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» La determinacion del ambito objetivo de aplicacion de las Directivas EU de contratacion publica es un tema crucial.
|dentificar cuando estamos ante un negocio que debe quedar sometido a las Directivas y cuando no, es basico.

»Primera idea: La normativa de la UE no restringe la libertad de los poderes adjudicadores para realizar las tareas de interés
publico que les corresponden con sus propios medios o colaborando entre ellos. NO SIEMPRE ES PRECISO LICITAR

»En muchas ocasiones los poderes adjudicadores para atender una tarea de interés puiblico de su competencia deciden no
impulsar una licitacidn sino valerse de otros instrumentos juridicos. Surge la “COLABORACION PUBLICO-PUBLICA”

» A lo largo de los aios, el TIUE como las Directivas, (hoy el art. 12 de la D. 2014/24/UE sobre “Contratos publicos entre
entidades del sector publico”), han ido ampliando y matizando los supuestos en los que cabe esta colaboracion, que

comprende:

» Colaboracion horizontal (convenios de colaboracidon interadministrativa)
» Colaboracion vertical (in house providing o encargos a MP),
La regulacion de la cooperacion horizontal (convenios) en la Directiva es menos claray completa que la de la cooperacion
vertical (“encargos a medios propios”).

»Cdo. 5 Directiva: “ninguna de sus disposiciones obliga a los Estados miembros a subcontratar o a externalizar la
prestacion de servicios que deseen prestar ellos mismos o a organizarlos de otra manera que no sea mediante contratos
publicos en el sentido de dicha Directiva”.

»Cdo 33 Directiva: “Los poderes adjudicadores han de poder optar por prestar de manera conjunta sus servicios publicos
mediante cooperacion sin verse obligados a adoptar una forma juridica particular. Dicha cooperacion puede abarcar todo
tipo de actividades relacionadas con la ejecucion de los servicios y responsabilidades que hayan sido asignadas a los
poderes participantes o que estos hayan asumido, como las tareas obligatorias o facultativas de las autoridades locales o
regionales o los servicios conferidos a organismos especificos de Derecho publico. Los servicios prestados por los distintos
poderes participantes no han de ser necesariamente idénticos; también pueden ser complementarios”.



» Los negocios juridicos que encajen en estas colaboraciones NO son “contratos publicos sometidos a las Directivas” y quedan

exentas de su ambito de aplicacidn. Pero ..... solo si se cumplen las condiciones establecidas en la propia Directiva 2014/24 y.... en la
LCSP.

» TJUE: El articulo 12 de la Directiva no priva a los Estados miembros de la libertad de privilegiar una forma de prestacion de servicios,
ejecucion de obras o suministro de materiales en detrimento de otras. Tal libertad implica una eleccion que se realiza en una fase
anterior a la de la adjudicacidon de un contrato y que, por ello, no estd incluida en el ambito de aplicacion de la Directiva 2014/24
(STJUE de 3 de octubre de 2019, Irgita, EU:C:2019:829, apartado 44; y el Auto de 6 de febrero de 2020, Pia Opera Croce Verde
Padova, EU:C:2020:88, ap. 41y 47).

el articulo 12 de la Directiva 2014/24 establece que los contratos publicos
celebrados entre entidades del sector publico que cumplan los criterios que en ella se contemplan quedan excluidos de su ambito de
aplicacion. En particular, los apartados 3 y 4 del citado articulo 12 se refieren, por una parte, a los contratos publicos adjudicados por
un poder adjudicador a una persona juridica sobre la que este ejerce, conjuntamente con otros poderes adjudicadores, un control
analogo al que ejerce sobre sus propios servicios (los denominados contratos “in house providing”), y, por otra parte, a los contratos
publicos celebrados exclusivamente entre poderes adjudicadores para establecer o desarrollar una cooperacion entre ellos con la
finalidad de garantizar que los servicios publicos que les incumben se presten de modo que se logren los objetivos que tienen en
comun.

En Espaia existe un prejuicio o desconfianza hacia los “convenios” y los “encargos a medios propios”, probablemente motivada por el
mal uso y abuso de ambas figuras (en muchos casos usadas con la intencion de “huir de la aplicacion de la normativa de contratacion”)
Pero existen dos ideas basicas para la UE que han de convivir equilibradamente:

»No restar ambito al mercado (no restarlo indebidamente)
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La jurisprudencia fue la que inspiro las Directivas de cuarta generacion que, por primera vez, regulan los convenios y los encargos a
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i R medios propios, expresado en terminologia espanola, como “contratos o negocios excluidos”.




LA COOPERACION HORIZONTAL
(Convenios interadministrativos)
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Derecho interno: Hasta Ley 40/2015, los convenios interadministrativos se encontraban huérfanos de regulacion general (“territorio sin ley”)

Consecuencias del vacio legal: confusion muchas veces para distinguir entre contratos y convenios y conducia a un uso indebido de esta ultima figura
para evitar la aplicacion de la normativa de contratacion publica (“huir”) (abuso). Se vestia de convenio lo que no debia serlo

Faltaba regulacion general y solo habia regulaciones sectoriales dispersas y no completas. Incluso la denominacion de “convenio” se ha utilizado
dentro del ambito general de actuacion entre entes publicos referida a la coincidencia de dos 0 mas voluntades que genera obligaciones (instrumento
para canalizar las relaciones voluntarias de cooperacion entre Administraciones)

Esta laguna era importante fuente de inseguridad juridica y controversias, advertido por el Tribunal de Cuentas en 2010: “Mocién numero 878, de 30
de noviembre de 2010, del Tribunal de Cuentas, sobre |la necesidad de establecer un adecuado marco legal para el empleo del convenio de
colaboracion por las Administraciones Publicas”.

5 anos mas tarde aprobacién de la Ley 40/2015 una de cuyas mayores aportaciones se localiza en la regulacién pretendidamente completa vy
sistematica que hace de los convenios interadministrativos, en los articulos 47 a 53, (caracter basico), que disciplinan con bastante detalle -aunque

hubiese podido ser mas exhaustivo- el régimen aplicable a los convenios cualesquiera que sean las Administraciones publicas (estatal, autondmicas o
locales), entidades de Derecho publico y Universidades publicas que los celebren, y ya los celebren entre si o con sujetos de Derecho privado

Que se haya regulado los convenios no significa que se haya puesto fin a la dificultad que en algunos casos supone determinar si nos encontramos
ante un contrato o ante un convenio
¢Qué pasaba hasta entonces?: Abuso de la figura del convenio en Espaia. En el pasado inmediato (finales siglo XX y primera década del XXl) se dio
un caldo de cultivo preocupante:

» Numerosos y relevantes casos de corrupcion

» “Huida del Derecho de la contratacion publica”

> Falta de regulacion sistemativa del convenio

La normativa de contratacion espaifola, era generosa con los convenios entre Administraciones publicas, se aplicaba de una manera “hiriente” a los
ojos de la Comision Europea, que denuncid en varias ocasiones al Reino de Espaina ante el Tribunal de Justicia.

12) Las SSTJUE, de 13 de enero de 2005 y de Sentencia de 18 de diciembre de 2007, Correos. C-220/06 contra Espana determinaron la necesidad de
modificar la Ley de Contratos. (Se hizo con la Ley 30/2007, que no permitia convenios entre Administraciones si su objeto era un contrato, con
independencia del valor del negocio.

22) La asuncion de la “doctrina del TJUE-2005” en la legislacion espanola supuso la “demonizacion” de los convenios y la preferencia de la legislacion
de contratos.



» Derecho EU de la contratacion publica: la progresiva ampliacion de la cooperacion horizontal

» Desde 2009 (“Sentencia de Hamburgo”) la jurisprudencia europea admite los convenios entre Administraciones, si
se cumplen ciertos requisitos. Esta jurisprudencia culmina con la positivizacidon en la Directiva 2014/24/UE (art.
12.4) del reconocimiento de la “cooperacion horizontal” como alternativa a la contratacion publica:

» “Un contrato celebrado exclusivamente entre dos o mas poderes adjudicadores quedara fuera del ambito
de aplicacion de la presente Directiva, cuando se cumplan todas y cada una de las condiciones
siguientes:

» a) que el contrato establezca o desarrolle una cooperacion entre los poderes adjudicadores participantes
con la finalidad de garantizar que los servicios publicos que les incumben se prestan de modo que se
logren los objetivos que tienen en comun;
» b) que el desarrollo de dicha cooperacion se guie unicamente por consideraciones relacionadas con el
Interes publico, y
» c) que los poderes adjudicadores participantes realicen en el mercado abierto menos del 20 % de las
actividades objeto de la cooperacion”.

