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Introduccion




1.1

Los medios propios y las encomiendas de gestion: implicaciones de su uso desde la éptica de la promocién de la competencia

La iniciativa publica en la actividad econémica viene reconocida por el articulo
128 de la Constitucion de 1978. Desde dicha fecha, los poderes publicos
han venido ejerciendo un protagonismo creciente en la actividad econémica
espanola con implicaciones directas e indirectas sobre la competencia en los
mercados. Tanto desde el lado de la oferta como del de la demanda, la rele-
vancia de la actividad econémica del sector publico y el aprovisionamiento de
bienes y servicios inherente a ella, afecta estatica y dinamicamente a multitud
de mercados relevantes.

En relacion con la oferta, las Administraciones Publicas han constituido
numerosos entes publicos, de variada naturaleza juridica, que ofrecen bienes
y prestan servicios a demandantes publicos y privados, de diferentes formas.
Algunos de estos entes tienen la consideracion administrativa de medios
propios y servicios técnicos de las Administraciones. Las Administracio-
nes Publicas esta capacitadas para atribuir a dichos entes encomiendas de
gestion, fundamentalmente de obras y servicios, con diversas implicaciones
desde el punto de vista de la competencia que seran puestas de manifiesto
a lo largo del presente informe.

En relacion con la demanda, el peso de las Administraciones Publicas como
contratistas es altamente significativo. Por ejemplo, el volumen anual de la
contratacion publica, se estima en Espana en valores proximos al 16% del
PIB. En diversos mercados, las Administraciones Publicas se han convertido
en clientes fundamentales de numerosas empresas privadas que compiten
por ser adjudicatarias de licitaciones publicas. Las figuras administrativas de
los medios propios y las encomiendas de gestion tienen también relevancia y
pueden influir en estos mercados.

Propdsito del informe

El presente informe analiza las implicaciones para la competencia efectiva
que se derivan de la utilizacién por parte de las Administraciones
Publicas de encomiendas de gestion a sus entidades instrumentales o
medios propios. Su propdsito es ofrecer determinadas recomendaciones que
favorezcan una utilizacion justificada de este instrumento de aprovisionamiento
publico, minimizando su impacto negativo sobre la competencia.

Los medios propios y servicios técnicos de las Administraciones Publi-
cas son entidades del sector publico, de naturaleza administrativa o mercan-
til, que proveen determinados bienes y servicios a su Administracion enco-
mendante, de acuerdo con una relacién administrativa de encomienda de
gestion, no contractual, consecuencia del caracter interno o instrumental de
dichas entidades.

La razén de ser de los medios propios tiene que ver con la necesidad, o

conveniencia, que tienen las Administraciones de aprovisionarse de deter-
minados bienes y servicios con excepcional rapidez'; por la naturaleza

1 Por ejemplo, debido a la urgencia sobrevenida de las actuaciones a realizar.
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particularisima de las prestaciones demandadas?; o por la ausencia de
proveedores alternativos.

En la actualidad, son numerosas las entidades que ostentan la condi-
cion de medio propio en todos los niveles territoriales de Administracion
Publica: solo entre las vinculadas a la Administracion General del Estado
(AGE) y a las Comunidades Auténomas, su numero supera las 150. Estas
entidades se encuentran activas en los mas variados sectores de la actividad
econdmica, entre otros: consultoria técnica, ejecucion de obra civil, militar,
agraria o forestal, servicios de certificacion electronica, promocion exterior o
edicion de medios escritos.

Se constituyen asi como operadores econémicos que actuan en autén-
ticos mercados, si bien con la caracteristica fundamental de que su
cliente exclusivo o principal deberia ser su Administracion “matriz”.

De manera estrechamente relacionada con los medios propios, la enco-
mienda de gestion a este tipo de entidades publicas es un instrumento de
provision de bienes y servicios reconocido normativamente que, para
satisfacer las necesidades anteriormente descritas, permite una gran discre-
cionalidad en su utilizacion, en atencion a la naturaleza “interna”, impues-
ta y de subordinacién de la relacion entre proveedor (medio propio) y
demandante (Administracion matriz).

Desde el punto de vista de la competencia, la principal caracteristica de las
encomiendas es su caracter directo, es decir, su sustracciéon de los proce-
dimientos de licitacion publica, y por tanto de la concurrencia, que de
acuerdo con la normativa aplicable debe regir, preferentemente, la provision
de bienes y servicios.

La falta de concurrencia que resulta de estos procedimientos ha motivado
que las autoridades de competencia, y en particular la espafnola, hayan ana-
lizado de forma puntual en el pasado este instrumento, en sede de aplica-
cion de la normativa sancionadora de defensa de la competencia®. No
obstante, en atencion a la naturaleza interna de la relacion entre las entidades
publicas participantes en una encomienda estas actuaciones fueron resueltas

2 Por ejemplo, seguridad nacional o impresién de moneda.

3 Articulos 1 a 3 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia, en adelante
LDC, y sus correlativos 101 y 102 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, en adelante
TFUE.
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mediante el archivo o sobreseimiento de las mismas, y confirmadas por
sus consiguientes revisiones jurisdiccionales® .

Sin embargo, a pesar de que las encomiendas son, en principio, relaciones
entre entidades publicas pertenecientes a una misma esfera administrativa,
su utilizacion, en particular si es extensiva, puede generar serias implicacio-
nes para la competencia efectiva en los mercados.

Desde el plano tedrico, el uso de este instrumento puede tener un doble
efecto:

e Por un lado, puede haber una pérdida de eficiencia derivada de la ausencia
de la tension competitiva a la hora de fijar las condiciones de ejecucion
de las encomiendas que si esta presente en los procedimientos de con-
tratacion publica. Esta tension competitiva directa es un instrumento deter-
minante para obtener resultados mas eficientes en el aprovisionamiento de
los entes demandantes, con un beneficio inmediato para las Administracio-
nes y los contribuyentes.

e En segundo lugar, la afectacién al sector de actividad donde opera el
medio propio puede ser relevante, dada la importancia de las Administra-
ciones como demandantes de bienes y servicios, la generalizacion de este
fendmeno instrumental, y el tamafo considerable de buena parte de estos
medios propios. En los mercados pueden existir otros oferentes, actua-
les o potenciales, en disposicién de proveer los bienes y servicios de
que se trate, tanto a la Administracion Publica como a otros potenciales
demandantes.

En este contexto, el recurso a las encomiendas, en particular cuando
es sistematico, puede suponer condiciones menos ventajosas para las
Administraciones demandantes que las que se derivarian de una licita-
cion publica, una limitacién de la posibilidad de acceso o expansion a
determinados mercados por parte de operadores privados alternativos
y una ruptura de la neutralidad competitiva en los bienes y servicios
que estas entidades ofertan a otros demandantes, cuando ello sucede.

Desde el plano empirico, y como se analiza en la seccion 3, a juzgar por el
incremento de este tipo de entidades tanto en la esfera autondmica como

4 Pueden consultarse las Resoluciones del antiguo Tribunal de Defensa de la Competencia,
relacionadas todas ellas con la empresa TRAGSA:

- Resolucién de 30 de abril de 1996 (Expte. R 148/96);

- Resolucion de 30 de diciembre de 1997 (Expte. R 255/97);
- Resoluciéon de 26 de enero de 1998 (Expte. R 269/97);

- Resolucién de 28 de enero de 1998 (Expte. R 270/97);

- Resolucién de 5 de febrero de 1998 (Expte. R 272/97)

- Resolucion de 13 de marzo de 1998 (Expte. R 273/97);

- Resolucién de 30 de marzo de 1998 (Expte. R 267/97):

- Resolucion de 30 de abril de 1998 (Expte. R 266/97).

Asimismo, la Resolucion de 24 de enero de 2011, sobre el Expte. S/0096/08, acordd una terminacion
convencional con la Fabrica Nacional de Moneda y Timbre-Real Casa de la Moneda por supuestas
conductas contrarias a la LDC, si bien no relacionadas directamente con la realizacién de encomien-
das de gestion. La vigilancia de esta Resolucién terminé asimismo con el Expte. VATC/0096/08,
Fabrica Nacional de Moneda y Timbre FNMT, de 25 de enero de 2012.



8 C©NC Trabajando por la Competencia

en la AGE®, es razonable pensar que el riesgo de concrecion de estos
efectos potenciales es cada vez mayor.

Debido a los efectos restrictivos de la competencia comentados, deben
examinarse cuidadosamente las razones que justifican la utilizacion de enco-
miendas a medios propios por parte de las distintas Administraciones. Las
razones aducidas para crear medios propios y asignarles encomiendas de
gestion estan generalmente relacionadas con la eficiencia y eficacia adminis-
trativas. Se deben justificar adecuadamente tanto la necesidad como la
proporcionalidad al utilizar este mecanismo. El andlisis de necesidad se
refiere a la vinculacion del objetivo perseguido al instrumento utilizado. El de
proporcionalidad, al coste-beneficio para el interés general derivado de esta
medida. La importancia actual del instrumento de las encomiendas de ges-
tibn como técnica de aprovisionamiento de las Administraciones recomienda
este andlisis de su justificacion y efectos desde la dptica de la competencia.

Tal es el objeto del presente informe que, en opinién de la CNC, resulta par-
ticularmente pertinente en la actualidad por varias razones.

e En primer lugar, este gjercicio se alinea con la creciente preocupacion de
instituciones internacionales especializadas y autoridades nacionales
de competencia (entre otros, OCDE®, Reino Unido” o Australia®) por la
salvaguarda del principio de neutralidad competitiva en la actuacién de
los operadores publicos en mercados de caracter mixto. Si bien esta
cuestion excede a las encomiendas de gestion, parte de los problemas
de competencia que éstas pueden originar guardan relacion con dicho
principio.

Adicionalmente, esta actuacion resulta consistente con pronunciamientos
anteriores de la CNC que apuntaban los riesgos de esta figura. Asi, la Guia
de la CNC sobre contratacion publica y competencia (2011), recomen-
daba evitar extralimitaciones en la utilizacion de las encomiendas. Para ello
el poder adjudicador deberia valorar en qué medida el mercado presta o
puede prestar dichos bienes o servicios y el precio al que los mismos se
ofrecen, debiéndose descartar la utilizacion de la encomienda si dichos
precios resultan potencialmente inferiores. De igual forma, se establecian

5 Vid a este respecto la evolucion que muestra el Grafico n° 2 infra.

6 “Competitive neutrality: maintaining a level playing between public and private business” OCDE 2012.
7 En particular deben mencionarse en los siguientes documentos de la Office of Fair Trading
(OFT) publicados en 2010:

- Competition in mixed markets: ensuring competitive neutrality, disponible en: http://www.oft.gov.
uk/shared_oft/economic_research/oft1242.pdf

- Choice and Competition in Public Services: a guide for policy makers, disponible en: http://www.
oft.gov.uk/shared_oft/business_leaflets/general/OFT1113.pdf

- Government in markets — why competition matters, disponible en: http://www.oft.gov.uk/shared_oft/
business_leaflets/general/oft1214.pdf

8 Por ejemplo, en paises como Australia, para aplicar el principio de neutralidad competitiva, se
realiza un test para evaluar si la actividad gubernamental se ajusta a principios comerciales sobre la
base de dos cuestiones: si el ente presta una actividad comercial y si dicha actividad de negocio es
realmente significativa. Para responder a la primera cuestion, se analiza si la entidad cobra por los
bienes o servicios, si cuenta con efectivos o potenciales competidores y si dispone de autonomia
para fijar niveles de produccion y de precios. Para responder a la segunda, se toma en consideracion
la actividad de un variado conjunto de entes que forman parte del sector publico nacional.
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reparos a la subcontratacion sistematica con terceros por parte del medio
propio.

e Asimismo, el informe pretende profundizar en la racionalizacion del gasto
publico, particularmente pertinente en el actual contexto econdmico y pre-
supuestario. La eliminacion de trabas injustificadas a la competencia:

— puede contribuir a la potenciacién de diversos sectores econémicos,
especialmente aquéllos especializados en ofertar sus productos o
servicios al sector publico para su aprovisionamiento.

— desde un punto de vista mas general, también facilitaria la propia ade-
cuacioén estructural del sector publico y el crecimiento econémico,
al permitir una asignacion mas eficiente de los recursos limitados,
publicos y privados.

e Finalmente, desde el punto de vista normativo, la revision de las Direc-
tivas europeas de contratacion publica desarrollada en el Ultimo afo,
y la transposicion que de las mismas habra de hacerse en su momento,
delimitan un periodo temporal propicio para plantear recomendaciones que
mitiguen los riesgos para la competencia identificados.

El presente informe ha sido aprobado por el Consejo de la Comision Nacional
de la Competencia (CNC) en su sesion de 19 de junio de 2013, en gjercicio
de las competencias consultivas que le atribuye el articulo 26.1 de la Ley
15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia (LDC). En dicho pre-
cepto se establece la facultad de la CNC de dirigir a las Administraciones
Publicas propuestas para la modificacion o supresion de las restricciones a
la competencia efectiva derivadas de su actuacion®.

Estructura e informacioén
utilizada

El presente informe:

e Caracteriza los principales elementos juridicos de la figura institucional
del medio propio y de la relacion de encomienda de gestién, tanto
desde el punto de vista nacional como comunitario.

e Se aproxima a la importancia y dimensiéon econémica de los medios
propios como entidades instrumentales de las Administraciones Publicas y
las relaciones de encomienda de gestion que se desarrollan entre ambos.

e Explica las principales restricciones a la competencia relacionadas con
las encomiendas de gestion: aquéllas que resultan inherentes al uso de la
figura; otras que pueden existir adicionalmente; y algunas practicas admi-
nistrativas que las propician.

9 La CNC continua ejerciendo la competencia del articulo 26.1 de la Ley 15/2007 segun lo indi-
cado en la Disposicién Transitoria tercera de la Ley 3/2013, de 4 de junio, de creacion de la Comision
Nacional de los Mercados y la Competencia.
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e Extrae las principales implicaciones y consecuencias que de tales res-
tricciones pueden derivarse para el aprovisionamiento publico y, mas en
general, para el funcionamiento de los mercados.

e Valora en qué ocasiones, habida cuenta de las restricciones a la com-
petencia que generan, la creacion de medios propios y la utilizacion de
encomiendas de gestion encuentra justificacion en su necesidad y su
proporcionalidad.

e Propone, a la vista de todo lo anterior, determinadas recomendaciones
tanto al legislador como a las distintas Administraciones Publicas desti-
nadas a reducir el impacto sobre la competencia que se pueda derivar de
este instrumento.

El informe pretende ilustrar con ejemplos concretos las implicaciones para
la competencia de las encomiendas y sus consecuencias para el aprovisio-
namiento publico y el funcionamiento de los mercados, asi como las justifica-
ciones que éstas puedan encontrar.

Los ejemplos que se proporcionan son resultado de un doble ejercicio:

En primer lugar, se proporcionan una serie de ejemplos relativos a la actividad
encomendante de la Administracion General del Estado (AGE) y de buena
parte de las Comunidades Auténomas (CCAA), a partir de informacion oficial
y publica disponible'® contenida en diarios oficiales, plataformas publicas de
contratacion e informes fiscalizadores de los distintos tribunales de cuentas!'.
También se ha realizado una consulta, a tal efecto, a las Autoridades de
Competencia Autonémicas en el Grupo de Promocion de la Competencia del
Consejo de Defensa de la Competencia.

La CNC debe subrayar que existen importantes deficiencias, claroscuros
y omisiones en el grado de informacién publica de las encomiendas de
gestion. Sin perjuicio de los mencionados ejemplos y de que la practica de
determinadas Administraciones en particular sea mas favorable a la publici-
dad, el nivel general de transparencia en relacion con la asignacion, contenido
y ejecucion de las encomiendas de gestion es considerablemente bajo.

Este hecho ha aconsejado realizar un segundo ejercicio, complementando
los ejemplos y practicas obtenidos a partir de informacion publica con otros
derivados de informacion mas pormenorizada facilitada por cinco medios
propios de la AGE significadamente activos en el sector de la consultoria
técnica de proyectos y por sus respectivos Ministerios de adscripcion como
principales poderes adjudicadores de aquéllos.

10 Tales ejemplos no muestran, en su caso, incumplimientos de la normativa aplicable, sino que
ponen de manifiesto las consecuencias que se pueden derivar de la falta de competencia inherente
al uso de encomiendas. Robustece el valor ilustrativo de este ejercicio recurrir a ejemplos basados
en informacién gratuita, publicamente accesible.

11 Basicamente, los diferentes Diarios Oficiales (Boletin Oficial del Estado, Boletines autonémicos
y Boletines de algunos entes locales) asi como los registros publicos o plataformas de contratacién
existentes al respecto. De la misma manera, se han encontrado menciones a determinadas practicas
en los informes de Tribunales de Cuentas Nacional y Autonémico y en dictamenes de organismos
administrativos consultivos en contestacion a consultas planteadas, como las Juntas Consultivas de
Contratacion o la Direccion General de Tributos.
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Las entidades seleccionadas por su relevancia en este sector son: TRAGSA
y las filiales de su Grupo'?; INECO'; ISDEFE; RED.ES vy su filial INTECO.
Sus Ministerios de adscripcion, como principales poderes adjudicadores, son
respectivamente: el Ministerio de Agricultura, Alimentacion y Medio Ambiente
(MAGRAMA); el Ministerio de Fomento (MFOM); el Ministerio de Defensa
(MDEF); y el Ministerio de Industria, Energia y Turismo (MINETUR)'.

Aunqgue estos ejemplos podrian replicarse en otros mercados, se ha esco-
gido el sector de la consultoria, fundamentalmente técnica, al ser un
ejemplo de mercado con una pluralidad de prestadores privados que
ofertan servicios similares a los que caracterizan esta parte de la actividad
de los medios propios de la AGE analizados. Ello permite analizar la interac-
cion de medios propios y encomiendas en el contexto de la dinamica mas
amplia del mercado.

Atendiendo al caracter limitado de los medios disponibles para la elaboracion
de este estudio, la CNC ha elegido dirigirse a entidades instrumentales vincu-
ladas a departamentos ministeriales debido al ambito estatal de su actuacion
y, adicionalmente, a la capacidad ejemplificadora de la AGE para todas las
Administraciones espafolas. Finalmente, este catalogo de medios propios,
dentro de un mismo sector amplio de actividad, permite variedad por peso
econdmico, especializacion, objeto y filosofia, contribuyendo a enriquecer el
analisis, obtener conclusiones y robustecer las recomendaciones.

12 Alo largo del informe, y salvo que se especifique otra cosa, las referencias a TRAGSA han de
entenderse relativas a la totalidad del Grupo TRAGSA.

13 En el caso de INECO, se ha solicitado informacién, ademas de al MFOM, a las empresas
publicas que controlan el capital social de esta entidad: ADIF, RENFE Operadora y AENA.

14 La obtencion de estos datos se ha basado en la remisién de solicitudes de informacién espe-
cificas a los citados medios propios y ministerios, complementandose los mismos con informacién
publica disponible en informes sectoriales, memorias anuales de los medios propios analizados asi
como en la Plataforma de Contratacion del Estado en lo que se refiere a datos relativos a licitaciones
publicas.

11
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Los medios propios y las encomiendas de gestion: implicaciones de su uso desde la éptica de la promocién de la competencia

Concepto de encomienda
de gestidn

En este informe, la CNC se centrara en la encomienda de gestion como
instrumento de provision interna de obras, bienes y servicios a través
de entidades instrumentales, frecuentemente de naturaleza mercantil'®.
Como tal instrumento de aprovisionamiento, diferenciado de la contratacion
publica, el Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico, apro-
bado por Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre (en adelante
TRLCSP), las recoge como una actividad excluida de su ambito de aplicacion.

En el ordenamiento juridico espaiol no existe un concepto normativo
de encomienda de gestion. Conviene partir, en todo caso, del articulo 4.1.n)
del TRLCSP, que se refiere a “la realizacion de una determinada prestacion”,
en forma de negocio juridico, por parte de entidades que tengan atribuida la
condicién de medio propio o servicio técnico del érgano, Administracion o
entidad'®. En definitiva, del poder adjudicador, en terminologia del TRLCSP'".

Se puede entender que las operaciones de in-house providing o encomiendas,
a los efectos de este informe, constituyen prestaciones, suministros o ejecu-
ciones realizadas a una autoridad publica por entidades instrumentales,
ya sean de Derecho publico o privado que, aunque tengan personalidad
juridica propia'®, presentan una relacién de dependencia con aquélla.

Por lo tanto, la encomienda de gestion presentaria los siguientes elementos:

1. Es una relacion juridica que tiene lugar entre dos entidades, cliente y gje-
cutante, con personalidad juridica diferenciada.

15 De una manera mas amplia, la encomienda de gestiéon es un mecanismo de relacion intra
e incluso inter-administrativa, de acuerdo con la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y Procedimiento Administrativo Comun (LRJAP), que las
contempla en su articulo 15. En esta segunda dimensién, el objeto de la encomienda no es satisfacer
una demanda de aprovisionamiento sino encargar a la entidad encomendada (sea perteneciente
a la propia esfera de la Administracién encomendante o a otra Administracién, en cuyo caso la
encomienda no sera de ejecucion obligatoria) la realizacion de una actividad que, de no mediar
encomienda, deberia realizar ella misma.

16  Este precepto dispone:

“[Estan excluidos del ambito de la presente Ley los siguientes negocios y relaciones juridicas::]

n.Los negocios juridicos en cuya virtud se encargue a una entidad que, conforme a lo sefialado en el
articulo 24.6, tenga atribuida la condicion de medio propio y servicio técnico del mismo, la realizacion
de una determinada prestacion”.

17  El articulo 3 apartado 3 TRLCSP dispone:

“Se considerardn poderes adjudicadores, a efectos de esta Ley, los siguientes entes, organismos y
entidades:

a. Las Administraciones Publicas.

b. Todos los demds entes, organismos o entidades con personalidad juridica propia distintos de los
expresados en la letra a) que hayan sido creados especificamente para satisfacer necesidades de
interés general que no tengan caracter industrial o mercantil, siempre que uno o varios sujetos que
deban considerarse poder adjudicador de acuerdo con los criterios de este apartado 3 financien
mayoritariamente su actividad, controlen su gestion, o nombren a mas de la mitad de los miembros
de su 6rgano de administracion, direccion o vigilancia.

o

. Las asociaciones constituidas por los entes, organismos y entidades mencionados en las letras
anteriores”.

18 Una definicion analoga es la provista por J.J. Pernas Garcia en “Las operaciones in-house y

el Derecho comunitario de contratos publicos. Andlisis de la jurisprudencia del TJCE”. lustel 2008.

Pégina 38; citando las conclusiones Generales del Abogado General P. Léger, sobre el asunto ARGE,

presentadas el 15.6.2000 (asunto ARGE, C-94/99).

13
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2.2

2. Ambas entidades pertenecen al sector publico, sin perjuicio de que par-
cialmente puedan regirse por el Derecho privado. De hecho, las formas
organicas mas comunes en las entidades encomendantes son la Entidad
Publica Empresarial, que se rige en gran parte por el Derecho privado, o la
Sociedad Mercantil Publica, que se rige totalmente por el Derecho privado™.

3. Existe una relacion de vinculacion jerarquica. Mas precisamente, de
subordinacion o dependencia del medio propio respeto al poder adjudica-
dor encomendante. Ello implica la adjudicacion directa del encargo y en
general, correlativamente, su aceptacion obligada por parte de la entidad
gjecutante, en los términos decididos por el mandante de la encomienda.

4. Su objeto es prestacional, no colaborativo. No existe contribucion de
ambas entidades a la consecucion de una finalidad compartida. Adicional-
mente, su objeto puede ser la provision de cualquier bien o servicio.

5. La relacion tiene un caracter oneroso, en el sentido de que existe una
contraprestacion econdmica a percibir por la entidad ejecutante, fijada por
la entidad publica que realiza el encargo.

Concepto de
medio propio

2.2.1 La regulacion estatal

EI TRLCSP presta particular atencion a la delimitacion de algunos de los ante-
riores elementos; en particular, al caracter organizativo interno y subordinado
de la relacion entre encomendante y encomendatario. Es ésta la esencia del
concepto de relacion in-house o instrumental que consigna el articulo 24.6
del TRLCSP, cuyos principales elementos definidores son?:

e Realizacion de la parte esencial de la actividad para la Administracion
encomendante, o “poder adjudicador”.

19 A salvo de ciertas especificidades desde el punto de vista presupuestario y de contratacion
publica.

20 Se reproduce a continuacion dicho precepto:

“A los efectos previstos en este articulo y en el articulo 4.1.n), los entes, organismos y entidades del
sector publico podran ser considerados medios propios y servicios técnicos de aquellos poderes
adjudicadores para los que realicen la parte esencial de su actividad cuando éstos ostenten sobre los
mismos un control andlogo al que pueden ejercer sobre sus propios servicios. Si se trata de socieda-
des, ademds, la totalidad de su capital tendra que ser de titularidad publica.

En todo caso, se entendera que los poderes adjudicadores ostentan sobre un ente, organismo o
entidad un control andlogo al que tienen sobre sus propios servicios si pueden conferirles encomien-
das de gestion que sean de ejecucion obligatoria para ellos de acuerdo con instrucciones fijadas
unilateralmente por el encomendante y cuya retribucion se fije por referencia a tarifas aprobadas por
la entidad publica de la que dependan.

La condicion de medio propio y servicio técnico de las entidades que cumplan los criterios mencio-
nados en este apartado debera reconocerse expresamente por la norma que las cree o por sus esta-
tutos, que deberan determinar las entidades respecto de las cuales tienen esta condicion y precisar el
régimen de las encomiendas que se les puedan conferir o las condiciones en que podran adjudicdrse-
les contratos, y determinara para ellas la imposibilidad de participar en licitaciones publicas convoca-
das por los poderes adjudicadores de los que sean medios propios, sin perjuicio de que, cuando no
concurra ningun licitador, pueda encargdrseles la ejecucion de la prestacion objeto de las mismas”.



Los medios propios y las encomiendas de gestion: implicaciones de su uso desde la éptica de la promocién de la competencia

e Este poder adjudicador debe disponer de un control andlogo al que
puede ejercer sobre sus propios servicios. Se entendera®' que asi sucede,
de acuerdo con el TRLCSP, si pueden conferirles encomiendas de gestion
que sean de ejecucion obligatoria de acuerdo con instrucciones fijladas uni-
lateralmente por el encomendante y cuya retribucion se fije por referencia a
tarifas aprobadas por la entidad publica de la que dependan.

e Si se trata de sociedades, ademas, la totalidad de su capital tendra que
ser de titularidad publica.

e Como requisito formal, la condicién de medio propio debera reconocer-
se expresamente por la norma que las cree o por sus estatutos, que
deben determinar ademas:

— la entidad o entidades respecto de las cuales tienen esta condicion;

— el régimen de las encomiendas que se les puedan conferir o las condiciones
en las que podran adjudicarseles contratos;

— la imposibilidad de participar en licitaciones publicas convocadas por los
poderes adjudicadores de los que sean medios propios, sin perjuicio de
que, cuando no concurra ningun licitador, pueda encargarseles la ejecucion
de la prestacion objeto de las mismas.

Teniendo en cuenta estos elementos, los medios propios pueden ser defi-
nidos como todos aquellos entes instrumentales, vinculados o depen-
dientes de entidades publicas como poderes adjudicadores, a los que,
cumpliendo los requisitos normativos establecidos al efecto, se puede
encargar por parte de éstas la realizacién de encomiendas de gestion,
es decir, obras, suministros o servicios que, de otra manera, se someterian a
licitacion con arreglo a las normas de contratacion publica.

2.2.2 La evolucién de los requisitos in-house a nivel comunitario

El TRLCSP, en el primer parrafo del articulo 24.6, se limita a enunciar los
requisitos de control anélogo y realizacion de la parte esencial de la actividad
para el poder adjudicador. Por toda aclaracion de lo anterior, se afiade en el
segundo parrafo que:

“se entendera que los poderes adjudicadores ostentan sobre un ente, orga-
nismo o entidad un control analogo al que tienen sobre sus propios servicios
si pueden conferirles encomiendas de gestion que sean de gjecucion obliga-
toria para ellos”.

21 De acuerdo con J. Pascual Garcia, esto operaria como una presuncion ex lege de que los
poderes adjudicadores ostentan ese control, lo que no excluye que, en ausencia de tales elementos,
se pueda acreditar que ese control se ostente por otras formas. Vid. Pascual Garcia, J., 2010 “Las
encomiendas de gestion a la luz de la Ley de Contratos del Sector Publico” Estudios juridicos BOE.

