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Resumen

El presente articulo propone discernir si la eleccion administrativa de acudir a los
encargos como medio de auto provision de bienes y servicios debe justificarse en razones
de eficiencia o en motivos de seguridad publica o urgencia. Para ello se analizan las méas
recientes resoluciones dictadas por los tribunales administrativos de contratacion, asi
como la escasa jurisprudencia recaida sobre la cuestion. Finalmente se estudian los
contornos procedimentales del recurso especial de contratacion para combatir los
encargos, Y las variadas limitaciones que lo acucian, asi como las vias de impugnacién

judicial y el control que podrian ejercer las autoridades de defensa de la competencia.

Abstract

This article proposes to discern whether the administrative choice of self resorting to
commissions as a means of providing goods and services should be justified on grounds
of efficiency or on grounds of public safety or urgency. To this end, the most recent
resolutions issued by the administrative contracting courts are analyzed, as well as the
limited jurisprudence on the issue. Finally, the procedural contours of de especial
contracting resource to combat commissions are studied, and the various limitations that
apply to it, as well as the means of judicial challenge and the control that the competition

authorities could exercise.



l. Consideraciones previas.

La reciente Resolucion 154/2025, de 22 de abril, del Tribunal Administrativo de
Contratacion Publica de la Comunidad de Madrid, vuelve a poner de manifiesto uno de
los puntos mas controvertidos que suscita la formalizacion de los encargos a medios

propios personalizados.

Sabemos que, ante una concreta necesidad de provision de obras, servicios o
suministros, la administracion, como regla general, acude al mercado a través de un
procedimiento de concurrencia competitiva para seleccionar a un contratista; pero
también puede auto proveerse sirviéndose de sus medios propios personalizados a través
de la formalizacion de un encargo. En las siguientes lineas se pretende dirimir si resulta
admisible elegir libremente el procedimiento de provision o modelo de gestion (indirecta
o directa); esto es, si se puede acudir al encargo como alternativa de la licitacion pablica
sin necesidad de justificacion alguna, o si dicha eleccidn ha de motivarse. En este segundo
escenario, se plantea también la cuestion de cuales son los concretos requisitos que deben
cumplimentarse para que aquella decision sea conforme a derecho, lo que supone también

discernir si estamos en presencia de una potestad administrativa discrecional o reglada.

El encargo es una figura de inicial creacién jurisprudencial que permite a las
entidades del sector publico (sean o no poderes adjudicadores) encargar la ejecucién de
las prestaciones propias de los contratos a una persona juridica diferente de aquellas,

siempre que ostente la previa calificacion de medio propio personificado.

Los encargos a medios propios, como sefiala el articulo 32.1 de la LCSP? “no
tendran la consideracion de contrato con la importantisima consecuencia de quedar al
margen del severo régimen juridico derivado de la contratacién publica, y en particular,

con elusion del principio de libre acceso a las licitaciones publicas proclamado en el

2 Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que se trasponen al ordenamiento
juridico espafiol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de
febrero de 2014.

3 Asi lo apunta Amoedo Souto: “si el encargo no cumple las reglas del articulo 32 debera merecer la
consideracion de contrato publico”. AMOEDOQO SOUTO. C.A. Estudio sistematico de la Ley de Contratos
del Sector Publico. Gimeno Felid, J. M. (Director) Aranzadi. 2018. Pagina 386.



articulo 1 de la LCSP, de modo que la salvaguarda de la libre competencia coronada

también en dicho precepto resulta, al menos en principio, agraviada.

Efectivamente, la resolucion de acudir al encargo implica una renuncia al mercado
como proveedor de bienes y servicios, y como advierte la Comision Nacional de los
Mercados y la Competencia®, esa decision puede conducir a que las necesidades publicas
se satisfagan en peores condiciones de precio y calidad, ademas de poder tener efectos
dinamicos negativos sobre la competencia en los mercados. Se afirma ademas que estos
riesgos se acentlan especialmente cuando la utilizacion del encargo se realiza con

frecuencia®.

4 Gufa sobre contratacion publica y competencia: los encargos a medios propios y los convenios. 14 de
febrero de 2023. Comision Nacional de los Mercados y la Competencia.

5 La referida Guia de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia, sefiala: “Uno de los efectos
de las técnicas de cooperacidn alternativas a la contratacién publica, que puede incidir negativamente
sobre los objetivos de eficacia, eficiencia, economia, calidad, estabilidad presupuestaria y sostenibilidad
financiera, es el impacto sobre la competencia. Los convenios y encargos suponen renunciar al mercado
como proveedor de bienes y servicios y pueden conducir a que las necesidades publicas se satisfagan en
peores condiciones de precio y calidad, ademés de poder tener efectos dindmicos negativos sobre la
competencia en los mercados (ver apartado 2), especialmente cuando aumentan la frecuencia y el uso de
estos instrumentos en los distintos niveles administrativos”.

Estos riesgos son explicados con mayor detalle en el apartado 2 de la mencionada Guia, pudiendo rescatarse
alguna de sus ideas principales. Se apunta una pérdida de eficiencia en las condiciones de provision del
bien o servicio: “Aunque, en casos puntuales, el empleo del mecanismo puede llevar a obtener resultados
eficientes, éstos tenderan 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 publicas
tenderan a ser peores que las que proporcionaria un mercado competitivo, en términos de mayores precios,
menor calidad o peor adaptacion a las necesidades publicas”.

Se contintia explicando que “La utilizacion de 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 expulsion sobre los oferentes del mercado. En casos extremos, este efecto
puede derivar en la desaparicion de la oferta del mercado. Adicionalmente, cuando las entidades que
realizan convenios o encargos pueden también competir en el mercado, pueden producirse riesgos sobre
la competencia por la existencia de subvenciones cruzadas (sobrecompensacion al proveedor publico que
mejora su posicion competitiva en el mercado) u otras ventajas exclusivas derivadas del caracter puablico
de la entidad, no replicables por el sector privado (por ejemplo, el acceso a infraestructuras, facilidades
en financiacion 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 inversién, la innovacion y las mejoras de productividad del mercado, y llevar a pérdidas de eficiencia
entre las entidades que realizan los convenios y encargos. Ademas, pueden llevar a que los mercados dejen
de proporcionar referencias validas 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”.

Finalmente, se incide nuevamente en el agravamiento de los riesgos expuestos, cuanto mas generalizado
sea el uso de los encargos: “Todos estos riesgos son, en principio, mayores cuanto mds generalizada y
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En este sentido, debe tenerse muy presente el relevante incremento del uso de los
encargos a medios propios en los ultimos afios, como constata la Oficina Independiente
de Regulacion y Supervision de la Contratacion, en su Gltimo informe 2024°. En dicho
documento se realiza un estudio comparativo del uso de los encargos realizado por todas
las entidades estatales, autonomicas y locales, en el periodo comprendido entre 2021 y
2023. Se refleja un significativo crecimiento en el empleo de los encargos a medios
propios del 142%, en términos econdmicos. Ademas, el nimero de encargos se duplica
en dicho periodo temporal y el importe global de los encargos asciende a 9.760.148.375

euros.

Siendo verdad que los encargos estan sujetos a determinadas premisas y
requisitos, que ademas han de ser objeto de una interpretacion estricta, lo cierto es que su
defectuosa regulacién normativa ha sembrado un terreno de inseguridad juridica para el
mercado, que exige, en nuestra opinidn, una urgente modificacion legislativa en orden a
clarificar los parametros que han de valorarse por la entidad encargante antes de decidir
si acude al encargo o a la licitacion publica (al mercado).

El problema tiene su origen principal, que no unico, en la redaccion que se otorgo
al articulo 86.2 de la LRIJSP’. Como es sabido, el articulo 32.1 de la LCSP supedita el uso
del encargo a los condicionantes establecidos en los tres apartados siguientes del mismo
precepto, pero afiade que todo ello debe entenderse “sin perjuicio de los requisitos

establecidos para los medios propios del &mbito estatal” en la LRJISP.

Los apartados indicados de dicho articulo 32 refieren los requisitos que han de
complementarse para que pueda calificarse como medio propio una entidad que pretende
recibir los encargos. Se exige asi el cumplimiento de los consabidos requisitos del control

analogo® y el del 80 % de la actividad fuera de mercado; esto es, que la actividad esencial

frecuente sea la utilizacién de encargos y convenios por las administraciones publicas, cuanto mayor sea
el peso de la administracion como demandante en el mercado y cuanto mas especializada sea la demanda
de bienes y servicios por el sector publico. 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”.

® Titulado “la publicidad de los encargos a medios propios”.
7 Ley 40/2015, de 1 de octubre de Régimen Juridico del Sector Publico.
8 Siguiendo a Moll Fernandez-Figares, el requisito del control analogo implica que el ente encargante “fiene

un control sobre el medio propio anédlogo al que ostentaria sobre sus propios servicios o0 unidades, de
manera que el primero pueda ejercer sobre el segundo una influencia decisiva sobre sus objetivos
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del medio propio proceda exclusivamente de las entidades de las que van a recibir los
encargos, para cuyo computo porcentual resulta de sumo interés la reciente Resolucion
de 22 de octubre de 2024, aprobada por la Comision Mixta para las Relaciones con el
Tribunal de Cuentas, al considerar que las actividades computables en el referido 80% no
han de proceder necesariamente de encargos, sino que basta con que sea una actividad

prestada a alguna de las entidades asociadas en el medio propio®, lo que implica una

estratégicos y decisiones significativas”. MOLL FERNANDEZ-FIGARES. L «Comentarios a la Ley de
Contratos del Sector Publico». RECUERDA GIRELA. M.A. (Director). Civitas. Segunda Edicién.
Madrid.2024. pag.285.

® La Resolucion de 22 de octubre de 2024, aprobada por la Comision Mixta para las Relaciones con el
Tribunal de Cuentas, del Congreso de los Diputados, acuerda aprobar el Informe de fiscalizacién, de 31 de
marzo de 2022, de la adaptacion de los medios propios existentes en el ambito empresarial estatal no
financiero a las exigencias de la Ley 40/2015 de régimen juridico del sector piblico y de la Ley 9/2017 de
contratos del sector publico. En dicho Informe se rectifica el criterio de la Circular conjunta de la Abogacia
General del Estado y la Intervencion General de la Administracion del Estado, aprobada el 22 de marzo de
2019 sobre la determinacion de criterios para el calculo del cdmputo del requisito de actividad exigido
por la LCSP para su aplicacion en tanto no exista un desarrollo normativo. Se expresa en los siguientes
términos: “En esta Circular se precisa que el indicador a tener en cuenta debe estar asociado a la actividad
realizada por el medio propio en ejercicio de los encargos conferidos por el poder adjudicador, o por otras
personas juridicas controladas por aquel. (...) Sin embargo, al menos en el ambito publico empresarial
estatal, cabe entender que son cuestiones distintas “el ambito de aplicacion de la normativa contractual”
y “las actividades a considerar en el computo del requisito de actividad”, término este ultimo mas amplio,
que no solo incluye las relaciones contractuales, sino que se refiere a la actividad esencial desarrollada
por una entidad. Por otra parte, en relacién con la interpretacién de que se deben incluir para su computo
Unicamente aquellas actividades relacionadas con la ejecucion de los encargos, procede sefialar que la
Directiva y la LCSP emplean el término “cometido” sin hacer referencia a la figura del “encargo”.
Tampoco se hace referencia en la Ley al término “encargo” cuando se determina el modo de calcular el
80 % de actividad; en concreto, se dispone respecto de los gastos “los gastos soportados por los servicios
prestados al poder adjudicador 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...”. Es decir, se hace
referencia a “servicios prestados” y a “prestaciones que haya realizado para cualquier otra entidad”.

Es esclarecedor en este sentido el PreAmbulo de la LCSP, en el que, en relacién con el requisito de
actividad que han de cumplir los medios propios personificados, se hace referencia en los siguientes
términos “que no pueda realizar libremente en el mercado mas de un 20 por ciento de su actividad . Como
puede observarse, el Preambulo de la Ley apela a la falta de libertad para actuar en el mercado que debe
caracterizar al medio propio personificado, una falta de libertad que es consecuencia necesaria del control
que sobre él han de ejercer las entidades que le pueden conferir encargos y de destinar la parte esencial
de su actividad a los cometidos realizados en beneficio de estas entidades.

También se apela a la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 11 de mayo de 2006,
asunto Carbotermo, de la que “se desprende que lo determinante es que la parte esencial de la actividad
de una entidad que tiene la consideracion de medio propio este destinada al poder adjudicador que lo
controlay que puede conferirle encargos y que la que realiza libremente con otros operadores del mercado
debe tener cardcter puramente marginal (...)”. Y concluye de forma categorica: “Los medios propios de
naturaleza juridico-privada desarrollan las actividades para las que han sido creados y, en consecuencia,
ejecutan el objeto social acordado por los poderes adjudicadores que los controlan. La normativa europea
lo que hace es limitar su actuacion en el mercado, precisando que su actividad para personas distintas de
los poderes adjudicadores que los controlan no puede exceder del 20 %, o, lo que es lo mismo, exige que
su actividad sea esencialmente doméstica, lo que no impide, e incluso hace deseable, que puedan tener una
actividad residual en el mercando libre que contribuya a su financiacion”.



rectificacion del criterio hasta ahora asentado en la Circular conjunta de la Abogacia
General del Estado y la Intervencion General de la Administracion del Estado, aprobada
el 22 de marzo de 2019,

Sin esa calificacion previa como medio propio se hace irrealizable cualquier

encargo particular. Es un prius necesario para la recepcion de encargos.

Por el otro lado, y a cuenta de la remision que realiza el articulo 32.1, deben
estimarse los requisitos contemplados en la LRJISP, lo que implica un afiadido para poder
obtener la condicion de medio propio. Y es aqui donde nace el problema que hemos
anticipado, y es que dos de los tres requisitos del articulo 86.2 de la LRJSP no tienen un

encaje logico en esta fase inicial de reconocimiento del medio propio.

Efectivamente, el articulo 86.2 distingue tres requisitos. El primero se refiere a la
suficiencia de medios personales y materiales apropiados para la realizacion de los
encargos de conformidad con su objeto social, circunstancia factica que ninguna
dificultad plantea de cara a su analisis y valoracion en este primer momento, previo al

reconocimiento de la condicion de medio propio.

Sin embargo, los otros dos requisitos atienden, de un lado, a que el medio propio
sea una opcion mas eficiente que la contratacion publica y resulte sostenible y eficaz,
aplicando criterios de rentabilidad econdmica; y de otro, que la necesidad de disponer de
los bienes o servicios suministrados por el medio propio tenga su raiz en razones de

seguridad publica o de urgencia.

Ha de convenirse que la eficiencia y sostenibilidad son criterios cuyo analisis se
predica de cada encargo en particular, y no del medio propio en abstracto, antes de que
se inicie su actividad. La eficiencia y sostenibilidad de cada encargo habra de medirse en

funcién de los parametros competenciales del mercado existentes en el momento del

10 También parece separarse del criterio asentado en dicha Circular, la Sentencia 1291/2022, de 20 de mayo,
del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia (rec.27/2019) (FJ.7). En el supuesto enjuiciado se examina el
computo del 80% de la actividad de un medio propio (SUMAR S.L) del Ayuntamiento de Gerona,
habiéndose alcanzado dicho porcentaje mediante la inclusion de los servicios gestionados por SUMAR S.L
en favor de la Generalidad de Catalufia. La Sentencia lo considera contrario al articulo 32.4.b) de la LCSP
porque la Comunidad Autonoma de Catalufia no es un ente asociado en SUMAR. Se reconoce, pues, aunque
sea tacitamente —porque no se basa en que dicha actividad no se prest6 por encargo—, que lo Unico relevante
a estos efectos es que la actividad esencial del medio propio se realice para los entes asociados en el medio
propio.



encargo (el mercado es dinamico y no estatico), debiendo confrontarse éstos con las
condiciones tarifarias del medio propio vigentes en ese mismo momento y con otras
circunstancias, como la necesidad o no por parte del medio propio de acudir a la
subcontratacion de parte del encargo, o la especializacion con la que esté dotado el medio

propio en ese momento puntual para la prestacion del objeto encargado.

