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RESUMEN: Los casos en que la Administracién no acude al mercado para cubrir sus
necesidades de realizacién de obras, de prestacién de servicios o de suministro de bienes
aplicando la normativa de contratacién del sector piblico, sino que atiende las mismas
a través de sus medios propios personificados han sido objeto de detallada regulacién
en la nueva Lley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Piblico, por la
que se transponen al ordenamiento juridico espafiol las Directivas europeas de cuarta
generacién adoptadas en 2014. El nuevo enfoque de la mal llamada contratacién ‘in
house’ ha introducido especialmente para los encargos de ejecucién que hoy en dia se
califican legalmente como de cooperacién vertical un conjunto de requisitos y limites
que configuran un régimen juridico peculiar.

Palabras clave: sector piblico; poderes adjudicadores; medios propios personifi-
cados; cooperacién vertical; encargo de ejecucién.

ABSTRACT: This paper aims fo systematise the rules included in the new spanish
Public Procurement Act (Ley 9/2017) regarding the problems of the relationships between
entities in the own public sector in order to provide goods, services or utilities. In other
words,‘in house providing’ cases that explain the public-public cooperation between the
contracting authorities and other legal persons controlled by them. According the european
directives on public procurement (2014), these situations are not subject to the application
of public procurement rules. Instead, there are subject to specific rules that need some
analysis to clarify such rules and to avoid some interpretative issues
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I. INTRODUCCION

La inflacién normativa que ha supuesto, con respecto a la anterior, la
nueva ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Pdblico,
por la que se transponen al ordenamiento juridico espafiol las Directivas del
Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de
febrero de 2014, con cardcter general a lo largo de todo de su articulado,
se produce igualmente en relacién con la regulacién «del llamado «medio
propio» de la Administracién, encomiendas de gestién o aplicacién préctica
de la técnica denominada «in house», que pasa ahora a llamarse «encargos
a medios propios». Asi, nos encontramos los casos de encargos entre entida-
des del sector piblico, como supuestos de ejecucién directa de prestaciones
a través de medios propios personificados, distinguiéndose entre el encargo
hecho por un poder adjudicador, de aquel que se hubiera realizado por otra
entidad que no tenga la consideracién de poder adjudicador, manteniéndose
los casos de la ejecucién directa de prestaciones por la Administracién Piblica
con la colaboracién de empresarios particulares o a través de medios propios
no personificados. En la Ley, siguiendo las directrices de la nueva Directiva
de contratacién, han aumentado las exigencias que deben cumplir estas enti-
dades, con lo que se evitan adjudicaciones directas que pueden menoscabar
el principio de libre competencia. Se encuentran aqui requisitos tales como
que la entidad que tenga el cardcter de «medio propio» disponga de medios
personales y materiales adecuados para cumplir el encargo que se le haga,
que haya recabado autorizacién del poder adjudicador del que dependa,
que no tenga participacién de una empresa privada y que no pueda realizar
libremente en el mercado mds de un 20 por ciento de su actividad» (apartado
Il del Predmbulo).

En efecto, a la materia se dedican directamente los articulos 31, 32 y 33,
encuadrados sistemdticamente en el Capitulo |, denominado «Racionalidad y
consistencia de la contratacién del sector piblico», del Titulo |, en el que se
contienen unas denominadas «Disposiciones generales sobre la contratacién
del sector piblico», dentro del Libro | cuya ribrica alude a la «Configuracién
general de la contratacién del sector piblico y elementos estructurales de los
contratos». Un simple vistazo al periédico oficial ilustra ya inicialmente de
manera muy cumplida sobre la complejidad de unos preceptos cuya repro-
duccién requiere que sus prescripciones se vayan desgranando nada menos
que a lo largo de cinco densas pdginas (Boletin Oficial del Estado de 9 de
noviembre de 2017, pdginas 107759 a 107763).

Bien es cierto que, frente a lo que ocurre en muchos otros aspectos inclui-
dos en la nueva ley contractual, en este caso dicha complejidad venia ya en
buena medida anticipada por la propia densidad de las normas comunitarias
cuya transposicién al Derecho espafiol se acomete. Conviene, ciertamente, tener
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presente y a la vista el texto del articulo 12 de la Directiva 2014/24/UE, de
26 de febrero de 2014, sobre contratacién piblica y por la que se deroga
la Directiva 2004/18/CE (Diario Oficial de la Unién Europea L 94/65, de
28 de marzo de 2014). Se contemplan unos curiosamente calificados como
«contratos pUblicos entre entidades del sector piblico» que, sin embargo, se
excluyen de la aplicacién de la Directiva habida cuenta que «ninguna dispo-
sicién de la presente Directiva obliga a los Estados miembros a subcontratar
o a externalizar la prestacién de servicios que deseen prestar ellos mismos o
a organizarlos de otra manera que no sea mediante contratos publicos en el
sentido de la presente Directiva» (considerando 5 de la mismay):

«1. Un contrato adjudicado por un poder adjudicador a otra persona juridica
de Derecho publico o privado quedard excluido del dmbito de aplicacién de la
presente Directiva si se cumplen todas y cada una de las condiciones siguientes:

a) que el poder adjudicador ejerza sobre la persona juridica de que se trate
un control andlogo al que ejerce sobre sus propios servicios;

b) que méds del 80 % de las actividades de esa persona juridica se lleven
a cabo en el ejercicio de los cometidos que le han sido confiados por el poder
adjudicador que la controla o por ofras personas juridicas controladas por dicho
poder adjudicador, y

c) que no exista participacién directa de capital privado en la persona juridica
controlada, con la excepcién de las formas de participacién de capital privado
sin capacidad de control mayoritario ni minoritario que estén impuestas por las
disposiciones legales nacionales, de conformidad con los Tratados, y que no ejerzan
una influencia decisiva sobre la persona juridica controlada.

Se considerard que un poder adjudicador ejerce sobre una persona juridica
un control andlogo al que ejerce sobre sus propios servicios, a efectos del parrafo
primero, letra a), cuando ejerza una influencia decisiva sobre objetivos estratégicos
y decisiones significativas de la persona juridica controlada. Dicho control podré
ser ejercido también por ofra persona juridica, que sea a su vez controlada del
mismo modo por el poder adjudicador.

2. El apartado 1 también se aplica cuando la persona juridica controlada,
siendo un poder adjudicador, adjudica un contrato al poder adjudicador que la
controla o a otra persona juridica controlada por el mismo poder adjudicador,
siempre que no exista participacién directa de capital privado en la persona juridica
a la que se adjudica el contrato, con la excepcién de las formas de participacién
de capital privado sin capacidad de control mayoritario ni minoritario que estén
impuestas por las disposiciones legales nacionales, de conformidad con los Trata-
dos, y que no otorguen una influencia decisiva sobre la persona juridica controlada.

3. Un poder adjudicador que no ejerza sobre una persona juridica de Dere-
cho publico o privado un control en el sentido del apartado 1 podrd, no obstante,
adjudicar un contrato piblico a dicha persona juridica sin aplicar la presente
Directiva si se cumplen todas y cada una de las condiciones siguientes:

a) que el poder adjudicador ejerza sobre dicha persona juridica, conjun-
tamente con ofros poderes adjudicadores, un control andlogo al que ejerce sus
propios servicios;
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b) que més del 80% de las actividades de esa persona juridica se lleven a
cabo en el ejercicio de los cometidos que le han sido confiados por los poderes
adjudicadores que la controlan o por otras personas juridicas controladas por los
mismos poderes adjudicadores;

c) que no exista participacién directa de capital privado en la persona juri-
dica controlada, con la excepcién de las modalidades de participacién de capital
privado que no supongan un control o una posibilidad de bloqueo y que vengan
impuestas por las disposiciones de la legislacién nacional, de conformidad con
los Tratados, y que no suponga el ejercicio de una influencia decisiva sobre la
persona juridica controlada.

A efectos de la letra a) del parrafo primero, los poderes adjudicadores ejercen
un control conjunto sobre una persona juridica si se cumplen todas y cada una de
las condiciones siguientes:

i) que los érganos decisorios de la persona juridica controlada estén com-
puestos por representantes de todos los poderes adjudicadores participantes. Cada
representante puede representar a varios poderes adjudicadores participantes o a
la totalidad de los mismos,

i) que esos poderes adjudicadores puedan ejercer conjuntamente una influen-
cia decisiva sobre los objetivos estratégicos y las decisiones significativas de la
persona juridica controlada, y

i) que la persona juridica controlada no persiga infereses contrarios a los
intereses de los poderes adjudicadores que la controlan.

4. Un contrato celebrado exclusivamente entre dos o mds poderes adjudica-
dores quedard fuera del dmbito de aplicacién de la presente Directiva, cuando se
cumplan todas y cada una de las condiciones siguientes:

a) que el contrato establezca o desarrolle una cooperacién entre los pode-
res adjudicadores participantes con la finalidad de garantizar que los servicios
pUblicos que les incumben se prestan de modo que se logren los objetivos que
tienen en comun;

b) que el desarrollo de dicha cooperacién se guie Unicamente por conside-
raciones relacionadas con el interés publico, y

c) que los poderes adjudicadores participantes realicen en el mercado abierto
menos del 20% de las actividades objeto de la cooperacion.

