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1. Introduccion. Los encargos a medios propios personificados como una excepcion a
la licitacion de los contratos del sector publico.

La vigente Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico (en lo
sucesivo, LCSP) persigue, entre sus objetivos prioritarios, incrementar la eficiencia del gasto
publico y lograr la apertura de la contratacion publica a las pequefias y medianas empresas
(cfr.apartado 1.23 del PreAmbulo, y articulo 1). A este fin, siguiendo ademas la linea marcada
por las Directivas europeas que dicho texto legal transpone (2014/23/UE, 2014/24/UE y
2014/25/UE), 1a LCSP potencia la libre competencia en el sector de la contratacién publica.
Pese a ello, mantiene las antes llamadas “encomiendas de gestion” (articulos 4.1.ny 24.6 del
ya derogado Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprobaba
el Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico), que pasa a denominar

1 Ponencia pronunciada en el XVI Seminario Contratacién Publica de Panticosa organizado por el
Observatorio de la Contratacién Publica, celebrado los dias 16 a 18 de junio de 2025. Texto
actualizado a 31 de diciembre de 2025.



“encargos a medios propios” (articulos 32 y 33 de la LCSP)2. Estos encargos, por definicion,
constituyen una excepcion a los principios de libre concurrencia de las licitaciones y no
discriminacion de los licitadores que rigen el proceso de contratacion publica. Por esta via,
las prestaciones que son objeto de un encargo no salen al mercado. Son directamente
encomendadas por la Administracién y otros poderes adjudicadores a determinados sujetos
concretos: los denominados “medios propios” o servicios técnicos, que tienen su
equivalente en las llamadas “empresas asociadas” cuando los encargos se producen en el
ambito contractual de los sectores excluidos o especiales, que actualmente regula el Real
Decreto-Ley 3/2020, de 4 de febrero, sobre contratacién publica en determinados sectores
(correos, agua, transporte y energia).

Los encargos a los medios propios o servicios técnicos de la Administraciéon que
forman parte de su sector publico instrumental son una férmula de autoorganizacion y
atribucién de tareas entre entes del sector publico arraigada en nuestro ordenamiento
juridico y, en realidad, en todos aquellos Estados de estructura fuertemente descentralizada
en lo funcional, como es légico, pues esa forma de descentralizacién “centrifuga” por la via
de la personificacion especializada muchas competencias administrativas que son
atribuidas a centros de decision desgajados de la Administraciéon matriz que asumen
importantes atribuciones y medios econdémicos, materiales y personales para su
desempeifio. Constituye ésta una técnica de descentralizacidn que permite, en suma, la
realizacion de actividades de caracter material, técnico o de servicios de la competencia de
las Administraciones y otras entidades del sector publico que se encargan a estas entidades
vinculadas o dependientes de aquellas, a los que eventualmente se convierte en medios
propios a los que se acude para atender el suministro de bienes, prestacion de servicios o
realizacion de obras de las Administraciones o poderes adjudicadores de los que dependen.
Se trata asi de una férmula de aprovisionamiento interno, o doméstico (in-house providing,
en la terminologia anglosajona) que se excluye, solo si se dan determinadas condiciones, de
la aplicacion de las normas que regulan la contratacién publica, basandose en la condiciéon
meramente instrumental del ente al que se le encarga la prestaciéon, de manera que se
considera que existe para ambos una misma unidad de decision.

Aunque hay quienes niegan que estemos ante un verdadero contrato3, la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea concibe los encargos in-house
como una excepcidn a los principios de libre competencia y no discriminacién que rigen la

2Para una completa vision del régimen juridico de los encargos a medios propios anterior a la vigente
LCSP me remito al libro de mi compafiera MONTOYA MARTIN, E., Los medios propios o servicios
técnicos en la Ley de contratos del sector ptiblico. Su incidencia en la gestion de los servicios publicos
locales (Serie Claves del Gobierno Local, 9), Fundacién Democracia y Gobierno Local, 2009. Accesible
en: https://repositorio.gobiernolocal.es/xmlui/handle /10873 /894

3 La tesis de que los encargos no son un contrato, sino una técnica organizativa fue defendida en
origen por SOSA WAGNER, F., y FUENTES LOPEZ, M., “¢Pueden los contratos quedar en casa? La
polémica europea sobre la contratacién in house”; en La Ley 3 (2007), pags. 1669-1680; y ha sido
recientemente reeditada por GONZALEZ GARCIA, J., “Organizacién administrativa y normativa
publica de contratacién”, XVI Seminario Contratacién Publica de Panticosa, celebrado los dias 16 a
18 de junio de 2025, publicado en https://www.obcp.es/opiniones/organizacion-administrativa-y-
normativa-publica-de-contratacion-xvi-seminario-de donde el autor apuntala su tesis en los
supuestos de exclusion del articulo 1.6 de la Directiva 2014/24/UE y el articulo 1.4 de la Directiva
2014/25/UE. Desde esta perspectiva, también es de gran interés el trabajo de AMOEDO SOUTO, C. A.
“En torno al concepto juridico de autoprovisién administrativa: dimensién europea y desajustes
internos”, Revista de Administracién Piblica nim. 68, 2018, pags. 81 a 129, con una postura mas
matizada que el anterior autor.
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contratacidon publica. Por ello, establece que su aplicacion practica ha de tener caracter
restrictivo y que las entidades que se declaren medio propio o servicio técnico deben
cumplir y respetar estrictamente las condiciones legales para serlo, anadiendo la carga de
probar que existen las circunstancias excepcionales que requiere la realizacién del encargo
a través de un ente instrumental. La no aplicacion de la legislacién de contratos se justifica
s6lo en los casos de que el medio propio sea verdaderamente tal porque, cuando esto es asi,
no existe propiamente un contrato (faltan los elementos de voluntad y participacién en el
precio por parte del que realiza la prestacién), sino mas bien una decisién organizativa que
el Derecho de la Unién Europea reconoce como licita bajo ciertos parametros que ha ido
fijando la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Uniéon Europea (TJUE) y que hoy
plasma el articulo 12 de la Directiva 2014/24/UE, de 26 de febrero, sobre contrataciéon
publica, al regular la llamada “cooperacién vertical”4.

En todo caso, la exclusion de estos encargos de la normativa de contrataciéon genera
mucha controversia, no sélo porque la utilizacién de la figura del medio propio permite
excluir las normas que garantizan la libre concurrencia en el ambito de la contratacién
publica, sino porque puede cuestionar, ademas, la competencia en el mercado, en la medida
en que la atribuciéon masiva y generalizada de encargos de gestion puede “retener” parcelas
de negocio natural del sector privado en favor de “medios propios” que compiten ademas
en el mercado pero no operan en él en pie de igualdad con las empresas del sector privado.

En este contexto, nos proponemos analizar este fendmeno de los encargos a medios
propios desde una triple perspectiva. En primer lugar, la de su aplicacién practica, para la
que contamos hoy con relevantes analisis de campo proporcionados por los 6rganos de
control y supervision de la contratacién publica que nos permitirdn extraer algunas
consecuencias sobre la tendencia a utilizar frecuentemente esta via en principio
excepcional. En segundo lugar, analizaremos los requisitos legales que tanto las Directivas
como la legislaciéon de contratos exigen para la legitimidad de la actividad de los medios
propios y de los encargos que reciben. Finalmente, describiremos las vias juridicas de
control desde la perspectiva de la realidad practica de los ya mas de ocho afios transcurridos
desde la aprobacidén de la LCSP para comprobar la efectividad y aptitud de los mismos.

2. Riesgos asociados al empleo abusivo de la figura de los encargos a medios propios
desde la perspectiva de los limites impuestos por la legislacion de contratos del

4 Taly como tiene declarado el Tribunal de Justicia de 1a Unién Europea (TJUE), los encargos a medios
propios que tienen cabida en el contexto de la llamada “cooperaciéon vertical” que contempla el
articulo 12 de la Directiva 2014/24 /UE, constituyen una excepcidn a la regla general de licitacién
publica mediante procedimientos concurrenciales y transparentes. La regulacién de esta cuestion en
las Directivas es producto de la doctrina desarrollada por el TJUE sobre la "contratacién doméstica"
o “in house providing"”, que se configura como una excepcién a la aplicaciéon de la normativa de
contratacion publica y cuyos hitos mas relevantes son las Sentencias de TJUE de 18 de noviembre de
1999 (C-107/1998, Teckal), de 19 de abril de 2007 (C-295/05, ASEMFO-TRAGSA), de 11 de enero de
2005 (C-26/03, Stadt Halle y RPL Lochau), de 13 de enero de 2005 (C-84/03, Comisién contra
Espaiia), de 10 de noviembre de 2005 (C-29/04, Comisién contra Austria), de 13 de octubre de 2005
(C-458/03, Parking Brixen GmbH), de 11 de mayo de 2006 (C-340/04, Carbotermo y Consorzio Alisei),
de 19 junio 2014 (C-574/12, Servigo de Utilizagdo Comum dos Hospitais SUCH), de 18 de junio de 2020
(C-328/19, Porin) y de 22 de diciembre de 2022 (C-383/21, Sambre & Biesme). Sobre el alcande de
la llamada “cooperacién vertical” y su delimitacién con la “cooperaciéon horizontal” (convenios
interadministrativos” nos remitimos, por todos, al extraordinario trabajo de HUERGO LORA, A., “Los
convenios interadministrativos y la legislaciéon de contratos publicos”, Revista de Estudios de la
Administracién Local y Autonémica, nim. 8, 2017.
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sector publico y el Derecho de competencia. Planteamiento general a partir de los
datos disponibles.

Son diversos los érganos de control que vienen llamando la atencién sobre el
incremento de los encargos a medios propios, sefialando el abuso de esta figura y los riegos
que conlleva el mismo desde la perspectiva de los limites impuestos por la legislaciéon de
contratos del sector publico y el Derecho de competencia.

El Tribunal de Cuentas, en sus reiterados Informes de fiscalizacion de los encargos
de gestion de las entidades del sector publico®, ha sido muy critico sobre la forma en que se
viene aplicando esta “via de escape” o huida de las normas que rigen la adjudicacién de los
contratos publicos, llamando la atencién sobre la parquedad y las insuficiencias de la
legislacion de contratos administrativos, la legislacién administrativa de organizacién del
sector publico y la legislacion econémico-financiera y presupuestaria sobre esta cuestion.

Por su parte, la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia (CNMC) ya
advirti6 en su Informe sobre “Los medios propios y las encomiendas de gestion:
implicaciones de su uso desde la 6ptica de la promocién de la competencia” de 2013 (de la
entonces llamada Comision Nacional de Competencia -CNC-)é, que la utilizacién de estas
encomiendas (ahora encargos), si se extralimita de su justa cabida legal, puede generar
serias implicaciones para la competencia efectiva en los mercados. Con anterioridad, la CNC
habia advertido de este riesgo con caracter mas general en la Guia de Contratacion Publica
y Competencia de 20117.

Posteriormente, las conclusiones de estos Informes fueron desarrolladas por la
CNMC en sus Informes “Analisis de la contratacion publica en Espafia: oportunidades de
mejora desde el punto de vista de la competencia”, de 5 de febrero de 20158, y en su
“Informe sobre el anteproyecto de Ley de contratos del sector publico”, de 16 de julio de
2015¢°.

5 Los mas resefables son: el Informe nim. 1.088, de 30 de abril del 2015, de “Fiscalizacion de las
encomiendas de gestion de determinados Ministerios, Organismos y otras Entidades Publicas
llevadas a cabo al amparo de la legislacion que habilita esta forma instrumental de gestién
administrativa”, que se centra en las encomiendas realizadas en favor de ciertos medios propios de
determinados Ministerios; el Informe num. 1.028, de 27 de marzo de fiscalizacién para el “Analisis
de la adecuacion de los procedimientos de contratacién aplicados por las empresas estatales no
financieras al marco legal establecido a partir de la entrada en vigor del Real Decreto Legislativo
3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Contratos del
Sector Publico” (que dio lugar ala Resolucién de 9 de febrero de 2017 de la Comisién Mixta Congreso-
Senado para las Relaciones con el Tribunal de Cuentas -BOE 7 de abril de 2017-); el Informe ndm.
1.197, de 22 de diciembre de 2016, de “fiscalizacién sobre la utilizacidon de la encomienda de gestion,
regulada en la legislacién de contratacién publica aplicable, por las entidades del sector publico
auton6émico espafiol durante el ejercicio 2013”; y la Resolucién de 28 de febrero de 2022, aprobada
por la Comisién Mixta para las Relaciones con el Tribunal de Cuentas, en relacién con el Informe de
fiscalizacién del grado de cumplimiento por AENA, S.A., SEPES Entidad Publica Empresarial del Suelo,
Empresa Nacional de Residuos Radiactivos, S.A., e Ingenieria y Economia del Transporte, S.M.E., S.A.
(INECO) de las principales recomendaciones incluidas en los Informes de Fiscalizacidn,
particularmente del Informe 1.324, de 30 de mayo de 2019.

6 https: //www.cnmc.es/sites/default/files/1186066 8.pdf
7 https://www.cnmc.es/sites/default/files /1185702 10.pdf
8 https://www.cnmc.es/buscador?t=PRO/CNMC/001/15

9 https://www.cnmc.es/sites/default/files/709299 7.pdf
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Mas recientemente, la CNMC ha insistido en los riesgos que entrafia el abuso de los
encargos a medios propios sobre la competencia en su “Guia sobre contratacién publica y
competencia (Fase II)”, concretamente, en el Informe “Los encargos a medios propios y los
convenios”, de 14 de febrero de 202310, en el que advierte que “la utilizacién de estas
alternativas puede entrafiar riesgos sobre la competencia y la eficiencia, al reducir el tamafio
del mercado de la contratacién publica y poder favorecer a determinados prestadores,
fundamentalmente. Por ello, la libertad de uso de estas alternativas no es ilimitada”,
afiadiendo que “[u]n uso incorrecto de estas figuras tiene un coste en términos econdmicos en
forma de ineficiencias en la gestion de los fondos publicos asignados”11.

El referido Informe de la CNMC dedica un apartado completo a analizar los riesgos
que entrafia para la competencia la utilizacién de los encargos a medios propios, destacando
tres. El primero de ellos es la pérdida de eficiencia en las condiciones de provision del bien
o servicio, respecto a lo que sefala que, “aunque, en casos puntuales, el empleo del mecanismo
puede llevar a obtener resultados eficientes, éstos tenderdn a ser peores que los de un mercado
competitivo, especialmente cuando existan rigideces (de tipo organizativo o en los términos
de la cooperacion), asimetrias informativas, o ineficiencias en los procesos internos de la
entidad que realiza las prestaciones debidas a la falta de presion competitiva (“ineficiencia-
x”). Por ello, en general, las prestaciones recibidas por las entidades ptiblicas tenderdn a ser
peores que las que proporcionaria un mercado competitivo, en términos de mayores precios,
menor calidad o peor adaptacién a las necesidades ptblicas”!2.

El segundo riesgo resefiado porla CNMC es la pérdida de eficiencia del medio propio,
la cual se produce “cuando las entidades se ven privadas de la presién externa de la
competencia, por tener cautiva o garantizada una demanda o un cliente”, lo que implica que
“es mds probable que aumenten sus costes de operacion, que inviertan menos en mejorar los
procesos productivos o incorporen los avances tecnolégicos con mayor lentitud, que
proporcionen bienes y servicios de menor calidad y menos alineados con las necesidades de sus
clientes, o que incrementen sus precios”13. Es decir, la falta de presion competitiva incide en
la pérdida de eficiencia productiva de los medios propios frente al mercado.

