edificios publicos) o externo
(por ejemplo, la informacion al contribuyente sobre gestion tributaria).

Una adecuada planificacion permite identificar las necesidades futuras,
priorizarlas sobre la base de diferentes factores (por ejemplo, su urgencia,

45 Articulos 31.2 y 128 de la Constitucion de 1978.
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importe econdémico, caracter recurrente, riesgos detectados, caracter
estratégico) y ajustarlas a los recursos disponibles. Adicionalmente, permite que
las decisiones para la satisfaccion de aquellas necesidades sean estratégicas,
favorecedoras de la eficiencia y la competenciaZs.

Esta decision no es neutral, pues la opcién entre la ejecucion directa de las
actividades o su externalizacion y la determinacion entre la figura del encargo a
medios propios, la licitacion publica, o la celebracion de convenios de
colaboracion con otras administraciones u otras formulas de colaboracion, tiene
repercusiones sobre el régimen juridico aplicable, sobre el coste de los servicios,
sobre el control de su direccion y ejecucion, sobre el principio de libre
concurrencia y sobre el propio mercado. Resulta un requisito necesario e
imprescindible que el recurso a cualquiera de estas opciones esté
suficientemente justificado#.

Teniendo en cuenta todo lo anterior, se realizan las siguientes
recomendaciones:

Recomendacion 1. Identificar de forma motivada las razones para la existencia del
medio propio.

> En linea con las recomendaciones recogidas en el documento denominado Fase | de la
actualizacién de la Guia de Contratacion Publica y Competencia centrado en la
Planificacién de la actividad contractual, las administraciones publicas deben realizar una
correcta identificacion de sus necesidades, de forma que sepan cuales son
permanentes, estructurales y estratégicas.

46 Para un andlisis mas detallado, consultese G-2019-02: GUIA SOBRE CONTRATACION
PUBLICA Y COMPETENCIA. FASE | — PLANIFICACION. Respecto a los posibles encargos,
su integracién en un plan a desarrollar en un ambito temporal determinado desvirtuaria las
razones de urgencia frecuentemente alegadas para no acudir a procedimientos de
concurrencia competitiva; por otro, el que se acuda de forma recurrente a los encargos para
prestar una determinada necesidad deberia llevar a plantearse si dicha necesidad, sobre todo
si presenta una naturaleza estratégica para los entes que atribuyen el encargo, no deberia
ser prestada a medio plazo a través de otra via (reforzamiento de los recursos humanos). En
esta linea, el Tribunal de Cuentas en su Mocion (n°.1198) de enero de 2017 considera la
conveniencia de planificar estratégicamente el recurso a los medios propios por aquellas
entidades u érganos que los utilizan como una forma habitual de apoyo en la gestion -a pesar
de su caracter excepcional- ligandolo a la planificacion de sus propios recursos humanos.
Con ello, se evitaria la descapitalizacidn de su propio personal técnico especializado.

47 Véase en este sentido, Tribunal de Cuentas Mocion (n°.1198). Se indica que de lo contrario
las entidades que realizan dichos encargos corren el riesgo de incurrir en la infrautilizacion de
sus propios medios materiales y personales, en la pérdida del control directo de la actividad
objeto del encargo y en la descapitalizacion de sus recursos técnicos propios.
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» No basta con la mera mencion de las razones por las que se pretende crear el medio
propio, sino que debe explicarse razonadamente, con apoyo en los estudios y la
documentacion que resulte oportuno, las ventajas de la existencia del medio propio frente
a la obtencion del aprovisionamiento publico en el mercado, ya sean estas razones de
eficiencia, seguridad publica o urgencia.

» La motivacion debe reflejarse en la memoria justificativa que acomparie a la propuesta
de declaracién de un medio propio.

» Esta justificacion debe ser objeto de revisidon periédica porque las caracteristicas del
mercado afectado pueden haber variado con el tiempo. Ello llevaria a que esta
verificacion no solo deba realizarse respecto a los nuevos medios propios sino también
respecto a los ya existentes*®.

Recomendacién 2. Evaluar la conveniencia de crear el medio propio teniendo en cuenta
lo que el mercado es capaz de proporcionar.

> Si ya existen operadores (publicos o privados) capaces de prestar los bienes y
servicios requeridos por el sector publico en condiciones adecuadas (en términos
de precio, cantidad, calidad, velocidad, regularidad, o seguridad de suministro, entre
otros), o si es previsible que aparezcan nuevos operadores o la oferta se adapte a las
necesidades publicas en un plazo razonable, la creacién del medio propio puede tener el
efecto de desplazar oferta del mercado sin generar valor para el sector publico.

» Cuando la motivacién de creacién del medio propio sea por razones de urgencia, debe
tenerse en cuenta que la normativa de contratacion publica prevé mecanismos para la
contratacion de urgencia y emergencia en los supuestos en los que la situacion requiera
una respuesta rapida por parte de las entidades publicas*®.

48 Segun la IGAE (Informe IGAE articulo 332.11 LCSP (2020), en noviembre de 2020, se habian
remitido 24 solicitudes de informe correspondientes a 21 entidades del sector publico
institucional estatal. En 13 de las 21 entidades, el informe habia sido favorable, en 7 casos
desfavorable y 1 caso se encontraba pendiente. Segun los registros de INVENTE, en
noviembre de 2020 existian 35 medios propios estatales, por lo que, en noviembre de 2020,
solo el 37% disponia del informe favorable de la IGAE. Debe notarse que, en la actualidad, la
obligacion de someter a informe la memoria justificativa de la propuesta de declaracion de
medio propio solo aplica a los medios propios que se creen y no a los existentes (el articulo
86.3 de la LRSJP preveia originalmente que se aplicara a los que se crearan en el futuroy a
los existentes, pero para estos Ultimos se ha eliminado la obligacion a través de la
modificacion introducida en el referido precepto por la Ley 11/2020, de 30 de diciembre).

49 Por ejemplo, Informe de la Junta consultiva de Contratacion Publica del Estado 14/21.
También la Comision Europea en sus Orientaciones sobre el uso del marco de contratacion
publica en la situacién de emergencia relacionada con la crisis del COVID-19 sirve de guia a
través de la cual se pretende ofrecer “soluciones rapidas e inteligentes” para la adquisicion
de los bienes, servicios y obras necesarios para hacer frente a la crisis del COVID-19
(1/4/2020). .
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> De este modo, es recomendable que el analisis previo a la creacion de un medio propio
valore los siguientes aspectos:

o Siexisten otros operadores (publicos o privados) que proveen los bienes y servicios
gue proveeria el medio propio.

o Si la oferta que proporcionan estos operadores es adecuada para satisfacer las
necesidades publicas (en términos de, por ejemplo, precio, cantidad, calidad,
velocidad, regularidad o seguridad de suministro, entre otros criterios) bajo los
mecanismos de contratacion publica.

o Si es previsible que alguna de las anteriores circunstancias cambie con el tiempo
(mejorando o empeorando). Para ello, sera preciso analizar el nivel de competencia
en el mercado, incluyendo las barreras de entrada, para evaluar la probabilidad de
gue aparezcan nuevos operadores o que los operadores existentes adapten su
oferta a las necesidades del sector publico.

Recomendaciéon 3. No descartar alternativas mas adecuadas a la creaciéon del medio
propio.

» En aplicacién de los principios de proporcionalidad y eficiencia en la gestion de los fondos
publicos, para justificar la creaciébn de un medio propio no basta con identificar las
deficiencias del mercado que pretenden resolverse, sino que es preciso descartar que
existan formas mejores de intervenir para resolver tales deficiencias.

» Dependiendo del caso, puede ser adecuado evaluar la posible realizacién de reformas
regulatorias, fiscales o de fomento que faciliten la presencia de operadores y la
adecuacion de la oferta a las necesidades publicas. Por ejemplo, si la investigacion de
mercado acredita que la oferta no es satisfactoria por la existencia de importantes
barreras regulatorias de entrada al sector, una alternativa podria ser la revision de la
regulacion para eliminar las barreras que no estén justificadas. O, por ejemplo, en lugar
de crear un medio propio para garantizar el suministro de bienes o servicios en
situaciones de necesidad, se puede analizar la conveniencia de establecer obligaciones
de servicio publico o de reserva o almacenamiento a los operadores de mercado (como
ya existen en determinados sectores estratégicos como la energia o las
telecomunicaciones).

Recomendacion 4. Aprovechar todos los instrumentos con los que cuentan las
Administraciones publicas para obtener informacién sobre las condiciones de mercado.

» Es recomendable que, en los andlisis sobre la conveniencia de creacion de medios
propios, las Administraciones publicas utilicen los mecanismos a su disposicion para
obtener la informacion mas completa posible: consultas publicas, consultas preliminares
de mercado, requerimientos de informacion, acceso a los datos de licitaciones previas en
registros...
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4.1.2. Suficienciaeidoneidad de medios

El medio propio debe contar con medios suficientes e idéneos para realizar las
prestaciones en el sector de actividad que se corresponda con su objeto social.
Ello persigue que el medio propio sea una verdadera entidad instrumental
especializada en la prestacion de determinados bienes y servicios a su entidad
matriz y, en consecuencia, cuente con los medios suficientes y necesarios para
afrontar los futuros encargos que ésta le realicen.

En caso de que el medio propio carezca de los medios necesarios para su objeto
social, existe el riesgo de que el cumplimiento de los encargos que se le
atribuyan se realice fundamentalmente a través de la subcontratacion* o de la
contratacion temporal de trabajadores por parte de aquel.

* A los efectos de esta Guia, las referencias a la “subcontratacién” de los encargos deben
entenderse en sentido amplio, de manera que engloben cualquier contrato que celebre
el medio propio con terceros en ejecucién del encargo, en los términos del articulo 32.7
de la LCSP.

En el caso de la subcontratacion, ello puede llevar a la utilizacion de
procedimientos menos garantistas en la contratacion publica, al ser posible que
el medio propio esté sujeto a menores requisitos que su entidad encomendante.
En el extremo, un medio propio con medios claramente insuficientes para el
ejercicio de los encargos que tiene atribuidos puede convertirse en un
instrumento para que la contratacion publica se realice con menores controles y
garantias y como un mero intermediario que tan solo encarece la prestacion del
servicio en contra de los principios de buena regulacion.

Igualmente, se recomienda acudir a la subcontratacion con caracter excepcional
y para partes del encargo marginales o accesorias.

En cualquier caso, no debe entenderse que existe necesidad de acogerse a los
porcentajes que permite la LCSP (que son de maximos). El recurso a la
subcontratacion debe justificarse en cada caso con independencia de que se
ajuste a dichos porcentajes previstos en la norma. De igual modo, se recuerda
que, de utilizarse, el contrato debe quedar sometido a la LCSP, de acuerdo con
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la naturaleza de la entidad que celebre el negocio juridico y el tipo y valor
estimado del mismos®.

Otros riesgos de que un medio propio opere sin los recursos suficientes son que
no sea capaz de cumplir con sus obligaciones a tiempo o con la calidad
requeridas, asi como que no sea capaz de atender sus compromisos
financieros con terceros, lo que puede comprometer financieramente a estos
(por ejemplo, incidiendo en la morosidad empresarial).

Por ultimo, no debe obviarse que los medios para el desarrollo de la actividad
del medio propio son también determinantes de la eficiencia que este puede
alcanzar. Una infraestimacion de los medios necesarios para que el medio propio
lleve a cabo su actividad puede conducir erroneamente a la conclusién de que
el medio propio es mas eficiente que el mercado. Por ello, el requisito de que
el medio propio sea mas eficiente que la contratacion publica comporta también
un condicionante de sostenibilidad y eficacia (articulo 86.2 de la LRISP).

A tenor de estas consideraciones, se efectdan las siguientes recomendaciones:

Recomendacion 5. Realizar una evaluacion prudente de los medios necesarios para el
desarrollo de los cometidos atribuidos al medio propio.

» El medio propio debe contar con los medios materiales y personales suficientes para
llevar a cabo sus cometidos. Ello requiere anticipar correctamente cuales seran los
cometidos y tareas que llevard a cabo el medio propio y los medios necesarios para
realizarlos.

» Una infraestimacion de los medios necesarios para la realizacion de las tareas puede
conducir a sobreestimar la eficiencia del medio propio frente a la contratacion publica (y,
por tanto, llevar a un falso positivo sobre la conveniencia de crear el medio propio) y
abocar al medio propio a la subcontratacion sistematica de los encargos sin aportar valor
en la intermediacién (o, en el peor de los casos, a incumplir sus obligaciones de entrega
y sus obligaciones financieras con terceros). Por ello, se recomienda llevar a cabo una

50 De conformidad con el articulo 32.7 de la LCSP, los contratos en los que se instrumentaliza
la subcontratacion a terceros de parte (en determinados supuestos incluso la totalidad) de la
prestacion objeto del encargo, se deben ajustar a las reglas de la LCSP las cuales varian en
funcion de la naturaleza del ente que celebra el contrato (poder adjudicador o no). En el caso
de las entidades no poder adjudicador (por ejemplo, entidad publica empresarial o sociedad
mercantil), sus procedimientos se rigen por instrucciones internas menos exigentes en
términos de eleccion del procedimiento y requisitos de preparaciéon y publicidad, que para el
resto de entes contratantes. Véase en este sentido, el Informe de la CNC antes citado sobre
los medios propios y las encomiendas de gestién: Implicaciones de su uso desde la dptica de
la promocién de la competencia (pags. 33 y ss.) en las que se analizan estos riesgos de
relajacién de la competencia aguas abajo provocado por la subcontratacion de los encargos.
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estimacion prudente de los medios necesarios para el desarrollo de los cometidos del
medio propio.

Recomendaciéon 6. Asegurar la sostenibilidad financiera de la entidad que pretende
crearse.

» De acuerdo con la IGAE, esta verificacién deberia analizar la solvencia previsible de
la entidad (las cuentas anuales, los ratios de solvencia financiera, el grado de
autonomia, el coeficiente financiero del activo fijo y del activo circulante, tesoreria,
liguidez, etc.), para verificar tanto la sostenibilidad financiera®! como la capacidad para
financiar compromisos de gasto presentes y futuros dentro de los limites de déficit,
deuda publica y morosidad de deuda comercial que permite la legislacién actualmente
vigente®2.