5. Para deferminar el porcentaje de actividades al que se hace referencia en
el apartado 1, parrafo primero, letra b), en el apartado 3, pérrafo primero, letra
b), y en el apartado 4, letra c), se fomard en consideracién el promedio del volu-
men de negocios total, u ofro indicador alternativo de actividad apropiado, como
los gastos soportados por la persona juridica o el poder adjudicador considerado
en relacién con servicios, suministros y obras en los tres ejercicios anteriores a la
adjudicacién del contrato.

Cuando, debido a la fecha de creacién o de inicio de actividad de la persona
juridica o del poder adjudicador considerado, o debido a la reorganizacién de
las actividades de estos, el volumen de negocios, u ofro indicador alternativo de
actividad apropiado, como los gastos, no estuvieran disponibles respecto de los tres
ejercicios anteriores o hubieran perdido su vigencia, serd suficiente con demostrar
que el cdlculo del nivel de actividad se corresponde con la realidad, en especial
mediante proyecciones de negocio».
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Asi como, correlativamente, el articulo 17 de la Directiva 2014/23/UE,
de 26 de febrero de 2014, relativa a la adjudicacién de contratos de conce-
sién (Diario Oficial de la Unién Europea L 94/1, de 28 de marzo de 2014)

en el que se regulan las «concesiones entre entidades del sector piblico» (1).

(1) «1. Las concesiones adjudicadas por un poder adjudicador o una entidad adjudica-
dora contemplados en el articulo 7, apartado 1, letra a), a otra persona juridica de Derecho
privado o de Derecho piblico no entrarén en el dmbito de aplicacién de la presente Directiva
cuando concurran todas las condiciones siguientes:

a) que dicho poder adjudicador o entidad adjudicadora ejerza sobre la persona juridica
un control andlogo al que ejerce sobre sus propios servicios, y

b) que mds del 80% de las actividades de esa persona juridica se lleven a cabo en el
ejercicio de los cometidos que le han sido encomendados por el poder adjudicador o entidad
adjudicadora que la controla o por ofras personas juridicas controladas por dicho poder
adjudicador o entidad adjudicadora, y

c) que no exista participacién directa de capital privado en la persona juridica contro-
lada, con la excepcién de las formas de participacién de capital privado sin capacidad de
control mayoritario ni minoritario que estén impuestas por las disposiciones de la legislacién
nacional, de conformidad con los Tratados, y que no ejerzan una influencia decisiva sobre
la persona juridica controlada.

Se considerard que un poder adjudicador o entidad adjudicadora contemplado en el
articulo 7, apartado 1, letra a), ejerce sobre una persona juridica un control andlogo al que
ejerce sobre sus propios servicios, segin dispone el parrafo primero, letra a), del presente
apartado, cuando influya de forma decisiva tanto en los objetivos estratégicos como en las
decisiones fundamentales de la persona juridica controlada. Dicho control podré ser ejercido
también por ofra persona juridica, que sea a su vez controlada del mismo modo por el poder
adjudicador o entidad adjudicadora.

2. El apartado 1 se aplicard también cuando una persona juridica controlada, que es
un poder adjudicador o entidad adjudicadora contemplado en el articulo 7, apartado 1,
letra a), adjudica una concesién a su poder adjudicador o entidad adjudicadora de control,
o a ofra persona juridica controlada por el mismo poder o entidad adjudicadora, siempre
que no existe participacién directa de capital privado en la persona juridica a la que se ha
adjudicado la concesién, con excepcién de las formas de participacién de capital privado sin
capacidad de control mayoritario ni minoritario que estén impuestas por disposiciones legales
nacionales, de conformidad con los Tratados y que no ejerzan una influencia decisiva sobre
la persona juridica controlada.

3. Un poder adjudicador o una entidad adjudicadora en el sentido del articulo 7, apartado
1, letra a), que no ejerza control en el sentido del apartado 1 del presente articulo sobre una
persona juridica de Derecho privado o piblico, podrd, no obstante, adjudicar una concesién
a dicha persona juridica, sin aplicar la presente Directiva, cuando se cumplan todas y cada
una de las condiciones siguientes:

a) que el poder o la entidad adjudicador a que se refiere el articulo 7, apartado 1, letra
a), ejerza, conjuntamente con ofros poderes o entidades adjudicadores, sobre dicha persona
juridica un control andlogo al que ejerce en sus propios servicios;

b) que mds del 80% de las actividades de esa persona juridica se lleven a cabo en el ejer-
cicio de los cometidos que le han sido encomendados por el poder o entidad adjudicador que
la controla o por ofras personas juridicas controladas por dicho poder o entidad adjudicador, y

c) que no exista participacién directa de capital privado en la persona juridica contro-
lada con la excepcién de las formas de participacién de capital privado sin capacidad de
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Puede comprenderse quizds que en el dmbito comunitario fuera precisa
una redaccién tan compleja por la propia dificultad sistemética que légica-
mente entrafia la consideracién de una notable diversidad de ordenamientos
nacionales con pretensiones armonizadoras. Asi como fundamentalmente por
el hecho de que en este caso se trataba de abordar por vez primera la regu-
lacién a escala comunitaria de una materia que habia sido hasta entonces
Unicamente objeto de una determinada linea jurisprudencial sentada, no sin
vacilaciones, durante un cierto periodo de tiempo desde el trénsito del siglo

control mayoritario ni minoritario que estén impuestas por las disposiciones de la legislacién
nacional, de conformidad con los Tratados, y que no ejerzan una influencia decisiva sobre
la persona juridica controlada.

A efectos de lo dispuesto en el parrafo primero, letra a), del presente apartado, se con-
siderard que los poderes y entidades adjudicadores contemplados en el articulo 7, apartado
1, lefra a), ejercen un control conjunto en una persona juridica cuando concurran todas las
condiciones siguientes:

i) que los érganos decisorios de la persona juridica controlada estén compuestos por repre-
sentantes de todos los poderes o entidades adjudicadores participantes. Cada representante
puede representar a varios poderes o entidades adjudicadores participantes o a todos ellos,

iijque esos poderes o entidades adjudicadores puedan ejercer conjuntamente una influen-
cia decisiva sobre los objetivos estratégicos y las decisiones significativas de la persona
juridica controlada, y

iii) que la persona juridica controlada no persiga intereses contrarios a los intereses de
los poderes o entidades adjudicadores que la controlan.

4. Se considerard que los contratos celebrados exclusivamente entre dos o més poderes
o entidades adjudicadores, contemplados en el articulo 7, apartado 1, letra a), quedardn
fuera del dmbito de aplicacién de la presente Directiva cuando concurran todas las condi-
ciones siguientes:

a) que el contrato establezca o lleve a cabo una cooperacién entre las entidades o
poderes adjudicadores participantes con el fin de garantizar que los servicios piblicos que
han de realizar se prestan con miras a alcanzar los objetivos que tienen en comin;

b) que la aplicacién de dicha cooperacién se base Unicamente por consideraciones
relacionadas con el interés publico, y

c) que las entidades o poderes adjudicadores participantes realicen en el mercado abierto,
menos del 20% de las actividades de que se trate mediante la cooperacién.

5. Para determinar el porcentaje de las actividades mencionadas en el apartado 1, pérrafo
primero, letra b), en el apartado 3, parrafo primero, letra b), y en el apartado 4, letra ¢, se
tomard en consideracién el promedio del volumen de negocios total o una medida basada en
una actividad alternativa adecuada, tales como los costes soportados por la persona juridica,
el poder adjudicador o la entidad adjudicadora de que se trate contemplada en el articulo 7,
apartado 1, letra a), en relacién con servicios, suministros y obras en los tres afios anteriores
a la adjudicacién de la concesién.

Cuando, debido a la fecha de creacién o de inicio de las actividades de la persona
juridica, poder adjudicador o entidad adjudicadora pertinente o debido a una reorganiza-
cién de sus actividades, no se disponga del volumen de negocios, o de una medida basada
en una actividad alternativa como los costes, de los tres afios precedentes o este ya no sea
pertinente, serd suficiente mostrar que el cdlculo de la actividad es verosimil, en especial
mediante proyecciones de actividades».
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pasado al actual por el conjunto de Sentencias del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea iniciado por la Sentencia de 18 de noviembre de 1999 (asunto
Teckal, C-107/98), que habian tenido que responder fundamentalmente a las
cuestiones prejudiciales que le fueron planteando en relacién con los problemas
surgidos por la aplicacién a nivel nacional en determinados Estados de las
Directivas de los afios noventa que pretendian la armonizacién de la normativa
de contratacién publica (2).

En este sentido, el considerando 31 de la Directiva 2014/24 aclara el
fundamento y la finalidad que se persigue, en clave de seguridad juridica a
nivel comunitario, al abordar dicha regulacién aludiendo a ese origen:

«Existe una considerable inseguridad juridica en cuanto a la medida en que
los contratos celebrados entre entidades del sector pdblico deben estar regulados
por las normas de contratacién piblica. La correspondiente jurisprudencia del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea ha sido objeto de diferentes interpre-
taciones por parte de los distintos Estados miembros e incluso por los distintos
poderes adjudicadores. Por tanto, hace falta precisar en qué casos los contratos
celebrados en el sector piblico no estdn sujetos a la aplicacién de las normas de
contratacién publica.