Finalmente, el tercer riesgo identificado es la menor eficiencia del mercado. Por la
claridad del andlisis realizado respecto a este extremo, extractaremos a continuacién lo que
la CNMC plasma en su Informe sobre esta cuestion, que razona y aplica sus consecuencias
tanto a los encargos a medios propios (“cooperacion vertical”) como a los convenios entre
poderes adjudicadores (“cooperacion horizontal”):

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

Adicionalmente, cuando las entidades que realizan convenios o encargos pueden
también competir en el mercado, pueden producirse convenios sobre la competencia
por la existencia de subvenciones cruzadas (sobrecompensacién al proveedor ptblico
que mejora su posicién competitiva en el mercado) u otras ventajas exclusivas

10 https://www.cnmc.es/expedientes/g-2020-01
11 Pag. 6.

12 P4gs. 17 y 18.

13 Pag. 21.
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derivadas del cardcter publico de la entidad, no replicables por el sector privado (por
ejemplo, el acceso a infraestructuras, facilidades en financiacién o en la normativa
concursal). Ello puede derivar en una menor presion competitiva en el mercado.

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

Todos estos riesgos son, en principio, mayores cuanto mds generalizada y frecuente
sea la utilizacion de encargos y convenios por las administraciones ptblicas, cuanto
mayor sea el peso de la administracién como demandante en el mercado y cuanto mds
especializada sea la demanda de bienes y servicios por el sector piiblico. La
conjugacion de estos elementos puede llevar a que competidores potenciales del
mercado decidan no entrar a operar en el mismo o que operadores que han venido
participando en el mercado salgan de forma definitiva del mismo”14.

Asimismo, el Informe sefiala, aunque de forma tangencial y sin desarrollar un mayor
andlisis, que “las tarifas del medio propio deben ser objeto de especial cautela desde la dptica
de ayudas de Estado”, pues, “[e]ln el supuesto en el que se generasen beneficios
desproporcionados por las actividades ejecutadas en el marco de los encargos, cabria
plantearse si se estd otorgando al medio propio una ventaja econdmica en el sentido del
articulo 107 del TFUE, precisamente por el exceso de compensacion de los referidos costes, en
especial si el medio propio lleva a cabo operaciones en el mercado en competencia con otros
operadores”.

Dicho todo lo anterior, en relaciéon con este mismo Informe de la CNMC, resulta
especialmente expresivo el voto particular de la Consejera y profesora Diia. M2 Pilar Canedo,
emitido para manifestar su desacuerdo con el silencio respecto de cuestiones no incluidas
en el Informe que esta Consejera considera “esenciales”. En este sentido, el voto particular
sefiala que “[lJa Guia no hace una referencia expresa al hecho de que una mala praxis en el uso
de los encargos a los medios propios puede suponer, dependiendo de las circunstancias del
caso, una infraccién de la normativa de defensa de la competencia”15. Mas adelante veremos

14 Pags. 21y 22, el subrayado es nuestro.

15 Concretamente, considera que “[e]l silencio de la Guia podria interpretarse como la asuncion de que
las actuaciones llevadas a cabo por las entidades que se denominan “medios propios” de la
administracién y sus mandantes no entrarian dentro del dmbito de aplicacién de la LDC, concepcidn
que quien suscribe este Voto Particular no considera amparada por el ordenamiento juridico espaiiol ni
respaldada por la actuacién de autoridades de competencia en Espafia ni por la ya asentada
jurisprudencia del Tribunal Supremo”. A lo que afiade que “[t]al asuncion genera un defecto en el
andlisis y reflejo de algunos riesgos que el uso inadecuado de los encargos podria generar. En opinion
de quien suscribe este Voto tal inclusién seria necesaria para generar mayor seguridad juridica y mejor
asentamiento a los destinatarios de la Guia. Referencias a cuestiones tales como el respeto a la exigencia
de obtener el 80% de facturacidn del poder adjudicador, el riesgo de incrementar las encomiendas para
permitir ampliar la actuacién en el mercado o los limites a las subcontrataciones habrian contribuido
a tal objetivo. Por otra parte, la Guia aborda de manera casi tangencial la exigencia de que el empleo



que esta vision del problema ha dado lugar a una demanda que determinadas Asociaciones
representativas del sector de la ingenieria de proyectos y de consulta ha interpuesto frente
al medio propio estatal “Ingenieria y Economia del Transporte, S.M.E., S.A” (INECO), que
actualmente se ventila en ante la Audiencia Provincial de Madrid (en apelacidn frente a la
sentencia desestimatoria n?2 233/2025, de 8 de octubre dictada en instancia por el Juzgado
de lo Mercantil n? 1 de Madrid).

En estos documentos, emitidos a lo largo de los diez ultimos afios, la Autoridad
nacional de Competencia ha puesto de manifiesto, en definitiva, el potencial efecto
restrictivo de la competencia que producen los encargos a medios propios de la
Administracién, tanto en el plano teérico, donde el uso de los encargos puede tener un
efecto de pérdida de eficiencia de la ausencia de la tensiéon competitiva a la hora de fijar las
condiciones de ejecucion de los encargos, algo que si esta presente en los procedimientos
de contratacién publica, en los que ademas se produce un ahorro considerable sobre las
arcas publicas derivado de la concurrencia de ofertas (frente a las tarifas que rigen los
encargos); como, desde una perspectiva practica y sectorial, por la afectacién que estos
encargos tienen en el sector de actividad donde opera el medio propio, dado el peso de las
Administraciones publicas como demandantes de bienes y servicios que quedarian
sustraidos, mediando el encargo, a la oferta de las empresas privadas via licitacién publica.

Las posibles distorsiones sobre la competencia que pueden aparecer cuando se
utilizan inadecuadamente los encargos son, por un lado, una limitacién del acceso de
operadores al aprovisionamiento de bienes y servicios a la Administracién Publica y demas
entidades del sector publico, que puede conducir a una menor eficiencia en dicho
aprovisionamiento y a la expulsién del mercado de tales operadores alternativos, sobre
todo cuando dicha figura se utiliza de forma amplia, recurrente o sistematica; por otro, la
creacidn de ventajas a favor de los operadores que reciben los encargos que les pueden
permitir ser mas eficaces que sus rivales en otros mercados, y que también pueden tener un
efecto expulsiéon sobre estos ultimos.

En este dltimo orden de problemas, algunos de estos Informes advierten
expresamente que el hecho de que los ingresos que se aprueban via tarifas para la
realizacion de encargos de los que disponen los organismos y entidades que operan como
medios propios procedan de las arcas publicas, podria conllevar la aplicacion del régimen
de las ayudas publicas y sus limites (arts. 107 a 109 del Tratado de Funcionamiento de la
Unidén Europea, orientados a evitar las ayudas prohibidas y las encubiertas), cuando dichas
tarifas no se limitan a cubrir los costes reales y de ejecucidn o de subcontratacion de dichos
encargos, lo que es habitual en algunos casos. O, lo que es mas habitual, cuando el encargo
se materializa, al menos en parte, por la via de la subcontrataciéon, mediando un ahorro entre

del medio propio en algunos encargos sea, como exige la Ley, “una opcion mds eficiente que la
contratacién publica y resulte sostenible y eficaz con base en criterios de rentabilidad econdmico o
resulte necesario por razones de seguridad ptblica o de urgencia”. Tal exigencia incide en la
Jjustificacion misma de los encargos, las exigencias de neutralidad competitiva o el andlisis de las tarifas
fijadas en relacién con las de mercado” (pags. 7'y 8). De forma mads concreta, respecto a las exigencias
previstas en la Ley, considera la Consejera que “cuando no se cumplen las exigencias legales, debe
considerarse que el encargo es contrario a derecho y no es necesaria mayor acreditaciéon para
considerar que genera, independientemente de consideraciones de otra indole, una inadecuada
afectacion en la competencia” (pag. 4). De la misma autora, y en desarrollo de esta tesis, puede verse
su trabajo “Medio propios y competencia en Espafia”, Economia industrial, nim. 415, pags. 67-87. En
parecido sentido, y con mayor desarrollo argumental atn, LOPEZ SANTANA, N., “La actuacion de los
medios propios de la Administracién como operadores privados desde la perspectiva del Derecho de
la competencia”, Revista de Derecho Patrimonial, nim. 50/2019.
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la financiacion recibida y el precio del contrato o de los contratos que ulteriormente licita el
medio propio en el mercado. Este “riesgo de sobrecompensacién” de los encargos se anuda
a la inexistencia en estos casos de un procedimiento competitivo en el que como apunta la
CNMC, no es descartable que el medio propio obtenga ventajas que no habria obtenido en
condiciones normales de mercado. Debe consignarse, en este sentido, que el analisis de la
ventaja econdémica que recibirian los medios propios en estos casos, seria muy similar a los
que la Comision Europea y el Tribunal de Justicia (a partir del asunto Altmark, C-280/00)
advierten en relacion con los Servicios de Interés Econémico General (SIEG). Asimismo, de
una manera mas amplia, la conexiéon entre los medios propios y sus Administraciones y
“poderes adjudicadores” matrices puede reportarles otro tipo de ventajas econdémicas
frente a la actuacion en el mercado de sus competidores. Entre estas posibles ventajas se
podrian encontrar, en la linea apuntada anteriormente, el acceso a activos o
infraestructuras esenciales o a financiacién publica o privada en condiciones mas
ventajosas que las de mercado (en este ultimo caso, por contar con la garantia de la
Administracién matriz).

Desde la perspectiva de la legislacion relativa a la organizacion del sector publico, el
abuso de la figura del “medio propio” y de los encargos de gestion fue también abordado en
el Informe de la Subcomisiéon de Administracion Institucional de la Comision de
Organizacion y Reforma la Administracion Pablica (CORA), de 31 de enero de 20141¢, que
puso de relieve que la utilizacion de esta técnica, ademas de limitar la contratacion publica
en el mercado de bienes y servicios, producia el efecto de “desvirtuar la configuracion de los
distintos entes publicos” (pag. 20) cuando los encargos son tan amplios y sostenidos en el
tiempo que llegan a suponer la sustitucion en el ejercicio de las competencias de los entes
que las tienen atribuidas por una suerte de “delegacién”, alterandose ademads las
condiciones de financiacién entre los distintos organismos y entes del sector publico estatal
(unos financiados via transferencias de financiacién y otros via tarifas) y las condiciones del
personal laboral destinado a cumplimentarlas.

Desde la perspectiva de los medios personales, la desproporcién entre la
Administraciéon matriz y el medio propio ha llegado a ser ciertamente llamativa en
detrimento de la primera. Baste apuntar que el medio propio mas importante del Ministerio
de Agricultura, el Grupo TRAGSA, conformado por la Empresa de Transformacién Agraria,
S.A. (TRAGSA) y su filial Tecnologias y Servicios Agrarios S.A. (TRAGSATEC), cuenta con mas
de 26.000 empleados segiin datos de 2025; mientras que el Ministerio de adscripcion tan
solo tiene 1.800 empleados. Otro tanto puede decirse de INECO, la gran ingenieria estatal
que depende del Ministerio de Transporte y Movilidad Sostenible (antes Fomento). A finales
de 2024, el citado Ministerio tenia 4.867 empleados. Frente a ello, su medio propio INECO
tiene actualmente 6.044 empleados en plantilla.

Habida cuenta de todo lo anterior, y a efectos de poner de relieve que la figura de los
encargos a medios propios dista de ser una cuestiéon anecddética o menor en términos
cuantitativos en nuestro pais, hemos realizado la siguiente tabla - cuya informacién se ha
extraido de los Informes de la Oficina Independiente de Regulacién y Supervisién de la
Contratacion (OIRESCON)7-, en la cual se muestra como el nimero de encargos a medios

16 https: //transparencia.gob.es/transparencia/dam/jcr:76db2dbc-b04a-4cf1-94¢7-
be2fe6851f95/CORA-medidas-subcomision-administracion-institucional.pdf

17 Informes de la ORIESCON sobre la publicidad de los encargos a medios propios de los afios 2022,
2023 y 2024, referentes a los encargos a medios propios publicados en las Plataformas de
Contratacion en los afios 2021, 2022 y 2023, respectivamente.
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se ha duplicado en los ultimos anos, particularmente en el contexto de aplicacion de los
Fondos Next Generation reconocidos en favor del Reino de Espafia en octubre de 2020:

Volumen econémico EMP
celebrados por el conjunto de
poderes adjudicadores

Ao Volumen EMP publicados en las
Plataformas de Contratacion

2021 2.107 1.935.286.470,87 €
2022 3.875 3.731.315.056,05 €
2023 4,192 4.093.546.847,87 €
TOTAL 10.174 9.760.148.375 €

De estos mismos Informes de la OIRESCON podemos extraer la siguiente
informacidn, relativa inicamente a los encargos superiores a 50.000 euros, pero que pone
en evidencia el incremento incesante de los encargos:

Aiio Tarifas sin publicar Memoria econémica Financiacién con
sin publicar Fondos Europeos
2021 1.120 1.472 Sin datos
2022 1.734 2.498 512 (1.050.595.941
€)
2023 1.764 1.816 475
(795.716.375,28 €)

Alavista de esos datos, se pone de relieve que tras la aprobacion del Mecanismo de
transformacion y Resiliencia y la dotacion de fondos Next Generation a Espafia, en este pais
los encargos a medios propios se han multiplicado un 142%% (trienio 2021-2023). Asi, si
en 2021 los encargos a medios propios publicados en la plataforma de contratacion del
Estado representaban algo menos de 2.000.000.000 (2 mil millones) de euros, en 2023 la
cifra de encargos creci6 por encima de los 4.000.000.000 (4 mil millones) de euros. Solo en
2023, mas de 3.000.000.000 (3 mil millones) de euros de dichos encargos fueron
financiados con fondos europeos.

3.- Exigencias legales de las Directivas europeas de contrataciéon publica y de la
legislacion de contratos del sector publico para la legitimidad de los encargos.

Esta situacién de consolidacion y de cierto abuso generalizado del empleo de los
encargos a medios propios y servicios técnicos de la Administracion confronta el propdsito
declarado por la LCSP de potenciar la libre competencia en el sector de la contratacion
publica con el mantenimiento de los encargos a medios propios concibiendo esta
posibilidad como una via realmente excepcional, que asi habra que justificarse en cada
ocasion en que se recurra a ella (en los términos especificados en el art. 32 de la LCSP, asi
como en el articulo 86 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de régimen juridico del sector
publico -en adelante LR]SP); y la sustenta ademas, particularmente incluso, en el caracter
meramente instrumental del ente al que se encomienda la prestacién, por cuanto que eso



es lo que va a permitir que juridicamente estemos ante un encargo y que pueda realmente
hablarse de autoaprovisionamiento, que es la tinica finalidad que justifica la figura.

Los encargos a medios propios deben pues traducirse en verdaderos supuestos de
ejecucidén directa de la prestacion por parte de la propia Administracién, como lo haria con
sus propios medios y a través de su propio personal. Y en aras de que ello sea asf, partiendo
de las previsiones de las Directivas, la LCSP refuerza las exigencias para que una
determinada entidad merezca la consideracién de medio propio de un poder adjudicador
(articulo 32) u otra entidad del sector publico que no tenga dicha consideracién (articulo
33). Exigencias que, por un lado, vienen a justificar que el recurso a dicha entidad por parte
de la Administracion encomendandole la ejecucién de una determinada prestacion
juridicamente pueda merecer la consideraciéon de encargo y excluirse de la licitacion y la
publica concurrencia; al tiempo que pretenden evitar, por otro lado, que bajo la cobertura
formal del autoaprovisionamiento -de la ejecucién directa, en suma-, se produzcan
verdaderos supuestos de adjudicacién directa, por definicién contrarios a la libre
competencia que ha de presidir el mercado, también en el sector publico, y contrarios asf,
igualmente, a la propia LCSP. Todo ello desde el frontispicio sentado por la Exposicién de
Motivos de la LCSP de que la pretension de la nueva regulaciéon de los medios propios
“siguiendo las directrices de la nueva Directiva de contratacion, han aumentado las exigencias
que deben cumplir estas entidades, con lo que se evitan adjudicaciones directas que pueden
menoscabar el principio de libre competencia” (el subrayado es nuestro).