» Debe ser tenida en cuenta la informacion contenida en los informes relativos al control
de eficacia y supervision financiera realizados sobre el medio propio por los 6rganos
fiscalizadores. Este analisis debe ser realizado considerando aspectos como la
adecuada utilizacion de los recursos humanos y materiales disponibles en el caso en
cuestion o la realizacién de apreciaciones sobre las tarifas, entre otros.

4.2. La atribucion de encargos a un medio propio

Los elementos a tener en cuenta en el momento de atribuir encargos a un medio
propio se pueden clasificar en dos categorias: los relativos a la entidad que va a
ser destinataria del encargo (el medio propio) y los relativos al encargo en si.

51 Articulo 4 de la LO 2/2012. Cabe recordar que el principio de sostenibilidad financiera esta
recogido en la Ley Organica 2/212 de 27 de abril, de estabilidad presupuestaria y
sostenibilidad financiera. Se entendera por el mismo ‘la capacidad para financiar
compromisos de gasto presentes y futuros dentro de los limites de déficit, deuda publica y
morosidad de deuda comercial conforme a lo establecido en esta Ley, la normativa sobre
morosidad y en la normativa europea. Se entiende que existe sostenibilidad de la deuda
comercial, cuando el periodo medio de pago a los proveedores no supere el plazo maximo
previsto en la normativa sobre morosidad. Para el cumplimiento del principio de sostenibilidad
financiera las operaciones financieras se someteran al principio de prudencia financiera”.

52 Resolucion de la IGAE de 16 de mayo de 2019 por la que se aprueba la Instruccion para la
elaboracién del informe a emitir en virtud del articulo 86.3 de la LRJISP.
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4.2.1. Laentidad destinataria del encargo

42.1.1. Control anélogo

Los articulos 32 y 33 de la LCSP establecen que las entidades mandantes deben
ostentar un control sobre los medios propios analogo al que ejercerian sobre sus
propias servicios o unidades. El “control analogo” se aplica con algunas
especialidades segun la entidad mandante sea poder adjudicador o no y segun
la relacion societaria entre la entidad mandante y la mandatada del encargo (ver
cuadro 6).

Cuadro 5. Supuestos de control andlogo previstos en la LCSP.

Estos son los supuestos de control analogo previstos por la LCSP:

- Medio propio controlado por una uUnica entidad del sector publico que sea poder
adjudicador (articulo 32.2.a): En este supuesto, el control analogo se presume si el medio
propio esta obligado por sus estatutos o por su acto de creacion a llevar a cabo los
encargos realizados por el poder adjudicador o por otros poderes adjudicadores o
personas juridicas controlados por el primero, de manera que exista una unidad de
decision entre ellos, de acuerdo con instrucciones fijadas unilateralmente por el ente que
puede realizar el encargo.

- Encargos de un poder adjudicador a otro poder adjudicador que lo controla o0 a otra
entidad controlada por este ultimo (articulo 32.3): se exige que la entidad que realiza el
encargo no tenga participacion directa de capital privado.

- Medio propio controlado por dos 0 mas poderes adjudicadores sobre un mismo medio
propio (articulo 32.4): se exige el cumplimiento simultaneo de tres requisitos: 1°) que
todos los poderes adjudicadores estén representados en los 6rganos de decision del
medio propio, 2°) que todos los poderes adjudicadores puedan ejercer directa y
conjuntamente una influencia decisiva sobre los objetivos estratégicos y sobre las
decisiones significativas del medio propio, y 3°) que el medio propio no persiga intereses
contrarios a los poderes adjudicadores que puedan conferirle encargos.

- Medio propio controlado por una uUnica entidad del sector publico que no sea poder
adjudicador (articulo 33.2): se aplican las mismas reglas de control analogo que para el
caso de que la entidad que controla sea poder adjudicador.

- Encargos de una entidad del sector publico a otra entidad controlada por la misma entidad
del sector publico que la primera (articulo 33.3): se exige que la entidad que realiza el
encargo no tenga participacion directa de capital privado.

Fuente: elaboracién propia.

El requisito de control analogo pretende asegurar que existe una relacion de
control y subordinacion, o una unidad de decision, entre la entidad mandante y
la entidad que recibe la obligacién de realizar el encargo. Cuando este control
existe, se asegura gque el encargo sea de ejecucion obligatoria, porque la entidad
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mandatada carece de autonomia decisional respecto de la que mandata el
encargo, siendo asi establecido en sus estatutos o acto de creacionss.

Esta exigencia también garantiza que la entidad mandante disponga de un mayor
control sobre la ejecucion del encargo (que es una de las ventajas de los
encargos respecto a la contratacion publica, ver seccién 2.1), al existir una
relacion jerarquica con la entidad mandatada. De ahi, que se exija que la entidad
mandante ostente sobre el medio propio al que realiza el encargo un control
“analogo al que ostentaria sobre sus propios servicios o unidades”.

El requisito de control analogo se completa con la exigencia, cuando se trate de
poderes adjudicadores, de que la condicion de medio propio personificado de la
entidad destinataria del encargo respecto del concreto poder adjudicador que
hace el encargo, se reconozca expresamente en sus estatutos o actos de
creacion (articulo 32.2.d) de la LCSP). Esto refuerza el control ya que, por un
lado, permite delimitar el &mbito subjetivo de las entidades que pueden acudir a
los mismos a través de los encargos (y evitar que dicho ambito subjetivo se
determine mediante una declaracién unilateral del medio propio) y, por otro lado,
exige una implicacién activa de las entidades (poder adjudicador o no) en la
determinacién de los sujetos de los que un medio propio puede recibir encargos.
Por tanto, se busca evitar la extensién desproporcionada del uso de los medios
propios.

La normativa, y su aplicacion jurisprudencial, han intensificado la obligacion de
gue las entidades matrices cuenten con un verdadero control de la gestion del
medio propio para considerarlo efectivo. De ahi que, en la practica, este requisito
obligue a acreditar que efectivamente existe ese poder de influencia
determinante tanto sobre los objetivos estratégicos como sobre las decisiones
relevantes de la entidad dependiente, remarcando asi el caracter instrumental
del ente medio propio®.

Asi, debera acreditarse considerando alguna de las siguientes circunstancias, o
cualesquiera otras que puedan confirmar la existencia de dicho control efectivoss:
a) composicion de su maximo 6rgano rector o consejo de administracion; b)
titularidad publica (100%) en el caso de entidades de naturaleza juridico-privada

53 Sentencia C-295/05, Asemfo/TRAGSA apartado 54. Sentencia TJUE 21 de julio de 2005,
Pandania Acque.

54 Sentencias TJUE Parking Brixen, apartado 65, Coditel Brabant, apartado 28, y Sea, apartado
65, Comisién/ltalia, apartado 26.

% Resolucion de la IGAE de 16 de mayo de 2019 por la que se aprueba la Instruccion para la
elaboracion del informe a emitir en virtud del articulo 86.3 de la LRSJP.
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(en el caso de sociedades mercantiles y fundaciones publicas); ¢) normativa
reguladora de la entidad.

En relacion con este requisito, hay dos cuestiones que merecen ser
cautelosamente revisadas:

Por un lado, la extension de la utilizacion del medio propio cuyo control analogo
ostenta una entidad publica, puesto que se prevé que otras entidades también
controladas por aquella puedan realizar encargos al medio propio (control
indirecto). Es decir, cabe diferenciar la entidad publica de adscripcion y otras
entidades publicas que, a efectos practicos, pueden realizar encargos.

Por ejemplo, si se crea un medio propio para toda la Administracién General del
Estado, asi como de los organismos, entes y entidades del sector publico estatal,
sean de naturaleza juridica publica o privada, vinculados o dependientes de
aguélla, debe verificarse que en la practica todas las entidades que realicen
encargos a dicho medio propio realmente ejercen un control genuino sobre el
mismo. Por ello, es aconsejable realizar una interpretacion restrictiva de esta
decision sobre la extension, limitandola a los casos en los que por razones de
necesidad y proporcionalidad esté justificado.

Cuadro 6. Aplicacion del requisito de control analogo.

En el 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 del
Tribunal de Cuentas en su sesion de 31 de marzo de 2022, este organismo concluye lo
siguiente respecto a dos entidades que son medio propio:

- Fabrica Nacional de Moneda y Timbre (ENMT): el Tribunal de Cuentas concluye que
cumple con el requisito de control efectivo por parte de la Administracién General del
Estado y sus entidades dependientes, pero no por parte de los poderes adjudicadores
pertenecientes al sector publico autonémico y local, respecto de los que ha adquirido la
condicion de medio propio personificado en la Disposicion Final séptima del Real
Decreto-Ley 11/2020, por lo que debera garantizar su participacién en la toma de
decisiones.

- Empresa para la Gestion de Residuos Industriales (EMGRISA): el Tribunal de Cuentas
considera que la Entidad solo ha acreditado el requisito de control efectivo por parte del
Grupo SEPI vy, teniendo en cuenta que ostenta la condicion de medio propio de la
Administracidon General del Estado y de sus entidades dependientes y que en su capital
participan como socios minoritarios otras entidades dependientes de otros Ministerios
distintos al de Hacienda y Funcion Publica que pueden conferirle encargos, deberia
contar con una representacion directa o indirecta de estas entidades en su Consejo de
Administracion, de manera que se garantice la unidad de decision.

Fuente: elaboracién propia.
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Por otro lado, se admite la posibilidad de un control analogo conjunto sobre un
medio propio por parte de dos o0 mas entidades del sector publico independientes
entre si, siempre que se cumplan acumulativamente una serie de requisitos que
determinen la existencia de un control efectivoss.

Para ello, de acuerdo con la normativa existente, se exige: (i) que en los érganos
decisorios del ente destinatario del encargo estén representados todos los entes
que puedan conferirle encargos, pudiendo cada uno representar a varios de
estos ultimos o a la totalidad de ellos; (ii) 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 vy (iii) que el ente
destinatario del encargo no persiga intereses contrarios a los intereses de los
entes que puedan conferirle encargos®’.

Aunque no sea exigible un porcentaje de capital minimo para cada uno de los
entes gque controlan el medio propio conjuntamente, si debe ser suficiente para
que, de acuerdo con las disposiciones estatutarias, permita ejercer un control
conjunto efectivo y real sobre el medio propio en cuestion. Por tanto, debera
verificarse esta circunstancia en cada caso®.

En sentido contrario, deberia descartarse el cumplimiento del requisito de control
analogo conjunto en los supuestos en los que el control recaiga en exclusiva en
una entidad accionista mayoritaria de manera que pueda condicionar por si sola
y de forma absoluta la actividad del medio propio conjunto de varias entidades,
si éstas no tienen la mas minima posibilidad de decidirs®.

Cuando varias entidades disponen de control conjunto sobre el medio propio, las
decisiones que se adopten deberdn tomarse por mayoria de los participantes por
tratarse de érganos colegiados® y, por otro lado, debe quedar asegurado que el
medio propio conjunto quede obligado a realizar todos los trabajos que cada uno

5% Sentencia Coditel Brabant, apartados 46, 47 y 50. Articulo 32.4 de la LCSP. Véase también
el Informe de la Junta Consultiva de Contratacion Pablica del Estado 15/17.

57 Articulo 32.4 de la LCSP.

58 Sentencia Econord, apartado 33, e Informes de la Junta Consultiva2/12, apartado 7,y 24/12,
ap. 6. Mas recientemente, STJUE de 12 de mayo de 2022, asunto C-719/20, sobre la pérdida
del requisito de control analogo conjunto por parte de un poder adjudicador que no poseia
participaciones ni ostentaba representacién en la sociedad que sucedia al medio propio sobre
el que si ejercia ab initio tal control.

59 Sentencia Econord (apartado 30).

60 Sentencia Coditel, apartado 51, Sentencia SEA, apartado 60.
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de sus controladores le encarguen, de manera analoga a si el control lo ostentara
una sola entidads:.

Asi pues, la consideraciéon de medio propio de una entidad depende en buena
medida de la finalidad con la que se integran otros entes en el capital de una
entidad que es medio propio, asi como de las circunstancias de ejercicio de los
derechos que confieren las participaciones en el capital del medio propio, y no
tanto del porcentaje de participacion, debiendo resolverse cada cuestion de
modo ajustado a las circunstancias del caso concretos2. Si no existe la mas
minima posibilidad de influir en las decisiones de la sociedad participada, no
cabe predicar el requisito del control analogos:.

Cuadro 7. Interpretacion jurisprudencial del control analogo conjunto.

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Cataluia de 17 de diciembre de 2020.

El TSJ de Catalufia analiz6 si el encargo de la gestion del servicio de residencia municipal para
la tercera edad que realizé el Ayuntamiento de Esparreguera a SUMAR, serveis publics d’accié
social de Catalunya S.L. (sociedad mercantil de titularidad publica) se ajustaba a derecho, en
particular, en relacién con el cumplimiento del control analogo conjunto.

En este sentido, constatd que el Ayuntamiento contaba tan solo con el 0,33% del capital social
de la entidad, lo cual le otorgaba limitada participaciéon en sus 6rganos de direccion.

En consecuencia, el Tribunal descarté el cumplimiento del requisito de control analogo, pues
no existia ningun control efectivo ni influencia decisiva sobre los objetivos estratégicos
o las decisiones significativas. En consecuencia, consider6 que el encargo era una relacion
contractual sujeta a la normativa de contratacion publica y lo declaré nulo de pleno derecho.