Esta precisién debe guiarse por los principios establecidos en la correspon-
diente jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea. El hecho de
que las dos partes de un acuerdo sean poderes pUblicos no excluye por si mismo
la aplicacién de las normas de contratacién. No obstante, la aplicacién de las
normas de contratacién piblica no debe inferferir con la libertad de los poderes
pUblicos para ejercer las funciones de servicio piblico que le han sido conferidas
utilizando sus propios recursos, lo cual incluye la posibilidad de cooperacién con
otros poderes publicos.

Es preciso asegurar que la cooperacién entre entidades publicas exentas no
acabe falseando la competencia con respecto a los operadores econémicos priva-
dos, hasta el punto de situar a un proveedor de servicios privado en una posicién
de ventaja respecto de sus competidores».

A este respecto, recuérdese que las lineas maestras de la jurisprudencia
comunitaria habian sido introducidas en nuestro Derecho positivo (3) en la Ley

30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Piblico, y mantenidas en

(2) PernAs Garcia (2008), Gaueco Corcotes (2015), Berserorr (2018: pp. 184-188),
NOGUERA DE LA MUELA (2018: pp. 671-685).

(3) Con el minimo y poco afortunado antecedente que supuso la modificacién del
articulo 3.1 1) de la Ley de Contratos de las Administraciones Piblicas (texto refundido aprobado
por Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio) mediante el Real Decreto-ley 5/2005,
de 11 de marzo, de reformas urgentes para el impulso a la productividad y para la mejora
de la contratacién piblica, que incorporé una inicial alusién a «las encomiendas de gestién
que se realicen a las entidades y a las sociedades cuyo capital pertenezca totalmente a la
propia Administracién publica». Vid. BernaL Biar (2006).
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los mismos términos hasta la derogacién por la norma actual del texto refun-
dido (aprobado por Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre)
mediante la curiosa pirueta de considerar, en primer lugar, como excluidos de
su dmbito de aplicacién aquellos negocios juridicos por los cuales se encargara
una determinada prestacién a una entidad que tenga atribuida la condicidn
de medio propio y servicio técnico de un poder adjudicador [articulo 4.1 n)],
y proceder a continuacién a delimitar y definir los pardmetros bésicos de
semeijante figura.

Conforme a lo sefialado en el articulo 24.6 de la Ley, recogiendo los cri-
terios fijados por la jurisprudencia al analizar el recurso a la técnica ‘in house
providing’, la condicién de medio propio y servicio técnico depende esencial-
mente del requisito de que se ostente sobre el mismo un control anélogo al que
se puede ejercer sobre sus propios servicios, entendiendo que, efectivamente,
asi es cuando puedan conferirles «<encomiendas de gestién» que resulten de
ejecuciodn obligatoria para ellos de acuerdo con las instrucciones unilateralmente
fijadas por el encomendante. Si se tratara de sociedades mercantiles, ademds,
la totalidad de su capital social deberia ser de titularidad publica (4).

Aqui terminan las coincidencias entre la anterior y la actual regulacién, no
solo por la evidente diferencia en punto a la extensién y la densidad normativa
de los respectivos preceptos, sino también por la variacién de enfoque que
supone la desaparicién de esta técnica del catdlogo de negocios y contratos
excluidos del dmbito de aplicacién de la nueva ley 9/2017 como primer
elemento del régimen juridico que esta establece y que pasaremos a analizar.

Il. EL NUEVO REGIMEN JURIDICO DE LOS ENCARGOS DE EJECUCION
A MEDIOS PROPIOS PERSONIFICADOS: PANEL DE MANDOS

Con cardcter previo, hay que dejar sentado el esquema de las modalidades
de cooperacién no contractual en el sector piblico que ofrece el articulo 31 de
la Ley, bajo la ribrica «potestad de auto organizacién y sistemas de coopera-
cién publica vertical y horizontal», sin perjuicio de que en el mismo se incluya
también, de manera un tanto sorprendente, la posibilidad de realizacién conjunta
de contrataciones especificas por parte de diferentes entidades pertenecientes
al sector publico. Tal y como apuntan los apartados 2 y 3 del articulo 31, se
admiten procedimientos contractuales que se desarrollen de forma conjunta en
nombre y por cuenta de varias entidades en su totalidad o parcialmente (5).

(4) Mot FErNANDEZ-FiGARES, Luis S. (2017).

(5) De donde se deriva que las entidades contratantes «solo tendrdn la responsabilidad
conjunta por aquellas partes que se hayan llevado a cabo conjuntamente», mientras que cada
una de ellas «serd Unica responsable del cumplimiento de sus obligaciones con respecto a las
partes que lleve a cabo en su propio nombre y por cuenta propia».
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Asi, a modo de hoja de ruta o catdlogo donde queda fijada ya la nueva
denominacién legal descriptiva de cada categoria, se alude a:

a) Sistemas de cooperacién vertical consistentes en el uso de medios
propios personificados, en ejercicio de la potestad de auto organizacién y
mediante el oportuno acuerdo de encargo, remitiendo a los limites y exigencias
establecidos para cada uno de los subtipos previstos sucesivamente en la norma:

- en el articulo 32 para los encargos realizados por parte de los poderes
adjudicadores, ya sea de manera directa o «descendente» (a una entidad
controlada) o bien de manera inversa o «ascendente» (de la controlada
a quien tiene el control) o incluso horizontal 30 seria preferible decir
«transversal» para no incurrir en la contradiccién de calificar como hori-
zontal —a efectos meramente diddcticos y de mejor comprensién— la
técnica que legalmente se ha bautizado como vertical? (entre entidades
idénticamente controladas por el mismo poder adjudicador);

- en el articulo 33 para los encargos realizados por parte de entes del
sector publico que no tengan la consideracién de poder adjudicador.

b) Sistemas de cooperacién horizontal entre entidades pertenecientes al
sector publico acordados mediante convenios suscritos «en las condiciones y
con los limites que se establecen en el apartado 1 del articulo é», que podria-
mos identificar con la idea o con la vocacién del servicio ptblico propiamente
dicho. En sintesis, cooperacién de cardcter institucional que requiere ausencia
de vocacién de mercado, dicho de otro modo, inexistencia de algin tipo de
beneficio econémico para el contratista (elemento definitorio del cardcter one-
roso de los contratos conforme al articulo 2.1 de la Ley).

Valga la representacién grdfica que insertamos a continuacién, tomada
de AMmoEDO-Souto, que puede ilustrar sobre el esquema mencionado puesto
que p q %
que lo explicita visualmente y de manera dindmica (6).

Cooperacién horizontal

——
Poder adjudicador N

Poderes

adiudicadores

Cooperacion vertical Con control
Ascendente (art 32/ Cooperacién vertical conjunto

Descendente

Medio propio A _I Medio propio B

Cooperacion horizontal (art. 32.3)

(6) Amoepo-Souto (2018a: p. 381, 2018b: p. 121).
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Los articulos 5 a 11 de la Ley 9/2017 establecen con detalle el listado
de negocios juridicos y contratos excluidos de su dmbito de aplicacién y a
los que, consecuentemente, solo se aplicardn los principios de la misma con
cardcter interpretativo e integrador del ordenamiento, es decir, para resolver
las dudas o lagunas que puedan plantearse, puesto que el articulo 5 remite su
régimen juridico a lo que dispongan las correspondientes normas especiales
que los disciplinen.

Tales principios rectores son los que lucen enunciados en el articulo 1.1
de la Ley y expresan de manera palmaria el auténtico nicleo de lo que puede
considerarse la ideologia o la filosofia de la contratacién publica a nivel comu-
nitario. Podemos relacionarlos a través de tres grupos de conceptos que permi-
ten considerar tanto las finalidades bdsicas de primer orden que se persiguen
como, en cada uno de esos grupos, otros conceptos que son importantes en
si mismos y como tales constituyen principios que tienen su propia traslacién
al articulado legal pero que, ademds, aparecen como instrumentos necesarios
para conseguir la finalidad de primer orden en cada caso perseguida:

- libertad de acceso a las licitaciones /
- publicidad y transparencia de los procedimientos;
- no discriminacién /
- igualdad de trato entre los licitadores;
- utilizacién eficiente de los fondos piblicos, estabilidad presupuestaria y con-
trol del gasto /
- previa definicién de necesidades, libre competencia y seleccién de
la oferta econémicamente mds ventajosa.

A nuestros efectos, interesa destacar que resultan excluidos del dmbito
de la ley 9/2017, con esas consecuencias, entre ofros, los recogidos en los
diferentes apartados de su articulo 6:

a) Convenios no comprendidos en los contratos regulados en la Ley o en
normas administrativas especiales, siempre y cuando se cumplan las condicio-
nes que el precepto establece (orientadas a la constatacién de que los sujetos
intervinientes no fengan vocacién de mercado): que las entidades intervinientes
realicen en el mercado abierto menos del 20% de las actividades objeto de
colaboracién; que estas actividades se lleven a cabo con objeto garantizar que
los servicios publicos respectivos se presten logrando los objetivos comunes a
todas ellas; y que se atienda Gnicamente en dicha cooperacién a considera-
ciones relacionadas con el interés piblico.

b) Convenios que celebren las entidades del sector pdblico con personas
fisicas o juridicas sujetas al derecho privado igualmente cuando su contenido
no resulte comprendido en los contratos regulados en la Ley o en normas
administrativas especiales.
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c) En especial, la exclusién recogida en el apartado 3: «las encomiendas
de gestién reguladas en la legislacién vigente en materia de régimen juridico
del sector pdblico», con remisién entonces a la Ley 40/2015, de 1 de octubre,
de Régimen Juridico del Sector Piblico. Como es sabido, en la actualidad el
articulo 11 de la Ley 40/2015 regula esta técnica incluida entre las bases del
régimen juridico de todas las Administraciones Piblicas, heredada de la anterior
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administra-
ciones Poblicas y del Procedimiento Administrativo Comin. Y sustancialmente
coincidente con las previsiones de esta Gltima, a pesar de algin retoque como
la eliminacién de la confusa mencién de las actividades de servicios como
posible objeto de la encomienda (7).