Ciertamente, en el caso del legislador espafiol es clara la influencia de esta corriente
restrictiva con la utilizacién de medios propios que va mas alla del &mbito de aplicacién de
las Directivas. Asi se pone de manifiesto, por ejemplo, en la adiciéon de requisitos no
establecidos a nivel europeo para considerar que un ente es medio propio (art. 32 LCSP) o
en la muy controvertida exigencia -como veremos- de que el encargo a medio propio se trate
de una opcién mas eficiente que la contratacion publica [art. 86.2 a) LRJSP]

Las exigencias legales que la legislacion de contratos exige para la legitimidad de los
encargos pueden sintetizarse como sigue (articulos 12 de la Directiva 24/2014 y 28 de la
Directiva 25/2015; y articulos 32 y 33 de la LCSP y articulo 25 del R.D-L 3/2020, que se
remite en esencia al régimen de la LCSP)18:

3.1. Que se verifique un “control analogo” sobre el medio propio al que el
poder adjudicador o los poderes adjudicadores (“control analogo conjunto”)
disponen sobre sus propios servicios.

El primero de los requisitos que tiene que cumplir una entidad para considerarse
“medio propio” es que el poder adjudicador o los poderes adjudicadores de los que dependa
ejerzan sobre dicho medio propio un “control analogo” al que ejercen sobre sus propios
servicios. Se entiende que concurre el requisito del “control analogo” en los casos en los que
el poder adjudicador ejerza una influencia decisiva sobre objetivos estratégicos y decisiones

18 Para una vision general de los requisitos legalmente exigibles a la actividad de los medios propios
y a los encargos que reciben pueden consultarse las obras de: NOGUERA DE LA MUELA, B. “Los
contornos de la autoprovisién administrativa en la gestiéon de los servicios publicos”, Revista de
Estudios de la Administracién Local y Autondmica, nim. 18, 2022, pags. 32-55; MOLL FERNANDEZ-
FIGARES, L. Los encargos a medios propios en la legislacion actual: texto adaptado a las leyes 39 y
40/2015 y al proyecto de Ley de contratos del sector piiblico, 2017; y SANTIAGO FERNANDEZ, M2 .
(2021): “El alcance del control de los encargos a medios propios tras la nueva la Ley de Contratos del
Sector Publico”, Revista Auditoria Publica, num. 77,2021, pags. 145-159.
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significativas de la persona juridica controlada; esto es, una direccion efectiva de sus
asuntos y organos de gobierno. La Directiva 2014/24/UE y la LCSP incorporan asi la
definicion de control analogo establecida por el TJUE (Sentencia Coditel, 13 de noviembre
del 2008, as. C-324/07). En este sentido, el art. 32.2.a) de la LCSP dispone que para poder
considerar a una entidad un medio propio ha de verificarse, como requisito esencial, que “el
poder adjudicador que pueda conferirle encargos ejerza sobre el ente destinatario de los
mismos un control, directo o indirecto, andlogo al que ostentaria sobre sus propios servicios o
unidades, de manera que el primero pueda ejercer sobre el segundo una influencia decisiva
sobre sus objetivos estratégicos y decisiones significativas”.

A tal fin se presume, en todo caso, que “el poder adjudicador que puede conferirle
encargos ostenta sobre el ente destinatario del mismo un control analogo al que ejerce
sobre sus propios servicios o unidades cuando él mismo o bien otro u otros poderes
adjudicadores o personas juridicas controlados del mismo modo por el primero puedan
conferirle encargos que sean de ejecucion obligatoria para el ente destinatario del encargo
por asi establecerlo los estatutos o el acto de creacidn, de manera que exista una unidad de
decision entre ellos, de acuerdo con instrucciones fijadas unilateralmente por el ente que puede
realizar el encargo”. De este modo, la Ley afiade una circunstancia que, conforme a la
Sentencia del TJUE Asemfo-Tragsa, 19 de abril del 2007, resulta determinante para entender
que concurre este control andlogo: que los encargos sean de ejecucion obligatoria para el
ente destinatario de los mismos por establecerlo asi los Estatutos o el acto de creacidn, de
manera que a tal efecto exista una unidad de decisiéon entre ellos, de acuerdo con
instrucciones fijadas unilateralmente por el ente que puede realizar el encargo.

Asimismo, se establece la posibilidad de que el “control anadlogo” se ejerza de forma
“conjunta” por dos o mas poderes adjudicadores que sean independientes entre si (art. 32.4
LCSP); en cuyo caso, ademas de la condicién de que éstos “puedan ejercer directa y
conjuntamente una influencia decisiva sobre los objetivos estratégicos y sobre las decisiones
significativas del ente destinatario del encargo”, se exigen adicionalmente dos requisitos
especificos: “que en los drganos decisorios del ente destinatario del encargo estén
representados todos los entes que pueden conferirle encargos, pudiendo cada
representante representar a varios de estos ultimos o a la totalidad de ellos”, de un lado; y,
de otro, “que el ente destinatario del encargo no persiga intereses contrarios a los intereses de
los entes que puedan conferirle encargos”.

Esta posibilidad es una manifestacion de lo que la Directiva llama “control vertical
conjunto” que admite la jurisprudencia Asemfo-Tragsa, siempre que los 6rganos de decisiéon
del medio propio estén compuestos por representantes de todos los poderes adjudicadores
(STJUE Coditel, antes citada) y que puedan ejercer una conjuntamente una influencia
decisiva sobre sus objetivos estratégicos y decisiones significativas (STJUE Econord, 19 de
noviembre de 2012, as. acumulados C-182/11 y C-183/11).

Alaluz de estos preceptos, lo cierto es que la jurisprudencia del Tribunal Supremo
ha asentado una interpretacion muy laxa y flexible de este requisito del “control analogo
conjunto”.

En primer lugar, la Sentencia del Tribunal Supremo num. 1205/2024 de 4 de julio
(rec. nim. 3044/2021) abogd por esta interpretacién al analizar un supuesto de control
analogo conjunto de un medio propio en el que uno de los poderes adjudicadores que lo
controlaba, un Ayuntamiento, tenia una participacién muy minoritaria frente a la mayoria
del capital que ostentaba la Diputacion, siendo asi que el Ayuntamiento le atribuyé al medio
propio la gestion de un servicio publico municipal. A la vista de las circunstancias del caso,
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el Tribunal Supremo sostiene que el concepto de control andlogo conjunto presenta un
caracter funcional y no formal, que obliga a constatar en cada supuesto si, efectivamente,
existe ese poder de influencia determinante tanto sobre los objetivos estratégicos como
sobre las decisiones importantes de la sociedad; tras lo que concluye que para la efectividad
del control basta una influencia determinante conjunta sobre los objetivos estratégicos y las
decisiones esenciales de la entidad, sin necesidad de ostentar una mayoria significativa del
capital.

Con posterioridad, de la Sentencia del Tribunal Supremo ntim. 1547/2025, de 1 de
diciembre de 2025 (rec. nim. 6508/2022), ha resuelto en parecido sentido (y en relaciéon
con el mismo medio propio que fue objeto de analisis por sentencia anteriormente citada)
el recurso de casacién que interpusieron las representaciones procesales de la entidad
SUMAR (Serveis Publics d"Acci6 Social de Catalunya MP, S.L.) y del Ayuntamiento de Girona
contra la sentencia n® 1921/2022, de 20 de mayo de 2022, de la Seccién 52 de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia (procedimiento
ordinario num. 27/2019)1°.

La sentencia recurrida en casacion, resolvio el recurso contencioso-administrativo
interpuesto por la entidad Accent Social, S.L. contra la resolucion n2 249/2018, de fecha 28
de noviembre de 2018, del Tribunal Catala de Contrates del Sector Public por la que se
desestimaba el recurso especial en materia de contratacion interpuesto contra la
formalizacién del encargo a medios propios realizado por el Ayuntamiento de Girona
respecto del servicio de atencién domiciliaria a favor de SUMAR. La cuestién que presentaba
interés casacional objetivo para la formacion de jurisprudencia, segiin el Auto de admisién
del recurso de casacidn era la siguiente:

“determinar si a la vista de la normativa del control andlogo conjunto y requisitos del
encargo a medios propios, articulo 12.3 de la Directiva 2014/24/UE en relacién con el
articulo 32.4 y 6 de la LCSP, es posible que las Administraciones ptblicas puedan
prestar servicios mediante medios propios en los cuales participan de forma
minoritaria, admitiéndose el control andlogo conjunto, aunque se tenga una
participacién minoritaria en el capital social y en los érganos de gobierno del medio
propio.”

Pues bien, el Tribunal Supremo, tras repasar la jurisprudencia del TJUE sobre el
control analogo conjunto y los Estatutos del medio propio SUMAR concluye que, pese a que
el Ayuntamiento de Girona tinicamente poseyera un 0,26% del capital social de SUMAR, si
ejercia un control andlogo conjunto sobre el mismo, con capacidad de decisién e influencia
sobre los objetivos y decisiones estratégicas del medio propio, al igual que las otras
Administraciones publicas que ostentan el resto de su capital social, lo que justifica en los
siguientes términos:

“Asimismo, cabe resaltar la figura del Consejo Técnico Asesor que se contempla en el
articulo 29 de los Estatutos. Su composicién se establece en el articulo 32 de los
Estatutos: 1) un representante de cada uno de los entes socios de Sumar, con
independencia del niimero de participaciones; 2) el director general de Sumar; y 3) los

19 La sentencia ha sido comentada por BLANCO LOPEZ F., en el portal del Observatorlo de
Contratacion publica:

propio-de-la- soc1edad-plurllocal sumar-como-medio
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expertos técnicos que se propongan por el Consejo de Administraciéon para tratar
cuestiones puntuales.

Se configura este Consejo Técnico Asesor como un drgano consultivo, propositivo, de
informacion y de asesoramiento de los érganos de gobierno, y especialmente en la de
gestion y ejecucion de actividades y servicios sociales (articulo 29). Tiene como
funciones, entre otras, deliberar sobre la orientacion general de la gestién técnica de
Sumar, informar a Sumar de las cuestiones de interés, participar en la definicion y
evaluacion del modelo técnico de funcionamiento de las infraestructuras y servicios
gestionados por Sumar, proponer nuevos proyectos e iniciativas para impulsar a
través de Sumar, elevar informes a la Junta General y a los drganos de direccién de
Sumar y elaborar dictdmenes no vinculantes a peticion de la Junta general y de los
érganos de gobierno de Sumar (articulos 30 y 31 de los Estatutos).

Vemos asi que los poderes adjudicadores forman parte de este Consejo Técnico Asesor,
dérgano técnico consultivo, de asesoramiento de los dérganos de gobierno, con
verdadera capacidad de influir sobre los objetivos y las decisiones significativas de
Sumar, al poder marcar las estrategias que ha de seguir esta entidad que no puede
desvincularse de las pautas determinadas por sus socios (articulo 5.3) precepto
estatutario que ya hemos visto que dispone que todas las actividades se desarrollan de
acuerdo con las directrices, estrategias y los objetivos determinados por los entes
socios de Sumar.

Lo anterior evidencia que el Ayuntamiento de Girona participa, de forma conjunta con
representantes de otras administraciones publicas, en los drganos decisorios de Sumar
y en los érganos que estatutariamente previstos con capacidad de influir en las
decisiones relevantes de Sumar. En fin, todos los poderes adjudicadores, bien de forma
directa o a través de representantes conjuntos, participan en los érganos de gobierno
y de direccién de la entidad Sumar, como se deduce de la estructura y configuracién
de sus organos, aprecidndose que los socios administraciones piiblicas ejercen un
efectivo control sobre Sumar”20,

La aplicacién de esta doctrina tan flexible y proclive al reconocimiento material del
criterio del control analogo conjunto validaria, a nuestro juicio, la reciente regulaciéon de
este extremo en el medio propio mas transversal y capilarizado de todos los existentes, que
es controlado por varias decenas de poderes adjudicadores: el Grupo TRAGSA (que dio
origen a la doctrina Asemfo-Tragsa sobre el “control andlogo conjunto” del TJUE antes
comentada). Asf, los nuevos Estatutos de TRAGSA, aprobados mediante el Real Decreto
345/2025, de 22 de abril, estatuyen, junto al Consejo de Administraciéon donde los poderes
adjudicadores minoritarios no estan representados un drgano adscrito al Consejo para
ejercer dicho control conjunto (la llamada “Comisién de Control Conjunto de los Poderes
Adjudicadores del Grupo TRAGSA,” regulada en su articulo 15) que concita, de forma
rotatoria o “por turnos” anuales, a todos los poderes adjudicadores de los que dependen las
empresas del Grupo, que junto a la Administracién General del Estado es medio propio de
todas las Comunidades Auténomas, que han adquirido a tal efecto una sola accién de
TRAGSA, y de las Diputaciones Provinciales, que han hecho lo propio en los términos que

20 No obstante, el Tribunal Supremo concluye sefialando que “No procede en cambio que formulemos
una doctrina jurisprudencial que venga a dar respuesta a la cuestién de interés casacional planteada
en el auto de admisién del recurso; y ello, por el hecho de que la resolucién de la controversia estd tan
vinculada a las concretas circunstancias del caso que las respuestas de esta Sala no resultan
reconducibles a una formulacién de alcance general”.
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habilita la Disposicion Adicional Vigésimo cuarta de la LCSP.

3.2. Que mas del 80% de su actividad se verifique con el poder o poderes
adjudicadores de los que el medio propio depende.

El segundo de los requisitos que establecen los articulos 32.2.b), 32.3.3%. b) y
33.2.c) de la LCSP (y el articulo 24.2 del R.D-L 3/2020 para los encargos que se verifican
en el marco de los sectores excluidos), a partir del articulo 12 de la Directiva 2014 /24 /UE
y del articulo 28 de la Directiva 2014 /25 /UE, radica en que mas del 80% de la actividad
que realiza el ente destinatario del encargo se lleve a cabo en el ejercicio de los cometidos
que le han sido confiados por el poder o poderes adjudicadores que realizan el encargo y
que lo controlan o por otras personas juridicas controladas del mismo modo por la
entidad que efecttia el encargo.

Este requisito refuerza, junto al del control andlogo, la relacién de
instrumentalidad de los medios propios. De modo que, para que una entidad pueda
considerarse validamente medio propio y recibir encargos, ha de constatarse que la parte
esencial de la actividad se realice con el ente o entes que lo controlan, siendo en todo caso
marginal (inferior al 20%) su actividad en el mercado libre (Sentencia del TJUE
Carbotermo, 11 de mayo de 2006 -as. C-340/04-). Dicho de otro modo, mas del 80% de la
actividad global del medio propio tiene que resultar de los encargos recibidos por la
entidad o entidades de las que depende; de forma que el medio propio inicamente podra
prestar servicios en un 20% de su actividad con operadores del mercado “libre”, incluido
el mercado internacional (que siempre es mercado “libre” alos efectos de computo de este
porcentaje)?L.