15
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En definitiva, una entidad puede considerarse medio propio de otra, y por
tanto recibir encomiendas, cuando la segunda ostente el control analogo de
la primera; lo cual sucedera, segun el TRLCSP, cuando pueda encargarle
encomiendas. La circularidad del razonamiento, junto a la ausencia de preci-
sion sobre el requisito de actividad en el TRLCSP, obligan a tener en cuenta el
acervo comunitario en la materia, desarrollado antes y después de la entra-
da en vigor de la Ley 30/2007, de 31 de octubre, de Contratos del Sector
Publico que transpone la Directiva europea de 2004.

La jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) en rela-
cién con el in-house providing es profusa® y ha ido afinando progresivamente
la intensidad exigible a los requisitos de control andlogo y realizacion de la
parte esencial de la actividad, recogidos inicialmente en la STJCE Teckal?®y
confirmados y desarrollados en diversas sentencias posteriores como Carbo-
termo?¢, Asemfo/Tragsa® o Coditel Brabant®®.

Dichos criterios han sido ademas recogidos y explicitados en el reciente
Documento de trabajo de la Comision Europea relativo a la aplicacion de
la normativa sobre contratacion publica de la UE a las relaciones entre pode-
res adjudicadores (cooperacién dentro del sector publico)?’.

Asi, en relacion con el control sobre la entidad instrumental, analogo al
que el poder adjudicador ejerce sobre sus propios servicios, tal control
debe significar una influencia determinante sobre los objetivos estratégicos
y decisiones relevantes de la entidad (STJCE Parking Brixen®®). Debe ser
un control efectivo, de forma que pueda restringir la libertad de accion de
la entidad, aunque no es esencial que se ejerza individualmente por lo que
cabe su egjercicio conjunto por varios poderes adjudicadores (STJCE Coditel
Brabant). Debe ser ademas un control funcional, no meramente formal,
(STJCE Comision vs. ltalia); similar, aunque no idéntico, al que se ejerce
en relacién con sus propios servicios, resultando irrelevante su fundamen-
to en una relacion de Derecho publico o privado.

Como sefala J. Pascual Garcia®®, tradicionalmente esa influencia determinan-
te se conseguia atendiendo a diversas circunstancias, entre las que pueden
citarse la participacion en el capital del medio propio; la composicion de los
organos de decision y el alcance concreto de las facultades reconocidas.

No obstante, en la sentencia Econord, de noviembre de 2012, se profundiza en
la exigencia de un verdadero control efectivo por parte del encomendante, en

22 Esta jurisprudencia se ha desarrollado, fundamentalmente, como consecuencia de cuestiones
prejudiciales suscitadas por los tribunales nacionales a propésito de la aplicacion de la normativa de
contratacién publica a determinadas operaciones.

23 STJCE de 18.11.1999 asunto C-107/98 Teckal. Tanto en este como en el resto de casos con-
templados se observa una presencia recurrente de los entes locales como poderes encomendantes.
24 STJCE 11.05.2006 asunto C.340/04 Carbotermo.

25 STJCE 19.04.2007 asunto C-295/05 Asemfo/Tragsa.

26 STJCE 13.11.2008 asunto 324/07 Coditel Brabant.

27 SEC (2011) 1169 final, de 4.10.2011.

28 STJCE de 13.10.2005 asunto C-458/03 Parking Brixen. Parrafo 65. A través de esta sentencia
se extiende ademas la doctrina Teckal a las concesiones de servicios publicos.

29 Pascual Garcia (2010), op.cit.
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el sentido de indicar que la mera participacion en el accionariado® no es sufi-
ciente para garantizar un control efectivo sino que debe ir acompanada de una
auténtica participacion de aquél en los érganos de gestién de la entidad®'.

En relacion con la obligacion del medio propio de realizar la parte esencial de
su actividad para el poder adjudicador, segin la STJCE Carbotermo®, este
criterio se cumple solo si las actividades del medio propio se destinan principal-
mente al poder adjudicador y el resto de su actividad tiene un caracter marginal®.

A tal efecto, habra que valorar el alcance geografico y material de las
actividades de la entidad controlada y valorar la presencia de actividad
comercial con terceros, que no puede constituir la finalidad principal de
la entidad. En este sentido, cabria presumir que el ente publico careceria de
vocacion comercial si geograficamente sus actividades se limitaran al territo-
rio sobre el que actuan los poderes adjudicadores y si su gama de objetivos
se circunscribiera a la ejecucion de tareas para dichos poderes®.

Més alla de tal presuncion, segun la sentencia Carbotermo anteriormente
mencionada, el medio propio puede entablar relaciones comerciales con
empresas del sector privado, siempre que éstas sean accesorias a la acti-
vidad esencial de la entidad, que no es otra que, en principio, el aprovisiona-
miento de bienes y servicios al sector publico®. Ademas, cabe sefalar que,
si el medio propio pertenece a varios poderes adjudicadores independientes
entre si se tendra en cuenta la actividad realizada para el conjunto de ellos y
no exclusivamente la actividad realizada para uno u otro de tales entes.

Por otro lado, como requisito adicional, la jurisprudencia comunitaria y el pro-
pio TRLCSP vienen exigiendo que, en caso de ser la entidad instrumental una
sociedad mercantil, la propiedad del capital de la entidad instrumental
sea exclusivamente publica (STJCE Stadt Halle*®). Cualquier inversion de

30 Incluso aunque ello conlleve la posibilidad de ser consultado o de nombrar a un miembro del
consejo de administracion

31 STJUE de 29.11.2012 asuntos C-182/11 y C-183/11 Econord SpA. Esta sentencia entronca
con la linea mantenida en precedentes anteriores por las Conclusiones del Abogado General, mas
exigentes en relaciéon con este requisito de lo que resultara el pronunciamiento del Tribunal de Justi-
cia en el caso concreto.

Asi, por ejemplo, destacan las conclusiones del Abogado General Geelhoed de 28 de septiembre de
2006 en el Asunto Asemfo/Tragsa, anteriormente mencionado, en las que se recomendaba al TJICE
decidir sobre las cuestiones planteadas declarando la aplicabilidad de las Directivas comunitarias
sobre contratacion publica a TRAGSA. En particular, las razones en las que se bas6 el Abogado
General se referian al no cumplimiento de la relacion entablada entre TRAGSA y las Comunidades
Autonomas de: en primer lugar, el requisito referente a que los entes publicos pudieran ejercer una
influencia decisiva y directa sobre el contenido del estatuto legal aplicable a TRAGSA, ni sobre las
tarifas que ésta puede aplicar por sus actividades; y, en segundo lugar, que TRAGSA realizara la
parte esencial de sus actividades para los entes publicos que la controlan, lo cual no es posible si
su estatuto legal no limita el volumen de las demas actividades estableciendo Unicamente que éstas
han de ser marginales.

32 STJCE 11.05.2006 asunto C.340/04 Carbotermo, apartados 63-68.

33 Existen precedentes en los que se ha considerado que tal condicion no quedaba contrastada:
asi, en el asunto Asociacion repartidores correo (STJUE 18.12.2007 asunto C-220/06), la empresa
Correos, en cuanto prestadora del servicio postal universal para el conjunto de personas fisicas y
juridicas en nuestro pais, no pudo probar que realizara la parte esencial de su actividad con la Admi-
nistracion General del Estado.

34 Esta verificacion llevd a la conclusion de que existia control interno en los asuntos Coditel (C
324/07) y Sea (C 573/07), pero no en el asunto Parking Brixen (C 371/05).

35 Recogido también en el asunto C-573/07 SEA apartados 79-80.

36 Asunto C-26/083.
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capital privado en una empresa acreditaria la existencia de objetivos de natu-
raleza distinta. No obstante, en cualquier caso, la propiedad exclusivamente
publica no debe considerarse, por si sola, un indicio decisivo de que ejerce
sobre la misma un control analogo al que ejerce sobre sus pPropios servicios,
sino que debe verificarse dicho requisito con arreglo a lo anteriormente dicho.

La tendencia jurisprudencial a delimitar los requisitos para ser considerado medio
propio instrumental se dispone a cristalizar, por primera vez, en un instrumento
normativo comunitario. Asi, en la propuesta de Directiva comunitaria de contra-
tacién Publica publicada por la Comisién Europea en diciembre de 2011%,
el articulo 11 “Relaciones entre poderes publicos” regula de manera diferenciada
y pormenorizada cuatro posibles supuestos de relaciones entre entes del sector
publico, entre los que se incluyen las encomiendas a entes instrumentales.

En este sentido, en dicha propuesta se regulaba que un contrato® adjudica-
do por un poder adjudicador a otra persona juridica quedara excluido del
ambito de aplicaciéon de la Directiva si se cumplen todas y cada una de
las condiciones siguientes para que tal negocio pueda ser considerado una
encomienda de gestion:

a) que el poder adjudicador ejerza sobre la persona juridica de que se trate
un control andlogo al que ejerce sobre sus propios servicios;

b) que al menos el 80% de las actividades de esa persona juridica se lleven
a cabo en el gjercicio de los cometidos que le han sido encomendados
por el poder adjudicador que la controla o por otras entidades juridicas
controladas por dicho poder adjudicador®);

C) que no exista participacion privada en la persona juridica controlada.

En virtud de esta propuesta de regulacion, se considerara que un poder
adjudicador ejerce sobre una persona juridica un control analogo al que ejer-
ce sobre sus propios servicios, cuando ejerza una influencia decisiva sobre
objetivos estratégicos y decisiones significativas de la persona juridica con-
trolada. La propuesta de Directiva también desarrolla los supuestos en que

37 COM (2011) 896 final 2011/0438 (COD) 20.12.2011. En dicho art. 11 se regula en concreto:
la contratacion individual de un poder adjudicador con un medio propio de manera descendente; la
contratacion inversa, es decir, ascendente del medio propio con el poder adjudicador; la posibilidad
de que el control, a efectos del recurso del medio propio, no sea individual, sino de una pluralidad
de poderes adjudicadores; y la exclusion objetiva, es decir, las relaciones de cooperacién interadmi-
nistrativa genuina a través del respectivo convenio entre poderes adjudicadores.
38 La traduccion al espanol utiliza este término, no muy al uso desde luego en nuestro pais para
referirse conceptualmente a las encomiendas de gestién del TRLCSP.
39 En la propuesta de la Comisién Europea, este porcentaje era del 90%, pero ha sido rebajado
en los textos modificativos de tal propuesta realizados por el Consejo y el Parlamento Europeo. Asi,
el Consejo ha rebajado dicho limite al 85% y el Parlamento Europeo al 80%. Vid. respectivamente,
en relacion con la Directiva “clasica” de obras, suministros y servicios (articulo 11 de la propuesta):
- Documentos del Consejo, de 2 de octubre y 11 de noviembre de 2012;
http://register.consilium.europa.eu/pdf/en/12/st14/st14418.en12.pdf

- Informe del Parlamento Europeo, de 13 de enero de 2013.
http://www.europarl.europa.eu/document/activities/cont/201301/20130115ATT59102/20130115A
TT59102EN.pdf

Similares umbrales se han incorporado a la regulacién andloga en las propuestas de Directiva de
concesiones y de sectores excluidos.
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ese medio propio puede estar sujeto a control conjunto por parte de varios
poderes adjudicadores.

Debe destacarse igualmente que se determine, por primera vez, un porcen-
taje minimo de realizacion de actividad para el poder adjudicador matriz. Para
determinar dicho porcentaje, en la Ultima propuesta de Directiva, se toma en
consideracion el promedio de volumen de negocios total de la entidad juridica
controlada que haya alcanzado en los tres anos anteriores a la adjudicacion
en materia de obras, suministros y servicios.

Ademas, en aquellos casos en los que dicho control se ejerce conjuntamente
con otros poderes adjudicadores, la propuesta de Directiva exige, entre otras
condiciones, que la entidad controlada no obtenga ningun beneficio que no
sea el reembolso de los costes reales soportados.

Relacién con otras
figuras de cooperacion

Las caracteristicas de la encomienda de gestion a medios propios permiten
distinguirlas de otros instrumentos de colaboracién entre entidades publicas que
tampoco quedan sujetos a las tensiones competitivas de la normativa de contra-
tacion publica. Es el caso, significadamente, de los convenios de colaboracién.

Estos convenios pueden tener una naturaleza interadministrativa, en cuyo
caso estan regulados en el articulo 6 de la Ley 30/1992 y expresamente
excluidos del ambito de aplicacion del TRLCSP en virtud de su articulo 4.1.¢).
También pueden celebrarse por una Administracion con alguna persona fisi-
ca o juridica de Derecho privado, en cuyo caso se encuentran excluidos del
ambito de aplicacion del TRLCSP en atencion a su articulo 4.1.d). En ambos
casos, se diferencian de la relacion de encomienda en que no se trata de
una relacién interna: ni existe un caracter subordinado entre entidades
ni éstas pertenecen a la misma esfera publica.

Por otra parte, los convenios de colaboracién no pueden tener el mismo
objeto prestacional que los contratos publicos ni las encomiendas de ges-
tion, debiendo ser su objeto, de hecho, la cooperacion real para la consecucion
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de alguin objetivo de interés comin“. A diferencia de la encomienda, esto impli-
ca el consiguiente reparto equitativo de costes, riesgos y medios*!.

Aunqgue juridicamente los instrumentos son distintos, resulta pertinente
mencionar la relacion entre convenios y encomiendas de gestion a medios
propios, habida cuenta de que la interaccidn entre la regulacion de ambas
figuras da lugar, en ocasiones, a confusiones sobre el instrumento
administrativo que debe emplearse. Esta confusion facilita la sustraccion
de operaciones juridicas de naturaleza contractual a la normativa de con-
tratos publicos, con consecuencias negativas para la competencia efectiva.

En definitiva, la encomienda de gestion, excluida del ambito de aplicacion
del TRLCSP, solo se puede dar entre entes con una estrecha vinculacion
organica y de subordinacion, sin que se pueda aplicar este concepto extensi-
vamente. Por el contrario, en los convenios de colaboracion, los participantes
son entidades sin tal vinculacion, aunque puedan pertenecer ambas al sector
publico. Con independencia del caracter publico o privado de los participan-
tes, para que un convenio de colaboracion pueda estar excluido de la aplica-
cion del TRLCSP, y por tanto no se le apliquen los procedimientos competiti-
vos de contratacion publica, su objeto debe ser cooperativo y no contractual
u oneroso, en particular si su objeto esta comprendido en el de los contratos
regulados en el TRLCSP o en normas administrativas especiales.*

40 Esta finalidad y el elemento cooperativo han sido resaltados por el Tribunal de Justicia Euro-
peo. Por ejemplo, en su Sentencia (Gran Sala) de 9 de junio de 2009, asunto C 480-06, sobre un
acuerdo de cooperacion en el ambito de la gestion de residuos entre los servicios de limpieza de
la ciudad de Hamburgo y cuatro municipios de la Baja Sajonia (la sentencia finalmente desestima
el recurso interpuesto por la Comisiéon Europea por infraccion de la Directiva 50/92 y considera el
acuerdo entre estas entidades publicas como esencialmente cooperativo).

En el mismo sentido puede consultarse la recentisima sentencia Piepenbrock,del Tribunal de Justicia
Europeo, de 13 de junio de 2013. A propdsito de dicho caso, en el que una entidad local publica con-
trataba con otra la limpieza de sus edificios, el Tribunal concluye: “Un contrato como el controvertido
en el litigio principal, mediante el cual, sin establecer una cooperacion entre las entidades publicas
contratantes dirigida a la realizacion de una mision de servicio publico comun, una entidad publica
encomienda a otra entidad publica la tarea de limpiar determinados edificios destinados a oficinas,
locales administrativos y centros escolares, si bien la primera entidad se reserva la potestad de con-
trolar que se lleva a cabo de manera correcta esta tarea, mediante una compensacion econémica
que se considera debe corresponder a los costes incurridos por la ejecucion de dicha tarea, estando
ademds la segunda entidad autorizada a recurrir a terceros que pueden tener capacidad de operar
en el mercado para la ejecucion de la mencionada tarea, constituye un contrato publico de servicios
en el sentido del articulo 1, apartado 2, letra d), de la Directiva 2004/18/CE del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 31 de marzo de 2004, sobre coordinacion de los procedimientos de adjudicacion
de los contratos publicos de obras, de suministro y de servicios”.

41 Enrelacion con esta diferenciacion puede consultarse lo sefialado por la Guia de la CNC sobre
contratacion publica y competencia (pag. 13) y lo precisado en el /Il Informe Anual de Ayudas Publi-
cas de la CNC de 2011 en relaciéon con los instrumentos de colaboracién con aerolineas (pag. 48 y
ss). Ambos documentos estan disponibles en la pagina web de la CNC: www.cncompetencia.es .

Por otra parte, la propuesta de Directiva de Contrataciéon Publica, ain no vigente, deja claro lo
anterior, al precisar en su articulo 11 apartado 4 que, para que la “cooperacion genuina” entre dos
poderes adjudicadores quede fuera de la Directiva, el acuerdo debe estar destinado a desarrollar
conjuntamente la funcién de servicio publico de ambas entidades, y suponer derechos y obligacio-
nes reciprocas entre las partes; su implementacién debe regirse exclusivamente por consideracio-
nes de interés publico; los poderes adjudicadores contratantes deben desarrollar en el mercado,
conjuntamente, menos del 20% de las actividades objeto de cooperacién; el contrato no debe
suponer transferencias financieras entre poderes adjudicadores distintas de las correspondientes al
reembolso o reubicacion de los fondos destinados a sufragar las obras, servicios o suministros en
cuestion; y no puede haber capital privado en ninguna de las entidades participantes en el acuerdo.
42 Asi, el art. 4.1 TRLCSP establece en su apartado d) que estan excluidos del &ambito de la presente
ley los convenios que, con arreglo a las normas especificas que los regulan, celebre la Administracion
con personas fisicas o juridicas sujetas al derecho privado, siempre que su objeto no esté comprendido
en el de los contratos regulados en esta ley o en normas administrativas especiales. Con arreglo a una
interpretacion sistematica de las disposiciones del TRLCSP, seria posible, extender tal objeto a todos los
contratos onerosos, por prestaciones susceptibles de contraprestacién econémica.
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El siguiente gréafico permite comparar visualmente las diferencias entre cada
una de estas modalidades de relacion.

Grafico 1
Tipologias de aprovisionamiento de bienes y servicios y prestacion institucional
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Grafico 2

No existe un catalogo exhaustivo de entidades de las Administraciones
Publicas que tengan la consideracion de medios propios*, aunque las
consultas a las distintas fuentes publicas de las Administraciones estatal y
autondmicas nos permite realizar una aproximacién al orden de magnitud de
este fendmeno de organizacion instrumental*. Esta aproximacion puede ser
fiable en la medida en que la condicion de medio propio se adquiere median-
te las normas constitutivas y/o estatutos de las entidades que ostentan tal
condicion, y estas disposiciones han de publicarse obligatoriamente en el
correspondiente diario oficial.

La estimacion del numero de entidades que se consideraran medio propio y su
distribucion entre los distintos tipos de Administraciones, asi como de los flujos
econdmicos en que estos medios propios participan, confirma que el impacto
sobre la competencia de las encomiendas de gestion a medios propios
es una cuestion que afecta a todas las Administraciones Publicas.

La informacion asi recopilada permite identificar a nivel agregado la tendencia
general de organismos con la calificacion de medios propios, tanto antes de
la entrada en vigor de la LCSP (2008), momento en que se establece la regu-
lacion vigente en relacion con la creacion de medios propios, como con pos-
terioridad. Los Graficos n° 2 y 3, a continuacion, recogen tales resultados.

Evolucién (acumulado) del nimero de entidades que adquieren la condicion de medio propio

en los ambitos estatal y autonémico
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Fuente: Elaboracion propia con datos del BOE, Boletines oficiales autonémicos y directorios de empresas publicas de algunas CCAA.

43 Por ejemplo, el Inventario de Entes del Sector Publico de la IGAE, que constituye el catalogo
mas completo de entidades instrumentales, sean éstas administrativas, mercantiles, fundaciones...
no contempla dicha cualidad en sus resultados ni clasifica los entes con arreglo a tal consideracion.
44 Basicamente, los diferentes Diarios Oficiales (Boletin Oficial del Estado, Boletines autonémicos
y Boletines de algunos entes locales) asi como los registros publicos o plataformas de contratacion
existentes al respecto. De la misma manera, se han encontrado menciones a determinadas practicas
en los informes de Tribunales de Cuentas Nacional y Autonémicos y en dictdmenes de organismos
administrativos consultivos en contestacion a consultas planteadas, como las Juntas Consultivas de
Contratacion o la Direccion General de Tributos.
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Grafico 3

Evolucién porcentual del numero de entidades que adquieren la condicion
de medio propio en los ambitos estatal y autonémico (100%: diciembre 2012)
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Fuente: Elaboracion propia con datos del BOE, Boletines oficiales autonémicos y directorios de empresas publicas de algunas CCAA.

El nimero total de entidades estatales y autonémicas identificadas por la
CNC que ostentan el caracter de medio propio se eleva a 155 (37 estatales
y 118 autondmicas). Sin perjuicio de que a tal nimero habria que sumar los
medios propios de las Entidades Locales, y de posibles omisiones®, la cifra
es considerable.

Igualmente, destaca que antes de 2007 el 34% del nUmero actual de medios
propios tenia tal consideracion. El nimero de entidades consideradas
como medio propio de una Administracion se ha triplicado en seis anos,
desde el inicio de la crisis hasta el 2012.

El Grafico siguiente diferencia entre el nUmero de entidades en la Administra-
cion estatal y en las autondmicas, que ostentan la condicion de medio propio
desde su creacion, y el nimero de entidades en las que se ha incorporado
dicha cualidad a posteriori.

45 Por ejemplo, porque el otorgamiento de la condiciéon de medio propio no se haya publicado,
como seria exigible, en diario oficial.
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Grafico 4
Desglose de medios propios estatales y autonémicos segun el momento
de la adquisicién de tal condicion
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Fuente: Elaboracion propia con datos del BOE, Boletines oficiales autonémicos y directorios de empresas publicas de algunas CCAA.

La explicacion del alto numero de entidades (en particular en la AGE, 33 de
un total de 37) que no fueron creadas formalmente como medios propios
reside en que se trata de entidades preexistentes a la LCSP de 20074, que
tras su entrada en vigor obligd a incluir la consideracion de medio propio en
las normas constitutivas de entidades. En estos casos, las entidades, mate-
rialmente, ya venian operando como medios propios.

Igualmente, se aprecia que en un numero significativo de casos, en particular
en la Administracion autonémica, la consideracion de medio propio se otor-
ga en el momento de la creacion del ente. Ello es consecuencia del mayor
porcentaje de medios propios de creacion reciente, posterior a la vigencia de
la LCSP que obliga a ello. También la CNC ha detectado un nimero redu-
cido de casos en que la entidad se ha creado estando en vigor la LCSP sin
ostentar la condicion de medio propio y se le ha incorporado tal condicion
con posterioridad.

Resulta interesante también observar el ambito de actividad de los dis-
tintos medios propios. Los graficos siguientes presentan, en términos
relativos, el nimero de entidades instrumentales en relacion con su actividad
principal, tanto en la AGE como en las CC.AA.

46 En vigor desde mayo de 2008.
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Grafico 5
Distribucién de medios propios estatales de acuerdo con su actividad principal
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Fuente: Elaboracién propia a partir de los estatutos constitutivos de las distintas entidades.

Grafico 6
Distribucién de medios propios autonémicos de acuerdo con su actividad principal
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Fuente: Elaboracién propia a partir de los estatutos constitutivos de las distintas entidades.
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Grafico 7

Los gréficos anteriores muestran que los medios propios extienden su activi-
dad por un conjunto heterogéneo de sectores. La mayoria de estos ambi-
tos de actividad econémica se configuran como auténticos mercados
en los que ademas de los medios propios existe una pluralidad de pres-
tadores privados desarrollando actividades relacionadas o andlogas a
las de los medios propios.

Finalmente, la informacion recopilada también permite aproximar la impor-
tancia econémica que tiene la actividad desarrollada a través de las entida-
des que tienen la condicion de medio propio*’.

Para el caso de la AGE, el Grafico siguiente pone de manifiesto el volumen de
facturacion o cifra de negocio anual, en términos agregados, de los medios
propios estatales detectados.

Volumen de facturacion anual (2011) de los medios propios estatales identificados (miles de euros)
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Fuente: Elaboracién propia con datos de los Presupuestos Generales del Estado para 2013 y memorias anuales de medios propios.

Las cifras del gréafico anterior corroboran la importancia econémica de los
medios propios, en particular en ambitos de actividad como obra publica,
medio ambiente, residuos y eficiencia energética, ingenieria o servicios
de certificacion electronica. Se recuerda que, atendiendo a la jurispru-
dencia comunitaria, la actividad derivada de las encomiendas deberia ser
la parte esencial de la actividad de los medios propios, y por lo tanto, de la
facturacion del Gréfico n° 7.

Del lado autonémico, la informacion disponible publicamente no ha permitido a
la CNC trazar una panoramica similar en relacion con la totalidad de medios pro-
pios y Comunidades Auténomas. Solo en dos de ellas, Canarias y Navarra, ha
resultado posible acceder a los resultados econémicos de sus medios propios

47  Sin perjuicio de que dicha importancia aumentase de considerar las Entidades Locales y las
posibles omisiones.
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Grafico 8

(12 en cada una). El total de facturacion agregada de los medios propios de
2011 de Canarias es de 99 millones de euros y el de Navarra 166 millones de
euros. En cada uno de estos casos, los dos medios propios de mayor factura-
cién se dedican, respectivamente, a la promocién de vivienda e infraestructuras
y al ambito agroalimentario.

La actividad de los medios propios analizados

El Gréfico siguiente muestra la facturacion total de las entidades de la AGE a las que la CNC
solicitd informacion para la realizacion de este informe. Los datos comprenden todas las
actividades, tanto las relativas a consultoria técnica como al resto, e independientemente de
que consistan en encomiendas de gestion a medios propios o cualquier otro tipo de relacion.

Evolucién de la actividad de Grupo TRAGSA, INECO, ISDEFE, RED.ES e INTECO
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Fuente: elaboracién propia con base en informacién suministrada por medios propios. NOTA: TRAGSA en eje derecho.

Se aprecia en el grafico que la entidad que mas factura es TRAGSA: un total de 943,85
millones de euros en 2011, seguida de INECO (256,93 millones), e ISDEFE (106,71).

Se puede observar igualmente que en algin caso la facturacion ha crecido sustancialmente
a lo largo del periodo en relacion al 2006 (en concreto INECO). La coyuntura econdmica de
los dltimos afios ha significado una disminucion de los ultimos datos de facturacion con
respecto al 2009.
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4.1

Los medios propios y las encomiendas de gestion: implicaciones de su uso desde la éptica de la promocién de la competencia

Las especiales caracteristicas de la relacion entre medios propios y Adminis-
tracion matriz, y también del instrumento de la encomienda de gestion, acon-
sejan una explicacion detallada de las potenciales implicaciones para la
competencia que se pueden derivar del uso de este instrumento.

La creacién de medios propios y el posterior encargo de encomiendas
de gestion a éstos pueden conllevar determinadas restricciones a la
competencia. Ello con independencia de que la creacion de medios propios
y las encomiendas sean posibilidades contempladas en la normativa, y de
que el recurso a tal instrumento pueda estar en ocasiones justificado, en
atencion a principios de racionalidad econémica y de eficacia en la actuacion
administrativa.

En el analisis de estos elementos:

e En primer lugar, se explica por qué la figura de la encomienda contiene
aspectos restrictivos de la competencia de manera consustancial a
ella.

¢ En segundo lugar, se describen algunas posibles situaciones que no nece-
sariamente tienen que darse en el contexto de una encomienda pero que,
de suceder, pueden potenciar el caracter restrictivo de la competencia
de determinadas encomiendas.

e En tercer lugar, se alude a la falta de publicidad y de centralizacion de
la informacioén en relacion con las encomiendas como elemento general y
estructural que favorece, en particular desde un punto de vista dinami-
co, el surgimiento de las restricciones a la competencia anteriormente
descritas.

Posteriormente, se analizaran los efectos a los que pueden dar lugar estas
restricciones a la competencia, tanto para el aprovisionamiento de bienes
y servicios por parte de las Administraciones Publicas como, de una manera
mas amplia, sobre la neutralidad competitiva de los mercados en que actian
los medios propios. Finalmente, en la seccion V, se estudiaran las posibles
justificaciones, segun los principios de necesidad y proporcionalidad, a la
creacion de medios propios y al encargo de encomiendas de gestion.

Configuracién de
las restricciones
a la competencia

4.1.1 Limitacion del acceso a terceros

La limitacién del acceso de otros oferentes a la prestacion demandada
por la Administracion es inherente a la encomienda de gestion.