Finalmente, el Tribunal reafirmé que la doctrina “in house providing” supone una quiebra del
principio de libre competencia y es una excepcién al ambito de actuacion del Derecho
Comunitario de contratos, por lo que no debe servir para eludir la ley y es preciso interpretarla
de forma restrictiva. Igualmente, insistié en que el encargo es contrario a Derecho al afectar al
principio de libre competencia por adoptar un sistema de gestion directa que no cumple los

61 Sentencia TRAGSA, apartado 60.

62 Sentencia del TJUE de 18 de junio de 2020 Porin Kaupunki, C-328/19, indica que el requisito
del control analogo puede manifestarse por diferentes medios, de manera que, a pesar de
que el municipio no posea participacion alguna en el capital de la entidad “in house”, debe
tener la posibilidad de ejercer una influencia determinante, tanto sobre los objetivos
estratégicos, como sobre las decisiones importantes del adjudicatario y, por tanto, un control
efectivo, estructural y funcional sobre éste.

63 Véase el referido Informe Junta Consultiva Contratacion del Estado (Expediente 15/17
Clasificacion del informe: Posibilidad de que una sociedad municipal pueda convertirse en
medio propio de otras entidades.).
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requisitos para la utilizacion de medios propios y que produce el efecto de restringir o falsear la
competencia en este sector econémico.

En linea similar, el mismo TSJ, en su Sentencia de 20 de mayo de 2022, anulé el encargo para
la prestacion de servicios de atencion domiciliaria realizado por el Ayuntamiento de Girona a
SUMAR.

Fuente: elaboracion propia.

A tenor de todo lo expuesto, se realizan las siguientes recomendaciones:

Recomendacion 7. Hacer una interpretacion restrictiva de las situaciones de control
analogo.

» El control de la entidad que confiere el encargo respecto a la entidad que lo recibe (medio
propio) sirve, entre otros, para garantizar la ejecucidn del encargo y la mayor eficiencia
de la cooperacién vertical respecto a la contratacion publica como forma de
aprovisionamiento publico.

» Debe evitarse la extension incremental del uso de los medios propios por entidades
gue no ejercen control sobre ellos. Todas las entidades que pueden realizar encargos a
un medio propio deben verdaderamente ejercer un control genuino sobre el mismo.

> El control analogo conjunto debe analizarse a la luz de todas las circunstancias
concurrentes, y no debe asumirse cuando una entidad accionista mayoritaria pueda
condicionar por si sola y de forma absoluta la actividad del medio propio, impidiendo que
el resto de los accionistas tengan capacidad real para decidir.

4.2.1.2. Realizacion de la parte esencial de actividad para la matriz
(80/20)

De acuerdo con los articulos 32 y 33 de la LCSP, los medios propios deben
realizar mas del 80% de sus actividades para las entidades de las que son medio
propio.

Para el calculo de dicho porcentaje, en el art. 32.2.b) de la LCSP se atiende a
una serie de parametros: (i) el promedio del volumen global de negocios, (ii) 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, u (iii) otro
indicador alternativo de actividad, y todo ello referido a los tres ejercicios
anteriores al de formalizacion del encargo.

En cualquier caso, el indicador elegido por el medio propio debe ser fiable,
cuantificable, contrastable y razonable, valorandose que esté asociado a la
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actividad realizada por el medio propio en ejercicio de los encargos conferidos®*.
Debera acreditarse mediante certificado que indique los porcentajes
correspondientes a cada uno de los tres afios anteriores con referencia al
indicador utilizado®®.

Este requisito entronca directamente con la justificaciéon de la necesidad del
medio propio como entidad instrumental: el medio propio debe ser,
fundamentalmente, un proveedor interno e instrumental de su Administracion
matriz. Aunque pueda realizar otras actividades para otros clientes publicos o
privados, estas han de tener un caracter marginal en relacion con los encargos.

Por ello, resulta clave la publicidad de este indicador en la memoria de las
cuentas anuales del medio propio, pudiendo ser verificado por un auditor (publico
o privado segun corresponda) y que, en caso de incumplimiento, derive en la
pérdida de la condiciéon de medio propio, ya que no estariamos ante una entidad
instrumental sino ante una entidad que presenta esencialmente vocacién de
mercado.

La realizacion de actividades a través de encargos puede suponer una ventaja
financiera para los medios propios frente a sus empresas competidoras. En
primer lugar, la realizacion de encargos puede suponer una ventaja para el medio
propio al estar sujeta a menos riesgos e incertidumbres que las actividades de
mercado Y, asi, reducir los costes generales de financiacion del medio propio.
En segundo lugar, la realizacion de encargos puede suponer una ventaja para el
medio propio ante el riesgo de que las tarifas, al estar fijadas de antemano,
sobreestimen el coste real de realizacion de los encargos. Ambas vias pueden
permitir que el medio propio cuente con ciertas ventajas frente a sus
competidores en los mercados donde compite, lo que puede suponer un

64 Circular Conjunta de 22 de marzo de 2019 de la Abogacia del Estado vy la IGAE sobre el
criterio para el calculo del computo del requisito de actividad, cuyo objetivo es establecer
orientaciones al objeto de cubrir el vacio normativo fruto de la ausencia de desarrollo
reglamentario de la LCSP en relacién con los parametros a considerar para el célculo del
indicador de actividad. Igualmente, destaca la Nota técnica de la Oficina Nacional de Auditoria
1/2021 y el Estudio sobre el tratamiento del medio propio en la informacion financieray en los
informes de auditoria (IGAE, 2020) que tiene por objeto analizar la forma en la que los entes
que ostentan la condicion de medio propio han dado cumplimiento a las obligaciones de
informacion sobre esta calificacién prevista en la normativa de contratacion publica y su reflejo
en los informes de auditoria de cuentas anuales.

65 En el supuesto de que debido a la fecha de creacién o de inicio de la actividad del poder
adjudicador que hace el encargo o debido a la reorganizaciéon de actividades del poder
adjudicador, no fuese posible acreditar el volumen global de negocios, u otro indicador
alternativo de actividad, sera suficiente con justificar que el calculo del nivel de actividad se
corresponde con la realidad, en especial mediante proyecciones de negocio.
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problema para la dinamica competitiva en estos mercados. La limitacion al 20%
de las actividades que el medio propio puede realizar en mercado reduce el
problema, aunque no lo elimina completamente.

Buena parte de la probleméatica derivada de la aplicacion del requisito 80/20 ya
ha sido puesta de manifiesto por los organismos fiscalizadores, que han
sefalizado tanto la laxitud en su cumplimiento como la conveniencia de introducir
mejoras en sede reglamentariacs.

Sin embargo, debe notarse quela Ley 11/2020, de 30 de diciembre, de
Presupuestos Generales del Estado para 2021, suprimio la obligacion de reflejar
en las cuentas anuales la justificacion del cumplimiento del requisito de actividad
y su revision por el auditor externo y la pérdida sobrevenida de la condicién de
medio propio derivada de su incumplimiento. Es decir, con esta reforma, no sélo
no se ha mejorado el control sobre este requisito de actividad, sino que se han
suavizado enormemente las exigencias de fiscalizacion.

En cualquier caso, para verificar el cumplimiento de este indicador hay que
examinar la posicion en el mercado del ente en cuestion, incluyendo su posible
vocacion de internacionalizacion®”.

66 Segun el Estudio sobre el tratamiento del medio propio en la informacién financiera y en los
informes de auditoria (IGAE, 2020), si bien un 67,4% de los entes considerados medio propio
hacen referencia en su memoria de las cuentas anuales a tal condicién, con mas o menos
informacion, en general el cumplimiento efectivo y estricto del requisito de actividad exigido,
es muy laxo, ya que solo lo hacen el 30,2% de ellos. La IGAE recomienda desarrollar
reglamentariamente la forma de computar el indicador de actividad para garantizar una mayor
seguridad juridica y homogeneidad en las obligaciones que se asumen por todos los medios
propios, independientemente de su adscripcion al ambito estatal, autonomico o local y la
configuracion de la compensacion basada en costes reales o, en su caso, al coste efectivo
soportado. En la misma linea se ha manifestado el Tribunal de Cuentas en su 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”, de 31 de marzo de 2022.

67 Véase, por ejemplo, Sentencia del Tribunal Superior de Justifica de Catalufia de 20 de mayo
de 2022 en la que se constata que el calculo del 80/20 en los tres Ultimos ejercicios respecto
de la actividad de un medio propio estaba mal calculado ya que se habia atribuido actividades
destinadas a Administraciones publicas ajenas a los encargos y que no debian computar
dentro del requisito del 80% de actividad esencial. Tras la rectificacion se constaté que el
medio propio realizaba méas del 20% de su actividad en el mercado libre o ajeno a los
mercados por tanto se incumpla el requisito del 80/20. Igualmente, en la Sentencia del
Tribunal Superior de Justifica de Catalufia de 17 de diciembre de 2020 se apreciaba, que un
medio propio realmente actuaba como operador econémico ya que el convenio regulador del
encargo de gestion era propio de una gestion indirecta, al recogerse determinadas clausulas
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Por ultimo, cabe recordar que las entidades que no sean poderes adjudicadores
disponen de dos opciones a la hora de no tener que acudir al mercado: por un
lado, podran realizar encargos a sus medios propios siempre que estos cumplan
con las condiciones establecidas en el articulo 33 de la LCSP, sustancialmente
similares a las del articulo 32 de la LCSP ya resefiados; por otro, la prevision
recogida en el articulo 321.6 de la LCSP que les habilita, bajo determinadas
condiciones, a celebrar contratos entre entidades integrantes del grupo
empresarial®®,

La CNMC ha analizado estas excepciones y ha recomendado implementar
medidas que prevengan la posible afectacion a la competencia en los mercados
en los que estos entes pueden competir con terceros operadores, garantizando
el principio de neutralidad competitiva, por ejemplo, a través de medidas de
separacién contable entre actividades mercantiles y no mercantiles o de
verificacion de que los precios cobrados por estos servicios son de mercado®®.

como la percepcidn de honorarios de gestion fijos por parte del medio propio, lo cual era
incompatible con la condicion de medio propio.

68 Esta prevision fue introducida en la Disposicion Adicional 552 de la LCSP por la disposicion
final 7.2 del Real Decreto-ley 11/2020, de 31 de marzo, por el que se adoptan medidas
urgentes complementarias en el &mbito social y econémico para hacer frente al COVID-19.

69 Véanse los Informes elaborados por la CNMC sobre el articulo 321.6 de la LCSP relativos a
determinados contratos intragrupo de HUNOSA (INE/CNMC/063/21), CESCE
(INF/CNMC/028/21) y CORREOS (INF/CNMC/057/22). Respecto al caso de HUNOSA y la
posibilidad de que la misma y sus filiales pudieran tener la consideracion de medios propios
personificados y servicios técnicos del sector publico para la restauracion de espacios
afectados por la mineria y los riesgos desde la 6ptica del principio de neutralidad competitiva,
se destaco que deberia evitarse, tanto por el volumen de encargos a realizar como por el
importe de las tarifas a aplicar, que se coloque a la entidad en una posiciéon de ventaja
competitiva en el mercado libre en competencia con otros operadores. Se recomendé adoptar
las medidas oportunas destinadas a evitar el riesgo de incurrir en subvenciones cruzadas
entre actividades, las retribuidas via tarifaria y las sometidas a mercado libre.
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Cuadro 8. Problematica detectada por el Tribunal de Cuentas.

En el 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 del
Tribunal de Cuentas en su sesion de 31 de marzo de 2022, el Tribunal ha verificado algunos
problemas con el indicador de actividad, por ejemplo:

- En el caso de la entidad MERCASA, destaca que las cifras correspondientes a los tres
ejercicios anteriores no estan desglosadas por afios, que no se justifica el requisito de
actividad en la memoria de las cuentas de 2018 ni en las de 2019 ni se realiza mencién
alguna en los informes de auditoria correspondientes, y sefiala incidencias a la hora de
calcular las tarifas, ya que no consta ningun dato econémico que permita analizar la base
del célculo de las citadas tarifas aprobadas por la SEPI en 2015.

- En el caso de las entidades MERCALGECIRAS y MERCABADAJOZ, destaca que el
requisito de actividad no aparece en las cuentas anuales del periodo fiscalizado ni ha sido
verificado por el auditor externo.

Fuente: elaboracion propia.

A tenor de todo lo expuesto, se formulan las siguientes recomendaciones:

Recomendacion 8. Aplicar estrictamente el requisito de actividad “80/20” de los medios
propios para evitar distorsiones de competencia en sus actividades no realizadas a
través de encargos.

» Laatribucién de encargos debe ser objeto de una adecuada planificacién, de forma que
se ofrezca seguridad juridica a los medios propios y al resto de operadores y se mitigue
el riesgo de atribuciones artificiosas de encargos a medios propios.

» Es recomendable que los medios propios dispongan de una contabilidad analitica
separada que aporte informacién del negocio correspondiente a su actuacién como medio
propio (por tanto, excluida de la competencia) respecto del resto de su actividad mercantil.
De esta forma, se reduciria el riesgo de que los beneficios obtenidos en actividades
excluidas de la competencia financiaran otras realizadas en mercado (riesgo de
subvenciones cruzadas?®).

0 En este sentido, por ejemplo, véase el Informe del Tribunal de Cuentas (2015) “Fiscalizacion
de la Actividad de Ingenieria y Economia del Transporte SA -INECO- como medio propio y
servicio técnico y como empresa asociada en el marco de la normativa de contratacion
aplicable a las empresas estatales” e Informe posterior de 30 de mayo de 2019 de
seguimiento.
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4.2.1.3. Totalidad de capital publico

La LCSP exige que, con independencia de la forma juridica del medio propio
(publico o privada), la totalidad de su capital o patrimonio tendra que ser de
titularidad o aportacién publica™.

La participacion directa de capital privado en la entidad juridica controlada, por
minima que ésta sea, rompe el criterio exigido en la legislacion, que también ha
sido confirmado por la jurisprudencia’. Con esta medida se pretende que ningun
operador privado se vaya a beneficiar de la actuacion de un medio propio del
que pudiera participar. De incumplirse este requisito formal, las prestaciones
deberan ser necesariamente objeto de licitacion.

4.2.1.4. Obligaciones de transparencia y determinacién de su objeto
social

La normativa exige que la condicion de medio propio de un poder adjudicador
venga expresamente reconocida en sus estatutos o actos de creacion,
indicandose el poder adjudicador respecto del cual tiene esa condicion, ademas
de precisar el régimen juridico y administrativo de los encargos que se les
puedan atribuir.