» ¢Por qué se produjo esta evolucion en el Derecho EU?

» La sentencia de 2005 que condend a Espaina causo inquietud en Estados miembros y determind que la evolucion de
la cooperacion horizontal. Razones:

Aula d’Alts

“\m\,\. Fundacic » 12) Hubo preocupacion en paises como Alemania, abocados a la utilizacion frecuente de convenios como
Estudis EIGEISS consecuencia de su estructura federal.

L AR » 22) Evitar la distorsion en el manejo de las formas e instrumentos juridicos. (Hay que evitar que se creen nuevos
- entes solo para cumplir los requisitos de la cooperacion vertical)
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Un hito: La “Sentencia Hamburgo”, de 9 de julio de 2009 (EU:C:2009:357), sienta los criterios legitimadores de la figura del convenio
(cooperacion horizontal) luego recogidos en el art. 12.4 de la Directiva 2014/24.

RESUMEN

4 entidades locales celebran un convenio con otra entidad publica (Ciudad de Hamburgo) para la gestion de residuos, y en él las cuatro
entidades locales (Landkreise) obtenian el derecho a utilizar las instalaciones de gestion de residuos de Hamburgo a cambio del pago de
una contraprestacion.

La Comision EU considera que tendria que haberse sacado a licitacion, que de no hacerse la unica solucion seria haber creado un ente
instrumental (cooperacion vertical) entre estas entidades, pero como no se hizo, el negocio “contrato” debia someterse a las Directivas.

Sin embargo, el TIUE no comparte el criterio de la Comision. Entiende que los Landkreise no ejercen un control analogo sobre Hamburgo,
luego no se puede acudir a la figura del encargo a MP y que habian utilizado la figura de la cooperacion horizontal entre entidades que
tienen como finalidad garantizar la realizacion de una mision de servicio publico comun. Evidentemente, en caso de no poder utilizar esa
formula, las entidades en cuestion habrian tenido que construir sus propias instalaciones o licitar contratos publicos para que empresas
privadas se hicieran cargo de sus residuos.

Se concluye que el Derecho euroepo no impone el uso de una forma juridica particular para garantizar sus misiones de servicio publico
conjuntamente, en el caso, la gestion mancomunada del tratamiento de residuos. Estas entidades querian atender un fin comun de su
competencia.......no orquestar un montaje juridico para eludir la normativa de contratacion publica.

Esto se tradujo en la Directiva 2014/24/UE en:

Cdo 33: Los poderes adjudicadores han de poder optar por prestar de manera conjunta sus servicios publicos mediante cooperacion sin
verse obligados a adoptar una forma juridica particular (no es necesario crear un medio propio). Dicha cooperacion puede abarcar todo tipo
de actividades relacionadas con la ejecucion de los servicios y responsabilidades que les hayan sido asignadas. Los servicios prestados por
los distintos poderes participantes no han de ser necesariamente idénticos; también pueden ser complementarios.

Los contratos para la prestacion conjunta de servicios publicos no han de estar sujetos a la aplicacion de la Directiva, siempre que se hayan
celebrado exclusivamente entre poderes adjudicadores, que la aplicacion de dicha cooperacion esté guiada unicamente por consideraciones
de interés publico y que ninguna empresa de servicios privada se encuentre en una situacion ventajosa frente a sus competidores.

Mientras se hayan contraido compromisos de contribuir a la ejecucion cooperativa del servicio publico de que se trate, no es necesario que
todos los poderes participantes asuman la ejecucion de las principales obligaciones contractuales. Ademas, la ejecucion de la cooperacion,
incluidas todas las transferencias financieras entre los poderes adjudicadores participantes, debe unicamente regirse por consideraciones
de interés publico.



Articulo 12.4. Contratos publicos entre entidades del sector publico
Un contrato celebrado exclusivamente entre dos o mas poderes adjudicadores quedara fuera del ambito de aplicacion de la presente Directiva, cuando

se cumplan todas y cada una de las condiciones siguientes:
a) que el contrato establezca o desarrolle una cooperacion entre los poderes adjudicadores participantes con la finalidad de garantizar que los
servicios publicos que les incumben se prestan de modo que se logren los objetivos que tienen en comun;
b) que el desarrollo de dicha cooperacion se realice unicamente por consideraciones relacionadas con el interés publico, y
c) que los poderes adjudicadores participantes realicen en el mercado abierto menos del 20 % de las actividades objeto.
Este precepto se basa en la jurisprudencia del TIUE a partir de la sentencia Hamburgo, introduce algunas precisiones que van mas alla y que necesitan

aclararse. Primeras sentencias que aplican la Directiva 2014/24/UE:

3.SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA (Sala Cuarta) de 18 de junio de 2020 (Sentencia cooperacion horizontal&cooperacion vertical)

Conclusiones que se extraen de esta jurisprudencia:
1.El Derecho europeo NO acoge el principio del “contratista interpuesto”, es decir, la idea de que la Administracidon deba acudir al mercado para

comprar los bienes y servicios que necesite incluso si los puede obtener por sus propios medios. No existe, por tanto, un principio que proteja las
expectativas de las empresas privadas obligando a los entes publicos a abrirles cualquier oportunidad de negocio que se presente en el ambito
administrativo.
2.Existe un freno para los convenios de intercambio, en los que la cooperacidon se reduce a abonar los costes, sin que exista un programa
cooperativo.
3.Los servicios prestados por los distintos poderes participantes en la cooperacion no han de ser necesariamente idénticos; también pueden ser
complementarios. No resulta indispensable, por tanto, que la actividad de servicio publico sea realizada conjuntamente por las entidades publicas
qgue participan en la cooperacion.
4.Es posible combinar la cooperacion horizontal y vertical. Un poder adjudicador (Poder adjudicador aportante, p.ej., una comunidad auténoma)
asume una tarea que satisface las necesidades de otro poder adjudicador (Poder adjudicador beneficiario, p. ej., un ayuntamiento) y lo hace a
través de un medio propio. Dos fases:1a. Coop. horizontal 2a Cooperacion vertical.
Los convenios administrativos a la luz del Derecho de la UE
*Es posible excluir un contrato que establezca o desarrolle una cooperacion entre los poderes adjudicadores participantes con la finalidad de garantizar
e e qgue los servicios publicos que les incumben se prestan de modo que se logren los objetivos que tienen en comun, aunque el servicio que presta uno de

\| Fundacm .
m\, ellos sea solo complementario.

Aula d’Alts
Estudis Electes »La finalidad de la colaboracion ha de ser de interés publico y no comercial.

»Solo caben transferencias econdmicas orientadas al reembolso de los costes reales de la ejecucion de la actividad pactada (no “precio”).
\l\lu\n" E »La actuacion no debe tener por finalidad sustraerse a la aplicacion de las reglas de contratacion publica. (STJUE: 9/6/2009, Hamburgo:” Ninguno
B e los elementos aportados ante este Tribunal se desprende que, en el presente caso, las entidades de que se trata hayan orquestado un montaje
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Pero.... el encaje entre la trasposicion al Derecho espaiol de las Directivas de contratacion (fruto de la evolucion del Derecho EU) no ha sido

perfecta. Y esto plantea importantes disfunciones

Motivos:
» 1. Falta de rigurosidad en la integracion en la normativa espaiiola de las exigencias del art 12.4 de la Directiva europea debido a:

» 2. Miedo a que se siguiesen produciendo abusos en el uso del convenio
El legislador espanol por miedo al abuso del pasado ha exigido un requisito que no impone el Derecho europeo y que causa dificultades
gratuitas. Ademas, al hacerlo, el legislador renuncia a su propia tradicion juridica: favorecer la cooperacion entre entidades del sector publico,
en particular entre Administraciones.
>Art. 47.1 Ley 40/2015:
“Son convenios los acuerdos con efectos juridicos adoptados por las Administraciones Publicas, los organismos
publicos y entidades de derecho publico vinculados o dependientes o las Universidades publicas entre si o con
sujetos de derecho privado para un fin comun (...). Los convenios no podran tener por objeto prestaciones propias
de los contratos. En tal caso, su naturaleza y regimen juridico se ajustara a lo previsto en la legislacion contractual
del sector publico.”
»>Art. 6.1 LCSP:
“1. Quedan excluidos del ambito de la presente Ley los convenios, cuyo contenido no este comprendido en el de
los contratos requlados en esta Ley o en normas administrativas especiales celebrados entre si por la
Administracion General del Estado, las Entidades Gestoras y los Servicios Comunes de la Sequridad Social, las
Universidades Publicas, las Comunidades Autonomas y las Ciudades Autonomas de Ceuta y Melilla, las Entidades
locales, las entidades con personalidad juridico publica de ellas dependientes y las entidades con personalidad
juridico privada, siempre que, en este ultimo caso, tengan la condicion de poder adjudicador.
Su exclusion queda condicionada al cumplimiento de las siguientes condiciones (...)” (resto...el articulo 12.4 de la
Directiva)
FUNDAMENTO de esta exigencia: intento de evitar practicas “corruptas” o “indebidas” (*huida del derecho de la contratacion
publica”).
Leqgislador olvida que el convenio, como el contrato, es un “acuerdo de voluntades’. El problema —como ha evidenciado
bien el legislador UE es el canalizar a través de convenios “contratos onerosos en el sentido del articulo 2.1.5", pero no existiendo
esa nota de onerosidad (obtencion beneficio economico TJUE) no hay problema en de incluir materia contractual como convenio.
En el convenio no se ha de producir un intercambio de prestaciones como en los contratos onerosos, |la naturaleza v significado

de la prestacion NO puede equipararse al precio en los contratos.
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CONVENIO vs CONTRATO: é¢importa el nomen iuris?

