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La Ley de Presupuestos Generales del Estado para el 2018 ha introducido ya dos modifi-
caciones en la reciente Ley de Contratos del Sector Piblico: se flexibiliza la aplicacién del
limite de que los medios propios no puedan subcontratar mds del 50 % de la cuantia
del encargo y se excepcionan los limites cuantitativos que permiten acudir a los contratos
menores para los celebrados por los agentes publicos del Sistema Espanol de Ciencia, Tec-
nologia e Innovacién.

Cuando aln no habian transcurrido cuatro meses desde la entrada en vigor de la Ley 9/2017,
de Contratos del Sector Puiblico (el pasado 9 de marzo), la Ley 6/2018, de 3 de julio
(BOE nUdm. 161, de 4 de julio), de Presupuestos Generales del Estado, ha introducido ya las
primeras modificaciones en su articulado.

Esta modificacién de la Ley de Contratos del Sector Pidblico (LCSP) resulta, a nuestro juicio, con-
traria a la doctrina del Tribunal Constitucional que limita el posible contenido de las leyes de Pre-
supuestos, dado su especial procedimiento de tramitacidén, a materias que guarden una relacién
directa con las previsiones de ingresos y las habilitaciones de gastos (SSTC 63/1986 y 65/1990),
exigiendo, ademds, que exista «una relacién funcional directa de las normas del texto articulado
con los estados de ingresos y gastos, como “complemento necesario para la mayor inteligencia y
para la mejor y mds eficaz ejecucidn del presupuesto y, en general, de la politica econémica del

Adbvertencia legal: Este andlisis sélo contiene informacién general y no se refiere a un supuesto en particular. Su contenido no se puede
considerar en ningin caso recomendacidn o asesoramiento legal sobre cuestién alguna.
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Gobierno”» (SSTC 76/1992 y 237/1992, entre otras). Curiosamente, la exposicién de motivos de la
Ley de Presupuestos Generales del Estado reitera esta doctrina, pero claramente la incumple en
esta materia: ninguna relacién se aprecia entre la regulacién de los encargos a medios propios o
de los contratos menores y las previsiones de ingresos y de gastos para el 2018.

Dos son, en concreto, las modificaciones que la Ley de Presupuestos introduce en la Ley de
Contratos del Sector PUblico, que pasamos a exponer:

1. Se flexibiliza el limite de que los medios propios no puedan subcontratar mas del 50 % de
la cuantia del encargo

Entre otras novedades en materia de encargos a medios propios o contratacién in house,
la Ley 9/2017 introdujo un limite cuantitativo general a la subcontratacién por el medio
propio (hasta entonces, Unicamente algunos de ellos tenian fijados en su normativa reguladora
limites de este tipo) de forma acorde con el requisito, introducido en su articulo 32.2d, de que
acredite que dispone de los medios necesarios para ejecutar los encargos de conformidad
con su objeto social'. La finalidad de este requisito es evitar que el ente instrumental tenga
que recurrir en exceso, por carecer de los medios necesarios para llevar a cabo el encargo, a
la subcontratacién, pudiéndose dar por esta via situaciones de fraude de la legislacién de
contratacién publica?

Dice asi este precepto que, para que una entidad pueda tener reconocida la condicién de medio propio
en sus estatutos o actos de creacidn, se exige la «verificacién por parte de la entidad plblica de la que
dependa el ente de que vaya a ser medio propio, de que cuenta con medios apropiados para la realizacién
de los encargos de conformidad con su objeto social». Este requisito se presumird que se cumple cuando
el ente haya obtenido la correspondiente clasificacidén respecto a los grupos, subgrupos y categorias que
ostente. Este requisito venia ya exigido para el sector pUblico estatal por el articulo 86 de la Ley 40/2015, de
Régimen Juridico del Sector Piblico.

Como ha puesto de relieve el Tribunal de Cuentas, cuando se abusa de la subcontratacién puede ocurrir
que la encomendataria se configure «como una mera entidad intermedia con cuyo concurso se habilita
un cambio de régimen juridico en materia de contratacién puUblica, mucho mds rdpido y flexible en su
tramitacién, pero también con muchas menos garantias para el interés plblico, al sustituir un eventual
contrato administrativo (si lo hubiera celebrado directamente la Administracién) por uno privado (celebrado
por un ente instrumental sometido al derecho privado)» («Informe de fiscalizacién de las encomiendas de
gestiéon de determinados ministerios, organismos y otras entidades puUblicas llevadas a cabo al amparo
de la legislacién que habilita esta forma instrumental de gestién administrativa», aprobado por el Pleno del
Tribunal de Cuentas el 30 de abril del 2015y, en el mismo sentido, «Informe de fiscalizacién de la utilizacién
de la encomienda de gestidon regulada en la legislacidén de contratacién puiblica por los ministerios,
agencias y organismos auténomos del drea politico-administrativa del Estado, ejercicios 2008-2012»,
aprobado por el Pleno del Tribunal de Cuentas el 28 de noviembre del 2013. Ambos informes son accesibles

en internet.
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Para reforzar la prevencién de estos abusos, el articulo 32.7 de la ley dispone que «el importe
de las prestaciones parciales que el medio propio pueda contratar con terceros no excederd
del 50 % de la cuantia del encargo».