Adicionalmente, el medio propio debe publicar 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, podria ejecutar encargos’s.

Estas obligaciones de transparencia y publicidad disciplinan el uso de los medios
propios, de ahi la importancia de su estricto cumplimiento. En este sentido, se
realizan las siguientes recomendaciones:

Recomendacion 9. El objeto social del medio propio debe delimitar de forma precisa
sus funciones y las actividades que pueden ser objeto de encargo.

» Las normas estatutarias deben recoger una delimitacion precisa, detallada y cerrada de
las competencias a ejercer por el ente instrumental, de manera que el contenido de los
encargos que reciba se corresponda con las actividades comprendidas en su objeto social.

71 Articulo 32.2 ¢) de la LCSP.

72 Sentencia TJUE de 11 de enero de 2005, Stadt Halle y Sentencia de 8 de abril de 2008
Comisién/Republica de Italia.

73 Articulo 32.6 a) de la LCSP.
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» El objeto social del medio propio debe ser preciso (evitando aproximaciones genéricas que
no permitan delimitar la especializacion del medio propio en actividades concretas) y
coherente (respecto a su disponibilidad de medios personales y técnicos).

Recomendacion 10. Publicidad de las funciones de medios propios y los encargos.

» Deben existir listados publicos, actualizados y facilmente accesibles de medios propios y
sus encargos, de forma que se puedan consultar por terceros las actividades que los
medios propios pueden realizar, los encargos que les sean atribuidos y la situacion de
realizacion en que se encuentran.

Cuadro 9. Inadecuacién del objeto del encargo respecto al objeto social.

Resolucién del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales 18 de febrero de
2019 (120/2019)

El Tribunal estim6 parcialmente el recurso presentado por la Confederacion nacional
construccion contra el encargo realizado por una Consejeria de la Comunidad Valenciana, a
favor de TRAGSA para la “Redaccion de proyecto y ejecucion de las obras de adecuacion
funcional del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana”. Uno de los motivos
alegados en el recurso fue la falta de adecuacion del encargo al objeto social de TRAGSA.

El Tribunal consider6 que atendiendo a la voluntad expresa del legislador (disposicion
adicional vigésima cuarta.4 de la LCSP), TRAGSA no puede (salvo en supuestos de
urgencia, entendida esta circunstancia en su sentido estricto, como tareas de emergencia y
proteccion civil de todo tipo, en especial, la intervencion en catastrofes medioambientales o
en crisis 0 necesidades de caracter agrario, pecuario) ejecutar contratos de obra en zonas o
nacleos urbanos. Y afiade que: “Una solucion distinta a la que aqui se sostiene (esto es, el
reconocimiento de la posibilidad de conferir encargos a un medio propio que excedan del
objeto social de la entidad instrumental) seria contraria al principio de concurrencia y a la
interpretacion restrictiva que, en tanto excepcién a los principios generales en los que se
asienta la contratacion publica, ha de aplicarse respecto del objeto social de los medios
propios”.

En consecuencia, el Tribunal estimo la falta de adecuacion de las prestaciones objeto de
encargo con el objeto social de TRAGSA, en especial, por no estar comprendida aquéllas
entre las funciones que legalmente pueden ser objeto de encargo a TRAGSA y, en
consecuencia, anulo la resolucion de formalizacion del encargo.

Fuente: elaboracion propia.

4.2.1.5. Imposibilidad de participar en licitaciones publicas convocadas
por su poder adjudicador

Se reconoce la condicion de operador econdémico y, por tanto, de licitador, a toda
persona o entidad con independencia de que su estatuto juridico sea publico o
privado, en la medida en que estén habilitadas para ofrecer bienes y servicios en
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el mercado a titulo oneroso’®. En este sentido, se permite que entidades
pertenecientes al sector publico (sociedades mercantiles de titularidad publica,
por ejemplo) puedan presentarse a licitaciones publicas.

Sin embargo, siendo el uso de los medios propios una excepcién a los principios
propios de la normativa de contrataciéon publica (publicidad, concurrencia,
transparencia, igualdad y no discriminacién), debe evitarse la atribucién de
posibles ventajas competitivas a dichos entes, lo que sucederia si, por una parte,
recibieran, en su condicion de medios propios, encargos con objetos
coincidentes a los de los contratos tipicos regulados en la LCSP y, por otra parte,
pudieran concurrir, ademas, a las licitaciones convocadas por las entidades de
las que son medio propio (ya se trate de poderes adjudicadores, o de poderes
no adjudicadores). De ahi que venga expresamente prohibido en la normativa’.

Al mismo tiempo, solo en el caso de que licitaciones previas hayan quedado
desiertas, se permite que a los medios propios pueda encargarseles la ejecucién
de la prestacion objeto de las mismas.

A tenor de lo expuesto, se realiza la siguiente recomendacion:

Recomendacion 11. Participacion de los medios propios en licitaciones publicas.

> Resulta fundamental que se haya realizado una delimitacion ajustada de las entidades
publicas de las que son medios propios, porque esta delimitacion presenta consecuencias
desde la Optica de su participacién a través de esta via.

» La participacién de un medio propio en licitaciones convocadas por entes publicos de los
gue no son medios propios debe realizarse de acuerdo con el principio de neutralidad
competitiva, asegurando una igualdad de trato real y efectiva respecto al resto de
licitadores.

4.2.2. El contenido y laforma del encargo

Los requisitos formales y materiales relativos al encargo estdn recogidos,
esencialmente, en el articulo 32, apartados 6 y 7 de la LCSP: basicamente, la
idoneidad de su objeto, la publicacién de su formalizacién, la necesidad de
autorizacion, en su caso, del Consejo de Ministros, los limites a la
subcontratacion y la duracion. Ademas de estos, la LCSP regula las tarifas

74 Sentencia del TIUE el 6 de octubre de 2015 en el asunto C-203/14. Articulo 2.1 (apartados
10y 11) sobre la definicion de operador econdmico y licitador de la Directiva 2014/24.

75 Articulo 32.2 d) de la LCSP. Informe AG 2/18.
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aplicables a los encargos realizados por los poderes adjudicadores (articulo 32,
apartados 2 y 4 de la LCSP).

Mas alla de los requisitos formales y materiales expresamente previstos en la
LCSP, debe tenerse en cuenta que la decision de atribuir un encargo a un medio
propio puede tener un coste sobre la eficiencia en la prestacién del bien o servicio
objeto del encargo (ver apartado 3.1) y tener costes sobre la eficiencia del medio
propio (apartado 3.2) y sobre la competencia en los mercados (apartado 3.3).
Por ello, en el altimo apartado de este epigrafe se valorara la conveniencia de la
decision de utilizar el encargo, desde la 6ptica de los principios de eficiencia del
gasto publico y la competencia en los mercados.

4.2.2.1. Idoneidad del objeto del encargo

El encargo debe centrarse en la realizacion de actividades concretas de caracter
material, técnico o de servicios de la competencia de las entidades publicas que
realizan el encargo. Dichas actividades deben ser ademas acordes con el objeto
social recogido en los estatutos del medio propio.

Debe recordarse que no estaria justificado el uso de la figura del encargo para
suplir carencias estructurales de personal (que deberian ser solventadas a través
de la adecuada dotacion de las plantillas) o para realizar actividades que
impliquen ejercicio de potestades publicas o administrativas’s.

Recomendacion 12. Delimitacidn del objeto del encargo con precision

» No es recomendable utilizar referencias genéricas e imprecisas en el objeto de los
encargos (por ejemplo, “apoyo a la gestidon” o “asistencia técnica”), debiéndose concretar
con la suficiente precision para identificar correctamente las prestaciones encargadas.

4.2.2.2. Publicidad y transparencia de los encargos

De acuerdo con la LCSP, es obligatoria la publicacion en el perfil del contratante
de la formalizacion de los encargos de importe superior a 50.000 euros (IVA
excluido). La informacion relativa a los encargos de importe superior a 5.000
euros (IVA excluido) debera publicarse al menos trimestralmente, conteniendo

76 Tribunal de Cuentas Mocion (n°.1198). Sentencia del Tribunal Supremo en una sentencia
dictada el 14 de septiembre de 2020 (rec. nUm. 5442/2019).
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informacion sobre su objeto, la duracion, las tarifas aplicables y la identidad del
medio propio destinatario del encargo’”.

Asimismo, de acuerdo con la hormativa de transparencia, deben publicarse las
encomiendas de gestion (encargos, en la denominacién actual), con expresa
indicacion de su objeto, presupuesto, duracion, obligaciones econémicas y de
las subcontrataciones que se realicen, con mencién de los adjudicatarios,
procedimiento seguido para la adjudicacion e importe de esta’. Sin embargo, no
se identifica el lugar en que esta informacion debe hacerse efectiva.

En una licitacion publica, los principios de publicidad y transparencia son
instrumentales del principio de libre competencia. En el caso de los encargos,
cumplir adecuadamente con estos principios permite realizar un control sobre
las necesidades del sector publico y la forma en la que ha decidido resolverlas.

En lineas generales, en afios anteriores se ha apreciado un incumplimiento
generalizado de esta obligacion, si bien se aprecia una tendencia hacia un
mayor cumplimiento’®. Sin embargo, algunas decisiones de los Tribunales de
recursos contractuales sefalan que la no publicacion no es causa de nulidad o
anulabilidad?®°.

El incumplimiento de estas obligaciones presenta un doble efecto negativo:

Por un lado, se desincentiva al demandante publico a comparar otras
modalidades de aprovisionamiento y se limita la rendicibn de cuentas a la
ciudadania, en detrimento del principio de eficiencia sobre la utilizacion de los
fondos publicos. La falta de transparencia impide que otras entidades publicas

77 Articulos 32.6 y 63.6 de la LCSP y articulo 8.1 b) de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de
Transparencia, Acceso a la informacion publica y Buen gobierno. Por otro lado, ante ciertas
excepciones de publicidad por motivos de seguridad, se debe interpretar de forma restrictiva
esta circunstancia y justificar adecuadamente la concurrencia de la misma.

78 Articulo 8.1b) de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacion
publica y buen gobierno.

7 Asi lo confirman tanto la IGAE (Informe IGAE art. 332.11 LCSP) que ha constatado el bajo
nivel de cumplimiento de las obligaciones de publicacion de los encargos en la plataforma de
contratos del sector publico, como la OIRESCON (IAS 2021), que ha hecho seguimiento a la
publicidad de los encargos en las plataformas de algunas Comunidades autébnomas y la del
sector publico concluyendo que aun algunas no han habilitado motores de blsqueda
especificos y que deberia unificarse la forma de publicar e identificar los encargos. La
tendencia a la mejora parece confirmarse, con limitaciones, por la OIRESCON en el ultimo
IAS publicado a finales de 2022.

80 Resolucion TRC (Cantabria) 7 de octubre de 2019.
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accedan a informacion de utilidad a la hora de adoptar sus propias decisiones
(por ejemplo, a la hora de contrastar la figura del encargo con la del contrato).

Por otro lado, dificultan el ejercicio de los mecanismos de control y defensa,
entorpeciendo el derecho a interponer el recurso especial en materia de
contratacion por la atribucion del encargo®:. Este instrumento permite que, entre
otros, los Tribunales administrativos de recursos contractuales puedan conocer
de los encargos de medios propios para fiscalizar que cumplen con los requisitos
legales establecidos al efecto.

Recomendacién 13. Publicidad de los encargos

> La informacion esencial relativa a los encargos (objeto concreto, incluido el CPV de
referencia, memoria justificativa, importe econémico, duracién, informes de los érganos
fiscalizadores, subcontrataciones, modificaciones...) debe ser objeto de publicacién con
caracter previo a su puesta en practica.

» Esta informacion debe ser accesible en formato digital, abierto y reutilizable, y debe
actualizarse cada vez que se produzca una incidencia que afecte al expediente.

4.2.2.3. Tarifas

Segun la LCSP (articulo 32), cuando la entidad mandante sea un poder
adjudicador, el encargo debe ajustarse a las tarifas previamente aprobadas (o a
los costes efectivos de las actividades subcontratadas por el medio propio si son
inferiores a las tarifas aprobadas), y tales tarifas deben representar los costes
reales de realizacién de las unidades producidas directamente por el medio
propiosz,

La retribucion via tarifa debe ser fijada con precision y ajustarse a precios de
mercado. Sin embargo, a diferencia de los ajustes que se realizan acudiendo a
procedimientos de concurrencia competitiva, en el caso de las tarifas fijadas al
medio propio existe un mayor riesgo de aceptar ineficiencias en su gestion, sobre
todo si no se acompafia de evaluaciones ex ante (sobre las tarifas en su
conjunto) y ex post (sobre el desempefio de la ejecucion de los encargos por el

81 Articulo 44.2 e) de la LCSP. Aungue no se limite el derecho a interponer el recurso por razén
de la cuantia del encargo, en la practica solo se podran impugnar los que sean objeto de
publicacién, es decir, los que superen 50.000 euros.

82 En cambio, cuando la entidad mandante no sea un poder adjudicador, las tarifas no deben
ajustarse a estas reglas.
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medio propio en términos absolutos o relativos respecto a operadores de
mercado que realicen prestaciones similares).

En este sentido, la LCSP contempla que, en el supuesto de que las actividades
objeto del encargo se subcontraten a terceros, las tarifas se fijaran atendiendo al
coste efectivo soportado en los casos en los que este coste sea inferior al
resultante de aplicar las tarifas a las actividades subcontratadas (se puede
subcontratar, como regla general, hasta el 50% de las prestaciones). Esta
medida deberia servir de referencia precisamente para medir la eficiencia en las
tarifas y, en consecuencia, la retribucion por el encargo.

Todo ello sin perjuicio de las implicaciones que la constatacion de esta
circunstancia tendria respecto a la justificacion de la creacién del medio propio y
del encargo, ya que la subcontratacion evidenciaria que el mercado puede
prestar parte de los servicios objeto del encargo y a costes inferiores que los del
medio propio.