En los negocios juridicos en los que el ente del sector publico actua dentro del ambito de sus competencias como promotor
(de una actividad (quiere impulsarla o ponerla en marcha) es donde se pueden producir dificultades para discernir cuando ese
negocio debe calificarse como “convenio” o como “contrato” sometido a la normativa de contratacion.

*E| legislador espanol ha creado una dificultad gratuita ignorando que el europeo ha considerado que los convenios
juridicamente vinculantes son auténticos contratos. Asi los denomina la Directiva. Ergo.... el problema no es si son en
abstracto convenios o contratos sino si se les aplica la normativa de contratos publicos o no.

*Hay que partir de esta nueva concepcion. La clasica distincion entre CONVENIO y CONTRATO ya no es relevante.

*Ha sido la jurisprudencia europea la que ha propiciado, ayudada por el interés de ciertos Estados miembros, que la Directiva
2014/24/UE regulara por primera vez esta cuestion.

*No olvidemos que la interpretacion de lo que debe entenderse por “contrato publico sujeto a las directivas” corresponde en
exclusiva al TJUE.

*Cdo 31 de la Directiva:

Existe una considerable inseguridad juridica en cuanto a la medida en que los contratos celebrados entre entidades del
sector publico deben estar regulados por las normas de contratacion publica. La correspondiente jurisprudencia del
Tribunal de Justicia de la Union Europea ha sido objeto de diferentes interpretaciones por parte de los distintos Estados
miembros e incluso por los distintos poderes adjudicadores. Por tanto, hace falta precisar en qué casos los contratos
celebrados en el sector publico no estan sujetos a la aplicacion de las normas de contratacion publica.

Esta precision debe guiarse por los principios establecidos en la correspondiente jurisprudencia del Tribunal de Justicia de
la Union Europea. El hecho de que las dos partes de un acuerdo sean poderes publicos no excluye por si mismo la aplicacion
de las normas de contratacion. No obstante, la aplicacion de las normas de contratacion publica no debe interferir con la
libertad de los poderes publicos para ejercer las funciones de servicio publico que le han sido conferidas utilizando sus
propios recursos, lo cual incluye la posibilidad de cooperacion con otros poderes publicos.

Es preciso asegurar que la cooperacion entre entidades publicas exentas no acabe falseando la competencia con respecto a
los operadores economicos privados, hasta el punto de situar a un proveedor de servicios privado en una posicion de
ventaja respecto de sus competidores.



Legitimidad de los convenios interadministrativos
El legislador espanol parece cuestionar la legitimidad de los “convenios de colaboracion interadministrativos” cuando su contenido
se pueda corresponder con el de una prestacion que podria ser objeto de licitacion. Pero ignora que:
» 1. Su legitimidad se encuentra en las fuentes del Derecho comunitario.
» 2. Se admiten tanto por el TJUE como por la Directiva 2014/24 (aunque su objeto si se corresponde con el de contratos
regulados por el Derecho EU).
*El legislador espanol no ha entendido, o no ha querido entender, que solo las prestaciones onerosas (coincidentes con las
contractuales que se hacen solvendi causa) excluyen la figura del convenio. Pero no las que, coincidentes materialmente o no con
las contractuales, se hacen conveniendi causa (esto es en aras de la consecucion de un fin comun y sin onerosidad)
La aprobacion de la Ley 40/2015 y de la LCSP/2017, |a falta de rigor en la interpretacidon de las exigencias europeas y el miedo al
abuso de esta figura han llevado al legislador a generar un problema y a renunciar a una tradicion juridica sana util, necesaria.
Son leyes que a pesar de su fecha de aprobacion (2015 y 2027) ignoran tanto la jurisprudencia surgida en 2009 como la Directiva de
2014, y permanecen anclada en la interpretacion literal de la sentencia de 13 de enero de 2005.
Si los convenios tuviesen un objeto no contractual, ni el TIUE ni las directivas se ocuparian de ellos
La cooperacion horizontal entre Administraciones mediante un convenio es un instrumento importante y deberia ser posible,
incluso cuando el objeto del convenio es un contrato.
Urge la modificacion de estas leyes suprimiendo este requisito anadido que no conjuga con la Directiva ni con la jurisprudencia
europea
¢Como interpretar estos preceptos?
> Por correcta técnica legislativa convendria corregir tanto la Ley 40/2015, como la LCSP
»Ley 40/2015: No es posible hacer una interpretacion contra legem pero, debe leerse en consonancia con la LCSP/2017.
»LCSP/2017: Exige una interpretacion del término “contenido” mas amplio que objeto: conjunto de obligaciones, prerrogativas,
etc. que nacen de la formalizacion de un contrato, asi, su o in.
> Para poder entender un contrato excluido del ambito de aplicacion de la LCSP/2017 es necesario que su contenido no coincida
con alguno de los contratos regulados en esta norma y esto sucedera si:
v 1. Su objeto consiste en la realizacion conjunta de una tarea comun de interés publico.
““"\,\‘ Aula d'Alts 2. La causa del contrato es la instrumentar de una cooperacion real y el in perseguido sea el logro de los objetivos que las
FotidE partes tienen en comun.
\I\IH“E' 3. Las partes implicadas carecen de vocacion de mercado.
i 3 e Loty ™
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SOLUCION: Idea de contrato acuerdo de voluntades. Pero lo que no
puede canalizarse a través de un convenio es una relacion onerosa
en los términos de |la Directiva (lo celebro a cambio de precio). Hay
gue analizar:

CAUSA del negocio: razon o proposito por el cual dos personas

realizan un negocio

FIN del negocio:

» Convenio: fin comun, compartido, atender una competencia
» Contrato sometido a las directivas: obtener un beneficio
economico



CONVENIO

(no hay precio a ojos de la
Directiva)

CONTRATO ONEROSO

ENTE
B

ENTEA
(obra, ENTEB

suministre.servicio, (precio)
concesion)
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LA COOPERACION VERTICAL
(Encargos a medios propios)




Primera precision conceptual: Encomiendas de gestion vs. Encargos a medios propios
Durante anos la legislacion espanola utilizdé el mismo nombre de “encomienda de gestion” para referirse a 2 figuras distintas (con finalidades

diferentes):

Las encomiendas «de cardcter puramente administrativo», (antes art. 15 Ley 30/1992, y ahora art. 11 Ley 40/2015)
Las encomiendas o encargos de prestaciones de naturaleza contractual realizados por los poderes adjudicadores a las entidades integrantes
del sector publico institucional consideradas como MP. Figura introducida en 2005 (TRLCAP), y luego en la Ley 30/2007.
La Ley 9/2017 asumio la sugerencia formulada desde distintas instancias (Tribunal de Cuentas o la Abogacia del Estado) de diferenciar la
denominacion legal y el régimen de ambas figuras para evitar confusiones. Solucion:
»Encargos a medios propios de la LCSP —arts. 32 y 33-
»Encomiendas de gestion de la LRISP quedan expresamente excluidas del ambito de la LCSP —art. 6.3-

Asi, “encomiendas de gestion” y “encargos a MP” son dos figuras juridicas diversas:

a) Desde el punto de vista subjetivo:
»Los encargos son siempre a MP personificados, si bien la entidad que ejecuta el encargo carece de independencia real frente a la que lo
formula y la entidad que lo ejecuta puede ser de D2 publico o de D2 privado.
»Las encomiendas de gestion pueden ser intrasubjetivas o intersubjetivas. En caso de encomienda intersubjetiva, ésta se debe realizar a una
Entidad de Derecho Publico —art. 11.1 LRISP-.