En todo caso, se sigue manteniendo esta figura en nuestro Derecho posi-
tivo con unas determinadas caracteristicas y régimen juridico que no podemos
obviar, a pesar de la existencia de propuestas doctrinales tendentes a la matiza-
cién de la misma o sencillamente a su desaparicién del panorama juridico (8).

Los rasgos esenciales del régimen de la encomienda de gestién propia-
mente dicha tal y como dispone la Ley de Régimen Juridico [y superada ya,
por tanto, la confusién terminolégica sdefinitivamente?) (9) permiten confrontar
esta figura con la de los encargos a medios propios incluidos bajo el paraguas
de la denominada cooperacién vertical.

Se resumen, en términos objetivos, en su consideracién como forma de
traslacién de la competencia que implica una simple alteracién del ejercicio
(no la titularidad competencial) por la que se encargan actividades de pura
gestién, de «cardcter material o técnico», que no pueden consistir en prestacio-
nes propias de los contratos del sector piblico, pues en ese caso implicarian

(7)  Viama RexacH (2012) (2017: pp. 84-86).

(8) «A mi juicio, la técnica normativa mds correcta habria consistido en considerar todas
las formas de cooperacién, verticales u horizontales, como negocios excluidos, remitiendo a
continuacién la regulacién sustantiva de estas figuras de autoprovisién o bien a una disposicién
adicional de modificacién de la Ley 40/2015, en la que se introdujese un capitulo especi-
fico destinado a la regulacién bésica de estas técnicas, o bien a una ley bésica especifica,
dictada al amparo del art. 149.1.18.°. Una tal regulacién bésica, en uno u otro formato,
deberia abordar sistemdticamente una reordenacién de las técnicas de las encomiendas de
gestién, convenios y encargos, reconduciéndolas a dos tipologias: encargos y convenios de
colaboracién», Amoepo-Souto (2018a: p. 381).

(9) Confusién nominal en que se ha venido incurriendo con cierta frecuencia en la
préctica administrativa (obviamente incentivada por la falta de claridad de la legislacién) en
aquellas ocasiones en que se utilizaba indistintamente el término para todo tipo de prestaciones
o de actuaciones, sobre lo que convendrd ahora extremar el cuidado para asignar a cada
técnica el ‘nomen iuris’ correspondiente tras esta importante clarificacién terminolégica, de
manera que solamente se califiquen como encomienda de gestién y como encargo a medios
propios las actuaciones para las que queda reservada dicha denominacién por cumplir los
requisifos respectivamente exigibles [Micuez MACHO, SANTIAGO IGLEsiAs (2018: pp. 20-21)].
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otro tipo de actividad constitutiva de un contrato de obras, de suministro,
de servicios, de concesién de obras o de concesidn de servicio que deberia
someterse a la legislacién contractual. Desde el punto de vista subjetivo, en
cuanto a los sujetos concernidos, mientras la simple encomienda de gestién
puede utilizarse tanto entre érganos de una misma Administracién o entidad
de Derecho publico como entre ellas, el encargo de ejecucién exige el vinculo
instrumental entre quien lo hace y quien lo recibe que viene caracterizado por
la personificacién juridica y que admite tanto sujetos pUblicos como privados
en su configuracién juridica.

En consecuencia, frente a la exclusién de las encomiendas de gestidn,
los encargos entre poderes adjudicadores o entre poderes adjudicadores y
entidades del sector pdblico si que aparecen regulados en la legislacién con-
tractual al haberse introducido ahora en la Ley 9/2017 el minucioso régimen
juridico que contienen los articulos 31 y siguientes. En nuestra opinién, la
existencia del mismo resulta coherente desde un punto de vista sistemdtico por
cuanto necesita como elemento de referencia para su comprensién el complejo
esquema de la legislacién contractual con la que debe contrastarse a efectos
de poder definir adecuadamente la concurrencia de aquellos requisitos cuya
existencia permite que las necesidades en cuestién se satisfagan precisamente
en la érbita del sector piblico como excepcién que justifica no acudir al mer-
cado de la contratacién.

De modo que creemos absolutamente imprescindible valorar el uso de las
técnicas ‘in house’ en el contexto normativo en el que se sitdan. Por eso hay
que destacar su ubicacién en aquella parte de la Ley que predica y exige la
«racionalidad y consistencia de la contratacién del sector pdblico» (Capitulo |
del Titulo | del Libro 1), empezando por las exigencias de necesidad e idoneidad
del contrato y de eficiencia en la contratacién que proclama el articulo 28 de
la Ley 9/2017, en conexién con los principios fundamentales que sustentan
toda la arquitectura institucional de la contratacién del sector piblico.

No cabe ignorar la contundente invocacién que se hace en este precepto
legal para que todas las entidades del sector pdblico realicen, en primer lugar,
una precisa actuacién, previa al inicio de cualquier procedimiento contractual,
consistente en algo que no puede nunca presumirse o darse por sentado, esto
es, la justificacién de que el contrato que se pretende realizar resulta nece-
sario para el cumplimiento de los respectivos fines institucionales, de lo que
se deduce que nunca la contratacién podrd ser un fin en si misma, sino que
deberd acreditarse que resulta el instrumento mds adecuado (léase eficiente)
para el logro de tales fines.

Y, en segundo lugar, que las caracteristicas concretas del contrato en cues-
tién y el propio desarrollo de los procedimientos contractuales que se lleven a
cabo respondan igualmente a las mismas exigencias de idoneidad y eficiencia.
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Nos encontramos, al fin y al cabo, ante la plasmacién en sede contractual del
principio constitucional que exige que la programacién y ejecucién del gasto
piblico responda a criterios de eficiencia y economia de los recursos publi-
cos (articulo 31.2 de la Constitucién). La falta de una adecuada justificacién
de la necesidad de acudir a la contratacién piblica puede equipararse a la
constatacién de la ineficiencia o al menos suscitar la duda sobre la eficiencia
de tal actuacién, lo que deberia determinar sencillamente la imposibilidad de
acometerla.

Por tanto, cobra relevancia la indicacién de los supuestos en que se
admite la ejecucién directa de prestaciones por la Administracién previstos
en el articulo 30 (aunque sea considerado como un precepto no bdsico por
el legislador estatal), el cual alude tanto a la colaboracién de empresarios
particulares como a los medios propios no personificados, ante determinadas
circunstancias de variado signo que determinan la imposibilidad de contratar
la realizacién de obras o la fabricacién de bienes mueble (entre otras, la
inexistencia de ofertas en la licitacién efectuada, los supuestos de tramitacién
de emergencia ante acontecimientos catastréficos o situaciones de grave peli-
gro, la imposibilidad de fijar previamente un precio cierto o un presupuesto
por unidades), debiendo destacarse que el primero de los casos enunciados
es que la Administracién tenga «fébricas... servicios técnicos o industriales
suficientemente aptos para la realizacién de la prestacién, en cuyo caso deberd
normalmente utilizarse este sistema de ejecucién» [articulo 30.1 a]].

El articulo 30.5 determina el 6rgano competente para adoptar las auto-
rizaciones necesarias, identificado con el que lo sea para la aprobacién del
gasto, dejando a salvo lo que puedan determinar, en su propio dmbito de
actuacién, las disposiciones orgdnicas de las Comunidades Auténomas. El
reciente proyecto de Ley de organizacién y uso estratégico de la contratacién
pUblica en Aragén aprobado por el Gobierno de Aragén en su reunién del
dia 24 de julio de 2018 con la intencién de reemplazar a la Ley 3/2011, de
24 de febrero, de medidas en materia de Contratos del Sector Publico de Ara-
g6n, adopta la férmula precisa a estos efectos (10). El articulo 4 del proyecto
de ley establece que la misma no serd aplicable a las férmulas organizativas
utilizadas como alternativa a la contratacién, con excepcién de lo dispuesto
sobre la autorizacién de los expedientes de contratacién por el Gobierno de
Aragén (a lo que nos referiremos mds adelante al resefiar las reglas que intro-
ducen ciertos limites a la utilizacién de la figura de los encargos de ejecucién).

(10) Publicado en el Boletin Oficial de las Cortes de Aragén nimero 266, de 3 de
agosto de 2018, pp. 19869-19887, puede accederse y consultar toda la documentacién
relativa a la tramitacién del proyecto normativo en el Portal de Transparencia del Gobierno
de Aragén https://transparencia.aragon.es.
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Ademds, extiende la aplicacién de esta competencia a los encargos a
medios propios personificados regulados en los articulos siguientes, conexién
que aparece como natural dada la identidad sustancial en cuanto medios
propios, a pesar de que los no personificados se refieran exclusivamente a
servicios u érganos de la propia Administracién piblica (11), mientras que
los personificados afecten a una abanico mayor de entes que incluyen el
resto de poderes adjudicadores que no se consideran Administracién (12), asi
como ofros entes del sector piblico que no tienen la consideracién de poder
adjudicador (13).