Mas evidente resulta incluso esta contingencia en el caso del segundo de los
requisitos. Las razones de seguridad publica o de urgencia no son predecibles en el
momento previo a la declaracion del medio propio. Surgen necesariamente en el
desenvolvimiento temporal de los acontecimientos, sin que pueda valorarse ab initio, en
un escenario estatico, que es el que se evalla en esta fase primaria. Ningun sentido tiene,

pues, esta exigencia para el reconocimiento de la condicion de medio propio.

En consecuencia, desde un punto de vista l6gico, estos dos requisitos de eficiencia
y sostenibilidad y las razones de seguridad publica o de urgencia debieran haberse
configurado legalmente como condicionantes en la eleccion del encargo en sustitucion de
la licitacién publica, y como veremos después, ésta es la interpretacion que algunos
tribunales administrativos de contratacion han inquerido y la propensién que se vislumbra

en la jurisprudencia.

Si no fuera asi se estaria situando en un plano de igualdad la figura del encargo y
el contrato publico, obviando los riesgos desde el punto de vista de la competencia antes
indicados, e inobservando que el encargo, como dijera el Tribunal Constitucional, en
Sentencia 68/2021, de 18 de marzo (FJ. 6), puede constituirse en “una via de elusion
fraudulenta de la ley y, por ello, un mecanismo de falseamiento del principio de

competencia’”.

Recuérdese en este punto que el articulo 32.6! de la LCSP se limita a sujetar los

encargos que pretendan realizarse a una serie de exigencias formales, que pasarian, en

11 <L os encargos que realicen las entidades del sector pablico a un ente que, de acuerdo con los apartados
segundo, tercero o cuarto de este articulo, pueda ser calificado como medio propio personificado del
primero o primeros, no tendran la consideracion juridica de contrato, debiendo Unicamente cumplir las
siguientes normas: a) El medio propio personificado deberd haber publicado en la Plataforma de
Contratacion correspondiente su condicion de tal; respecto de qué poderes adjudicadores la ostenta; y los
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. b) El encargo debera ser objeto de formalizacién en un
documento que serd publicado en la Plataforma de Contratacidon correspondiente en los supuestos
previstos del articulo 63.6. EI documento de formalizacidn establecera el plazo de duracidén del encargo.
c) Los organos de las entidades del sector publico estatal que tengan la condicién de poder adjudicador
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primer lugar, por la necesidad de que el medio propio, del que pretende valerse la entidad,
haya publicado en la Plataforma de Contratacion su condicion de medio propio, con
indicacion de las entidades de las que es medio propio y el sector de actividad en el que

puede actuar.

En segundo término, se dispone la exigencia de que la orden de encargo deba
formalizarse en un documento al que debe darse igual publicidad en la citada plataforma,
siempre que su importe sea superior a 5.000 euros. El contenido minimo requerido en el
acto de formalizacion se extiende exclusivamente al plazo de duracion. Cierto es que
también previene el articulo 63.6'% de la LCSP la publicacion de los encargos en el perfil
del contratante del 6rgano de contratacion, siempre que su importe fuera superior
a50.000 euros (IVA excluido), pero se olvida establecer un contenido minimo de esa
publicidad, y tampoco dispone expresamente un plazo determinado para dicha
publicacion, aspecto esencial como premisa basica de una eventual impugnacion, en los
términos que después detallaremos. Este plazo sélo se establece respecto de la
informacion relativa a los encargos de importe superior a 5.000 euros, que debera

en virtud de lo dispuesto en el articulo 3.3 de esta Ley, necesitaran autorizacion del Consejo de Ministros
cuando el importe del gasto que se derive del encargo, sea igual o superior a doce millones de euros.

La autorizacion del Consejo de Ministros a que se refiere el parrafo anterior debera obtenerse antes de la
suscripcion del encargo por el drgano competente. Una vez obtenida la autorizacion, correspondera a los
6rganos competentes la aprobacidn del gasto y suscripcion del encargo, de conformidad con lo dispuesto
en las respectivas normas.

A efectos de obtener la citada autorizacion, los érganos competentes deberan remitir al menos los
siguientes documentos: el texto del encargo; el informe del servicio juridico; asi como el certificado de
existencia de crédito o, tratdndose de poderes adjudicadores con presupuesto estimativo, los documentos
equivalentes que acrediten la existencia de financiacion.

Requeriran igualmente la previa autorizacion del Consejo de Ministros las modificaciones de encargos
autorizados por el Consejo de Ministros, cuando superen el 20 por cien del importe del encargo.

La autorizacion que otorgue el Consejo de Ministros serd genérica para la suscripcién del encargo, sin
gue en ningun caso implique una validacion de los trdmites realizados, ni exima de la responsabilidad que
corresponda a las partes respecto de la correcta tramitacion y realizacion del encargo”.

12 «| a formalizacion de los encargos a medios propios cuyo importe fuera superior a 50.000 euros, IVA
excluido, seran objeto, asimismo, de publicacion en el perfil de contratante.

La informacion relativa a los encargos de importe superior a 5.000 euros debera publicarse al menos
trimestralmente. La informacién a publicar para este tipo de encargos serd, al menos, su objeto, duracion,
las tarifas aplicables y la identidad del medio propio destinatario del encargo, ordenandose los encargos
por la identidad del medio propio”.



publicarse al menos trimestralmente, plantedndose dudas sobre si ese plazo rige también
para los de importe superior a 50.000 euros. Indiciariamente la respuesta seria negativa,
pues a ello conduce la redaccion del precepto que distingue, en parrafos separados, un
deslinde de la publicidad de los encargos en funcion de su importe, atestiguando su
tratamiento disimil. Idénticas sombras surgen en cuanto a la informacion a publicar, pues
segun su literalidad, sélo los encargos de importe superior a 5.000 euros (e inferior a
50.000, cabe inferir) comprometen un contenido minimo, que alcanza a su objeto,
duracion, las tarifas aplicables y la identidad del medio propio destinatario del encargo,

cuestiones éstas sobre las que volveremos ulteriormente.

En tercer y Gltimo lugar se requiere que el encargo cuente con la autorizacion
previa del Consejo de Ministros —entiéndase en el ambito del sector publico estatal-,
siempre que el importe del encargo supere el umbral de 12 millones de euros; asi como
una segunda autorizacion para su modificacion si supera el 20 % del importe, lo que
implica, desde otra perspectiva, que los encargos no estan sujetos al limite porcentual que
se explicita para la modificacion contractual.

En consecuencia, la LCSP, con independencia de los requisitos formales
explicados, es silente en exigencias justificativas que actien como presupuestos para la
eleccion del encargo como medio de provisién de bienes y servicios. Como contraste, se
observa que la mayoria de las impugnaciones de los encargos se basan en la indebida
motivacién de dicha decision (por razones de ineficiencia) invocandose la infraccion del
articulo 86.2 de la LRJSP, cuya interpretacion por los tribunales administrativos y

jurisprudencia es diversa, en los términos que a continuacidén exponemaos.

I. Distintas interpretaciones del articulo 86.2 de la LRJSP en los tribunales

administrativos de contratacion.

Ya se ha anticipado que el articulo 86.2 de la LRISP contempla dos requisitos de
alternativo cumplimiento. La mayor eficiencia y sostenibilidad respecto de la

contratacion publica y razones de seguridad publica o la urgencia.
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Se divisan sinteticamente dos posibles interpretaciones. Una primera que
circunscribe el control de esos requisitos al momento previo al reconocimiento de la
entidad concreta como medio propio, en la que anida un criterio hermenéutico literal; y
una segunda, mas laxa, en la que se propugna que tales circunstancias deben contrastarse
también en cada uno de los encargos que se pretendan formalizar, atendiendo a la l6gica
y finalidad consustancial de tales requisitos, y quizd también a razones de justicia
material. Esta segunda tesis apuesta por el denominado doble control de los encargos (el
realizado previo al reconocimiento de la condicion de medio propio y el que debe

ejercerse en cada formalizacion de encargo).

Esta cuestion se halla intimamente conectada con el alcance que se procure a la
potestad de auto organizacion en la eleccion del encargo como medio de provision, asi
como en la consideracion del encargo como excepcién de lo ordinario, que es la
contratacion puablica®®. No en vano, todos estos dilemas circunvalan un mismo asunto

desde distintos prismas.

La primera de las interpretaciones sefialadas es defendida por el Tribunal
Administrativo Central de Recursos Contractuales (TACRC), desde su Resolucién
1106/2019, de 7 de octubre. Alli se considerd, en primer término, que la LCSP y la LRIJSP
establecen vias alternativas para la creacion de medios propios'4, lo que nos resulta de

13 El informe 26/2017, de 13 de junio, de la Junta Consultiva de Contratacion del Estado, sobre la
posibilidad de que el Tribunal de Cuentas realice encargos a medios propios de la Administracién General
del Estado, sefiala en este sentido: “la doctrina del in house providing se caracteriza precisamente por
constituir una excepcion a la obligacion y necesidad de adjudicar los contratos publicos a través de los
procedimientos encaminados a hacer efectivos los principios de publicidad y concurrencia, puesto que las
prestaciones se realizan “en casa”, esto es, por una persona juridica perteneciente a la propia
Administracion actuante y controlada por ella. También cabe recordar que si la doctrina del in house
providing y, como instrumentacion juridica para su aplicacion, la figura de la encomienda de gestion que
regulan los articulos 4.1.n) y 24.6 de la Ley de Contratos del Sector Publico constituyen una excepcién a
las normas de Derecho Comunitario sobre adjudicacién de los contratos pablicos, resulta incontrovertible
que el &mbito de la misma puede alcanzar las relaciones de contenido materialmente contractual, es decir,
las relaciones que tienen por objeto la ejecucién de una obra, la realizacion de un suministro o la
prestacion de un servicio”.

14 “De la lectura del articulo 86 LRISP (reproducido en el articulo 91 de la Ley 5/2018, de 22 de noviembre,
de Régimen Juridico del Gobierno, de la Administracion y del Sector Publico Institucional de la
Comunidad Auténoma de Cantabria, en sus apartados 1,2 y 3) resulta que éste habilita dos vias a las
entidades del Sector PUblico a efectos obtener la declaracion de medio propio y servicio técnico, tal y como
establece el apartado 3 del mismo precepto. La primera de ellas, prevista en el apartado 1, requiere
cumplir “las condiciones y requisitos establecidos en el Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector
Publico”, cuyo incumplimiento no ha sido alegado por la recurrente. La segunda via, alternativa a la
anterior, se encuentra prevista en el apartado 2 y exige que para que una entidad del Sector Publico sea
considerada medio propio acredite “disponer de medios suficientes e idoneos” asi como o bien constituir
“una opcion mas eficiente que la contratacion publica y resulta sostenible y eficaz, aplicando criterios de
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dificil comprension en cuanto los requisitos previstos en la LCSP son irrenunciables al
emanar de las Directivas que ésta traspuso, y en su origen, de los prevenidos en la

jurisprudencia comunitaria.

Con independencia de lo anterior, y en lo que concierne al problema interpretativo
gue nos ocupa, se sostiene que los requisitos del articulo 86.2 de la LRJISP son de
aplicacion exclusiva en el momento de la creacion del medio propio®®, ergo no han de
acreditarse en cada encargo particular.’® Sin embargo, la resolucion es paraddjica al

extender su andlisis a la concreta idoneidad y eficiencia del encargo enjuiciado,

rentabilidad economica”, o bien resultar “necesario por razones de seguridad publica o de urgencia en la
necesidad de disponer de los bienes o servicios suministrados por el medio propio o servicio técnico”.

15 Con anterioridad no se observa ningdn pronunciamiento expreso. Efectivamente, en la precedente
Resolucién 1156/2018, de 17 de diciembre, no se afronta esta cuestion, examinando tan sélo los requisitos
generales para el posible reconocimiento de la condicién de medio propio. En la Resolucion 120/2019, de
18 de febrero, en un recurso en el que se impugnaba el encargo para la realizacion del proyecto y ejecucion
de las obras de adecuacion funcional del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana, y ante
la alegacion consistente en la falta de justificacion de la eficiencia del encargo conferido a TRAGSA, que
se vinculaba a la falta de acreditacion de la suficiencia de medios materiales y personales de TRAGSA para
ejecutarlo, se apela a un doble argumento: a la existencia del informe de la Intervencion General de la
Administracién del Estado, sobre el cumplimiento por parte de TRAGSA de los requisitos del articulo 86
de la LRJSP ; ademas del informe realizado por TRAGSA para su valoracién en el recurso interpuesto, en
el que se exponian los recursos con los que cuenta su gerencia en Valencia —ciudad donde se iba a ejecutar
el encargo cuestionado—: “TRAGSA adjunta a su escrito de alegaciones (péaginas 37 y siguientes) copia del
informe emitido por la IGAE en aplicacidn del articulo 86.3 de la LRJISP, en el que la IGAE concluye, a la
vista de la memoria y documentacion anexa aportada por TRAGSA, que no puede deducirse “la existencia
de aspectos significativos que impidan el cumplimiento de las condiciones y requisitos establecidos en el
articulo 86 de la Ley 40/2015” por TRAGSA. En consecuencia, el Tribunal asume que la suficiencia de
medios personales y materiales de TRAGSA para ejecutar encargos conforme a su objeto social ha sido
informada favorablemente por la IGAE, 6rgano legalmente competente para dictaminar al respecto. Y
obra en el expediente de contratacion remitido (documento n° 4) un extenso informe de TRAGSA cuyo
apartado 5, relativo al “Certificado de disponibilidad de medios humanos y materiales”, expone que
TRAGSA dispone en la Gerencia de Zona Valencia de recursos humanos, materiales y mecénicos
suficientes para poder realizar la concreta actuacién objeto del encargo impugnado, sin perjuicio de la
subcontratacién que, dentro de los limites del articulo 32.7.b) de la LCSP, pueda acordarse. Debe por ello,
desestimarse este motivo de recurso, puesto que si existen los informes que niega la recurrente”.

16 “E] articulo 86 LRJISP no se refiere a los requisitos de cada encargo singular a un medio propio, sino
gue contempla los requisitos necesarios para la creacion de un medio propio. La declaracion de medio
propio y servicio técnico es previa a la formalizacidn de un encargo individualizado, siendo requisito sine
gua non para ésta tltima. En este sentido el articulo 32.6 a) LCSP incluso dispone que “Los encargos que
realicen las entidades del sector publico a un ente que, de acuerdo con los apartados segundo, tercero o
cuarto de este articulo, pueda ser calificado como medio propio personificado del primero o primeros, no
tendran la consideracion juridica de contrato, debiendo Gnicamente cumplir las siguientes normas: a) El
medio propio personificado debera haber publicado en la Plataforma de Contratacion correspondiente su
condicidn de tal; respecto de qué poderes adjudicadores la ostenta; y los 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”. La regulacion de los requisitos de los encargos concretos e individuales que se efectuen a los
medios propios se desarrolla en la LCSP (articulo 32 en nuestro supuesto), que no contempla la
Justificacion de la idoneidad y eficiencia de cada encargo individualizado”.
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estudiando la motivacion obrante en el expediente, para concluir que dicho encargo podia

considerarse mas eficiente, de acuerdo con la justificacion aportadal’.

Cabe lamentar la inexistencia de un pronunciamiento expreso por parte de la Junta
Consultiva de Contratacion Administrativa del Estado!®, méaxime cuando el Informe
15/2017%° lo propiciaba al suscitarse especificamente dicha controversia por el

ayuntamiento consultante®.