b) Desde el punto de vista objetivo: la LRISP —art. 11.1- establece: «Las encomiendas de gestion no podran tener por objeto prestaciones
propias de los contratos regulados en la legislacion de contratos del sector publico. En tal caso, su naturaleza y régimen juridico se ajustara
a lo previsto en ésta».

c) Otras diferencias de régimen juridico:
» La encomienda constituye un negocio bilateral, (se instrumenta por acuerdo o convenio —art. 11.3 LRJSP-), mientras que el encargo a medio
propio presenta un caracter unilateral (es obligatorio para el MP);
»Las encomiendas alcanzan eficacia con su publicacion en el diario oficial correspondiente —art. 11.3 LRJSP-, mientras que el encargo a MP
debe publicarse en el perfil del contratante y, en su caso, en la Plataforma de Contratacidon correspondiente —arts. 32.6 y 63.6 LCSP- (no
Jow =2 | o onstutive) |
‘E\:tlsddls"*glf;ctes »En la encomienda de gestion no existe un limite legal a que el 6rgano o entidad publica que recibe la encomienda pueda gestionarlo
directamente o externalizarlo mediante contrato (expresamente, la Ley 26/2010, de 3 agosto, Régimen juridico y de procedimiento de las
\I\IM\""E administraciones publicas de Cataluia —art. 10.6-), mientras que en el caso de los encargos existe un limite general del 50% —art. 32.7.b) LCSP-




“encomienda de gestion” v “encargo a medio propio”

retribuida

Importantisimo CAUSA v Fi

No hay retribucion propiamente

ENCOMIENDAS DE GESTION ENCARGOS A MEDIOS PROPIOS
(excluidas de la LCSP) (regulados en los arts. 30-33 LCSP)
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ENCARGOS A MEDIOS PROPIOS
Idea basica: Los poderes adjudicadores pueden encargar cualquier prestacion a entes (de D2 publico o privado) que dependen de ellos,
es decir, entes respecto de los que ostentan un control analogo al que ejercen sobre sus propios servicios. El encargo puede tener el
mismo objeto que el de los contratos incluidos en la LCSP. Y si no hiciesen encargo para obtener la prestacion normalmente tendrian
qgue recurrir a una licitacion.
Razonamiento: potestad de autoorganizacion. Si tengo una estructura que me puede hacer lo que necesito....por qué comprar fuera?
Desde hace unos 20 anos, el TIUE califica a las operaciones internas o in house como una excepcion a la aplicacion de las normas de
contratacion publica (la idea aparece por 12 vez en las Conclusiones de la Abogado General Sra. Christine Stix-Hackl, presentadas el 23
de septiembre de 2004, C-26/03 — Stadt Halle y RPL Lochau).
Problema: No tanto cuando el encargo se produce de un ente a un MD que depende solo de él (STJUE de 1999 Teckal -C-107/98-) pues
es “facil” analizar el tipo de control que realmente existe, cuanto respeto de los [lamados “encargos a MD conjuntos”, que dependen de
una pluralidad de entes (son varios entes los que crean al MP y le hacen encargos), pues es mas dificil apreciar, comprobar el control
sobre el mismo. (STJUE de 2007 TRAGSA)
Pero.....en realidad la via de los los encargos a MD no es una forma de organizacion paralela a la contratacion publica a disposicion de
los Estados miembros.
Se configura como una excepcion, es una opcion cuyos requisitos deben interpretarse restrictivamente y que cabe solo en supuestos
limitados. En Espafa se aprecia por el de que se exigen mas requisitos a la utilizacion de MP que los que exigen las Directivas. (ej:

exigencia, a nivel estatal, de que el encargo a MP se trate de una opcion mas eficiente que la contratacion publica (art. 86.2 a) LRISP).
12) Los MP tienen limitado el acceso al “mercado” privado, en la medida en que el 80% de su actividad debe dirigirse a aquellos poderes
adjudicadores de los que pueden recibir encargos directos. (OJO: ese criterio del 80% es un limite paraddjico o incluso
contraproducente, porque, al tratarse de un limite relativo (y no absoluto), el medio propio puede crecer también en el mercado
privado, siempre que lo compense con la adjudicacion de aun mas encargos (que le permitan seguir cumpliendo el criterio de que éstos
son el 80% de su actividad). Por poner un ejemplo, es como si en una dieta se dice que los dulces solo pueden suponer el 10% de la
ingesta alimenticia. Si esa es |a Unica norma, es facil pronosticar que dicha dieta no va a reducir el consumo de dulces, porque los
golosos solo tendran que compensar su aficion a los mismos con el consumo de aun mas alimentos de otro tipo.

22) Aunque la prestacion objeto del encargo puede ser idéntica a la de un contrato, la contraprestacion es diferente, porque, en el caso
de un contrato, esa contraprestacion es un precio (fijado competitivamente y que incorporara el beneficio del contratista), mientras
que, en los encargos a medios propios, la contraprestacion es una tarifa, que no incorpora el beneficio sino que se basa en |a
recuperacion de costes. Pero, en definitiva, los encargos a medios propios pueden tener por objeto cualquier prestacion.




Problema: el principal problema de estas formulas es de nuevo el abuso y el intento de huida del Derecho de
la contratacion publica (ej: se ve muy claro en la exigencia del art. 86 que el MP tenga realmente medios)
Hay MP que quieren prestar sus servicios para muchos poderes adjudicadores (no so6lo a aquel del que
dependen organizativamente), y hacerlo a través de encargos directos, no mediante licitacion. Las
necesidades de bienes y servicios de los poderes adjudicadores generan, asi, un “mercado” especifico, que
puede ser atendido tanto por las empresas privadas como por los medios propios, solo que las primeras
deben acceder al mismo por la via de la licitacion, mientras que los segundos pueden recibir encargos
directos. (ej: TRAGSA realiza toda clase de trabajos para distintas Administraciones (no sélo el Estado),
trabajos que, de otra forma tendrian que ser objeto de licitacion y ser adjudicados como contratos publicos
de obra, servicios, etc.)
El art. 12.3 Directiva 2014/24/UE precisa las exigencias acumulativas que permiten confirmar la existencia
de ese tipo de control:

“i) que los organos decisorios de la persona juridica controlada estén compuestos por representantes de

todos los poderes adjudicadores participantes. Cada representante puede representar a varios poderes

adjudicadores participantes o a la totalidad de los mismos
ii) que esos poderes adjudicadores puedan ejercer conjuntamente una influencia decisiva sobre los
objetivos estratégicos y las decisiones significativas de la persona juridica controlada
iii) que la persona juridica controlada no persiga intereses contrarios a los intereses de los poderes
adjudicadores que la controlan”.

Clave para interpretar este precepto parece estar en comprender que se trata de un “control conjunto y
efectivo” que, necesariamente, se aleja de los parametros propios del control individual. De lo contrario,

\I\m\'\' e nunca se darian las condiciones adecuadas para utilizar esta formula (STJUE Coditel Brabant, C-324/07). Ello
M no supone que baste con el control que ejerza una de las entidades publicas que tenga una participacion
PE il mavyoritaria (STJUE Econord, C-182/11y 183/11).




ENCARGOS A MEDIOS PROPIOS

Articulo 86. Medio propio y servicio técnico. Ley 40/2015. OJO!!! No tiene caracter basico!!!!

1. Las entidades integrantes del sector publico institucional podran ser consideradas medios propios y
servicios técnicos de los poderes adjudicadores y del resto de entes y sociedades que no tengan la
consideracion de poder adjudicador cuando cumplan las condiciones y requisitos establecidos en el Texto
Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico, aprobado por el Real Decreto Legislativo 3/2011,
de 14 de noviembre.

2. Tendran la consideracion de medio propio y servicio técnico cuando se acredite que, ademas de
disponer de medios suficientes e idoneos para realizar prestaciones en el sector de actividad que se
corresponda con su objeto social, de acuerdo con su norma o acuerdo de creacion, se dé alguna de las
circunstancias siguientes:

a) Sea una opcion mas eficiente que la contratacion publica y resulta sostenible y eficaz, aplicando
criterios de rentabilidad economica.

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

Formara parte del control de eficacia de los medios propios y servicios técnicos la comprobacion de la
concurrencia de los mencionados requisitos.