Por su parte, en cuanto a la prestacién de servicios, se formula con clari-
dad una regla en términos absolutos y muy comprensibles, junto a una posible
excepcién a la misma. La regla general es precisamente que «se realizaré
normalmente por la propia Administracién por sus propios medios», mientras
que la excepcién habilita que «cuando carezca de medios suficientes, previa
la debida justificacién en el expediente, se podrd contratar» (articulo 30.3).

Se aprecia, con todo, una cierta quiebra en el esquema seguido por la
Ley 9/2017 al configurar como obligatoria y preferente la ejecucién a través
de medios propios no personificados, mientras que la canalizada a través de
personificaciones instrumentales adquiere perfiles potestativos y discrecionales
vinculados a la potestad de auto organizacién. Aflora aqui, sin duda, el peso
de una tradicién juridica muy vinculada al dogma de la personalidad, a la
conjura de los riesgos de la huida del Derecho administrativo y a una cierta
desconfianza hacia lo piblico con carécter general, al mismo tiempo que el
influjo del mito de la libre competencia a ultranza que reclama, permanente y
crecientemente, campos exentos a la actuacién piblica (14).

(11) Conforme a la identificacién del dambito subjetivo en el articulo 3 de la Ley, se
consideran Administraciones publicas las Administraciones territoriales de cualquier nivel,
asi como sus Organismos Auténomos, las autoridades administrativas independientes, las
Entidades Gestoras y Servicios Comunes de la Seguridad Social, las Universidades pdblicas,
los Consorcios y otras Entidades de derecho publicos no financiadas mayoritariamente con
ingresos de mercado.

(12) Incluyen las fundaciones publicas que cumplan algunos de los requisitos del articulo
3.1 €] (referentes a la mayoria poblica en la aportacién inicial o en el patrimonio o en los
derechos de voto en el patronato de la fundacién), las entidades personificados creadas para
satisfacer necesidades de interés general que no tengan cardcter industrial ni mercantil y que
sean financiadas o controladas por un poder adjudicador en los términos del articulo 3.1
i), asi como las asociaciones que sean constituidas entre diferentes poderes adjudicadores.

(13) Incluyen las Mutuas colaboradoras con la Seguridad Social, las Entidades Piblicas
Empresariales de dmbito estatal reguladas en los articulos 103 y siguientes de la Ley 40/20135,
de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Piblico y los fondos sin personalidad juridica.

(14) Vid. la explicacién de la calificada como «légica de la sospecha» en Amoepo-Souto
(2018a: pp. 370-372).
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lll. LA CONDICION DE MEDIO PROPIO DE UN PODER ADJUDICADOR

La condicién de medio propio y la consiguiente posibilidad de recibir
encargos de ejecucién realizados por el correspondiente poder adjudicador
se hace depender de un conjunto de requisitos que se formulan en el texto
legal de manera ciertamente farragosa, por lo que resulta muy conveniente
sistematizar tales previsiones y aclarar algunos aspectos oscuros.

1. Reflexién previa sobre aspectos competenciales

En primer lugar, el alcance de esas previsiones que se presentan como
legislacién bdsica sobre contratos y concesiones administrativas dictada al
amparo del articulo 149.1.18.° de la Constitucién, por lo que resultan aplica-
bles de manera general a cualesquiera Administraciones pdblicas, organismos
y entidades dependientes, tal y como se desprende de la disposicién final
primera de la Ley 9/2017. En el segundo pérrafo del apartado 3 de la misma
se declara, como excepcién a la regla general del carécter bésico de la Ley
de Contratos del Sector Piblico, que no tienen sin embargo dicho cardcter los
articulos o partes de los mismos que expresamente se relacionan, entre los
que, por lo que ahora importa, se encuentran el articulo 30 y la letra c) del
apartado 6 del articulo 32, que resultan ser los Gnicos mencionados de todo el
capitulo dedicado a establecer, como veiamos, las normas sobre racionalidad
y consistencia de la contratacién del sector pdblico.

En vista de lo anterior, surge alguna duda sobre la solidez de una califi-
cacién competencial como legislacién basica tan extensa y exhaustiva como la
que se formula. Extremo este sobre el que nos limitaremos a apuntar la aparente
incongruencia que se pone de manifiesto al legislar sobre aspectos que el
legislador estatal entiende que deben ser bdsicos cuando el mismo legislador
deja claramente establecido que las férmulas y mecanismos de cooperacién
previstos en el articulo 31 tienen naturaleza organizativa y se vinculan a la
potestad de auto organizacién, dado que como se proclama en el apartado 1
del articulo 31, el resultado de esa cooperacién no puede calificarse de con-
tractual 3Es esto coherente? 3Son normas contractuales o normas organizativas?

Como hemos afirmado anteriormente, la regulacién de estas cuestiones
en la Ley 9/2017 la entendemos en términos referenciales por tratarse de
mecanismos que, en definitiva, se construyen desde y para la eficiencia de la
actuacién piblica, en cuanto alternativas a la externalizacién contractual, que
permiten satisfacer las mismas finalidades con ventaja comparativa, alcanzar
idénticos objetivos sin que exista procedimiento competitivo contractual. Pero,
a nuestro entender, la calificacién de esa normativa como legislacién bdésica
incurre en un claro exceso competencial, desde un punto de vista cuantitativo
(srealmente constituyen todos ellos aspectos bésicos que necesariamente deban
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ser previstos por la legislacién estatal y asumidos en cuanto tales por una
hipotética legislacién autonémica de desarrollo de la legislacién bésica?) vy,
finalmente también, desde de un punto de vista material, habida cuenta que
semejante técnica normativa no parece dejar margen alguno al ejercicio de
la eventual competencia autonémica.

Lo cual nos lleva a considerar, por otro lado, que nada impediria que
algunas de las cuestiones minuciosamente reguladas, con el nivel de detalle
que vamos a comprobar inmediatamente (en particular las que afectan a
cuestiones meramente adjetivas, formales o de naturaleza realmente ejecutival,
fueran declaradas como legislacién no basica aun predicando, por supuesto, su
cardcter intfegramente obligatorio en el dmbito del sector piblico estatal (15).

En esta misma linea, a mayor abundamiento, se sitda el interrogante que
plantea la disposicién final cuarta cuando declara, en su apartado 3, que «en
relacién con el régimen juridico de los medios propios personificados, en lo
no previsto en la presente Ley, resultard de aplicacién lo establecido en la Ley
40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Piblico». Regla
que por tener a su vez cardcter bésico al no aparecer en el listado contenido
en la disposicién final primera, ha llevado a considerar que «el legislador ha
querido rectificar su criterio de la Ley 40/2015 y convertir sobrevenidamente
en bdsico —por tanto, de aplicacién general para todas las Administraciones—,
el articulo 86 de la Ley 40/2015» (16), en el que se regul6 la condicién de
medio propio y servicio técnico exclusivamente para su aplicacién en el dmbito
del sector publico estatal (17).

La conclusién no es en absoluto inocua pues implica asumir también
para todo el sector publico no estatal las condiciones especificas que se intro-
dujeron en la Ley 40/2015, de acuerdo a su peculiar técnica normativa de
doble naturaleza (reflejada en la disposicién final decimocuarta) que compa-
tibiliza preceptos que constituyen las bases del régimen juridico de todas las
Administraciones Pdblicas anclados en la competencia estatal reservada en

(15) Sobre ellas —y sobre muchas otras a las que se imputa alguna tacha de incons-
titucionalidad en un amplisimo listado de preceptos impugnados que alcanza la centena: ver
BOE de 8 de septiembre de 2018 — tendrd ocasién de pronunciarse el Tribunal Constitucional
cuando resuelva el recurso de inconstitucionalidad interpuesto en el mes de julio de 2018 por
el Gobierno de Aragén, por entender fundamentalmente vulnerada la competencia compartida
que corresponde a la Comunidad Auténoma de Aragén en materia de contratacién de las
Administraciones piblicas aragonesas atribuida en el articulo 75.11.¢ del Estatuto de Auto-
nomia de Aragén, aprobado por Ley Orgdnica 5/2007, de 20 de abril, conforme al cual
la Comunidad Auténoma «ejercerd el desarrollo legislativo y la ejecucién de la legislacién
bdsica que establezca el Estado en normas con rango de ley, excepto en los casos que se
determinen de acuerdo con la Constitucién, desarrollando politicas propias».

(16)  Amoebo-Souto (2018a: p. 388).

(17)  Gaueco Corcoles (2016), PacHeco Guerrero (2016).
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el articulo 149.1.18° de la Constitucién, con preceptos de exclusiva aplica-
cién a la Administracién General del Estado y al sector piblico estatal. Entre
estos Ultimos se encuentran los relativos a la organizacién y funcionamiento
del sector piblico institucional estatal, como el mencionado articulo 86 en
el que se plasma una concepcién especialmente restrictiva sobre el recurso
a la técnica del encargo de ejecucién, mediante el afiadido de una serie de
requisitos —exigidos adicionalmente— a los previstos con cardcter general en
la legislacién contractual encarnada en ese momento por los articulos 4.1 n) y
24.6 del Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Piblico, aprobado
por el Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, al cual se remite
expresamente el precepto.

