GA_P

Gbémez-Acebo & Pombo

La nueva Ley de Contratos pone coto
a la utilizacién instrumental

por los poderes adjudicadores

de los encargos a medios propios

Blanca Lozano Cutanda Irene Fernandez Puyol
Catedrdtica de Derecho Administrativo Abogada senior del Area
Consejera académica de GA_P de Derecho Pdblico de GA_P

La Ley 9/2017, de contratos de sector publico, ha introducido nuevas restricciones
para que una entidad pueda ser considerada medio propio de un poder adjudicador,
tales como la necesidad de que mds del 80 % de las actividades del medio propio se
lleven a cabo en el ejercicio de los cometidos confiados en el marco de la contratacidn
in-house, ounalimitacidn cuantitativaalasubcontratacién: elimporte de las prestaciones
parciales que el medio propio pueda contratar con terceros no podrd exceder del 50 %
de la cuantia del encargo. Con estas y otras medidas se trata de evitar una utilizacidn
abusiva por los poderes adjudicadores de los encargos a medios propios para eludir las
normas que rigen la contratacién piblica y menoscabar, con ello, el principio de libre
competencia.

El Derecho europeo, impulsado por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europeaq,
ha ido imponiendo condiciones cada vez mds estrictas a la atribucién por Administraciones y en-
tidades puUblicas de los denominados encargos a «medios propios o servicios técnicos» (in-house
providing en la terminologia anglosajond), en tanto en cuanto permite excluir la aplicacién
de las normas que regulan la contratacién publica y, con ellas, la libre concurrencia. Al recu-
rrir a esta técnica, los poderes pUblicos pueden encomendar determinadas tareas a sus medios
propios, cuando se den ciertos requisitos, sin acudir al mercado para la provisién de las obras,
servicios o suministros.

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.

N. de la C.: En las citas literales se ha rectificado en lo posible —sin afectar al sentido— la grafia de ciertos elementos (acentos, mayusculas,
simbolos, abreviaturas, cursivas...) para adecuarlos a las normas tipogrdficas utilizadas en el resto del texto.
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Las restricciones que ha ido imponiendo la jurisprudencia europea para que una entidad pueda
ser considerada medio propio de un poder adjudicador han sido incorporadas a la Directi-
va 2014/24/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo, sobre contratacién publica y, en su trans-
posicién, a la nueva Ley 9/2017, de Contratos del Sector PUblico («Ley de Contratos» en adelante);
como dice su exposicidn de motivos, «en la ley, siguiendo las directrices de la nueva directiva de
contratacién, han aumentado las exigencias que deben cumplir estas entidades, con lo que se evi-
tan adjudicaciones directas que pueden menoscabar el principio de libre competencia».

Interesa destacar que la Ley de Contratos introduce incluso algunas limitaciones no contenidas
en la directiva, con lo que su regulacién de los medios propios es mucho mds limitativa de la
contratacién in-house que la hasta ahora contenida en el Texto Refundido de la Ley de Contratos
del Sector PUblico (TRLCSP).

Entre las nuevas condiciones introducidas por la Ley de Contratos para que una entidad pueda
calificarse de medio propio de un poder adjudicador, podemos destacar las siguientes:

a) Elrequisito de que el medio propio efectle «la parte esencial» de su actividad con el ente o los
entes que ejercen un control andlogo se concreta ahora en un porcentaje, que es el previsto en
la directiva: es necesario que «mds del 80 % de las actividades del medio propio se lleven a
cabo en el ejercicio de los cometidos confiados por el poder adjudicador que hace el encargo
y lo controla o por otras personas juridicas controladas del mismo modo por la entidad que
hace el encargo». De esta forma, el medio propio Unicamente podrd prestar servicios hasta en
un 20 % de su actividad con operadores privados.

b) El requisito de que el capital del medio propio sea en su totalidad de titularidad puiblica se
extiende también ahora a las fundaciones (siguiendo también en este punto a la directiva,
que exige, sin distincidn, «que no exista participacién de capital privado en la persona juridica
controlada»). La Ley de Contratos dice asi que «cuando el ente destinatario del encargo sea
un ente de personificacién juridico-privada, ademds, la totalidad de su capital o patrimonio
tendrd que ser de titularidad o aportacién pUblica»; con la referencia tanto al «capital» como
al «patrimonio» y tanto a la «titularidad» como a la «aportacién», claramente se exige que,
cuando se trate de fundaciones, su patrimonio provenga exclusivamente de aportaciones
pUblicas. Se impide, de esta forma, que las fundaciones constituidas por capital parcialmente
privado puedan constituirse como medios propios, aun cuando en atencién a su régimen de
control y a otros factores se consideren fundaciones del sector pUblico'.