La consecuencia juridica principal de que las Administraciones encarguen
encomiendas de gestion a los medios propios, muchos de ellos entidades
de naturaleza y objeto mercantil, para la obtencion de prestaciones que
normalmente constituirian el objeto de los contratos publicos es que dicha
actuacion no reviste la naturaleza juridica de un contrato, sino que
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supone una operacién interna en el marco de las normas y régimen de
funcionamiento del organismo publico correspondiente.

La normativa de contratacion publica contiene una serie de principios
destinados a garantizar, salvo excepciones justificadas, la salvaguarda de
la libre competencia y la igualdad de trato de los posibles oferentes en un
marco regulatorio que debe adecuarse a exigencias de publicidad y transpa-
rencia®®. La libre competencia, la igualdad de trato, la publicidad y la transpa-
rencia tienen por objeto facilitar la participacion competitiva de los operadores
en las licitaciones, facilitando la eleccion de la oferta econdmicamente mas
ventajosa, y contribuyendo con ello a una mayor eficiencia en la utilizacion de
los recursos publicos?®.

Frente a lo anterior, cuando una Administracién decide realizar una
encomienda, el acceso a la prestacion quedaria cerrado para todos los
oferentes distintos del medio propio, limitando la capacidad de éstos para
ofertar sus productos o servicios, que en muchas ocasiones puede ser un
importante demandante de los mismos. Por lo tanto, la decision de satisfacer
la demanda de aprovisionamiento mediante una encomienda de gestion eli-
mina la posibilidad de celebrar una licitacion publica y con ello la competencia
en la provision de la obra, bien o servicio en cuestion.

Es ésta una restriccion a la competencia que va indisolublemente unida
al propio encargo de una encomienda de gestion.

4 1.2 Cierre dinamico del mercado

El efecto que suponen las encomiendas de gestion de sustraer al proceso
competitivo el aprovisionamiento de bienes y servicios puede potenciarse a
partir de determinadas decisiones adicionales.

Una de ellas es asignar a medios propios encomiendas “marco”, glo-
bales, incluyendo la posibilidad de desarrollar multitud de prestaciones a lo
largo de un periodo temporal amplio, normalmente plurianual, cuya ejecucion
no necesariamente se puede anticipar en el momento de la encomienda. En
todo caso, no siempre estas prestaciones, individualmente consideradas,
guardan una vinculacion entre si que motive, o haga mas eficiente, su asig-
nacion “en blogue” a una Unica entidad, en este caso un medio propio.

48 En distintos grados de intensidad dependiendo del tipo y la cuantia del procedimiento.

49 Sin perjuicio de las consideraciones e incluso infracciones de competencia en aplicacion de la
LDC que, también en sede de contratacion publica, pudiesen suscitarse y afectar al resultado de las
licitaciones.
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Encomiendas de gestion de objeto amplio

En el ambito de la AGE, existen multitud de ejemplos relativos a encomiendas de gestion cuyo
objeto es amplio, a partir del cual se puedan precisar 10s encargos concretos. Entre ellos:

¢ La Encomienda general por la que se reestructura la prestacion de servicios de
administracion electronica realizados por la Fabrica Nacional de Moneda y Timbre- Real
Casa de la Moneda en el ambito de la Administracion General del Estado, que realiza la Ley
17/2012, de 27 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el Afio 2013,
Asi, al objeto de racionalizar el gasto en el contexto actual de restriccion presupuestaria,
la prestacion de los servicios de certificacion, firma y de administracion electronica que la
entidad publica empresarial viene realizando en el &mbito de la Administracion General del
Estado, asi como en el de los organismos y entidades publicas vinculadas o dependientes
de la misma, se instrumentara con vigencia durante el afio 2013, a través de una enco-
mienda general a realizar por el Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas®'. En
esta encomienda podran incorporarse ademas otros servicios o funcionalidades derivados
del desarrollo de la Administracion Electronica, si asf lo acordara el Ministerio de Hacienda
y Administraciones Publicas.

e | os distintos Planes Generales de Publicaciones de la AGE, aprobados por Acuerdo de
Consejo de Ministros con caracter anual, que establecen las distintas areas de actividad
y los tipos de obras encuadrables dentro de dicho Plan. Por ejemplo, el Plan de 2012
establece en su apartado decimocuarto, “medios propios”, que para las publicaciones
superiores a 9.000 euros se consultard a la Agencia Estatal Boletin Oficial del Estado,
como medio propio instrumental de la AGE, la viabilidad e idoneidad de la realizacion de la
publicacion por parte de ésta.

En ambos casos la Administracion parece consciente del potencial dafio al mercado
y prevé soluciones que posibiliten, o incluso obliguen, a los poderes adjudicadores a
observar el mercado antes de acudir a este instrumento. Asi:

e En el caso de la encomienda general por servicios de administracion electronica, se
prevé expresamente que la agrupacion de todas las encomiendas existentes en una sola
es sin perjuicio de que los 6rganos y organismos publicos encomendantes puedan
acordar, al vencimiento de las respectivas encomiendas vigentes, la extincion de las mis-
mas 0 su prorroga, o la contratacion con entidades publicas o privadas distintas a la
entidad encomendataria.

e En el caso del Plan General de Publicaciones de 2012, se indica que, tras la solicitud
al BOE del presupuesto definitivo para realizar la publicacién, la unidad editora optara
por la oferta mas ventajosa, pudiendo, en su caso, acudir a la contratacion externa.

Asimismo, la fijacion de plazos demasiado amplios para la duracion de
las encomiendas es otra de las decisiones que pueden potenciar el cierre al
acceso a la prestacion por parte de oferentes privados. Cuando la prestacion
es renovable en el tiempo, negar el aprovisionamiento en el mercado durante

50 Disposicién Adicional Sexta de dicha Ley.

51 Ello sin perjuicio de que los érganos y organismos publicos encomendantes puedan acordar, al
vencimiento de las respectivas encomiendas vigentes, la extincion de las mismas o su prérroga, o la
contratacion con entidades publicas o privadas distintas a la entidad encomendataria.

33



34 ©NC Trabajando por la Competencia

un plazo largo, o incluso prorrogando la encomienda, incrementa el efecto de
la restriccion a competir.

El problema relativo a la fijacion de plazos elevados ha sido examinado por
la CNC en otros ambitos como la duracion de los contratos o de las con-
cesiones. La CNC indica que en general, estos plazos se erigen como
barreras de entrada para nuevos operadores que ven imposibilitado su
acceso al mercado.

Encomienda de gestion para la realizacion de auditorias energéticas en Castillay Leon

La Gerencia Regional de Salud de Castilla y Ledn estaba interesada en disponer de una
auditoria energética de determinados centros al objeto de conocer sus consumos energeéticos
y establecer, en su caso, medidas de ahorro. Se considerd necesario que dicha actividad se
realizara a través de una encomienda de gestion a la Sociedad Publica de Medio Ambiente de
Castilla y Leon, S.A, empresa publica adscrita a la Consejeria de Fomento y Medio Ambiente
de la Junta de Castilla y Leon.

En dicha encomienda, la Gerencia Regional de Salud de Castilla y Ledn fijo un plazo de dura-
cion de la encomienda de diez afos, a los que se suma su prorroga de forma tacita
por periodos de cinco afos “salvo denuncia expresa de las partes”>? comunicada como
minimo con un afio de antelacion a la fecha de finalizacion de la vigencia de la encomienda.

4.1.3 Posible relajacién de la concurrencia aguas abajo:
la subcontratacién

En ocasiones, los medios propios a quienes se asigna una encomienda de
gestion no ejecutan directamente la totalidad de los trabajos del encargo,
sino que subcontratan la prestacion; en algunos casos, incluso la tota-
lidad de la ejecucién material. La razén argumentada, en principio, residiria
en la falta de medios para desarrollarla.

Como se tratara posteriormente, la practica de la subcontratacion suscita
diversas cuestiones desde el punto de vista de la justificacidén de la enco-
mienda, en particular si la parte subcontratada es elevada. Sin perjuicio de
ello, el mecanismo por el que se realicen las subcontrataciones puede
resultar mas o menos favorecedor de la competencia. Si se opta por
subcontratar la prestacion sin las necesarias garantias de publicidad y concu-
rrencia, el escenario resulta mas restrictivo de la competencia que la licitacion
abierta y directa de la prestacion encomendada en su totalidad, en particular
si el montante econdémico de la prestacion es importante.

El TRLCSP se hace eco de esta posible merma de la competencia al dis-
poner en su articulo 4.1.n que los contratos que deban celebrarse por

52 Tal posibilidad reciproca de denuncia (o interrupcién) choca con la presuncién de obligatorie-
dad en la aceptacion de los encargos que con caracter general se aplica a los medios propios en
relacion con sus poderes adjudicadores encomendantes.
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medios propios para la realizacion de las prestaciones objeto del encar-
go quedaran sometidos a esta Ley:

e En los términos que sean procedentes de acuerdo con la naturaleza de la
entidad que los celebre y el tipo y cuantia de los mismos, v,

e En todo caso, cuando se trate de contratos de obras, servicios o suminis-
tros cuyas cuantias superen los umbrales establecidos en la Seccion 2.2 del
Capitulo Il del Titulo Preliminar, las entidades de Derecho privado deberan
observar para su preparacion y adjudicacion las reglas establecidas en los
articulos 137.1 y 190.

Sin embargo, estas cautelas normativas no resultan suficientes para
evitar el riesgo de reduccién adicional de la competencia que dicha
practica propicia:

e Por un lado, en la mayoria de los casos y desde luego en los mas relevantes
para la competencia, las entidades en cuestion tienen naturaleza de
entidad publica empresarial o sociedad mercantil. En consecuencia,
puede que no se les apliquen las disposiciones del TRLCSP en cuanto a
preparacion y adjudicacion de los contratos con la misma intensidad que a
las Administraciones Publicas®.

Por otro lado, cuando se trata de contratos de obras, servicios o suminis-
tros y se superan las cuantias establecidas en la norma para la regulacion
armonizada es cierto que estas entidades de Derecho privado deberan
observar en la preparacion y adjudicacion de las subcontrataciones deter-
minadas reglas. Pero tampoco en éstos se aplican todas las disposiciones
relativas al procedimiento establecido en el TRLCSP, y en particular se
relajan determinados requisitos en cuanto a publicidad, preparacion,
eleccion de procedimiento y adjudicacion®. La mayor parte del desa-
rrollo de estos procedimientos se remite a directrices internas.

53 Por ejemplo, articulos 137 6 189 a 191 TRLCSP.
54  Articulo 190.1 del TRLCSP, relativo a los poderes adjudicadores que no tienen la consideracion
de Administraciones Publicas:

1. La adjudicacioén de los contratos sujetos a regulacion armonizada se regira por las normas esta-
blecidas en el Capitulo anterior con las siguientes adaptaciones:

a) No seran de aplicacion las normas establecidas en el segundo parrafo del apartado 2 del articulo
150 sobre intervencion del comité de expertos para la valoracion de criterios subjetivos, en los
apartados 1y 2 del articulo 152 sobre criterios para apreciar el caracter anormal o desproporcio-
nado de las ofertas, en el articulo 156 sobre formalizaciéon de los contratos sin perjuicio de que
deba observarse el plazo establecido en su apartado 3 y lo previsto en el apartado 5, en el articulo
160 sobre examen de las proposiciones y propuesta de adjudicacién, y en el articulo 172 sobre
los supuestos en que es posible acudir a un procedimiento negociado para adjudicar contratos
de gestion de servicios publicos.

b) No sera preciso publicar las licitaciones y adjudicaciones en los diarios oficiales nacionales a que
se refieren el parrafo primero del apartado 1 del articulo 142 y el parrafo primero del apartado 2
del articulo 154, entendiéndose que se satisface el principio de publicidad mediante la publicacion
efectuada en el «Diario Oficial de la Unién Europea» y la insercién de la correspondiente informa-
cion en la plataforma de contratacion a que se refiere el articulo 334 o en el sistema equivalente
gestionado por la Administraciéon Publica de la que dependa la entidad contratante, sin perjuicio
de la utilizacion de medios adicionales con caracter voluntario.
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Los procedimientos utilizados en la subcontratacion

De acuerdo con los datos facilitados a la CNC por los medios propios analizados en pro-
fundidad, relativos a encomiendas de gestion en la actividad de consultoria, el grado de
publicidad y transparencia empleado en las subcontrataciones es variable y no siempre es
tan favorecedor de la competencia como el que se derivaria de un procedimiento abierto en
una licitacion®,

Grafico 9
Procedimientos utilizados por los medios propios en sus subcontrataciones

[ __2,5%
100% NSSSSSNEg
6,7%
80%
24,8%
60% 75% 4,6%
100%
40%
20%
25%
0%
INECO INTECO ISDEFE RED.ES TRAGSA
Il Abierto I Negociado sin publicidad I Simplificado
Il Acuerdo marco Contrato privado con publicidad [l Menor
Restringido Notas de gasto NN\ Convenio

Fuente: elaboracién propia con base en la informacion suministrada por los medios propios. El nimero de subcontrataciones correspondientes a cada medio
propio son: INECO (10), INTECO (8), ISDEFE (180), RED.ES (243) y TRAGSA (8).

Con la informacion obtenida por la CNC se observa que el grado de publicidad y concurrencia
en los procedimientos difiere sustancialmente entre medios propios. En particular, destaca la
utilizacion de procedimientos negociados sin publicidad®, de contratos menores y en algin
caso, poco significativo, de acuerdos marco.

4.1.4 Opacidad: Ausencia de publicidad, transparencia
y centralizacion de la informacioén

La ausencia de publicidad y de centralizaciéon de la informacién robus-
tece las restricciones de la competencia derivadas de la utilizacion de
encomiendas.

55 Salvo en el caso de los socios de INECO, que tampoco ostentan tal condicion de poder adju-
dicador, las entidades matrices de estos medios propios son Administraciones Publicas, y por tanto
poderes adjudicadores en el sentido de dicho articulo 3 TRLCSP, y se deberan regir por dicha norma,
con mayor garantia de la publicidad y la transparencia de las licitaciones.

56 En el caso de INECO, en la totalidad de las subcontrataciones informadas a la CNC. También,
aunque en menor medida, en los casos de ISDEFE y RED.ES.
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e El| déficit de transparencia y publicidad de las encomiendas, tanto por la
Administracion matriz como por el medio propio, no incentiva al deman-
dante publico a comparar las modalidades de aprovisionamiento
disponibles, encomienda o licitacion publica, para escoger la opcidon mas
eficiente.

e Por su parte, la falta de sistematizacion suficiente de dicha informa-
cion a nivel interno dificulta el conocimiento estatico y dinamico de
la eficiencia en el desempeno de los medios propios, y disminuye el
caracter referencial del rendimiento del mercado.

A diferencia de la regulacion que se prevé para la publicidad de las licitaciones
y la informacion recogida en los perfiles de contratante y las plataformas elec-
tronicas de contratacion de los distintos poderes adjudicadores y 6rganos de
contratacion, la normativa actualmente vigente no incorpora obligacién
alguna de publicar las encomiendas que se encargan a medios propios,
ni en el momento en que se materializa el encargo, ni con posterioridad al
mismo. Tampoco establece el TRLCSP obligaciones de centralizacién
de dicha informacion.®

En linea con esta falta de prevision legal, el proceso de obtencion de informa-
cion para la elaboracion del presente informe de la CNC pone de manifiesto
la elevada falta de publicidad y transparencia que caracteriza a la activi-
dad administrativa de las encomiendas de gestion. También revela que, en
la mayoria de Administraciones consultadas, dicha informacién no se
encuentra centralizada en un érgano.

A través del examen de las fuentes publicas resulta imposible identi-
ficar la totalidad de las encomiendas efectivamente realizadas por los
medios propios. En los casos en que existe esa informacion, tampoco
resulta siempre posible identificar todas las condiciones econémicas y
de ejecucidn relevantes.

Como consecuencia de la falta de exigencia de publicidad por parte de la
legislacion basica, la publicacion depende, en buena medida, del criterio
discrecional del 6rgano de adscripcion del medio propio y del érgano enco-
mendante, respectivamente. La CNC aprecia diferencias muy significativas
en la informacion de las encomiendas que se publican y de las que se
tiene constancia por otros medios, tal como ha podido corroborarse por
los requerimientos de informacion de esta autoridad a diferentes medios
propios que actuan en el sector de la consultoria técnica de proyectos del
ambito de la AGE y a sus respectivos Ministerios de adscripcion. La informa-
cion publicada en Diarios Oficiales solo representa una proporcién, en
ocasiones muy limitada, de la actividad de los medios propios a través
de encomiendas de gestion.

57 Sibien en la actualidad no existe normativa que obligue a la recopilacién de la citada informa-
cion relativa a las encomiendas, el Proyecto de Ley de Transparencia, acceso a la informacion publica
y buen gobierno, establece en su articulo 7, apartado b, que: “La relacion de los convenios suscritos,
con mencion de las partes firmantes, su objeto, plazo de duracion, modificaciones realizadas, obli-
gados a la realizacion de las prestaciones y, en su caso, las obligaciones econdmicas convenidas.
Igualmente, se publicardn las encomiendas de gestion que se firmen, con indicacion de su objeto,
presupuesto, obligaciones economicas y las subcontrataciones que se realicen con mencion de los
adjudicatarios, procedimiento seguido para la adjudicacion e importe de la misma.”
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La informacion sobre las encomiendas en fuentes publicas

Las grandes diferencias entre el nimero de encomiendas identificadas en fuentes publicas y
las efectivamente existentes se ejemplifican en la siguiente tabla, que incluye las encomien-
das identificadas en fuentes publicas y gratuitas por la CNC en el periodo 2007-2012 y las
consideraciones posteriores.

Tabla 1

TOTAL 178 254 191 214 189 107 1.133

Fuente: Elaboracion propia a partir de datos del BOE, Boletines autonémicos y portales electrénicos de contratacién publica.

Para poner en contexto estos datos debe indicarse:

e En relacion con las encomiendas de la AGE, el nimero de encomiendas recogido en la
Tabla a lo largo del periodo contrasta con la informacion proporcionada por diversos medios
propios a la CNC. Por ejemplo, el grupo TRAGSA, durante este mismo periodo, indica haber
recibido 14.400 encomiendas.

e Por lo que respecta a las encomiendas de las CCAA, del total de 930 identificadas en
fuentes publicas, el 80,1% (745 encomiendas por un total de 347 millones de euros), son
de la Comunidad Foral de Navarra, quien, como ejemplo de buenas practicas, publica las
encomiendas en su plataforma de contratacion. A efectos meramente orientativos, si se
extrapolasen los datos de Navarra al resto de Administraciones autonomicas, por ejemplo
en funcion del tamario relativo de la economia de Navarra en el PIB nacional, inferior al
2,0%, se podria estimar que el nimero total de encomiendas en CCAA en el periodo podria
aproximarse a las 37.000 y los 17.300 millones de euros.

e £l montante del conjunto de encomiendas identificadas en el periodo ascendio a
901,75 millones de euros (339 millones de euros de encomiendas de la AGE y 561 millo-
nes de euros de encomiendas de las CCAA). Esta cantidad detectada en BOE, Boletines
autonomicos y portales electronicos de contratacion publica para el periodo 2007-2012
seria inferior a la cifra de negocios de TRAGSA para el gjercicio 2011, 946 millones de
euros.
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Por otra parte, el gjercicio desarrollado por la CNC para recopilar los datos
incluidos en este informe, a partir de solicitudes de informacion a Ministerios
y entidades con la condicion de medio propio®, permite concluir que, en la
actualidad, tanto el grado de publicidad de estas actuaciones, como la ges-
tion y la sistematizacion de dicha informacion en la generalidad de los medios
propios, son manifiestamente mejorables®®.

En definitiva, la falta de transparencia y centralizacién de la informacion
relativa a encomiendas de gestién so6lo permite acotar inferiormente
la magnitud de esta figura, dificultando una valoraciéon cuantitativa
mas exacta de los efectos sobre la competencia de este instrumento
administrativo.

Los problemas de informacion en los medios propios y Ministerios analizados

En relacion con la falta de publicidad de las encomiendas, ni los Ministerios ni los medios
propios consultados publican, como politica general, las encomiendas que han encargado o
desarrollado.

En este sentido, llama la atencion las dificultades que, en general, los Ministerios han
encontrado para completar la informacion solicitada por la CNC relativa a licitaciones publi-
cas relacionadas con la consultorfa; las deficiencias en la catalogacion de las mismas en
relacion con las clasificaciones establecidas normativamente segun el objeto de los contratos;
las divergencias que en algunas ocasiones se han encontrado entre los datos sobre licita-
ciones publicas remitidos por aquéllos y los publicados en la Plataforma de Contratacion del
Estado, y, en algun caso, las relativas a la informacion agregada sobre volumen y facturacion
de encomiendas encargadas por Ministerios a medios propios, segun las contestaciones de
unos y otros.

Igualmente, los medios propios, en general, también parecen carecer del grado de
informacion interna en relacion con sus encomiendas que seria esperable y deseable.
En particular resultaron significativos los problemas de algunos medios propios relativos a la
clasificacion de los trabajos realizados por su objeto con arreglo a alguna tipologia normaliza-
da, y los atinentes a la informacion de la imputacion del montante de las distintas encomien-
das a los distintos inputs utilizados, en particular las horas de personal técnico empleadas
(tanto por sus propios empleados como las subcontratadas)®.

En definitiva, una mayor sistematizacion, centralizacion de la informacion y
transparencia beneficiaria a la competencia y, en particular:

e Sefalizaria a terceros operadores econémicos la existencia de productos
y servicios de los que las Administraciones Publicas estan necesitadas de
aprovisionamiento.

58 Asi como a los socios de INECO (AENA, ADIF y RENFE OPERADORA).

59 Ello con independencia de la importancia de la Intervencion General del Estado como punto
de control, desde el punto de vista presupuestario, de dicha actividad.

60 En relacion con este ultimo aspecto, la practica totalidad de los medios propios analizados
manifestaron problemas a la hora de consignar las horas empleadas por sus trabajadores en cada
uno de los capitulos realizados en las encomiendas.
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4.2

e Facilitaria una toma de decisiones mas eficiente por las unidades de los
Ministerios u otras Administraciones de adscripcion respecto a la forma de
aprovisionamiento: mediante contratos publicos 0 mediante encomiendas
de gestion.

Posibles
efectos de las
restricciones a
la competencia

4.2.1 Consecuencias para el aprovisionamiento de bienes
y servicios de las Administraciones Publicas

La ausencia de competencia que por definicion acompana a las encomien-
das de gestion, unida a la posible existencia de elementos adicionales que
profundizan dicha falta de competencia, puede tener importantes conse-
cuencias para el resultado de la provision de bienes y servicios de las
Administraciones Publicas y el empleo de los recursos publicos.

4.2.1.1 Posibles pérdidas de eficiencia en el aprovisionamiento
respecto a la licitacion

Para apuntar tales efectos, se puede partir del mecanismo de fijacion de
precios y demas condiciones en los procesos de contratacién publica
con operadores privados; en particular, si bien no Unicamente, en los
procedimientos abiertos. La interaccion entre oferta y demanda que se
desarrolla en las licitaciones publicas permite que los oferentes pujen
para resultar adjudicatarios de la oferta, en un proceso que conduce a
mejoras en relacién con las condiciones de partida.

Bajadas de presupuestos en los procedimientos de licitacion publica

En las licitaciones publicas, en concreto bajo procedimientos abiertos, el comportamiento de
las ofertas presentadas mejora sustancialmente el contenido de las condiciones de partida
en la licitacion. Un buen ejemplo de ello —si bien no el tnico- son las bajadas de precios que
se registran consecuencia de la tension competitiva entre licitadores.

Los datos proporcionados por los Ministerios a la CNC en relacion con sus contratos en el
sector de consultoria, completados por la busqueda realizada en la Plataforma de contrata-
cién del Estado®, revelan el grado de bajada entre los presupuestos de licitacion y de
adjudicacion en los procedimientos de contratacion de los Ministerios.

61 Informacion de la Plataforma de Contratacién del Estado relativa a aquellos contratos informa-
dos por los Ministerios que carecian del procedimiento de adjudicacién
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Tabla 2

Diferencia precio N° de expedientes

de licitacion / adjudicacion de licitacion

MAGRAMA -23,04% 52
MDEF -0,73% 9
MFOM -19,08% 12
MINETUR -25,97% 31
Total general -21,52% 104

Fuente: elaboracién propia a partir de los datos suministrados por los Ministerios y los datos publicos de la Plataforma de contratacion del Estado.

Se aprecia que en los casos analizados en el sector de la consultoria la bajada sobre el
presupuesto base es, de media, de alrededor del 20%. Esta diferencia es mas robusta a
medida que aumenta el nimero de expedientes revisados.

Por contraposicion a lo anterior, la encomienda de gestion se debe
ejecutar con arreglo a las instrucciones fijadas unilateralmente por el
encomendante y su retribucion se fijaria partiendo de tarifas aprobadas
por aquél, en atencion a distintos conceptos de prestacion de obra, de
suministro o de servicio. Estas tarifas pueden aprobarse por la entidad de
la que depende el medio propio en el momento del encargo (o incluso con
posterioridad a tal momento) o previamente a la asignacion de las distintas
encomiendas®?.

62 Es el caso, por ejemplo, de TRAGSA, segun la regulacion establecida en el desarrollo regla-
mentario de la Disposicién Adicional Vigésimo Quinta, apartado 7 parrafo segundo, del TRLCSP.
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Fijacion de tarifas, presupuestacion y tramitacion de las encomiendas de gestion

Estos elementos constituyen algunos de los principales elementos diferenciadores de los
medios propios y sus encomiendas con respecto a las licitaciones publicas, en particular con
los procedimientos abiertos.

De acuerdo con el articulo 24.6 TRLCSP, la retribucion de las encomiendas de gestion se
realizara por referencia a las tarifas aprobadas por la entidad publica de la que dependen.

Los ingresos que recibe un medio propio por desarrollar una encomienda de gestion son,
fundamentalmente, el resultado de multiplicar las tarifas por los conceptos que componen la
encomienda (unidades producidas en el caso de bienes o personal empleado en el caso de
los servicios) por el nimero de unidades producidas o empleadas (en el caso del personal,
medido en términos de horas). A esto habra que afadirle, en su caso, el coste de materiales
0 equipos necesarios para desarrollar la actividad no imputables a otras unidades de coste,
asi como el montante (estimado) de los trabajos a subcontratar por no poder realizarlos la
entidad encomendataria con sus propios medios. A lo anterior se habra de adicionar el
margen razonable de beneficio acorde con los riesgos que asume el medio propio y cuya
cuantia varia en funcion del medio propio (entre un 2 y un 8% de acuerdo con las contes-
taciones a la CNC).

En lo que se refiere a las tarifas, los Ministerios y los medios propios activos en el sector de la
consultoria de proyectos a que la CNC requiri¢ informacion confirmaron que las tarifas corres-
pondientes a su actividad se aprueban por parte del drgano ministerial que tenga dicha
funcion reconocida en la norma reglamentaria de estructura o la orden de delegacion
de competencias vigente en el momento. La mayoria de medios propios manifestaron que,
de una manera mas o menos articulada, se desarrolla una interlocucion con el Ministerio
antes de que éste fije definitivamente las tarifas®.

Si bien las respuestas de los medios propios preguntados varian en sus detalles descriptivos,
en términos generales puede decirse que el célculo de las mismas se realiza por perfiles
profesionales y grados de experiencia en términos horarios en el caso de servicios
(como los de consultoria), o bien por unidades de produccion en el caso de bienes.

En el célculo de las tarifas se suelen incluir conceptos tales como los costes de naturaleza
salarial del personal, los costes indirectos de produccion asi como los gastos generales y
administrativos de la empresa.

En lo que se refiere a los mecanismos de tramitacion de las encomiendas, de nuevo de
modo general en el conjunto de los medios propios y ministerios analizados, se observa que
las propuestas de realizacion de la encomienda parten de los diferentes centros directivos en
los que surja la necesidad (bien a nivel de Subdireccion General o bien de forma agregada de
Direccion General), mientras que la aprobacion y formalizacion correspondera al drgano®
que tenga las competencias atribuidas en funcion de las cuantias y la materia sobre

63 TRAGSA manifiesta que los trabajos de elaboracién de nuevas tarifas, de modificaciéon de
las existentes y de determinacion de los procedimientos, mecanismos o férmulas que, segun la
naturaleza de los trabajos, deban aplicarse para su revision, asi como su aprobacién, se llevaran a
cabo por una comision adscrita al Ministerio de Agricultura, Alimentaciéon y Medio Ambiente. Dicha
comisién esta integrada por representantes del Estado y de las comunidades auténomas, sin contar
con ningun representante de TRAGSA

64 Pudiendo ser en cada caso en funcion de dichas cuantias Direcciones Generales; Subsecre-
taria, Secretaria Generales o Secretarias de Estado que al efecto se establecen en la Orden de
Delegacion de competencias vigente en cada momento,
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la que trate la encomienda de gestion. En todo caso, la autorizacion de aquellas encomiendas
que superen el montante de los 12 millones de euros de acuerdo con el articulo 74.5 de
la Ley 47/2003 de 26 de noviembre, General Presupuestaria, correspondera al Consejo de
Ministros.