Por otro lado, las tarifas del medio propio deben ser objeto de especial cautela
desde la optica de ayudas de Estado. En el supuesto en el que se generasen
beneficios desproporcionados por las actividades ejecutadas en el marco de los
encargos, cabria plantearse si se esta otorgando al medio propio una ventaja
econdmica en el sentido del articulo 107 del TFUE, precisamente por el exceso
de compensacion de los referidos costes, en especial si el medio propio lleva a
cabo operaciones en el mercado en competencia con otros operadores®:.

Recomendacion 14. Las tarifas del medio propio deben representar adecuadamente el
valor de la prestacion realizada.

» Las compensaciones econémicas deben ser adecuadas y proporcionadas al valor de las
prestaciones que, efectivamente, realice el medio propio8*.

» Las tarifas deben no solo recoger los costes reales de realizacién de los bienes o servicios
prestados, sino también no remunerar por exceso los servicios prestados, pues ello puede

8 Esta posibilidad que dependera unica exclusivamente de si se cumplen o no los cuatro
requisitos del articulo 107 del TFUE: (i) transferencia de fondos publicos a una empresa —
medida selectiva-; (ii) que esa transferencia otorgue una ventaja competitiva al beneficiario;
(i) que tenga capacidad para falsear la competencia y (iv) de alterar a los intercambios
comerciales en la Unién Europea) la constitucion de un medio propio puede ser considerada
ayuda de Estado, siempre que supere determinado umbral de fondos y que la ayuda no pueda
ser declarada compatible con el TFUE. Puede consultarse ademas la Sentencia del TJUE, de
22 de mayo de 2003, asunto C-462/99, Connect Austria (apartados 92 y ss.) en el ambito de
los articulos 102 y 106 del TFUE.

84 Véase en este sentido, el Informe sobre los medios propios y las encomiendas de gestion:
Implicaciones de su uso desde la 6ptica de la promocion de la competencia (CNC, 2013).
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conferir una ventaja al medio propio en el mercado equivalente a una ayuda publica. Las
tarifas deben recoger los costes de un operador eficiente en el mercado.

» Cuando el coste efectivo para el medio propio de las actividades subcontratadas por este
sea inferior a las tarifas aprobadas para la realizacion del encargo, existe un indicio de
gue el encargo puede ser menos eficiente que la contratacion publica.

4.2.2.4. Subcontratacion

De acuerdo con la regulacion vigente, existe la posibilidad de acudir a la
subcontratacion de las prestaciones objeto del encargo con terceros operadores,
siempre que no se exceda del 50% de la cuantia del encargo, aunque se prevén
una serie de excepciones a esta regla general®® en determinados sectores y por
razones de interés publico (seguridad, mayor control pablico y urgencia)®. Estas
excepciones son muy heterogéneas, y resultaria aconsejable una mayor
racionalidad y excepcionalidad en las situaciones en las que se permite no
aplicar el porcentaje del 50% de subcontratacion. En todo caso, desde la Optica
de los principios de necesidad y proporcionalidad, debe evitarse que la
subcontratacion sea una forma ordinaria, recurrente o principal de realizar las
prestaciones objeto de los encargos.

En primer lugar, la subcontratacién del encargo no so6lo puede afectar a los
principios de igualdad y concurrencia, sino que también reduce la légica de
recurrir a la técnica del encargo, puesto que si el medio propio, por carecer de
medios personales y materiales suficientes, tiene que contratar una parte

85 Articulo 32.7 de la LCSP. Se recuerda que, a los efectos de esta Guia, las referencias a la
“subcontratacion” deben entenderse en sentido amplio, de manera que engloben cualquier
contrato que celebre el medio propio con terceros en ejecucion del encargo.

8 No sera aplicable si el encargo es una concesion (sea de obra o servicios). Tampoco en los
supuestos en los que la gestion del servicio publico se efectie mediante la creaciéon de
entidades de derecho publico destinadas a este fin, ni a aquellos en que la misma se
atribuya a una sociedad de derecho privado cuyo capital sea, en su totalidad, de
titularidad publica. Tampoco sera aplicable a los contratos que celebren los medios propios
a los que se les haya encargado la prestaciéon de servicios informaticos y tecnolégicos a
la Administracién Puablica. Excepcionalmente, podra superarse dicho porcentaje de
contratacion siempre que el encargo al medio propio se base en razones de seguridad, en
la naturaleza de la prestacién que requiera un mayor control en la ejecucion de la
misma, 0 en razones de urgencia que demanden una mayor celeridad en su ejecucion.
La justificacibn de que concurren estas circunstancias se acompafiar4d al documento de
formalizacion del encargo y se publicara en la Plataforma de Contratacion correspondiente
conjuntamente con éste.
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importante de las prestaciones del encargo con terceros, se reduce el valor del
encargo frente a la contratacion publica para la entidad mandante.

En segundo lugar, dependiendo de la naturaleza juridica del medio propio, la
subcontratacion podria suponer relajar las exigencias de publicidad vy
transparencia propias de las Administraciones Publicas cuando acudan a esos
procedimientos, pervirtiendo la figura excepcional del medio propio y adoptando
una forma de huida de la normativa de contratacion publica.

En tercer lugar, la subcontratacion puede suponer un coste adicional a la
realizacion de las tareas por el medio propios, lo que puede conllevar una gestion
ineficiente de los recursos publicos.

A tenor de lo expuesto, se realizan estas recomendaciones:

Recomendacion 15. Acotar la subcontratacion de las prestaciones objeto del encargo.
Sin perjuicio del limite legal, es recomendable que los encargos acoten la subcontratacion y la
limiten a aquellos supuestos en los que no resulte posible o eficaz la ejecucion por el medio
propio con sus recursos. Para ello, se pueden adoptar medidas tanto por las entidades
mandantes como por los 6rganos de fiscalizacion:

» Prever expresamente en el documento de formalizacion del encargo las actividades
susceptibles de ser subcontratadas, limitadas a prestaciones accesorias al objeto del
encargo?’.

» Establecer un procedimiento especifico con el fin de que el 6rgano que realizé el encargo
autorice cada subcontratacion que pretenda celebrar el medio propio.

» Tener en cuenta en el analisis de eficiencia que se realice para adjudicar el encargo el
nivel de prestaciones que se realizaran a través de subcontrataciones. El coste soportado
parte del presupuesto y de la compensacién a abonar por la entidad que realiza el
encargo.

» Intensificar las medidas de control y seguimiento de la subcontratacién. Especialmente,
que se vigile el cumplimiento de la LCSP a la hora de licitar las subcontrataciones.

» Dejar constancia documental en el expediente de los contratos realizados por el medio
propio para llevar a cabo estas prestaciones.

87 Informe de Fiscalizacion de las encomiendas de gestion de determinados Ministerios,
Organismos y otras Entidades Publicas llevadas a cabo al amparo de la Legislacién que
habilita esta forma instrumental de gestion administrativa, 30 de abril de 2015, n® 1088 del
Tribunal de Cuentas (pagina 137).
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4.2.2.5. Duracién

El caracter excepcional de la atribucion de encargos a medios propios conlleva
necesariamente una interpretacion restrictiva tanto de su duracién como de los
supuestos en los que cabe realizar prérrogas.

Respecto a los contratos, el articulo 29 de la LCSP indica que “la duracién de los
contratos del sector publico debera establecerse teniendo en cuenta la
naturaleza de las prestaciones, las caracteristicas de su financiacion y la
necesidad de someter periédicamente a concurrencia la realizacion de las
mismas, sin perjuicio de las normas especiales aplicables a determinados
contratos”.

Adicionalmente, cabe recordar que sin perjuicio de las soluciones que se
contemplan para cada tipo de contrato (contratos de suministros y servicios;
contratos de concesién de obras y servicios...), la normativa de contratacién
publica sefala que “El contrato podra prever una o varias prérrogas siempre que
sus caracteristicas permanezcan inalterables durante el periodo de duracién de
estas, sin perjuicio de las modificaciones que se puedan introducir de
conformidad con lo establecido en los articulos 203 a 207 de la presente Ley”.

A pesar de que la normativa reguladora de los encargos no precisa nada a este
respecto, cabe recordar que el articulo 44 de la LCSP sefala que “[...] seran
susceptibles de recurso especial en materia de contratacion [...] los encargos
cuando, por sus caracteristicas no sea posible fijar su importe o, en otro caso,
cuando este, atendida su duracion total mas las prérrogas, sea igual o superior
a lo establecido para los contratos de servicios” (esto es, cinco afios®). El hecho
de que solo sean recurribles ante los tribunales de recursos contractuales los
encargos que excedan una duracion de 5 afios parece poco garantista para los

88 De acuerdo con el art. 29.4 LCSP, los contratos de suministros y de servicios de prestacion
sucesiva tendran un plazo méaximo de duracién de cinco afios, incluyendo las posibles
prorrogas que en aplicacion del apartado segundo de este articulo acuerde el 6rgano de
contratacion, respetando las condiciones y limites establecidos en las respectivas normas
presupuestarias que sean aplicables al ente contratante. Excepcionalmente, en los contratos
de suministros y de servicios se podré establecer un plazo de duracion superior al establecido
en el parrafo anterior, cuando lo exija el periodo de recuperacion de las inversiones
directamente relacionadas con el contrato y estas no sean susceptibles de utilizarse en el
resto de la actividad productiva del contratista o su utilizacion fuera antieconémica, siempre
que la amortizacion de dichas inversiones sea un coste relevante en la prestacion del
suministro o servicio, circunstancias que deberan ser justificadas en el expediente de
contratacidon con indicacidon de las inversiones a las que se refiera y de su periodo de
recuperacion. El concepto de coste relevante en la prestacién del suministro o servicio sera
objeto de desarrollo reglamentario.
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posibles operadores afectados, por lo que podria ser recomendable rebajar el
umbral exigido para poder presentar recurso.

La excesiva duracioén (incluidas las posibles prérrogas) de un encargo presenta
importantes efectos sobre la competencia, por cuanto produce un efecto de
cierre de mercado que, a diferencia del contrato, no viene precedido de una
competencia por aquel.

A tenor de lo expuesto, se realizan estas recomendaciones:

Recomendacién 16. Acotar la duracion de los encargos a la minima necesaria para su
buen resultado.

> La duracion del encargo no debe exceder el plazo razonable para cubrir la necesidad
inicialmente prevista, debiendo ser objeto de reevaluacién periddica si las circunstancias
gue aconsejaron una duracion inicial se han modificado.

> A la hora de establecer la duracion del encargo (incluidas prérrogas, en su caso), debe
valorarse el hecho de que, a diferencia de los contratos, en los encargos no existe un
proceso de concurrencia competitiva, de modo que el posible impacto negativo sobre la
competencia de un encargo con duracién prolongada es mayor.

4.2.2.6. Justificacidon del encargo

Como se ha sefalado, la realizacibn de un encargo supone privar de los
beneficios de la competencia las prestaciones concretas objeto del encargo. Ello
puede suponer una pérdida de eficiencia, aunque puede plantear también
ventajas para la entidad mandante frente a la contratacion publica. El apartado
3 de este documento analiza tales ventajas y costes y la seccién 3.1 ofrece
orientaciones sobre los elementos a tomar en consideracion para ponderarlas.

Mas alla de las ventajas y costes de optar por un encargo frente a un contrato,
la utilizacion de los medios propios genera efectos negativos sobre la eficiencia
del medio propio y sobre el conjunto del mercado (apartados 3.2 y 3.3),
especialmente cuando la utilizacion de los medios propios resulta recurrente y
extendida para satisfacer las necesidades del sector publico.

La normativa contiene referencias expresas a la motivacion de la eficiencia que
se han interpretado por los Tribunales de recursos contractuales como
vinculadas al momento de creacién de los medios propios (articulo de la 86.2
LRJSP) y no a la atribuciéon de los concretos encargos®. Ello deviene en la

8 Ver, por ejemplo, Resoluciones del TACRC de 17.12.2018 (rec. 1084/2018), 18.02.2019 (rec.
1369/2018), 7.10.2019 (rec. 814/2019) o0 16.06.2022 (rec. 590/2022).
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dificultad practica, ya comentada, de tener que ponderar la necesidad de los
encargos (eficiencia, seguridad publica, urgencia) y su proporcionalidad de
manera anticipada en el momento de establecer un medio propio (ver apartado
4.1.2) y no obsta a la conveniencia de ponderar tales principios en cada encargo.

Ahora bien, la ausencia de una obligacion expresa no exime a los poderes
publicos del cumplimiento de los principios generales de buena regulacién y
administracion®. Como ya se ha indicado, la utilizaciéon de los encargos, frente
a la opcion recurrir a un contrato publico, es potestativa. Por tanto, conforme a
los principios de buena regulacion y administracion (eficiencia en la gestion de
los fondos publicos, minima distorsion competitiva, necesidad y proporcionalidad
de las actuaciones que distorsionen la competencia, entre otros), los poderes
publicos han de valorar el impacto de su actuacion y elegir la forma de
aprovisionamiento mas beneficiosa desde la dptica del interés general.

Sin embargo, como han sefialado los organismos fiscalizadores, en general la
atribucion de encargos no suele estar justificada de manera adecuada, pues las
razones suelen ser genéricas y no se incluyen documentos que las acrediten,
recogiéndose simplemente el certificado de ausencia de medios o el de la
idoneidad del medio propio®*.

En la préactica, los principios de buena administracion requieren realizar un
examen conceptualmente similar al que debe servir para justificar la creacion de
un medio propio. En primer lugar, deben valorarse los beneficios y costes de

9% Algunas Comunidades Auténomas han regulado la exigencia de la justificacién del recurso a
cada encargo. Por ejemplo, Informe del Consejo de Cuentas de Castillay Le6n de 8 de marzo
de 2016; Instruccion 11/2018, de 7 de junio de 2018, de la Intervencién 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; o la Ley 5/2018, de 22 de noviembre, de régimen
juridico del gobierno, de la administracién y del sector publico Institucional Comunidad de
Cantabria (art. 91.4 b).