Efectivamente, el legislador estatal consideré oportuno restringir en su
propio dmbito las opciones organizativas al alcance de los gestores pdblicos al
requerir la concurrencia de determinadas circunstancias concretas justificativas
de la utilizacién del medio propio (ya sea la necesidad de disponer de ciertos
bienes o servicios por razones de urgencia o de seguridad piblica o bien que
se trate de la opcién mds eficiente, sostenible y eficaz, «aplicando criterios
de rentabilidad econémica») que serian las Gnicas habilitantes para el uso de
esa técnica, convertida asi en un mecanismo meramente subsidiario (18), a
las que se afiaden ofras exigencias de tipo procedimental (como la memoria
justificativa, informada por la Intervencién General de la Administracién del
Estado, que debe acompaiiar a la propuesta de declaracién de medio propio
y servicio técnico y el control de eficacia de éstos) y meramente formales
(como la necesaria indicacién identificadora de la condicién de medio pro-
pio que debe aparecer en su misma denominacién, aunque sea mediante la
abreviatura «M.P.»).

Todo ello en un contexto socioeconémico, presupuestario y de contraccién
de lo piblico como respuesta al tremendo impacto de la crisis econémica que
estallé en 2008, sobre el que no hace falta insistir por ser de sobras conocido,
cuyas consecuencias juridicas se han propagado con fuerza a lo largo y ancho
del ordenamiento juridico poblico (19).

Entendemos que un planteamiento semejante no se compadece bien con
las precisas reglas, ahora si de cardcter pretendidamente bdsico, introducidas

(18) Asi, en efecto «la LRJSP limita notablemente la libertad organizativa que habia
venido caracterizando hasta ahora la utilizacién por la Administracién de los encargos a medios
propios, introduciendo una especie de presuncién de ineficacia de la actuacién pdblica y un
claro criterio de subsidiariedad de ésta respecto al mercado. De este modo que, a no ser que
se demuestre expresamente que la autoprovisién es una opcién mds eficiente, eficaz y sosteni-
ble, todos aquellos encargos de actividades contractuales susceptibles de explotacién privada
deberan ser, inicialmente, de un procedimiento de licitacién» Viata ReixacH (2017: p. 95).

(19) Ezauerra Huerva (2016).
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en la nueva Lley 9/2017, por lo que propugnamos un criterio interpretativo
distinto segin el cual mientras luzcan en la norma bésica los articulos 31 a
33 con sus actuales alcance y contenido, los entenderemos como tales en sus
propios términos. Atendiendo ademds a la diccién literal del articulo 32.1
como pértico de entrada al nuevo régimen juridico de la cooperacién vertical,
en el mismo se anticipan los elementos esenciales para la admisibilidad del
encargo a un medio personificado que no tendrd entonces la consideracién
de contrato, es decir, el conjunto de requisitos establecidos en los tres apar-
tados siguientes (apartados 2, 3 y 4 del articulo 32), «y sin perjuicio de los
requisitos establecidos para los medios propios del dmbito estatal en la Ley
40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Piblico». Parece
claro que de no mediar ese inciso final podria entenderse que el régimen del
articulo 86 habia quedado arrumbado y enteramente sustituido por el de la
Ley de Contratos del Sector Pdblico (20).

Por tanto, esa mencién al régimen juridico propio del sector piblico
estatal se dirige a salvaguardar o preservar la vigencia del mismo —con sus
actuales contenidos o con los que pueda llegar a tener en otro momento y con
el cardcter no bdsico que implica, no obstante, la posibilidad de aplicacién
supletoria fuera del dmbito estatal— de manera que no se apuntara a su hipo-
tética derogacién por contraste con las nuevas reglas de la Ley 9/2017 (21).
Mucho nos tememos que lo contrario nos abocaria no solo a la contradiccién
con los principios bésicos de la propia legislacién contractual que comentd-
bamos, sino también a una intensificacién del hipotético exceso competencial
que ha quedado referenciado.

2. Caracterizacion y requisitos de los medios propios

Retomando el hilo argumental, hay que recordar el planteamiento que
hace el articulo 32.1, empezando por destacar el cardcter discrecional de
la técnica y sumando después los trazos caracteristicos o elementos centrales
de la misma, asi como ofro tipo de requisitos, de cardcter sustantivo unos y
meramente formales otros.

El articulo 32 de la Ley regula los encargos de poderes adjudicadores a
medios propios personificados como mecanismo organizativo por el que pue-

(20) Por ello, y a diferencia de los dos apartados precedentes de la disposicién final
cuarta, carece de sentido la atribucién de cardcter bdsico a lo dispuesto en el apartado 3
de la misma, el cual no haria sino redundar el «sin perjuicio...» del articulo 32.1, de manera
que donde si deberia figurar dicho apartado, en cambio, es en la correspondiente relacién
—esta si, explicita— de la disposicién final primera que identifica aquellos preceptos de la
Ley que no tienen cardcter bdsico.

(21) Lozano Cutanpa, FernANDEZ Puvol, (2018: p. 49); Mol FErNANDEZ-FiGarRes, GOMEZ
ZAMORA (2018: p. 241).
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den decidir ejecutar de manera directa prestaciones propias de los contratos
de obras, suministros, servicios, concesién de obras y concesién de servicios,
valiéndose de otra persona juridica distinta que tenga la condicién de medio
propio respecto de aquellos, esto es, que cumpla los requisitos en cada caso
exigidos, con independencia de que la misma sea de derecho pdblico o de
derecho privado (indiferencia formal del medio).

La decisién de realizar este tipo de ejecucién directa de prestaciones
de tipo funcional o instrumental, que se formula inicialmente con cardcter
potestativo, se hace pasar por un tamiz muy fino puesto que se vincula al cum-
plimiento integro de toda una serie de requisitos y condiciones determinantes
de su plena validez que incluyen la previa formalizacién del encargo y la
necesaria compensacién tarifaria que debe recibir el medio propio a cambio
de la realizacién del encargo.

Algunos de esos requisitos tienen una especial relevancia porque son de
cardcter sustantivo, auténticamente definitorios del fondo de la relacién existente
entre los sujetos intervinientes:

a) Que exista un control por el poder adjudicador andlogo al que ejerce
sobre sus propios servicios o unidades, exigiéndose un control real y efectivo,
una dependencia funcional que le permita ejercer «influencia decisiva sobre
sus objetivos estratégicos y decisiones significativas» [articulo 32.2 a) parrafo
primero].

La propia norma establece un test que implica una presuncién de que
existe el tipo de control exigido: si puede conferirle (directa o indirectamente,
es decir, por el mismo poder adjudicador o por ofras entidades controladas
del mismo modo) encargos que sean de ejecucién obligatoria para el ente
destinatario del encargo segin sus estatutos o acto de creacién, «de manera
que exista una unidad de decisién entre ellos, de acuerdo con instrucciones
fijadas unilateralmente por el ente que puede realizar el encargo» [articulo
32.2 a) parrafo segundo].

Y, de forma paralela, prevé la adaptacién de este requisito para el

supuesto especial de control conjunto de varios poderes adjudicadores [articulo
32.4 q)] (22)

b) Que exista una vinculacién decisiva entre el medio propio y el poder
adjudicador consistente en que aquel realice esencialmente su actividad en
dependencia (directa o indirecta). La medida de la dependencia se fija repro-

(22) La existencia de control conjunto de varios poderes adjudicadores requiere que
se cumplan las tres condiciones: que todos ellos se encuentren representados en los érganos
decisorios del ente; que puedan ejercer de este modo una influencia decisiva sobre sus obije-
tivos estratégicos y decisiones significativas del ente destinatario del encargo; y que el mismo
no persiga infereses contrarios a los de aquellos.
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duciendo exactamente el porcentaje minimo establecido en el articulo 12.1
b) de la Directiva 2014/24: el ente destinatario del encargo debe llevar a
cabo mds del 80 por ciento de sus actividades precisamente por encargo
de ese mismo poder adjudicador o de otras entidades controladas por éste

[articulo 32.2 b)].

Los pdrrafos segundo, tercero y cuarto del articulo 32. b) establecen
las correspondientes reglas de cdlculo de este porcentaje mediante el uso de
indicadores fiables (volumen global de negocio, gastos soportados...), actuales
(referidos a los Gltimos tres ejercicios completos) y reales (justificados, al menos,
mediante proyecciones de negocio si no estuviera disponible la informacién
requerida). Se exige, finalmente, que este extremo sea verificado en el informe
de auditoria una vez quede reflejado en la memoria integrante de las cuentas
anuales del ente destinatario del encargo.

c) Para el caso especifico de personificaciones juridico-privadas, como
las sociedades mercantiles y las fundaciones, se exige, respectivamente, que
el capital social o el patrimonio aportado sea integramente publico [articulo
32.2 )] (23).

Por lo que hace a los encargos que hemos denominado inversos o
«ascendentes» (de la entidad instrumental controlada al poder adjudicador
que tiene el control) y a los de cardcter «transversal» (entre entidades «her-
manas» —o «primas»— idénticamente controladas por el mismo poder adju-
dicador), el articulo 32.3 se limita a extender la aplicacién de los requisitos
previstos en el apartado 2, con el Gnico limite infranqueable de que «no exista
participacién directa de capital privado en la persona juridica a la que se
realice el encargo». Al margen de esta sencilla evidencia, la constatacién
practica de algunos extremos requerird sin duda de una cierta adaptacién
conceptual para comprobar la existencia de los mismos, aun cuando pre-
senten ciertas caracteristicas diferenciales que en algin extremo los pueden
volver incomprensibles.