Del numerador del citado porcentaje (del 80%) ha de descontarse, si esta
circunstancia se produce en algin medio propio, la actividad de servicio publico confiada
de forma permanente a un medio propio por la via de transferencias de financiacion (y no
de encargos), segin han interpretado las Circulares conjuntas de la Abogacia del Estado y
de la Intervencion General de la Administracion del Estado de 22 de marzo de 201922y de
16 de mayo de 202323,

En todo caso, para el calculo de este requisito ha de tomarse en consideracion el

21 Pese a lo que acaba de decirse, la Circular Conjunta de la Abogacia General del Estado y la
Intervencién General de la Administracién del Estado de 16 de mayo de 2023, que establece los
criterios para calcular la actividad exigida en los apdos. 2.b) y 4.b) del art. 32.2.b) y 32.4.b) de la LCSP
en lo relativo a los encargos a medios propios personificados, considera que teniendo en cuenta la
finalidad de este requisito en las Directivas europeas que no es otro que salvaguardar la competencia
en el mercado interior en materia de contratacién publica, “no debe formar parte del concepto de
actividad”, entre otras, “aquellas actividades que se realicen como consecuencia de negocios juridicos
suscritos con personas juridicas de terceros paises no miembros de la Unién Europea, toda vez que esas
relaciones no son realizadas para falsear, restringir o impedir la competencia efectiva en el mercado
interior”, lo que nos parece sumamente discutible desde el prisma del Derecho de la competencia,
pues se trata de fondos obtenidos al margen de los encargos que impactan directamente en la cuenta
de resultados de la entidad y que se producen en el mercado libre, que es lo que trata de constreiiir
las Dlrectlvas Puede consultarse la mencionada Circular conjunta en

Medios-propios. 2019 pdf

23 Cit supra.
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https://www.igae.pap.hacienda.gob.es/sitios/igae/es-ES/Control/CFPyAP/Documents/Circular%20conjunta%20AGE-IGAE%20Medios%20propios.pdf.xsig.pdf
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https://www.crisisycontratacionpublica.org/wp-content/uploads/2019/06/Circular-AGE-IGAE-Medios-propios.2019.pdf
https://www.crisisycontratacionpublica.org/wp-content/uploads/2019/06/Circular-AGE-IGAE-Medios-propios.2019.pdf

promedio del volumen global de negocios, los gastos soportados por los servicios
prestados a la entidad en relacion con la totalidad de los gastos en que haya incurrido el
medio propio por razén de las prestaciones que haya realizado a cualquier entidad o,
subsidiariamente, segun el art. 32.2.b) de la LCSP “otro indicador alternativo de actividad
que sea fiable” (“apropiado”, dice el art. 12.5 de la Directiva 24 /2014); y todo ello referido
a los tres ejercicios anteriores al de formalizacion del encargo (o, en caso de no poder
disponerse de ese dato, mediante proyecciones de negocio)2*. Luego veremos que la
utilizacién de “otro indicador alternativo” ha resultado especialmente polémica en algin
caso, como el de INECO, en el que, dado que su volumen de facturaciéon y de gastos
soportados en relacién a los encargos que recibe no alcanza la proporcion legalmente
establecida, puesto que desde esas perspectivas de la facturacién y del gasto su actividad
fuera de los encargos es superior al 20% (sobre todo por su muy destacable actividad en
el mercado internacional, donde no obtiene encargos), se ha empleado un criterio
alternativo (las horas dedicadas a cada proyecto, con independencia de que sea o no un
encargo) que no resulta “igualmente fiable” para las empresas de ingenieria,
competidoras de INECO, que estan cuestionando ante los Tribunales esa metodologia de
calculo.

Es relevante consignar que la versidn originaria de la LCSP exigia, ademas, que el
cumplimiento efectivo del requisito del 80% deberia quedar reflejado en la Memoria
integrante de las Cuentas Anuales del ente destinatario del encargo y, en consecuencia,
ser objeto de verificacién por el 6rgano fiscalizador de cuentas en la realizacién de la
auditoria anual de conformidad con la normativa reguladora de la actividad de control. No
obstante, el mencionado inciso fue suprimido porla Ley 11/2020, de 30 de diciembre, de
presupuestos para 2021 (aunque continda vigente para los encargos que se verifican en
el ambito de los sectores excluidos, pues no se derog6 la prevision homdloga que contiene
el inciso final del apdo. 22 del articulo 24 del R.D-L 3/2020); que también suprimié una
importante consecuencia que la ley anudaba al incumplimiento de éste y cualesquiera
otros de los requisitos predicables a los medios propios, cual era la pérdida automatica de
dicha condicion y la consecuente imposibilidad de recibir mas encargos, entrando los ya
adjudicados en fase de liquidacién2s.

3.3. Que la totalidad de su capital o patrimonio sea de titularidad o

24 No obstante, el articulo 33.3 de la LCSP modula este requisito en el supuesto de que una entidad
del sector publico estatal que carezca de condicidn legal de poder adjudicador realice un encargo
a otra del mismo sector, siempre que la entidad que realiza el encargo y la que lo reciba estén
controladas, directa o indirectamente, por la misma entidad de dicho sector y, ademas, la totalidad
del capital social o patrimonio de la entidad destinataria del encargo sea de titularidad publica. En
este caso, la Ley entiende que se cumplira el requisito “por referencia al conjunto de actividades que
se hagan en el ejercicio de los cometidos que le hayan sido confiados por la entidad que realiza el
encargo, por la entidad que controla directa o indirectamente tanto a la entidad que realiza el
encargo como a la que lo recibe, asi como por cualquier otra entidad también controlada directa o
indirectamente por la anterior. En estos casos, la compensacion a percibir por la entidad que reciba
el encargo deberd ser aprobada por la entidad ptiblica que controla a la entidad que realiza el
encargo y a la que lo recibe, debiendo adecuarse dicha compensacion y las demds condiciones del
encargo a las generales del mercado de forma que no se distorsione la libre competencia”.

25 E]l suprimido apdo. 52 del articulo 32 de la Ley rezaba lo siguiente: “El incumplimiento sobrevenido
de cualquiera de los requisitos establecidos en los apartados 2 o 4, segiin corresponda en cada caso,
comportard la perdida de la condicién de medio propio personificado y, en consecuencia, la
imposibilidad de seguir efectuando encargos a la persona juridica afectada; sin perjuicio de la
conclusion de los encargos que estuvieran en fase de ejecucion”.
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aportacion publica.

En tercer lugar, la LCSP exige que cuando el medio propio sea una persona juridica
de Derecho privado, la totalidad de su capital o patrimonio tendra que ser de titularidad
0 aportacion publica (art. 32.2.c), con lo que no se incorpora a la Ley la posibilidad,
admitida por la Directiva, de que las disposiciones nacionales prevean una participaciéon
de capital privadoze.

Concretamente, el apdo. 3.c) del art. 12 de la Directiva 24/2014, exige “que no
exista participacién directa de capital privado en la persona juridica controlada, con la
excepcion 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
legislacidn nacional, de conformidad con los Tratados, y que no suponga el ejercicio de una
influencia decisiva sobre la persona juridica controlada”. La Directiva se hace eco, en este
sentido, de la jurisprudencia Stadt Halle/Such (STJUE de 20 de junio de 2014, as. C-
574/12) que admite la participacién de capital privado en medios propios, siempre no
suponga un control o una posibilidad de bloqueo y que vengan impuestas por las
disposiciones de la legislacion nacional, de conformidad con los Tratados, asi como que
no suponga el ejercicio de una influencia decisiva sobre la persona juridica controlada.

La incorporacién de esta exigencia en la legislacion espafiola motivd que, en el
momento de aprobarse la LCSP, algunos medios propios que antes estaban participados
por entidades privadas (por ejemplo, algunas Fundaciones universitarias, medios propios
de sus Universidades, en las que algunas Cajas de Ahorro tenian una participacién via
aportaciones a su patrimonio) tuvieran que alterar la composiciéon de su capital por tal
circunstancia o perder la condicién de medio propio.

3.4. Que la contraprestaciéon compensacion de los encargos se fije mediante
tarifas previamente aprobadas por la entidad publica de la que dependa el
medio propio.

Un cuarto requisito determinante de la legalidad de un encargo, al que alude el art.
32.2.a) de la LCSP, y que se configura como una regla aplicable en todo caso a los medios
propios, es que la compensacion del encargo se establezca por referencia a tarifas
aprobadas por la entidad publica de la que dependa el medio propio personificado para
las actividades objeto de encargo realizadas por el medio propio directamente y en la
forma que reglamentariamente se determine. Especial importancia tiene el mandato de
que dichas tarifas hayan de calcularse “atendiendo al coste efectivo soportado por el medio
propio para las actividades objeto del encargo que se subcontraten con empresarios
particulares en los casos en que este coste sea inferior al resultante de aplicar las tarifas a

26 Concretamente, el apdo. 3.c) del art. 12 de la Directiva 24 /2014, exige “que no exista participacion
directa de capital privado en la persona juridica controlada, con la excepcion 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 legislacion nacional, de conformidad con los Tratados, y
que no suponga el ejercicio de una influencia decisiva sobre la persona juridica controlada”. La
Directiva se hace eco, en este sentido, de la jurisprudencia Stadt Halle/Such (STJUE de 20 de junio
de 2014, as. C-574/12) que admite la participacién de capital privado en medios propios, siempre
no suponga un control o una posibilidad de bloqueo y que vengan impuestas por las disposiciones
de la legislacién nacional, de conformidad con los Tratados, asi como que no suponga el ejercicio
de una influencia decisiva sobre la persona juridica controlada.
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las actividades subcontratadas”; de forma que dichas tarifas “se calculardn de manera que
representen los costes reales de realizacién de las unidades producidas o los servicios
prestados directamente por el medio propio”.

Se trata de un requisito singular del ordenamiento espafiol, que no tiene reflejo en
las Directivas.

Como mas tarde veremos, desde una perspectiva estrictamente econémica del
gasto publico, el régimen tarifario preestablecido es menos ventajoso para el poder
adjudicador que realiza el encargo que la licitacién, pues en la publica concurrencia
siempre se produce una baja del precio de adjudicacidn frente al valor estimado del
contrato o precio de salida de la licitacion. Es decir, por via de principio, es siempre mas
caro encargar que licitar.

3.5. Que conste el reconocimiento de la condicion del medio propio en sus
Estatutos y la conformidad o autorizacién expresa del poder o poderes
adjudicadores de los que dependa.

Junto a los anteriores requisitos de caracter mas sustantivo, el art. 32.2.d) de la
LCSP contempla otro de naturaleza formal: el reconocimiento expreso de la condicion de
medio propio en los Estatutos o actos de constitucion del medio propio. Este requisito, no
exigido por las Directivas, implica también las condiciones que deben hacerse constar en
el reconocimiento del medio propio, como son: el poder adjudicador o poderes
adjudicadores respecto de los que tiene esa condicion; el régimen juridico y
administrativo de los encargos que se les puedan conferir; asi como establecer la
imposibilidad de que participen en licitaciones publicas convocadas por el poder
adjudicador del que sean medio propio personificado, sin perjuicio de que, cuando no
concurra ningun licitador, pueda encargarseles la ejecucion de la prestacion objeto de las
mismas.

En este mismo orden de cuestiones formales, el art. 32.2.d) 12 de la LCSP exige que
conste la “conformidad o autorizacién expresa” del poder o poderes adjudicadores de los
que un ente pretenda ser o constituirse como medio propio, lo que tampoco tiene reflejo
en las Directivas?’.

Se recordarj, en este sentido, que para los medios propios de la Administraciéon
general del Estado se prevé un procedimiento especifico a tal efecto en el apdo. 32 del
articulo 86 de la LRJSP, segtin el cual “en el supuesto de creacion de un nuevo medio propio y
servicio técnico deberd acomparnarse la propuesta de declaracion de una memoria justificativa
que acredite lo dispuesto en el apartado anterior y que, en este supuesto de nueva creacion,
deberd ser informada por la Intervencion General de la Administracién del Estado”.

3.6. Que el medio propio cuente con los medios necesarios para el
desempeiio de los encargos que recibe y que éstos sean una opcion mas

27 Este requisito formal ha presentado dificultades de aplicacién practica en algtin caso. Es conocido,
por su trascendencia mediatica, en caso de la Empresa Municipal de Vivienda y Servicios (EMVSA)
del Ayuntamiento de La Corufia, a la que el Ayuntamiento pretendié encargar la gestién de las
Bibliotecas publicas municipales en detrimento del sistema de licitacion mediante concesiéon
anterior, lo que implicaba la subrogacién de trabajadores. Ante la oposiciéon del Consejo de
Administracién de EMVSA al encargo, la Junta de Gobierno Municipal acabé por revocarlo apelando
a la falta de conformidad o autorizacién expresa a la que se refiere el precepto comentado, licitando
finalmente el servicio para garantizar los puestos de trabajo de los trabajadores de las bibliotecas.
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eficiente que la contratacion publica o resulten necesarios por razones de
seguridad piblica o de urgencia.

Como requisito adicional a los anteriores, a caballo entre un caracter formal y
sustantivo, estd la muy relevante y problematica prevision de la necesaria “verificacion
por la entidad publica de que dependa el ente que vaya a ser medio propio, de que cuenta
con medios personales y materiales apropiados para la realizacién de los encargos de
conformidad con su objeto social” [art. 32.2.d).22 de la LCSP]. La Ley prevé que dicho
requisito de la suficiencia de medios se presuma verificado cuando el medio propio haya
obtenido la correspondiente clasificacion respecto a los Grupos, Subgrupos y Categorias
en los que desarrolle su actividad.

Este requisito ya fue exigido para el sector publico estatal por el art. 86 de la LR]SP,
con mayor alcance incluso a como se plasma en la LCSP, pues la LRJSP suma al control de
suficiencia de medios el control de eficiencia de los mismos, circunstancia ésta de mayor
calado y alcance. Asi, el citado art. 86, que actualmente tiene aplicacién general a todos los
medios propios y encargos?8, impone acreditar que la entidad dispone “de medios
suficientes e idéneos para realizar prestaciones en el sector de actividad que se corresponda
con su objeto social, de acuerdo con su norma o acuerdo de creacion”. Con la previa
condicion afiadida que su existencia y actividad:

a) Sea una opcién mds eficiente que la contratacién publica y resulte sostenible y
eficaz, aplicando criterios de rentabilidad econémica.

0, alternativamente, que

b) Resulte necesario por razones de sequridad ptblica o de urgencia en la necesidad
de disponer de los bienes o servicios suministrados por el medio propio o servicio
técnico”.

La LRJSP exige por tanto motivar con una razén econdmica (y por ello
cuantificable) o con una razoén de interés general justificada el recurrir a esta técnica. La
concurrencia de una de estas razones, asi como de que el medio propio dispone de medios
suficientes e idoneos para efectuar las prestaciones propias de su sector de actividad, se
somete por el citado art. 86 a dos tipos de controles:

a) Un control previo, en virtud del cual la propuesta de declaraciéon de medio propio
y servicio técnico deberd acompafarse una memoria justificativa de tales
circunstancias que, en el caso de la Administracidn general del Estado, debera ser
informada por la Intervencion General (art. 86.5 LR]SP).

b) Un control permanente, dado que la ley dispone que la comprobaciéon de la
concurrencia de estos requisitos “formard parte del control de eficacia de los
medios propios o servicios técnicos” que corresponde realizar al poder adjudicador
del que dependan o a la Administracion a la que se adscriban (art. 86.2 in fine de

28 Por el efecto expansivo que de los principios del art. 86 de la LRJSP provoca el apdo. 32 de la
Disposicion Final 42 de la LCSP al declarar subsidiariamente aplicable a los medios propios
personificados el régimen de la LR]JSP. En virtud de dicha previsiéon (“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 Ptiblico”),
que si tiene caracter basico (seglin la Disposicidn Final Primera de la propia Ley), ha de entenderse
que el régimen del referido art. 86 LR]SP, previsto inicialmente para el sector publico estatal,
deviene aplicable al sector publico autonémico y local.
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la LRJSP).