17«Sobre la base de dichos documentos, este Tribunal asume la idoneidad y eficiencia controvertida, puesto
que las alegaciones y comparativas vertidas en el recurso respecto de la ineficiencia del encargo en
relacion al modelo contractual anterior no constituyen términos comparativos validos, habida cuenta que
el encargo de ‘“ejecucion de la asistencia técnica del programa de sanidad integral y control de
explotaciones ganaderas de Cantabria” encuentra apoyo normativo en la Orden MED/12/2018 de 14 de
febrero, que regula la campafia de saneamiento ganadero en la comunidad auténoma de Cantabria, por
la cual se ha modificado el sistema de saneamiento ganadero en Cantabria, que no consta que haya sido
impugnada. En este sentido el érgano de contratacion expone en su informe que “La empresa AVESAL no
puede impugnar la legalidad de un acuerdo adoptado por la Consejeria de Medio Rural, que ha sido
tomado en el ejercicio de su propia competencia y de comdn acuerdo con las Organizaciones Profesionales
Agrarias (UGAM, ASAJA,...) y el Colegio Oficial de Veterinarios, como corporacion de derecho publico
que representa y defiende los intereses profesionales veterinarios. En base a dicho acuerdo, se produce un
cambio de paradigma en la campafia de saneamiento ganadero de modo que, en lugar de realizarse por
una Unica empresa privada, cualquiera que sea su forma juridica, se realiza a través de una pluralidad de
empresas privadas reguladas bajo la forma de la figura del "veterinario de explotacién”, sobre la base de
que nadie mejor que el veterinario clinico, que conoce los antecedentes de la explotacion y la visita
regularmente, para diagnosticar también las enfermedades objeto de programas de erradicacion. En este
sentido, tan legitimo y ajustado a la normativa comunitaria y nacional (Programas nacionales de
erradicacion) es que la Administracion competente opte por un sistema de licitacion publica y seleccione
una Unica empresa como que sea el propio ganadero, autorizado por la administracion, el que elija a su
veterinario clinico (empresa privada igualmente), pague sus honorarios en el marco de su relacién
profesional y, posteriormente, reciba una subvencion de la administracién por las actuaciones obligatorias
(campafia de erradicacion) o no obligatorias (programa sanitario voluntario) realizadas. Este es el sistema
gue la Consejeria de Medio Rural de Cantabria ha aprobadoy regulado a través de la Orden MED/12/2018
de 14 de febrero, que regula la campafia de saneamiento ganadero en la comunidad auténoma de
Cantabria, y de la Orden MED/24/2018, de 1 de junio, por la que regula las ayudas a los titulares de
explotacion que utilicen los servicios del veterinario de explotacion para realizar la campafia de
saneamiento ganadero.” Sobre la base de lo expuesto, el segundo motivo de impugnacion debe ser
igualmente desestimado”.

18 En el Informe 29/2018, que versaba sobre la interpretacion del articulo 33.3 de la LCSP, no hubo
oportunidad de realizar manifestacion alguna sobre el asunto que nos ocupa. Lo mismo sucede tanto el
Informe 39/19, emitido a instancia del Presidente de TRAGSA, sobre la interpretacion del articulo 32 de la
LCSP para recibir encargos de organismos publicos o entidades vinculadas o dependientes de una
administracion territorial que tengan la condicion de poderes adjudicadores; como en el Informe 27/2020,
sobre la aplicacion del articulo 34 del Real Decreto-Ley 8/2020 a los encargos a medios propios
personificados.

19 Sobre la posibilidad de que una sociedad municipal pudiera convertirse en medio propio de otras
entidades.

20 |_a pregunta respondia al siguiente tenor literal: ¢En el caso de encomiendas de gestion de prestaciones
complementarias a las propias del servicio de suministro de agua potable, es necesario que los
ayuntamientos antes de hacerlos directamente al medio propio, acrediten que esta es la opcién mas
eficiente en términos de rentabilidad econémica? Tan sélo se llega a confirmar que en el momento de
creacion del medio propio conjunto hay que justificar que su creacion sea una opcion mas eficiente que la
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En cualquier caso, el TACRC se ha encastillado en sus posiciones iniciales desde
entonces, siendo quizé la de mayor fuerza argumental la Resolucion 696/2022, de 16 de
junio, que realiza un excelso excursus para refutar el caracter excepcional del régimen del
encargo, asi como para defender la imposibilidad de evaluar las razones de eficiencia o

seguridad o urgencia en cada uno de los encargos.

De partida, se afirma que el encargo es una alternativa a la contratacion publica
que la LCSP permite, con la Gnica condicion de la previa declaracion de su condicion de
medio propio, reconocimiento que hace innecesaria una justificacion ad hoc para cada

encargo sobre los extremos establecidos en el articulo 86.2 de la LRJSP.

Se acoge esta premisa porque el encargo a medios propios es una manifestacion
de la potestad de auto organizacion de las administraciones publicas (articulo 31 de la
LCSP). El encargo —prosigue— es una opcion licita, citdndose a estos efectos las sentencias
del Tribunal de Justicia de la Union Europea mas recientes, y concluye que la
administracion publica puede acudir libremente al encargo o a la contratacion publica.
Ningun reproche ni connotacion negativa merece la eleccion, siempre que ésta se haga

reuniendo los requisitos formales exigibles para ello?.

contratacion publica y resulta sostenible y eficaz, aplicando criterios de rentabilidad econémica o que
resulte necesario por razones de seguridad publica o de urgencia en la necesidad de disponer de los bienes
0 servicios suministrados por el medio propio o servicio técnico. De tales afirmaciones, sin embargo, no
cabe interpretar que se esté negando la posibilidad del control de cada encargo, pero tampoco lo contrario.

2L “Este Tribunal considera que el encargo no es un régimen excepcional, sino una alternativa a la
contratacién publica y que, conforme a la legislacién vigente, acreditada la condicién de medio propio de
la entidad a quien se realiza el encargo en el momento de su creacién o con posterioridad, dicha
declaracion evita que se exija una motivacién ad hoc para cada encargo de los extremos que establece el
articulo 86 de la LRJSP. Los motivos para llegar a dicha conclusion son los siguientes: I. El encargo a
medios propios es una manifestacion de la potestad de auto organizacion de las Administraciones Pablicas,
indicada en el articulo 31 de la LCSP (...) Por consiguiente, la decision de realizar este tipo de ejecucion
directa, esta vinculada primero a la adecuada creacion o consideracion de una entidad como medio propio,
en aplicacion de lo dispuesto en el articulo 86 de la LRJSP y en los apartados 2, 3y 4 del articulo 32 de la
LCSP. En segundo lugar, se exige que el encargo cumpla una serie de requisitos y condiciones
determinantes de su plena validez que se establecen en los apartados 6 y 7 del articulo 32 de la LCSP. En
el caso de TRAGSA es, ademas, necesario tener en cuenta el contenido de lo dispuesto en la DA 232 de la
LCSP. En ese contexto, los encargos son una opcion licita y en ese sentido se ha manifestado el Tribunal
de Justicia de la Union Europea. En efecto, las resoluciones mas recientes, en concreto, el Auto del TJUE
(Sala Novena) de 6 de febrero de 2020, partiendo de su “sentencia Irgita” de 3 de octubre de 2019, C-
258/18) analiza la adecuacién a Derecho Comunitario, Directiva 2014/24, de una legislacién nacional que
supedite la celebracion de una operacion interna (encargo en nuestro Derecho) a la demostracion de los
beneficios especificos que reporta a la sociedad el hecho de acudir a esa figura. Al hacerlo, en dichos
considerandos se establece que el articulo 12 de la Directiva faculta a los Estados miembros a excluir una
operacién del ambito de aplicacién de la Directiva, de la contratacion publica y esa decision implica
literalmente una libertad de eleccién; la Directiva no obliga asi a recurrir a un procedimiento de
contratacion publica ni les obliga a realizar una operacion interna (...) Partiendo de esa premisa, la
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En segundo lugar, se explica que el articulo 86.2 de la LRJSP aborda sélo la
creacion o la consideracion de una entidad como medio propio, siendo la Intervencion
General de la Administracion del Estado a la que corresponde realizar el control de
eficacia, asi como la comprobacién de los demas requisitos legales, en el ambito de la
Administracion General del Estado??. Esta interpretacion se entiende reforzada por la
modificacion operada en el articulo 86.3 de la LRJSP por la Ley 11/2020, de 30 de
diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para 20212%; y por la literalidad de lo

Administracion Publica puede libremente decidir acudir al encargo a un medio propio o a la contratacién
publica. Ningun reproche ni connotacion negativa merece la eleccién, siempre que esta se haga reuniendo
los requisitos exigibles para ello, que, a continuacion, expondremos”.

22 “E] articulo 86 de la LRJSP aborda la creacion o la consideracion de una entidad como medio propio
(...)El apartado 1 de este articulo, establece que las entidades 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 Real
Decreto legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, remision que ahora debe entenderse referida al articulo
32 dela Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico. Para ello, conforme a su apartado
segundo es preciso acreditar que: “(...) ademds de disponer de medios suficientes e idéneos para realizar
prestaciones en el sector de su actividad que se corresponda con su objeto social, de acuerdo con su norma
0 acuerdo de creacion, se dé alguna de las circunstancias siguientes: Sea una opcién mas eficiente que la
contratacion puablica y resulta sostenible y eficaz, aplicando criterios de rentabilidad econémica. Resulte
necesario por razones de seguridad publica o de urgencia en la necesidad de disponer de los bienes o
servicios suministrados por el medio propio o servicio técnico.” La clave esta en que dicho articulo, como
comenzibamos sefialando, no regula los encargos sino la adquisicion de la condicién de medio propio por
parte de una entidad, en el momento de su creacién o con posterioridad. Solo asi tiene sentido, la exigencia
de que la condicion de medio propio forme parte de su denominacién social y que forme parte del control
de eficacia de los medios propios y servicios técnicos la comprobacién de la concurrencia de los
mencionados requisitos; comprobacion que para los medios propios estatales es exclusivamente
competencia de la Intervencidn General de la Administracion del Estado y no de la entidad que realiza el
encargo. La Intervencion General de la Administracion del Estado (IGAE), al realizar el control de eficacia
y la supervisién de un medio propio, es quien debe valorar, si es una opcion mas eficiente, sostenible y
eficaz que la contratacion publica, o si resulta necesaria su existencia por razones de seguridad pablica o
de urgencia en la necesidad de disponer de los bienes o servicios suministrados por el medio propio o
servicio técnico. La IGAE realiza ese control (o debiera realizarse) en el momento de creacién del medio
propio o en un momento ulterior, si la adquisicidn de dicha condicién se produce con posterioridad al
momento de creacion del ente. Asimismo, el control ha de realizarse periédicamente e incluso en
coordinacion con la auditoria privada externa cuando esta resulte preceptiva, en los términos que
establece la Nota Técnica de la Oficina Nacional de Auditoria 1/2021 sobre la consideracion de medio
propio en la auditoria de cuentas. La citada Nota Técnica 1/2021 establece los criterios del control al
medio propio “en funcionamiento” tras la modificacion de los apartados 2 y 5 del articulo 32 de la LCSP,
llevada a cabo por la Disposicion final 40? de la Ley 11/2020, de 30 de diciembre. En efecto, pese a la
supresion legal del mecanismo de control del medio propio que suponia la obligatoria mencién en la
Memoria de los requisitos del articulo 32 de la LCSP y de las consecuencias en caso de incumplimiento,
la Nota Técnica citada precisa como han de reflejarse los incumplimientos en las auditorias. Las
consecuencias legales seran ya las propias del incumplimiento de una norma imperativa, ante la redaccion
de los apartados 2 y 4 del articulo 32 de la LCSP y la doctrina que sobre la cuestion establece la reciente
sentencia del TJUE (Sala cuarta) de 12 de mayo de 2022, asunto C-719/20".

2 “Lqg interpretacion anterior se refuerza tras la modificacion del apartado 3 del articulo 86 por la Ley
11/2020, de 30 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para 2021. En efecto, el vigente
articulo 86.3 de la LRJSP establece que cuando se cree un nuevo medio propio, la comprobacion del
cumplimiento de los citados requisitos se ha de realizar por la Intervencién General del Estado, debiendo
quedar reflejado en la memoria justificativa de la referida creacion (sin mencion alguna obviamente a
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sefialado en el preambulo de la LRJISP, cuanto refiere que “la creacion de un medio
propio o su declaracion como tal deberda ir precedida de una justificacion, por medio de
una memoria de la intervencién general, de que la entidad resulta sostenible y eficaz, de
acuerdo con los criterios de rentabilidad economica, y que resulta una opcion mas
eficiente que la contratacion publica para disponer del servicio o suministro cuya
provision le corresponda, 0 que concurren otras razones excepcionales que justifican su

existencia, como la seguridad publica o la urgencia en la necesidad del servicio .

En tercer lugar, se apela a una interpretacion conjunta de los articulos 44.1e), 39
y 40 de la LCSP. Comoquiera que el primero identifica la formalizacion del encargo como
acto susceptible de recurso especial, el articulo 39 difiere los motivos de nulidad por
remision al articulo 47 de la LPA?*, y el articulo 40 acota los motivos de anulabilidad de
los encargos al incumplimiento de los requisitos sefialados en los apartados 2, 3 'y 4 del
articulo 32 de la LCSP, resulta que la infraccion del articulo 86.2 de la LRJSP —al no
contemplarse en dichos preceptos— no puede integrarse en los motivos de nulidad o
anulabilidad del encargo, de lo que se colige que los requisitos del articulo 86.2 deben

concurrir en el reconocimiento del medio propio, pero no en el encargo.

Se argumenta igualmente que todo ello resulta corroborado por la disposicion
adicional vigésimo cuarta de la LCSP —dedicado a la regulacién de TRAGSA vy
TRAGSATEC-, cuya literalidad no remite a los requisitos del articulo 86.2 de la LRJSP.

Como corolario, y descendiendo al supuesto enjuiciado, se desecha valorar la
razones de urgencia que habian sido refutadas por la recurrente?, o las de rentabilidad

econdmica y sostenibilidad también cuestionadas. Bajo estas mismas coordenadas, la

ningun encargo concreto) que es una opcion mas eficiente, sostenible y eficaz que la contratacion publica,
0 que resulta necesaria su existencia por razones de seguridad publica o de urgencia en la necesidad de
disponer de los bienes o servicios suministrados por el medio propio o servicio técnico, de forma que la
concurrencia de los dos requisitos transcritos se verifique, en ese momento, y no para cada uno de los
encargos que se hagan a quien ya tiene la condicion de medio propio”.

24 ey 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comuin de las Administraciones
Publicas.

% “Sobre la inexistencia de razones de urgencia (pese a que el Principado de Asturias ha motivado la
existencia de las mismas para la realizacion del encargo), como ya hemos sefialado en el Fundamento de
Derecho anterior, la concurrencia de las circunstancias que se sefialan en las letras a) o b) del apartado
segundo del articulo 86 de la LRJSP, solo se exigen en el momento de la declaracion de que una entidad
es medio propio, al tiempo de su creacion o con posterioridad a esta, sin necesidad de acreditar su
concurrencia en cada encargo”.
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resolucion se abre a valorar el limite de la subcontratacion en el encargo combatido

porque este requisito si deriva del articulo 3225,

Urge significar que si bien en la Gltima de las Resoluciones del TACRC dictadas
hasta el momento sobre encargos (Resolucidn 1399/2024, de 19 de diciembre), se insiste
en la tesis negatoria del doble control?’, en la posterior Resolucion 502/2025, de 3 de
abril, se puede leer un pronunciamiento obiter dicta del que pudiera desprenderse un
cambio de paradigma.

No se trata de un supuesto en que el objeto impugnado fuera un encargo, sino un
acuerdo de no adjudicacion de un contrato, pero la recurrente esgrime que el verdadero
proposito de dicho acuerdo es cubrir la necesidad contractual vacante mediante un futuro
encargo?®. A modo de admonicién, la resolucion sefala que si finalmente se formalizara
un encargo, el 6rgano de contratacion debera indicar “las razones por las que considera
ahora conveniente suscribir un encargo y no realizar una licitacion” lo que se constituye
en una “cuestion que la ahora recurrente podra plantear impugnando ese encargo al
amparo del articulo 44.2.e) LCSP?°. Su lectura deja entrever una modificacion de su
propia doctrina, pues parece vindicar la justificacion del cambio de modelo de gestion, la
eleccion del encargo, motivacion que hasta el momento venia considerandose

improcedente, o de imposible evaluacion por parte del tribunal. Bien pudiera ser un mero

% Sin embargo, como en el caso concreto la recurrente se limitd a invocar la inoportunidad de la
subcontratacién en lugar de cuestionar el exceso del porcentaje maximo impuesto en el articulo 32.7 de la
LCSP, ninguna trascendencia estimatoria cobijo.