En la denominacion de las entidades integrantes del sector publico institucional que tengan la condicion
de medio propio debera figurar necesariamente la indicacion «Medio Propio» o su abreviatura « M.P.».
3. A la propuesta de declaracion de medio propio y servicio técnico debera acompanarse una memoria
“\m\,\, Fundacio Justificativa que acredite lo dispuesto en el apartado anterior y debera ser informada por la Intervencion
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Articulo 32. Encargos de los poderes adjudicadores a medios propios personificados

Los poderes adjudicadores podran organizarse ejecutando de manera directa prestaciones propias de los contratos de obras, suministros, servicios,
concesion de obras y concesion de servicios, a cambio de una compensacion tarifaria, valiéndose de otra persona juridica distinta a ellos, ya sea de
derecho publico o de derecho privado, previo encargo a esta, con sujecion a lo dispuesto en este articulo, siempre y cuando la persona juridica que
utilicen merezca la calificacion juridica de medio propio personificado respecto de ellos de conformidad con lo dispuesto en los tres apartados siguientes,
y sin perjuicio de los requisitos establecidos para los medios propios del ambito estatal en la Ley 40/2015
MP personificado respecto de una unica entidad concreta del sector publico: personas juridicas, de derecho publico o de derecho privado, que:
a) Que el poder adjudicador que pueda conferirle encargos ejerza sobre el ente destinatario de los mismos un control, directo o indirecto,
analogo 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. (Se explica qué es control)
b) Que mas del 80% de las actividades del ente destinatario del encargo se lleven a cabo en el ejercicio de los cometidos que le han sido
confiados por el poder adjudicador que hace el encargo y que lo controla o por otras personas juridicas controladas del mismo modo por la
entidad que hace el encargo.
c) Cuando el ente destinatario del encargo sea un ente de personificacion juridico-privada, ademas, la totalidad de su capital o patrimonio
tendra que ser de titularidad o aportacién publica.
d) La condicion de MP personificado de la entidad destinataria del encargo respecto del concreto poder adjudicador que hace el encargo
debera reconocerse expresamente en sus estatutos o actos de creacioén, previo cumplimiento de los siguientes requisitos:
1.° Conformidad o autorizacion expresa del poder adjudicador respecto del que vaya a ser medio propio.
2.° 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 realizacion de los encargos de conformidad con su objeto social.
MP personificado respecto de dos o mas poderes adjudicadores que sean independientes entre si aquellas personas juridicas, de derecho publico o de
derecho privado, que cumplan todos y cada uno de los ss requisitos:
a) Que los poderes adjudicadores que puedan conferirle encargos ejerzan sobre el ente destinatario del mismo un control conjunto analogo al
que ostentarian sobre sus propios servicios o unidades. (Se explica qué es control de forma distinta)
b) Que mas del 80% de las actividades del ente destinatario del encargo se lleven a cabo en el ejercicio de los cometidos que le han sido
confiados por el poder adjudicador que hace el encargo y que lo controla o por otras personas juridicas controladas del mismo modo por la
entidad que hace el encargo.
c)y d).
Los encargos que realicen con MP no tendran la consideracion juridica de contrato, debiendo unicamente una serie de formalidades (32.6 LCSP)
La compensacion del medio propio se establecera por referencia a tarifas aprobadas por la entidad publica de la que dependa:
- Las tarifas se aplicaran a las unidades ejecutadas.
- Las tarifas se calcularan de manera que representen los costes reales de realizacion.

Fundacio Y . : : . g : . . . :
\I“"\"' Aula d'Alts - La aplicacion de las tarifas a las unidades producidas servira de justificante de la inversion o de los servicios realizados.
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Articulo 33. Encargos de entidades pertenecientes al sector publico que no tengan la consideracion de
poder adjudicador a medios propios personificados
1. Las entidades del sector publico que no tengan la consideracion de poder adjudicador podran ejecutar de
manera directa prestaciones propias de los contratos de obras, suministros, servicios, concesion de obras y
concesion de servicios a cambio de una compensacion valiendose de otra persona juridica distinta a ellos, previo
encargo a esta, con sujecion a lo dispuesto en este articulo, siempre y cuando la persona juridica que utilicen
merezca la calificacion juridica de medio propio personificado respecto de ellos, de conformidad con lo dispuesto
en el apartado siguiente. El encargo que cumpla estos requisitos no tendra la consideracion de contrato.
2. Tendran la consideracion de medio propio personificado respecto de una entidad perteneciente al sector
publico que no tenga la consideracion de poder adjudicador, aquellas personas juridicas, de derecho publico o de
derecho privado, que cumplan todos y cada uno de los requisitos siguientes:
a) Que el ente que hace el encargo ostente control, directo o indirecto, en el sentido del articulo 42 del
Cddigo de Comercio, sobre el ente destinatario del mismo.
b) Que la totalidad del capital social o patrimonio del ente destinatario del encargo sea de titularidad
publica.

c) Que mas del 80% de las actividades del ente destinatario del encargo se lleven a cabo en el ejercicio
de los cometidos que le han sido confiados por la entidad que realiza el encargo y que lo controla o por
otras personas juridicas controladas del mismo modo por la entidad que realiza el encargo.

El cumplimiento efectivo del requisito establecido en la presente letra debera quedar reflejado en la

Memoria integrante de las Cuentas Anuales del ente destinatario del encargo y, en consecuencia, ser
objeto de verificacion por el auditor de cuentas en la realizacion de la auditoria de dichas cuentas
anuales de conformidad con la normativa reguladora de la actividad de auditoria de cuentas.

3. El apartado 2 del presente articulo también se aplicara en los casos en que una persona juridica del sector
publico estatal realice un encargo a otra persona juridica del sector publico estatal, siempre que una de ellas, ya
sea la que realiza el encargo o la que lo recibe, ejerza el control de la otra o participe directa o indirectamente en

su capital social.



STJUE Sambre & Biesme, C-383/21y 384/21, de 22 de diciembre de 2022

Resuelve las cuestiones prejudiciales planteadas en dos asuntos pendientes ante el Consejo de Estado belga.

Participan tres actores principales:

» El municipio de Farciennes;

»SLSP Sambre & Biesme, sociedad cooperativa de responsabilidad limitada dedicada a la promocién de vivienda publica, de la que es socio
principal el municipio de Farciennes —la sentencia precisa si era MP o no del municipio—;

» Igretec, sociedad cooperativa de responsabilidad limitada, dedicada al diseiio y gestidon urbanisticos, participada por 70 municipios (entre
ellos, el municipio de Farciennes) que poseen la mayoria de votos (socios de categoria A) y 50 entidades publicas (entre ellas, SLSP Sambre
& Biesme), que tienen una participacion minoritaria (socios de categoria C).

TJUE reconoce la importancia practica en muchos Estados miembros de la cooperacion intermunicipal a través de la creacion de entes
personificados.

La existencia de una relacién in house en (MP conjuntos) depende de la representacion en los érganos decisorios de la entidad y |la posibilidad
real de ejercer una influencia decisiva sobre los objetivos estratégicos vy las decisiones significativas. Se dejan de lado otros criterios que
aparecian anteriormente en la jurisprudencia relativos a la participacion en el capital social, la ausencia de vocacion de mercado o la
inexistencia de margen de autonomia para ejecutar las prestaciones encomendadas.

En casos de MP conjuntos ha de darse un “control analogo conjunto”, que no puede interpretarse como si de un control individual de cada
socio se tratara. Es evidente que no existirian los medios propios conjuntos si cada socio debiera ser capaz de ejercer una influencia decisiva y
contar con su propio representante. Habra que atender, por tanto, a la existencia de representacion y al sistema de toma de decisiones dentro
de cada entidad en el que, cada vez mas, como en la sentencia analizada, se cuentan con mayorias relativas tanto a los representantes como a
los socios, y se atiende al conjunto de los 6rganos que tengan atribuidas funciones decisorias en una entidad concreta.

La sentencia del Tribunal Superior de Justicia (TSJ) de Catalunya n2 2492/2023, de 29 de junio, resuelve demanda interpuesta por la
Asociacion Estatal de Entidades de Servicios de Atencion a Domicilio (ASADE) contra Resolucion del Tribunal Catalan de Contratos del
Sector Publico n2 23/2020, de 22 de enero
FJ 62: “Tal como se ha expresado anteriormente, el art. 32.4 de la LCSP establece que tendran la consideracion de medio propio personificado
las entidades que cumplan los requisitos definidos en el precepto respecto de "dos o0 mas poderes adjudicadores que sean independientes entre
si"'. En este punto, debe tenerse en cuenta que casi el 80% del capital social lo ostenta la Diputacio de Girona, y que la sociedad adopta la
—p—— forma privada de sociedad de capital, donde la accion confiere a su titular legitimo la condicion de socio, de modo que es la Diputacio de
\I\m\“l Aula d’Alts Girona la que ostenta el control efectivo sobre la sociedad. Este planteamiento no permite identificar los presupuestos del control conjunto al
el que se refiere el art. 32.4 de la LCSP, desde el momento que ni el Consell Comarcal ni el resto de los socios pueden ostentar un control relevante
sobre las decisiones y objetivos de la entidad mercantil, pese a las disposiciones estatutarias que intentan conceder relevancia a los socios
L D minoritarios en la toma de decisiones”




rase |l Los encargos a medios propiosy los convenios desde la optica de
promocion de la competencia

Mm * Su utilizacion puede ofrecer ventajas (agilidad, predictibilidad, flexibilidad,
T control) pero tambien riesgos sobre la competencia y la eficiencia.