Aun en el supuesto de que la fijacion de estas tarifas se realizase de forma
andloga por las empresas que acudiesen a licitaciones publicas®, la propia
dinamica competitiva de las licitaciones deberia conducir a mejoras en las
condiciones de la licitacion, tal y como se pone de manifiesto en la tabla
anterior. Adicionalmente, se reducirian las asimetrias de informacion inheren-
tes a este procedimiento de fijacion de tarifas, aspecto que se analizara en
el siguiente apartado.

4.2.1.2 Menor capacidad de reducir las asimetrias de informacién
que perjudican a la administraciéon que se aprovisiona

Con independencia de la mayor o menor sofisticacion en la determinacion de
las tarifas, y de su tedrica —en ocasiones, obligatoria con arreglo a sus nor-
mas rectoras— orientacion a costes, desde un punto de vista de la eficiencia,
este mecanismo de fijacion de condiciones prestacionales, y en particular,
de precios, presenta desventajas frente a la asighaciéon competitiva del
proveedor.

Una de ellas seria la menor posibilidad de eliminar o reducir las asime-
trias de informacion que enfrenta el 6rgano de contratacién en su rela-
cion con los proveedores. Incluso si resultase tedricamente posible que el
encargo de cada encomienda de gestion concreta se efectuase después de
un andlisis exhaustivo de los costes de cada actividad que la compone para
la determinacion de su precio final®®, este analisis de costes requiere de
informacioén con la que no cuentan los poderes adjudicadores debido
a la asimetria de la informacién con el medio propio. En cualquier caso,
dicha informacién sera menos contrastable directamente con la reali-
dad del mercado que la que revela la dinamica competitiva de la licitacion.

4.2.1.3 Riesgo de ineficiencias en la fijacion de tarifas: calculo
ex ante, incentivos de administraciéon y medio propio, continuidad
y cercania en la relacion

La menor capacidad competitiva ya existente en la encomienda se ve poten-
ciada por varios elementos adicionales que influyen sobre la capacidad
y el incentivo de los 6rganos encomendantes para realizar una determi-
nacion precisa de su coste.

65 La capacidad de las contrataciones publicas para alcanzar resultados mas favorables para la
competencia depende también de diversos factores como, entre otros, el disefio de los pliegos por
la Administracion o el comportamiento directo o indirecto de los licitadores. Vid La Guia sobre Con-
tratacion Publica y Competencia de la CNC vy, entre otras, la resolucion CNC S/0356/11 Tecniberia y
Colegio de Ingenieros de Caminos, Canales y Puertos. (ambas disponibles en www.cncompetencia.es).
66 El andlisis caso a caso de los costes no ocurria en los medios propios y las encomiendas de
gestion en atencion al caracter previo de las tarifas.
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e En primer lugar, la fijacidén de tarifas, cuando es previa al encargo con-
creto® no permite considerar el coste individual de cada encomien-
da, sino que implica una aproximacion global y aprioristica a los distintos
conceptos que compondran cada encargo. En consecuencia, no resulta
posible recoger —0 al menos, no totalmente- las condiciones particulares de
cada encomienda, sus costes, y por tanto la correccion del precio estable-
cido como contrapartida. De hecho, este mecanismo de asignacion global
y previa del precio podria originar encomiendas en las que el medio propio,
en atencion al coste real de la prestacion, contaria con una sobrecom-
pensacion, mientras que otras encomiendas podrian operar con pérdidas,
generandose una suerte de subsidios cruzados entre encomiendas.

En segundo lugar, ninguna de las partes que participan en la determi-
nacion de la tarifa, la Administracion que las aprueba ni el medio propio
que las propone o negocia con aquélla antes de tal aprobacion formal,
cuenta con los mismos incentivos que tienen oferente y demandante en
una licitacion publica para determinar las condiciones de la prestacion
y la eficiencia de costes. Y ello con independencia de que la coyuntura
de reduccion de actividad, y de costes administrativos, pudiese coadyuvar
en estos momentos a contener estas tarifas.

En la Administracién encomendante, la continuidad y cercania en la
relaciéon con el medio propio, cuyo control ostenta, puede reducir el
nivel de exigencia, sin que existan presiones competitivas que faciliten la
correccion de esa tendencia. Por el lado de los medios propios, ademas
de esa misma continuidad y cercania con su Administracion encomendan-
te, la presion que puedan ejercer los operadores privados, competidores
potenciales, sobre las tarifas que las entidades instrumentales propongan al
operador es mucho menor que la que resultaria de la competencia directa
en una licitacion.

4.2.1.4 Riesgo de determinacién de retribuciones ineficientes
en las encomiendas

Como se ha analizado previamente, la menor capacidad del mecanismo de
la encomienda para resolver las asimetrias de informacion puede generar, en
ocasiones, retribuciones ineficientes en las actividades encomendadas.

A continuacion, desde un punto de vista estatico, se mencionan algunos
ejemplos en este sentido.

Encomiendas de gestion en materia de obra publica del Gobierno de Cantabria

La Sociedad Mercantil Gestion de Viviendas e infraestructuras de Cantabria, S.L., (GESVICAN)
es una entidad publica perteneciente a la Administracion de la Comunidad Auténoma de
Cantabria que se responsabiliza de la proyeccion, construccion, conservacion y gestion de
carreteras y otras infraestructuras. En 2010 se le encomienda la realizacion de determinadas

67 Bien por ser las tarifas determinadas previamente para todas las encomiendas con arreglo a
unidades de produccion, bien por encontrarse la encomienda dentro de un convenio o encomienda
“marco”.



Los medios propios y las encomiendas de gestion: implicaciones de su uso desde la éptica de la promocién de la competencia

obras de urbanizacion y acondicionamiento de carreteras atendiendo a razones de
eficacia.

Sin embargo, estas actividades son posteriormente licitadas por GESVICAN por impor-
tes significativamente inferiores a los importes iniciales de las encomiendas. El pre-
supuesto base de la licitacion es en ambos casos un 20% inferior al importe de valoracion
inicial de las encomiendas.

Por otra parte, la encomienda prevé que el Gobierno de Cantabria reembolse a GES-
VICAN Ia totalidad de los gastos en que incurra como consecuencia de los encargos
objeto del Convenio, incluyendo los gastos de gestion y financiacion que se estiman en un
10% del importe de la liquidacion de las obras.

La informacion permite delimitar concretamente el papel de GESVICAN como supervisor:
basicamente aprobar los pliegos de clausulas administrativas particulares, interpretar los
contratos, resolver dudas, modificarlos si concurren razones de interés publico, y comprobar
la ejecucion. También indica que el coste de la encomienda es superior al resultante de sumar
la estimacion econémica del coste estimado por los servicios de GESVICAN vy el precio de
partida de las subcontrataciones realizadas por ella a fin de desarrollar la ejecucion.

Incluso en los casos en los que tiene lugar un analisis previo de costes,
el mecanismo de la encomienda no favorece el rigor en la determinacién
de las cuantias en la misma medida que la licitacién publica. De hecho,
en el analisis de las encomiendas a través de los Diarios Oficiales, la CNC
ha podido constatar que es comun la existencia de presupuestos finales
que presentan una clara tendencia al redondeo, incluso cuando se trata de
importes elevados.

Encomienda de gestion para la vigilancia de contaminantes organicos persistentes y
otras sustancias en matrices y zonas de interés

La Direccion General de Calidad y Evaluacion Ambiental encomendd en 2007 al Centro de
Investigaciones Energéticas, Medioambientales y Tecnologicas (CIEMAT) y al Consejo Superior
de Investigaciones Cientificas (CSIC) la vigilancia de los niveles de contaminantes organicos
persistentes y otras sustancias en el medio ambiente.

Se debe valorar positivamente que la informacion publicada para esta encomienda de ges-
tion en el BOE es completa, desagregandose para cada actividad los gastos en personal,
material fungible, material inventariable, actividades de apoyo, dietas y material informatico
y reprografia.

No obstante, un examen detallado de la informacion y el hecho de que sean dos los enco-
mendados permite apreciar diversas inconsistencias en lo presupuestado.

En primer lugar, el coste total de la encomienda es de 2.400.000 euros, correspondien-
do exactamente la mitad de dicha cantidad a cada encomendatario: 1.200.000 euros
al CIEMAT y 1.200.000 euros al CSIC. El desglose de los presupuestos revela diferencias
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entre ambos encomendados en las cantidades destinadas a las distintas partidas, resultando
sin embargo la misma cantidad global tras la agregacion de las mismas en ambos casos®.

En segundo lugar, se aprecia un redondeo en las cantidades finales. Este redondeo se
da también en algunas de las partidas parciales que componen el presupuesto global. Asi
por ejemplo, en el caso de los costes de personal del CIEMAT se redondean precios en los
importes totales y parciales por la realizacion de cada actividad de forma que el montante
total de la encomienda alcance 1.200.000 euros. El redondeo de estas cantidades contrasta
con la determinacion a nivel de 2 decimales del nimero de horas en cada uno de los 5 tipos
de tareas técnicas.

En este sentido, dado que la retribucién/hora por la dedicacion del personal se encontraba
fijada en ese momento de forma obligatoria en las tarifas de las entidad (54,59 €/hora para
técnicos superiores), un redondeo sobre los gastos totales de personal afecta a la cuantifica-
cion de las horas de trabajo necesarias para completar cada tipo de actividad. Manteniendo
invariable la cantidad total de 1.200.000 euros de la encomienda, destaca que el reparto del
numero de horas en el desglose facilitado, entre cada tipo de actividad, resulta radicalmente
distinto en cada uno de los dos medios propios encomendados a medias.

En definitiva, las horas trabajadas resultantes parecerian mas bien indicar que no se ha
efectuado realmente un analisis de los costes de personal, sino que viniendo dada la
cantidad a pagar por personal, tanto globalmente como para cada actividad, y al tener
que dividirlo ente un coste/hora invariable, fijado en las tarifas, se obtienen como
resultado en cada medio propio tiempos de dedicacion por actividad inconsistentes
entre si, coincidiendo, no obstante, el global en ambos casos con el preciso montante
de la encomienda.

4.2.1.5 Riesgo de ineficiencias en la evolucion de la retribucion
de las encomiendas

Siguiendo con las consecuencias de las asimetrias informativas en las enco-
miendas de gestion, en ocasiones, a través del seguimiento de la evolucion del
coste de la encomienda para una misma actividad o de los distintos conceptos que la
componen en diversos afos, es posible identificar situaciones en las que los costes
presentan cambios significativos en cortos periodos de tiempo que no se correspon-
den con el incremento medio de los precios en el mercado, o con la evolucion de
los costes de actividades anélogas en el sector privado.

A esta misma conclusion podemos llegar si analizamos algunos de los costes
que componen las encomiendas en comparacion con lo que se podria considerar
una retribucion mas competitiva, atendiendo a las contraprestaciones y costes
revelados por el mercado en actividades similares.

68 De hecho, en el caso del CSIC, la cantidad total no se corresponde exactamente con el pre-
supuesto facilitado en el anejo a la Resolucién que publica el acuerdo, que es ligeramente inferior.



Los medios propios y las encomiendas de gestion: implicaciones de su uso desde la éptica de la promocién de la competencia

Encomiendas de gestion para la creacion de gerencias de la Red Natural de Aragon

La Sociedad de Desarrollo Medioambiental de Aragon, S.A., SODEMASA (actualmente inte-
grada en la Sociedad Aragonesa de Gestion Agroambiental, S.A.), era la empresa publica,
que disponiendo de la condicion de medio propio, tenia por objeto social, entre otras muchas
funciones, la gestion, administracion y proteccion de montes y espacios naturales protegidos
en la Comunidad Auténoma de Aragon.

La Consejeria de Medio Ambiente venia encomendando a SODEMASA diversas actuaciones
para el desarrollo de la Red Natural de Aragdn. Dentro de esta actividad, una de las lineas
estratégicas se referia al funcionamiento de las oficinas de desarrollo socioeconémi-
co. Las encomiendas de gestion para los afios 2009 y 2010 contienen una informacion lo
suficientemente desagregada para realizar comparaciones en 1os gastos efectuados en esta
actuacion en los ultimos ejercicios.

Del andlisis de las mismas y con independencia de la reduccion del montante global de la
encomienda de gestion desde 1.727.368,82 euros en 2009 a 1.400.000,00 euros en 2010,
es posible extraer algunas conclusiones en relacion con los costes de personal de las
oficinas de Desarrollo Socioecondmico de la Red Natural de Aragon.

Los gastos de personal mensuales para las cinco categorias en estas oficinas oscilaban en
2009 entre los 3.711,13 € de la categoria jefe superior y los 1.883,59€ de la categoria de
auxiliar administrativo. Centrandonos en el personal administrativo, la ganancia media anual
por trabajador en actividades administrativas y servicios auxiliares segun datos del Instituto
Nacional de Estadistica (INE) asciende a los 15.855,38 €, lo que se corresponde, suponiendo
12 pagas, con unos ingresos mensuales de 1.321,28€. Estas cantidades implican que el
sueldo medio mensual para esta categoria profesional en la encomienda de gestion seria, a
igualdad de pagas, el 42,5% superior al ingreso medio mensual registrado por el INE para
el mismo periodo.

Por otra parte, si atendemos al gasto presupuestado por este mismo concepto en el afio 2010
en una nueva encomienda de gestion con idéntico objeto, el sueldo de la categoria de auxiliar
administrativo se incrementa hasta 1.997,43 euros al mes. Esto supone un crecimiento anual
del 6% en un momento en el que las restricciones presupuestarias implicaron reducciones
salariales en las Administraciones Publicas.

La evolucion al alza en las retribuciones mensuales entre 2009 y 2010 se produce para casi
todas las categorias profesionales en estas encomiendas de gestion analizadas.

Impresion del Boletin de Informacion del Ministerio de Justicia

El Ministerio de Justicia publica anualmente el Boletin de Informacion del Ministerio, enco-
mendando la gestion del servicio de impresion a la Agencia Estatal Boletin Oficial del Estado.

En principio, en ausencia de otras razones, solo cabria justificar esta posibilidad en que el
coste de impresion a cargo de la Agencia Estatal Boletin Oficial del Estado fuera inferior a la
que se puede obtener acudiendo al mercado.

En el caso que nos ocupa, para una actividad completamente coincidente, el precio de la
actividad se fijo en 2007 en 235.733,85 €. Un ario después, sin aparente variacion en
cuanto al objeto a realizar, para la misma actividad se estimd un coste de 255.515, 37 €. En
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tan solo un afio, el encarecimiento de la actividad fue de un 8,31%, porcentaje superior a la
evolucion del indice de Precios al Consumo, sin que conste en la informacién publica relativa
a la encomienda una explicacion justificativa.

4.2.1.6 Potencial indeterminacion del precio de la prestacion

También se han detectado situaciones en fuentes publicas en las que el precio
de la prestacion derivada de la encomienda no se ha precisado suficientemente por el
o6rgano encomendante. Sin perjuicio de la posibilidad de corregir estas situacio-
nes desde el control presupuestario ex post, esta situacion, mas dificimente
concebible en una licitacion publica, permite suscitar la menor capacidad a este
respecto del instrumento de la encomienda.

Encomienda al Instituto Tecnolégico Agrario de Castillay Ledn de determinadas actua-
ciones contempladas en el Plan de Promocion y Comercializacion de Castilla y Leon

La Consejeria de Agricultura y Ganaderia decidié encomendar al Instituto Tecnoldgico y Agra-
rio de Castilla y Leon la realizacion de determinadas actuaciones para el afio 2009.

En el texto que se publica, Unicamente se detalla que las actuaciones de las que se encargara
el Instituto Tecnoldgico y Agrario de Castilla'y Leon consistirdn en la realizacion de actividades
y trabajos técnicos sobre proyectos de actuacion vinculados con la promocion y comerciali-
zacion del sector agroalimentario en esta Comunidad Auténoma, cifrando el coste de estas
actividades, de forma orientativa, en 1.700.000 euros, y resultando muy dificil determinar
la fiabilidad de los calculos efectuados para determinar el coste real de la actividad.

Encomienda de gestion para la reinstalacion de moluscos bivalvos en Galicia

La Conselleria del Medio Rural y del Mar de Galicia encomendd en 2012 al Centro Tecnold-
gico del Mar-Fundacion Cetmar las acciones necesarias para la realizacion del proyecto de
reinstalacion de moluscos bivalvos procedentes de zonas de produccion declaradas como
clase C en el litoral de la Comunidad Auténoma de Galicia.

En la Resolucion de la Conselleria del Medio Rural y del Mar por la que se hace publica la
encomienda Unicamente se hace referencia de manera parca a la actividad a que se refiere
la encomienda, el caracter de medio propio de la Fundacion Cetmar, y el plazo de
vigencia de la encomienda.

La resolucion no contiene ninguna referencia al coste o precio que las actuaciones enco-
mendadas pueden llevar aparejadas.
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Encomienda de gestion a EMVISESA para la ampliacion del Palacio de Exposiciones
y Congresos de Sevilla

La Camara de Cuentas de Andalucia, en su Informe de fiscalizacion de regularidad del Con-
sorcio del Palacio de Exposiciones y Congresos de Sevilla, planted en 2011 sus objeciones a
la encomienda de gestion por la que el Consorcio citado encargo a la Empresa Municipal de
la Vivienda, Suelo y Equipamiento de Sevilla, S.A (EMVISESA) la ampliacion de dicho Palacio.

En este caso, a pesar de que EMVISESA era medio propio del Ayuntamiento de Sevilla, no
reunia los requisitos para ser considerado medio propio del Consorcio encomendante.

Ademas, la Camara de Cuentas de Andalucia pudo constatar que, careciendo de la tension
competitiva de una licitacion, en esta encomienda no se indicaba el coste real para aten-
der la prestacion.

4.2.1.7 Riesgo de sobrecompensacion en determinadas
encomiendas

Finalmente, resulta procedente destacar que las encomiendas de gestion
podrian, bajo determinados supuestos, suscitar problemas de sobrecom-
pensacion a la manera de las ayudas publicas.

No existen pronunciamientos® de las instituciones comunitarias, Comi-
sién Europea o Tribunal de Justicia, que califiquen como ayuda de Esta-
do, compatible o incompatible con el TFUE, una encomienda de gestion
a un medio propio instrumental de una Administracion Publica.”.

69 No obstante, en relacion con expedientes de contrataciéon publica si se han suscitados dos
casos en los que la Comision Europea ha determinado la posible presencia de ayudas de Estado. A
este respecto, la Comisiéon Europea ha mantenido que no puede defenderse una exencién automati-
ca de los procesos de contratacion publica del ambito de las ayudas. Es decir, para determinar si una
licitacion publica contiene una ayuda debe analizarse si el procedimiento seguido puede contener
una ventaja que el candidato no habria obtenido en condiciones normales de mercado. Siempre que
el ente contratante haya utilizado un procedimiento no discriminatorio, transparente y competitivo,
se presumira que el resultado de este procedimiento no contiene una ventaja econémica. De lo con-
trario, no se aplica tal presuncion y debe verificarse que el precio obtenido responde al que puede
entenderse de mercado.

Vid, a este respecto las decisiones de la Comision Europea referidas al Metro de Londres (N
264/2002 London underground public private partnership) y a la implantacién de una red de banda
ancha en Gales (N 46/2007 Welsh Public Sector Network Schemes).

70  Asi, el articulo 107 apartado 1 del TFUE establece: “Salvo que los Tratados dispongan otra
cosa, seran incompatibles con el mercado interior, en la medida en que afecten a los intercambios
comerciales entre Estados miembros, las ayudas otorgadas por los Estados o mediante fondos
estatales, bajo cualquier forma, que falseen o amenacen falsear la competencia, favoreciendo a
determinadas empresas o producciones”.

De los elementos constitutivos de ayuda, a partir de lo establecido en dicho precepto, es clara la
consideracion de fondos publicos de las contraprestaciones a medios propios por la realizaciéon de
encomiendas, al sufragarse éstas con arreglo a los presupuestos de las distintas Administraciones
Publicas. También puede certificarse, en la mayoria de los casos, la afectacion a los intercambios
comerciales entre Estados miembros, en atenciéon a la importancia econdmica que suponga la
encomienda.

Por el contrario, los elementos de las ayudas publicas cuya concurrencia puede resultar mas contro-
vertida en las encomiendas de gestion son el falseamiento de la competencia mediante el favoreci-
miento a determinadas empresas o producciones, es decir, la existencia de una ventaja competitiva,
que sea otorgada con caracter selectivo al medio propio, entendido este ultimo como una empresa
o produccién auténoma de la Administracion otorgante.

49



50 ©Nc Trabajando por la Competencia

Sin perjuicio de lo anterior, y sin profundizar en este estudio en tal caracteri-
zacion juridica”, debe consignarse que el andlisis, en particular de la ventaja
econdmica en estos casos, seria muy similar a los que la Comision Europea
desarrolla en relacion con los Servicios de Interés Econémico General
(SIEG)™, y, de una manera mas amplia, en el seno de la contratacién publi-
ca. Esencialmente, la ventaja econdémica estaria presente, basicamente, si
la compensacion econémica recibida por realizar el encargo es excesiva en
relacion con el precio de referencia en el mercado.

Extrapolando el anterior anélisis al contexto de las encomiendas de gestion,
nos encontrariamos con que existiria tal ventaja econémica cuando la
contraprestacién recibida no se corresponde por lo que se entiende
como precio de mercado. Esta ventaja econdmica seria, por definicion,
selectiva, en la medida en que se estaria concediendo al medio propio que
recibe la encomienda, y solo a él3.

4.2.2 Consecuencias sobre la estructura de la oferta
y la neutralidad competitiva en los mercados

La utilizacion de encomiendas de gestion, desde un punto de vista mas
amplio, también puede impactar en el funcionamiento de los mercados en
que, actuando los medios propios, ofertan o pueden ofertar operadores
privados.

71  En alguna ocasién se ha suscitado al TJUE la cuestion de si este articulo 106.1 TFUE, antiguo
86.1 TCE, resulta aplicable al contexto de los medios propios, si bien por referencia a las infracciones
antitrust, en lugar de a la normativa de ayudas de Estado. Es el caso de la cuestion prejudicial plan-
teada por el Tribunal Supremo espanol a propésito de la revision jurisdiccional del caso ASEMFO/
TRAGSA, que culminé en sede administrativa con una resolucién del entonces TDC confirmatoria del
acuerdo de sobreseimiento de dicho expediente por parte del Servicio de Defensa de la Competen-
cia. En particular, se pregunté al Tribunal de Justicia “Si es admisible de acuerdo con el articulo 86.1
del Tratado CE que un Estado miembro atribuya ex lege a una empresa publica un régimen juridico
que le permita realizar obras publicas sin sometimiento al régimen general de contratacion adminis-
trativa mediante concurso, sin concurrir circunstancias especiales de urgencia o interés publico, tanto
superiores como inferiores al umbral de tipo econdmico establecido por las Directivas europeas a
este respecto”.

En su contestacion a dicha cuestion prejudicial, resuelta mediante sentencia de 19 de abril de 2007,
el Tribunal de Justicia resolvié no admitir tal cuestion. El razonamiento del Tribunal fue que el arti-
culo 86.1 TCE carece de alcance auténomo y en consecuencia debia ser aplicado, en esta ocasion,
en relacién con el articulo 82 del Tratado CE. El Tribunal sefialé que la Resolucién de remisiéon no
contenia indicaciones precisas sobre la existencia de una posicién dominante, sobre la existencia
abusiva de las misma por parte de TRAGSA ni sobre la repercusion de dicha posicion dominante en
el comercio entre los Estados miembros.

72 Puede consultarse el nuevo paquete SIEG, compuesto de un Reglamento, una Decision y dos
Comunicaciones, en: http://ec.europa.eu/competition/state_aid/legislation/sgei.html . En lo relativo a
los requisitos para verificar la presencia de ayudas de Estado en el contexto de los SIEG, incluida
la naturaleza de la compensacién econdmica, esta normativa recoge y actualiza la jurisprudencia
Altmark del Tribunal de Justicia (asunto C-280/00), que codificé en su momento tales requisitos. Se
recoge a continuacién un vinculo a una presentacién de la Comisiéon Europea donde se explicitan los
cambios fundamentales acaecidos en dicha regulacion. Vid., en especial, la diapositiva n® 9 sobre
compensaciones excesivas.

73 De una manera mas amplia, la conexién entre los medios propios y sus Administraciones
matrices puede reportarles otro tipo de ventajas econémicas frente a la actuacion en el mercado
de sus competidores. Entre estas posibles ventajas se podrian encontrar, en la linea apuntada ante-
riormente, el acceso a activos o infraestructuras esenciales o a financiacion publica o privada en
condiciones mas ventajosas que las de mercado (en este Ultimo caso, por contar con la garantia de
la Administracion matriz).
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En los mercados en que las Administraciones Publicas actian como deman-
dantes pueden existir otros oferentes, actuales o potenciales, en dispo-
sicion de proveer los bienes y servicios de que se trate tanto a la Administra-
cion Publica como a otros potenciales demandantes.

4.2.2.1 Limitacion de la posibilidad de acceso al mercado
de operadores alternativos

La obtencion de encomiendas garantiza, sin competencia y con recur-
sos publicos, la actividad del medio propio, frente a la incertidumbre del
operador privado. En consecuencia, el recurso innecesario o despropor-
cionado a las encomiendas puede conllevar una limitacion de la posibi-
lidad de acceso o expansién en tales mercados por parte de operadores
alternativos, en detrimento de la competencia dinamica.

Este efecto esta particularmente relacionado con la asignacion recurrente o
sistematica de encomiendas de gestion a un medio propio por parte de su
Administracion o Administraciones de referencia, con independencia de la
posible existencia de retribuciones ineficientes en el aprovisionamiento a que
puede dar lugar la utilizacion de las encomiendas, analizado en el apartado
anterior. Tales situaciones, en caso de darse, fortalecerian el efecto ahora
tratado.

Existen varias circunstancias que pueden incidir en el efecto de la utiliza-
cion sistematica de encomiendas de gestion a este respecto.

La primera de ellas es la importancia de la Administracion o Administra-
ciones Publicas como demandantes de bienes y servicios en los mercados
en que actuan los medios propios. Cuanto mayor sea esta importancia, mas
impacto potencial tendran las practicas anteriormente mencionadas para la
dinamica del mercado.

El peso del sector piblico como demandante en servicios de consultoria

En relacion con la demanda del sector de consultoria, a partir de la informacion propor-
cionada por la tabla siguiente, se observa que la demanda de las Administraciones en
consultoria de servicios técnicos supone el 18,1% de la facturacion. Cifra sustancialmente
superior que en el subsector de consultoria de gestion empresarial, en el cual, no obstante,
alcanza el 5,5%.
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Tabla 3

Actividades de consultoria Servicios técnicos de arquitectura e

de gestion empresarial ingenieria. Ensayos y analisis técnicos

Tipo de demandante 2007 2010 2007 2010

Fuente: Elaboracion propia a partir de la Estadistica de Productos del INE

Por otro lado, de la misma tabla se deduce que la demanda publica de los servicios de con-
sultoria empresarial, desde el inicio de la crisis, se ha reducido proporcionalmente mas que
en el sector privado. No ha ocurrido lo mismo en la consultoria de servicios técnicos, donde el
peso como demandante de las Administraciones Publicas se ha incrementado desde el prin-
cipio de la crisis en 6 puntos porcentuales hasta aproximarse al 20% del volumen de negocio.

Por su parte, para 2011, la AEC™ cifra el peso de la Administracion publica como cliente en
el sector en un 17%.

El segundo de tales factores es la importancia de la entidad instrumental
dentro de la estructura de la oferta. Si el medio propio es un operador
de tamano considerable, la atribucion sistematica de encargos a través de
encomiendas de gestion a aquél consolidara dicha posicion, tanto en rela-
cién con servicios demandados por sus Administraciones de referencia (en
particular si éstos son demandantes importantes) como en lo relativo a otros
en que los demandantes sean operadores publicos o privados externos a
ella. Este efecto es particularmente notable en mercados de servicios
novedosos que satisfacen necesidades que en gran medida han creado
o propiciado las propias Administraciones, y en los que las entidades
instrumentales pueden contar con una ventaja derivada de ser las pri-
meras en prestar el servicio.