21 “En el expediente administrativo obran tres memorias justificativas que dan cumplimiento formal a la
exigencia de motivacién del encargo, en las que se recogen argumentos tendentes a justificar la eleccién
de este negocio juridico. Sin entrar a valorar la adecuacion o suficiencia del contenido de dichas memorias,
cuestion que excede del objeto de la presente revision, procede desestimar el motivo de impugnacion sobre
la ausencia de motivacién del encargo, dado que el argumento del recurrente se basa exclusivamente en
su falta de publicidad y la inexistencia de dicha motivacion, la cual ha quedado acreditada”.

28 Frente a ello, la Resolucion (F.J.6) sefiala que “inicamente se ha acreditado la suscripcién de un encargo
para la cobertura del servicio mientras se tramita el contrato, por lo que no puede tenerse por cierto que,
tal y como sostiene la actora, la decision de no adjudicar el contrato obedezca al deseo de suscribir un
encargo con dicho medio propio y eludir con ello una licitacion abierta”.

29 Reproducimos este pasaje por su posible trascendencia: “Todo ello, sin perjuicio de que, si una vez firme
la resolucién que acuerda la no adjudicacion el 6rgano de contratacién optara por suscribir un encargo y
no convocar una nueva licitacion incorporando los cambios en el objeto que motivaron aquella decisién
de no adjudicar deberd justificar el cambio de criterio, indicando las razones por las que considera ahora
conveniente suscribir un encargo y no realizar una licitacion. Cuestion que la ahora recurrente podra
plantear impugnando ese encargo al amparo del articulo 44.2.e) LCSP sin que proceda ahora adelantar
acontecimientos y menos que este Tribunal tome una decision sobre un acto que no se ha producido, dado
su cardcter revisor de actos”.
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desliz en la redaccién de dicho fundamento, sin mayor repercusion, pero nos obliga a

escrutar sus futuros pronunciamientos para contrastar su verdadero alcance.

Deciamos al principio que la Resolucion 154/2025, de 22 de abril, del Tribunal
Administrativo de Contratacion Publica de la Comunidad de Madrid (TACPCM)
mantiene la herencia del TACRC, ya adida a su propio acervo doctrinal en otras dos
precedentes resoluciones®® (Resoluciones 309/2021, de 8 de julio y 323/2021, de 15 de

julio).

Es menester recordar que en la Resolucion 309/2021 se cuestionaba por la
recurrente el cambio de modelo de gestion de un determinado servicio®, que venia
prestandose a través de licitacion publica y se rebatia el requisito de mayor eficiencia del
encargo. Frente a ello, y sobre la base de la precitada Resolucion 1106/2019, de 7 de
octubre, del TACRC, y del Dictamen 52/2021, de 7 de mayo, de la Abogacia General del
Estado®, se refuta que la normativa vigente no contempla el doble control de los

requisitos del articulo 86.2 de la LRJSP. Sdlo son exigibles en el momento del

30 Téngase en cuenta que hubo un cambio en la presidencia del Tribunal Administrativo de Contratacion
Pudblica de la Comunidad de Madrid, mediante Resolucién de 16 de octubre de 2024, de la Direccion
General de Recursos Humanos de la Comunidad de Madrid, lo que permitia albergar la probabilidad de que
se produjera un cambio en la doctrina que sobre este extremo se habia mantenido hasta ese momento.

81 El servicio de prevencion y apoyo a la extincion de incendios forestales e inclemencias invernales de la
Comunidad de Madrid.

32 Cumple advertir que dicho Dictamen se emite a raiz de los reparos efectuados previamente por la
Abogacia del Estado en Madrid (informes 159/2021 y 161/2021) a determinadas propuestas de encargos a
TRAGSATEC. En los informes de origen se apostaba por la necesidad de justificacion del encargo: “no se
justifica suficientemente los motivos por los que se opta por la figura excepcional del encargo al medio
propio en lugar de contratar la asistencia técnica en el mercado, y cuales son las razones para concluir
que el encargo es econémicamente mds ventajoso”. La Resolucién 501/2022, de 21 de octubre, del Tribunal
Administrativo de Recursos Contractuales de la Junta de Andalucia, Ilega incluso a cuestionar la taxatividad
del meritado Dictamen 52/2021, de 7 de mayo: “(..) valorando la consistencia de sus argumentos y el
ambito del que emana dicho Dictamen, considera que el mismo no llega a rebatir las argumentaciones que
hemos abordado en la anterior consideracion, las cuales damos por reproducidas, bastando decir, a modo
de resumen, que la modificacion operada del articulo 86.3 de la LRJISP solo conlleva aclarar el momento
en el que la Intervencién General del Estado debe intervenir preceptivamente y realizar dicha verificacion,
gue serd en el momento de la creacion. Sin embargo, ello no lleva a concluir, que en la configuracién de
los encargos a medios propios y en cuanto al control de los requisitos de los mismos, la simple alusién a
la verificacion por la Intervencion General del cumplimiento de los requisitos establecidos en el articulo
32, suponga que no haya de justificarse que cuando se realiza un encargo no haya de adverarse por el
6rgano competente y justificarse que cada encargo reline esta naturaleza conforme a su conceptuacion en
los articulos 32 LCSP y 86 LRJSP (sobre todo el apartado 2). Lo contrario seria permitir que una vez
verificada la condicién de medio propio cualquier encargo realizado por el poder adjudicador en el futuro
suponga la concurrencia automética de los supuestos que legitiman la realizacion de un encargo con
independencia de la actuacion, alcance, tiempo, condiciones, contexto econémico interno del medio
propio, o contexto economico externo, etc., en las que se produzca el encargo (...)".
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reconocimiento del medio propio y no posteriormente, encargo a encargo. Si se admitiera
ese segundo control perderia sentido y de nada serviria aquel control previo; supondria
dejar sin eficacia juridica el referido precepto “pues de nada serviria el control para la
atribucién de la consideracion de medio propio, si luego fuera preciso realizar dicho

control concreto de cada encargo”.

En la posterior Resolucion 323/2021 se enfrenta el TACPCM a un recurso sobre
ese mismo encargo ya cuestionado en su resolucion anterior, pero en este caso el recurso
era mas incisivo, con un alegato mas completo, explicando con mayor detalle el
incumplimiento del requisito de eficiencia. Aun reiterando la doctrina negatoria del doble
control, la resolucion desciende a la valoracion de los argumentos esgrimidos por las

partes.

En la Resolucién 154/2025, de 22 de abril, se rememora y confirma la doctrina
del TACRC, pero, como ocurriera en la Resolucidn 323/2021, se repite el contrasentido
de negar la posibilidad de revisar las razones de oportunidad en la eleccién del encargo,
para seguidamente analizar la justificacion obrante: “aun cuando conforme a lo seiialado
en este escrito, la memoria del encargo tiene una eficacia meramente explicativa, lo
cierto es que, en este caso concreto, se ha justificado la idoneidad del encargo (en cuanto
que no se ha adjudicado un contrato y debe prestarse el servicio hasta la adjudicacién
de un nuevo procedimiento de licitacién) y la eficiencia (especializacion del personal;

economia, precios publicos conforme a su sistema de tarifas)”.

Muchas de estas resoluciones translucen, por tanto, una innegable ambivalencia,
al proscribir el control de las justificaciones listadas en el articulo 86.2, al tiempo que se

evaluan las correspondientes memorias donde se razonaban aquellos requisitos.

En la otra orilla se encuentran los tribunales administrativos de contratacién que

defienden abiertamente la vigilancia de los criterios de eficiencia y de seguridad o

33 Asi se sefiala que “la comparativa de costes realizada por el recurrente se realiza en base a unas
cantidades a tanto alzado, sin tener en cuenta que el objeto del encargo engloba otros aspectos, como se
ha hecho referencia anteriormente, que no estaban incluidos en el anterior contrato” y que “tampoco se
debe olvidar que TRAGSA fue creada especialmente para dar continuidad a su decisivo papel instrumental
en las actuaciones urgentes o de emergencia, con motivo de catastrofes o calamidades de cualquier
naturaleza, fundamentado en la potencia y capacidad de movilizacién de sus medios operativos, lo que
hace de dicha empresa un medio idoneo para la prestacion del objeto del encargo realizado”.
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urgencia en la formalizacion de cada encargo, proclives, por ende, a la necesidad de un

doble control.

El menos renuente y mas enérgico es el Tribunal Administrativo de Recursos
Contractuales de la Junta de Andalucia (TARCJA), siendo paradigmatica su Resolucion
95/2019, de 28 de marzo®*, corroborada por otras posteriores®, siendo la Resolucion
501/2022, de 21 de octubre, su ultima confirmacion. Se considera que los requisitos del
articulo 86.2 de la LRJSP han de ser valorados en cada encargo®, seiialando que “si bien
la existencia de las circunstancias previstas las letras a) y b) del articulo 86 de la Ley
40/2015 se contemplan en el precepto como un requisito previo a la declaracion de medio
propio, a la hora de efectuar los concretos encargos, debe realizarse una apreciacion de
la concurrencia de las mismas, actualizada a dicho momento en funcion de las
condiciones concretas del encargo, por exigencias del principio de eficiencia entendido

en sentido amplio”.

Se invoca, como vemos, el principio de eficiencia que rige la actuacion de la
administracion, de modo se hace “preciso que en la memoria justificativa del encargo se

expliciten los razones por las que el recurso al encargo resulta més eficiente en sentido

34 Doctrina consolidada en otras posteriores: resoluciones 500/2022, de 21 de octubre y 501/2022, de 21 de
octubre, por todas.

% La Gltima que se ha dictado sobre esta doctrina es la Resolucion 501/2022, de 21 de octubre.

36 <A |a vista de esta regulacion resulta claro, como alega TRAGSA, que el cumplimiento de los requisitos
contemplados en las letras a) y b) del apartado 2 del precepto es necesario para la declaracién de medio
propio y servicio técnico. Ahora bien, eso no significa que con ocasién de la realizacion de los concretos
encargos a una entidad ya declarada medio propio no deban justificarse determinados extremos, entre los
que se encuentra el ser una opcion més eficiente que la contratacién publica o que responde a razones de
urgencia o seguridad publica. En este sentido, la necesidad de que los requisitos para que proceda un
encargo han de ser objeto de interpretacidn estricta ha sido puesta de relieve por el Tribunal de Justicia
de la Union Europea. Como dice el Tribunal Supremo en su Sentencia de 20 de septiembre de 2018, Sala
de lo Contencioso, Seccion 5% “En consecuencia, los requisitos para la utilizacion de medios propios
deben ser objeto de una interpretacién estricta, y la carga de la prueba de que existen realmente las
especiales circunstancias que justifican la excepcién 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 Comisién Nacional de la Competencia
«Los medios propios y las encomiendas de gestion: implicaciones de su uso desde la dptica de la promocion
de la competencia», de julio de 2013 y el Informe nim. 1003 del Tribunal de Cuentas sobre encomiendas
de gestidn). En este sentido, y 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 justificacién de que el
recurso al encargo es mas eficiente que la licitacion del contrato, entendiéndose el término eficiente en
sentido amplio, comprensivo tanto de si concurren las circunstancias contempladas en la letra a) como de
si concurren las previstas en la letra b) del apartado 2 del citado articulo 86”.
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amplio que el recurso a la contratacion publica”, y se apoya en la propia LCSP cuando
hace referencia a la eficiencia en la utilizacion de los fondos publicos (en el preAmbulo,
en los articulos 1, 28 y 294)*". También alude a las exigencias del principio de libre

competencia®®,

La Comision Consultiva de Contratacion Publica de Andalucia abunda en este

criterio, bajo razonamientos similares, en su informe 3/2022, de 27 de julio, que lleva el

37 «“pasando al plano normativo, la LCSP hace referencia a la eficiencia en la utilizacién de los fondos
publicos en varias ocasiones. Comenzando por su exposicién de motivos, el parrafo séptimo de su apartado
I dice: “Con esta normativa, la Union Europea ha dado por concluido un proceso de revision y
modernizacion de las vigentes normas sobre contratacién publica, que permitan incrementar la eficiencia
del gasto publico y facilitar, en particular, la participacion de las pequefias y medianas empresas (PYMES)
en la contratacion publica...” El parrafo sexto del apartado II: “Asi, esta Ley, teniendo como punto de
partida dicha transposicion, no se limita a ello, sino que trata de disefiar un sistema de contratacion
publica, mas eficiente, transparente e integro, ...”. Por ultimo, el parrafo primero del apartado IlI: “Todas
estas cuestiones se constituyen como verdaderos objetivos de la Ley, persiguiéndose en todo momento la
eficiencia en el gasto publico ...”. En la parte articulada de la norma, entre los principios de la LCSP que
enumera el articulo 1 se encuentra el de asegurar una eficiente utilizaciéon de los fondos destinados a
sufragar los contratos, en los siguientes terminos: “l. La presente Ley tiene por objeto regular la
contratacion del sector publico, a fin de garantizar que la misma se ajusta a los principios de libertad de
acceso a las licitaciones, publicidad y transparencia de los procedimientos, y no discriminacién e igualdad
de trato entre los licitadores; y de asegurar, en conexion con el objetivo de estabilidad presupuestaria y
control del gasto, y el principio de integridad, una eficiente utilizacion de los fondos destinados a la
realizacién de obras, la adquisicion de bienes y la contratacién de servicios mediante la exigencia de la
definicion previa de las necesidades a satisfacer, la salvaguarda de la libre competencia y la seleccion de
la oferta economicamente mds ventajosa.” 3. En toda contratacion publica se incorporardn de manera
transversal y preceptiva criterios sociales y medioambientales siempre que guarde relacion con el objeto
del contrato, en la conviccién de que su inclusion proporciona una mejor relacion calidad-precio en la
prestacion contractual, asi como una mayor y mejor eficiencia en la utilizacion de los fondos publicos.
Igualmente se facilitara el acceso a la contratacién publica de las pequefias y medianas empresas, asi
como de las empresas de economia social. La ubicacién del principio de eficiencia en el articulo 1 tiene
una extraordinaria importancia, al erigirse en principio transversal de la ley que ha de informar su
interpretacion y aplicacion. Por otro lado, el articulo 28, relativo a la necesidad e idoneidad del contrato
y la eficiencia en la contratacion, en su apartado 2, dispone: “2. Las entidades del sector publico velardn
por la eficiencia y el mantenimiento de los términos acordados en la ejecucidon de los procesos de
contratacion publica, favorecerdn la agilizacion de tramites, valoraran la incorporacién de
consideraciones sociales, medioambientales y de innovacion como aspectos positivos en los
procedimientos de contratacién publica y promoveran la participacion de la pequefia y mediana empresa
y el acceso sin coste a la informacion, en los términos previstos en la presente Ley.” Una ultima
manifestacion del principio de eficiencia la encontramos en el articulo 294, al mencionar entre las causas
de resolucion del contrato de concesion de servicios: “c) El rescate del servicio por la Administracion
para su gestion directa por razones de interés puablico. El rescate de la concesion requerird ademas la
acreditacion de que dicha gestion directa es mas eficaz y eficiente que la concesional.”

38 A modo de conclusion se afirma que “si bien el articulo 86.2 y 3 de la Ley 40/2015 contempla requisitos
que han de ser cumplidos con caréacter previo a la declaracion de una determinada entidad como medio
propio, ello no obsta a que, en base a lo expuesto, en los procedimientos de formalizacion de los concretos
encargos deba existir una memoria justificativa entre cuyos extremos figure la mayor eficiencia en términos
generales, en el recurso al encargo frente a la contratacion, por referencia a la concurrencia de alguna de
las circunstancias de las letras a) y b) del apartado 2 del articulo 86 de la citada Ley 40/2015 .
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elocuente titulo “sobre la necesidad de justificar el cumplimiento de eficiencia en los
encargos que se formalicen con TRAGSA y su filial TRAGSATEC”.