91 Asi se ha puesto de manifiesto en el Informe de la IGAE del articulo 332.11 de la LCSP (2020)
Afade que: “en general el recurso al medio propio no suele estar justificado de manera
adecuada, pues las razones suelen ser genéricas y no se incluyen documentos que las
acrediten, siento el mas utilizado el certificado de ausencia de medios.”. lgualmente, el TC
(Moci6n n° 1198) el Tribunal concluye que, con caracter general, figuran en los expedientes
documentos que formalmente cubren esta exigencia. En este sentido, se alega como
justificacion del recurso a la encomienda (encargo) la falta de medios para el desarrollo de las
actividades encargadas, la celeridad en su formalizacion y flexibilidad en su ejecucion, la
incapacidad del mercado para prestar los servicios requeridos, o la mera idoneidad de que
los trabajos fueran ejecutados por la entidad encomendataria (medio propio) por su
experiencia o especializacion. Sin embargo, constatd que estas circunstancias o situaciones
no eran suficientemente acreditadas en el expediente, a través de los informes o estudios
necesarios.

Comision Nacional de los Mercados y la Competencia 52 de 67
C/ Alcala, 47 — 28014 Madrid - C/ Bolivia, 56 — 08018 Barcelona
www.cnmc.es


http://www.cnmc.es/
https://www.igae.pap.hacienda.gob.es/sitios/igae/es-ES/Control/CFPyAP/Documents/Informe%20OIRESCON%20PCFP19.pdf.xsig.pdf

LJONV@

COMISION NACIONAL DE LOS _ . G_ZOZO_.Ol
MERCADOS Y LA COMPETENCIA FASE Il. Los encargos a medios propios y los convenios

desde la 6ptica de promocidn de la competencia

utilizar un encargo como forma de aprovisionamiento, incluyendo tanto las
consideraciones economicas como otras motivaciones de interés general. En
segundo lugar, deben valorarse cuéales son las alternativas al encargo, y
analizarse si son mejores desde la Optica del interés general.

A los efectos de esta valoracion, se realizan las siguientes recomendaciones:

Recomendacion 17. Analizar si, desde la éptica del interés general, el encargo es
preferible a la contratacién publica a través de una comparacion rigurosa de las
ventajas e inconvenientes de ambas alternativas.

» Deben ponderarse adecuadamente las ventajas e inconvenientes de utilizar la técnica
del encargo o la contratacion publica y elegir la opcién de aprovisionamiento mas
ventajosa, teniendo en cuenta, al menos, para cada una de ellas:

o La prevision de la calidad de las prestaciones que se recibiran y su ajuste a las
necesidades del ente publico, asi como su coste econémico estimado.

o La necesidad de la técnica desde la Optica de las razones imperiosas de interés
general que resulten relevantes en cada caso concreto.

o La disponibilidad de recursos del medio propio y la necesidad de que éste lleve a
cabo subcontrataciones para ejecutar las prestaciones.

o Laceleridad y la carga burocratica en la disponibilidad de las prestaciones.
o Laflexibilidad en el disefio de la forma de ejecutar las prestaciones.
o La capacidad de control de la ejecucion de las prestaciones.

o La necesidad previsible de modificar las prestaciones o la ejecucion y los limites
bajo cada una de las alternativas.

» Para llevar a cabo esta comparacion, es recomendable atender a los siguientes criterios:

o ldentificar las prestaciones concretas (obras, bienes o servicios) que serian objeto
de los encargos a ejecutar por el medio propio y catalogarlas dentro del listado de
actividades que se utiliza en contratacién publica (CPV), de forma que el objeto del
encargo no pueda ser impreciso y permita una mayor comparabilidad®?.

o Efectuar una buena previsién de los resultados y costes (calidad-precio) de ambas
alternativas, para lo que pueden emplearse datos histéricos de encargos y contratos
con objeto similar. En este caso, las muestras deben ser suficientemente
representativas y deben evitarse sesgos de seleccion.

o Para comparar la calidad de encargos y contratos previos, esta debe ser
trasladable en términos concretos, objetivos y cuantitativos para permitir su

92 Puede consultarse a este respecto la normativa de referencia respecto a las categorias
recogidas dentro del CPV (vocabulario comun de contratacion publica), que en buena parte
deriva de la UE.
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comparabilidad (por ejemplo, la atencién al cliente a través de la gestién de las
quejas en un plazo determinado o la disponibilidad de ciertos servicios
complementarios).

o El andlisis de razones imperiosas de interés general que pueden justificar una u
otra técnica no debe basarse en la mera invocacion de tales razones, sino que debe
acreditar que los beneficios esperados derivan de la técnica concreta, es decir, de
una relacion de causalidad entre una y otra (adecuaciéon de la técnica a los
objetivos).

o Si se evallan objetivos o resultados medioambientales, se recomienda reducir
el elemento subjetivo a través de mecanismos de objetivacién, en particular, de la
utilizacién de una taxonomia comun (existe una para toda la UE), de forma que se
identifiqgue si cada una de las actividades afectadas puede ser calificada como
sostenible de conformidad con ciertos requisitos (por ejemplo, nivel de reciclaje;
nivel de emisiones; utilizacion y gestion del agua...)%.

o Las razones de urgencia para utilizar la técnica del encargo no pueden
fundamentarse en la mera conveniencia de obtener una reduccion de plazos, una
mayor comodidad en la gestion o una deficiencia estructural de recursos
disponibles®*. Las razones de urgencia no pueden alegarse de forma sistematica
y recurrente y, cuando no se deban a hechos imprevistos, deben conducir a
mejoras en la planificacién de las necesidades. Cuando se aleguen motivos de
urgencia, el ente publico debe concretar en qué medida espera poder acortar los
plazos bajo la técnica de encargos y bajo la normativa de contratacién publica,
teniendo en cuenta la posibilidad de una tramitacion anticipada del expediente®, y

93

94

95

Reglamento (UE) 2020/852 de 18 de junio de 2020, OJ L 198, 22.6.2020. En este sentido
cabe recordar que la taxonomia de la UE define los criterios para determinar si una actividad
es “verde” en el sentido en que lo entiende la Comisién Europea, es decir, de forma que esté
alineada con la estrategia y las politicas de la UE en materia de descarbonizacién y
sostenibilidadSe trata de prevenir el “Greenwashing”, es decir, que empresas, fondos de
inversion, etc., se llamen a si mismos “verdes” sin serlos. Ademas, la taxonomia va a ser una
herramienta que se va a utilizar en las finanzas sostenibles, considerando los objetivos de la
Comisiébn Europea de promover la canalizacion de fondos publicos y privados hacia
inversiones y actividades que contribuyan a los objetivos de sostenibilidad.

Este tipo de justificaciones han sido advertidas por la IGAE en el informe ya citado: “Teniendo
en cuenta que en un porcentaje significativo de los EMP se ha alegado la insuficiencia de
medios personales en mas de un 79%, ademas de haberse puesto de manifiesto el
encadenamiento de EMP, no parece que el uso del MP como entidad especializada tenga la
virtualidad necesaria, por lo que convendria un analisis global de los recursos humanos de la
Administracién del Estado con el objeto de adoptar las decisiones que procedan respecto a
su ordenacion o flexibilizacion para evitar continuar con EMP que pretenden suplir las
insuficiencias de personal no especializado de los organismos publicos, llegando incluso a
ejercer potestades administrativas en un 3 % de los casos analizados.”

La LCSP permite que el expediente pueda sujetarse al procedimiento de urgencia v,
excepcionalmente, al de emergencia 0, en su caso, al procedimiento negociado sin publicidad
por razones de urgencia.
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debe acreditar que el ahorro previsto de plazos es fundamental desde la 6ptica
de razones imperiosas de interés general. Ademas, en estos casos, el contenido del
encargo deberia circunscribirse a las actuaciones cuya inminencia resulta
imprescindible, sometiendo el resto de las actuaciones vinculadas al proceso
ordinario de aprovisionamiento a través de procedimientos de concurrencia
competitiva.

o Para determinar el coste previsible de cada una de las alternativas, pueden
utilizarse datos histéricos. En el caso de los encargos, el presupuesto publico que
financia el encargo es representativo de su coste real inicial. En el caso de los
contratos, debe computarse el valor de adjudicacién. Dependiendo de los casos,
puede ser relevante tener en cuenta las modificaciones sobrevenidas.

» Finalmente, es recomendable que los entes publicos dispongan de directrices o
protocolos internos respecto a la justificacion de los encargos (ver ejemplo de la CNMC
en el cuadro 12).

Cuadro 10. Falta de justificacion del encargo por razones de urgencia.

Resolucidn del Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de Castilla y Ledn, en su
Resoluciéon de 22 de mayo de 2019 (61/2019)

A la hora de analizar la urgencia para la ejecucion de unas obras de urbanizacion como
justificacion del encargo a TRAGSA, el Tribunal sefiala que: “los estatutos sociales restringen
a dos los supuestos en los que puede invocar la urgencia para realizar encargos a TRAGSA en
relacion con cualquier tipo de obra o servicio: licitaciones desiertas y resolucion contractual por
incumplimiento del contratista. Fuera de dichos casos, no podra justificarse el encargo en tal
motivo. Sobre la base de lo anterior, y frente a lo alegado por TRAGSA, ha de concluirse que
no concurre el segundo de los supuestos que podria justificar el encargo por motivos de
urgencia. Y ello porque la resolucion del contrato de obras anterior se acord6 a instancia del
contratista (...) Sin perjuicio de lo anterior, la mera reduccion del plazo de tramitacién no puede
justificar, por si solo, la urgencia para acudir al encargo, ya que podria haberse acudido, en su
caso, a la tramitacion de urgencia prevista en el articulo 119 de la LCSP, y ademéas tampoco
constan en el expediente los motivos que justifiquen la urgencia en el reinicio y ejecucién de
las obras.”.

Resolucién del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales 18 de febrero de
2019 (120/2019).

El Tribunal estimé recurso contra el encargo realizado por Consejeria de la Comunidad
Valenciana, a favor de la TRAGSA para la “Redaccion de proyecto y ejecucion de las obras de
adecuacion funcional del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana”.

Uno de los motivos alegados fue la falta de justificacion del encargo y la falta de adecuacion
del encargo con el objeto social de TRAGSA. La Administracion y el medio propio defienden la
concurrencia de razones de seguridad publica, de urgencia y la circunstancia de que haya
guedado desierta la anterior licitaciéon publica.
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El Tribunal reconoce que la figura del encargo al medio propio se configura como
una excepcién a la contratacién publica, que debe ser objeto de interpretacion restrictiva, lo que
conlleva la necesidad de justificar la carencia de medios técnicos idéneos y la mayor idoneidad
del encargo (sea por razones de seguridad publica o de urgencia o de eficiencia frente a la
licitacién publica y criterios de rentabilidad econémica).

El Tribunal sostiene que las deficiencias en el edificio que alberga la sede de TSJ de
Valencia no refleja una situacion real y objetiva de urgencia, que no se pueda atender
acudiendo a una licitacion publica,ya sea por el procedimiento de urgencia o de emergencia; o
por el procedimiento negociado sin publicidad por razones de urgencia, concluyendo que, en
todo caso: “el recurso al encargo a medio propio deberia, en su caso, circunscribirse a la
ejecucion de las actuaciones imprescindibles para evitar dafios derivados de riesgos
inminentes, sometiendo la contratacion del resto de actuaciones, en la medida de lo posible, y
en aras de los principios de publicidad y concurrencia, a licitacion publica”.

En consecuencia, el Tribunal estimé parcialmente el recurso, en parte, por la falta de
justificacion suficiente de los concretos supuestos en los que se fundamenta el encargo
conferido.

Fuente: elaboracion propia.

Cuadro 11. Protocolo de la CNMC de tramitacion de encargos a medios propios

Se regulan internamente los tramites a llevar a cabo para la incoacion, tramitacion,
formalizacion, ejecucion, pago y recepcion de los encargos a medios propios personalizados.
Se identifican distintas fases: planificacién, preparatoria, tramitacion del expediente del
encargo, ejecucién y recepcién/ conformidad y liquidacién del encargo.

o En la fase de planificacién, se consideran los encargos y los convenios, ademas de los
contratos, sujetos a planificacién del articulo 28.4 de la LCSP.

o En la fase preparatoria se contemplan una serie de trdmites tendentes a motivar
debidamente el uso del encargo. Destaca la realizacion de un estudio de mercado con el
objeto de determinar que la opcién del encargo genera eficiencias respecto de las
licitaciones publicas. De tal manera, la unidad proponente deberd constatar: (i) que el
encargo resulta una opcion mas eficaz y eficiente que la formalizacién de un contrato de
servicios; (ii) si hubiera distintos medios propios disponibles para realizar la prestacion (si
las actividades a encargar formen parte de su objeto social y que dispongan de recursos
materiales y humanos para llevarlas a cabo), analisis comparativo del mas econémico
(comparativa de tarifas); (iii) que con su formalizacion pueda presumirse de forma razonada
que no va a producir potenciales efectos negativos en la estructura del/los mercado/s a
cuyo ambito corresponden las prestaciones que constituyen su objeto.

o Igualmente, debera dejarse constancia documental del resultado de los trabajos que
constituyen su objeto. El acto de recepcién tendr& como objeto verificar la efectiva
realizacion del objeto del encargo y su adecuacién a los requisitos y caracteristicas
sefialadas en la resolucion por la que se formalizé, asi como dar por recibido el encargo.
En el acta deberan constar las observaciones oportunas. Si se advirtiesen deficiencias en
la prestacién, se haran constar en el acta, indicAndose que no se da por recibido el encargo.
Se otorgara un plazo para que el medio propio subsane las deficiencias identificadas.
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Fuente: elaboracion propia.

4.3. Larevision de la condicion de medio propio

Si relevante es que los medios propios cumplan con los requisitos formales y
sustanciales a la hora de su creacién, parece igualmente razonable que estos
requisitos se cumplan a lo largo de toda su vida y que, en caso de que se hayan
producido modificaciones en los mismos, se adopten las medidas pertinentes
para revisar la permanencia de la calificacion de la entidad como medio propio.