74 Véase “La consultoria espafiola. El sector en cifras 2011” de la Asociacion Espafola de Empre-
sas de Consultoria, disponible en www.consultoras.org .
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La posible afectacion de la actividad de los medios propios al mercado

Un ejemplo de sector en que la posicion del medio propio se puede ver fortalecida por su
condicion de prestador de referencia y por el liderazgo de la Administracion en la generacion
y demanda de esos servicios lo constituye la actividad de certificacion electronica’.En este
ambito, entre otros, estd activa la Fabrica Nacional de Moneda y Timbre-Real Casa de la
Moneda (FNMT), medio propio adscrito al Ministerio de Hacienda y Administracion Pdblica’.

El articulo 81 de la Ley 66/1997, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y
del Orden Social faculta a la FNMT para la prestacion de servicios de certificacion electronica,
tanto para organismos y entidades del sector ptblico como para clientes privados’.

El desarrollo del uso de la firma electronica ha estado impulsado fundamentalmente desde el
sector publico; muy en particular, inicialmente, por la Agencia Tributaria mediante su uso en
los procedimientos tributarios y en particular en la presentacion de la declaracion del IRPF.

Hasta fechas recientes, el uso de la firma electronica en el sector privado habia tenido un
caracter muy limitado, y en general ha estado asociado a colectivos especificos o sectores
muy concretos (abogacia, notarios, registradores, ingenieros, bancos, etc.)’®. Sin embargo, la
firma electronica esta aumentando considerablemente su implantacion, tanto en el dmbito
empresarial (como consecuencia de la creciente facturacion electrénica) como en el de las
personas fisicas (por ejemplo, acceso a banca electronica).

El indudable liderazgo que la FNMT ha ejercido en el desarrollo de estos servicios para las
Administraciones Publicas (desarrollando las soluciones como el e-DNI, plataformas multi-
pki, y otros servicios a traves del proyecto CERES) le ha permitido contar con una posicion
considerable en los mercados de emision y de validacion de certificados, tanto en la provision
de servicios a clientes publicos como privados™.

75 Un certificado electronico es un documento firmado electronicamente por un prestador de
servicios de certificacion que vincula unos datos de verificacion de firma a un firmante y confirma su
identidad. La prestacion de servicios de certificacion no esta sujeta a autorizacién previa y se reali-
zara en régimen de libre competencia. Los servicios mas basicos son los de emision de certificados
y validacion de certificados.

La emision de certificados consiste en la expedicién a usuarios finales de un certificado que acredita
su personalidad, mientras que la validacion de certificados, permite a un tercero verificar la validez o
vigencia de un certificado. Ambas actividades son mercados de producto diferentes, de &mbito nacional.
76 Para un desarrollo mas exhaustivo de la caracterizacion de estos mercados, se puede consul-
tar la Resolucién de la CNC de 20 de enero de 2011, relativa al expediente S/0096/08 Fabrica Nacio-
nal de Moneda y Timbre, en la que se basa este ejemplo. Se trata de una terminaciéon convencional
en que la FNMT acept6é unos compromisos (cuyo cumplimiento verificé la posterior Resolucion de
Vigilancia de 25 de enero de 2012) ante la apreciacion por parte de la CNC de un posible abuso de
posicién de dominio en el mercado de validacion de certificados, consistente en una negativa de
acceso a terceros operadores activos en dicho mercado para comprobar la vigencia de los certifica-
dos expedidos por la FNMT.

77 La prestacion de servicios al sector publico se realiza bajo un régimen regulado bajo princi-
pios del derecho administrativo si bien en un régimen legal no exclusivo, mientras que la prestacion
de servicios al sector privado habra de realizarse conforme a los principios de libre competencia y
sometida al derecho privado.

78  En general, estos colectivos han impulsado la constitucién de prestadores de servicios de
certificacion con el objetivo prioritario de prestar servicios a dichos colectivos.

79 Sobre tal posicion de la FNMT, resulta significativo que, en su expediente S/0096/08 Fabrica
Nacional de Moneda y Timbre, la CNC ha considerado que, de cara a operar en este mercado mino-
rista de validacion en Espafia, los certificados de la FNMT en principio constituyen un input esencial
del mismo, en la medida que por la importancia que tienen los certificados de la FNMT en términos
de nimero y uso, un operador que desease prestar servicios de validacion de multiples tipos de cer-
tificados, necesitaria disponer de la capacidad de validacion de los certificados emitidos por la FNMT
(mediante la contratacién de servicios mayoristas de validacion) para ser competitivo en este mercado.
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Grafico 10

4.2.2.2 Ruptura de la neutralidad competitiva en mercados en que
actuan los medios propios

Por otro lado, los medios propios suelen compaginar la realizacion de activi-
dades para su Administracion de adscripcion, que en todo caso deberia ser
la parte esencial de su actividad, con otras cuyos destinatarios sean terce-
ros operadores publicos o privados. Si éste es el caso, el efecto del acce-
so privilegiado de los medios propios a las prestaciones demandadas por
sus Administraciones matrices mediante las encomiendas podria comportar
una ruptura de la neutralidad competitiva entre estos medios propios y
sus competidores en los mercados en que aquéllos actian, en relacion
con otros demandantes distintos de su Administracion matriz, en la esfera
nacional e incluso, en algunas ocasiones, internacional.

La actividad privada e internacional de los medios propios estudiados

La mayoria de los medios propios cuya actividad la CNC ha estudiado en profundidad realizan
actividades al margen del sector publico, que en mayor o menor intensidad, repercuten sobre
aquellas empresas del sector privado que operan en los mismos nichos de mercado.

Analizando en primer lugar la actividad de los medios propios estudiados en relacion con
demandantes privados, en un extremo, TRAGSA indica no realizar actuaciones de este tipo,
frente a por ejemplo INTECO, que realizaria el 27% de sus actuaciones a este sector, aunque
suponga Unicamente un 1,51% de su facturacion. En porcentaje de facturacion, INECO recibe
un 11% de sus ingresos a través de esta via. ISDEFE, por su parte, realizaria para el ambito
privado el 8% de sus actuaciones facturando por ello un 4% de su total.

Desde un punto de vista agregado, el Grafico n° 10 muestra que la tendencia a contratar
actuaciones con operadores privados es creciente, en particular por niimero de actuaciones.

Evolucion % actuaciones/facturacion para entidades privadas sobre total de actuaciones
de los medios propios de la AGE analizados
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Fuente: elaboracion propia a partir de los datos proporcionados por los medios propios.



Grafico n° 11
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La anterior conclusion es consistente con la evolucion de las actuaciones desarrolladas por
los medios propios para clientes internacionales: sin perjuicio de alguna particularidad, puede
detectarse una tendencia general al aumento de la realizacion de este tipo de encargos fuera
de nuestras fronteras.

El Gréfico n® 11 compara, en términos agregados, la evolucion del nimero de actuaciones
internacionales y nacionales de los medios propios analizados, permitiendo observar la diver-
gencia entre ambas tendencias y, en particular, el progresivo aumento de las internacionales,
en cualquier caso en consonancia con las tendencias observables en el sector.

Evolucién agregada del nimero de actuaciones nacionales e internacionales de los medios propios
de la AGE analizados desde 2006
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Fuente: elaboracion propia a partir de los datos suministrados por los medios propios. TRAGSA®® y RED.ES declaran no realizar actuaciones fuera de Espafia.
Entre los otros medios propios analizados, INECO ingres6 en 2011 por esta via el 8,7% de su facturacion (22 millones de euros) a través de 179 actuaciones.
ISDEFE realizé 39 actuaciones que supusieron ingresos por 5 millones de euros o el 4,7% de su facturacion. Por ultimo, INTECO consigna para 2011, con 2
actuaciones, unos ingresos de 31.400 euros o el 1,4% de su facturacién. Nota: Actuaciones internacionales en el eje de la derecha.

80 TRAGSA, en todo caso, declara en su pagina web realizar actuaciones en el ambito internacio-
nal a peticion de las Administraciones nacionales. Igualmente, TRAGSA y su filial TRAGSATEC han
sido autorizadas en enero de 2013 para constituir una sociedad filial en Brasil para prestar asistencia
técnica en materia agroalimentaria, desarrollo rural y medio ambiente. (Acuerdo de Consejo de Minis-
tros de 11 de enero de 2013).
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Tal ruptura de la neutralidad competitiva puede ademas verse favorecida
por la posible existencia de subvenciones cruzadas, mediante las cuales
la contraprestacion recibida por la ejecucion de las encomiendas via tarifa
podria financiar, al menos en parte, la expansion a otros mercados y la cap-
tacion de clientes distintos de la Administracion matriz; o bien por el acceso
privilegiado a:

a) activos o infraestructuras esenciales de que pueden disfrutar por su con-
dicion de medios propios.

b) financiacion publica complementaria mediante subvenciones publicas.
c) condiciones de financiacion mas ventajosas que las de mercado.

En definitiva, desde un punto de vista dinamico, la atribucion sistematica
de encomiendas de gestion a dichos medios propios puede contribuir
determinantemente a la profundizacion en la asimetria entre estos
operadores y sus competidores efectivos o potenciales. Las ventajas
indicadas permitirian la consolidacion de medios propios de cada vez mayor
tamafo y capaces de desarrollar un mayor numero de funciones. A su vez,
esto acrecentaria el incentivo de las Administraciones matrices a encomen-
darles tareas, en lugar de someterlas a licitacion. Con ello, se aminoraran las
posibilidades de que exista competencia efectiva, en perjuicio Ultimo de las
propias entidades encomendantes: a medida que se incremente el nUmero y
valor de encomiendas asignadas, sera menos probable que los operadores
privados puedan replicar la posicion del medio propio para competir en futu-
ros encargos o licitaciones.
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Justificaciones a

la creacion de medios
propios y al encargo de
encomiendas de gestion
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3.1

Debido a los efectos restrictivos de la competencia que se pueden derivar de
Su uso, en particular si es sistematico, deben examinarse cuidadosamente
las justificaciones relacionadas con la decision de las distintas Administra-
ciones Publicas de asignar encomiendas a sus medios propios O servicios
técnicos.

Este andlisis de justificacion se abordara en torno a dos decisiones
diferenciadas:

e Por un lado, las relacionadas con el medio propio como tal desde un
punto de vista institucional, como pueden ser la atribucion de la misma
condicion de medio propio a la entidad instrumental o las funciones que
ésta ostente.

e Por otro lado, la posterior asignacion de las distintas encomiendas al
medio propio, como hecho que genera la restriccion a la competencia
como tal.

Para estudiar la justificacion de estas decisiones, y confrontarlas con
el efecto restrictivo de la competencia que de ellas se puede derivar,
se debe analizar tanto la necesidad como la proporcionalidad de cada
una®'. El primer andlisis se refiere a la vinculacion del objetivo perseguido al
instrumento utilizado (segun el caso, la creacion del medio propio o su confi-
guracion competencial o la decision de realizar la encomienda). El segundo,
al coste-beneficio para el interés general de la medida de que se trate.

Los elementos
institucionales:

la condicion de medio
propio y las competencias
de la entidad

La consideracion de cuando una entidad publica puede ser medio propio de
otra, asi como de qué trabajos se le pueden encomendar a aquélla, resulta
crucial para establecer el dano potencial a la competencia que se pueda
concretar, en su caso, mediante el encargo de las posteriores encomiendas.

En rigor, aunque dispongan de medio propio, las entidades encomendantes
pueden renunciar a utilizarlo caso a caso, y elegir aprovisionarse mediante
licitacion publica. No obstante, una vez reconocido el caracter de medio
propio de una entidad, y por tanto la posibilidad de encargarle encomiendas
para obtener las distintas prestaciones, se crea un gran incentivo a utilizar-
la, en atencion a su inmediatez y a sus vinculos estructurales con su Adminis-
tracion matriz. En consecuencia, debe exigirse una justificacion rigurosa a la
decision publica de crear un medio propio, y a su configuracion de funciones.

81 Con arreglo al articulo 4 de la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible:

— En virtud del principio de necesidad, la iniciativa normativa debe estar justificada por una razén
de interés general.

— En virtud del principio de proporcionalidad, la iniciativa normativa que se proponga debera ser
el instrumento mas adecuado para garantizar la consecucion del objetivo que se persigue, tras
constatar que no existen otras medidas menos restrictivas y menos distorsionadoras que permitan
obtener el mismo resultado.
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Como se puso de manifiesto en el apartado IV de este informe, existe una
gran variedad en cuanto a la tipologia institucional de los distintos medios
propios, en la naturaleza de sus tareas y en los sectores en que desarrollan
sus actividades. De la misma manera, muchos de estos medios propios son
entidades de larga y consolidada trayectoria —con independencia de que
hayan adquirido formalmente la condicion de medio propio tras la entrada en
vigor de la LCSP-, mientras que otras son de creacion mas reciente.

Sea cual fuere el caso, la existencia de estas entidades instrumentales,
su condicién de medio propio, asi como la determinacién de sus fun-
ciones y competencias, deben responder a estrictas justificaciones de
interés general.

Las posibles ventajas para el interés general de la existencia del medio pro-
pio, por ejemplo en términos de eficacia, eficiencia, naturaleza de las presta-
ciones a satisfacer, garantia de aprovisionamiento o por inexistencia de pres-
tadores privados, deben resultar inequivocas. En particular, en relacion con
el escenario alternativo: no crear la entidad, o no configurarla como medio
propio, y en consecuencia optar por vias alternativas de aprovisionamiento
mas favorables a la competencia®.

También se debe comprobar periddicamente que las finalidades de interés
general que condujeron a la creacion del medio propio, o al otorgamiento de
tal condicion y de sus funciones, siguen vigentes; y que la actividad actual del
medio propio sigue respondiendo a dichas finalidades®.

Sin entrar a cuestionar la legitimidad del amplio catélogo de posibles finali-
dades de interés general que puedan subyacer a la existencia de un medio
propio, este ejercicio de justificacion discurre paralelo, en gran medida,
a los requisitos normativos y jurisprudenciales establecidos para poder
configurar a una entidad instrumental como medio propio de otra, derivados
del caracter jerarquico de la naturaleza entre ambas.

En particular:

e | a realizacion de la parte esencial de la actividad del medio propio para su
poder adjudicador (0 poderes adjudicadores) de referencia, y

e El control del poder adjudicador (o poderes adjudicadores) sobre el medio
propio, analogo al que ha de ejercer sobre sus propios servicios.

Si estos elementos no se cumplen, cualquiera de los objetivos de interés
general que motiven el otorgamiento de la condicion de medio propio dejan
de estar conectados con dicha condicion. Es decir, no resulta posible que

82 Téngase en cuenta que estas entidades instrumentales no siempre se crean totalmente ex
novo, sino que son reformulaciones consecuencia de procesos de transformacién institucional,
normalmente acompanadas de una relajacion en la aplicacion del régimen juridico-publico a su
funcionamiento (el fendmeno conocido como “huida del Derecho Administrativo”.

83 Es esta una reflexion que cabe realizar respecto de las distintas entidades mercantiles del sec-
tor publico, incluso si no tienen la condicion de medio propio. Ello en la medida en que en algunos
casos cabe apreciar una tendencia a la expansién en areas de negocio o en mercados internaciona-
les no relacionados con el objeto o &mbito originario de la prestacion.
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el medio propio esté vinculado a necesidad alguna de interés general si
su esencia queda desnaturalizada.

Por otra parte, puede ocurrir que, justificada su existencia, la entidad
sea considerada medio propio respecto de ciertos poderes adjudicado-
res que no ostentan su control. O bien que al medio propio se le per-
mitiera realizar trabajos que no respondan a las finalidades de interés
general que motivaron su creacion y justifican su existencia.

En estos casos, aunque la existencia del medio propio pueda estar justificada
en su necesidad, el ambito de actuacién de la entidad instrumental como
medio propio, resultaria desproporcionado.

A continuacion se analizaran en mayor detalle los elementos comentados.

5.1.1 La realizacion de la parte esencial de la actividad

Es requisito legal que el medio propio realice para su poder adjudicador o
para el conjunto de sus poderes adjudicadores la parte esencial de su activi-
dad. Este requisito entronca directamente con la justificacion de la necesidad
de su existencia: el medio propio debe ser, fundamentalmente, un pro-
veedor interno de su Administracion matriz.

El medio propio puede realizar otras actividades provenientes de otros
clientes publicos e incluso privados. Sin embargo, éstas, en tal caso, han de
tener un caracter marginal en relacion con los encargos que procedan de
sus poderes adjudicadores de referencia.

Como referencia, las propuestas de nuevas Directivas de contratacion publi-
cas fijan en el 80% el porcentaje de su actividad®*, que debe realizar un medio
propio para su poder o poderes adjudicadores®®.

Parte esencial de la actividad de algunas sociedades mercantiles con condicion de
medio propio de la Comunidad Auténoma de Canarias

En los Presupuestos Generales de la Comunidad Autonoma de Canarias para el afio 2013 se
incluyen los presupuestos de explotacion de determinadas sociedades mercantiles publicas
que ostentan la condicion de medio propio. En ellos es posible examinar el importe neto de la
cifra de negocios de cada sociedad mercantil, diferenciandose entre la actividad que corres-
ponde a ventas y prestaciones de servicios al sector privado y al sector publico.

84 A este respecto el articulo 11 de la nueva propuesta de Directiva de Contratacién Publica
establece que para la determinacién de este porcentaje de actividades se tomara en consideracion
el promedio del volumen de negocio total de la entidad juridica controlada que haya alcanzado en
los tres afios anteriores a la adjudicacién del contrato en materia de servicios, suministros y obras.
85 Recuérdese que con arreglo a la propuesta de la Comisién Europea tal umbral era del 90%, si
bien las respectivas propuestas del Consejo y el Parlamento Europeo lo han rebajado hasta el 85 y
el 80%, respectivamente.
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A pesar de que los presupuestos para 2013 contengan estimaciones de cifra de negocios,
las cifras consignadas no cumplirian la exigencia de que los medios propios realicen la parte
esencial de la actividad para el poder adjudicador encomendante.

En concreto, en el caso de la sociedad mercantil Gestion Urbanistica de Las Palmas, S.A., la
desagregacion del importe neto de su cifra de negocios indica que mas del 70% de su actividad
corresponde a actividades prestadas al sector privado. En el caso de la entidad Gestion Urba-
nistica de Santa Cruz de Tenerife, S.A., la actividad que se corresponde a servicios prestados
al sector privado es superior al 85%. En el caso de Gestion del Medio Rural de Canarias, S.A.
el porcentaje que corresponde a servicios prestados al sector privado es del 75%. El caso mas
llamativo es el de la sociedad mercantil Viviendas Sociales e Infraestructuras de Canarias, S.A.,
en la cual el 100% del importe neto de la cifra de negocios (de casi 30 millones de euros)
corresponde a actividades por ventas y prestaciones de servicios al sector privado.

Por otra parte, la informacion recabada por la CNC de los medios propios
de la AGE objeto de requerimiento permite observar mas detalladamente las
distintas situaciones que pueden producirse.

La distribucion de la actividad de los medios propios

Los Graficos n°® 12 y n° 13 distribuyen por nimero de actuaciones y por facturacion la
actividad de cada uno de los medios propios seleccionados segun el tipo de demandante:
a) poderes adjudicadores que les encargan encomiendas; b) otros clientes publicos; y ¢)
clientes privados.

Grafico 12
Distribucién de actividad de los medios propios segun cliente, por nimero de actuaciones
desarrolladas. Periodo 2006-2011
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Fuente: Elaboracion propia a partir de los datos suministrados por los medios propios en relacion con su actividad general en el periodo. En la barra de total,
se han considerado las actuaciones a socios de INECO como encomiendas de gestion.
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Grafico 13

Distribucién de la actividad de los medios propios segun cliente, por facturacion. Periodo 2006-2011
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Fuente: Elaboracion propia a partir de los datos suministrados por los medios propios en relacion con su actividad general en periodo. En la barra de total, se
han considerado las actuaciones a socios de INECO como encomiendas.

Puede apreciarse que en algunos casos es significativa la actividad que realizan los
medios propios para clientes privados y otros entes publicos; actividades todas ellas que
no tendrian la consideracion de encomiendas de gestion a sus Administraciones o entidades
de referencia. Destacan, a este respecto y dentro de los medios propios analizados, RED.
ES con un 84% de su facturacion no proveniente de encomiendas asi entendidas (70% por
numero de actividades); ISDEFE, con un 27% (45% por nimero de actividades); e INECO, con
un 16% (30% por nimero de actividades).

Estos datos, sobre el total del periodo, deben conectarse con lo mencionado en el cuadro del
apartado 1.2.2.2 del informe en relacién con la evolucion de la actividad privada e inter-
nacional de estos medios propios, que ha registrado una tendencia al alza en dicho periodo.
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5.1.2 La existencia de un control analogo

La cuestion del control analogo guarda relacién tanto con la justifica-
cion de la necesidad de la existencia del medio propio® como con la
proporcionalidad de la consideracién de medio propio en relacién con
determinados poderes adjudicadores.

La parquedad, la amplitud y la relativa circularidad con que el TRLCSP
configura este requisito obligan a exigir escrupulosamente que para su
consideracién concurran los requisitos que demanda la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia Europeo. Estos requisitos jurisprudenciales ya
existentes seran previsiblemente fortalecidos en la Directiva europea de
contratacién en proceso de elaboraciéon®.

A nivel europeo se tiende a limitar el margen de actuacién de los pode-
res publicos a este respecto. En concreto, destaca la reciente sentencia
Econord, ya comentada, que intensifica la obligacion de que los poderes
adjudicadores cuenten con un verdadero control en la gestion del medio
propio para considerarlo efectivo.

La efectividad de control cobra particular importancia cuando exista mas de
un poder adjudicador y busca evitar encargos de encomiendas por poderes
adjudicadores desconectados sustantivamente del medio propio. En este
sentido, debe subrayarse que, para determinar el porcentaje de actividad
del medio propio a su Administracion matriz, el Tribunal de Justicia de la UE
consideraria la actividad que el medio propio realiza para la totalidad de los
poderes adjudicadores que ostentan control sobre é¥ En consecuencia, la
jurisprudencia comunitaria fortalece, en estas situaciones, el rigor en el cum-
plimiento del requisito del control analogo.

Existen varias situaciones que pueden resultar cuestionables a este
respecto.

La primera de ellas seria la extensién de la condicion de medio propio de
una entidad instrumental cuyo control analogo ostenta un poder adju-
dicador en concreto (por ejemplo, la AGE) en relacion con entidades
vinculadas o dependientes de esa misma Administracion con personali-
dad juridica diferenciada y que, de hecho, constituyen poderes adjudicadores

86 Elloenelcaso de que no exista poder adjudicador alguno que ostente dicho control sobre la
entidad instrumental que recibe la encomienda.

Un ejemplo en el que tal situacion se puede plantear es a partir de la redaccién otorgada por la Dis-
posicion final cuadragésima séptima de la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible, a la
Ley 3/1993, de 22 de marzo, Basica de las Camaras Oficiales de Comercio, Industria y Navegacion.
En particular, el articulo 2.4 de esta Ultima norma, tras la modificacion de 2011, establecié en su
segundo parrafo que las Camaras y las Administraciones Publicas podran establecer los convenios
que en su caso estimen pertinentes y que las Camaras podran recibir encomiendas para la gestion
y prestacion de servicios a las empresas.

Para que, efectivamente, las Camaras pudiesen recibir tales encomiendas en el sentido del TRLCSP,
deberian cumplir los requisitos establecidos en dicho texto legal en la manera precisada en la juris-
prudencia.

87 Vid. a este respecto apartado 11.2.b) del informe, supra.

88 Consideracién que no ha estado exenta de criticas (cfr. Opinién del Abogado General Geel-
hoed de 28 de septiembre de 2006 en relaciéon con el asunto Asemfo/Tragsa, a la que nos hemos
referido en una nota al pie en el apartado 11.2, infra).
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distintos de aquélla®. En este caso, los poderes adjudicadores diferenciados
de su Administracion matriz de acuerdo con el catadlogo del articulo 3.3
TRLCSP, no ostentarian un control efectivo sobre el medio propio si no estu-
viesen realmente presentes en su estructura de control y gestion®.

Igual consideracion sobre la efectividad del control podria plantearse en
aquellas situaciones en que la encomienda la realiza un érgano del poder
adjudicador distinto de aquél que ostenta el control sobre el medio pro-
pio 0 esta mas vinculado a él por razén de su ambito material. Por ejemplo,
dentro de la Administracion General del Estado, un Ministerio o una Secreta-
ria de Estado distinta de la de adscripcion del medio propio. Sin perjuicio de
que, desde un punto de vista del “poder adjudicador”, que es el que exige
el vigente TRLCSP vy la jurisprudencia comunitaria, se trataria de la misma
Administracion Publica, cabe plantear si existiria un control genuino por parte
de estos drganos en relacion con el medio propio, salvo si tuviesen presencia
en la estructura de control y gestion.

La consideracion anterior es particularmente pertinente debido a que, en
la definicion de “poder adjudicador” del TRLCSP, los ¢rganos distintos a la
esfera de relacion o control directo del medio propio pueden llegar a tener un
peso considerable en las encomiendas.

La distribucion por clientes de las encomiendas de gestion

Para comprobar si se encargan encomiendas de gestion por 6rganos que no guardan rela-
cion jerarquica o de adscripcion con el medio propio, la CNC ha analizado las encomiendas
recibidas por diversos medios propios de la AGE, clasificadas por solicitantes.

89  Por ejemplo: organismos auténomos, entidades publicas empresariales, agencias publicas,
entidades publicas de régimen juridico propio.
90 El articulo 3 apartado 3 TRLCSP dispone:

“Se considerardn poderes adjudicadores, a efectos de esta Ley, los siguientes entes, organismos y

entidades:

a. Las Administraciones Publicas.

b. Todos los demas entes, organismos o entidades con personalidad juridica propia distintos de los
expresados en la letra a) que hayan sido creados especificamente para satisfacer necesidades de
interés general que no tengan caracter industrial o mercantil, siempre que uno o varios sujetos que
deban considerarse poder adjudicador de acuerdo con los criterios de este apartado 3 financien
mayoritariamente su actividad, controlen su gestion, o nombren a mas de la mitad de los miem-
bros de su 6rgano de administracién, direccion o vigilancia.

c. Las asociaciones constituidas por los entes, organismos y entidades mencionados en las letras
anteriores”.
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Grafico

14

En el Grafico n° 14 se distribuyen porcentualmente, por tipo de cliente, las encomiendas
de los medios propios analizados en el periodo 2006-2011.

Clientes de las encomiendas de gestion de los medios propios segun poderes adjudicadores. Periodo

2006-2011
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Fuente: elaboracién propia a partir de los datos suministrados por los medios propios.

Nota: Célculo sobre el total de actuaciones calificadas como encomiendas de gestion, de cualquier objeto y finalidad, realizadas en el periodo. Los tamafos
muestrales de cada medio propio son: INECO (82), INTECO (44), ISDEFE (598), RED.ES (54) y TRAGSA (14.400). La cifra de INECO no incluye las actuaciones
realizadas por sus socios ADIF, RENFE Operadora y AENA.

Puede observarse que la medida en que el principal cliente del medio propio es, en el
caso de la AGE, su Ministerio de adscripcion es muy variable entre los medios propios
analizados, oscilando entre el 80% de INECO, y el 25% de INTECO?". El caso de TRAGSA es
peculiar, en la medida en que un 54% proviene de encomiendas no encargadas por la AGE
sino por Administraciones de ambito territorial inferior, al ser medio propio de las Comunida-
des Auténomas también, sin perjuicio de que estas encomiendas provengan mayoritariamen-
te de las unidades administrativas sectoriales relacionadas con el area funcional del Grupo.

Igualmente, se puede comentar el porcentaje en que los medios propios realizan actividades
para otras entidades vinculadas o dependientes de la AGE, con personalidad juridica
diferenciada de ésta, y por tanto constituyendo poderes adjudicadores distintos. En
este sentido, destaca el caso de INTECO, con mas del 40% de las actuaciones realizadas
para este tipo de entidades.

91 En relacion con el valor de TRAGSA (37%), debe tenerse en cuenta que esta entidad también
es medio propio de las 17 Comunidades Auténomas, cuyas Consejerias de Agricultura y/o Medio
Ambiente también pueden solicitarle encargos, y sin embargo, el valor se cifie a las encomiendas del
MAGRAMA.
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También ha de destacarse que, en general, el peso del Ministerio de adscripcion como
cliente del medio propio varia significativamente en el periodo considerado, tal como
pone de manifiesto el Grafico siguiente.

Evolucién porcentaje de encomiendas realizadas para el Ministerio de adscripcion

1,2

0,8

0,6

0,4

0,2

100%

75%
72%

60%

34%

19%

2008 2009 2010 2011

— ISDEFE ~ — RED.ES === GRUPO TRAGSA

Fuente: elaboracién propia a partir de los datos suministrados por los medios propios.®?