Este limite, que no estd previsto en la directiva de contratos, operaba en la redaccién original
de la ley de forma absoluta, excluyéndose Unicamente dos supuestos: a) los contratos de obras
que celebren los medios propios a los que se les haya encargado una concesién, ya sea de
obras, ya de servicios; y b) la gestidn del servicio pUblico que se efectie mediante la creacién
de entidades de derecho publico destinadas a este fin, o que se atribuya a una sociedad de
derecho privado cuyo capital sea, en su totalidad, de titularidad pUblica.

Pues bien, ademds de estas dos excepciones legales —que se mantienen—, ahora la Ley de
Presupuestos Generales (disposicién final cuadragésima cuarta) ha venido a flexibilizar la
aplicaciéon del limite a la subcontratacién de forma importante mediante dos previsiones:

ad) Se declara que «no se considerardn prestaciones parciales aguellas que el medio propio
adquiera a otras empresas cuando se trate de suministros o servicios auxiliares o instru-
mentales que no constituyen una parte auténoma y diferenciable de la prestacién princi-
pal, aunque sean parte del proceso necesario para producir dicha prestacidén».

b) Se prevé, ademds, que «excepcionalmente podrd superarse dicho porcentaje de contra-
tacién siempre que el encargo al medio propio se base en razones de seguridad, en la na-
turaleza de la prestacién que requiera un mayor control en la ejecucion de la misma, o en
razones de urgencia que demanden una mayor celeridad en su ejecucién. La justificacién
de que concurren estas circunstancias se acompanard al documento de formalizacién del
encargo y se publicard en la plataforma de contratacién correspondiente conjuntamente
con éstex.

Aunque estas razones se configuran como excepcionales, dada su amplitud se otorga bastante
discrecionalidad al medio propio para subcontratar con terceros mds alld del limite del 50 %,
si bien con los limites de una adecuada justificacidén y publicacién. Hay que tener también en
cuenta que todo lo relativo a la formalizacién de encargos a medios propios es susceptible de
recurso especial en materia de contratacidén administrativa (art. 44.2e LCSP).

Interesa recordar, por Ultimo, que para los casos en los que se proceda a la subcontratacién,
la Ley de Contratos del Sector PUblico, siguiendo lo ya previsto en el anterior Texto Refundido
de Contratos del Sector Publico, dispone que el contrato que celebre el medio propio destina-
tario del encargo en ejecucién de aquél, «quedard sometido a esta ley, en los términos que
sean procedentes, de acuerdo con la naturaleza de la entidad que los celebre y el tipo y valor
estimado de los mismos y, en todo caso, cuando el medio propio no sea un poder adjudicador
se le aplicardn las normas contenidas en el titulo | del libro tercero de la presente ley».
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Se excepcionan los limites cuantitativos que permiten acudir a los contratos menores
para los celebrados por los agentes puiblicos del Sistema Espaiol de Ciencia, Tecnologia
e Innovacién

La Ley 9/2017 redujo los limites aplicables a los contratos menores, que pasan a ser
de 40 000 euros para los contratos de obras y de 15 000 euros para los de suministro o de
servicios (art. 118).

Aligual que en el caso anterior, parece que el legislador fue demasiado riguroso con este pre-
cepto y, nada mds empezar su andadura, se ha considerado necesario introducir la primera
excepcidn (resulta previsible que, con el tiempo, se puedan afiadir mads).

Asi, la Ley de Presupuestos (en su disposicidon adicional quincuagésima cuarta) prevé asi que
«atendiendo a la singular naturaleza de su actividad, como excepcidn al limite previsto en
el articulo 118 de esta ley, tendrdn en todo caso la consideracién de contratos menores los
contratos de suministro o de servicios de valor estimado inferior o igual a 50 000 euros que
se celebren por los agentes publicos del Sistema Espafiol de Ciencia, Tecnologia e Innova-
cién, siempre que no vayan destinados a servicios generales y de infraestructura del érgano
de contratacion.

Para mads informacién, consulte nuestra web www.ga-p.com o dirfjase al siguiente e-mail de contacto: info@ga-p.com.
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