* La CNMC ofrece orientaciones para minimizar o evitar los riesgos derivados de
SU uso inadecuado.

* La CNMC recuerda que no basta con el mero cumplimiento de los requisitos

GUIA SOBRE F GLAR A
CONTRATACION PUBLICA Y legales, también hay que respetar los principios de buena regulacion y
COMPETENCIA administracion.
LOS ENCARGOS A MEDIOS * Respecto a los encargos, se recomienda evaluar la conveniencia de su
PROFIOS YLOS CONVEMOS utilizacion valorando lo que el mercado ya es capaz de ofrecer.
T * Respecto a los convenios, se recomienda evitar su utilizacion cuando existan
e formas mas adecuadas para intervenir desde la optica del interés general.
,\| Fundacw
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TECNICA DIRECTIVAS 2014/24 LCSP INSTRUMENTO JURIDICO 1

(DCP)y 2014/ 23 (DC)
Ejecucion directa por la Art. 30 Resolucion de autorizacion
Administracion (art. 30.5)
Cooperacion vertical Art. 12.1 DCP, 17.1 DC: Art. 32 (poderes Acuerdo de encargo
descendente bilateral: ] d‘;j;‘fg:;% fj‘gﬁfgi‘r’;ﬁ;‘j&f’;g:’ . adjudicadores) arts. 30.5y 31.1.a) in fine
Uso de medios propios personificados Derecho publico o privado; excluido si: a) Art. 33 (nO pOdereS

control analogo; b) + 80%; c) no participacion
directa capital privado

adjudicadores)

Consideracion de medio propio
personificado

Cooperacion vertical Art.12.2 DCP, 17.2 DC: contrato Art. 32.3 Acuerdo de encargo
ascendente bilateral adjudicado por persona juridica controlada arts. 30.5y 31.1.a) in fine

gue es poder adjudicador al poder
adjudicador que la controla

./ Cooperacion vertical con Art. 12.3DCP, 17.3DC Art. 32.6 Acuerdo de encargo
control conjunto arts. 30.5y 31.1.a) in fine
Cooperacion horizontal: Art.12.4DCP, 17.4 DC: Arts. 6y 31.1.b): Convenios
Entre ESP mediante convenio: contenidono  contrato entre dos PA: a) finalidad garantizar -
comprendido en el de los contratos +a), b)y = que SSPP se prestan logrando los objetivos EXClUIdOS de la L~Q~§ME
c) comunes; b) solo interés publico; c) PPAA

realicen en mercado abierto menos del 20%
de las actividades objeto de la cooperacion

Contrataciones conjuntas Considerando 71, art. 38 Art. 31.3 cConvenio?
esporadicas DCP

“Union temporal de compradores publicos”
(de un Estado o de varios) para determinados
contratos con el fin de sumar sus
\I\m\,\ I Fundacic necesidades y tramitar un unico
Aulajciels procedimiento sin crear un érgano
centralizado especifico, utilizando sus
propios servicios de contratacion
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»CURIOSO.......
STS n2 321/2025 de 24 de marzo de 2025, ECLI:ES:TS:2025:1250 resuelve recurso de casacion interpuesto por una empresa distribuidora de energia eléctrica contra la Orden TED/749/2022, de 27 de julio.

Uno de los alegatos de la recurrente es la nulidad de la orden por la invalidez de las inspecciones realizadas por TRAGSATEC, entendiendo que no pueden ser tenidas en cuenta para determinar la retribucion de las empresas
distribuidoras.

Se argumenta que la inspeccidon no fue realizada por personal de la CNMC, drgano al que la ley atribuye la potestad inspectora a través de su propio personal sino por TRAGSATEC, que carece de la condicion de
Administracion publica y sus actuaciones, incluida el acta de inspeccidn, no se hacen en documento publico.

También se invoca que TRAGSATEC no es un medio propio con capacidad técnica para la practica de la inspeccion, pues esta actuacion no se incluye ni en las funciones que tiene atribuidas por ley ni en su objeto social.

La Abogacia del Estado argumento que, “... la intervencion de TRAGSATEC tuvo un caracter puramente técnico o instrumental, pues la CNMC asumio el resultado de la valoracion técnica y dictd las resoluciones que son
propias del ejercicio de potestades administrativas; de manera que correspondié a la CNMC la valoracion de qué ajustes retributivos debian de efectuarse como consecuencia de la actividad de comprobacion.”
El TS recordando sentencias suyas anteriores realiza en los Fundamentos juridicos 32 a 82 la STS un detallado analisis y desestima el recurso de casacion avalando el encargo de la CNMC a TRAGSATEC.

FJ 32: "En definitiva, no cabe excluir la posibilidad de que, en determinadas circunstancias extraordinarias, una Administracion que no posea los medios materiales o técnicos idoneos para el desemperio de las competencias
que le han sido encomendadas pueda acudir por razones de eficacia a la colaboracion con otras entidades, bien utilizando la figura de la encomienda de gestion o bien valiéndose de los servicios de una persona juridica
distinta que tenga la consideracion de "medio propio de la administracion". Es mas, el encargo para reforzar con su personal y medios técnicos las carencias puntuales que pueda tener una Administracion publica constituye la
razon de ser de un "medio propio" en cuanto dispone de una infraestructura suficiente e idonea para realizar prestaciones en sector de actividad de que se trate en su objeto social por tratarse de una opcion mds eficiente que
la contratacion publica o por concurrir razones de urgencia que exijan la necesidad de disponer de los servicios suministrados por el medio propio o servicio técnico ( art. 86.2 de la Ley 40/2015).

De hecho, la STS n® 1160/2020, de 14 de septiembre (RCA 5442/2019 ), invocada por la sentencia impugnada, admite expresamente esta posibilidad al afirmar que "como regla general, la tramitacion de los procedimientos
sancionadores incoados por las administraciones Publicas han de ser tramitados por el personal al servicio de tales administraciones sin que sea admisible que, con cardcter general, de permanencia y manera continua, pueda
encomendase funciones de auxilio material o de asistencia técnica a entidades publicas empresariales" y afiade "sin perjuicio de poder recurrir ocasionalmente y cuando la Administracion careciera de medios para ello, al
auxilio de entidades publicas empresariales, como medios propios de la Administracion, a prestar dicha auxilio o asistencia".

Y esta colaboracion, debe anadirse, no solo puede estar referida a trabajos técnicos o materiales especificos sino también al auxilio en la gestion y en la tramitacion de procedimientos que tiene encomendados, cuando el
organo administrativo se encuentra ante una situacion extraordinaria y coyuntural a la que no puede dar respuesta por sus propios medios”.

“Por un lado, la CNMC es una Administracion Publica que puede efectuar el encargo de ejecucion de prestaciones propias, en los términos autorizados por el art. 32 LCSP. En efecto, la CNMC es una autoridad administrativa
independiente del art. 109 de la Ley 40/2015, que tiene la condicion de poder adjudicador a los efectos de la LCSP, de conformidad con el art. 3, apartados 1.c, 2.a) y 3.a) de dicho texto legal.

Por otro lado, la disposicidon adicional 242 de |la LCSP indica que Tragsa y su filial Tragsatec tienen la consideracion de medios propios personificados y servicios técnicos de la Administracion General del Estado, de las
Comunidades Autonomas, de las Ciudades Auténomas de Ceuta y Melilla, de los 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 condicion de poderes adjudicadores.”

“Por las razones anteriores concluimos que el encargo de la CNMC a Tragsatec, de fecha 3 de septiembre de 2019, en cuya ejecucion se enmarca la inspeccion a que se refiere la parte recurrente en su demanda, se desarrolld
de conformidad con las previsiones del art. 32 LCSP y los criterios jurisprudenciales de esta Sala sobre los encargos de la Administracion a medios propios personificados, con desestimacion, por tanto, de la nulidad de los
actos de inspeccion que propugnaba la parte actora en su escrito de demanda.”

En el FJ 42 se indica que: “Frente a lo afirmado por la demandante, las actividades encomendadas a la empresa publica TRAGSATEC forman parte de su objeto.