Nota: Célculo sobre el total de actuaciones calificadas como encomiendas de gestion, de cualquier objeto y finalidad, realizadas en el periodo. Los tamafos
muestrales de cada medio propio son: INECO (82), INTECO (44), ISDEFE (598), RED.ES (54) y TRAGSA (14.400). La cifra de INECO no incluye las actuaciones
realizadas por sus socios ADIF, RENFE Operadora y AENA.

Se observa que, con caracter general, este peso ha ido decreciendo si comparamos el
inicio y el final del periodo, salvo el caso de RED.ES, donde la tendencia ha sido la contraria,
y TRAGSA, donde existe un descenso de tal peso, si bien no tan acusado.

La cuestién del control analogo es tratada de forma significativamente
distinta en los estatutos de los diversos medios propios, pudiendo sur-
gir en consecuencia situaciones diferenciadas.

Ambito subjetivo en relacion con el cual se concede la condicion de medio propio y su
extension a entidades vinculadas o dependientes de la Administracion matriz

En el caso de algunas entidades, se ha considerado oportuno otorgarle un ambito de
actuacion como medios propios especialmente restringido. Ejemplos de ello serian,
en el ambito de la AGE, el Consorcio CIBERehd que solo dispone de la condicion de medio
propio del Instituto de Salud Carlos Ill; o la Fundacion General de la Universidad Internacional

92 INECO unicamente facilité estos datos a partir del afio 2008
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Menéndez Pelayo, que sdlo dispone de la condicion de medio propio respecto de la propia
Universidad Internacional Menéndez Pelayo.

En otros casos, la condicion de medio propio se otorga respecto de la Administracion
General del Estado como poder adjudicador. Algunos ejemplos de esta situacion serian el
caso del Instituto Nacional de Investigacion y Tecnologia Agraria y Alimentaria; el Centro de
Investigaciones Energéticas, Medioambientales y Tecnoldgicas; el Consejo Superior de Inves-
tigaciones Cientificas; o la Fabrica Nacional de Moneda y Timbre-Real Casa de la Moneda.

Finalmente, en ocasiones la condicion de medio propio se otorga respecto de la AGE y
las entidades vinculadas o dependientes de la misma. Entre otros, éste seria el caso de
la Agencia Estatal Boletin Oficial del Estado, el Instituto Nacional de Consumo, o el Centro de
Estudios y Experimentacion de Obras Publicas. Especialmente llamativo es el caso en el que
la condicion de medio propio se otorgd inicialmente en exclusiva respecto de la AGE, para
posteriormente procederse a la modificacion de los estatutos de la entidad para que asuma
dicha condicion también respecto de sus entidades vinculadas y dependientes (seria el caso
del Instituto Espariol de Oceanografia, el Instituto de Salud Carlos Il o RED.ES).

En relacion con esta tltima opcion, la CNC ya ha manifestado anteriormente que una inter-
pretacion finalista del articulo 24.6 TRLCSP no permite considerar que todas las entidades
vinculadas a la AGE ostentan un control sobre entidades concretas similar al que ejercen
sobre sus propios servicios®.

Por otra parte, el examen de la actividad administrativa publica permite
detectar atribuciones de encomiendas a entidades instrumentales que
no ostentan, siquiera formalmente, la condicion de medio propio del
poder adjudicador. Esta situacion suele presentarse formalmente como
un convenio de colaboracion entre un poder adjudicador y una entidad de
Derecho publico o privado cuando, materialmente, se trata de relaciones de
aprovisionamiento de caracter contractual. En tales casos, estos llamados
convenios no deben eludir la normativa de contratacion publica: para recibir
el encargo, las entidades encomendatarias deben ser medios propios de las
encomendantes. En consecuencia, el requisito de control andlogo deberia
satisfacerse, junto al resto de requisitos.

Encomiendas de gestion a entidades que carecen de la condicion de medio propio
detectadas por Tribunales autondmicos de Cuentas

La Sindicatura de Cuentas del Principado de Asturias aprobd en 2009 el Informe definitivo
sobre la fiscalizacion del Ente Publico de Comunicacion del Principado de Asturias y sus
sociedades gestoras, ejercicio 2006, en el que se cuestionaban los convenios de encomienda
de gestion suscritos por el Ente Publico con diversas Consejerias al no contar el Ente Publico
Television del Principado de Asturias, S.A.U. con la condicion de medio propio de la Adminis-
tracion Autondmica.

93 Informe sobre la extension a la entidad RED.ES de la condicion de medio propio en relacion
con las entidades vinculadas o dependientes de la Administracion General del Estado, disponible en
www.cncompetencia.es.
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En este caso, la Administracion autonomica no ejercia sobre el Ente un control similar al
que ejerce sobre sus propios servicios. Adicionalmente, el ente publico no realizaba la parte
esencial de su actividad con la Administracion del Principado.

En definitiva, cuando el control analogo no se identifica con un verdadero
control funcional del poder adjudicador sobre el medio propio, el instrumento
de la encomienda no debe utilizarse®.

5.1.3 Las competencias de los medios propios

Las funciones y competencias de las entidades instrumentales que
tienen la condicién de medio propio de la Administracion® deben ser
acordes con las finalidades de interés general que motivan su existencia.
Si dichas funciones resultan excesivamente genéricas, aumenta el riesgo de
encargar encomiendas de gestion por actividades ajenas a la esfera de influen-
cia del medio propio y/o en las que existe suficiente aprovisionamiento privado.
Una atribucion amplia de facultades puede resultar, por tanto, desproporcio-
nada en relacion con el objetivo que subyace a la existencia del medio propio.

Configuracion amplia del objeto social

Un ejemplo de la amplitud de las facultades de los medios propios lo constituye el régimen
juridico del Grupo TRAGSA.

Con arreglo a la disposicion adicional vigésima quinta del TRLSCP, las sociedades del grupo
TRAGSA prestaran, por encargo de los poderes adjudicadores de los que son medios propios
instrumentales, determinadas funciones relativas al ambito agricola, ganadero, forestal y
medioambiental. Las funciones principales de TRAGSA estan desarrolladas, con gran ampli-
tud y profusion en el apartado 4 de dicha disposicion adicional. Sobre este amplio catalogo,
el subapartado i) de dicho articulo 4 incluye la realizacion de tareas o actividades comple-
mentarias 0 accesorias a las citadas anteriormente.

Ademas de lo anterior, la referida disposicion afiade que las sociedades del grupo TRAGSA
también estaran obligadas a satisfacer las necesidades de los poderes adjudicadores de los
que son medios propios instrumentales en la consecucion de sus objetivos de interés publico
mediante la realizacion, por encargo de los mismos, de la planificacion, organizacion, investi-
gacion, desarrollo, innovacion, gestion, administracion y supervision de cualquier tipo de
asistencias y servicios técnicos en los ambitos de actuacion sefialados en el apartado
anterior, 0 mediante la adaptacion y aplicacion de la experiencia y conocimientos desa-
rrollados en dichos ambitos a otros sectores de la actividad administrativa.

94 El ambito de la defensa de la competencia, en el marco del control de concentraciones, ha
desarrollado el concepto de control conjunto efectivo, algunos de cuyos elementos cabria aplicar
analégicamente en esta materia. En particular, vid. apartados B.Il.1 y B.lll de la Comunicacién con-
solidada de la Comision sobre cuestiones jurisdiccionales en materia de competencia, realizada de
conformidad con el Reglamento (CE) no 139/2004 del Consejo, sobre el control de las concentracio-
nes entre empresas, disponible en: http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:C:200
8:095:0001:0048:ES:PDF

95 O bien su objeto social en el caso de las sociedades mercantiles.
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Este riesgo se ve acrecentado por un reconocimiento genérico en los
estatutos de la entidad instrumental de la condiciéon de medio propio en
la totalidad de su ambito competencial, sin concretar restrictivamente las
funciones para las que la entidad podra asumir dicha condicién. Esta confi-
guracion genérica del caracter de medio propio facilita que la entidad a la que
se otorga tal condicion pueda expandir su actividad a ambitos en ocasiones
lejanamente conexos con su ambito estatutario.

Encomienda de actuaciones no directamente vinculadas con la naturaleza técnica de
las competencias del medio propio

Mediante Orden FOM/995/2008 se considerd oportuno que INECO se responsabilizara de la
elaboracion de un plan para el control integral de las subvenciones a la formacion en
relacion con el transporte por carretera del Ministerio de Fomento. La encomienda, que
constituia una prorroga de otra encomienda suscrita en 2006, consistia en la realizacion de
las siguientes actividades: estudio, justificacion y elaboracion de informes correspondientes a
acciones formativas; control integral y seguimiento de los cursos; y apoyo administrativo para
la preparacion de formatos y modelos de justificacion y propuesta de mejoras en la redaccion
de instrucciones, funciones todas ellas para las que podrian existir otros posibles oferentes.

Sin perjuicio de que la enumeracion del catalogo de competencias estatutarias del medio
propio permita formalmente dicho encargo, estas tareas pueden exceder el drea de especia-
lizacion especifica de INECO, que consiste en la ingenieria y consultoria técnica de proyectos
de transporte e infraestructura.

En ocasiones, la posibilidad de que surjan estas disfuncionalidades se ha
corregido en los estatutos de los medios propios, mediante un acotamiento
de las funciones de la entidad instrumental en relacién con las cuales,
en particular, podra actuar como medio propio y recibir encomiendas.

Otorgamiento de la condicion de medio propio al Instituto Nacional de Consumo

El Real Decreto 1681/2009, de 13 de noviembre, por el que se modifica el Decreto
2950/1975, de 7 de noviembre, por el que se reorganiza el Consejo de Comercio Interior y de
los Consumidores y se crea el Instituto Nacional del Consumo, otorga la condicion de medio
propio y servicio técnico de la AGE al Instituto Nacional de Consumo.

Al delimitar su ambito competencial, en lugar de sefialar, como en otros estatutos de medios
propios, que el INC ostentara la condicion de medio propio para la realizacion de todos los
trabajos y tareas incardinadas en el ambito de sus actuaciones que le pudieran ser enco-
mendadas, el articulo 1, mas favorable a la competencia, concreta las funciones para las
que la entidad puede ser considerada como medio propio de las Administraciones Publicas.

Asi, de las nueve funciones asignadas para el Instituto Nacional de Consumo en el
proyecto de Real Decreto se considero finalmente que solo podria actuar como medio
propio para cinco de ellas, sin que entre ellas se encontrara incluida ninguna funcion
genérica o residual.
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La utilizacion de
la encomienda
de gestion

5.2.1 La exigencia de una justificacion adecuada

Una vez existe el medio propio, la decision de su Administracion matriz de
encargarle una encomienda de gestion puede generar, en su caso, una
restriccion injustificada a la competencia. Resulta fundamental, por tanto,
asegurar que el recurso a la encomienda esta justificado tanto en su
necesidad como en su proporcionalidad.

Este ejercicio excede en gran medida la configuracion actual del control a
que el Derecho presupuestario sujeta la utilizacion de las encomiendas,
incluida la verificacion de la concurrencia de ciertos requisitos para
poder realizarla:

e A las encomiendas se les aplica el régimen de control interno propio de
la Intervencion®. Desde un punto de vista externo, el Tribunal de Cuentas
puede incluir a medios propios entre los entes sujetos a sus programas
anuales de fiscalizacion?.

e Las cautelas del Derecho Presupuestario no estan destinadas a ase-
gurar que la eleccion del instrumento de la encomienda, siendo posible
legalmente, responda en mayor medida al principio de eficiencia en la
utilizacion de los fondos publicos que la alternativa de la licitacion. Tam-
poco tienen como objetivo verificar la concurrencia de cualquier otra
posible justificacion, ni reducir el riesgo de que la decision de enco-
mendar impacte negativamente sobre la competencia en los mercados
en que operan los medios propios.

Sin embargo, aunque el TRLCSP pueda no exigir de manera suficientemente
explicita motivar la elecciéon de una encomienda frente a una licitacién

96 Asi, el articulo 74.5 de la Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria (LGP)
establece en su ultimo parrafo: “Con caracter previo a la suscripcion de cualquier convenio, contrato-
programa o acuerdo de encomienda se tramitard el oportuno expediente de gasto, en el cual figurara
el importe maximo de las obligaciones a adquirir, y en el caso de que se trate de gastos de cardcter
plurianual, la correspondiente distribucion por anualidades...”. Por su parte, el Acuerdo del Consejo
de Ministros de 30 de mayo de 2008, por el que se da aplicacién a la prevision de los articulos 152
y 147 de la Ley General Presupuestaria, respecto al ejercicio de la funcion interventora en régimen
de requisitos basicos, publicado por la Resolucion de 2 de junio de 2008, de la Intervencion General
de la Administracion del Estado, desarrolla los extremos a que se puede extender la fiscalizacion e
intervencion previa en caso de encomiendas de gestion.

Tal ACM, establece en su apartado decimoquinto, subapartado segundo, punto primero:
“2. Encomiendas de gestion previstas en el articulo 24.6 de la Ley de Contratos del Sector Publico.

2.1 Encargo:

a) Que se prevé en los estatutos o norma de creacion de la entidad encomendada la condicion de
medio propio instrumental con el contenido minimo previsto en el articulo 24.6 de la ley de Con-
tratos del Sector Publico.

b) Que existe informe del Servicio Juridico.

¢) Que, en su caso, existe proyecto informado por la Oficina de Supervision de Proyectos, asi como
acta de replanteo previo.

d) Que se incorporan los documentos técnicos en los que se definan las actuaciones a realizar asi
como su correspondiente presupuesto.

e) En el supuesto de que el encargo prevea pagos anticipados, que en el mismo se exige a la entidad
encomendada la prestacion de garantia suficiente”.

97 De hecho, no es infrecuente que sean objeto de examen en esta sede. Se ofrece un vinculo al

extenso programa de fiscalizacion del Tribunal de Cuentas para el afo 2013, que prevé tal examen.
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publica con arreglo a criterios de eficiencia econémica y de impacto
sobre la competencia®, cabe exigir una justificacién robusta de la enco-
mienda partiendo de las previsiones normativas:

e En primer lugar, de forma general en los principios de funcionamiento de la
Administracion Publica®.

e Por otro lado, el articulo 1 TRLCSP, es aplicable con caracter subsidiario,
a las relaciones excluidas de la norma segun el articulo 4.2 de dicho texto
legal'®. Este articulo contiene principios informadores aplicables a la justifi-
cacion de una encomienda sobre una licitacion publica'™'.

e En tercer lugar, en el ambito de la AGE, el Real Decreto 1373/2009, de
28 de agosto, por el que se aprueba el Reglamento General de la Ley
33/2003, de 3 de noviembre, del Patrimonio de las Administraciones
Publicas, establece en su articulo 138, relativo a los principios generales
del patrimonio publico empresarial, que

“La Administracion General del Estado y sus organismos publicos, en
cuanto titulares del capital social o de los fondos propios de las entidades
que componen su patrimonio publico empresarial, perseguiran en sus
actuaciones, entre otros fines, promover la eficiencia y economia en
la gestion de las sociedades o entidades, y no falsear la competen-
cia, evitando distorsiones en el mercado derivadas de la actividad

98 Los apartados 1, 2 y 3 (este Ultimo por remision al 2) del articulo 24 TRLCSP exigen ponderar
la eficiencia al utilizar encomiendas de obras, fabricacién de bienes y prestacién de servicios por
relacion con un porcentaje de rebaja sobre el precio que se obtendria mediante la celebraciéon de un
contrato. Por ejemplo, en relacion con las obras, se permite la autoprestacion (en su caso mediante
encomiendas de gestion) cuando la administracion posea elementos auxiliares utilizables, cuyo
empleo suponga una economia superior al 5 % del importe del presupuesto del contrato; este por-
centaje es del 30% en el caso de suministros y servicios.

Sin embargo, estos mismos preceptos exceptian de la obligacién de sujetarse a tales porcentajes
cuando la autoprestacion implique una mayor celeridad en su ejecucién, debiendo justificarse,
en este caso, las ventajas que se sigan de la misma. Igualmente, otros apartados de ese mismo
precepto restan efectividad a tal supuesto. Por ejemplo, el apartado 1.a establece que, cuando la
Administracion tenga montadas fabricas, arsenales, maestranzas o servicios técnicos o industriales
suficientemente aptos para la realizacién de la prestacion, este sistema de ejecucion sera el que
deba utilizarse “normalmente”. Todo ello elimina, de facto, cualquier obligacién legal de justificacion
rigurosa sobre la eficiencia o el dafio a la competencia en el mercado.

En todo caso, por indicacién expresa de la Disposicion Final Segunda apartado 3 del TRLCSP, los
apartados 1 a 5 del articulo 24 de dicho Texto Refundido (a diferencia del apartado 6), no tienen
caracter basico, con lo que las Comunidades Auténomas podrian establecer otra cosa en su nor-
mativa propia.

99 De una manera mas general, estos principios de funcionamiento también estan consignados,
al nivel de la AGE, en el articulo 4.2 de la Ley 6/1997, de 14 de abiril, de organizacion y funcionamien-
to de la Administraciéon General del Estado (LOFAGE), en particular en sus subapartados a), eficacia
en el cumplimiento de los objetivos fijados, b), eficiencia en la asignacion y utilizaciéon de los recursos
publicos, y e), racionalizacion y agilidad de los procedimientos administrativos y de las actividades
materiales de gestion.

100 2. Los contratos, negocios y relaciones juridicas enumerados en el apartado anterior se regu-
laran por sus normas especiales, aplicandose los principios de esta Ley para resolver las dudas y
lagunas que pudieran presentarse.

101 Estos principios serian: la libertad de acceso a las licitaciones, la publicidad y transparencia de
los procedimientos, la no discriminacién e igualdad de trato entre los candidatos; y el aseguramiento,
en conexion con el objetivo de estabilidad presupuestaria y control del gasto, de una eficiente utiliza-
cién de los fondos destinados a la realizacion de obras, la adquisicién de bienes y la contratacion 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 econdmicamente mas ventajosa.



Los medios propios y las encomiendas de gestion: implicaciones de su uso desde la éptica de la promocién de la competencia

empresarial con las especificidades aplicables a las obligaciones de ser-
vicio publico”.

Esta justificacion, exigible a partir de las normas aplicables, resulta particu-
larmente necesaria a tenor del incentivo que se deriva de la existencia
del medio propio, sumado al grado de vinculacion institucional de los
medios propios con respecto a sus poderes adjudicadores de adscrip-
cion'®2, La existencia del medio propio y la vinculacion institucional resultarian
en un fuerte incentivo de preferencia por la encomienda de gestion como
método de aprovisionamiento de bienes y servicios.

La vinculacion institucional entre poder adjudicador y medio propio

Un elemento de interés es la identidad entre la composicion de los 6rganos de toma de
decisiones de los medios propios y los puestos de responsabilidad de los Ministerios,
en particular mediante la presencia en el Consejo de Administracion "%,

La CNC aprecia que, en los casos estudiados, la mayoria de los consejeros de los medios
propios estan vinculados al Ministerio de adscripcion: en INECO, 11 de los 14 consejeros
pertenecen al MFOM o a bien a sus socios AENA, ADIF y RENFE-Operadora; en INTECO, la
totalidad de ellos estan vinculados al Ministerio de Industria, en RED.ES, 8 de los 15 vocales
estan vinculados al MINETUR; en TRAGSA, 10 de los 14 consejeros estan vinculados al
MAGRAMA'™ en ISDEFE, al menos 9 de los 15 consejeros son militares o vinculados al
MDEF®,

Para ilustrar como debe realizarse dicha justificacion, a continuacion:

e Se analizara la validez de algunas de las explicaciones que normalmente
motivan la utilizacion de encomiendas de gestion como instrumento de
aprovisionamiento de bienes y servicios por las Administraciones Publicas.

e Se mencionaran algunos casos en los que dicha justificacion no es soste-
nible, en su necesidad o en su proporcionalidad.

5.2.2 Analisis de las posibles motivaciones de la encomienda
5.2.2.1 Encargos por licitaciones desiertas

La CNC ha constatado que en ocasiones las encomiendas de gestion se
realizan una vez se ha desarrollado una licitacion para el aprovisionamiento, y

102 O mas ampliamente, en los casos estudiados, la AGE como poder adjudicador.

103 Esta constatacion es sin perjuicio del reconocimiento de la relacién jerarquica del Ministerio
sobre el medio propio; aspecto, de hecho, configurador de la naturaleza de tal relacién a través del
requisito del control analogo.

104 Lo que plantea, en otro orden de cosas, la cuestion del verdadero control analogo que ostentan
sobre TRAGSA los poderes adjudicadores distintos de la AGE para los que aquélla es medio propio.
105 Hasta el Real Decreto 451/2012, de 5 de marzo, por el que se regula el régimen retributivo de
los maximos responsables y directivos en el sector publico empresarial y otras entidades, tal nimero
era de 17 consejeros.
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ésta ha quedado desierta. El TRLCSP reconoce esta posibilidad en su articu-
lo 24.6 in fine, que recoge la prohibicion legal de los medios propios de parti-
cipar en licitaciones publicas convocadas por sus poderes adjudicadores; sin
perjuicio de que, cuando no concurra ningun licitador, pueda encargarseles
la ejecucion de dicha prestacion.

En tales casos, el recurso a la encomienda de gestion esta perfecta-
mente justificado'®, siempre que las condiciones de la encomienda no
modifiquen las de la licitacion original, puesto que podrian ser aquéllas las
que dieron lugar a que la licitacion quedase desierta.

5.2.2.2 Menor precio y mejor calidad

Cuando se constate que un determinado encargo puede ser satisfecho por
un medio propio, de manera inequivoca, en condiciones mas ventajosas que
las de mercado, la utilizacién de la encomienda resultaria congruente con
el principio de eficiencia que debe presidir la actuacion del sector publico vy,
en consecuencia, justificada en su necesidad.

No obstante, el poder adjudicador debe valorar los riesgos dinamicos para
la eficiencia que supone el mecanismo de la encomienda, inherentemente
restrictivo de la competencia por las razones explicadas en el apartado IV de
este informe. En consecuencia, si ésta fuese la causa de la encomienda,
se debe exigir una justificacidon rigurosa que incorpore el andlisis de
mercado realizado y, en caso de que la decision se base en la calidad
de las prestaciones ofrecidas por el medio propio, motive la singulari-
dad que le hace idoneo para desarrollar sin competencia la prestacion.

Mejores condiciones de prestacion como criterio de eleccion de la encomienda sobre
el contrato

La informacion recopilada por la CNC referente a encomiendas de gestion de determinados
medios propios en el sector de la consultoria y sus Ministerios de adscripcion es evidencia
indiciaria de que éste no seria, en estos casos, el motivo fundamental por el que se recurre
a la encomienda,

Asi, ninguno de los cuatro Ministerios consultados expresamente sobre los criterios en
que fundaban dicha eleccion manifesto directamente que el precio o la calidad de los
aprovisionamientos resultasen un elemento fundamental a la hora de esta decision;
ni que los resultados a tal respecto resultasen superiores a aquellas prestaciones satisfechas
mediante licitacion publica.

De manera indirecta, sin embargo, los Ministerios consignan que la especializacion, cono-
cimientos o experiencia de los medios propios constituyen elementos importantes de

106 Sin perjuicio de que existan otras opciones legales recogidas en el TRLCSP, como la posibili-
dad de acudir a un procedimiento negociado sin publicidad (art. 170c). Esta es su redaccion literal:
“c) cuando, tras haberse seguido un procedimiento abierto o restringido, no se haya presentado
ninguna oferta o candidatura, o las ofertas no sean adecuadas, siempre que las condiciones iniciales
del contrato no se modifiquen sustancialmente. Tratdandose de contratos sujetos a regulacion armo-
nizada, se remitira un informe a la Comision de la Unién Europea, si ésta asi lo solicita.”
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cara a decidir el encargo de una encomienda, todo lo cual permite garantizar, a juicio de los
Ministerios, el adecuado cumplimiento de las instrucciones impartidas.

El MINETUR manifiesta que tal especializacion permite mantener un cierto nivel de cono-
cimiento de las tareas encomendadas en el ambito del medio propio, reduciendo costes
de cambio derivados del aprendizaje, soportados en Ultima instancia por la Administracion
demandante cuando se trata de contratos de servicios.

5.2.2.3 Menor plazo en la ejecucion

Una de las razones mas comunmente aducidas por los poderes adjudica-
dores para justificar la preferencia de la encomienda frente al procedimiento
de licitacion publica seria la rapidez y comodidad, especialmente cuando la
accion a realizar tiene caracter de urgencia. La principal consecuencia practi-
ca de esta mayor agilidad seria un acortamiento en el plazo de ejecucion de
la prestacion desde que se decide el aprovisionamiento por parte del 6rgano
de contratacion.

Este puede ser un elemento de decisién importante para el poder adjudica-
dor al ponderar las ventajas e inconvenientes de la encomienda, en particular
en la medida en que exista una urgencia o emergencia reales en satisfacer el
encargo encomendado.

Debe no obstante indicarse que esta mayor rapidez no implica inmediatez,
ya que en la tramitacion deben desarrollarse muchas de las actuaciones,
técnicas, juridicas o presupuestarias, presentes en un expediente de con-
tratacion publica. Por ejemplo, la definicion del objeto del encargo mediante la
elaboracion del pliego de prescripciones técnicas, la justificacion de la necesidad
a satisfacer, o la cumplimentacion los requerimientos de control de gasto publi-
co'”, Las diferencias entre ambos procedimientos estriban, casi Unica-
mente, en el tiempo que suponen los tramites dedicados especificamente
a la seleccién del contratista en las licitaciones publicas.

Tiempos de tramitacion de encomiendas y contratos de consultoria

A partir de la informacion obtenida por la CNC a partir de las solicitudes de informacion
formuladas a los Ministerios de adscripcion de INECO, TRAGSA, RED.ES, INTECO e ISDEFE,
se constata que la tramitacion del expediente, a partir del momento en que el érgano de

107 Esencialmente: certificado de existencia y retencion de crédito; propuesta de gasto del 6rgano
encomendante; fiscalizacién previa de la intervencion; aprobacién del gasto y adopcion del acuerdo
de encomienda, que inicia el procedimiento de ejecucioén del gasto; compromiso de gasto; actos de
registro y, finalmente, la notificacion del encargo. Algunos de estos actos pueden ser acumulables
cuando la naturaleza de la operacion o gasto asi lo permitan,
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Grafico 16

contratacion decide el aprovisionamiento'®, puede resultar mas breve en el caso de la
encomienda que en el de la contratacion publica, en particular si el procedimiento es
abierto o restringido.

El Grafico siguiente muestra los datos relativos a la diferencia media, expresada en dias,
entre el anuncio de licitacion del contrato y la adjudicacion del mismo para los contratos de
consultoria de los diferentes Ministerios segtin consta en la informacion publica disponible, en
relacion con los contratos de consultoria que estos Ministerios remitieron a la CNC.

Periodo medio, en dias, entre el anuncio de licitacion y la fecha de adjudicacion de contratos

de consultoria por Ministerios

140

120

100

MAGRAMA

MFOM MDEF MINETUR

Fuente: elaboracién propia basada en la informacién obrante en la Plataforma de Contratacion del Estado en relacion con contratos de consultoria consignados
por los Ministerios en respuesta a la solicitud de informacion de la CNC. Los tamafos muestrales de cada Ministerio son: MAGRAMA (49), MFOM (7), MDEF

(3) y MINETUR (28)

108 De acuerdo con la informacién suministrada por los Ministerios:

— En el MAGRAMA la propuesta de realizacion de una encomienda corresponde a las Direcciones
Generales, la autorizacién depende del presupuesto de la misma en funcién de la orden de delega-
cioén de competencias de cada momento. Se informa en todo caso por la Subsecretaria.

—En el MINETUR la propuesta de encomienda se gestiona normalmente por las subdirecciones
generales. La decision y autorizacion suele corresponder a los Secretarios de Estado, Secretarios
Generales o al Subsecretario, en funcion de la materia. El Consejo de Ministros aprueba aquellas
superiores a los 12 millones de euros.

- En el MDEEF, los responsables de los 6rganos que tienen las necesidades de aprovisionamiento
plantean las mismas y elaboran una propuesta de contrataciéon o en su caso encomienda que
remiten al érgano de contratacién correspondiente. Los érganos de contratacién desconcentrados
o delegados del Ministerio de Defensa autorizan la realizacién de estas actuaciones. Desde 1
enero de 2011 el Secretario de Estado se reserva la competencia de dictar la Orden de Proceder
(orden de iniciacion del expediente) en todos aquellos negocios juridicos se celebren con aquellas
entidades que tengan la consideraciéon de medios propios o servicio técnico, sin limite de cuantia
(encomiendas).