Se habia postulado, en esta misma linea, la Resolucion 61/2019, de 22 de mayo, del
Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de Castilla y Leon, partidaria de
exigir una motivacion sustantiva y no puramente formal®, aunque en un escenario

anterior a la LCSP.

También el Tribunal Catalan de Contratos del Sector Publico se posiciona en este
sendero interpretativo, entre otras, en su Resolucion 105/2018, de 15 de junio, que tras
reproducir el articulo 86.2 de la LRJSP, y con independencia de su aplicabilidad (por su
caracter no bésico), considera imprescindible la motivacion de la eleccién del encargo
por razones ineludibles “de buen gobierno y buena administracién, vinculado
especialmente al cumplimiento de eficiencia en la asignacion y utilizaciéon de recursos
publicos ((articulo 7 de la Ley Organica 2/2012, de 27 de abril, de Estabilidad
Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera) 4.

3 “Para concluir, resulta obligado insistir en la advertencia que realizada por el Consejo de Cuentas de
Castilla y Leon, en su Informe de 8 de marzo de 2016, ya citado, cuando sefialaba que “La encomienda de
prestaciones de naturaleza contractual a medios propios y servicios técnicos creados al efecto, supone una
modalidad organizativa y de actuaciéon administrativa que excepciona los principios contractuales
publicos contemplados en el articulo 1 del TRLCSP, con especial incidencia en la anulacion del principio
de concurrencia, y las correspondientes consecuencias que se producen sobre el mercado.

- La decisién de renunciar al mercado y acudir a otras formulas que implican el aumento de tamafio del
sector publico, y normalmente del gasto, debe fundamentarse por tanto en circunstancias suficientemente
acreditadas que asi lo justifiquen.

- Obviamente, dicha justificacién no puede ser exclusivamente el cambio de régimen juridico y de
procedimiento aplicable a la prestacion, que es indisponible para el drgano administrativo y que implica
menores garantias para los intereses publicos.

- La justificacion de la eleccion de la encomienda como modalidad de gestion, en lugar de la licitacion
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”.

40 | a citada Resolucidn 105/2018, después de trascribir el meritado articulo 86.2 de la LRJSP sefiala que
“este precepto es de aplicacion a la Administracion General del Estado (AGE), en virtud de lo dispuesto
en la propia LRJSP, si bien la LCSP establece como régimen juridico supletorio del régimen de los
encargos a medios propios establecidos por la legislacién de contratos (disposicién final cuarta). En
cuanto al régimen juridico material de los encargos a medios propios establecido en la LCSP, que entré
en vigor el 9 de marzo de este afio, por aplicacion de la disposicién transitoria primera, no resulta de
aplicacion al acto objeto de este recurso. No obstante, con independencia de la aplicacién de estas normas
y de su resultado, no se puede rechazar de plano la necesidad de incorporar la correspondiente motivacion
y justificacion de la decisién del consejo comarcal en la medida en que se configura como la mas elemental
herramienta de garantia de buen gobierno y buena administracion, especialmente vinculada al
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La resolucion catalana permite entreverar una segunda dificultad circunscrita en
la interpretacion del ambito subjetivo de aplicacion del articulo 86, esto es, si resulta de
aplicacion solo a las entidades de &mbito estatal o se extiende a las de &mbito autondémico.
El caracter no béasico de dicho precepto concitaria una respuesta negativa, pero lo cierto
es que la disposicion final cuarta, en su apartado tercero, de la LCSP —ésta si de caracter
basico— sefnala que “en lo no previsto en la presente Ley, resultara de aplicacion lo
establecido en la Ley 40/2015, de 1 de octubre”, lo que ha servido de anclaje para sostener
su aplicabilidad general en la Resolucion 95/2019 del TARJA (siguiendo a las
precedentes Resoluciones 41/2019, de 19 de febrero, y 84/2019, de 21 de marzo)*,
criterio que no es compartido por alguna de las resoluciones judiciales que veremos a

continuacion.

cumplimiento del principio de eficiencia en la asignacién y utilizacién de los recursos publicos (articulo 7
de la Ley Organica 2/2012, de 27 de abril, de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera).
Desde esta perspectiva, la motivacién y la justificacion del acuerdo se convierte en un requisito de base
para poder efectuar la revision de una decision que, al menos, debe implicar una escrupulosa observancia
de la concurrencia de los requerimientos exigidos para situar este negocio juridico fuera del alcance de la
normativa de contratacion publica y, por tanto, de su exclusion de la licitacion en el mercado abierto (en
este sentido, los informes de la Junta Consultiva del Estado nim. 65/2007, de 29 de enero de 2009, y 2/12,
de 7 de junio de 2012). Efectivamente, los poderes publicos disponen de una amplia libertad y
discrecionalidad para la adopcién de la forma de gestién del servicio, tal como reconocen las propias
directivas de 2014 (articulos 1.4 de la Directiva 2014/24/UE y 2.1 de la Directiva 2014/23/UE), pero esta
capacidad de eleccion de la forma de gestion no les exime de justificar el recurso a la férmula que sea —
gestion directa o indirecta— en términos, al menos, de eficiencia y eficacia. La propia legislacion de
contratos exige, con caracter general, la necesidad de justificar debidamente la adecuacion del objeto
contractual a las necesidades a satisfacer, asi como justificar la configuracion de los elementos esenciales
del disefio de la contratacién (articulos 22 y concordantes del TRLCSP y 28 y concordantes de la LCSP) .

41« _.nos encontramos con dos preceptos que dentro de una misma norma establecen, al menos
aparentemente, regulaciones contradictorias: el articulo 32, que dispone la aplicacién de la Ley 40/2015
exclusivamente para los medios propios de ambito estatal, y la disposicion final cuarta, apartado 3, que
en relacidn con el régimen juridico de los medios propios personificados (no solo de los del sector publico
estatal) , dispone, en lo no previsto en la LCSP, la aplicacién de lo establecido en la Ley 40/2015). Para
resolver esta antinomia, y dado que la misma se produce no entre dos normas, con lo que no cabria acudir
a las reglas habituales de resolucion de los conflictos de leyes (lex posterior derogat lex anterior; ley
especial preferente a ley general; etc...), sino dentro de una misma norma, habremos de acudir a las reglas
de la logica. De esta manera caben en principio dos soluciones: o bien entender que pese a lo dispuesto
en la disposicion final cuarta, apartado 3 de la LCSP, el régimen juridico previsto en la Ley 40/2015 para
los medios propios se aplica exclusivamente a aquellos de &mbito estatal, o bien entender que pese a lo
dispuesto en el articulo 32.1 de la LCSP, dicho régimen también resulta de aplicacion a los medios propios
de todos los poderes adjudicadores, y no solo a los de ambito estatal. Este Tribunal considera que la
solucidn debe ser esta Ultima, partiendo en primer lugar del caracter basico de la disposicién final cuarta,
apartado 3 de la LCSP, y en consecuencia, de su aplicacion a todos los poderes adjudicadores y a sus
medios propios; y en segundo lugar porque la primera solucién dejaria vacio de contenido lo dispuesto en
la disposicion final cuarta, apartado 3 de la LCSP, lo que seria contrario al principio de efectividad de las
normas”.
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I11. Interpretacion del articulo 86.2 de la LRJS en la jurisprudencia.

Partamos, en primer lugar, de la Sentencia del Tribunal Supremo 1404/2018, de
20 de septiembre (rec. 4396/2017)*?, donde se vierten inicialmente ciertas
consideraciones generales sobre los encargos (FJ.9). De un lado, se remeda la doctrina
del Tribunal de Justicia de la Union Europea sobre la posibilidad de acudir a la figura del
encargo en el ejercicio de su potestad de auto organizacion. Se apunta que la LCSP ha
afiadido nuevos requisitos en la materia —respecto del régimen juridico anterior—, como
la verificacion de que el medio propio cuente con medios apropiados para la realizacion
de los encargos, y lo enlaza con el articulo 86.2 de la LRJSP, anudando esta exigencia
con la finalidad de evitar, en el seno del encargo, el recurso excesivo de la subcontratacién
—porque es indicio de ausencia de medios—, a riesgo de incurrir en un posible fraude de la
normativa de contratacion, convirtiéndose al medio propio en una mera entidad
intermedia al Unico propdsito de beneficiarse de un régimen juridico mas rapido y
flexible, socabando asi las garantias que para el interés publico resultan de aquella

normativa®.

A continuacion se realizan unas afirmaciones que algln sector doctrinal** ha

considerado como confirmatorias de la doctrina del doble control que estamos tratando,

42 El origen de esta sentencia se halla en una resolucion de la Junta de Castilla y Ledn sobre actualizacion
de la garantia constituida para asegurar la restauracion del espacio natural afectado por la actividad minera
desarrollada en la concesion de explotacion de recursos. El Auto de admisién del Tribunal Supremo
precisaba que la cuestién en la que se entendia que existia interés casacional objetivo para la formacion de
jurisprudencia era: "la atinente a si se permite la inclusion del 1VA en la cuantificacion de las garantias
que han de prestarse para la restauracion del medio natural afectado por aprovechamientos mineros".

43 Se expresa en los siguientes términos literales: “con esta exigencia se trata de evitar que el ente
instrumental tenga que recurrir en exceso, por carecer de los medios necesarios para llevar a cabo el
encargo, a la subcontratacién, pudiéndose dar por esta via situaciones de fraude de la legislacion de
contratacion publica, como ha puesto de relieve el Tribunal de Cuentas, al configurarse la encomendataria
«como una mera entidad intermedia con cuyo concurso se habilita un cambio de régimen juridico en
materia de contratacién publica, mucho mas rapido y flexible en su tramitacion, pero también con muchas
menos garantias para el interés publico, al sustituir un eventual contrato administrativo (si lo hubiera
celebrado directamente la Administracion) por uno privado (celebrado por un ente instrumental sometido
al derecho privado)»”.

4 CANO MOLINA. F. Los encargos a medios propios: algunas asignaturas pendientes. Contratacion
Administrativa Practica, n° 194. La Ley 28150/2024.
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en cuanto se apunta que “la LRJSP exige por tanto motivar con una razon economica (y
por ello cuantificable) o con una razon de interés general el recurrir a esta técnica. En
esta necesidad de motivacion del encargo se encuentra ademés implicita la necesaria
delimitacion de su objeto”. Notese la literalidad empleada, que parece situar la exigencia
de motivacion en la formalizacion de cada encargo, y no en la fase previa de

reconocimiento del medio propio.

Sin embargo, esta percepcién provisional parece desmentirse por las
consideraciones posteriores, ya que prosigue explicando que el meritado articulo 86 de la
LRJSP contempla dos tipos de control, pero desde la perspectiva del medio propio: un
control previo necesario para su reconocimiento como medio propio —ejercido por la
Intervencion General de la Administracion del Estado—; y un segundo control permanente
—realizado por el Ministerio del que dependan o al que se adscriban—, sobre el

mantenimiento en el tiempo de las circunstancias que habilitaron dicho reconocimiento®.

Finalmente, la sentencia afiade tres criterios que siguen instilando prevenciones
hacia la figura el encargo por parte nuestro Alto Tribunal*: vindica una interpretacion
estricta de los requisitos de suficiencia de medios, eficiencia y seguridad o urgencia, como
forma de limitar el uso de los encargos; la carga de la prueba de que existen las

circunstancias que justifican la excepcion del encargo pesa sobre quien pretenda

% “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 Publico a dos tipos de controles: a) Un control previo, en virtud del
cual «a la propuesta de declaracién de medio propio y servicio técnico debera acomparfiarse una memoria
justificativa que acredite lo dispuesto en el apartado anterior y deber& ser informada por la Intervencion
General de la Administracién del Estado que vaya a declarar el medio propio y servicio técnico».

b) Un control permanente, dado que la ley dispone que la comprobacién de la concurrencia de estos
requisitos «formara parte del control de eficacia de los medios propios o servicios técnicos» que
corresponde realizar, en los términos expuestos, al Ministerio del que dependan o al que se adscriban. Las
entidades y organismos publicos que revistieran la condicion de medio propio antes de la entrada en vigor
de la Ley de Régimen Juridico del Sector Publico deberan 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)”.

4 «“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 gestioén: implicaciones de su uso desde la dptica de la promocién de la
competencia», de julio de 2013 y el Informe nim. 1003 del Tribunal de Cuentas sobre encomiendas de
gestion)”.
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beneficiarse de ella; y se hace una advertencia de cierre, en tanto debe tenerse en cuenta

el principio de libre competencia, que no puede en ningn caso menoscabarse.

Todos estos razonamientos denotan una etiologia restrictiva en la figura del
encargo que permiten augurar una futura interpretacion del articulo 86.2 en el sentido del
doble control que proponemos, pero no podemos desconocer que tales consideraciones
se realizan obiter dicta, de manera tangencial, sin que suponga fundamento directo de la
resolucion del recurso de casacion, y al margen de la doctrina jurisprudencial que se

declara en el caso alli enjuiciado®’.

Por otro lado, debemos también constatar que el Tribunal Supremo ha tenido
ocasion de dictar doctrina casacional en otras cuestiones circundantes al encargo; en
particular, sobre los limites objetivos que derivan de la reserva funcionarial en el ejercicio
de las potestades publicas o ejercicio de autoridad,*® vadeando la problematica que aqui

tratamos, al no haberse impetrado por los recurrentes.

A continuacion, analizaremos aquellos pronunciamientos de los distintos

tribunales superiores de justicia, que tienen incidencia en la cuestion debatida.

47 Aguellas aseveraciones se emplean para rechazar la tesis de la recurrente que propelia la ejecucion
obligatoria de determinadas obras, a través de medios propios de la administracion minera, y la doctrina
fijada se cifie a una cuestion ajena a la institucion del encargo: “la inclusion del IVA en la cuantificacién
de las garantias que han de prestarse para la restauracion del medio natural afectado por
aprovechamientos mineros”.

48 Sobre los limites objetivos del encargo, recuérdese la paradigmatica Sentencia del Tribunal Supremo
1160/2020, de 14 de septiembre, en la que se aquilataba el alcance de un encargo en relacién con las
potestades publicas y ejercicio de autoridad reservado a los funcionarios publicos. Se reconoce asi que las
administraciones puedan acudir a personal ajeno cuando fuera necesario para la prestacion de servicios
puntuales y accesorios, 10 que no acontecia, sin embargo, en el asunto enjuiciado, en el que se apreciaba
que no es algo “meramente esporadico o circunstancial sino que se realiza de manera permanente en todos
los procedimientos que se tramitan (...) orillando la intervencién de los funcionarios encargados de dicho
cometido en todos los casos”. Se llegaba a afirmar que “parece que se trata no ya de un supuesto de huida
del Derecho Administrativo en su mas pura y genuina manifestacion (...) sino de una privatizacion
encubierta de un servicio que ha sido reservado al sector publico como una de las conquistas primarias
del Derecho Administrativo propio del Estado de Derecho”. Cierto es que posteriormente se suaviza esa
doctrina, en Sentencia 469/2023, de 12 de abril (seguida por posteriores Sentencias 1340/2023, de 26 de
octubre, y 236/2024, de 12 de febrero, y otras), en la que se reconoce que el auxilio y asistencia que permite
el encargo no solo es predicable de “trabajos técnicos o materiales especificos sino también al auxilio en
la gestion y en la tramitacion de procedimientos que tiene encomendados, cuando el 6rgano administrativo
se encuentra ante una situacion extraordinaria y coyuntural a la que no puede dar respuesta por sus
propios medios”. Sobre tales cuestiones, con mayor detalle, puede leerse un articulo publicado en esta
misma Revista. LUQUE REGUEIRO. F. Limites objetivos a la externalizacion de procedimientos
administrativos. Revista Juridica de la Comunidad de Madrid. 2024. Junio.
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En primer lugar, resulta de interés la Sentencia 168/2024, de 13 de marzo, del
Tribunal Superior de Justicia de Madrid (rec.1711/2021)*, en la que se dirimia la
impugnacion de un encargo por ineficiencia al implicar un mayor coste que la licitacion
publica (un 48% mas). La parte demandada defendia la interpretacion del articulo 86.2 de
la LRJSP negatoria de la doctrina del doble control, lo que resulta confirmado en
sentencia (FJ.4), pero con un matiz importante. Se afirmaba efectivamente que no “es
necesario que el encargo al medio propio para la prestacion del servicio se justifique
caso a caso ™. Sin embargo, esa rotundidad parece diluirse en la consideracion posterior,
puesto que se razona que al no tener los encargos la consideracion de contratos (articulo
32.1de la LCSP) “el "encargo" asi realizado no es recurrible ante los Tribunales como
si de un contrato administrativo se tratara, porque no es un contrato. Ello no obsta a que
el encargo esté sometido al principio de legalidad y en altimo término al control de los

Tribunales, segun las normas procesales aplicables”.