En este sentido, el Tribunal Supremo, en sentencia de 20 de septiembre de 2018
(RJ 2018\4409), declaré que el control de la existencia de los medios propios
debe ejercerse no solo en el momento de declaracion del medio propio como tal,
sino durante el ejercicio posterior del control permanente, es decir, del control de
eficacia y supervision continua, previsto por el articulo 86 de la LRISP.

Cabe recordar que, de acuerdo con el articulo 81.2 de la LRJSP: “Todas las
Administraciones Publicas deberan establecer un sistema de supervision
continua de sus entidades dependientes, con el objeto de comprobar la
subsistencia de los motivos que justificaron su creacion y su sostenibilidad
financiera, y que debera incluir la formulacién expresa de propuestas de
mantenimiento, transformacion o extincién”.

En desarrollo de lo anterior, el articulo 85 de la LRSJP precisa que las entidades
integrantes del sector publico institucional estatal estaran sometidas al control
de eficacia y supervision continua®.

El control de eficacia (ejercido por el Departamento al que estén adscritos los
propios entes, a través de las inspecciones de servicios) tendra por objeto
evaluar el cumplimiento de los objetivos propios de la actividad especifica de la
entidad y la adecuada utilizacion de los recursos, de acuerdo con lo establecido
en su plan de actuacion y sus actualizaciones anuales, sin perjuicio del control
que, de acuerdo con la Ley 47/2003, de 26 de noviembre, se ejerza por la
Intervencion General de la Administracion del Estado.

% Para ello, todas las entidades integrantes del sector piblico institucional estatal contaran, en
el momento de su creacién, con un plan de actuacion, que contendra las lineas estratégicas
en torno a las cuales se desenvolvera la actividad de la entidad, que se revisaran cada tres
afios, y que se completard con planes anuales que desarrollardn el de creacién para el
ejercicio siguiente.
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La supervision continua (ejercida por la IGAE) vigilara la concurrencia de los
requisitos previstos en la LRJISP. En particular verificara, al menos, lo siguiente:
a) la subsistencia de las circunstancias que justificaron su creacion; b) su
sostenibilidad financiera; y c) la concurrencia de la causa de disolucién prevista
en esta ley referida al incumplimiento de los fines que justificaron su creacion o
gue su subsistencia no resulte el medio mas idéneo para lograrlos.

Una reciente reforma normativa ha empeorado el sistema de verificacion y
control de los medios propios al menos en dos aspectos. Por un lado, ha
derogado la consecuencia, prevista en el antiguo apartado 5 del articulo 32 de la
LCSP, de pérdida sobrevenida de la condicion de medio propio debido al
incumplimiento de los requisitos establecidos. Por otro lado, la modificacion
formulada sobre el articulo 86.3 de la LRSJP limita el informe de la IGAE a los
medios propios de nueva creacion (de acuerdo con la regulacion anterior, la
IGAE debia informar también sobre los medios propios ya existentes).

Recomendacion 18. Control continuo de la condicién de medio propio.

» De acuerdo con los principios de buena administracion, tanto los medios propios como
las entidades publicas que los controlan deben evaluar de forma continua si se mantienen
las razones de interés general que condujeron a la creacion del medio propio o si, por el
contrario, es necesario adecuar el objeto social o los recursos con los que cuenta el medio
propio o, en el extremo, cesar en tal condicién®’.

97 De hecho, el articulo 85 de la LRJISP recoge expresamente: “La concurrencia de la causa de
disolucién prevista en esta ley referida al incumplimiento de los fines que justificaron su
creacion o que su subsistencia no resulte el medio méas idoneo para lograrlos”.
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5. RECOMENDACIONES SOBRE LOS CONVENIOS

El convenio es un acto formal en el cual se plasma la concurrencia de voluntades
entre dos 0 mas partes, las cuales, desde una posicion de igualdad, deciden
colaborar en la consecucién de fines de interés comun. En un sentido mas
técnico-juridico, de acuerdo con el articulo 47 de la LRJSP, los convenios son
“acuerdos con efectos juridicos adoptados por las Administraciones Publicas, los
organismos publicos y entidades de derecho publico vinculados o dependientes
o las Universidades publicas entre si o con sujetos de derecho privado para un
fin coman’.

Cabe recordar que las relaciones entre entidades publicas estan sometidas a
una serie de principios, entre otros, los de colaboracion (actuar con el resto de
las Administraciones Publicas para el logro de fines comunes), cooperacion
(asumir compromisos especificos en aras de una accion comun) y eficiencia en
la gestion de los recursos publicos (compartir el uso de recursos comunes, salvo
gque no resulte posible o se justifique en términos de su mejor
aprovechamiento)®e,

Desde una Optica subjetiva, cabe diferenciar dos tipos de convenios: los
existentes entre entidades pertenecientes al sector publico y los convenios de
entidades del sector publico con personas fisicas o juridicas sujetas al derecho
privado®°.

A diferencia de los encargos a medios propios, que comparten un objeto similar
al de las prestaciones de la contratacion publica, los convenios presentan un
objeto diferente: el logro de fines comunes. Los convenios se excluyen de la
normativa de contratos del sector publico y no estan sujetos a los principios
propios de esta.

El riesgo de afectacion a la competencia se produce cuando se pervierte la
exigencia de una cooperacion entre dos entidades. Es decir, cuando una relacion
estrictamente contractual se enmascara detras de un convenio para sortear los
principios inspiradores de la normativa de contratacion publica.

Adicionalmente, si las compensaciones econdémicas contempladas no estuvieran
bien fijadas y beneficiaran econ6micamente a una de las partes, podria haber un

98 Articulo 140 de la LRJISP.

% La referencia a personas sujetas al derecho privado puede introducir un elemento de
inseguridad por cuanto también encajan dentro de esta categoria las sociedades mercantiles
publicas.
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problema de ayudas de Estado, teniendo en cuenta la normativa establecida por
la UE a este respecto. De igual modo, cabe sefialar que, de producirse
situaciones de mala praxis en la utilizacion de convenios, sobre todo cuando se
realiza con operadores privados, podria tener como resultado la atribucion de
ventajas o el refuerzo de la posicion en el mercado de los operadores
participantes en el convenio o el debilitamiento de la competencia entre
operadores.

Cuadro 12. Utilizacién incorrecta de convenios

Informe anual de ayudas publicas 2010 (CNC)

En el afio 2010, la autoridad de competencia espafiola analizé las actuaciones desarrolladas
entre entidades publicas, por un lado, y compafiias aéreas, por otro, destinadas a incrementar
la afluencia de viajeros a determinados aeropuertos espafoles. Estas actuaciones se
formalizaban generalmente a través de convenios de colaboracion entre las partes, o bien de
contratos de servicios. En ambos casos, el objeto de las actuaciones era la prestacion de
servicios de promocién publicitaria.

El informe sefialé que, si las actuaciones proyectadas consistian en la prestacién de servicios
de tipo oneroso, tal relacion juridica debe formalizarse mediante el correspondiente contrato.
En el caso de que se siguiera la via del convenio de colaboracion, ambas partes deben realizar
una aportacién econémica equitativa, limitandose la posibilidad de que la totalidad de la
aportacion econémica por parte de las aerolineas se realice a través de medios propios
(pagina web, revista de abordo, venta de billetes de avion para eventos promocionales...).

Por ultimo, sin perjuicio de otras cuestiones igualmente de interés (evaluacion ex post de las
medidas implementadas desde el punto de vista de su eficacia y eficiencia), el informe
remarcOd que estas actuaciones pueden ser susceptibles de ser consideradas ayudas de
Estado.

Fuente: elaboracién propia.

Resulta esencial, por ello, analizar el contenido de los convenios y verificar que
no esté comprendido en el ambito objetivo de la normativa de contratacion
publica o en el de otras normas administrativas especiales®. Sera el contenido
preciso y concreto de la actividad o prestacion incluida en el convenio, teniendo
en cuenta todos sus elementos definitorios, la que determine su régimen juridico,
independientemente por tanto de su denominacién formal®l, En ausencia de una

100 Articulo 12.4 de la Directiva 2014/24 y articulos 6.1 y 2 de la LCSP.

101 pPor ejemplo, en la Resolucidn del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales
de 14 de noviembre de 2014, recurso n°® 807/2014) se analiza un convenio de colaboracion
firmado entre el Ayuntamiento de lbiza y la Asociaciéon de Taxistas Autonomos de 24 de
septiembre de 2014, para la prestacién de servicio de gestion mediante tecnologia de
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verdadera cooperacion (cuando, por ejemplo, existe una asignacion unilateral de
tareas de una entidad publica a otra), un convenio de colaboracién tendra
naturaleza contractual y, en consecuencia, debera someterse a las normas de
contratacion del sector publico.

Para minimizar este riesgo, la normativa actualmente vigente exige, sobre todo
para los convenios entre entidades publicas, el cumplimiento de una serie de
requisitos:

En primer lugar, de acuerdo con la normativa de régimen juridico del sector
publico, “la suscripcion de convenios debera mejorar la eficiencia de la gestion
publica, facilitar la utilizacion conjunta de medios y servicios publicos, contribuir
a la realizacion de actividades de utilidad publica y cumplir con la legislacion de
estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera. [...] Los convenios que
incluyan compromisos financieros deberdn ser financieramente sostenibles,
debiendo quienes los suscriban tener capacidad para financiar los asumidos
durante la vigencia del convenio™®.

Cabe remitirse a este respecto a lo ya sefalado a lo largo de este informe
respecto a la sostenibilidad financiera. Igualmente, debe confirmarse que no
existe beneficio econémico, elemento clave de los contratos®®. Por tanto, de
existir algun tipo de régimen de compensacion econdmica entre las partes, este
debe estar sustentando sobre el coste real de la prestacion de aquella,

posicionamiento por satélite de la flota de servicio de transporte en lbiza. Concluye, una vez
analizada la causa del negocio, los elementos y sus obligaciones, su forma y su fondo, que
se trata de un auténtico convenio de colaboracion entre una Administracion local y una
persona juridico-privada “no existe una contraposicion de intereses, sino al contrario, la
busqueda de un espacio de colaboracién que redunda en beneficio del interés publico, los
intereses de las partes son publicos y las prestaciones son conmutativas, es decir,
equivalentes». Por otro lado, la denominacion que otorguen las partes al convenio es
irrelevante a la hora de decidir si realmente se trata de un convenio de colaboracién o de un
contrato, debiendo estar a la naturaleza real y objetiva de lo convenido (STS de 18 de febrero
de 2004).

102 Articulo 48.3 de la LRJSP.

103 | a Jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la UE ha perfilado las diferencias entre los
convenios y los contratos, por ejemplo, entre otras, en las Sentencias de 18 de enero de 2007,
asuntos C-220/2005, Jean Auroux y otros contra Commune de Roanne; de 19 de diciembre
de 2012, C-159/201, Azienda Sanitaria Locale di Lecce; de 28 mayo 2020, Asunto C-796/18,
ISE-Colonia. Interesa también la STJUE de 18 de diciembre de 2007, por la que se condena
al Reino de Espafia (asunto C-220/06, Asociacion Profesional de Empresas de Reparto y
Manipulado de Correspondencia) al considerar contrario a derecho los convenios suscritos
por el Estado con la Sociedad estatal Correos por entender que existe un auténtico contrato
y que no ha existido licitacién publica.
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excluyéndose el margen de beneficio mercantil propio de la operativa de
mercado!®*. Ademas, se impone una obligaciéon de motivacion a través de una
memoria justificativa, donde se analicen, entre otros aspectos, su necesidad y
oportunidad, el impacto econémico y el caracter no contractual de la actividad en
cuestion, asi como medidas de publicidad y de control%®,

En segundo lugar, de acuerdo con la normativa de contratacion publica, “quedan
excluidos del ambito de la presente Ley los convenios, cuyo contenido no esté
comprendido en el de los contratos regulados en esta Ley o en normas
administrativas especiales celebrados entre si por la Administracion General del
Estado, las Entidades Gestoras y los Servicios Comunes de la Seguridad Social,
las Universidades Publicas, las Comunidades Autonomas y las Ciudades
Autonomas de Ceuta y Melilla, las Entidades locales, las entidades con
personalidad juridico publica de ellas dependientes y las entidades con
personalidad juridico privada, siempre que, en este Ultimo caso, tengan la
condicién de poder adjudicador™06.

Para que esta exclusion se produzca, deben cumplirse estas tres condiciones:

a) que las entidades intervinientes no tengan vocacion de mercado, la cual se
presumira cuando realicen en el mercado abierto un porcentaje igual o
superior al 20 por ciento de las actividades objeto de colaboracioni®’.

104 | a referida STJUE de 11 de diciembre de 2014, asunto C-113/13, Azienda sanitaria locale.

105 | 3 LRJSP obliga a inscribir los convenios firmados por la Administracion General del Estado
en el Registro Electronico estatal de Organos e Instrumentos de Cooperacion del sector
publico estatal, y a publicarlos en el Boletin Oficial del Estado. Ademas, dentro de los tres
meses siguientes a la suscripcién de cualquier convenio cuyos compromisos econdémicos
asumidos superen los 600.000 euros, estos deberan remitirse electronicamente al Tribunal
de Cuentas u Organo externo de fiscalizacion de la Comunidad Auténoma, segun
corresponda. Ademas, la Ley 19/2013 obliga a publicar la relacion de los convenios suscritos,
con mencidn de las partes firmantes, su objeto, plazo de duracién, modificaciones realizadas,
obligados a la realizacién de las prestaciones y, en su caso, las obligaciones econémicas
convenidas.