Con la exigencia del control de suficiencia, unido al control de eficiencia, se quiere
evitar, en suma, que el ente instrumental tenga que recurrir en exceso, por carecer de los
medios necesarios para llevar a cabo el encargo, a la subcontratacién. Se trata de evitar
asi situaciones de fraude de la legislacién de contrataciéon publica, como ha puesto de
relieve el Tribunal de Cuentas (“Informe de fiscalizacién de las encomiendas de gestion de
determinados ministerios, organismos y otras entidades publicas”, abril de 2015; y, en el
mismo sentido, “Informe de fiscalizacién de la utilizaciéon de la encomienda de gestién
regulada en la legislacién de contrataciéon publica por los ministerios, agencias y
organismos auténomos del area politico-administrativa del Estado, ejercicios 2008-
2012”, de 28 de noviembre del 2013), al configurarse la encomendataria como una mera
entidad intermedia con cuyo concurso se habilita un cambio de régimen juridico en
materia de contratacién publica, mas flexible y menos garantista para el interés publico,
al sustituir un eventual contrato administrativo (si lo hubiera celebrado directamente la
Administraciéon) por uno privado (celebrado por un ente instrumental sometido al
Derecho privado) y al poder relajarse los requisitos de preparacién y adjudicacion de los
contratos y, sobre todo, de su ejecucion.

En este punto, el gran problema es que la LCSP no resuelve la cuestion de si el
control de adecuacién del medio propio ha de hacerse “encargo a encargo” o con caracter
general y por una sola vez, para toda la actividad encargada al medio propio en razén de
su objeto social una vez que se constituye dicho medio propio como tal. Y tampoco
resuelve esta duda el art. 86 de la LR]JSP. En puridad, el control ex ante “encargo a encargo”,
que mida la mayor eficiencia de cada encargo por parte de la Administracién mandante
no tiene reflejo legal mas alla de la obligaciéon de motivar la Resolucién por la que se hace
el encargo al medio propio.

Exponemos a continuacion los argumentos en favor y en contra de una y otra
interpretacion?9, avanzando que nos decantamos por la necesidad de justificar la mayor
eficiencia del encargo frente a la licitacién, de no concurrir los requisitos de seguridad o
urgencia del apdo. b) del articulo 86.b) de la LR]JSP, en cada caso concreto; esto es,
“encargo a encargo”.

En primer lugar, siguiendo una interpretacion sistemdtica e integrada de los
apartados a) y b) del articulo 86 de la LR]SP, se desprenderia a nuestro juicio la necesidad
de llevar a cabo un control de la eficiencia en términos de rentabilidad econdmica
“encargo a encargo”. Desde esta perspectiva, no tendria sentido que en aquellos casos en
los que los encargos se realicen por razones de seguridad publica o de urgencia [art.
86.2.b) LR]SP], tales circunstancias deban evaluarse y justificarse “encargo a encargo” y,
en contraposicion, la mayor eficiencia en términos de rentabilidad econémica solo sea
exigible en el momento de creacién del medio propio, pudiendo asi la Administracién

29 A nuestro juicio, el mejor analisis sobre este especifico problema en la doctrina es el de DURAN
SANCHEZ, ].L, “El requisito de la eficiencia en el uso del encargo a medio propio por las
Administraciones Publicas, Revista General de Derecho Administrativo num. 68, 2025; donde el autor
concluye que existen sé6lidos indicios de que el encargo a medio propio es, en general, menos eficiente
que la contratacién publica, lo que permite afirmar una presuncién de mayor eficiencia del contrato
publico. En consecuencia, el juicio de eficiencia no debe limitarse al momento de creacién del medio
propio, sino que ha de realizarse caso por caso, con ocasion de cada encargo concreto.
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eludir este control cuando el encargo se realice en virtud del articulo 86.2.a) de la LR]SP.
Siguiendo esta interpretacion sistematica, el juicio de eficiencia no serfa Uinicamente
apreciable como requisito inicial para poder constituir el medio propio, sino que deberia
realizarse, caso por caso, encargo a encargo, para cada uno de los expedientes de encargo
a medios propios que se realicen por la Administracion.

Asimismo, el requisito de la eficiencia deberd completarse con el de la mayor eficacia
y sostenibilidad de la opcion del encargo frente a la contratacion publica, constituyendo asi
todos ellos (eficiencia, eficacia y sostenibilidad), de forma acumulada, el presupuesto que
haga posible y permita acudir al encargo al medio propio fuera de los casos en los que
concurran circunstancias de urgencia o de seguridad publica. Cabria invocar en apoyo de
esta interpretacion la aplicacién del principio de eficiencia de la contratacién publica,
entendido como corolario del de buena Administracion (articulo 41 de la Carta de Derecho
Fundamentales de la UE); principio de eficiencia que tiene reflejo directo en los articulos 1.1
y 28 dela LCSP (y en el articulo 31.2 de la CE) y en los articulos 3.1.h) e i) de la propia LR]JSP.
Apoyaria igualmente esta interpretacion el principio hermenéutico sentado por el TJUE
(Sentencia Enterprise Focused Solution, de 16 de abril de 2015, asunto C-278/14) de que no
cabe “una interpretacion relajada” de los principios de la contratacion publica, entre ellos
del de eficiencia (al igual que sostuvo el Tribunal Constitucional en su Sentencia 84/2015,
de 30 de abril), ni tampoco de las excepciones a la licitacion.

De esta forma, la vertiente econémica de la decisién administrativa de encargar una
actividad a un medio propio cobra entidad juridica como parametro de control que, por lo
demas, siempre podria ser operativo con caracter ex post ala adopcion del mismo por la via
de los recursos administrativos (especiales o no) y jurisdiccionales.

En suma, la aplicacién de este requisito implica que deba realizar este control de
eficiencia con respecto a cada uno de los encargos, motivandolo debidamente en la
Resolucion que lo apruebe en atencion a la concurrencia de alguna de las circunstancias del
articulo 86.2 de la LR]SP, expuestas ut supra.

Esta tesis del control “encargo a encargo” ha sido avalada por diversos
pronunciamientos de algunos Tribunales especiales de recursos contractuales han acogido
la teoria del control “encargo a encargo” en distintas Resoluciones. De forma reiterada lo ha
hecho el Tribunal Administrativo de Recurso Contractuales de la Junta de Andalucia
(TARCJA) se ha mostrado favorable a realizar el control encargo a encargo en sus
Resoluciones n® 41/2019, de 19 de febrero; n® 84/2019, de 21 de marzo; y n® 95/2019, de
28 de marzo.

En la citada Resolucion n? 41/2019 se afirma que -el subrayado es nuestro-:

“sin perjuicio del deber de cumplir los requisitos del articulo 86 de la Ley 40/2015, a
los efectos de poder declarar a una determinada entidad como medio propio respecto
de determinados poderes adjudicadores, los concretos encargos han de partir de la
Jjustificacién de que el recurso al encargo es mds eficiente que la licitacién del contrato,
entendiéndose el término eficiente en sentido amplio, comprensivo tanto si concurren
las circunstancias contempladas en la letra a) como si concurren las previstas en la
letra b) del apartado 2 del citado articulo 86.

Ello es asi porque si bien la existencia de dichas circunstancias se contempla en el
precepto como un requisito previo a la declaracién de medio propio, a la hora de
efectuar los concretos encargos debe realizarse una apreciacion de la concurrencia de
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las mismas, actualizada a dicho momento en funcion de las condiciones concretas del
encargo, por exigencias del principio de eficiencia entendido en sentido amplio.

En definitiva, al objeto de controlar el cumplimiento en la actuacion de la
Administracion del principio de eficiencia es preciso que en la memoria justificativa
del encargo se expliciten las razones por las que el recurso al encargo resulta mds
eficiente en sentido amplio que el recurso a la contratacion publica”.

También cabe citar, del mismo Tribunal especial, las mas recientes Resoluciones n?
500/2022 y n? 501/2022, de 21 de octubre3?. Ambas recogen la doctrina fijada por el
TARCJA en su Resolucion n? 41/2019, afiadiendo lo siguiente:

“Ahora bien, eso no significa que con ocasién de la realizacién de los concretos
encargos a una entidad ya declarada medio propio no deban justificarse determinados
extremos, entre los que se encuentre el ser una opcion mds eficiente que la contratacion
publica. En este sentido, la necesidad de que los requisitos para que proceda un
encargo han de ser objeto de interpretacion estricta ha sido puesta de relieve por el
Tribunal de Justicia de la Unién Europea”.

Por su parte, el Tribunal Catala de Contractes del Sector Public (TCCSP) también se
ha mostrado firme defensor de la tesis del control “encargo a encargo”. En su pionera
Resolucion n2 105/2018, de 15 de junio, dicho 6rgano ya sostuvo que,

“sobre la necesidad de la existencia de esta motivacion formal y material en la
adopcién de modelo de gestion directa del servicio mediante una entidad que tenga la
consideracién de medio propio (...), solo cuando se constate que un determinado
encargo puede ser satisfecho por un medio propio, de manera inequivoca, en
condiciones mds ventajosas que las de mercado, el cambio de gestién indirecta por una
gestion directa de los servicios resultaria congruente con el principio de eficiencia que
debe presidir la actuacion del sector publico”

En la Resolucién n2 259/2022, de 25 de octubre de 2022, el propio TCCSP afirmé
mas explicitamente que

“Respecto de esta cuestion, como este Tribunal ya ha tenido ocasion de exponer en
anteriores ocasiones (por todas, las resoluciones 391/2020, 249/2018, 113/2018 y
105/2018), se tiene que poner de relieve que, mds alld de dilucidar sobre el alcance de
la aplicacidn de la prevision del articulo 86.2 de la LRJSP relativa al requisito, o bien la
opcién del encargo al medio propio sea mds eficiente que la contratacién publica y
resulte sostenible y eficaz, aplicando criterios de rentabilidad econdémica, o bien
resulte necesario por razones de seguridad piblica o de urgencia la motivacion y
Jjustificacién del encargo se configura como la mds elemental herramienta de garantia
de buen gobierno y buena administracién, especialmente vinculada al cumplimiento
del principio de eficiencia en la asignacion y utilizacion de los recursos publicos

30 Es de consignar, respecto a estas ultimas resoluciones citadas, que no cabria aducir frente a ellas
que la Ley 9/2007, de 22 de octubre, de la Administracién de la Junta de Andalucia, exige el control
“encargo a encargo” en su articulo 53.5.a), pues tal exigencia es relativa a la Administracion
auton6émica, y ambas Resoluciones versan sobre encargos realizados en el seno de la Administracién
Local, ala que no resulta de aplicacion la citada Ley.
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(articulo 7 de la Ley Orgdnica 2/2012, de 27 de abril, de estabilidad presupuestaria y
sostenibilidad financiera).

Y, en este mismo sentido, este Tribunal tiene que recordar que la motivacién y la
Jjustificacién del acuerdo de efectuar el encargo acontece un requisito de base para
poder llevar a cabo la revision de una decision que, cuando menos, tiene que implicar
la escrupulosa observancia de la concurrencia de los requerimientos exigidos para
situar este negocio juridico exento de la normativa de contratacién piblica y, por lo
tanto, de su exclusion de la licitacién en el mercado abierto (en este sentido, informes
65/2007, de 29 de enero de 2009, y 2/2012, de 7 de junio de 2012, de la Junta
Consultiva de Contratacién Publica del Estado).

Efectivamente, los poderes ptblicos disponen de una amplia libertad y
discrecionalidad para la adopcion de la forma de gestion del servicio, tal y como
reconocen las propias directivas de 2014 (articulos 1.4 de la Directiva 2014/24/UE y
2.1dela Directiva 2014/23/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero
de 2014, relativa a la adjudicacion de contratos de concesién), pero esta capacidad de
eleccion de la forma de gestion no les exime de justificar el recurso a la féormula que
sea -gestién directa o indirecta- en términos, cuando menos, de eficiencia o eficacia ex
articulos 32 y disposicién final cuarta de la LCSP y 86 de la LRJSP, anteriormente
reproducidos”

En el mismo sentido se pronuncian la Resoluciones n? 294/2022, de 16 de
noviembre de 2022,y n2319/2022, de 30 de noviembre de 2022, también del TCCSP. En su
Resolucién n? 300/2022, de 23 de noviembre, del Tribunal de recursos contractuales
Catalan lo dice taxativamente (el subrayado es nuestro)

“(...) este Tribunal debe recordar que la motivacién y la justificacién del acuerdo de
efectuar el encargo se convierte en un requisito de base para poder llevar a cabo la
revision de una decisién que, al menos, debe implicar una escrupulosa observancia de
la concurrencia de los requerimientos exigidos para situar este negocio juridico exento
de la normativa de contratacion publica y, por tanto, de su exclusion de la licitacién en
el mercado abierto (en este sentido, informes 65/2007, de 29 de enero de 2009, y
2/2012, de 7 de junio de 2012, de la Junta Consultiva de Contratacién Publica del
Estado)”.

Otro 6rgano que se ha mostrado favorable a esta interpretacién es el Tribunal de
Recursos Contractuales de Castilla y Le6n (TARCCyL), que en su Resolucion n® 61/2019, de
22 de mayo, concluyd lo siguiente tras citar el Informe de 8 de marzo de 2016 del Consejo
de Cuentas de Castilla y Le6n -el subrayado es nuestro-:

“La encomienda de prestaciones de naturaleza contractual a medios propios y
servicios técnicos creados al efecto, supone una modalidad organizativa y de actuacién
administrativa que excepciona los principios contractuales ptiblicos contemplados en
el articulo 1 del TRLCSP, con especial incidencia en la anulacién del principio de
concurrencia, y las correspondientes consecuencias que se producen sobre el mercado.

La decision de renunciar al mercado y acudir a otras férmulas que implican el aumento
de tamario del sector puiblico, y normalmente del gasto, debe fundamentarse por tanto
en circunstancias suficientemente acreditadas que asi lo justifiquen”.
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Obviamente, dicha justificacién no puede ser exclusivamente el cambio de régimen
juridico y de procedimiento aplicable a la prestacion, que es indisponible para el
6rgano administrativo y que implica menores garantias para los intereses publicos.

La justificacion de la eleccion de la encomienda como modalidad de gestidn, en lugar
de la licitacidon publica, debe por tanto constar expresamente en el expediente;
constancia que no puede referirse a un aspecto meramente formal o documental, con
vagas referencias de los 6rganos gestores a la insuficiencia de medios personales o
materiales no probadas, o a la necesidad de acelerar o flexibilizar el encargo por
razones de urgencia no acreditada”.

Mas recientemente, el TARCCyL ha reiterado su postura sobre esta materia en la

Resoluciéon n? 93/2025, de 5 de junio.

También han sido varios los Tribunales de la jurisdiccién contencioso-

administrativa han acogido la doctrina del control “encargo a encargo” sentada por los
Tribunales de recursoscontractuales citados en las siguientes resoluciones:

La Sentencia n? 4978/2022, de 20 de mayo, también de la Sala de lo Contencioso-
administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia (rec. nim. 27/2019), que
afirma que,

“En este punto, como se indicaba en la Sentencia de esta Sala y Seccion niimero 3719/2021,
de 17 de septiembre, la prestacion del servicio por medio propio exige el requisito de que
esa prestacién sea mds eficiente que la gestion indirecta en los términos establecidos en el
art. 86 de la LRJSP, por lo que la Administracién debe acreditar esa mayor eficacia antes
de atribuir a un medio propio la gestién del servicio.