La esencialidad de estos requisitos implica que no existe petrificacién o
perpetuacién ninguna al respecto, sino que deben mantenerse para conservar
la propia condicién de medio propio. Asi lo confirma el articulo 32.5) de la
Ley donde queda proscrito «el incumplimiento sobrevenido de cualquiera de
los requisitos establecidos en los apartados 2 o 4, segin corresponda en cada
caso», lo que determinard perder la condicién de medio propio y, consiguien-

(23) Regla que ciertamente no afecta a los Consorcios puesto que tienen personalidad
juridico-ptblica segin la expresa configuracién legal los mismos en el articulo 118 de la
Lley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Piblico y la previsién de la
disposicién final decimocuarta, apartado 2 ¢) de la ley en cuanto a su consideracién como
bases del régimen juridico de las Administraciones pdblicas: Viiaa RexacH (2017: p. 98).
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temente, la imposibilidad de ejecutar nuevos encargos, aun cuando se admita
la conclusién de los encargos en curso (24).

En relacién con los encargos de entidades pertenecientes al sector piblico
que no tengan la consideracién de poder adjudicador a medios propios per-
sonificados, se acogen en el articulo 33 con la consiguiente flexibilizacién
y rebaja de los requisitos coherente con el menor nivel de aplicacién de la
legislacién contractual a este tipo de entes. La adaptacién que se realiza en el
articulo 33.2 mantiene la esencialidad de las condiciones de control por parte
del dominante (remitiendo ahora a las condiciones definidas en la legislacién
mercantil, articulo 42 del Cédigo de Comercio) y de vinculacién decisiva del
medio propio al ente correspondiente y exige que el ente destinatario del
encargo sea de titularidad poblica en su integridad (todo el capital social o el
patrimonio), con independencia de que se trate de una personificacién juridico
pUblica o privada.

A los aspectos sustanciales o materiales, se afiaden en el articulo 32.2 d)
ofros requisitos que tienen un cardcter formal y vienen referidos a la plasma-
cién y reconocimiento formal de la condicién de medio propio, aunque debe
sefialarse que se introdujo en relacién con estas previsiones una ‘vacatio legis’
especifica y mds amplia que la general del conjunto de la Ley (25). Asi, se
recoge la obligacién de incluir en el estatuto o en el acto de creacién de la
entidad instrumental:

- la mencién expresa de la condicién de medio propio personificado
respecto de aquel o aquellos poderes adjudicadores para los que se
acrediten las circunstancias de control, dependencia [y, en su caso,
titularidad o patrimonio);

- precisar el régimen juridico y administrativo de los encargos que se le
pueden conferir;

-y establecer la imposibilidad de participar en las licitaciones convocadas
por aquel, si bien, como ya contemplaba el anterior texto refundido de
la Ley de Contratos del Sector Pdblico, en ausencia de licitadores pueda
encargdrsele a un medio la ejecucién de la prestacién objeto del contrato
que haya quedado desierto.

(24) Si bien cabria dudar de esta extemporaneidad, en determinados supuestos, en
funcién del plazo previsto para la ejecucién del encargo.

(25) Conforme a la disposicién final decimosexta de la Ley 9/2017, su entrada en
vigor se previé no a los cuatro sino a los diez meses desde la publicacién, es decir, el 9 de
septiembre de 2018, fecha a partir de la cual operan y son exigibles los nuevos requisitos
establecidos. Hasta ese momento, la disposicién transitoria cuarta determina coherentemente
que las entidades sigan actuando con arreglo a sus estatutos vigentes, lo que Gnicamente
afecta a estos aspectos formales y no en absoluto al necesario cumplimiento de los requisitos
sustanciales.
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Todo lo cual debe venir precedido de unas actuaciones desarrolladas
en el dmbito propio del poder adjudicador, ya que debe existir por su parte
la conformidad o autorizacién expresa, asi como una concreta verificacién
de que la entidad instrumental cuenta con los medios personales y materiales
apropiados para realizar los encargos conforme a su objeto social. La cumpli-
mentacién de este Gltimo requisito puede presentarse quizds algo dificultosa o,
al menos, enojosa, por lo que resultard extraordinariamente 0til echar mano
de la presuncién legal al respecto (26).

IV. FORMALIZACION, EJECUCION Y EFECTOS DE LOS ENCARGOS

Supuesta la acreditacién y cumplimiento de todos los requisitos contem-
plados, tanto de orden material como de tipo formal, y que desde un punto
de vista estructural o estdtico habilitan a canalizar la satisfaccién de las nece-
sidades existentes a través del encargo a algin medio propio, el cual obvia-
mente no tiene la consideracién juridica de contrato ni deberd adecuarse,
en consecuencia, al régimen contractual, resta referirnos al marco normativo
establecido principalmente en el articulo 32.6 y 32.7 de la Ley, con remisidn
a ofros preceptos en algin caso.

En los mismos se apuntan las reglas procedimentales y de régimen juridico
que deben seguirse para la concreta realizacién de un determinado encargo a
alguna de las entidades instrumentales que resulten aptas para ello por encajar
con precisién en el molde juridico conceptual de la condicién de medio propio
personificado. Pero hay que afiadir también las referencias incidentales al
régimen de compensacién econémica contenido en los dos Gltimos pdrrafos
del articulo 32.2 a) (27), que tiene rasgos propios:

- debemos destacar, en principio, que la exigencia de contraprestacién y
la caracterizacién inicial de esta forma parte del mismo concepto legal
que apunta el articulo 32.1 de la Ley: «a cambio de una compensacién
tarifariax;

- el régimen tarifario excluye, por supuesto, que solamente existan, como
toda referencia documental, simples facturas emitidas por el medio pro-
pio y asumidas por quien se hace cargo del coste del encargo, tanto mas

(26) Establecida en el dltimo parrafo del articulo 32.2 d) si ha obtenido la clasificacién
que corresponda («la correspondiente clasificacién respecto a los Grupos, Subgrupos y Catego-
rias que ostente») conforme a lo dispuesto en los articulos 77 y siguientes de la Ley y normativa
complementaria (articulos 25 y siguientes del Reglamento general de la Ley de Contratos de
las Administraciones Piblicas aprobado por Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre).

(27) Reproducidas en los dos Gltimos pérrafos del articulo 32.4 a) para el supuesto
de control conjunto de varios poderes adjudicadores sobre el ente destinatario del encargo.
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cuanto que este se somete ahora a exigencias precisas de formalizacién
y documentacién;

- se pretende que las farifas fijadas por el poder adjudicador representen
los costes reales de las unidades producidas directamente por el medio
propio (coste efectivo);

- se remite al establecimiento mediante reglamento del método de célculo
de la compensacién de las prestaciones recibidas por el medio propio
cuando este, por su parte, contrate con empresarios particulares la
realizacién de alguna de las actividades que constituyen el objeto del
encargo (sujeténdose al régimen juridico y a los limites cuantitativos
correspondientes), en los casos en que el coste efectivo para el medio
contratante sea inferior al que resultaria de aplicar las tarifas a las
actividades «subcontratadas».

No cabe entonces contemplar un beneficio en sentido estricto para el
medio propio, lo cual resulta de cualquier modo completamente légico puesto
que lo que debe buscarse en todo caso por parte de quien formula el encargo
es el uso eficiente de los recursos piblicos. Hay que notar que a ello se dirige
precisamente la modificacién que introduce la propia Ley 9/2017 en su dis-
posicién final décima mediante la que se modifica la legislacién tributaria (28)
en el sentido de considerar que tales servicios no se encuentren sujetos al VA
en general (29), lo que parece que redundard en una desincentivacién de la
subcontratacién (30).

A este respecto, sin embargo, hemos de advertir que la limitacién de las
prestaciones parciales que el medio propio puede contratar con terceros a
la mitad de la cuantia del encargo, como mdximo, se ha flexibilizado inme-
diatamente al haberse dado nueva redaccién al articulo 32.7 b) para afadir
otras nuevas a las excepciones inicialmente admitidas, asi como también una
cldusula general que se tilda de excepcional pero que parece abrir un portillo
de dimensiones considerables e imprevisible efecto: «siempre que el encargo
al medio propio se base en razones de seguridad, en la naturaleza de la

(28) Modificacién mediante la que se da nueva redaccién al articulo 7.8° de la Ley
37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Afiadido, adaptando al nuevo
escenario de los medios propios el régimen que ya fue avanzado por la Ley 28/2014, de
27 de noviembre y profundizando en la clarificacién de las operaciones no sujetas al IVA.

(29) Salvo que se trate de alguna de las actividades que se relacionan en la letra F)
del articulo 7.8° entre las que se incluyen las telecomunicaciones, la distribucién de agua
y energia, el transporte de personas y mercancias, servicios portuarios y aeroportuarios y
explotacién de infraestructuras ferroviarias, fabricacién o transformacién de productos para
su transmisién posterior, explotacién de ferias comerciales, almacenaje y depésito, oficinas
comerciales de publicidad o agencias de viajes, entre ofras.

(30)  AmoEepo-Souto (2018a: pp. 391-394).
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prestacién que requiera un mayor control en la ejecucién de la misma, o en
razones de urgencia que demanden una mayor celeridad en su ejecucién» (31).