— En el MFOM, las propuestas se realizan desde las distintas Subdirecciones Generales o centros
interesados y la decision le corresponde al Organo de Contratacion que tenga las competencias en
funcién de las cuantias. La competencia para aprobar y formalizar las encomiendas de gestion esta
atribuida al titular del Departamento.
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De manera agregada puede concluirse que el tiempo trascurrido entre que surge la
necesidad de realizacion de una determinada actividad de consultoria en un Ministerio y la
adjudicacion de ese contrato a una empresa es, en media, superior a 3 meses.

En consecuencia, la rapidez en la solicitud y ejecucion de las encomiendas puede supo-
ner una ventaja de la utilizacion de la encomienda frente al contrato publico.

Lo anterior es consistente con el hecho de que todos los Ministerios consultados por las
razones para encargar encomiendas de gestion a sus medios propios consignaron
expresamente la rapidez, sencillez y agilidad en la instrumentacion de las mismas como
motivo de peso en tal decision.

No obstante, a la hora de valorar el impacto que esta variable tiene en la ponderacion de las
ventajas e inconvenientes de tal eleccion, lo anterior debe complementarse con el grado de
urgencia real con que se necesita el encargo encomendado.

TRAGSA es un medio propio que no solo realiza actividades de consultoria o planificacion
técnica sino también ejecuciones de emergencia de obras y trabajos fisicos relacionados con
el medio rural o forestal. Segun informacion publica disponible, el 1,8% de las actuaciones
de TRAGSA se debieron a razones de emergencia en 2011,y el 1,7% en 2010

5.2.2.4 Mayores facilidades de pago

A pesar de que, presupuestariamente, el procedimiento de pago de las
encomiendas de gestion esta sujeto a tramites similares al de los contratos
publicos'®, resulta pertinente indagar si, desde el punto de vista de la prac-
tica administrativa, existen diferencias que puedan motivar el recurso a las
encomiendas por parte de los Ministerios.

Ello porque una de las posibles preferencias de las Administraciones por las
encomiendas de gestion para aprovisionarse podria residir en que las con-
diciones y plazos de pago aplicadas por la Administracion a los medios

109 Disponible en la Memoria anual de TRAGSA 2011, pagina 9: www.tragsa.es/SiteCollectionDo-
cuments/Responsabilidad %20Social % 20Empresarial/Informe%20Anual%202011.pdf .

110 Los requisitos serian: 1) reconocimiento de la obligacion mediante la cuenta justificativa, 2)
liquidacion, 3) posibilidad de abonos a cuenta, 4) reconocimiento y comprobacién de la ejecucion, 5)
ordenacion del pago.
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Grafico 17

propios fuesen mas flexibles y con plazos superiores que con los provee-
dores privados'".

Los plazos de pago en las encomiendas

Sin perjuicio de que ninguno de los Ministerios analizados consignd expresamente que las
facilidades en el pago a los medios propios por encomiendas fuesen mayores, desde el punto
de vista del poder adjudicador, que las relativas a los adjudicatarios de las licitaciones, la
CNC solicito informacion a los medios propios analizados expresamente sobre este punto. El
objetivo fue apreciar si en la practica, en las encomiendas y licitaciones, difieren los plazos
reales de abono desde que la obra, bien o servicio se entienden ejecutados.

El Grafico n® 17 muestra la informacion obtenida a este respecto.

Periodo Medio de cobro de medios propios por encargos publicos en 2011

Plazo inferior a 5 meses

TRAGSA

Plazo inferior a 1 mes

Plazo inferior a 1 mes
Plazo inferior a 1 mes
Plazo inferior a 2 meses

INTECO RED.ES ISDEFE

Fuente: informacion suministrada por medios propios. En el caso de TRAGSA y RED.ES, la informacién se refiere a la totalidad de sus clientes publicos; en el
caso de INECO e INTECO; exclusivamente a Ministerios; ISDEFE no especifica.

111 Si bien las facilidades de pago para los Ministerios normalmente consistiran en diferir el pago
de la prestacién en el sentido indicado, también les puede resultar conveniente en ocasiones el
desembolsar anticipadamente parte del pago, por ejemplo por razones de ejecucion presupuestaria.
A este respecto, destaca el hecho de que la Ley 17/2012, de 27 de diciembre, de Presupuestos
Generales del Estado para el afio 2013, ha modificado el articulo 47 de la Ley General Presupuesta-
ria, estableciendo que no podra efectuarse el desembolso anticipado de las aportaciones compro-
metidas en virtud de convenios de colaboracién y encomiendas de gestién con caracter previo a la
ejecucion y justificacion de las prestaciones previstas en los mismos, sin perjuicio de lo que puedan
establecer las Leyes especiales aplicables

De acuerdo con la Disposicién Final Décima Cuarta de dicha Ley 17/2012: “No obstante lo anterior, el
acreedor de la Administracion, en los términos que se determinen en el convenio de colaboracion o
encomienda de gestion, podra tener derecho a percibir un anticipo por las operaciones preparatorias
que resulten necesarias para realizar la actuaciones financiadas hasta un limite maximo del 10 por
ciento de la cantidad total a percibir. En tal caso, se deberan asegurar los referidos pagos mediante
la prestacion de garantia salvo cuando el acreedor de la Administraciéon sea una entidad del sector
publico estatal o la normativa reguladora del gasto de que se trate establezca lo contrario”.
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Asi, de los medios propios seleccionados, INECO e ISDEFE, con un periodo medio de cobro
cercano al mes después de la ejecucion, serian los medios propios cuyo plazo mas se ase-
mejaria [...] al plazo maximo de pago que con caracter general establece el articulo 216.4
TRLCSP para los contratos publicos. ISDEFE consigna ademds que la practica de 2011 supo-
ne una bajada en el plazo en relacion con el resto del periodo, cuando el plazo medio de cobro
fue de 60 dias. INTECO y RED.ES presentan en media para ese afio un plazo sustancialmente
inferior a los 30 dias [...] debido a que segun la operativa de dichas entidades muchas de
las encomiendas se retribuyen mediante anticipos de caja de los encomendantes. El caso de
TRAGSA difiere sensiblemente, al superar este plazo los 4 meses [...] en media para 2011.
Debe tenerse en cuenta en todo caso que la informacion del Grafico se refiere exclusivamente
al afio 2011 y que para el resto del periodo 2006-2010 los datos de TRAGSA se sittian en
la drbita de los 90 dias.

En consecuencia, en general y salvo este tltimo caso, a tenor de la informacion disponible no
puede considerarse que la Administracion esté relajando estos plazos de manera sus-
tancial en relacion con la obligacion general para los contratos publicos, actualmente
vigente con arreglo al articulo 216.4 TRLCSP, de pagar en los treinta dias siguientes a la
fecha de la expedicion de las certificaciones de obras o de los correspondientes documentos
que acrediten la realizacion total o parcial del contrato. Mucho menos si consideramos que,
en tal ejercicio 2011, existia un régimen transitorio que cifraba dicho periodo en 50 dias''2.

Lo anterior, que indicaria que los Ministerios no obtendrian ventajas econdmico-finan-
cieras derivadas del diferimiento del pago a los medios propios, es consistente por o
manifestado por los propios Ministerios, a solicitud de la CNC, en relacion con los periodos
medios de pago a sus diferentes clientes. [...].

Finalmente, cuando los medios propios han suministrado datos a tal respecto, tampoco
puede apreciarse que los plazos de cobro por encomiendas de gestion sean superiores
a los que experimentan dichos medios propios en relacion con sus clientes privados y en
su caso internacionales. En el caso de INECO, este Ultimo periodo seria 190,4 dias de media,
y en el de INTECO, 58,8.

5.2.2.5 Complejidad del encargo

Otro de los elementos relevantes en la decision publica de aprovisionamiento
mediante encomiendas de gestion puede ser la complejidad del encargo,
bien desde el punto de vista técnico, bien porque concurran una pluralidad
de prestaciones relacionadas entre si. En estos casos, tal complejidad se
suele corresponder con un plazo de ejecucion largo y con una retribucion de
la encomienda elevada.

En opinion de la CNC, la Administracion matriz debe ser muy cuidadosa con
la justificacion de la encomienda en atencion al motivo de la complejidad. Seria
recomendable atender al valor diferencial que aporta el medio propio, y con-
frontarlo en todo caso con el potencial dafio a la competencia. La restriccion
de la competencia que supone la encomienda de gestion puede potenciarse

112 Disposicion Transitoria octava de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector
Publico, en la redaccién dada por la Ley 15/2010, de 5 de julio, de modificacién de la Ley 3/2004, de
29 de diciembre, por la que se establecen medidas de lucha contra la morosidad en las operaciones
comerciales.
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adicionalmente si, en primer lugar, el encargo consiste en una suma de pres-
taciones poco conectadas entre si 0 que podrian desarrollarse de manera
independiente; o si, en segundo lugar, existe una mera habilitacion marco,
poco concreta en cuanto al contenido de las prestaciones y prolongada en el
tiempo, que permita posteriormente ir precisando encargos individuales.

Por otra parte, es dificil que en relacion con encargos de caracter especialmen-
te complejo concurran a la vez los elementos de urgencia e imprevisibilidad
que legitiman de una manera mas inmediata la actuacion del medio propio.

La complejidad del encargo y los medios propios: cuantia econdmica del encargo y
horquillas de facturacion

La informacion recabada por la CNC a partir de los datos aportados por los distintos Ministe-
rios y medios propios apunta la importancia que la complejidad del encargo tendria, al menos
formalmente, como determinante de la decision de encargar encomiendas de gestion.

Algin Ministerio (en concreto MINETUR) contestd a la CNC en este sentido, consignando
entre las razones para encargar una encomienda que, cuando existe una pluralidad de obje-
tos a conseguir, la tramitacion de los mismos en una dnica encomienda, permite una mejor
coordinacion de los resultados perseguidos. Igualmente, MAGRAMA destaca, como cuestion
relacionada con lo anterior, la flexibilidad para adaptar la gestion de los trabajos a realizar
a las necesidades del Organo de Contratacion, elemento que cobraré mayor importancia en
encargos de cierta complejidad.

En principio y no existiendo informacion cualitativa de la complejidad relativa de las enco-
miendas, se podria considerar que los encargos mas complejos y con pluralidad de objetos a
conseguir se corresponderan habitualmente con una mayor facturacion's,

En este sentido, a partir de la informacion recibida cabe plantear si existe algun patron en
la eleccion por parte de los Ministerios de la encomienda o la licitacion en atencion a
la cuantia econdmica del encargo.

A través de la distribucion por horquillas de facturacion de los contratos y de las enco-
miendas de consultoria proporcionadas, que sintetiza el Grafico n® 18, es posible indicar
indiciariamente que, para la muestra estudiada, en el periodo 2006-2011, el porcentaje
de proyectos de mayor cuantia (por encima de los 200.000 euros) y, en principio, mas
complejos es superior en las encomiendas asignadas a los medios propios respecti-
vos que en los contratos licitados por los Ministerios de adscripcion. El grafico muestra
simultaneamente:

e La distribucion de las encomiendas de consultoria realizadas por medios propios por encar-
go de su Ministerio de adscripcion, segun horquillas de facturacion;

e | os contratos celebrados por los Ministerios de adscripcion de esos medios propios con
operadores privados tras una licitacion.

113 En sentido contrario, si fuesen operaciones de aprovisionamiento de gran volumen econdémico
pero, sencillas, por ejemplo, adquisiciones de un gran volumen de productos homogéneos, seria mas
dificilmente justificable que no fuese econdmicamente y administrativamente mas conveniente que
la administracién encomendante acudiese a la licitacion.
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Grafico 18
Distribucién de encomiendas y contratos de consultoria por horquillas de facturacion.

Periodo 2006-2011

_5,0%

27,3%
15,0%

B >5.000.000
TRAGSA INECO ISDEFE RED+INTECO EEE 1.000.000 - 5.000.000

[ 500.000 - 1.000.000
MAGRAMA MFOM MDEF MINETUR -

200.000 - 500.000
<200.000

Fuente: elaboracion propia con base a los datos aportados por medios propios y Ministerios en relacién con encomiendas que incluyen encargos de consultoria.
Los tamafios muestrales son: TRAGSA (128); INECO (54); ISDEFE (39); RED.ES+INTECO (20); MAGRAMA (163); MFOM (46); MDEF (32); MINETUR (79).

Nota: Unicamente se resaltan los porcentajes de aquellas horquillas de facturacién en las cuales, para el mismo rango, la proporcién de contratos celebrados
por el Ministerio, en relacién con el total de contratos de su muestra, es superior a la de encomiendas realizadas por el medio propio con que se compara, en
relacion con el total de encomiendas de su muestra.

En lo que respecta a los Ministerios, las licitaciones inferiores a 200.000 euros suponen
mas de la mitad de contratos de la muestra; destacando MFOM cuya totalidad de la muestra
de contratos de consultoria son inferiores a 200.000 euros y MAGRAMA, con el 85,3%. En
los medios propios, la proporcion de encomiendas menor de 200.000 euros, a excepcion
del caso de INECO, no llega en ningn caso al 66,7%'"*. Por el contrario, facturaciones
superiores a 200.000 euros son, en términos generales, porcentualmente superiores en
encomiendas del medio propio que en contratos del Ministerio.

Adicionalmente la diferencia es especialmente destacable en la proporcion de encargos
por encima del millon de euros. En las encomiendas de la muestra, suponen el 55% del
numero total para RED.ES e INTECO, considerada conjuntamente; el 43,6% para ISDEFE; el
1,9% de INECO y el 26,6% de las encomiendas de TRAGSA.

114 La que mas se aproxima en el periodo estudiado es TRAGSA con el 27,3%.
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En definitiva, y sin perjuicio del caracter limitado de la muestra disponible en relacion con
el universo de encomiendas y licitaciones de estos medios propios y Ministerios, y con la
distribucion real de los elementos de dicho universo, los datos indicarian indiciariamente
que el peso econémico, el tamafio y la complejidad técnica y temporal del encargo
incidiria en la decision de los poderes adjudicadores de aprovisionarse mediante
encomiendas de gestion a medios propios frente a la alternativa de contratar con
operadores privados.

5.2.2.6 Descongestion a la Administracion de tareas de gestion
o administrativas de cierta complejidad

Otra de las razones que parece subyacer al encargo de encomiendas de ges-
tion es la descarga a los poderes adjudicadores de funciones que en principio
corresponde a ellos desarrollar, dentro de la gestion de las competencias que
les son propias.

Si se pretende aprovechar la disponibilidad de un medio propio para externa-
lizar funciones o parte de ellas, debe atenderse en primer lugar a la natu-
raleza de tales funciones. Si implican el ejercicio de potestades publicas,
deberan ser necesariamente desarrolladas por organismos de naturaleza
administrativa, cuyo objeto permita tal ejercicio, y no empresarial o mercantil.
Ello imposibilita la encomienda en estos Ultimos casos.

Resultara mas comun que esas tareas de asistencia no impliquen directa-
mente el gjercicio de potestades publicas como tal, y lo que exista sea una
imposibilidad, o inconveniencia, de que el poder adjudicador en cuestion
destine los recursos integrados en sus estructura organica a desarrollar algu-
na tarea, o parte de ella, de caracter accesorio o instrumental al ejercicio de
las competencias y potestades publicas atribuidas.

Una vez decidido lo anterior, la opciéon de la encomienda existira como una
mas de las posibles para satisfacer la necesidad de aprovisionamiento, junto
con la adjudicacion de la misma a un operador privado previa licitacion.

Por tanto, normalmente esta justificacion, en si misma, no parece sufi-
ciente para motivar el ejercicio de la encomienda, debiendo ir acompa-
fhada de otras.

Insuficiencia de medios personales y materiales del poder adjudicador

En sus contestaciones a la CNC sobre las motivaciones que les conducian a encargar enco-
miendas, diversos Ministerios resaltaron tal elemento. En particular, MINETUR destaca la
insuficiencia de medios personales y materiales ante determinadas actuaciones que por su
volumen, complejidad o especializacion requieran contar con la asistencia de estas Entidades.

MFOM destaca que, cuando no resulta posible contar con recursos propios para desarrollar
la actuacion, las encomiendas permiten realizar las tareas de interés publico que le corres-
ponden con sus medios propios sin verse obligado a recurrir a entidades externas y ajenas
a Sus Servicios.
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5.2.3 Problemas encontrados en relacién con la justificacion de
las encomiendas

El catalogo de posibles explicaciones al uso de encomiendas de gestion por
parte de los poderes adjudicadores que se ha expuesto muestra, en primer
lugar, que no cualquiera de estas razones puede valer por si sola como
justificacion a la utilizacion de la encomienda frente al instrumento de la
contratacion publica; en segundo lugar, que cuando si sea el caso, tampoco
cabe una remision automatica a tal razon sino que deben valorarse las
circunstancias concretas del supuesto.

En definitiva, la decision de optar por una encomienda debera vincularse a
que existan las circunstancias para que la prestacion se desarrolle mas rapi-
do, o de manera mas satisfactoria que frente a la licitacion, y, de existir tales
ventajas, a confrontarlas con el dano que se inflige a la competencia, incluso
desde un punto de vista dinamico.

Es importante que esta justificacion por parte del poder adjudicador sea rigu-
rosa y huya de las generalidades, ajustando su valoracion al caso concreto.

A continuacion se ponen de manifiesto algunos problemas particulares en
tal sentido.

5.2.3.1 La demanda a satisfacer y la idoneidad del medio propio

El primer aspecto que se ha de justificar rigurosamente es la necesidad de la
prestacion a contratar, y €llo a partir de la propia exigencia legal. La normativa
de contratacién no establece expresamente tal obligacion en relacion con las
encomiendas de gestion. Sin embargo, el articulo 22 TRLCSP, sobre necesidad
e idoneidad del contrato y eficiencia en la contratacion, que resulta aplicable
supletoriamente a las encomiendas de gestion''s, establece que la naturaleza 'y
extension de las necesidades que pretenden cubrirse, asi como la idonei-
dad de su objeto y contenido para satisfacerlas, deben ser determinadas
con precision, dejando constancia de ello en la documentacion preparatoria.

En consecuencia, no resultan aceptables justificaciones insuficientes de
tal necesidad e idoneidad, o configuraciones imprecisas del objeto de la
encomienda, situacion sobre la que los distintos Tribunales de Cuentas han
llamado repetidamente la atencion.

Encomiendas de gestion fiscalizadas por la Camara de Cuentas de Andalucia

La Camara de Cuentas de Andalucia elabord en julio de 2012 el documento “Andlisis del capitulo Il
Gastos corrientes en bienes y servicios del presupuesto de gastos de la Junta de Andalucia: especial
referencia al SAS” un estudio sobre las encomiendas de gestion realizadas por diversas Consejerias
y organismos de la Comunidad Auténoma. En concreto, la muestra seleccionada correspondia a 21
encomiendas realizadas a lo largo del afio 2010 por la Consejeria de Igualdad y Bienestar Social
(17), la Consejeria de Educacion (4), la Consejeria de Gobernacion y Justicia (2) y el Servicio Andaluz
de Salud (1), correspondiendo el importe global de las mismas a un total de 6.972.080,82 euros.

115 En atencion al articulo 4.2 del mencionado texto legal.
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La Camara sefald, entre otras incidencias, que la justificacion de la necesidad o convenien-
cia de la realizacion de los trabajos encomendados resultaba excesivamente escueta en
todos los casos y no presentaba razones argumentativas suficientes que justificaran la
utilizacion de la figura de la encomienda de gestion.

Un segundo elemento a justificar es la idoneidad de la encomienda como
instrumento para satisfacer la prestacion, frente a la contratacion de pres-
tadores privados. Ello se puede considerar obligatorio para el poder adjudica-
dor en atencion al articulo 109 TRLCSP que establece en su apartado 4 que
en el expediente se justificara adecuadamente la eleccion del procedimiento.

Es éste el elemento, y no la mera existencia de la necesidad a satisfacer, que
establece el nexo causal entre el objetivo (la satisfaccion de dicha necesidad)
y el instrumento (la encomienda). Sin embargo, en ocasiones tal explicacion
se obvia 0 meramente se reconduce al encaje del objeto del encargo dentro
del catalogo de funciones del medio propio.

Encomiendas de gestion del Ministerio de Defensa a TRAGSA para la construccion de
poligonos de combate

El Ministerio de Defensa encarg0 la realizacion a TRAGSA de sendas encomiendas de gestion
para la construccion de un poligono de combate en Zaragoza y Albacete, por importes de
1.355.000 € y 429.999 euros respectivamente. Las encomiendas se justificaron en base
a la circunstancia de que la actuacion desarrollada suponia una alteracion de las
condiciones medioambientales de la zona.

El vincular tal circunstancia a la eleccion de la encomienda frente a la licitacion publica
implicaria la posibilidad de que a TRAGSA se le encomendara, en todo caso y bajo cualquier
circunstancia, cualquier actuacion que consistiera en la realizacion de cualquier tipo de tra-
bajo de construccion o infraestructura, en la medida en que cualquier obra, por regla general,
supone una incidencia, al menos minima, en las condiciones medioambientales de la zona.

El Tribunal de Cuentas, partiendo de este razonamiento, concluyd en un informe de fiscali-
zacion en 2012 que resultaba cuestionable que las encomiendas de gestion mencionadas
tuvieran cobijo en las funciones que TRAGSA podia prestar, y que no se encontraba debida-
mente justificada la adjudicacion de las obras a TRAGSA por la via de la encomienda
de gestion, sustrayéndolas de la posibilidad de someter a concurrencia competitiva la
realizacion de las mismas.

La justificacién, por tanto, debe trascender la mera acreditacién de la
existencia de la necesidad a satisfacer, o la posibilidad de que el medio
propio desarrolle tal encargo de acuerdo con su configuracion estatu-
taria de funciones.

5.2.3.2 La subcontratacion

La subcontratacion también puede revelar si la causa justificativa de la enco-
mienda es la que se arguye por parte del 6érgano de contratacion, en parti-
cular en lo relacionado con la garantia de calidad, experiencia y capacitacion
del medio propio para ejecutar el encargo. De esta manera:
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e Sila prestacion se subcontrata en su totalidad o en una gran parte, la fuerza
de estas razones como justificacion se diluye en el caso particular.

e Si un medio propio subcontrata en gran proporcion una parte considerable
de las encomiendas que recibe, podria incluso cuestionarse la motivacion
de la existencia del medio propio.

La posibilidad de que los medios propios subcontraten parcialmente determi-
nadas tareas, incluso si resultan necesarias para la ejecucion de la prestacion
principal, responde a la conveniencia de que las entidades instrumentales
puedan gestionar de manera eficaz la ejecucion de la prestacion en su globa-
lidad, en caso de que no cuenten con los medios para desarrollar una parte
de la misma.

Es esta la razédn por la que el TRLCSP contempla esta posibilidad, la cual,
no obstante, no limita suficientemente'®. Esta norma regula de manera
sustancialmente diferente el supuesto de colaboracion de la Administracion
con empresarios particulares, del de subcontratacion por parte de medios
propios''’. Asi, para el primer caso, el articulo 24, apartados 1 a 3, impone
un limite maximo, en valor, a la prestacion que puede ser desarrollada en
colaboracion con empresarios particulares: en el caso de obras 5 millones de
euros y en el caso de suministros y servicios los umbrales que precisamente
se establecen para considerar los contratos publicos de esta naturaleza suje-
tos a regulacion armonizada de acuerdo con los articulos 16 a 17 TRLCSP.

Sin embargo, el TRLCSP no contempla umbrales, ni absolutos ni relati-
vos, a la subcontratacién que puedan desarrollar los medios propios en
ejecucion de sus encargos'é,

Sin perjuicio de esta configuracion legal, la subcontratacion de la mayor
parte de la prestacion aproxima al medio propio a un mero intermediario,
que percibira una retribucion por dicha intermediacion. La subcontratacion
sistematica cuestiona el valor afadido de la encomienda para el poder
adjudicador y para el contribuyente como ultimo sufragante de ésta, en
lugar de acudir directamente a una licitacion. También posibilita una via de
relativo escape a la normativa de contratos publicos'®, en la medida en que
los poderes adjudicadores que licitan la prestacion pueden pasar de ser
Administracion Publica a Entidad del Sector Publico, con posibles conse-
cuencias en lo relativo a la intensidad de la aplicacion del TRLCSP.

116 Esta opcidn es distinta a la utilizaciéon de formas de contrataciéon temporal o ad hoc dentro del
medio propio, que no se trata como tal en este informe.

117 Prueba de que estamos ante supuestos distintos es que los contratos que se formalicen para
la realizacion de obras, bienes o servicios en colaboracién con empresarios privados, estan exentos,
ex. Articulo 24.4 TRLCSP de la aplicacion de las disposiciones de esta norma; mientras que las sub-
contrataciones de medios propios no lo estan, en virtud del articulo 4.1.n de dicho texto normativo.
118 A diferencia, por ejemplo, de lo que sucede en relacion con los contratos publicos adjudica-
dos con arreglo al TRLCSP (el articulo 227.2 apartado e) del TRLCSP fija dicho limite con caracter
general en un 60% del importe de adjudicacion), o incluso en la regulacién especifica de determina-
dos medios propios, como TRAGSA, que tiene limitada esa posibilidad de subcontratar al 50% del
importe de ejecucion, segin se contempla en la Disposicién Adicional Vigésimo Quinta, apartado 6,
del propio TRLCSP.

119 El articulo 4.1.n del TRLCSP lo intenta paliar sometiendo a dicha norma las subcontrataciones
de los medios propios, si bien en intensidad variable dependiendo de la naturaleza de la entidad y
de la importancia del contrato.
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La actividad subcontratada en los medios propios analizados

La valoracion de la importancia de la subcontratacion en la facturacion y en el nimero de
actuaciones subcontratadas permite aportar informacion de interés sobre el verdadero papel
de los medios propios en la provision de los bienes y servicios que se les encarga.

En términos agregados, el 17,2% de las actuaciones realizadas por las entidades analizadas
entre 2006 y 2011 incluyen la subcontratacion de algun capitulo de consultoria. Por factura-
cion, esta proporcion supondria el 25,5%'%, Sin embargo, existe una gran variabilidad
entre los distintos medios propios estudiados. El Grafico n° 19 refleja, el porcentaje
de encomiendas para el que se ha realizado alguna subcontratacion, tanto por nimero de
encomiendas, como por facturacion.

Grafico 19
Importancia relativa de la subcontratacién para la ejecuciéon de las encomiendas de gestion
encargadas a medios propios
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Fuente: elaboracién propia a partir de los datos suministrados por los medios propios.

Nota: observaciones de encomiendas de gestion de consultoria en el periodo 2006-2011. Para el calculo de porcentaje sobre Encomiendas el n® encomiendas
es de INECO (21), INTECO (20), ISDEFE (55), TRAGSA (255). Para el célculo de % sobre Facturacién el n° de observaciones es de INECO (26), INTECO (23),
ISDEFE (215), TRAGSA (255).

Si bien la muestra de encomiendas es limitada en relacion con el total y no necesariamente
refleja la distribucion del universo por horquillas de facturacion, el cuadro permite observar
que en algun medio propio, en concreto en RED.ES, la practica de subcontratar es genera-
lizada. Ello es consistente con el hecho de que su operativa habitual consiste en tramitar la

120 Si se excluyese de la muestra de los 5 medios propios a RED.ES (que subcontrata todas sus
encomiendas), el porcentaje seria del 10,8% por nimero de actuaciones y el 7,4% en facturacion.
Si ademas excluyésemos a TRAGSA de la muestra la proporcién de los capitulos subcontratados
llegaria al 31,3% del total; por facturacion, la proporcién seria del 16,7%.
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ejecucion de las prestaciones por parte de terceros operadores, disefiando la externalizacion
de la ejecucion y verificandola posteriormente.

Por otra parte, con los datos facilitados por los medios propios no resulta posible realizar un
andlisis cualitativo sobre la parte de las encomiendas que se subcon-
trata. En consecuencia, no se puede discernir si la subcontratacion responde verdadera-
mente a razones de super-especializacion en relacion con una parte de la prestacion, o a
tareas menos cualificadas, o a trabajos, cualquiera que sea su grado de especializacion, que
resultarian tedricamente asumibles por el medio propio pero que éste decide externalizar en
atencion al menor coste de oportunidad.

Sin embargo, las respuestas de los medios propios permiten observar la importancia econo-
mica que, dentro de la muestra facilitada, tienen los capitulos subcontratados en
aquellas encomiendas en las que se ha producido subcontratacion. La
informacion recibida por la CNC a este respecto se resume en la tabla n® 4. La tabla también
muestra a efectos referenciales en cuantas encomiendas la subcontratacion sobrepasa los
limites que el TRLCSP impone a la colaboracion de empresarios particulares con la Adminis-
tracion cuando ésta, fuera del marco de las encomiendas de gestion, se provee de servicios
analogos sin la participacion de un medio propio''.