Al respecto, la falta de requisitos legales para la formalizacién del encargo a medios
propios implica que la cuestion sobre la mayor rentabilidad o eficacia no pueda
deslindarse de la condicion de SUMAR como operador de mercado, de manera que no se
trata tanto de valorar si la oferta que presenta es mds ventajosa que la que existia
anteriormente, lo cual en el caso podria apreciarse, sino de determinar si la oferta
presentada no puede ser mejorada en un proceso de concurrencia competitiva, no
apareciendo de forma inequivoca en este caso que el servicio ofertado pueda ser prestado
en condiciones mds ventajosas que las de mercado”.

La Sentencia n? 160/2018, de 26 de febrero de 2018, de la Sala de lo Contencioso-
administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Asturias, que declard lo siguiente -el
subrayado es nuestro-:

“Dicho de otra forma, solo cuando se constate que un determinado encargo puede ser
satisfecho por un medio propio, de manera inequivoca, en condiciones mds ventajosas que
las de mercado, el cambio de gestién indirecta por una gestion directa de los servicios
resultaria congruente con el principio de eficiencia que debe presidir la actuacién del
sector publico. Y esto no sélo no se ha valorado por la sentencia de instancia, sino que,
ademds, de haberse hecho se habria constatado que era la gestion indirecta la que
permitia una prestacion con mayor eficiencia y menor coste. En definitiva, que la gestién
directa por COGERSA no permitiria obtener un servicio considerablemente mejor (de
hecho, el servicio ofertado por FCC supera al propuesto por COGERSA) ni un coste
considerablemente inferior (de hecho, el coste derivado de la prestacién por FCC es
inferior), lo que se reconoce por la propia sentencia de instancia. Siendo evidente, ademds,
que no concurre unda circunstancia excepcional y sobrevenida de tal entidad y envergadura
que venga a rebatir los pardmetros que en su dia fueron examinados al convocar la
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licitacion para la adjudicacion del contrato, justificando por razén de la entidad de ese
interés publico la quiebra de los principios de lealtad y buena fe entre las partes”.

La Sentencia n® 265/2024, de 22 de marzo de 2024, de la Sala de lo Contencioso-
administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Asturias, que estima el recurso
interpuesto por la Confederacion Asturiana de la Construccién contra la Resolucién de
la Consejeria de Cultura, Politica Lingiiistica y Turismo del Gobierno de Asturias, de 22
de noviembre de 2022, por la que se encarga a TRAGSA la ejecucidn de la obra de
construccion del edificio de ensayos de la banda de musica y coral de Candas. Entre otros
motivos, el recurso impugna la resoluciéon por considerar que el encargo a TRAGSA
adolece de falta de acreditacion de la eficiencia del encargo y de la existencia de razones
de seguridad publica o de urgencia.

La demandante mantienia el criterio de que la eficiencia debe justificarse “encargo a
encargo”, y no Unicamente en el momento de creaciéon del medio propio. Frente a ello,
la demandada considera que no seria necesario justificar la eficiencia “encargo a
encargo”. La Sentencia estima el recurso en relacién con este motivo expresando que -
el subrayado es nuestro-:

“La discrepancia entre las partes respecto a si el cumplimiento de los requisitos
contemplados en las letras a) y b) del apartado 2 es necesario tinicamente para la
declaracion de medio propio y servicio técnico o si también ha de exigirse con ocasion
de la realizacidn de los concretos encargos a una entidad ya declarada medio propio,
ha de resolverse en este segundo sentido, es decir, imponiendo para cada encargo la
justificacion de alguno de los extremos sefialados en el precepto. En primer lugar,
porque la propia configuracion de las circunstancias previstas en las letras a) y b)
como alternativas es incoherente con una acreditacién previa y de cardcter general.
Pero sobre todo porque esta conclusion es la tunica posible en relacién a las
circunstancias de la letra b), es decir, las razones “de seguridad ptblica o de urgencia
en la necesidad de disponer de los bienes o servicios” ya que las mismas solo pueden
referirse a cada supuesto en particular. Incluso la mds genérica circunstancia de la
letra a), esto es, que la opcion del encargo “sea una opcion mds eficiente ...aplicando
criterios de rentabilidad econémica” apunta a un supuesto en concreto como tnica
forma de realizar la obligada comparativa de rentabilidad econémica.

Ciertamente, la posicion de las demandadas se apoya en algunas Resoluciones del
TACRC, en particular la n? 696/2022, de 16 de junio que sefiala con rotundidad (fto.
derecho noveno): “Pues bien, este Tribunal considera que el encargo no es un régimen
excepcional sino una alternativa a la contratacién piiblica y que, conforme a la
legislacion vigente, acreditada la condicién de medio propio de la entidad a quien se
realiza el encargo en el momento de su creacion o con posterioridad dicha declaracion
evita que se exija una motivacion ad hoc para cada encargo de los extremos que
establece el art 86 de la LRJSP”, También se sustenta en la modificacién del apartado
3 del articulo 86 LRJSP, efectuada por la Ley 11/2020, de 30 de diciembre, pues refiere
la acreditacion de las circunstancias del apartado 2 exclusivamente al procedimiento
previo de aprobacion o declaracion de una entidad del sector publico institucional
como medio propio.

Sin embargo, no se comparte esta interpretacion del referido articulo 86 LRJSP, al que
expresamente se remite el art. 32.1 LCSP, de obligada aplicacion a TRAGSA dada su
consideraciéon de medio propio “de la Administracién General del Estado, de las
Comunidades Auténomas, de las Ciudades Auténomas de Ceuta y Melilla, de los
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Cabildos y Consejos Insulares, de las Diputaciones Forales del Pais Vasco, de las
Diputaciones Provinciales y de las entidades del sector publico dependientes de
cualesquiera de ellas que tengan la condicién de poderes adjudicadores” (D.A. 242).

Una vez sentada la necesaria justificacién de cada encargo, la conclusion a adoptar en
el presente caso ha de ser, necesariamente, la de estimar el recurso por la falta de este
requisito. En efecto, descartada la concurrencia de las razones de sequridad publica o
de urgencia, sélo la eficiencia, evaluada en términos de rentabilidad econémica,
permitiria sostener dicha opcion en el caso que nos ocupa. Pero, en coherencia con la
posicidn sostenida en esta litis, el 6rgano de contratacion demandado no realizé el
preceptivo informe de eficiencia previo al encargo, ni tan siquiera una Memoria
justificativa del mismo, por lo que la ausencia de este requisito ha de motivar la
anulacion de la resolucién recurrida.

A mayor abundamiento, si acudimos a la prueba pericial aportada por el propio
érgano de contratacién para intentar acreditar la concurrencia de este requisito, una
vez realizado el encargo, la solucién seria la misma ya que dicha prueba pone de
manifiesto que, de haber realizado ese examen de eficiencia en el momento
procedimental oportuno, el resultado hubiera sido el que sostiene la Confederacién
demandante, esto es, que la licitacion piiblica del contrato hubiera sido mds eficiente,
en términos de rentabilidad econdmica, que el encargo, dada la importante diferencia
(100.000 euros) reconocida por el propio perito de la codemandada Sr. Fulgencio entre
el precio del encargo y el “presupuesto estimado valor medio de las tres metodologias”
empleadas para hallar la rentabilidad econémica”.

Se ha ponderado mucho esta Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Asturias

por sostener que el cumplimiento de los requisitos del articulo 86.2 de la LRJSP [a) que el
encargo sea una opcion mas eficiente, sostenible y eficaz que la contratacion publica,
aplicando criterios de rentabilidad econémica; o, b) que concurran razones de seguridad
publica o de urgencia] no se puede comprobar con una acreditacion previa y de caracter
general en el momento de constitucion del medio propio; y por haber sido objeto de un
recurso de casacidn interpuesto por TRAGSA que fue admitido por medio del Auto, de 23 de
abril de 2025, de la Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Supremo (rec. cas.
5151/2024), que esta pendiente de resolucién en el momento de redactarse estas lineas. El
Auto de admision sefala que las cuestiones que presentan interés casacional objetivo para
la formacién de jurisprudencia serian las siguientes -el subrayado es nuestro-:

“12.- Si en el encargo a medio propio es suficiente con que los requisitos del art. 86 de
la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Piiblico (bien porque
sea una opcién mds eficiente que la contratacion publica y resulte sostenible y eficaz,
aplicando criterios de rentabilidad econdmica; o bien porque resulte necesario por
razones de seguridad ptblica o de urgencia en la necesidad de disponer de los bienes
o0 servicios suministrados por el medio propio o servicio técnico) se verifiquen en el
momento de reconocimiento de la entidad como medio propio o si, por el contrario, es
necesaria una justificacién en cada encargo que se realice por un poder adjudicador a
un medio propio personificado.

2.- Si dentro del dmbito de actuacion que para TRAGSA define la D.A. 242 de la LCSP
cabe ejecutar obras de cardcter educativo/cultural en una parcela calificada
urbanisticamente como suelo urbano, pero que se ubica en un municipio
eminentemente rural”.
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Frente a lo argumentado hasta ahora, algunos Tribunales Administrativos de
Recursos Contractuales sostienen que no es necesario llevar a cabo un control casuistico
“encargo a encargo” de la eficiencia, con el principal argumento de que dicho control ya se
produce en el momento inicial del reconocimiento del medio propio en los términos del
articulo 86.3 de la LRJSP. El que mas insistentemente ha negado la procedencia del control
“encargo a encargo” es el Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales
(Resoluciones num. 1106/2019, de 7 de octubre, nim. 696/2022, de 16 de junio, o num.
1441/2024, de 13 de noviembre de 2024), cuya doctrina la han seguido otros como el
Tribunal Administrativo de Contratacion Publica de Madrid (en su Resoluciéon num.
154/2025, de 22 de abril, con remision a las Resoluciones 250 y 251 del mismo érgano).

Este criterio también ha sido asumido por la Sala de lo contencioso-administrativo
del Tribunal Superior de Justicia de Canarias en su Sentencia 2435/2023, de 10 de julio de
2023 y por la homénima Sala del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, en su Sentencia
ndm. 168/2024, de 13 de marzo.

Pendientes de que se resuelva el recurso de casacion frente a la Sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de Asturias antes consignado, ha de afiadirse que la Sala de lo
contencioso-administrativo del Tribunal Supremo acaba de admitir a tramite un recurso
contencioso-administrativo frente a la autorizacion que el Consejo de Ministros acordé [por
exceder de los doce millones de euros a los que se refiere el articulo 32.6.c) de la LCSP] para
que el Ministerio de Fomento encargase a INECO el proyecto de ejecucion del puente de la
S-40 sobre el rio Guadalquivir tras la estimacién parcial del recurso especial frente a dicho
encargo por parte del Tribunal Central de recursos contractuales nim. 48/2025. Es de
esperar, por tanto, que ya sea al resolver este recurso ordinario, que plantea directamente
la cuestién del control “encargo a encargo”; ya el de casacién deducido frente a la Sentencia
del Tribunal Superior de Justicia de Asturias, el Tribunal Supremo resuelva definitivamente
esta controvertida cuestion.

A la espera de dicho pronunciamiento definitivo, no estd de mas citar los pocos
precedentes jurisprudenciales del Tribunal Supremo que afrontan la cuestién de la
eficiencia de los encargos, siguiera en algunos aspectos generales mas colaterales, no
centrados en el control “encargo a encargo”, pero que, a nuestro juicio, apuntan una
sensibilidad favorable a acoger dicha tesis.

En primer lugar, cabria citar la STS de 20 de septiembre de 2018 (rec. nim.
4396/2017), que al analizar los requisitos establecidos por las letras a) y b) del art. 86.2 de
la LRJSP, afirmaba que

“La concurrencia de una de estas razones, asi como de que el medio propio dispone de
medios suficientes e idéneos para efectuar las prestaciones propias de su sector de
actividad, se somete por el articulo 86 de la Ley de Régimen Juridico del Sector Puiblico
a dos tipos de controles:

a) Un control previo, en virtud del cual «a la propuesta de declaracién de medio propio
y servicio técnico deberd acompafiarse una memoria justificativa que acredite lo
dispuesto en el apartado anteriory deberd ser informada por la Intervencién General
de la Administracion del Estado que vaya a declarar el medio propio y servicio
técniconr.

b) Un control permanente, dado que la ley dispone que la comprobacién de la
concurrencia de estos requisitos «formard parte del control de eficacia de los medios
propios o servicios técnicos» que corresponde realizar, en los términos expuestos, al
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Ministerio del que dependan o al que se adscriban. Las entidadesy organismos ptiblicos
que revistieran la condicién de medio propio antes de la entrada en vigor de la Ley de
Régimen Juridico del Sector Publico deberdn a este precepto, acreditando, por tanto,
el cumplimiento de estas prescripciones, en el plazo de seis meses desde la entrada en
vigor de la ley, que tuvo lugar el 2 de octubre del 2016 (disp. adic. sexta).

En consecuencia, los requisitos para la utilizacién de medios propios deben ser objeto
de una interpretacion estricta, y la carga de la prueba de que existen realmente las
especiales circunstancias que justifican la excepcion incumbe a quien pretenda
beneficiarse de ella, como se ha puesto de relieve en las sentencias del TJUE de 11 de
enero de 2005, Stadt Halle, (apartado 46) y de 13 octubre de 2005, Parking Brixen
(apartados 63 y 65). Y, debe tenerse en cuenta el limite de no afectar al principio de
libre competencia (asi se advierte en el Informe de la Comision Nacional de la
Competencia «Los medios propios y las encomiendas de gestion: implicaciones de su
uso desde la dptica de la promocidn de la competencia», de julio de 2013 y el Informe
num. 1003 del Tribunal de Cuentas sobre encomiendas de gestién”).

Asimismo es de tener en cuenta la mas reciente STS n2 870/2024, de 12 de febrero
de (rec. cas. 477/2022), que, pese a no entrar en la resolucion del problema aqui planteado,
sefiala lo siguiente -el subrayado es nuestro-:

“En definitiva, no cabe excluir la posibilidad de que, en determinadas circunstancias
extraordinarias, una Administracién que no posea los medios materiales o técnicos
iddneos para el desemperio de las competencias que le han sido encomendadas pueda
acudir por razones de eficacia a la colaboracidén con otras entidades, bien utilizando
la figura de la encomienda de gestién o bien valiéndose de los servicios de una persona
juridica distinta que tenga la consideracion de “medio propio de la administracién”. Es
mds, el encargo para reforzar con su personal y medios técnicos las carencias
puntuales que pueda tener una Administracién ptblica constituye la razon de ser de
un “medio propio”, en cuanto dispone de una infraestructura suficiente e idénea para
realizar prestaciones en el sector de actividad de que se trate en su objeto social, por
tratarse de una opcion mds eficiente que la contratacion piblica o por concurrir
razones de urgencia que exijan la necesidad de disponer de los servicios suministrados
por el medio propio o servicio técnico (articulo 86.2 de la Ley 40/2015)".

En base a lo anterior, el Tribunal Supremo concluye -el subrayado es nuestro-:

“En respuesta a la cuestion de interés casacional planteada procede sefialar que, en
determinadas circunstancias extraordinarias y cuando una Administracién no posea
los medios materiales o técnicos idoneos para el desemperio de las competencias que
le han sido encomendadas, puede acudir por razones de eficacia a la colaboracién con
otras entidades, en concreto a una sociedad mercantil estatal que tenga la
consideracion de medio propio de la Administracion”.

Si bien, como se ha dicho, en esta Sentencia el Tribunal Supremo no hace referencia
de forma explicita a la necesidad de un control de la eficiencia encargo a encargo, en el fondo
lo estaria haciendo de forma implicita al resolver que, “en circunstancias extraordinarias y
cuando una Administracién no posea los medios materiales o técnicos idéneos” podra acudir
a un medio propio “por razones de eficacia”.