Una lectura sosegada del pasaje parafraseado permite columbrar que, en opinién
del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, el control de cada encargo, y
especificamente, el contraste de los requisitos del articulo 86.2 de la LRJSP, no procede
realizarse ni compete a los tribunales administrativos de contratacion por la razén
apuntada de que los encargos no son contratos, pero si puede y debe ventilarse con todo
su peso en sede judicial.

En esta coherencia, su F.J 5 asimila, en definitiva y si acaso de manera soterrada,

la teoria del doble control del encargo, que si bien se niega en via administrativa, se ha

49 Dicha sentencia desestima el recurso interpuesto contra Resolucion 309/2021, de 8 de julio de 2021, del
Tribunal Administrativo de Contratacion Publica de la Comunidad de Madrid, que desestima el recurso
especial en materia de contratacion interpuesto por la Asociacion Nacional de Empresas Forestales
(ASEMFO) contra la formalizacidn por la Consejeria de Justicia, Interior y Victimas de la Comunidad de
Madrid, del encargo a la Empresa de Transformacion Agraria SA, SME, MP (TRAGSA) para la prestacion
del servicio de "Prevencion y apoyo a la extincion de incendios forestales e inclemencias invernales de la
Comunidad de Madrid, cofinanciable con el Fondo Europeo Agrario de Desarrollo Rural (FEADER)" para
los afios 2022 a 2025.

50 “Tampoco es necesario que el encargo al medio propio para la prestacion del servicio se justifique caso
a caso. Como también relata el TACP: Este Tribunal comparte la doctrina citada, entendiendo que la
normativa vigente no contempla un doble control del cumplimiento de los requisitos del articulo 86 de la
LRJAP, primero en el momento de creacién de un medio propio y posteriormente encargo a encargo.
Admitir esa circunstancia, una vez se ha otorgado la consideracién de medio propio a una entidad por
haber acreditado que es la opcidon mas eficiente, supondria dejar sin eficacia juridica el articulo 86, pues
de nada serviria el control para la atribucion de la consideracién de medio propio, si luego fuera preciso
realizar dicho control encargo a encargo”.
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de mostrar vigoroso en via judicial. No en vano, en el asunto revisado, se evalla la
justificacion administrativa del encargo®l. Se valora la cuestion sustantiva denunciada
(FJ.6). Se contrastan las razones esgrimidas e interpeladas en el recurso con las
justificaciones de la administracion (fundamentalmente, las incorporadas en un informe
aportado al efecto por la demandada en el seno del proceso), desestimandose finalmente
el motivo, por considerar que la recurrente incurrié en una comparacion asimétrica entre

los costes de los contratos adjudicados y futuros y los presupuestados para el encargo®2.

51 “En el segundo motivo del recurso, la demanda niega la justificacion de uso del encargo frente a la
licitacion. En realidad, bajo ese enunciado la demanda rechaza la justificacién que existe, y que, tras
examinarla, tacha de formal, reputando invalida la justificacion que expone la clausula segunda del Anexo
de condiciones del Encargo, asi como la memoria justificativa del Jefe del Cuerpo de Bomberos. En
particular rechaza la validez de las razones que exponen sobre la insuficiencia de medios personales y
materiales de la Administracion para realizar el servicio, con los que si contaria TRAGSA, y las
dificultades experimentadas para adjudicar contratos para la prestacion de éstos servicios, cuya cuantia
dificultaba cumplir el requisito de solvencia por las empresas, que es un elemento distinto al del nimero
de ofertas presentadas en las licitaciones periddicas, alegado impropiamente por la demanda para
contrarrestar este elemento de la justificacion. Patrocina en cambio la demanda el sistema de licitacion
del servicio, empleado antes y cuya continuacion insta.

De estas alegaciones resulta, en primer lugar, que si que existe la justificacion del encargo en el
procedimiento seguido para formalizarlo. En segundo lugar, las discrepancias de la Asociacion
demandante con estas razones son las mismas que expresa la demanda en los demés motivos, sobre la
mayor eficiencia del sistema de contratacibn a empresas privadas, a los que nos referiremos a
continuacion. En cualquier caso, el motivo debe desestimarse, porque consta en el expediente que el
encargo cumplia los requisitos del art.32.6 LCSP para su formalizacion”.

52 “Con caracter general, no puede derivarse la ineficiencia de un encargo Gnicamente por un mayor coste
de funcionamiento con el del sistema seguido antes. Para enjuiciar la eficiencia se debe tener en cuenta
que no se trata sélo de continuar prestando un servicio publico por un medio distinto, sino que el contenido
del servicio a prestar no es estatico, sino que debe adaptarse a nuevas necesidades, que podrian justificar
un mayor gasto.

La argumentacion que sobre la mayor eficiencia de la licitacion sobre el encargo hace la demanda tiene
un enfoque erréneo, al tener como base una comparacion asimétrica entre algunos de los costes tedricos
(no los reales) de los contratos adjudicados y los futuros, que se presupuestan para el encargo aun no
ejecutado. Compara la demanda datos de prestacion del servicio, pasados y aun asi tedricos, con los datos
futuros. También la diferente forma de prestacion del servicio y el plazo de duracion impide una
comparacion valida. Ni siquiera se justifica que el objeto del nuevo encargo vaya a ser la suma de los
objetos del servicio perseguido en las licitaciones.

Por otra parte, las afirmaciones y nimeros que expone la demanda no estan contrastadas, Unicamente son
afirmaciones de la demanda, subjetivas y claramente parciales sobre el ser y el deber ser de ciertas
partidas del presupuesto del encargo. Esta argumentacion de la demanda es rebatida ampliamente en el
informe aportado al efecto por la Comunidad de Madrid ("Informe denuncia ASEMFO", de la Direccién
General de Emergencias de la Comunidad de Madrid), que, pese a lo afirmado por la recurrente, si que se
aportd debidamente, con la contestacion a la demanda. En cuanto a su contenido, al proceder de 6rganos
técnicos de la Administracion, que de forma detallada y extensa rechazan las afirmaciones de la demanda
al efecto, debe darsele mayor valor que a los analisis de parte sobre algunos de los datos econémicos del
encargo. Resultando del informe que la ejecucion del servicio mediante el encargo tiene un menor gasto
para la Comunidad de Madrid, que continuar con los contratos anteriores”.
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El Tribunal Superior de Justicia de Canarias de Santa Cruz de Tenerife, sin
embargo, es reacio a defender la doctrina del doble control. Sus sentencias 350/2023, de
10 de julio (rec.62/2023) y 142/2024, de 25 de marzo (rec.62/2023) convienen en reprobar

la aplicacion del articulo 86.2 de la LRISP® en la formalizacion de los encargos.

Por otro lado, la Sentencia 213/2023, de 30 de junio, del Tribunal Superior de
Justicia de Galicia (rec.7127/2022), ofrece un novedoso enfoque al problema. En el
supuesto encausado la recurrente denunciaba una doble infraccion: la propia necesidad
del encargo, por entender que la administracion contaba con medios personales y
materiales suficientes para su provision, y se discutia igualmente la opcién del encargo

empleada en lugar de la licitacion publica.

En este segundo punto se arguye (FJ.3) que la opcidn entre licitacion publica y
encargo forma parte de la potestad de auto organizacién, como reconoce el articulo 31 de
la LCSP, pero afiade, y en esto reside el interés principal de la sentencia, que esa potestad
de auto organizacién es discrecional, de lo que deriva su necesaria motivacion por
imposicion del articulo 35.1.i) de la LPA. Vincula ademas ese deber de motivacion con

el principio de buena administracion. Se insiste en que esa obligacién de motivacion cobra

53 La Sentencia 142/2024, de 25 de marzo (rec.62/2023), en su FJ.4 es expresa en los siguientes términos:
“Del examen de este articulo 86 de la Ley 40/15, de Régimen Juridico del Sector Publico, se aprecia que
estamos ante un control de eficacia y necesidad previsto en sede ordenacion de las Administraciones y su
sector puablico institucional, cuyo &mbito es el de la declaracion como medio propio del poder adjudicador
(o poderes adjudicadores independientes entre si).

Del propio texto del articulo 86 de la Ley 40/115, su ubicacion en la Ley reguladora del Sector Pablico y
el pasaje de su exposicion de motivos, se entiende que este articulo refiere al momento de la creacion del
medio propio, no al momento de la decision del encargo al medio propio.

Y asi lo ha considerado la Resolucion n° 696/2022, de 16-06-22, del Tribunal Administrativo Central de
Recursos Contractuales, que analiza doctrina del TJUE, cuando dice que «el encargo se configura como
una manifestacion de la potestad de autoorganizacion y como una alternativa a la contratacion publica,
tanto por nuestro ordenamiento juridico como por el articulo 12 de la Directiva 2014/24/UE»? y que «el
encargo no es un régimen excepcional, sino una alternativa a la contratacion pablica y que, conforme a la
legislacion vigente, acreditada la condicion 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 motivacién ad
hoc para cada encargo de los extremos que establece el articulo 86 de la LRISP». (...)

«Por consiguiente, la decision de realizar este tipo de ejecucion directa, esta vinculada primero a la
adecuada creacidn o consideracion de una entidad como medio propio, en aplicacion de lo dispuesto en el
articulo 86 de la LRJSP y en los apartados 2, 3y 4 del articulo 32 de la LCSP .

54 Se impugna en este caso una resolucion de la Junta de Galicia, por la que se da publicidad a la

formalizacion del encargo al medio propio TRAGSATEC, para la prestacion del servicio técnico
cualificado para el analisis, gestion, planificacion y control de la gestion de residuos de Galicia.
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mayor relieve en decisiones discrecionales encaminadas a elegir entre varias alternativas
validas. Y nos recuerda otras finalidades consustanciales a la motivacion, como cauce
para que el interesado pueda conocer las razones de la decision, dando posibilidad de
impugnarlas, ademas de servir para diluir la arbitrariedad de los poderes publicos

proscrita constitucionalmente.®

La razén de acudir al deber general de motivar los actos discrecionales puede
encontrarse en su FJ.4 , en el que se descarta la aplicacion el articulo 86.2 de la LRJSP,
por carecer de caracter basico, siendo solo exigibles, en su consecuencia, los requisitos
del articulo 32.4%. Se concluye, por tanto (FJ.5), que lo Gnico que cabe vindicar es la

motivacion de la eleccion del encargo®’, y precisa que el contenido de la motivacion no

5 “Por supuesto, ya que la potestad de organizacion es discrecional, las decisiones que a su amparo se
dicten tienen que estar debidamente motivadas, como impone el articulo 35.1.i) de la Ley 39/2015, de 1 de
octubre, del procedimiento administrativo comin de las administraciones publicas, lo que nos lleva a lo
indicado al comienzo, esto es, que una de las manifestaciones en que se concreta el principio de buena
administracion es la obligacion de motivar las decisiones administrativas, en particular las discrecionales
encaminadas a elegir una entre varias alternativas validas.

Aunque sobre esto se volvera en el fundamento de derecho quinto, es importante advertir que la motivacion
de las resoluciones administrativas no sélo se exige para que el interesado pueda conocer las razones de
la toma de decision a fin de facilitarle el ejercicio de los recursos que procedan, sino también para
erradicar la arbitrariedad de la administracién. Acorde con ello, la motivacion exige, por un lado, que se
expresen los razonamientos juridicos que amparan la decision, pero también los hechos en que se sustenta,
que tienen que tener correlacion con la realidad, como sefiala la constante jurisprudencia de la que son
un ejemplo las SsTS de 19.09.19 (rec. 2740/2017), 09.06.20 (rec. 1195/2018), 02.07.20 (rec. 2053/2018) y
20.04.21 (rec. 7137/2018); evidentemente, la concordancia o discordancia con la realidad es una cuestién
de hecho que debe acreditarse”.

% “Pero tampoco tienen razén los letrados de las adversas cuando sostienen que se aplicaba el articulo
86.2 de la LRJSP, pues este precepto no es basico y tan solo se aplica a la Administracién General del
Estado y al sector publico estatal, con arreglo a lo previsto en el apartado 2.c) de su disposicion final
decimocuarta.

Debe recordarse que tal precepto exige que la entidad que intervenga como medio propio cuente con
medios suficientes para realizar la prestacion que se le encarga, pero también que tal encargo sea una
opcion mas eficiente que la contratacion publica, con el afiadido de que resulte sostenible y eficaz, con
arreglo a criterios de rentabilidad econémica, o que sea necesario disponer de los servicios que se le
encargan, por razones de seguridad publica o de urgencia.

Por el contrario, el Unico precepto aplicable al caso es el articulo 32.4 de la LCSP, que establece
determinadas exigencias que, como se ha advertido en el fundamento de derecho tercero, tenian que quedar
debidamente motivadas, pero también acreditadas”.

57 “tiene que recordarse que mientras el articulo 86.2 de la LRJSP exige que la eleccion del medio propio
sea una opcién mas eficiente que la contratacion publica o que resulte necesario disponer de los servicios
que se encargan, por razones de seguridad pUblica o de urgencia, nada dispone al respecto el articulo 32.2
de la LCSP, de modo que, al elegir la titular del departamento autonémico una alternativa entre varias
posibles, lo Gnico que tiene que hacer es motivar tal eleccion”.
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ha de ajustarse a las razones del articulo 86.2, porque como se ha argumentado antes, no

resulta de aplicacion a la administracion autonémica®.

La lectura critica de esta sentencia plantea algunas cuestiones inconclusas. La
primera, que no es baladi, referida el apropiado contenido de la motivacion exigible. Si
no cabe atender a las razones de eficiencia o seguridad o urgencia, no se nos ocurren otras
justificaciones que aportar. Por otro lado, nos parece un pronunciamiento en cierta medida
contradictorio, pues si la base de su excursus (FJ.3) parte muy acertadamente del principio
de eficiencia —invocando los articulos 31.2 y 103.1 de la Constitucion, incluso el articulo
41 de la Carta de derechos fundamentales de Union Europea, donde se reconoce el
principio de buena administracion—, en la parte final de la sentencia se silencian tales
referencias en orden a la concrecion del contenido necesario de la motivacién. Quizéa una
lectura in totum de la sentencia pudiera remediar esa carencia, en el entendido de que la
motivacion ha de consistir precisamente en justificar las razones de eficiencia, pero no
por imposicién del articulo 86.2, sino por derivacion de aquellos otros preceptos méas
generales. En tercer lugar, tampoco compartimos la inaplicacion del articulo 86.2 pues,
dejando al margen el controvertido caracter no basico del precepto, en los términos ya
apuntados, no se valora la posibilidad de su aplicacion supletoria por mor de la clausula
residual del articulo 149.3 de la Constitucion. Y una ualtima cuestion igualmente
discutible, al menos desde un punto de vista conceptual, es la calificacion como
discrecional de la potestad de auto organizacion para decidir si se acude a la licitacién
publica o al encargo. La potestad discrecional, como es sabido, supone la eleccion de una
solucidn juridica entre varias posibles, todas igualmente véalidas, y no parece que pueda
reputarse valida la eleccion del encargo si es ineficiente. Se asemeja, en mayor medida, a

las notas configuradoras de la potestad reglada.