El nuevo régimen juridico comporta un reforzamiento de la publicidad al
exigirla, primero, con cardcter general en relacién con la propia condicidn
de medio propio y, segundo, respecto de los concretos encargos realizados.
Debe publicarse en la Plataforma de Contratacién correspondiente la condicién
de medio propio, precisando para cada ente instrumental las caracteristicas
especificas de su condicién de tal, es decir, respecto de qué poderes adjudi-
cadores la ostenta y en qué sectores de actividad (comprendidos en su objeto
social) resultard posible realizarle encargos por tener la aptitud y la capacidad
necesarias para poder llevarlos cabo.

Por otro lado, el régimen de publicidad alcanza précticamente a todos
los concretos encargos a medios propios que se realicen, los que tengan una
cuantia superior a 5.000 euros. Asi lo preceptia con cardcter de norma bdsica
el articulo 63.6, ordenando la publicacién en el perfil de contratante:

- del documento de formalizacién del encargo si es superior a 50.000
euros;

- con cardcter trimestral, como minimo, relacién de todos los encargos
cuyo importe sea superior a 5.000 euros, debiendo precisar, al menos,
su objeto, la duracién, las tarifas aplicables y la identidad del medio
propio destinatario del encargo, a cuyo efecto se prescribe que la infor-
macién se presente ordendndose los encargos por la identidad del medio
propio para permitir una fécil localizacién y una mejor percepcién del
volumen de actividad asumido.

Tal como se apuntaba al referir las cuestiones de tipo competencial, y
como se desprende de su propio tenor literal, la letra c) del apartado 6 del
articulo 32 contiene la dnica parte de toda la nueva regulacién de los encargos
a medios propios a la que no se confiere cardcter de norma bésica. Se trata
de disefiar un procedimiento de control ‘ex ante’ de este tipo de operacio-
nes: quedan sometidas en ciertos casos a autorizacién administrativa previa,
cuya competencia se atribuye al Consejo de Ministros, previa tramitacién del
correspondiente procedimiento.

Los dos supuestos que requieren previa autorizacién responden a la preo-
cupacién general por aquellos encargos que comportan un nivel de gasto que
se considera importante al superar determinado umbral (cifrado en un importe
igual o superior a doce millones de euros) y una prevencién afiadida frente
a la hipétesis del engorde o ‘fragmentacién’ del encargo mediante sucesivas

(31) Modificacién realizada a través de la disposicién final cuadragésima cuarta —jsi,
efectivamente, la 44°l— de la Ley 6/2018, de 3 de julio, de Presupuestos Generales del
Estado para el afio 2018.
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modificaciones al alza. En este Gltimo caso, la regla se refiere a modificaciones
de encargos que ya fueron autorizados por el Consejo de Ministros si superan
el 20 por cien del importe inicialmente autorizado (32).

En cuanto al desarrollo del procedimiento, Gnicamente se apunta en la
Ley la exigencia de dos trdmites preceptivos (informe juridico —«del servicio
juridico»— y certificado de existencia de crédito o, en su caso, acreditacién
de la financiacién existente), por lo que los documentos respectivos, al menos,
deben acompadiar al texto del encargo que se eleve al 6rgano autorizante (33).
Importa tener en cuenta las consecuencias de este procedimiento de cardcter
necesario, a las que se alude en el dltimo pdrrafo del precepto (a pesar de la
poco afortunada expresién inicial que no debe inducir a error sobre su alcance
a la operativa concreta de cada encargo objeto de la mismay): «La autorizacién
que otorgue el Consejo de Ministros serd genérica para la suscripcién del
encargo, sin que en ningln caso implique una validacién de los trédmites reali-
zados, ni exima de la responsabilidad que corresponda a las partes respecto
de la correcta tramitacién y realizacién del encargo».

Es decir, el acuerdo autorizatorio ni subsana la falta de tramitacién del
procedimiento o los errores cometidos en el mismo, desde la propia propuesta
planteada por el poder adjudicador interesado en conferir el encargo, ni
exonera, por supuesto, a las entidades intervinientes de asumir las respecti-
vas obligaciones consistentes, en esencia, en realizar adecuadamente el ente
instrumental las actividades a través de las cuales se satisfacen los objetivos
del encargo de ejecucién y hacer efectiva la correspondiente compensacién
el ente a cuyo servicio se ha actuado. Y, por otra parte, aunque pueden
plantearse dudas sobre cudl es el efecto que tiene el acuerdo autorizatorio,
particularmente sobre las consecuencias juridicas que tiene la falta de autori-
zacién cuando resulta preceptiva, la respuesta la da el articulo 40 de la Ley
al prever las causas de anulabilidad de derecho administrativo con remisién
a lo establecido en el articulo 48 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del
Procedimiento Administrativo Comin de las Administraciones Piblicas, es decir,
considerando como tal cualquier infraccién del ordenamiento juridico «y, en
especial, las de las reglas contenidas en la presente Ley» (articulo 40.1 de la

(32) Entendemos que no seria en absoluto descabellado afinar algo més esta regla
limitativa de modo que la necesidad de autorizacién alcanzara también a aquellos supuestos
que aun no habiendo sido objeto de autorizacién previa al encontrarse el encargo inicial por
debajo del umbral, sin embargo, de haberse incluido en este la modificacién ahora pretendida
hubiera determinado su obligatoria autorizacién.

(33) Sobre el régimen de fiscalizacién previa de los encargos, vid. la CIRCULAR
2/2018, de 8 de marzo de 2018, DE LA INTERVENCION GENERAL DE LA COMUNI-
DAD AUTONOMA DE ARAGON, EN RELACION CON LOS ENCARGOS DE EJECUCION A
MEDIOS PROPIOS, consultable a través del Portal de Transparencia del Gobierno de Aragén.
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Lley 9/2017) y recordando el régimen general de convalidacién de los actos
anulables, subsanando los vicios de que adolezcan, conforme al articulo 52
de la Ley 39/2015, cuyo apartado 4 dispone que «Si el vicio consistiese en
la falta de alguna autorizacién, podré ser convalidado el acto mediante el
otorgamiento de la misma por el érgano competente» (34).

En Aragén se encuentran en tramitacién dos proyectos de ley que de ser
aprobados en los términos en que han sido remitidos para su trdmite parlamen-
tario en las Cortes de Aragdn, permitirén disponer por fin de una normativa
completa y actualizada sobre los encargos a medios propios personificados
que venga a sustituir el incompleto régimen juridico todavia vigente (35).

Se trata del proyecto de Ley de organizacién y régimen juridico del sector
pUblico autonémico de Aragén (36) y del proyecto de Ley de organizacién y uso
estratégico de la contratacién piblica en Aragén anteriormente mencionado.
El primero (aprobado antes de la Ley de Contratos del Sector Piblico) dedica
el articulo 56 a los encargos de ejecucién a medios propios, introduce una
regulacién que se remite en buena medida a la normativa de contratos del sector
piblico e incorpora algunas cuestiones del dmbito competencial propio de la
Comunidad Auténoma, como las que tienen que ver con la competencia para
la formalizacién (atribuida a los titulares de los departamentos o presidentes
o directores de los organismos pdblicos o al érgano competente de la entidad
de que se trate) y con el sometimiento a autorizacién previa del Gobierno
de Aragén de los encargos de importe superior a tres millones de euros. El
segundo proyecto de ley, por su parte, elaborado ya bajo la vigencia de la
nueva legislacién bdsica contractual, prevé en su articulo 6 idéntico supuesto

(34) No obsta a esta conclusién que el articulo 40 ¢) particularice como causa de
anulabilidad de los encargos «cuando no observen alguno de los requisitos establecidos en
los apartados 2, 3 y 4 del articulo 32, relativos a la condicién de medio propio» (a pesar de
que el anteproyecto de ley tipificaba este supuesto como causa de nulidad, las observaciones
realizadas por el Consejo de Estado en el Dictamen nim. 1116/2015, de 10 de marzo de
2016, teniendo en cuenta lo excepcional de la nulidad de pleno derecho en la teoria de los
vicios invalidantes y determiné la alteracién de la calificacién juridica del vicio en la versién
final del proyecto de ley).

En Navarra, sin embargo, se prevé la nulidad de pleno derecho (articulo 8.10 de la Ley
Foral 2/2018, de 13 de abril, de Contratos Piblico).

(35) Nos referimos a la disposicién final decimotercera de la Ley de Administracién
de la Comunidad Auténoma de Aragédn (Texto Refundido aprobado por Decreto Legislativo
2/2001, de 3 de julio, del Gobierno de Aragén), dedicada a regular los encargos de ejecucién
a empresas publicas. Disposicién vigente todavia siquiera sea parcial y fragmentariamente,
aunque evidentemente afectada de manera frontal por la entrada en vigor de la Ley 9/2017,
e incluso antes, por el conocido efecto directo del articulo 12 de la Directiva 2014/24.

(36) Aprobado por el Gobierno de Aragén con fecha 9 de mayo de 2017, se publicé
en el Boletin Oficial de las Cortes de Aragén nimero 160, de 23 de mayo de 2017,
pp. 1225412293,
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de autorizacién preceptiva previa, al que afade el de la modificacién que
supere el 20 por ciento del importe, al mismo tiempo que permite que en
casos en que la autorizacién no sea preceptiva o bien por parte del Consejero
competente decida elevarse al Gobierno o bien que este por si mismo recabe
discrecionalmente el conocimiento y autorizacién del encargo.
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