106 Articulo 6y 31.1 de la LCSP.

107 Aflade el articulo 6 de la LCSP que: “Para el calculo de dicho porcentaje se tomara en
consideracion el promedio del volumen de negocios total u otro indicador alternativo de
actividad apropiado, como los gastos soportados considerados en relacion con la prestacion
que constituya el objeto del convenio en los tres ejercicios anteriores a la adjudicacion del
contrato. Cuando, debido a la fecha de creacion o de inicio de actividad o a la reorganizacion
de las actividades, el volumen de negocios u otro indicador alternativo de actividad apropiado,
como los gastos, no estuvieran disponibles respecto de los tres ejercicios anteriores o
hubieran perdido su vigencia, sera suficiente con demostrar que el célculo del nivel de
actividad se corresponde con la realidad, en especial, mediante proyecciones de negocio”.
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b) Que el convenio establezca o desarrolle una cooperacion entre las
entidades participantes con la finalidad de garantizar que los servicios
publicos que les incumben se prestan de modo que se logren los objetivos
gue tienen en comint0s,

c) Que el desarrollo de la cooperacibn se guie Udnicamente por
consideraciones relacionadas con el interés publico®°.

De igual forma, la normativa referida indica que “estaran también excluidos del
ambito de la presente Ley los convenios que celebren las entidades del sector
publico con personas fisicas o juridicas sujetas al derecho privado, siempre que
su contenido no esté comprendido en el de los contratos regulados en esta Ley
0 en normas administrativas especiales”.

En este caso, la delimitacion entre la figura del contrato y la del convenio puede
resultar mas difusa. En consecuencia, deben tomarse mayores cautelas, de
forma que se pueda confirmar que existe una verdadera conjuncién de esfuerzos
para la consecucion de fines de interés general que interesan tanto al particular
como a la entidad publica correspondiente.

108 por ejemplo, podria ser la concurrencia de un reparto de responsabilidades o que la actuacion
de una de las partes constituya un “complemento especifico” de las funciones de interés
publico de la otra parte (conclusiones del Abogado General, de fecha 23 de enero de 2014,
en el asunto C-15/13, Datenlotsen Informations systeme GMBH / Technische Universitat
Hamburg-Harburg) o incluso “servicios complementarios” (Considerando 33 de la Directiva
2014/24 UE).

109 Sobre la delimitaciéon entre la cooperacion real a través de los convenios y los contratos
publicos, véanse, entre otras, las STJUE de 9 de junio de 2009, C-480/06, Comisién contra
Alemania (Hamburgo); de 13 de junio de 2013, C-386/11, Piepenbrock.; y de 4 de junio de
2020, C-429/16, Remondis Il. También, Documento de Trabajo de la Comisién Europea
relativo a la aplicacién de la normativa de la contratacion publica de la UE (SEC (2011)
1169, de 4 de octubre de 2011): "Una lectura general de la jurisprudencia indica también que
el acuerdo tiene que revestir el caracter de una cooperacion real, frente a un contrato publico
normal en el que una de las partes realiza una cierta tarea a cambio de una retribucion. Si un
poder adjudicador asigna unilateralmente una tarea a otro, ello no puede considerarse
cooperacion. Ejemplo: el suministro de electricidad a los edificios administrativos de una
ciudad por una empresa de servicio publico de otra ciudad sin procedimiento de contratacion
previo. La cooperacién se rige por consideraciones relativas a la persecucion de objetivos de
interés publico. Por consiguiente, puede comportar derechos y obligaciones reciprocas, pero
no transferencias financieras entre las partes publicas cooperantes, salvo el reembolso de los
costes reales de las obras, servicios 0 suministros. La prestacion de servicios a cambio de
retribucibn es una caracteristica de los contratos publicos sujetos a las normas sobre
contratacioén publica de la UE.”

Comision Nacional de los Mercados y la Competencia 63 de 67
C/ Alcala, 47 — 28014 Madrid - C/ Bolivia, 56 — 08018 Barcelona
www.cnmc.es


http://www.cnmc.es/

LJONV@

COMISION NACIONAL DE LOS _ . G_ZOZO_.Ol
MERCADOS Y LA COMPETENCIA FASE Il. Los encargos a medios propios y los convenios

desde la 6ptica de promocidn de la competencia

Cuadro 13. Utilizacion incorrecta de convenios

INFORME CNMC PRO/CNMC/002/19 SOBRE LAS LICITACIONES PUBLICAS DE
TRANSPORTE DE PASAJEROS EN VEHICULOS DE TURISMO EN LOS AMBITOS
ESCOLAR, LABORAL Y SANITARIO (9 de enero de 2020).

Se analiz6 un convenio de colaboracién firmado el 9 de abril de 2008 entre la Consejeria de
Sanidad de la Comunidad Auténoma de Madrid y la Federacion Profesional del Taxi de Madrid
para la realizacion del transporte como complemento a los medios de transporte sanitario,
acuerdo que se prorrogaba afio a afio, y en el que solo un tipo de vehiculo (taxi) podia prestar
el servicio.

La CNMC recordd que los convenios que celebran las entidades del sector publico con
personas fisicas o juridicas sujetas al derecho privado deben presentar un caracter
excepcional. Consider6 discutible que el ambito objetivo del convenio en cuestion no estuviera
comprendido en las materias propias de contratacion publica, como de hecho sucedia en otras
Comunidades Autbnomas.

Adicionalmente, se advirtid6 que la propia existencia de esta via del convenio, sin posibilidad
de concurrencia, es ya de por si, en esencia, restrictiva. Refuerza la ventaja competitiva de un
determinado perfil de operadores sin que se hayan probado las razones de interés general
que supuestamente podian justificarlo. Por ello se recomendo su conversion en alguna de las
modalidades contractuales sujetas a competencia efectiva.

Fuente: elaboracion propia.

En definitiva, resulta de capital importancia que se verifique el estricto
cumplimiento de los requisitos expuestos para evitar un uso fraudulento de la
figura del convenio a traves de la inaplicacion de la normativa de contratacion
publica. En cualquier caso, en cuanto también se trata de una decision que
limitaria el acceso de operadores al mercado, la decisiébn que se adopte debe
respetar al doble test de evaluacion que se ha descrito ya para los medios
propios.

Es decir, cabe esperar que no solo se cumpla con los requisitos resefiados
(algunos de los cuales ya recogen referencias a estos principios) sino que
igualmente la decision que se adopte respete adecuadamente los principios de
buena regulacion (necesidad, proporcionalidad, eficiencia, no discriminacion,
entre otros...).

Cuadro 14. Utilizacién incorrecta de convenios

Informe sobre determinados negocios juridicos suscritos entre el Ayuntamiento de Bilbao y la
Fundacion Metropoli. Autoridad Vasca de la Competencia (2017).

La Autoridad Vasa de la Competencia (AVC) recibié una solicitud para analizar, desde la
perspectiva de su afectacion a la competencia, los convenios suscritos por distintas entidades
publicas: el Ayuntamiento de Bilbao y PROMOBISA (sociedad de promocion y desarrollo de
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Bilbao, SA de capital municipal) con la Fundacion Metrépoli en relacion con diversos proyectos
de remodelacion de la ciudad.

Se acredit6 que PROMOBISA adjudicé a la Fundacion la realizacién del diagnéstico
estratégico del proyecto ciudad de Bilbao por 300.000 euros bajo la calificacién de convenio.
Sin embargo, el contenido del negocio juridico era contractual. Por otro lado, también se
concluy6 que no estaba justificada la eleccién de la figura del convenio para otro negocio
juridico entre ambas partes — cuyo objeto era el impulso del posicionamiento internacional de
la ciudad, que incluia una donacion (162.000 euros) — al concurrir las caracteristicas de
onerosidad propias de un negocio contractual.

En definitiva, se concluye que los supuestos analizados en los que se ha optado por acudir a
distintas vias alternativas a la contratacion para obtener contraprestaciones propias de un
contrato han supuesto una limitacion de la competencia y una ventaja para la Fundacion a la
gue no se encuentra justificacion.

Fuente: elaboracion propia.

Finalmente, cabe hacer referencia a los supuestos en los que entidades del
sector publico recurren a “férmulas mixtas”, esto es, una combinacion de
cooperacion horizontal y vertical. Estas formulas son muy habituales en la
gestion directa de servicios publicos de ambito local: a través de la celebracion
de un convenio entre, por ejemplo, dos administraciones territoriales, por el cual
el medio propio de una se convierte en medio propio de la otra a fin de que éste
le gestione un servicio publico (por ejemplo, el de abastecimiento de agua
potable).

Se admite expresamente que la adjudicacion “in house” se produzca en el marco
de un convenio de colaboracién o cooperacion horizontal. De hecho, se indica
gue el requisito del "control andlogo" puede manifestarse por diferentes medios,
de manera que, a pesar de que el municipio no posea participacion alguna en el
capital de la entidad "in house", debe tener la posibilidad de ejercer una influencia
determinante, tanto sobre los objetivos estratégicos, como sobre las decisiones
importantes del adjudicatario y, por tanto, un control efectivo, estructural y
funcional sobre éste?o,

Este tipo de combinaciones deben analizarse incluso con mayor cautela. Debera
verificarse tanto que el convenio en cuestibn no tenga una naturaleza
objetivamente contractual y cumple con el resto de condicionantes referidos,

110 pyede verse a este respecto la STJUE de 18 de junio de 2020 Porin Kaupunki, C-328/19.
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como que se reunen las condiciones para la realizacion de encargos al medio
propio en cuestion,

De acuerdo con las consideraciones realizadas, se realizan estas
recomendaciones:

Recomendacion 19. Evitar la utilizacién de convenios cuando no sean necesarios o
existan formas mas adecuadas para intervenir desde la éptica del interés general.

» Someter los convenios a las exigencias de planificacidn (junto con el resto de las formulas
de aprovisionamiento), en linea con las recomendaciones de la Guia de la CNMC sobre
la planificacidn del aprovisionamiento publico.

» Resolver la asimetria regulatoria existente entre los dos tipos de convenios contemplados,
de forma que los requisitos que sean aplicables a ambos se identifiquen de forma expresa
y clara.

» Introducir una mayor precisiébn en alguno de los conceptos utilizados, como las
consideraciones relacionadas con el interés publico. Una posibilidad seria utilizar la
referencia a las razones imperiosas de interés general comprendidas en el articulo 3.11
de laLey 17/2009, de 23 de noviembre, sobre el libre acceso a las actividades de servicios
y Su ejercicio.

» Dar publicidad al ejercicio de motivacion que fundamentaria la utilizacion del convenio,
de forma que se condicionara la eficacia del mismo a la publicacion de la memoria
justificativa.

> Reforzar la fundamentacion de la memoria justificativa que debe acompafiar a cada
convenio, de forma que adicionalmente a los elementos que deben ser valorados, se
acredite que el objetivo de interés general perseguido con el mismo no podia ser
conseguido de manera mas eficaz tras un procedimiento de concurrencia competitiva
propio de un sistema de contratacién publica.

» Introducir una preferencia por la utilizacion de procedimientos de concurrencia
competitiva en, al menos, dos situaciones: (i) en aquellos supuestos fronterizos en que
podria utilizarse la via contractual, alterando las prestaciones objeto del mismo, pero no
el objetivo de interés general perseguido; (ii) en aquellos supuestos en los que, a pesar
de utilizarse la via del convenio, el objeto del mismo pueda ser realizado con una
pluralidad de operadores, en especial si son personas de derecho privado.

111 por ejemplo, véanse: Informe sobre el caso de Vidreres, de 22 de marzo de 2017 o Informe
sobre caso Santa Maria d’Olo, de 26 de marzo de 2015, Son elaborados por la Autoridad
catalana de la competencia (ACCO) respecto al servicio publico de abastecimiento
domiciliario de agua potable sobre la base del articulo 97.2 RDL 781/1986, de 18 de abril, por
el que se aprueba el Texto Refundido de las disposiciones legales vigentes en materia de
régimen local. Para una aproximacién a la afectacién a los entes locales, ver Colomé, A. 'y
Grau, S.: “Remunicipalizacion de servicios locales y competencia”. Cuadernos de Derecho
Local QDL43, Fundacion democracia y gobierno local. ISSN: 1696-0955 (2017).
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6. CONCLUSIONES

Siempre que se cumplan los requisitos referidos, las relaciones de cooperacion
entre entidades publicas (convenios y encargos a medios propios) constituyen
una alternativa a la contratacion para la satisfaccion de las necesidades del
sector publico.

Los convenios y los encargos a medios propios pueden ofrecer determinadas
ventajas respecto a los contratos publicos, por ejemplo, en términos de agilidad,
predictibilidad, flexibilidad y control sobre la ejecucion de las prestaciones. Gran
parte de estas ventajas derivan de los mayores costes temporales y
procedimentales de utilizar la contratacion publica. Aunque este documento no
aborda estas dificultades, la CNMC prevé analizar la operativa de los contratos
publicos en las siguientes fases del proceso de actualizacion de la Guia sobre
contratacion publica y competencia.

Al mismo tiempo, la utilizacion de estas alternativas puede conducir a una menor
eficiencia en las prestaciones al sector publico y a una reduccién de la
competencia en los mercados.

Por ello, la libertad de uso de estas alternativas esta sujeta a ciertos requisitos y
exigencias. Por un lado, requisitos materiales y formales para excluir a
determinados negocios juridicos de las reglas de la contratacién publica. Por
otro, el necesario ajuste a los principios de buena regulacién y administracion.

La presente guia pretende ofrecer unas pautas a los poderes publicos para que
la utilizacion de estas herramientas entrafie menores riesgos para la eficiencia 'y
la competencia.

Esta Guia sera objeto de notificacidon al Ministerio de Hacienda y Funcion
Publica, al Ministerio de Asuntos Econdmicos y Transformacion Digital, al
Tribunal de Cuentas, a la Intervencion General de la Administracion del Estado,
a la Junta Consultiva de Contratacion Publica del Estado y a la Oficina
Independiente de Regulacion y Supervision de la Contratacion. Adicionalmente,
sera objeto de publicacion en la pagina web de la CNMC122,

112 | 3 CNMC dispone de una seccién dedicada a contratacién publica donde pueden encontrarse
todos los recursos sobre esta materia (guias, estudios, informes sobre proyectos normativos,
informes sobre pliegos de licitaciones, e impugnaciones) en el siguiente enlace:
https://www.cnmc.es/ambitos-de-actuacion/promocion-de-la-competencia/contratacion-

publica.
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