121 Asi, el articulo 24 apartado 3 TRLCSP establece: “La realizacion de servicios en colaboracion
con empresarios particulares podra llevarse a cabo siempre que su importe sea inferior a las can-
tidades establecidas en el articulo 16, y concurra alguna de las circunstancias mencionadas en el
apartado anterior, en lo que sean de aplicacion a estos contratos”.

Por su parte, el articulo 16 TRLCSP apartado 1 determina:

“1. Estan sujetos a regulacién armonizada los contratos de servicios comprendidos en las categorias
1 a 16 del Anexo Il cuyo valor estimado sea igual o superior a las siguientes cantidades:

a. 130.000 euros, cuando los contratos hayan de ser adjudicados por la Administracién General
del Estado, sus organismos auténomos, o las Entidades Gestoras y Servicios Comunes de la
Seguridad Social, sin perjuicio de lo dispuesto para ciertos contratos de la categoria 5 y para los
contratos de la categoria 8 del Anexo Il en la letra b) de este articulo.

b. 200.000 euros, cuando los contratos hayan de adjudicarse por entes, organismos o entidades del
sector publico distintos a la Administracion General del Estado, sus organismos autbnomos o las
Entidades Gestoras y Servicios Comunes de la Seguridad Social, o cuando, aun siendo adjudica-
dos por estos sujetos, se trate de contratos de la categoria 5 consistentes en servicios de difusion
de emisiones de television y de radio, servicios de conexion o servicios integrados de telecomuni-
caciones, o contratos de la categoria 8, segun se definen estas categorias en el Anexo II”.
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Tabla 4

N° de encomiendas Facturacion Media Encomiendas con Encomiendas con
que contienen algun subcontratada por subcontr. subcontr.
Entidad capitulo subcontratado Encomienda >130.000 euros >200.000 euros

TOTAL 38 >700.000 20 14

Fuente: elaboracién propia a partir de la informacién suministrada por los medios propios.

Nota: se excluye a RED.ES en la medida en que en sus encomiendas se subcontrata la totalidad de la ejecucion de la prestacion.

Se aprecia que, en los medios propios con mayor nimero de expedientes analizados'??, la
subcontratacion media, expresada en euros, se encuentra muy por encima de los mencio-
nados umbrales.

122 En el caso de ISDEFE y TRAGSA.



Los medios propios y las encomiendas de gestion: implicaciones de su uso desde la 6ptica de la promocién de la competencia 89



90 ©Nc Trabajando por la Competencia

Conclusiones




Primera

Segunda

Los medios propios y las encomiendas de gestion: implicaciones de su uso desde la éptica de la promocién de la competencia

Las encomiendas de gestidon a medios propios son un instrumento de apro-
visionamiento muy extendido en las distintas Administraciones Publicas.

Las encomiendas de gestion a medios propios y servicios técnicos de
las Administraciones Publicas constituyen un instrumento de aprovisiona-
miento de obras, bienes y servicios de las Administraciones y entidades
publicas que se encuentra previsto normativamente en la legislacion nacional,
a partir del impulso jurisprudencial ofrecido por el Tribunal de Justicia de la UE.

Tales previsiones delimitan unas exigencias para poder utilizar esta figura
que se centran, fundamentalmente, en el caracter de medio propio de
la entidad instrumental.

Los requisitos sustantivos mas importantes para que una entidad pueda ser
considerada medio propio de una Administracion o, técnicamente, de un
poder adjudicador, son:

e que el poder adjudicador ostente sobre el medio propio un control analogo
al que tiene sobre sus propios servicios; y

e que la entidad instrumental realice para su poder adjudicador (0 poderes
adjudicadores) de referencia la parte esencial de su actividad.

El namero de entidades que en la actualidad ostentan el caracter de medio
propio en todos los niveles territoriales de la Administracion es considerable:
en la AGE y en las Comunidades Auténomas se han detectado mas de 150,
de los mas variados sectores y actividades. La entrada en vigor de la LCSP
de 2007 ha supuesto el reconocimiento formal de tal condicion a multitud de
entidades instrumentales, una vez ajusten sus estatutos a dicha calificacion.

Los 37 medios propios detectados en la AGE facturaron en el ultimo
ejercicio disponible alrededor de 2.500 millones de euros. En ocasiones
se trata de entidades de larga tradicion y en otras su creacion es mas reciente.

El uso de encomiendas de gestién puede impactar sobre la competencia.

La principal caracteristica de las encomiendas es que, al considerarse rela-
ciones internas, suponen encargos directos a la entidad instrumental y con
ello se sustraen de los procedimientos de contratacion publica que rigen
para el aprovisionamiento mediante operadores privados.

1. La ausencia de tensidn competitiva resulta inherente a la utilizacién
de este mecanismo y constituye, justificada o no, una restriccion a
la competencia, puesto que por definicion se encarga una prestacion de
bienes y servicios a una entidad publica sin que exista concurrencia.

2. La restriccion a la competencia cierra el acceso a la prestaciéon de que
se trate para todos los oferentes distintos del medio propio, limitando la
capacidad de éstos para ofertar sus productos a la Administracion, que
en muchas ocasiones puede ser un importante demandante de dicho tipo
de bienes y servicios.

3. Esta restriccion puede potenciarse en determinadas ocasiones depen-
diendo del contenido concreto de la encomienda: cuando se trata de

91



92 ©NC Trabajando por la Competencia

Tercera

Cuarta

un gran numero de prestaciones, de una formulacion general de la enco-
mienda o de un plazo innecesariamente amplio. En estas ocasiones se
fortalece el cierre dinamico del mercado.

4. Incluso si parte de la prestacion se subcontrata a operadores privados, las
encomiendas a entidades instrumentales del sector publico relajan normal-
mente los requisitos juridicos de publicidad y concurrencia en la celebra-
cién de dicha subcontratacion por las licenciatarias, en relacion con los que
deben observarse si la licitacion tiene lugar por el ente encomendante .

5. La posibilidad de que surjan estas restricciones a la competencia se
incrementa por la falta de centralizacion de la informacion y ausencia
de publicidad de esta practica administrativa.

6. Este déficit de informacién en la encomienda a medios propios no
incentiva al demandante publico a comparar las modalidades de aprovi-
sionamiento disponibles, ni permite el conocimiento estéatico y dinamico de
la eficiencia en el desempeno de los medios propios.

Estas restricciones a la competencia implican riesgos para el resultado de
la provision de bienes y servicios de las Administraciones Publicas y para
la estructura de la oferta y la neutralidad competitiva en diversos mercados.

Estos riesgos serian:

1. La fijacion de tarifas y condiciones en las encomiendas, normalmente
previa a los encargos, no permite la interaccién competitiva que, en
principio, se produce en los procedimientos de licitacién. La principal
consecuencia de lo anterior es la menor capacidad de la encomienda para
reducir las asimetrias de informacion existentes entre el demandante y el
proveedor. Ello aumenta el riesgo de ineficiencias en la determinacion de
las condiciones comerciales, en particular del precio.

2. El recurso a estas encomiendas, en particular cuando es sistematico,
puede limitar a terceros operadores la posibilidad de acceder o
expandirse en el mercado, asi como incidir sobre la neutralidad com-
petitiva entre los medios propios y sus competidores privados ya
presentes. Este riesgo es mayor si las Administraciones Publicas son
compradores significativos en el mercado o si los medios propios cuentan
con una posicion preeminente como oferentes.

La creacion de medios propios y el mantenimiento de dicha condicion
deben justificarse rigurosamente.

Las decisiones administrativas relacionadas con el encargo de prestaciones
mediante encomiendas de gestion a medios propios deben adoptarse tras
un adecuado andlisis de los efectos sobre la competencia que pueden
comportar, andlisis que ha de confrontarse con una justificacion de su
necesidad y proporcionalidad.

Aunque tal gjercicio resulta plenamente exigible a partir de los principios
y normas generales establecidos en la regulaciéon nacional vigente en
relacion con esta figura, en ocasiones tal exigencia normativa podria no ser
considerada lo suficientemente rigurosa, clara, o directamente aplicable
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En todo caso, la practica administrativa observada confirma que en muchas
ocasiones no existe, de hecho, justificacion a tales decisiones.

Asi, en cuanto al otorgamiento de la condicién de medio propio a enti-
dades instrumentales, se dan situaciones en las que:

1. El medio propio no realiza la parte esencial de la actividad para su
poder adjudicador matriz.

2. El poder adjudicador (o alguno de los poderes adjudicadores) y, dentro
de éste, el érgano que realiza la encomienda, no ejerce sobre el medio
propio un verdadero control analogo.

3. Los medios propios ostentan tal condicion en relacion con la totali-
dad de su ambito competencial, el cual en muchas ocasiones es exce-
sivamente amplio y consiente la atribucion de encargos que exceden su
esfera natural de actividad.

La utilizacion de encomiendas de gestidn se debe justificar rigurosamen-
te, caso a caso, confrontandose con el dafno a la competencia.

Por otra parte, en lo que se refiere al posterior encargo de encomiendas
de gestion al medio propio:

1. No todas las posibles razones para encargar encomiendas resultan
igualmente validas. La eleccion de la encomienda frente al aprovisiona-
miento mediante operadores privados a través de licitaciones publicas
deberia responder a elementos de eficiencia y racionalidad econdmica, o
como minimo a una mayor eficacia de la actuacién administrativa.

a) Cuando el encargo sea consecuencia de una licitacion desierta, o de
la constatacion de que la encomienda comporta mejores condiciones
de precio y calidad, su necesidad quedaria justificada. También cuando
resulte inequivoco que la encomienda responde a necesidades que exi-
gen una rapida tramitacion.

b) Otras razones, como pueden ser la mera conveniencia de descargar
a la Administracion o la complejidad del encargo, no justifican por
si solas y en la misma medida la eleccion de la encomienda de gestion
frente a la licitacion publica.

2. Sea cual fuere la causa justificativa de la decisién, ésta no puede
amparar automaticamente el encargo de una encomienda sino que
se debe confrontar con el dafo a la competencia que se puede derivar
de él.

3. Se han constatado ocasiones en que esta justificacion se realiza de
manera deficiente. En otras, es la propia manera de ejecutar la enco-
mienda la que colisiona con las causas esgrimibles como justificacion,
tal y como sucede cuando la prestacion se subcontrata en una gran
parte. Esta practica permite cuestionar el valor anadido del medio
propio como ejecutante y lo configura mas bien como un mero
intermediario.
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Recomendaciones
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Las encomiendas de gestion son un instrumento administrativo previsto
normativamente, y existente en Derecho comparado, que puede resultar
pertinente en ocasiones. No obstante, el empleo de este instrumento, que
es inherentemente restrictivo de la competencia, debe realizarse justificando
tanto el correcto otorgamiento de la condicion de medio propio a una entidad
publica como el recurso a la encomienda de gestion en cada aprovisiona-
miento concreto.

Las recomendaciones que se efectlan a continuacion van destinadas a
reducir el impacto negativo sobre la competencia que pueden tener las
encomiendas de gestion que realizan las Administraciones Publicas a los
medios propios. El objetivo de estas recomendaciones es contribuir a mejorar
la calidad de las decisiones publicas y a incentivar, de forma favorable a la
competencia, una utilizacion mas eficiente de los recursos presupuestarios
en los procesos de aprovisionamiento de bienes y servicios en todas las
esferas administrativas. Todo ello reforzaria el cumplimiento de los principios
de publicidad, transparencia, estabilidad presupuestaria, control del gasto y
eficiente utilizacion de los fondos que deben regir el aprovisionamiento publi-
co, y contribuiria a mejorar la competitividad de la economia espafiola y a los
objetivos generales de crecimiento y empleo.

Las recomendaciones se agrupan en cuatro bloques: |) propuestas de revi-
sion y evaluacion de la situacion actual de los medios propios; Il) propuestas
de modificacion de la normativa reguladora de los contratos del sector publi-
co; lll) incorporacion inmediata de buenas practicas para facilitar el caracter
procompetitivo de las decisiones administrativas en las encomiendas de
gestion y V) instrumentos de publicidad, control y centralizacion de la infor-
macion. Cada uno de estos bloques va especificamente dirigido a los grupos
de problemas para la competencia identificados en el informe.

Primera. Revisidn y evaluacion en todas las Administraciones
Publicas de la situacién de sus respectivos medios propios

La CNC recomienda a cada Poder Adjudicador, en el marco de la nor-
mativa actual, la evaluacién del caracter de medio propio de sus entida-
des instrumentales actuales o futuras de la siguiente forma.

1.1 Evaluacion por parte de las distintas Administraciones Publicas de
los respectivos medios propios con arreglo a la vigente normativa

Se recomienda a cada Poder Adjudicador que proceda a una exhaustiva
autoevaluacion de los medios propios existentes y sus Estatutos con
los siguientes objetivos:

1. Asegurar que cada entidad instrumental cumple, en la practica y
en sus Estatutos, los requisitos del verdadero caracter de medio
propio indicados en este informe. Es decir, en lo que respecta al con-
trol analogo, a la realizacion de la parte esencial de la actividad para la
Administracion matriz y a la competencia del medio propio para recibir
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encomiendas’®. De lo contrario, eliminar la consideracion administrativa
de medio propio, sea de manera general o en relacion con determinados
poderes adjudicadores.

2. Adicionalmente, para el mantenimiento del caracter de medio pro-
pio, asegurar que éste cumple los criterios de necesidad'® y
proporcionalidad'?®.

3. Asegurar, en la practica y en los estatutos, la transparencia y la rendi-
cién de cuentas de cada uno de sus medios propios'?,

1.2 Evaluacion por parte de las distintas Administraciones Publicas
de la concesion de nuevas condiciones de medio propio

1. Garantizar que el otorgamiento ex novo del caracter de medio propio
a una entidad instrumental, sea en su creaciéon o con posterioridad a
ella, se sujeta a los tres grupos de criterios de la recomendacion I.1.

Segunda. Modificaciones de la normativa reguladora de
los contratos del sector publico

En opinion de la CNGC, la regulacion actualmente contenida en el TRLCSP no
exige suficientemente la justificacion de la necesidad y la proporcionalidad
de la existencia del medio propio ni de cada encomienda de gestion como
instrumento de aprovisionamiento.

El proceso de reforma de las Directivas europeas de contratacion publica, que
afecta igualmente a las encomiendas de gestion o contratos in-house, junto
a la necesidad de incrementar la competencia y la eficiencia de las Adminis-
traciones Publicas en Espanfa, configuran un contexto nacional y comunitario
favorable para mejorar la regulacion de estos instrumentos administrativos.

Teniendo en cuenta lo anterior, se recomienda al Gobierno, en ejercicio de
su iniciativa legislativa y en su caso de su potestad reglamentaria, y al
Legislador, que propicien una serie de cambios normativos destinados
a favorecer la competencia regulando de la manera indicada a continua-
cion a) los medios propios; b) el concepto de encomienda de gestion; c¢) la

123 Dicho ejercicio deberia realizarse con caracter de urgencia, con independencia de los plazos
de transposicion de las futuras Directivas comunitarias y la posible modificacion de la normativa
nacional recogida en la recomendacién segunda de este informe. Por ejemplo, en el &mbito de la
AGE, el actual proceso de racionalizacion de las Administraciones Publicas que esta desarrollando
el Gobierno podria proporcionar un marco adecuado para ello.

124 Necesariamente, en base a alguna razén de interés publico objetivamente demostrable. A
modo de ejemplo, el mantenimiento del caracter de medio propio no puede basarse en cuestiones
ajenas al objeto de su creacion o en el hecho de que ya existan y disfruten de tal condicion.

125 Teniendo en cuenta la evolucion y desarrollo de los sectores econémicos de la economia
espafiola en la actualidad y la posibilidad de que el aprovisionamiento de bienes y servicios se pueda
realizar, eficientemente, de forma mas favorable a la competencia.

126 La transparenciay la rendiciéon de cuentas deben regularse para permitir evaluaciones periédi-
cas con el objetivo de mantener o retirar el caracter de medio propio cuando ello resulte justificado
en su necesidad y proporcionalidad.
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decision de realizar una encomienda; d) la manera en que ésta es ejecutada
y €) la delimitacion regulatoria de los contratos publicos.

La incorporacion de estas recomendaciones en el TRLCSP o la norma que
la suceda implicaria su aplicacion con caracter basico al régimen de apro-
visionamiento del resto de Administraciones, autonémicas y locales. Ello sin
perjuicio del desarrollo normativo que en su caso pueda existir por parte de
las Comunidades Auténomas, que deberia ir en linea con las recomendacio-
nes que se formulan.

2.1 Recomendaciones de modificaciones normativas sobre los
medios propios

Se recomienda introducir los siguientes cambios normativos en el TRLCSP
que minimicen el impacto restrictivo sobre la competencia del concepto de
medio propio:

1. Respecto al control analogo. Se recomienda introducir en el TRLCSP
una definicion explicita de control analogo, de forma que el control del
medio propio por la Administracion matriz se manifieste efectivamente en
la capacidad del poder adjudicador para ejercer una “influencia decisiva
sobre objetivos estratégicos y decisiones significativas de la entidad juridi-
ca controlada”?’.

2. Respecto a la parte esencial de la actividad. Se recomienda determinar
en el TRLCSP, con criterios favorables a la competencia'?®, el porcentaje
de actividad minimo que el medio propio debe realizar anualmente para su
correspondiente poder adjudicador.

3. Competencias del medio propio sobre las cuales recibir encomien-
das. La CNC considera fundamental que las normas estatutarias de los
medios propios, existentes o futuros, recojan obligatoriamente una delimi-
tacion precisa, detallada y cerrada de las competencias a ejercer por el
ente instrumental.

127 La propuesta de Directiva permitiria que dicho control pueda ejercerse por otra entidad que
esté, a su vez, controlada del mismo modo por el poder adjudicador. La CNC considera que en nues-
tro derecho interno a efectos de realizar encomiendas, seria mas favorable para la competencia que
los medios propios no puedan recibir encomiendas de otros departamentos sin vinculacién organica
con el medio propio debido a la ausencia de un control efectivo.

Adicionalmente, en situaciones de control conjunto entre varios poderes adjudicadores, este control
no puede ser ficticio o meramente nominal, por ejemplo, consistente en una participacion en el capital.
El control de la estructura y las decisiones de los medios propios debe resultar duradero y efectivo.

Por ejemplo, en el sentido del concepto de control utilizado en materia de concentraciones empresa-
riales, Vid. Comunicacién consolidada de la Comisién Europea sobre cuestiones jurisdiccionales en
materia de competencia, realizada de conformidad con el Reglamento (CE) no 139/2004 del Consejo,
sobre el control de las concentraciones entre empresas.

128 EI medio propio surge con la Unica finalidad de aprovisionar de bienes o servicios al poder
adjudicador del que depende. Por tanto, cuanto mayor sea el porcentaje de actividad que deba
realizar para su poder adjudicador, menores seran los riesgos de afectacion a la competencia en los
mercados donde el poder adjudicador se aprovisiona y el medio propio actle, en su caso, como
oferente a terceros.
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2.2 Recomendaciones de modificaciones normativas en el concepto
de encomienda de gestion

Se recomienda introducir los siguientes cambios normativos en el TRLCSP
que minimicen el impacto restrictivo sobre la competencia del concepto de
encomienda de gestion:

1. Establecimiento de un concepto de encomienda de gestidén en el
TRLCSP, suficientemente descriptivo del objeto regulado de realizacion de
obras y/o de aprovisionamiento de bienes o servicios.

2. En paralelo, establecimiento de un concepto de convenio de cola-
boracién, tanto entre entidades de derecho publico como de derecho
privado o entre ambos tipos de entidades, que recoja suficientemente la
finalidad colaborativa y no onerosa y de aprovisionamiento que debe
regirlos. En defecto de tal fin comun y del reparto equitativo de riesgos
y cargas econdmicas, la relacion solo podra ser un contrato o bien, en
caso de concurrir los presupuestos para ello, una encomienda de ges-
tion a un medio propio.

2.3 Recomendaciones de modificaciones normativas sobre la
decision de los poderes adjudicadores de realizar una encomienda
de gestion

1. Incrementar la exigencia normativa de que el érgano de contrata-
cion justifique cada encomienda frente a la celebracion de un contrato,
considerando su impacto sobre la competencia efectiva en el mercado'?.

2. Indicar normativamente que la contraprestacion por la encomienda
debe orientarse estrictamente a sufragar los costes originados como
consecuencia de la prestacion.

3. Indicar normativamente que el medio propio no debe obtener ninguin
beneficio que no sea el reembolso de los costes reales de los contratos
publicos celebrados con los poderes adjudicadores.

129 La mera existencia de un medio propio no puede bastar para fundamentar el acudir a una
encomienda. Ello va en linea con lo exigido para las entidades del sector publico empresarial por el
Real Decreto 1373/2009 de 28 de agosto, por el que se desarrolla la Ley 33/2003 de 3 de noviembre,
de Patrimonio de las Administraciones Publicas, y los propios principios subyacentes a la contrata-
cion publica. Esto implicaria modificar el actual articulo 24.1.a) TRLCSP, que actualmente dispone
que en caso de existir medios propios “debera normalmente utilizarse este sistema de ejecucion”.
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2.4 Recomendaciones de modificaciones normativas sobre la
manera en que las partes de una encomienda de gestion
la desarrollan

1. Limitar explicitamente la posibilidad de subcontratacion de los
medios propios,'® de forma que el medio propio ejecute al menos la
mayor parte de la prestacion encomendada’™!.

2. Limitar en la normativa la posibilidad de que los poderes adjudica-
dores constituyan encomiendas “marco” a circunstancias absoluta-
mente justificadas.

3. Limitar en la normativa la celebracion de encomiendas de objeto
excesivamente genérico. El objeto de la misma debe quedar perfecta-
mente definido, sin realizar habilitaciones genéricas.

4. Limitar en la normativa la posibilidad de que el poder adjudicador
amplie'? el contenido original de la encomienda a casos excepcio-
nales, sujeto a probadas razones de interés publico y sometido a condi-
cionantes similares a los establecidos para la modificacion del contrato
publico en el art. 105 TRLCSP.

5. Reducir normativamente la posibilidad de renovacion automatica en
encomiendas que se sujeten a un plazo determinado. Se deben evitar las
situaciones que, en forma de ventajas del incumbente, propicien la sucesi-
va renovacion automatica de encomiendas con idéntico objeto, ya que las
circunstancias que motivaron acudir a esta figura pueden haber cambiado
a lo largo del tiempo y ante cada decision de este tipo debe igualmente
acudirse a un analisis de impacto.

2.5 Recomendaciones de modificaciones normativas para favorecer
el recurso de los poderes adjudicadores a la contrataciéon publica

1. Favorecer normativamente el recurso a la contratacion publica, faci-
litando el cumplimiento y la agilidad de los tramites para el érgano de
contratacion, de forma respetuosa con los necesarios controles internos
y externos.

2. Favorecer normativamente la utilizacion de contratos con procedimien-
tos abiertos.

130 Permitir un alto porcentaje de subcontratacién por parte del medio propio desvincula la ejecu-
cién de la encomienda de la idoneidad de este Ultimo para llevarla a cabo.

131 Para que sea admisible un contrato in-house, la propuesta de Directiva indica que el umbral
maximo admisible no deberia superar el 20% del presupuesto total de la encomienda. Adicional-
mente, cabria valorar la extension a los supuestos de subcontratacion, como umbrales absolutos,
de aquéllos a los que el articulo 24 TRLCSP establece en sus apartados 1 a 3 como limites a la
colaboracion con empresarios particulares.

132 Por supuesto, esta decision deberia también someterse a una evaluacion de la necesidad y
proporcionalidad, tras una nueva memoria de analisis de impacto en el sentido indicado anteriormente.
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Tercera. Incorporacién inmediata de buenas practicas para
facilitar el caracter procompetitivo de las decisiones relativas
a encomiendas de gestion

La CNC recomienda a los Poderes Adjudicadores de las diversas Admi-
nistraciones Publicas que asuman e incorporen inmediatamente, como
buenas practicas, las medidas favorecedoras de la competencia sefa-
ladas en la recomendacién SEGUNDA.

Los poderes adjudicadores estan capacitados para aplicarlas voluntariamen-
te, sin necesidad de desarrollo normativo, incorporandolas a su acervo prac-
tico juridico-econdémico. Especialmente, las consideraciones recogidas en el
apartado 1.3 relativo a la decision de realizar una encomienda, el apartado 1.4
sobre la manera en que se desarrolla la encomienda y el apartado 1.5 para
favorecer el recurso a la contratacion publica.

Esto sin perjuicio del momento en que las propuestas de modificacion nor-
mativas de la recomendacion SEGUNDA se incorporen a la legislacion nacio-
nal de contratos publicos

Cuarta. Instrumentos de publicidad, control y centralizacion
de la informacion

La necesidad de conceder publicidad a las encomiendas es una propuesta
expresa de la CNC en su Informe de Posicion sobre el entonces Anteproyec-
to de Ley de Transparencia, Acceso a la informacion publica y Buen gobierno
(Proyecto de la Ley de Transparencia).

La CNC valora positivamente que el Proyecto de la Ley de Transparencia'®®
introduzca como obligatoria la publicidad de las encomiendas.

La CNC considera que el conocimiento de dichas actuaciones es fundamen-
tal desde el punto de vista de la competencia. Las recomendaciones de este
bloque van orientadas a reforzar la publicidad de las mismas, su control ex
ante y ex post y la necesaria centralizacion de la informacion.

4.1 Mayores garantias de publicidad

Se recomienda a las Administraciones Publicas encomendantes y a
los medios propios incrementar la publicidad sobre las encomiendas

133 Por lo que se refiere al texto legal, en su ultima versién disponible, el art. 7 del Proyecto de Ley
sefala que “los sujetos incluidos en el ambito de aplicacion de este Titulo deberan hacer publica la
informacidn relativa a los actos de gestion administrativa con repercusion econémica o presupuesta-
ria que se indican a continuacion: b) [...]. lgualmente, se publicaran las encomiendas de gestion que
se firmen, con indicacion de su objeto, presupuesto, obligaciones econdmicas y las subcontratacio-
nes que se realicen con mencidn de los adjudicatarios, procedimiento seguido para la adjudicacion
e importe de la misma”.

Con independencia de la valoracién positiva del precepto legal, dicha informacién deberia permitir
que los poderes adjudicadores, junto a la informacion publicada en otros potenciales instrumentos
(pagina web, plataformas on line, etc.), evalien periédicamente la justificacion de la utilizacion de la
figura en su @mbito concreto de competencias.
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de gestion. Entre otros datos, deberian estar disponibles en las correspon-
dientes plataformas electrénicas de contratacion (en la AGE, la Plataforma
de Contratacion del Estado) la identificacion exacta de la encomienda con
un numero de expediente codificado, el poder adjudicador encomendante y
el medio propio en cuestion que la ejecutard, el objeto de las prestaciones,
el montante completo de la contraprestacion'®* y el codigo CPV (Common
Procurement Vocabulary) que por analogia se le aplicaria’®.

4.2 Reforzamiento de los controles internos y externos

Se recomienda a las Administraciones Publicas reforzar el control sobre
los medios propios y las encomiendas de gestion. En este sentido, la
CNC recomienda fortalecer el control previo interno de las distintas unida-
des fiscalizadoras, asi como el control a posteriori externo de las entidades
fiscalizadoras de cuentas para que, dentro de sus propias competencias,
verifiquen el contenido de la memoria de impacto y su adecuacion a los prin-
cipios favorecedores de la competencia sefalados en este informe.

4.3 Centralizacion de la informacion

La CNC recomienda que la informacion relativa a las encomiendas de
gestion y medios propios, objeto de la publicidad anteriormente sefa-
lada, sea objeto de tratamiento centralizado, al menos a nivel de cada
Administracion Publica territorial y preferiblemente superior, por ejemplo apro-
vechando las distintas Plataformas Electrénicas de Contratacion (en la AGE,
la Plataforma de Contratacion del Estado) o por cualesquiera otros medios
que permitan tal centralizacion'®,

134 Incluidas posibles alteraciones posteriores.

135 La identificacion de dicho cédigo CPV, de obligada presencia en los anuncios de contratos
publicos, deberia permitir realizar comparaciones respecto a licitaciones publicas de idéntica nomen-
clatura. Un vinculo en este sentido a la Plataforma de Contratacion del Estado seria recomendable.
136 Dicho tratamiento centralizado deberia permitir no solo las consultas puntuales de terceros
entes contratantes potencialmente interesados en posibles decisiones al respecto sino también la
elaboracion de un informe periddico que resumiera de forma sustantiva las principales lineas carac-
terizadoras de las encomiendas en el periodo temporal concreto, asi como actualizara el catalogo
de medios propios vigente en el mismo.
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