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Resumen: En este trabajo se describe el alcance de la
fiscalizacién previa de los expedientes de encargos a
medios propios y determinados problemas practicos
encontrados en el ejercicio de dicho control, aportando
soluciones para resolverlos. Se analiza mas en profundi-
dad la denominada subcontratacion por la entidad encar-
gada de prestaciones parciales del encargo, asi como la
verificacién por la Intervencion del coste efectivo de las
prestaciones subcontratadas.

Palabras Clave: libre competencia, encargo a medio pro-
pio personificado, fiscalizacién, subcontratacion y coste
efectivo de las prestaciones contratadas con terceros.

Abstract: This paper describes the scope of the prior
control of the files of orders to own means and certain
practical problems encountered in carrying out such con-
trol, providing solutions to solve them. A more in-depth
analysis is made of the so-called subcontracting of partial
services of the order by the entity in charge on it, as well
as the verification by Intervention about the effective
cost of the subcontracted services.

Keywords: free competition, order to personified own
mean, inspection, subcontracting and effective cost of
services contracted with third parties.
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1. Introduccion. La fiscalizacion de los
encargos en la Junta de Andalucia.

El objetivo del presente trabajo es la descripcion de de-
terminados problemas detectados en la labor de fiscali-
zacion previa que realiza la Intervencion de la Junta de
Andalucia, sobre los expedientes de encargos a medios
propios personificados, tramitados al amparo de los ar-
ticulos 32 y 33 de la Ley 9/2017 de 8 de noviembre, de
Contratos del Sector Publico (LCSP) y normas concor-
dantes. Asi como la aportacion de ciertas soluciones que
permitan resolver los problemas encontrados.

En la Junta de Andalucia, los expedientes de encargos
estan sujetos a fiscalizacion previa limitada, de acuerdo
con lo previsto en el articulo 90.3 del Texto refundido de
la Ley General de la Hacienda Publica de la Junta de An-
dalucia (TRLGHPJA).

Esta funcién de control previo se encuentra disciplinada
por la Instruccion 11/2018, de la Intervencion General de
la Junta de Andalucia (IGJA), por la que se aprueba la
guia de fiscalizacién previa de los expedientes de gasto
derivados de encargos a medios propios regulados en la
(LCSP)'. Esta Instruccion tiene un alto grado de exigencia
y su aplicacién practica han puesto de manifiesto deter-
minadas debilidades de que adolece, a nuestro juicio, la
gestion de los expedientes de encargos y que requieren
una atencién preferente y, probablemente, la adopcion
de medidas de correccién de la practica administrativa
cotidiana de los érganos que gestionan los encargos y de
las intervenciones que los fiscalizan.

1 Boletin Oficial de la Junta de Andalucia, Nimero 248 - Lunes, 28 de diciembre de 2020, pagina 62
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La regulacién actualmente vigente sobre los denomina-
dos encargos que realice la Administracién a medios pro-
pios personificados estd contenida, principalmente, en
la LCSP

El Preambulo de la LCSP senala que “ siguiendo las direc-
trices de la nueva Directiva de contratacion, han aumen-
tado las exigencias que deben cumplir estas entidades
(se refiere a las entidades del sector publico que tengan
el caracter de medios propios personificados), con /o que
Se evitan adjudicaciones directas que pueden menosca-
bar el principio de libre competencia.”

En aplicacién de este principio enunciado en el Predmbu-
lo, el texto de la LCSP contiene entre sus determinacio-
nes, las siguientes:

El articulo 32.2.d), que establece:

“d) La condicion de medio propio personificado de la en-
tidad destinataria del encargo respecto del concreto po-
der adjudicador que hace el encargo debera reconocerse
expresamente en sus estatutos o actos de creacion, pre-
vio cumplimiento de los siguientes requisitos:

(..)