3.7.Que la subcontratacion de las prestaciones encargadas no rebase ciertos
limites.
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Pese a no pronunciarse expresamente la LCSP sobre el modo y el alcance del
control de la adecuacion y la eficiencia del encargo, lo que si hace es limitar
cuantitativamente la subcontratacién al 50% de cada encargo en el art. 32.7 de la LCSP,
que es un requisito que opera como “termdémetro” de la eficiencia del encargo, pues a
mayor subcontrataciéon menor sera la eficiencia del medio propio y la adecuaciéon de sus
medios para la realizacion del encargo. Concretamente, el primer parrafo de la letra b) del
apdo. 72 del art. 32 dispone que “El importe de las prestaciones parciales que el medio
propio pueda contratar con terceros no excederd del 50 por ciento de la cuantia del
encargo”.

Ello no obstante, la modificacion de la LCSP operada por la Ley de Presupuestos
Generales del Estado de 2018 tuvo por objeto, entre otras cuestiones, el régimen de la
subcontratacién aplicable a los encargos a medios propios previsto en el art. 32.7.b) de la
LCSP. La modificacién delimita el &mbito de aplicaciéon del computo de la subcontratacién
sobre las prestaciones parciales del encargo, excluyendo del mismo a los suministros o
servicios auxiliares o instrumentales que no constituyan una parte auténoma y
diferenciable de la prestacion principal, aunque sean parte del proceso productivo.
Ademas, esta modificacion introdujo dos excepciones adicionales al limite del 50% de la
subcontratacion consistentes en aquellos encargos que tengan por objeto “la prestacion
de servicios informdticos y tecnolégicos a la Administracion Publica con el fin de garantizar
la compatibilidad, la comunicabilidad y la seguridad de redes y sistemas, asi como la
integridad, fiabilidad y confidencialidad de la informacién”. Disponiendo, ademas, que
“Excepcionalmente podrd superarse dicho porcentaje de contratacion siempre que el
encargo al medio propio se base en razones de seguridad, en la naturaleza de la prestacion
que requiera un mayor control en la ejecucion de la misma, o en razones de urgencia que
demanden una mayor celeridad en su ejecucion”. Afiadiendo, acto seguido, que “[lJa
justificacién de que concurren estas circunstancias se acompariard al documento de
formalizacién del encargo y se publicard en la Plataforma de Contratacion correspondiente
conjuntamente con éste”.

En todo caso, de la diccidn literal del articulo citado se desprende que la
superacion del limite del 50% de subcontrataciéon de las prestaciones parciales en los
encargos a medios propios en estos supuestos tendra caracter excepcional, con las
especiales necesidades de motivacion y justificacién reforzada que lleva consigo la
aplicacion de dicha excepcidn.

3.8. Que se cumplan ciertos requisitos de publicidad y transparencia de los
encargos.

Finalmente, es preciso sefalar un par de previsiones importantes relativas a la
publicidad y transparencia de los encargos.

La Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacién
publica y buen gobierno recoge la obligacién de publicar los encargos que se firmen, con
indicacion de su objeto, presupuesto, duracién, obligaciones econdmicas y las
subcontrataciones que se realicen con menciéon de los adjudicatarios, procedimiento
seguido para la adjudicacidn e importe de la misma (art. 8.1.b).

Avanzando un paso mas en este sentido, el art. 32.6, letras a) y b) de la LCSP,
establece que el medio para llevar a cabo esta publicacion es la Plataforma de
Contratacion correspondiente. A tal efecto, el medio propio debera publicar en dicha
Plataforma “su condicion de tal; respecto de qué poderes adjudicadores la ostenta; y los
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sectores de actividad en los que, estando comprendidos en su objeto social, seria apto para
ejecutar las prestaciones que vayan a ser objeto de encargo”. Y, en cuanto a los encargos
con un importe superior a 50.000 euros (IVA excluido), deberan “ser objeto de
formalizacién en un documento que serd publicado en la Plataforma de Contratacion
correspondiente”.

4. Vias de control de los encargos a medios propios.

Como quedé indicado anteriormente, la LCSP contemplaba originariamente que el
incumplimiento de los requisitos establecidos en los apartados 2 o 4 del articulo 32 de la
LCSP (a saber: regla del control andlogo, individual o conjunto; contraprestacién del
encargo conforme a las tarifas previamente aprobadas por la entidad de la que el medio
propio depende; cumplimiento de la regla del 80%-20%; que la totalidad del capital o del
patrimonio del medio propio sea de titularidad o aportaciéon publica; y expreso
reconocimiento de la condicién de medio propio por parte del poder adjudicador que hace
el encargo, que debera constar en los Estatutos de aquél, previo verificacién de que el mismo
cuenta con medios personales y materiales apropiados para la realizacién de los encargos
de conformidad con su objeto social) comportaria la perdida de la condicién de medio
propio del ente afectado; y, en consecuencia, laimposibilidad de seguir efectuando encargos
a dicho medio propio, afladiendo el efecto de liquidacién de los encargos que estuvieran en
fase de ejecucion (apdo. 52 del art. 32 de la LCSP). Sin embargo, también advertimos que
dicha prevision fue suprimida por la Ley 11/2020, de 30 de diciembre, de Presupuestos
Generales del Estado para 2021 (aunque continda vigente para los encargos que se verifican
en el ambito de los sectores excluidos, pues no se derogé la prevision homologa que
contiene el inciso final del apdo. 22 del articulo 24 del R.D-L 3/2020).

No obstante, el incumplimiento de estos o de otros de los requisitos legales que la
Ley exige a los encargos y a los medios propios personificados y que hemos analizado
anteriormente, no impide que aquéllos puedan ser declarados ilegales y anulados mediante
su impugnacion, por la via del recurso especial en materia de contrataciéon publica o el
recurso jurisdiccional ulterior; ni tampoco que la actividad del medio propio pueda ser
censurada por contravenir las normas sobre competencia.

4.1. El recurso especial en materia de contratacion publica y la via
jurisdiccional de lo contencioso-administrativo.

En primer lugar, los encargos a medios propios son susceptibles del recurso especial
en materia de contratacién publica en los términos que contempla el articulo 44.2.e) de la
LCSP, que habita la impugnacién por esta via de los actos de “formalizacién de encargos a
medios propios en los casos en que estos no cumplan los requisitos legales” cuando se superen
las cuantias que sefala el articulo 44.1 de la LCSP (tres millones de euros para las obras y
concesiones de obra o de servicio y cien mil euros para los servicios y los suministros). En
caso de no superar las mismas, cabria recurso administrativo “impropio” frente a la entidad
de la que dependan y ulterior recurso contencioso-administrativo, sin perjuicio de que ésta
ultima via de impugnacidn directa ante la jurisdiccion contencioso-administrativa también
cabe alternativamente contra todos los encargos, dado el caracter potestativo del recurso
especial en materia de contratacién (art. 44.6 y 7 de la LCSP).

Por esta via del recurso especial se ha conducido la depuraciéon de la legalidad de
muchos encargos que han sido objeto de Resoluciones de los Tribunales especiales de las
que hemos dado cuenta anteriormente. Sin embargo, la via del recurso especial o del recurso
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contencioso-administrativo singular frente a un concreto encargo no es apta para depurar
cualesquiera de los incumplimientos de los requisitos legales antes enunciados. Se tata de
una via que puede ser adecuada para cuestionar, por ejemplo, excesos relativos a encargos
que no se ajustan al objeto social (caso, por ejemplo, de TRAGSA), del control analogo (caso
SUMAR), de los limites de la subcontratacién o del control de eficiencia “encargo a encargo”
(caso INECO), pero no es una via habil para incumplimientos “transversales” relativos a la
actividad misma del medio propio en su conjunto (por ejemplo, regla del 80%-20% o
percepcion de ayudas de Estado) que no pueden medirse ni controlarse en un recurso
contra un concreto encargo porque afectan a toda la actividad del medio propio en su
conjunto, que no es susceptible de ser enjuiciada a la vista de un encargo en concreto.

En estos otros casos, la via de control no es el recurso especial ni el recurso
contencioso-administrativo sino las vias especificas de denuncia e impugnacién previstas
en la legislacién sobre Derecho de la competencia.

Veamos seguidamente las que se han presentado en este campo hasta la fecha,
distinguiendo las que se han conducido en el &mbito del incumplimiento de las reglas de
defensa de la competencia y de la competencia desleal que fija el ordenamiento espafiol de
las que se han proseguido en el ambito europeo de la competencia.

4.2. Acciones por infraccion del Derecho de la competencia.
4.2.1. Falseamiento de la competencia por practicas desleales.

Los Asociaciones empresariales de ingenieria han entablado acciones ante las
autoridades espafiolas de competencia y las instancias judiciales para perseguir, desde la
perspectiva del Derecho espafiol de la competencia, actos de competencia desleal frente a
INECO31. Los actos denunciados parten de acreditar los incumplimientos de las Directivas
2014/24/UE (articulo 12) y 2014/25/UE (articulo 28) y de la legislacién espafola de
contratos del sector publico (art. 32 de la LCSP y art. 25 del Real Decreto-Ley 3/2020)
detectados en la actuacion de INECO; particularmente el del control analogo conjunto y el
que deriva de la regla del 80%-20%, que los denunciantes entienden que, desde la
perspectiva del Derecho espafol, suponen para INECO una ventaja competitiva significativa
adquirida mediante la infraccidn de las leyes (art. 15 de la Ley 3/1991, de 10 de enero, de
competencia desleal), que a su vez supone un ilicito de falseamiento de la libre competencia
por actos desleales contemplado en la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la

31 INGENIERIA Y ECONOMIA DEL TRANSPORTE SME MP S.A. (INECO), es una sociedad mercantil
estatal de titularidad 100 % publica adscrita funcionalmente al Ministerio de Transporte y Movilidad
Sostenible, que depende de la Administracién General del Estado a través de sus accionistas, todos
ellos entidades adscritas al citado Ministerio y vinculadas asimismo a la Administracién General del
Estado. INECO mantiene con las entidades que titularizan su capital (ENAIRE, ADIF, ADIF-Alta
Velocidad y RENFE-Operadora), asi como con AENA, la mayor parte de su volumen de negocio en los
ultimos afos, actuando como “empresa asociada” de acuerdo con lo dispuesto en la legislacién de
sectores excluidos de la legislacién general de contratos publicos (Directiva 2014/25/UE,
transpuesta por el RD-Ley 3/2020, de 4 de febrero) por operar todas ellas en el sector de los
transportes; salvo con ENAIRE a la que sirve como “medio propio” de los contemplados en la
legislacion general de contratos del sector publico (art. 32 LCSP). Esta ultima es también la condicién
y el régimen juridico aplicable a los encargos que INECO recibe de otros organismos y entidades del
sector publico estatal que no operan en el sector del transporte, asi como para los encargos que recibe
de otros érganos de la Administracién General del Estado ajenos a ese sector de actividad (Directiva
2014/24/UE, transpuesta por la LCSP).
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Competencia (articulo 3) en relacion con la cldusula de general prohibitiva de dicha Ley
(articulo 4).

Respecto de los incumplimientos denunciados, se recordarg, en primer lugar, que
los poderes adjudicadores a los que INECO sirve como medio propio han de ejercer un
“control analogo” sobre INECO al que ejercen sobre sus propios servicios. Esta ultima
condicion -la del control analogo, en este caso “conjunto”- ha sido cuestionada por el
Tribunal de Cuentas en el caso de INECO en su Informe nim. 1.197, de 22 de diciembre de
2016, de fiscalizacidn sobre la utilizacidn de los encargos a medios propios, y en su Informe
1.324, de 30 de mayo de 2019, sobre fiscalizacién de determinadas entidades del sector
publico de la Administraciéon General del Estado, que dio lugar a la Resolucién de 28 de
febrero de 2022, aprobada por la Comisiéon Mixta del Parlamento espafiol, relativa al
Informe de fiscalizaciéon del grado de cumplimiento por INECO de las principales
recomendaciones incluidas en los Informes de fiscalizacién anteriores en relaciéon con el
Informe de fiscalizaciéon del grado de cumplimiento por INECO de las recomendaciones
incluidas en los Informes de fiscalizacién anteriores (que se remontan a los Informes nim.
116 de 2015 y al citado Informe ndm. 1.197 de 2016).

Asimismo, en segundo lugar, los Informes de la CNMC, OIRESCON y del Tribunal de
Cuentas relativos a las cuentas de INECO, ofrecen muchas dudas, con indicios sélidos y
elocuentes, de que esta entidad cumpla efectivamente la regla del 80%-20% en términos
cuantitativos (que menos del 20% de su actividad se desarrolle en el mercado libre, al
margen de los encargos), temporales (acreditado durante los ultimos tres afios) ni
cualitativos (porque el calculo que hace INECO del citado porcentaje no se hace mediante
un indicador alternativo de actividad que sea “igualmente fiable” en términos contables32).
Ademas, la intencién que pueda tener INECO en pretender cumplir la regla del 80%-20% le
lleva a hacer un sobresfuerzo para captar encargos en el mercado interno y poder seguir
engrosando la actividad al margen de los mismos en una proporcién aritmética de -al
menos- 1 a 4 (porque para hacer en el mercado libre menos del 20% de su actividad habria

32 Frente a los criterios legales que designan las Directivas y la LCSP como preferenciales para medir
el citado porcentaje (volimen de facturacién o gastos soportados parala realizacién de los encargos)
INECO mide didcho porcentale aplicando un criterio alternativo mucho mas subjetivo, consistente en
la asignacion de horas de decicacion imputadas a cada proyecto (sea o no un encargo). El mencionado
criterio no tiene en cuenta el diferente margen que generan las horas en distintos proyectos ni tiene
en consideracion el diferente precio de las horas utilizadas, haciendo homogéneas horas que pueden
tener un precio diferente en razén de las tarifas aplicables. Por ello, el criterio de horas imputadas no
es verificable ya que no esta sujeto al contraste externo de un tercero que, en el caso del volumen
global de negocios son los clientes que pagan por los proyectos, y en el caso de los gastos del proyecto
son los cobros que reciben los subcontratistas y los empleados. Adicionalmente a lo anterior, el
criterio empleado por INECO adolece de una debilidad fundamental que lo invalidaria como criterio
“fiable” de la actividad desplegada y seria menos preciso que los criterios alternativos propuestos
por el articulo 32.2.b) de la LCSP. Y ello porque INECO no aplica las horas facturadas a los “clientes”,
sino las horas trabajadas por su plantilla. Las horas trabajadas por la plantilla de INECO producen
una distorsion significativa en el calculo de las horas necesarias para desarrollar la actividad; ya que
si solo se consideran las horas trabajadas por la plantilla de INECO para cumplir con la regla 80-20,
la entidad podria subcontratar, en mayor medida, su actividad en la que no acttia como medio propio
para que, por esta via, cumplir aparentemente con el criterio legal, pero empleando un nimero mayor
de horas (las subcontratadas) para cumplir con sus compromisos contractuales. Por tanto, para ser
“fiable” a efectos legales el criterio de horas imputadas deberia considerar todas las horas facturadas
al cliente, lo que implicaria a computar ineludiblemente las horas subcontratadas. Finalmente, el
criterio de horas trabajadas por la plantilla de INECO se aproxima al concepto de valor afiadido
(diferencia entre ingresos menos costes externos directos), lo que no representa la actividad
contratada en el mercado.
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de mantener un volumen de encargos por encima del 80%). De forma que ese efecto de
“captura” del mercado de los encargos ha de engrosar para mantenerse en esa proporcion
cada vez que crece (como viene haciendo, particularmente en el mercado internacional) su
actividad en el mercado libre, poniendo asimismo en riesgo la propia eficiencia de su
actuacién en el desarrollo de los encargos y la legalidad de éstos.