Finalmente, no podemos dejar de resefiar varios pronunciamientos que se han
decantado més nitidamente favorables a la doctrina del doble control. ElI Tribunal
Superior de Justicia de Catalufia, en Sentencia 3719/2021, de 17 de septiembre
(rec.11/2019) (FJ 3) nos desvela que “lo relevante para poder prestar un servicio de

forma directa a través de un medio propio es que ofrezca una mayor eficacia en

58 “Por otro lado, pese a la débil motivacion del medio elegido, lo cierto es que el articulo 32.2 de la LCSP
no exige un determinado contenido, como si hace el articulo 86.2 de la LRJISP, pero como este no es
aplicable a la Administracion autonémica, el presente recurso tiene que ser desestimado”.
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comparacion con la gestion indirecta por un tercero. Ademas, esa posibilidad debe ser
objeto de una interpretacion restrictiva en tanto en cuando limita la contratacion
publica”. Debe precisarse, no obstante, que dicha aseveracion se vierte en el contexto
normativo anterior a la vigente LCSP y de la LRJSP. Mayor valor tiene la Sentencia
1921/2022, de 20 de mayo, del mismo tribunal (rec.27/2019) (FJ.7) en la medida que
reproduce este mismo razonamiento pero a la luz del articulo 86.2 de la LRISP®,
acotando ademaés que el enjuiciamiento del requisito de eficiencia habra de consistir en
determinar si el encargo no puede ser mejorado en un proceso de concurrencia

competitiva®.

No obstante, es la Sentencia 265/2024, de 22 de marzo, del Tribunal Superior de
Justicia de Asturias (rec.57/2024) la que despunta, hasta el momento, en la apologia de
esta tesis del doble control, encarando de manera frontal la interpretacion del meritado
articulo 86.2 (F.J 7) en un sentido Idgico, pues alecciona que los requisitos de eficiencia
y seguridad publica o urgencia “sélo pueden referirse a cada supuesto en particular”. Se
descarta al mismo tiempo y expresamente la interpretacion reprobatoria sostenida por el

TACRC, antes referida, que remeda pero que no comparte®?.

59 “debemos indicar que la controversia sobre la mejor rentabilidad o eficiencia del servicio, ampliamente
debatida en estos autos y examinada en la resolucion del TCCSP que se impugna, debe analizarse en sede
de cambio de modelo de gestion, de indirecta a directa, y no tanto en la formalizacion del encargo a medios
propios que es la actividad impugnada en este proceso. En este punto, como se indicaba en la Sentencia
de esta Sala y Seccién nimero 3719/2021, de 17 de septiembre, la prestacion del servicio por medio propio
exige el requisito de que esa prestacion sea mas eficiente que la gestion indirecta en los términos
establecidos en el art. 86 de la LRJSP, por lo que la Administracion debe acreditar esa mayor eficacia
antes de atribuir a un medio propio la gestion del servicio”.

60 “la falta de requisitos legales para la formalizacion del encargo a medio propio implica que la cuestion
sobre la mayor rentabilidad o eficiencia no pueda deslindarse de la condicién de SUMAR como operador
de mercado, de manera que no se trata tanto de valorar si la oferta que presenta es mas 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 mas ventajosas que las de
mercado”.

61 «“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 Unicamente para la declaracion de medio propio y servicio técnico
0 si también ha de exigirse con ocasion de la realizacion 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
acreditacion previa y de caracter general. Pero sobre todo porque esta conclusion es la Unica posible en
relacion a la circunstancia de la letra b), es decir, las razones "de seguridad publica 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 mas genérica circunstancia de la letra a), esto es, que la opcion al encargo "sea
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La aplicacion de dicha doctrina al objeto de litis determina la anulacion del
encargo por omision de un informe previo de eficiencia —falta de motivacion—. Debemos
reparar en que la ausencia de la motivacion inicial en sede administrativa avocaria per se
a laanulacion del encargo, sin que pudiera enervarse ese defecto esencial con un dictamen
pericial posterior®?, circunstancia probatoria que, sin embargo, es admitida, como hemos
visto, en la Sentencia 168/2024, de 13 de marzo, del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid.

El examen de los pronunciamientos desgranados nos lleva a entreverar una
tendencia mayoritaria favorable a la exigencia de motivacion del encargo, debiéndose
justificar que esta opcion es mas eficiente que la licitacion publica, y para ello se acude a
los més variados fundamentos; unos interpelan a la motivacion de los actos
discrecionales, otros a la eficiencia exigida en toda actuacion administrativa, y en
particular, la que destila la normativa de contratacién, o a la eficiencia y sostenibilidad de
la normativa presupuestaria, o finalmente, y de manera directa, a la interpretacion logica

del articulo 86.3, como sostiene el tltimo de los pronunciamientos destacados.

una opcién mas eficiente ... aplicando criterios de rentabilidad econémica” apunta a un supuesto en
concreto como Unica forma de realizar la obligada comparativa de rentabilidad econémica.

Ciertamente, la posicién de las demandadas se apoya en algunas Resoluciones del TACRC, en particular
la n°® 696/2022, de 16 de junio gque sefiala con rotundidad (fto. derecho noveno): "Pues bien, este Tribunal
considera que el encargo no es un régimen excepcional sino una alternativa a la contratacion publica 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 LRISP". También
se sustenta en la modificacion 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 aprobacién o declaracion de una entidad del sector publico institucional como
medio propio. Sin embargo, no se comparte esta interpretacion del referido articulo 86 LRJSP(...)”

62 Cierto es que la propia sentencia, aunque a mayor abundamiento, valora la prueba pericial aportada por
la demandada: “A mayor abundamiento, si acudimos a la prueba pericial aportada por el propio érgano
de contratacion para intentar acreditar la concurrencia de este requisito, una vez realizado el encargo, la
solucidn 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
Confederacion demandante, esto es, que la licitacion publica del contrato hubiera sido mas eficiente, en
términos de rentabilidad econémica, que el encargo, dada la importante diferencia (100.000 euros)
reconocida por el propio perito de la codemandada Sr. Fulgencio entre el precio de encargo y el
"presupuesto estimado valor medio de las tres metodologias” empleadas para hallar la rentabilidad
economica .
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IV.  Contornos procesales y materiales en la impugnacion de los encargos.

A las dificultades estrictamente materiales con las que deben penar los operadores
econdémicos mientras no se consolide la interpretacion del articulo 86.2 de la LRJSP
favorable a la exigencia de motivacion, o hasta que se acometa la conveniente y urgente
modificacion legal al efecto, han de sumarse los estrechos limites impuestos por la LCSC
en la regulacion del recurso especial en materia de contratacion y en el régimen de

publicidad en materia de encargos.

La reduccion viene dada, desde una primera perspectiva, porque el articulo 44.1
de la LCSP s6lo admite el recurso cuando por las caracteristicas del encargo, no sea
posible fijar su importe o, en otro caso, cuando éste, atendida su duracion total més las
prérrogas, sea igual o superior a lo establecido para los contratos de servicios. Si tenemos
en consideracion que, para los contratos de servicios, el umbral de admisibilidad del
recurso es de 100.000 euros, y tienen fijado un plazo maximo de cinco afios, como regla
general (articulo 29), resulta que s6lo serdn susceptibles de impugnacion los encargos
cuyo importe supere aquella cuantia. Este inopinado parangon con el contrato de servicios
determina que una cantidad importante de encargos queden extra muros de esta via de
impugnacidn, pues, por su propia naturaleza, el uso del encargo exige limitar su contenido
y duracién a lo minimo indispensable, eludiendo el mercado lo menos posible so pena de

menoscabar la libre competencia.

Una segunda restriccion surgiria de la interpretacion conjunta de los articulos
44.2.e) y50.1.f) de la LCSP. El primero previene que solo puede ser objeto de tal recurso,
y dentro de los margenes anteriores, el acto de formalizacion del encargo, y se dice “en
los casos en que estos no cumplan los requisitos legales”. Sin embargo, esta amplia
expresion se restringe posteriormente en el articulo 50.1.f), al cefiir los motivos en los que
se podra fundar el recurso al incumplimiento de los requisitos del articulo 32. Debe
anotarse también que el recurso especial sustituye a los recursos administrativos
ordinarios (articulo 44.5), con la consecuencia, por tanto, de que no sera dable debatir la
formalizacién del encargo por esas otras vias, en las que, al menos a priori, podrian

hacerse valer otros motivos distintos de la infraccion de alguno de los condicionantes del
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articulo 32, y mas en concreto, la falta de motivacion del encargo por infraccion del
articulo 35 de la LPA.

Debe afiadirse un tercer inconveniente, y es que, como ya se ha anticipado, hemos
apreciado ciertos obstaculos en el momento, amplitud y objeto de la publicidad de los
encargos, con incidencia clara en las posibilidades de ejercicio de cualquier accién
impugnatoria. Ya hemos indicado, en este sentido, que el articulo 32.6% de la LCSP sujeta
los encargos a la publicacion de la condicién de medio propio en la Plataforma de
Contratacion, asi como que la orden de encargo deba formalizarse en un documento, al
que debe darse igual publicidad, siempre que su importe sea superior a 5.000 euros, con

un contenido minimo de publicidad limitado a la fijacién del plazo de duracion del

83 «Los encargos que realicen las entidades del sector publico a un ente que, de acuerdo con los
apartados segundo, tercero o cuarto de este articulo, pueda ser calificado como medio propio
personificado del primero o primeros, no tendrén la consideracion juridica de contrato, debiendo
Unicamente cumplir las siguientes normas:

a) El medio propio personificado debera haber publicado en la Plataforma de Contratacion
correspondiente su condicion de tal; respecto de qué poderes adjudicadores la ostenta; y los 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.

b) El encargo debera ser objeto de formalizacién en un documento que sera publicado en la
Plataforma de Contratacion correspondiente en los supuestos previstos del articulo 63.6. EI documento de
formalizacién establecera el plazo de duracion del encargo.

c) Los drganos de las entidades del sector publico estatal que tengan la condicién de poder
adjudicador en virtud de lo dispuesto en el articulo 3.3 de esta Ley, necesitaran autorizacion del Consejo
de Ministros cuando el importe del gasto que se derive del encargo, sea igual o superior a doce millones
de euros.

La autorizacién del Consejo de Ministros a que se refiere el parrafo anterior debera obtenerse antes
de la suscripcidn del encargo por el 6rgano competente. Una vez obtenida la autorizacién, correspondera
a los 6rganos competentes la aprobacién del gasto y suscripcion del encargo, de conformidad con lo
dispuesto en las respectivas normas.

A efectos de obtener la citada autorizacion, los 6rganos competentes deberan remitir al menos los
siguientes documentos: el texto del encargo; el informe del servicio juridico; asi como el certificado de
existencia de crédito o, tratdndose de poderes adjudicadores con presupuesto estimativo, los documentos
equivalentes que acrediten la existencia de financiacion.

Requerirdn igualmente la previa autorizacién del Consejo de Ministros las modificaciones de
encargos autorizados por el Consejo de Ministros, cuando superen el 20 por cien del importe del encargo.

La autorizacion que otorgue el Consejo de Ministros serd genérica para la suscripcion del encargo,

sin que en ningun caso implique una validacion de los tramites realizados, ni exima de la responsabilidad
que corresponda a las partes respecto de la correcta tramitacién y realizacion del encargo”.
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encargo. Se echa en falta, sin embargo, la publicidad de otros elementos claves del

encargo que permitan conocer su verdadero alcance.

Lo anterior viene enturbiado por las dudas interpretativas que convoca el articulo
63.6 de la LCSP. El precepto parece disefiar un regimen dual de publicidad, en funcion
del importe del encargo. En los de importe superior a 50.000 euros, no se fija un plazo
determinado para cumplimentar la publicacién y tampoco se compromete un contenido
minimo de publicidad. Tales circunstancias pueden propiciar que los operadores
econdémicos no lleguen a conocer la existencia del encargo hasta un momento temporal
lejano, en el que su impugnacion ya no le pueda reportar ningan beneficio, en el entendido
de que el encargo ya se ha ejecutado o esté en una fase muy avanzada de ejecucion. Debe
precisarse que no resulta de aplicacién la doctrina del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea, recordada por la reciente Sentencia 267/2025, de 11 de marzo, del Tribunal
Supremo (rec.7303/2021), sobre la compensacién de los perjuicios que puede sufrir el
licitador como consecuencia de no haber obtenido la adjudicacion de un contrato publico
(lucro cesante), siendo merecedor de ello; o el perjuicio derivado de la pérdida de
oportunidad al ser privado de la posibilidad de participar en el procedimiento de
licitacion®®. Este ultimo escenario ciertamente guarda asimilacion a lo que se produciria
en la ejecucion de un encargo ineficiente, en sustitucion de la licitacion publica, mas es
muy improbable que pueda trasladarse ese derecho compensatorio también a estos casos.
La anulacion del encargo ya ejecutado tampoco evitaria el pago de las tarifas acordadas,
debiendo recordar la proscripcién del enriquecimiento injusto como base de la doctrina

asentada sobre la denominada la contratacion irregular, por parte del Tribunal Supremo —

 EIF.J 8 de la referida Sentencia 992/2025 sefiala lo siguiente: “Mds recientemente, la STJUE de 6 de
junio de 2024 (asunto C-547/2022), que interpreta diversos preceptos dela citada Directiva 89/665/CEE
del Consejo, de 21 de diciembre de 1981, contempla especificamente que el licitador puede sufrir diversas
clases de perjuicios, que pueden consistir en no haber obtenido la adjudicacién de un contrato publico
(lucro cesante) pero también en el perjuicio derivado de la pérdida de oportunidad alser privado de la
posibilidad de participar en el procedimiento de licitacion (apartados 31, 32, 33, 38 y 39 dela sentencia).
Esta sentencia recuerda, con cita de pronunciamientos anteriores, que el Tribunal de Justicia ha declarado
reiteradamente que la reparacién de los dafios causados a los particulares por infracciones del Derecho
de la Union debe ser adecuada al perjuicio sufrido, en el sentido de que debe permitir, en su caso,
compensar integramente los perjuicios efectivamente sufridos (apartado 35). Concepto este ultimo, el de
"compensacion integra" de los dafios, que guarda correspondencia o paralelismo con la figura de la
"satisfaccion equitativa" acuniada por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos”.
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por todas, la Sentencia 1275/2023, de 17 de octubre, de la Sala Tercera del Tribunal
Supremo (rec.6316/2020)-%°.

Puede ocurrir igualmente que la informacién publicada sea tan nimia que no se
cuente con los elementos de conviccion necesarios para valorar la conformidad a derecho
del encargo. En este punto, se antoja especialmente relevante la publicidad del porcentaje
de subcontratacion, puesto que tal dato permite vislumbrar la razonabilidad del encargo
en relacion con las condiciones de mercado®®; y desde luego, si se supera el porcentaje
maximo que, como regla general impone el articulo 34.7 de la LCSP, para interpelar dicho

exceso a través del recurso especial.

El articulo 53 de la LCSP también suscita incertidumbre. Como se sabe, regula el
importante efecto suspensivo inmediato del que goza el recurso especial, pero solo regiria
en la impugnacién de los encargos si se admitiera una interpretacion amplia del precepto
o su aplicacion analdgica, ya que Unicamente se predica tal suspension respecto del acto
de adjudicacién de un contrato. Lo mismo sucede con las medidas cautelares estipuladas
en el articulo 49 de la LCSP.

Por otro lado, el régimen de publicidad de los encargos de importe superior a 5.000
euros (y debe entenderse inferior a 50.000), adquiere mayor concrecion, indicando que
su publicacién debera ser, al menos, trimestral, estableciendo su contenido minimo, que
alcanza a su objeto, duracidn, las tarifas aplicables y la identidad del medio propio
destinatario del encargo. Cabe elogiar esta mejor precision en cuanto a su contenido, pero
comoquiera que se admite su publicacién en un plazo tan amplio, pierde también, como
en el caso anterior, el posible beneficio del recurrente y, por tanto, el aliciente en recurrir.