¢) LaLey de Contratos mantiene la exigencia formal del Texto Refundido de la Ley de Contra-
tos del Sector PuUblico (no prevista en la directiva) de que la condicién de medio propio de la

T Asi, en el dmbito de la Administracién estatal, el articulo 128 de la Ley 40/2015 sélo exige para adquirir este
cardcter de fundaciones del sector pUblico estatal el tener una participacidén mayoritaria del sector pUblico

institucional estatal.
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entidad destinataria del encargo respecto del poder adjudicador concreto que lo efectla
esté reconocida expresamente en sus estatutos o actos de creacién?, pero ahora se impone el
cumplimiento de dos requisitos para que se pueda reconocer esta condicion:

«1.2 conformidad o autorizacién expresa del poder adjudicador respecto del que vaya
a ser medio propio;

»2.2 verificacidn por parte de la entidad pUblica 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 clasificacién respecto
a los grupos, subgrupos y categorias de que conste).

El segundo requisito venia exigido ya para el sector pUblico estatal por el articulo 86 de la
Ley 40/2017, de Régimen Juridico del Sector PUblico, que exige acreditar que la entidad dis-
pone «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 creacién».

Con esta exigencia se trata de 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.

d) Precisamente, el cuarto limite importante introducido por la Ley de Contratos se refiere a
la subcontratacidn: se establece, con algunas excepciones?®, un limite cuantitativo general
a la subcontratacién (ahora Unicamente algunos medios propios tienen fijados en su norma-
tiva reguladora limites de este tipo), en virtud del cual «el importe de las prestaciones par-
ciales que el medio propio pueda contratar con terceros no excederd del 50 % de la cuantia
del encargo».

La voluntad de la ley de limitar la posibilidad de que los medios propios subcontraten el ob-
jeto del encargo tiene por objeto evitar situaciones de fraude de la legislacién de contra-
tacién publica. Como ha puesto de relieve el Tribunal de Cuentas, el fraude de las normas

Nétese, sin embargo, que ya no se habla de norma, sino de acto de creacién, con lo que se reconoce
implicitamente la posibilidad de creacién del ente encomendado por acuerdo de los érganos de gobierno
de la Administracién de que se trate, como se reconocia ya en el Decreto Foral 23/2014, por el que se regulan

los encargos a entes instrumentales de la Administracién en la Comunidad Foral de Navarra.

Esta previsién no es aplicable a los contratos de obras que celebren los medios propios a los que se les haya
encargado una concesidn, ya sea de obras o de servicios. Tampoco se aplicard a los supuestos en los que la
gestién del servicio pUblico se efectie mediante la creacién de entidades de derecho pUblico destinadas a
este fin ni a aquellos en que dicha gestién se atribuya a una sociedad de derecho privado cuyo capital sea,

en su totalidad, de titularidad pUblica.
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de contratacién puede resultar cuando un poder adjudicador utiliza a la encomendataria
«como una mera entidad intermedia con cuyo concurso se habilita un cambio de régimen
juridico en materia de contratacién puiblica, mucho mds rdpido y flexible en su tramitacién,
pero también con muchas menos garantias para el interés publico, 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 fiscalizacion de las encomiendas de gestién de determinados ministerios, organismos y otras
entidades publicas llevadas a cabo al amparo de la legislacidén que habilita esta forma instrumental de
gestién administrativa«, aprobado por el Pleno del Tribunal de Cuentas el 30 de abril del 2015 vy, en el
mismo sentido, «Informe de fiscalizacién de la utilizacién de la encomienda de gestién regulada en
la legislacién de contratacidén plblica 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.

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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