La infraccién de ambas obligaciones (control analogo y regla del 80%-20%)
supondria un incumplimiento de los apdos. 3 y 4 del articulo 32 de la LSCP y del articulo 25
del RD-L 3/2020 (que se remite a aquellos), a su vez, un incumplimiento del articulo 12 de
la Directiva 2014 /24 /UE y del articulo 28 de la Directiva 2014 /25 /UE.

En virtud de ello, siete (7) Asociaciones empresariales de empresas consultoras de
ingenieria, competidoras de INECO, presentaron una denuncia ante la CNMC aduciendo que
los incumplimientos denunciados suponian un falseamiento de la competencia por actos
desleales. EI 26 de octubre de 2021, la Sala de Competencia de la CMNC resolvi6 no incoar
procedimiento sancionador y acordar el archivo de las actuaciones seguidas contra INECO.
Dicha resolucién se adopté mediando empate de los miembros de la Sala, que resolvi6 en
favor de la no incoacién el voto de la Presidenta accidental de la Sala.

La Resolucidn cuenta con un voto particular de los Consejeros que se pronunciaron
en sentido favorable a la tramitacién de la denuncia ante la CNMC, donde se concluye que:

“39. Tanto la realizacion de encargos a una entidad que formalmente se denomine
medio propio si se realiza en incumplimiento de las exigencias legales y
jurisprudenciales como el empleo por parte de tal entidad de sus recursos en el
mercado incumpliendo las mismas exigencias, suponen una violacién de normas que
tienen por objeto la regulacién de la actividad concurrencial por lo que puede, de
acreditarse, reputarse desleal y afectar al interés general. Por ello puede implicar la
aplicacion del articulo 3 de la LDC.

Es decir, si un poder adjudicador encarga a una entidad que no cumple los requisitos
para ser considerado medio propio por no existir control andlogo, por incumplir las
restricciones a la subcontratacion, por estar orientada al mercado o cualquiera del
resto de constricciones que detalladamente se han regulado, la conducta implicaria
una infraccion de la LCSP, con afectacion al interés general y, en consecuencia, estaria
tipificada en el art. 3 de la LDC.

Si se concluyese que una entidad a la que se estdn realizando encargos sin aplicacion
de las exigencias de la LCSP no cumple los requisitos para considerarse medio propio,
nos encontrariamos ante asignaciones directas de servicios sin amparo legal, por lo
que en ningtin caso puede considerarse que tal afectacion al mercado es ajena a la
normativa de defensa de la competencia.

40. Ante una denuncia que ofrece elementos de los que pueden derivarse indicios de la
existencia de tal conducta -mdxime si la denuncia es previa a la existencia de
priorizacién de casos incluida en la tltima modificacién de la LDC por mandato de la
Directiva ECN+- la autoridad de competencia tiene obligacidn de verificar la existencia
o inexistencia de infraccion. El hecho de que existiesen vias alternativas para acreditar
la ilegalidad de determinadas conductas, en ningun caso obsta a la competencia de la
CNMC para aplicar el articulo 3 LDC.

41. Por todo cuanto antecede, estos consejeros consideran que el archivo del
expediente no procede ya que la posible falta de indicios acreditados se debe a que la
instruccion realizada no agota el andlisis que debe realizarse de la conducta
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denunciada desde la perspectiva de competencia. Por ello deberia ordenarse la
devolucién del expediente a la Direccién de Competencia”.

Con base a los razonamientos del citado voto particular, los denunciantes
recurrieron la Resoluciéon de la Sala de Competencia ante la Sala de lo contencioso-
administrativo de la Audiencia Nacional, que ha motivado la tramitacién del procedimiento
ordinario, en primera y tnica instancia, nim. 4/2022 por parte de la Seccién Sexta de la
mencionada Sala de la Audiencia Nacional, pendiente de sentencia en el momento de
redactarse estas lineas33.

Con base a la misma argumentacion juridica que les llevé a formular su denuncia a
la CNMC, en mayo de 2021 las mismas siete Asociaciones territoriales de empresas
consultoras de ingenieria dedujeron una demanda de juicio ordinario frente a INECO por la
realizacion de actos de competencia desleal derivados de la violaciéon de normas tipificada
el articulo 15 de la Ley de Competencia Desleal, con transgresion de los limites de la buena
fe en la realizacion de actividades econdémicas en el mercado que se deriva de la cldusula
general prohibitiva del articulo 4 de la Ley de Defensa de la Competencia.

El 8 de octubre de 2025 el Juzgado de lo Mercantil num. 1 de Madrid dict6 sentencia
num. 233/2025 desestimatoria de dicha demanda en el procedimiento ordinario nam.
1042/2020.

En noviembre de 2025, las demandantes formularon recurso de apelacion ante el
Juzgado para su elevacion a la Seccién de lo Civil de la Audiencia Provincial de Madrid que,
una vez admitido a tramite, estd actualmente pendiente de resolucion.

4.2.2. Practicas anticompetitivas contrarias al Tratado de Funcionamiento de
la Unidén Europea.

Desde la perspectiva del Derecho de la Unién Europea, los encargos a medios
propios son una excepcion a las reglas de concurrencia que rigen el mercado de la
contratacidn publica en el conjunto de la Unidn. Estos encargos, por definicidn, constituyen
una excepcion a los principios de libre concurrencia de las licitaciones y no discriminaciéon
de los operadores que recogen la Directiva 2014/24/UE, sobre contratacién publica, y la
Directiva 2014/23/UE, sobre contratacion en determinados sectores.

Las reglas de competencia en el contexto de la Unidn Europea difieren de las que
plasma el Derecho espafiol34, pero habilitan también a que los particulares denuncien
eventuales incumplimientos de las prohibiciones que al efecto establecen los preceptos del
Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE) en relacién con la prohibicién de
practicas colusorias (art. 101 del TFUE), la interdiccion del abuso de la posicién dominante
(art. 102 del TFUE) y de la prohibicion de ayudas de Estado (art. 107 a 109 del TFUE).

33 El pedimento de dicha demanda consiste en solicitar la anulacién de la Resolucién de la CNMC y la
retroaccion de las actuaciones al momento anterior a la propuesta de Resolucién con el objeto de
practicar y valorar la prueba presentada por las denunciantes o se practiquen las debidas actuaciones
de investigacion para determinar el cumplimiento de la regla legal del 80/20 % por parte de INECO
y la fiabilidad del criterio de cémputo por él empleado para determinar de los encargos que recibe
en su condiciéon de medio propio a los efectos legales prevenidos en la legislaciéon de contratos del
sector publico.

34 Sobre este particular, es de especial interés el trabajo de LOPEZ SANTANA, N., “La actuacién de los
medios propios de la Administracién como operadores privados desde la perspectiva del Derecho de
la competencia”, op. cit. supra.
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Por ello, la Federacion de Asociaciones de Empresas de Conocimiento e Ingenieria
de Espafia (CiES), que integra a ocho Asociaciones de dmbito regional; la Asociacién de
Empresas de Consultoria e Ingenieria Independientes de Infraestructuras, Arquitectura,
Instalaciones, Medio Ambiente y Nuevas Tecnologias (ASECI); y la Asociaciéon de Empresas
de Servicios de Ingenieria, Arquitectura y Servicios Ambientales y Tecnolégicos de Cataluiia
(CATENARA), anunciaron en diciembre de 2025 la interposicién de una denuncia ante la
Direccion General de Competencia de la Unidon Europea, dependiente de la Comision, por las
posibles infracciones en las que podria estar incurriendo la actividad de INECO desde la
perspectiva del Derecho de Competencia de la Uniéon Europea, dados los presuntos
incumplimientos de la normativa europea que derivarian de las practicas antes descritas de
esta entidad.

Las entidades denunciantes, entienden que dicha actividad incurre en hasta tres
infracciones de la normativa antitrust europea, aludiendo a los incumplimientos sefialados
por los antes comentados Informes de organismos como el Tribunal de Cuentas, la CNMC y
la OIRESCON, que hacen referencia al incumplimiento de la regla del “control andlogo” que
los poderes adjudicadores que le realizan encargos a INECO han de tener sobre dicha
entidad, y que no se verifica en todos los casos; y, sobre todo, al incumplimiento de la regla
del “80-20%” que, a juicio de los denunciantes, INECO incumple al aplicar una metodologia
de calculo que algunos expertos del Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas no
consideran un criterio contable fiable a tales efectos.

Lo anterior permite apreciar a los denunciantes, en primer lugar, una potencial
infraccién consistente en una practica colusoria, dado que la Administracién y su medio
propio INECO no pueden considerarse como un solo operador econémico, sino como dos
sujetos distintos que pueden ser calificados como “empresas” a efectos del articulo 101 del
TFUE. Ademas, se produciria una afectacion al mercado comun europeo, pues el obstaculo
que esta practica supone para las empresas domiciliadas en Espafia se extiende a las
empresas de cualquier otro pais de la UE, que verian coartadas sus opciones de concurrir a
la obtencién de tales contratos en nuestro pais.

En segundo lugar, desde la perspectiva de las practicas abusivas de la posicién de
dominio en el mercado, es evidente que la Administracién domina el mercado de los
servicios de ingenieria, pues constituye el principal demandante en el mercado espafiol. Su
posicién de dominio en la demanda de tales servicios es incuestionable, pero si utiliza la via
del encargo al medio propio INECO fuera de los cauces legales y en perjuicio de los
competidores de este medio propio estaria realizando un comportamiento abusivo que
estara prohibido por el art. 102 del TFUE.

En tercer lugar, segun la jurisprudencia del TJUE, constituyen ayudas de Estado las
ventajas directas o indirectas que, bajo férmulas diversas, alivian las cargas que
normalmente recaen sobre el presupuesto de un operador econdémico, como sucede -por
ejemplo- con la prestacién de servicios en condiciones preferenciales. En este sentido, las
tarifas con las que operan los medios propios, y particularmente INECO, son muy
superiores a los precios de adjudicacion de las mismas prestaciones en el mercado libre, por
lo que éstas deben ser por tanto objeto de especial cautela desde la 6ptica de ayudas de
Estado. Asi, en el supuesto en el que se generasen beneficios desproporcionados por las
actividades ejecutadas en el marco de los encargos, cabe plantearse si se esta otorgando al
medio propio una ventaja econémica en el sentido del articulo 107 del TFUE, precisamente
por sobrefinanciacion o exceso de compensacion de los referidos costes, en especial si el
medio propio lleva a cabo operaciones en el mercado en competencia con otros operadores.
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Asimismo, INECO obtiene subvenciones cruzadas que derivan de su mejor posiciéon
competitiva en el mercado libre, dado que “arrastra” a ese mercado otras ventajas
competitivas exclusivas que derivan del caracter publico de la entidad no replicables para
el sector privado que compite con INECO, como pudieran ser el facil acceso a
infraestructuras publicas y beneficios adicionales ligados a las mismas, la acumulacién de
expertise derivada de la ejecucién de continuos encargos facilidades en el acceso a la
financiacién o disminucién del riesgo concursal, redundando todo ello en una menor
presion competitiva en el mercado libre.

Lo anterior, puede suponer, a juicio de los denunciantes, el incumplimiento por
parte de la Administracion General del Estado del régimen general prohibitivo de ayudas de
Estado en la Unién Europea (arts. 107 a 109 del TFUE).

La denuncia ante las instancias de la UE de estos potenciales incumplimientos
podria conllevar la apertura de un expediente sancionador para Espafia por parte de la
Comision Europea a los efectos prevenidos en el Reglamento 1/2003 del Consejo, de 16 de
diciembre de 2002, relativo a la aplicacién de las normas sobre competencia previstas en
los articulos 101 y 102 del TFUE y del articulo 7.2 del Reglamento (CE) n® 773/2004 de la
Comision, de 7 de abril de 2004, relativo al desarrollo de los procedimientos de la Comision
sobre incumplimientos de los citados preceptos del TFUE; asi como de los articulos 1.h),
12.1y 24.2 del Reglamento (UE) 2015/1589 del Consejo, de 13 de julio de 2015, por el que
se establecen normas detalladas para la aplicaciéon del articulo 108 del citado Tratado.

5.- Conclusion

Las empresas espafiolas de construccién y las de ingenieria llevan afios denunciando
ante los Tribunales especiales de contratacién publica, la jurisdicciéon ordinaria y las
instancias de competencia espafiolas y europeas el abuso que las Administraciones publicas
hacen de la figura de los medios propios; empresas dependientes de la Administraciéon que
reciben encargos directos que suponen la exclusiéon de millares de contratos de su licitacion
publica y que, por tanto, no llegan a las empresas privadas que operan en esos sectores.

Las cifras de los ultimos afios son realmente preocupantes, habiéndose acumulado
un montante global de diez mil millones de euros en el periodo comprendido entre 2021 y
2023, coincidente con la ejecucion de los fondos europeos Next Generation, que se estan
canalizando en gran medida por la via de los encargos a medios propios en una forma que
las empresas privadas consideran abusiva y contraria a las reglas de la competencia.

Los encargos que las Administraciones publicas y demdas poderes adjudicadores
realizan a los medios propios que dependen de ellos estdn sometidos, al igual que la
actividad de negocio de dichos medios propios a una serie de requisitos y exigencias legales
que derivan de las limitaciones que las Directivas europeas de contratacién publica
imponen a la llamada “cooperacion vertical”, a los que se suman los todavia mas restrictivos
que establece la legislacion espafiola de contratacion publica, que califica expresamente los
encargos contractuales a medios propios de excepcidn a la libre competencia que nace de la
licitacion publica.

En consonancia con este caracter excepcional de los encargos, la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea exige que éstos han de tener caracter restrictivo y
que las entidades que se declaren medio propio de los poderes adjudicadores de la Unién
deban cumplir y respetar estrictamente las condiciones legales para poder operar como
tales, afiadiendo la carga de probar que existen las circunstancias excepcionales que
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requiere la realizacién del encargo a través de un ente instrumental medio propio. La no
aplicacion de la legislacién de contratos se justifica s6lo en los casos de que el medio propio
cumpla estrictamente los limites legales que a tal efecto establecen las Directivas sobre
contratacién publica, en la medida en que la atribucién masiva y generalizada de encargos
a medios propios puede “retener” parcelas de negocio natural del sector privado en favor
de medios propios que compiten en el mercado pero no operan en él en pie de igualdad con
las empresas del sector privado, ademas de entrafiar riesgos de ineficiencia en las
condiciones de provision de bienes y servicios para los poderes adjudicadores que hacen
los encargos y en la gestion de los fondos publicos por falta de tensién competitiva en la
actividad de los medios propios.

Ante esta situacién, hemos comprobado las limitaciones que tiene la via del recurso
especial frente a los encargos y del control que de los mismos puede hacer la jurisdiccion
contencioso-administrativa, que si bien pueden conocer de incumplimientos susceptibles
de ser apreciados en los concretos encargos no son medios impugnatorios habiles para
depurar los incumplimientos que son atribuibles a la actividad del medio propio
considerada en su conjunto.

Por ello, hemos comprobado que dichas vias de control requieren del complemento
que presta el Derecho de la competencia, tanto espafol como europeo, por donde las
empresas afectadas por la actividad fagocitadora del mercado que estan desarrollando
algunos medios propios, sobre todos los de ambito estatal, han abierto una brecha
impugnatoria que puede arrojar resultados mds favorables en esta lucha que, en gran
medida, recuerda la de David frente a Goliat.
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