Es cierto que (la ley), le atribuye «entre otras, la prestacién de servicios en materia de desarrollo rural, conservacién del medioambiente, adaptacién y mantenimiento de aplicaciones informaticas, control sanitario animal,
atencion a emergencias, y otros ambitos conexos». Pero mas adelante, el apartado 4 de la misma disposicion describe esas funciones con mucha mayor amplitud, haciendo ahora referencia a «la realizacion, por encargo de
los mismos, de la planificacion, organizacion, investigacion, desarrollo, innovacion, gestion, administracion y supervisiéon de cualquier tipo de asistencias y servicios técnicos en los ambitos de actuaciéon senalados en el
EEEmm—— apartado anterior, o mediante la adaptacion y aplicacidon de la experiencia y conocimientos desarrollados en dichos ambitos a otros sectores de la actividad administrativa».

Fundacw
\I\m\,\ l Aula d’Alts Este amplio marco de funciones se ve confirmado en el Real Decreto 69/2019, de 15 de febrero, por el que se desarrolla el régimen juridico de la Empresa de Transformacion Agraria, S.A., S.M.E., M.P. (TRAGSA) y de su filial
Estudis Electes Tecnologias y Servicios Agrarios, S.A., S.M.E., M.P. (TRAGSATEC). El articulo 3. 1, titulado «objeto de los encargos», dispone que las entidades publicas «podran conferir encargos a TRAGSA o a su filial TRAGSATEC sobre los
trabajos y actividades que, encontrandose dentro del marco funcional de los apartados 1, 4 y 5 de la disposicidon adicional vigésima cuarta de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, y del objeto social de las mismas, precisen para
el ejercicio de sus competencias y funciones, asi como los que resulten complementarios o accesorios, de acuerdo con el régimen establecido en este real decretow.
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» 2 Sentencias del TSJ de Canarias enero 2026
» Estiman recurso interpuesto por Colegio Oficial de Arquitectos de Tenerife, La Gomera y El Hierro.

»GESPLAN, es medio propio que se usa de manera sistemdtica por las instituciones publicas canarias (Ayuntamientos) en actuaciones
urbanisticas (ej: redaccion planes).

»Gesplan es una empresa publica regional creada en 1991 con el objetivo de realizar estudios urbanisticos y de planeamiento para prestar apoyo
a aquellas administraciones que no tuvieran el musculo suficiente para realizarlo por ellas mismas. Ahora, con mas de 2.000 trabajadores y una
facturacion anual de 80 millones de euros —que este ano aspira a duplicar— se ha convertido en un auténtico gigante empresarial que también
realiza tareas de formacion, trabajos forestales, obras vinculadas a la agricultura o ganaderia y que se encargara también de tareas vinculadas al
bienestar animal o asumira la gestion de los dispositivos de emergencia. Es también medio propio de casi todos los 88 ayuntamientos canarios
mediante una participacion simbdlica en su capital social. Lo que ha favorecido el incremento de este tipo de autoencargos.

»El uso intensivo (abuso?) de esta practica por parte de las AAPP supone un impacto directo en los estudios de arquitectura de las Islas (unos
15.000 profesionales), ya que las adjudicaciones directas impiden la libre concurrencia a través de un procedimiento concursal abierto, publico.
Hay preocupacion por el COA de que la profesion quede “estancada y limitada”. En abril de 2023, los colegios y asociaciones profesionales de
Canarias, salvo el Colegio Oficial de Aparejadores y Arquitectos Técnicos de Santa Cruz de Tenerife-, firmaron un manifiesto en el que se
denunciaba la adjudicacion directa y reiterada de sus obras y servicios a las empresas publicas pertenecientes al Gobierno de Canarias.

» Las sentencias del TSJ declaran que el encargo a Gesplan es conforme a la LCSP y al régimen del medio propio, PERO....entienden (a diferencias
de otras sentencias del TSJ anteriores) no se cumple la exigencia adicional de la normativa autondmica de una justificacion mas concienzuda.

»En concreto, se alude a la necesidad de una justificacion mas reforzada, precisa al amparo del articulo 15.2 de la Ley del Suelo canaria, que
determina que las sociedades mercantiles de capital publico —como Gesplan— no podran proceder directamente a la redaccion de instrumentos
de ordenacion «salvo cuando quede acreditado que sea una opcion mas eficiente que la contratacion publica». De manera que cada
ayuntamiento que le quiera encargar a Gesplan la redaccion de un PGO tiene que justificar que resulta mas idoneo que la contratacion externa.
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»En estas sentencias el el TSJIC anula los encargos realizados a Gesplan al considerar que no se justifico de forma suficiente la adjudicacion
directa frente a un procedimiento de licitacidn publica
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»INECO.- El Consejo de Gobierno de Canarias aprobd el 2 de febrero de 2026 a peticion de la
Consejeria de Obras Publicas, Vivienda y Movilidad, la suscripcion por parte de la Administracion
Publica de la Comunidad Autonoma de Canarias de una accion de la sociedad mercantil estatal
Ingenieria y Economia del Transporte S.M.E. M.P., S.A. (Ineco), “para avanzar en los proyectos de los
futuros trenes en Gran Canaria y Tenerife”.

»El recoge expresamente la conformidad del Gobierno de Canarias para que Ineco sea declarada
medio propio personificado y servicio técnico de la Administracion Publica de la Comunidad Autonoma

de Canarias.
»Accion, con un valor nominal de 125,01 euros y un valor de adquisicion de 1.450,27 euros

»INECO Depende del Ministerio de Transportes y tiene su capital repartido entre Enaire (45,85%), Adif
(20,69%), Adif Alta Velocidad (20,68%) y Renfe (12,78%).

»La ingenieria privada ya ha manifestado su preocupacidon y opinion contraria a la entrada de Canarias
en el capital de Ineco.

»La ingenieria Ineco dice descartar en su plan de negocio el trabajo directo para comunidades
autonomas, pero desde el sector privado se teme que este primer caso “sea solo la avanzadilla y que
otras Administraciones Publicas podrian entrar en el capital de la ingenieria publica en el futuro,
adjudicandole contratos fuera de la excepcionalidad prevista en la legislacion y sin concursos abiertos y
transparentes que pueden realizar perfectamente y con mayor eficiencia las ingenierias privadas”.
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»STS 1205/2024, rec./casacion 3044/2021, revoca la STSJ de Cataluia.

»FJ52 afirma que el concepto de medio propio presenta un cardcter funcional y no formal, que obliga a constatar en cada supuesto si existe ese
poder de influencia determinante tanto sobre los objetivos estratégicos como sobre las decisiones importantes de la sociedad

»TS realiza un detallado andlisis de la jurisprudencia del TJUE sobre el concepto de control analogo conjunto. Menciona la STJUE de 29 de
noviembre de 2012, asunto Econord SpA (C-182 y C-183), v a la de 18 de junio de 2020, caso Porin Lijant (C-328/19), en la que el TJUE matiza su
anterior criterio, al admitir la existencia de control por parte de municipios que, sin embargo, no poseen participacion alguna en el capital de la
entidad. Declara que el requisito relativo al control de la autoridad publica se considera cumplido cuando el poder adjudicador sea titular, solo o
con otros poderes publicos, de la totalidad de |la sociedad adjudicataria. Y anade que no cabe deducir que un poder adjudicador no pueda optar
por una adjudicacion in house porque los demas municipios parte del convenio no posean participacion en el capital de la entidad in house. Indica
el TIUE que el criterio de ser titular de parte del capital no puede ser el unico para alcanzar dicho objetivo, ya que el control analogo al que
ejercen los poderes adjudicadores sobre sus propios servicios puede manifestarse de un modo distinto a un enfoque capitalista. En términos
similares el Tribunal Supremo se refiere a la STJUE de 12 de mayo de 2022, asunto Iren Spa (C-719/20), y trae a colacién la STJIUE de 19 de abril de
2007, dictada en el asunto Tragsa. El analisis de la jurisprudencia del TJUE por parte del Tribunal Supremo se completa con las referencias a las
sentencias de 12 de noviembre de 2008, caso Brabant (C-324/07); 19 de abril de 2007, asunto Asemfo (C-295/05); y 18 de junio de 2020, asunto
Porin Kaupunko (C-328/2019). De igual modo se examina este concepto en las sentencias de 18 de noviembre de 1999, asunto Teckal (C-107/98);
11 de mayo de 2006, asunto Carbonero (C-340/04); y 22 de diciembre de 2022, asunto Sambre & Biesme SCRL (C-383/21) y Commune Farciennes
(C-384/21).

»El criterio de ser titular de parte del capital no puede ser el Unico para alcanzar dicho objetivo, ya que el control analogo al que ejercen los
poderes adjudicadores sobre sus propios servicios puede manifestarse de un modo distinto a un enfoque capitalista.