Cabe criticar paralelamente la opcién legislativa en la que incompresiblemente se dota de

8 Sobre esta problematica nos remitimos al articulo publicado en esta misma Revista Juridica. LUQUE
REGUEIRO. F. Nuevos planteamientos sobre la contratacion irregular. Revista Juridica de la Comunidad
de Madrid. 2024.

% El voto particular, formulado al informe de la Comisidn Nacional de los Mercados y de la Competencia,
por el que se aprueba la Guia sobre Contratacion Publica y Competencia: Los encargos a medios propios y
los Convenios, es muy expresivo sobre los riesgos de la subcontratacion: “cuando el medio propio no tiene
la posibilidad de realizar por si los trabajos vinculados con el encargo y recurre a procesos de
subcontratacién de forma excesiva, se pueden estar produciendo dos situaciones indeseadas: el recurso al
sector privado sin respetar las garantias de la LCSP (con los riesgos que ello genera) y la existencia de
una intermediacién innecesaria (no coherente con la exigencia de eficiencia) que incrementa los costes del
servicio, reduce la exigida eficiencia y no existiria si se recurre directamente a un proceso de
contratacion”.
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mayor contenido y certeza a la publicidad de los encargos de menor cuantia, aspecto éste

que deberia solventarse a través de la correspondiente modificacion legal.

La legislacion de transparencia también se ha ocupado de la publicidad activa de
los encargos, aunque debe precisarse que su infraccion no es invocable a través del
recurso especial, habida cuenta de que los motivos de impugnacion, como se ha dicho, se

limitan a las infracciones del articulo 32 de la LCSP.

Entreveamos el régimen de publicidad activa de los encargos desde esta
perspectiva. Asi, la Ley de Transparencia, Acceso a la Informacion Pablica y Buen
Gobierno®’ no hace referencia expresa a los encargos. Tal omision es excusable por la
confusion terminoldgica entre encargos y encomiendas de gestion que concitd el régimen
previo a la LCSP. Siendo asi, podria entenderse que el tratamiento de transparencia
ofrecido a las encomiendas es igualmente aplicable a los encargos. Sobre tal premisa, el
articulo 8 establece un contenido indisponible de publicidad mas amplio que el derivado
de la LCSP, extendiéndolo a su objeto, presupuesto, duracion, obligaciones econémicas
y las subcontrataciones que se realicen con mencién de los adjudicatarios, procedimiento

seguido para la adjudicacién e importe de la misma.

Mayor alcance aun presenta el articulo 23.3 de la Ley de Transparencia y de

Participacion de la Comunidad de Madrid,®® en el que, incorporando un tratamiento

67 ey 13/2013, de 9 de diciembre, de Transparencia, Acceso a la Informacion Publica y Buen Gobierno.
% Dicho articulo 23.3 de la Ley 10/2019, de 10 de abril, de Transparencia y de Participacion de la
Comunidad de Madrid “Asimismo se hara publica y mantendra actualizada la relacién de encargos a
medios propios y encomiendas de gestion efectuadas por su Administracion pablica y de los organismos y
entidades vinculadas o dependientes de la misma, incluyendo:

a) La entidad a la que se realiza la encomienda o encargo.

b) Numero y categorias profesionales de las personas, en su caso, incluidas en cada encomienda o
encargo, asi como el importe total destinado a gastos de personal.

¢) Medios materiales que la entidad encomendante haya acordado poner a disposicién de la
encomendada o encargada para la realizacion del trabajo.

d) Los motivos que justifican que no se presten los servicios con los medios personales con que cuenta
el 6rgano o entidad encomendante.

e) El objeto y el presupuesto de la encomienda o el encargo.

f) Las tarifas o precios fijados.
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conjunto de la publicidad activa de encargos y encomiendas de gestion, se incluyen
aspectos no previstos en la norma bésica y tan importantes como la indicacion de los
motivos de insuficiencia de medios personales en el oOrgano encargante, y las
modificaciones del encargo. Siendo loable el régimen amplio de publicidad, cabe
lamentar que no se aborde también la justificacion de las razones que llevan a la eleccion

del encargo en lugar de la licitacion pablica.

En cualquier caso, ha de advertirse un segundo limite, y es que la infraccion de la
normativa de transparencia no podria determinar la nulidad o anulabilidad del encargo, y
por tanto, no afectaria a su eficacia, pues la constatacion administrativa de dicha
infraccion — a través de los consejos de transparencia— o judicial solo implica la condena

de ofrecer la publicidad silenciada.

Es mas, ahondando en las eventuales infracciones del régimen de publicidad de
los encargos prescrito en la propia LCSP, surgen afiadidas dudas sobre sus consecuencias
juridicas. El articulo 40 c) de la LCSP califica expresamente como causa de anulabilidad
el incumplimiento de los requisitos establecidos en los apartados 2, 3 y 4 del articulo 32
de la LCSP, relativos a la condicion de medio propio. No se prevé como causa de
anulabilidad ni la falta de publicidad del medio propio ni la de los encargos particulares.
Llama la atencion en este punto la Sentencia 306/2024, de 20 de septiembre del Tribunal
Superior de Justicia de Galicia (rec.7005/2024) (FJ. 3), en la que se interpreta que el
defecto de publicidad del medio propio (articulo 32.6 de la LCSP), no puede conllevar su
anulabilidad, sino que ha de considerarse una irregularidad no invalidante, al no ubicarse

tal requisito en los apartados del articulo 32 que aparecen referidos en el articulo 40°°.

g) Las modificaciones y revisiones del presupuesto y los precios, asi como, en su caso, la liquidacién
final de la encomienda o encargo.

h) Porcentajes de las encomiendas o los encargos a medios propios.

i) Las subcontrataciones efectuadas, en su caso, con indicacion del procedimiento seguido para ello,
la persona o entidad adjudicataria y el importe de la adjudicacion”.

8 “(...)la falta de publicacidn de la actividad objeto de encargo en la Plataforma de Contratacion seria,
en su caso, una irregularidad no invalidante, ya que el art. 40 LCSP s6lo considera como causas de
anulabilidad del encargo la no observancia de alguno de los requisitos de los apdos 2,3y 4 del art. 32y
esta exigencia formal se halla en el apdo. 6 (Resolucién 1501/19, de 26 de diciembre TACRC) , sin que
quepa la anulacion del acto por ausencia de publicacién en la Plataforma de Contratacién de los sectores
de actividad en los que el medio propio seria apto para ejecutar las prestaciones que vayan a ser objeto
de encargo, por estar comprendidos en su objeto social, al no estar comprendido en las causas de
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Restaria discernir si la falta de publicidad del encargo particular seria
determinante de su nulidad radical por aplicaciéon analdgica del articulo 39.2 c) de la
LCSP (La falta de publicacion del anuncio de licitacion en el perfil de contratante), o si
podria reconducirse a la causa de nulidad del articulo 47.1. e) de la LPA (los dictados
prescindiendo total y absolutamente del procedimiento legalmente establecido), por mor
de la remision que efectia a éste el articulo 39.1 de la LCSP. No se divisan
pronunciamientos judiciales sobre este particular hasta el momento, pero se antoja
factible esta ultima posibilidad, en el entendido de que la ausencia de publicidad del
encargo afrenta, al menos indirectamente, el derecho de defensa que asiste a los

operadores econdémicos.

Sentadas las limitaciones apreciadas en el recurso especial de contratacion,
debemos congratularnos por su desaparicion en via judicial, ya que en esta sede podra
hacerse valer cualquier infraccion del ordenamiento juridico, y siempre confiando en que
los 6rganos judiciales se sigan abriendo a la doctrina del doble control de los encargos,
sea porque consideren que el articulo 86.2 es de aplicacion en su formalizacion, sea con
base en otros fundamentos menos especificos, como el deber general de motivacion, la
eficiencia administrativa y la insita eficiencia en materia de contratos, o la eficiencia y

sostenibilidad presupuestaria.

Para culminar estas reflexiones, haremos una sucinta aproximacion de estas

cuestiones desde la normativa de defensa de la competencia.

Sefiala Canedo Arrillaga’™ que las posibles barreras a la competencia generadas
por las administraciones quedaban histéricamente fuera del &mbito de actuacion de las
autoridades de competencia. Sin embargo, la referida autora considera que el panorama
ha cambiado a raiz de la jurisprudencia de la Union Europea y del propio Tribunal

Supremo.

anulabilidad, numerus clausus, del art. 40 c), ni procede la anulacién por incumplimiento de requisito del
art. 32.2d) (...)”

O CANEDO ARRILLAGA. M.P. Medios propios y competencia en Espafa. Economia Industrial. N° 415,
2020. pags.67 a 87.
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Cita a estos efectos, la Sentencia 1833/2016, de 18 de julio (rec.2946/2013)
(F.J.4), del Tribunal Supremo™, en la que se afirma que el &mbito de aplicacion de la
normativa de competencia no esta determinado por el concepto de empresa u operador
econdémico, sino por la aptitud de la conducta realizada para causar un resultado
econdmicamente dafioso o restrictivo de la competencia del mercado, pudiéndose
extender, por tanto, a las administraciones publicas. Efectivamente, la Sentencia aclara
que “en el ambito del derecho de la competencia opera un concepto amplio y funcional
de empresa, de manera que lo relevante no es el estatus juridico economico del sujeto
que realiza la conducta sino que su conducta haya causado o sea apta para causar un
resultado economicamente darioso o restrictivo de la competencia en el mercado” Yy se
constata que en el caso enjuiciado la administracion “desempefié un papel relevante en
la distorsion del mercado y la perturbacion de la competencia”’?. Finalmente se explica
que la capacidad de reaccion de las autoridades de defensa de la competencia no ha de
quedar relegada a la impugnacién de los actos o disposiciones reglamentarias de las que
se desprenda una posible vulneracion del derecho de la competencia, sino que pueden
actuar contra otro tipo de conductas administrativas con iguales consecuencias

perjudiciales a la competencia’.

En esta misma linea se haya el voto particular, formulado por esta misma autora,

en su condicion de Consejera de la Comisién Nacional de los Mercados y de la

"L En verdad, la referida Sentencia 1833/2015 traslada al caso enjuiciado la doctrina previamente establecida
en la Sentencia de 9 de marzo de 2015 del Tribunal Supremo (rec.294/2013).

72 “gs indudable —la propia sentencia recurrida lo admite y no ha sido cuestionado en casacion— que en el
caso que nos ocupa la actuaciéon de la Consejeria de Agricultura y Pesca de la Junta de Andalucia
desempefi6 un papel relevante en la distorsion del mercado y la perturbacion de la competencia; todo ello
en los términos que describe la resolucidn de la Comision Nacional de la Competencia, que atribuye a la
Administracion autondmica "...un papel activo en la organizacion y vigilancia de la adecuada ejecucién
del acuerdo de fijacion de precios de la uva y mosto de Jerez entre determinados productores y
bodegueros...". Por tanto, debe considerarse ajustada a derecho la resolucion de la Comisién Nacional de
la Competencia que declara a la citada Consejeria de la Junta de Andalucia responsable de una conducta
infractora del articulo 1 de la Ley 15/2007, de Defensa de la Competencia” .

8 “sin duda habrad supuestos en que, por estar dirigida la apreciacion de una posible vulneracion del
derecho de la competencia contra un acto administrativo formalmente adoptado, o contra una disposicion
de caracter general, la via a seguir por la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia —o, en su
caso, por los érganos de las Comunidades Auténomas con atribuciones en materia de defensa de la
competencia— serd la de la impugnacién del acto o disposicion ante la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa conforme a lo previsto en los articulos 12.3 y 13.2 de la Ley 15/2007 . Pero la capacidad
de reaccién de las autoridades de defensa de la competencia no puede quedar reducida a esa via
impugnatoria; sobre todo cuando se trata de actuaciones materiales como las que describe la resolucion
de la Comision en el caso que estamos examinando”.
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Competencia, y emitido al socaire de la precitada Guia Sobre Contratacion Publica y
Competencia: los encargos a medios propios y los convenios, de 2023. El voto dirimente
alerta sobre la posible infraccion de la normativa de defensa de la competencia por el uso
de los encargos. Se presta atencion al articulo 3 de la Ley de Defensa de la Competencia’,
relativo a las practicas de competencia desleal que, por falsear la libre competencia,
afecten al interés publico. Se explica que el uso inadecuado de un medio propio, por
excesivo y contrario a las exigencias legales tiene dos consecuencias esenciales: detraer
del mercado una parte que puede resultar relevante en determinados sectores, y privar a
la administracion y a la sociedad de las ventajas que se derivan de la existencia de
procesos competitivos’™. Finalmente, pretende afinar en la posible infraccion en la que
pudiera encuadrarse el encargo sin sujecion a los requisitos legales, transitando por el
articulo 15 de la Ley de Competencia Desleal’® en el que se prescribe un tipo infractor
especifico segun el cual la competencia desleal puede venir socabada por la simple
infraccion de normas juridicas que tengan por objeto la regulacion de la actividad
concurrencial, calificacion que engarzaria comodamente con la vulneracion de

cualesquiera de los requisitos a los que estan sujetos los encargos.

V. Conclusiones.

4 El articulo 3 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia, dice que “La Comision
Nacional de la Competencia o los érganos competentes de las Comunidades Autdnomas conoceran en los
términos que la presente Ley establece para las conductas prohibidas, de los actos de competencia desleal
que por falsear la libre competencia afecten al interés publico”.

S “En lo tocante a la afectacion al interés pUblico, debe considerarse que el uso inadecuado de un medio
propio, por excesivo y contrario a las exigencias legales, tendria dos consecuencias esenciales. En primer
lugar, el recurso a un encargo impide la apertura de un proceso de contratacion publica. Cuando el empleo
del encargo al medio propio no genere eficiencia y, en cualquier caso, cuando no tenga amparo legal,
priva a las empresas indebidamente de la posibilidad de presentar ofertas competitivas para la prestacion
de servicios, obras u otras actividades y detrae por tanto del mercado una parte que puede resultar
relevante en algunos casos, especialmente en determinados sectores, para la propia subsistencia de
algunas entidades y la competitividad de la economia y del sector. En segundo lugar, y mas relevante,
priva a la administracion y en consecuencia a la sociedad de las ventajas que se derivan de la existencia
de procesos competitivos que, en esencia, generan una tension que conlleva una mejora en la innovacion
y en las condiciones de las ofertas en forma de mayor calidad y precios”.

76 ey 3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal.
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Si consideramos que los encargos indebidos a medios propios constituyen un
fraude de ley, tal y como han denunciado las mas altas instancias judiciales y
fiscalizadoras, desde el Tribunal Constitucional, el Tribunal Supremo, el Tribunal de
Cuentas, pasando por la jurisprudencia menor y los diversos tribunales administrativos
de contratacion, y que la auto provision injustificada de bienes y servicios tiene
implicaciones negativas en la libre competencia, segun atestigua la Comision Nacional
de los Mercados y de la Competencia, se hace indeclinable una urgente modificacién de
la regulacion vigente, que ha propiciado, como hemos intentado subrayar en estas lineas,
profundas dificultades interpretativas derivadas de una legislacion defectuosa e incierta,
de suerte que se clarifiquen, por fin, los requisitos que deben justificarse en cada decision
de encargo, ademas de configurarlo nitidamente como normativa bésica de aplicacion

general a todas las administraciones pablicas’’.

Asimismo, se considera imprescindible perfeccionar la regulacion del recurso
especial de contratacion, dotdndole de un mayor &mbito objetivo en lo que concierne a
los encargos, y se sugiere amplificar y mejorar el régimen de publicidad de los encargos
como medida indispensable para garantizar el derecho de defensa de los operadores

econdmicos que pudieran resultar afectados por la eleccidn del encargo.
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