»El Ayuntamiento de Esparraguera y el resto de las entidades del sector publico que tienen acciones del capital social de SUMAR ejercen un
control analogo conjunto del medio propio. La participacion minoritaria del Ayuntamiento es indiferente para considerar si esta entidad tiene un
control analogo o no. Este control debe analizarse desde una perspectiva conjunta de todas las entidades del sector publico que la componen —
es decir, el 100 % del capital social—, y no desde una perspectiva individual de cada una de las Administraciones que tienen participaciones del

capital social.

» El modelo de gobernanza del medio propio (participacién de los minoritarios en el Consejo de Administracion, existencia de un Consejo Técnico
Asesor, etc.) garantiza que todos sus socios ejercen una influencia decisiva en la toma de decisiones y en |la determinacion de los objetivos
estratégicos de la sociedad. Todas las Administraciones publicas conjuntamente, con independencia de |la participacion mayoritaria de la
Diputacion de Girona, ejercen el control efectivo de la entidad.
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STS 1547/2025 Tribunal Supremo, Rec. 6508/2022 de 01 de diciembre del 2025 (Ecli: ES:TS:2025:5455)

Esta sentencia estima el recurso de casacion interpuesto por las representaciones procesales de Sumar, Serveis Publics D Accid Social de
Catalunya MP, S.L. y del Ayuntamiento de Girona contra una STSJ de Cataluna.

La sentencia recurrida en casacion, resuelve el recurso contencioso-administrativo interpuesto por la entidad Accent Social, S.L. contra una
resolucion del Tribunal Catala de Contrates del Sector Public por la que se desestima el recurso especial en materia de contratacion

interpuesto contra la formalizacion del encargo a medios propios realizado por el Ayuntamiento de Girona respecto del servicio de atencion
domiciliaria a favor de Sumar.

La demandante, Accent Social, prestaba el servicio de atencion domiciliaria en el municipio de Girona por contrato suscrito en 2014. En virtud
de acuerdo del Ayuntamiento de Girona se resolvio requerir a Accent a continuar prestando el servicio hasta el 14 de mayo de 2018 fecha en
qgue el Ayuntamiento de Girona ratifico en el Pleno la adquisicion de cinco participaciones sociales de la sociedad Sumar, acordo el cambio de
modelo de gestion del servicio de atencion domiciliaria, asi como la memoria justificativa, estudio econdmico-financiero y reglamento del
servicio, al tiempo que se aprobo el encargo de funciones a Sumar.

»El requisito del control conjunto analogo: “La controversia relativa al control conjunto andlogo debe analizarse desde el examen de la
jurisprudencia comunitaria, alegada por las partes demandadas, que en ocasiones ha apreciado la existencia de control conjunto en casos de
participaciones minoritarias, como las aqui examinadas, de un 0,25% sobre la entidad instrumental. El control analogo, seqgun la jurisprudencia
comunitaria, existe no solo en funcion del porcentaje de participacion en el capital social, sino en funcion de que el ente instrumental carezca
efectivamente de autonomia desde el punto de vista decisorio respecto del ente que realiza el encargo, sin que exista en estos casos verdadera
autonomia contractual”

»“ (....) debemos reconocer que este control analogo conjunto es admisible aunque los socios minoritarios, por si solos, no alcancen el
porcentaje minimo necesario para tomar acuerdos en la Junta General, porque de lo que se trata es de garantizar que todos juntos -
minoritarios y mayoritario- tengan un control e influencia sobre la sociedad, y sin que deban necesariamente los minoritarios poder actuar de
forma autonoma respecto del mayoritario. Ademas, debe tenerse en cuenta que la Ley de Sociedades de Capital permite la introduccion de
mecanismos estatutarios de control conjunto, como la representacion que tienen dos consejeros de los socios minoritarios o el incremento de

las mayorias societarias para tomar acuerdos implicando al conjunto de los socios de forma anadida al porcentaje de capital social que cada
uno pueda tener



»STS de 10 de febrero de 2026, que resuelve otro recurso de casacion

»El Consell Comarcal de I'Alt Emporda (en adelante, CCAE), por delegacion de diversos Ayuntamientos y Entidades locales, gestiona el servicio de abastecimiento de
agua potable en alta en todos ellos. Lo hizo en forma directa desde 1994, pasando a un sistema indirecto en el ano 2000 en que lo adjudicé a la mercantil SOREA.

»El Pleno del CCAE de 28 de marzo de 2017 adoptd un acuerdo por el que aprobd (i) la suscripcion por el CCAE de 3 acciones de Figueres de Serveis S.A. (en adelante
FISERSA) por valor de 1.803,03 euros; (ii) la adhesion de dicho CCAE a los Estatutos sociales de FISERSA; (iii) establecer el sistema de gestidon del servicio de
abastecimiento de agua potable en alta en los municipios de Figueres y Vilafant, pasando de indirecto a directo y adjudicando el servicio a la empresa publica
plurimunicipal FISERSA, excepto en los casos de los contratos que aun se encuentren vigentes, respecto de los cuales se pasara a prestar el servicio en la modalidad de
gestion directa una vez haya finalizado la relacion contractual. A partir de ese momento el capital social de FISERSA se distribuye entre el Ayuntamiento de Figueres,
con el 99,782 %, el Ayuntamiento de Vilafant, con el 0,054% de Vilafant, y el CCAE con el 0,164%.

»La cuestion debatida en el presente recurso de casacién ha sido examinada por esta Sala en las sentencias n.2 1205/2024, de 4 de julio de 2024 (recurso 3044/2021),
y 1547/205, de 1 de diciembre (recuso 6508/2022). En ellas dejamos resefiada la jurisprudencia del TJUE en la materia a la que se refiere la presente controversia

»Partiendo de esa doctrina resolvimos ambos recursos sin formular una doctrina jurisprudencial que diese respuesta a la cuestiéon de interés casacional planteada por
el hecho de que la resolucion de la controversia estaba tan vinculada a las concretas circunstancias del caso que las respuestas de esta Sala no resultaban
reconducibles a una formulaciéon de alcance general. No obstante, las consideraciones que en ellas hicimos deben ser ahora aplicadas y ajustadas al caso de autos para
abordar la controversia casacional referida, también ahora, a la alegada vulneracion de los articulos articulo 32.4 LCSP y 12.3 de la Directiva 2014/24/UE y de la propia
jurisprudencia del TJUE.

»En el caso de autos el TS recuerda que el concepto de control andlogo conjunto sélo es ajustado al Derecho europeo si se cumplen las exigencias normativas y los
criterios recogidos en la jurisprudencia del TJUE. Como vamos a exponer, los razonamientos expresados en el escrito de interposicion son suficientes para llegar a la
estimacion del recurso. Las disposiciones estatutarias y las circunstancias que concurren en el caso que examinamos hacen que no pueda advertirse la existencia de un
efectivo control analogo conjunto por parte las entidades publicas que participan la entidad FISERSA vy su real influencia en la toma de decisiones de ésta ultima, que
no puede calificarse de determinante tanto sobre los objetivos estratégicos como sobre las decisiones significativas de la entidad FISERSA

»Los 6rganos decisorios de FISERSA tienen representacion de todas las entidades territoriales que pueden conferirle encargos y valoracion de la existencia de una
influencia decisiva de estos entes territoriales. Sin embargo, consideramos que no es posible admitir que concurra un verdadero control conjunto con influencia
decisiva sobre los objetivos estratégicos y las decisiones significativas de la empresa plurimunicipal. La jurisprudencia del TJUE, la normativa aplicable y el disefio de los
organos de gobierno y funcionamiento de la sociedad FISERSA por parte de sus Estatutos no permiten alcanzar esa conclusion.

Aula d’Alts . .. . . . . . . . 1 . .
Estudis Electes acuerdos tanto en la Junta General como en el Consejo de Administracion. Es decir, ese Ayuntamiento tiene capacidad exclusiva para decidir y ello impide,

necesariamente, la posible existencia de un control conjunto ya que el CCAE, por si solo o junto con el Ayuntamiento de Vilafant no pueden oponerse a decisiones
estratégicas y significativas de los 6rganos de gobierno de FISERSA que domina totalmente el Ayuntamiento de Figueres y puede imponerlas por si solo.

\I“"\,\‘ ACLIEEE »>El control de las decisiones siempre puede quedar en mano del Ayuntamiento de Figueres, que ostenta por si solo las mayorias exigibles para la adopcién de
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Gracias por la atencion

Patricia Valcarcel Fernandez
Catedratica de Derecho Administrativo
Universidade de Vigo
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