2.°Vlerificacion por la entidad publica de que dependa el
ente que vaya a ser medio propio, de que cuenta con
medios personales y materiales apropiados para la rea-
lizacion de los encargos de conformidad con su objeto
social”

Y el articulo 32.7, a cuyo tenor:

“7 A los negocios juridicos que los entes destinatarios
del encargo celebren en ejecucion del encargo recibido
de conformidad con el presente articulo, se le aplicaran
las siguientes reglas:

(..)

b) El importe de las prestaciones parciales que el medio
propio pueda contratar con terceros no excedera del 50
por ciento de la cuantia del encargo. No se consideraran
prestaciones parciales aquellas que el medio propio ad-
quiera a otras empresas cuando se trate de suministros
0 servicios auxiliares o instrumentales que no constitu-
yen una parte auténoma y diferenciable de la prestacion

en la Plataforma de Contratacion correspondiente con-
Jjuntamente con éste.”

Por su parte, la Instruccién 11/2018, de la IGJA, ya cita-
da destaca en su apartado introductorio, que en la LCSP
“se regulan requisitos, ya enunciados en la exposicion
de motivos de la ley, tales como que la entidad que ten-
ga el cardcter de medio propio disponga de medios per-
sonales y materiales adecuados para cumplir el encargo
que se le haga.”

Y en la regulacién de esta Instruccién se establece que,
en la fase de autorizacion del gasto y del compromiso,
debera verificarse, entre otras cosas, la siguiente:

“2. Comprobar que la entidad destinataria del encargo
cumple los requisitos para ser considerada medio propio
personificado respecto del poder adjudicador que realiza
el encargo, esto es:

(...)

d) A partir del 9 de septiembre: la condicion de medio
propio respecto del concreto poder adjudicador que hace
el encargo debera reconocerse expresamente en sus es-
tatutos o actos de creacion, previo cumplimiento de los
siguientes requisitos.:

(...)

2.°Verificacion por la entidad publica de que dependa el
ente que vaya a ser medio propio, de que cuenta con
medios personales y materiales apropiados para la rea-
lizacion de los encargos de conformidad con su objeto
social.

(...)

5. Presupuesto del servicio concreto u obra a encomen-
dar, valorado de acuerdo con las tarifas aprobadas, con
desagregacion de las partidas que podran ser subcontra-
tadas, verificando los limites de la subcontratacion.”

Entre las comprobaciones que contempla la mencionada
Instruccioén en la fase de reconocimiento de la obligacion
se encuentra la siguiente:

“5. Verificar la existencia de certificacion en la que cons-
te la aplicacion de las tarifas aprobadas a los trabajos eje-
cutados, asi como el coste efectivo incurrido en relacion
a las prestaciones subcontratadas, acompanando rela-

principal, aunque sean parte del proceso necesario para
producir dicha prestacion.

(..)

Excepcionalmente podra superarse dicho porcentaje de
contratacion siempre que el encargo al medio propio
se base en razones de sequridad, en la naturaleza de la
prestacion que requiera un mayor control en la ejecucion
de la misma, o en razones de urgencia que demanden
una mayor celeridad en su ejecucion. La justificacion de
que concurren estas circunstancias se acompanard al
documento de formalizacion del encargo y se publicara

clion detallada de las facturas que deba abonar el medio

propio

En lo que se refiere a la fase de liquidacién y recepcion
de los encargos, la Instruccion distingue entre:

a. Los casos en que la liquidacién del encargo no
suponga un incremento de gasto, en los que, con
ocasién del Ultimo o Unico pago, se debera verificar,
ademas de lo dispuesto con carécter general para las
obligaciones derivadas de los encargos, entre otras
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cosas, lo siguiente:

“2. La existencia de resolucion por la que se liquida
el encargo, desagregando el coste incurrido en apli-
cacion de tarifas y el coste efectivo por prestaciones
subcontratadas, verificando los limites de la subcon-
tratacion.”

b. En los casos en que la liquidaciéon del encargo si
suponga un incremento de gasto, la Instruccién, a su
vez, distingue:

b.1. La fase de autorizacién y compromiso, en la
que se comprobard, entre otras cosas:

“3. La existencia de propuesta de resolucion por
la que se liquida el encargo, desagregando el
coste incurrido en aplicacion de tarifas y el coste
efectivo por prestaciones subcontratadas, verifi-
cando los limites de la subcontratacion.

b.2. La fase de reconocimiento de la obligacion,
en la que se comprobara, entre otras cosas, lo
siguiente:

“la existencia de resolucion por la que se liquida
el encargo, desagregando el coste incurrido en
aplicacion de tarifas y el coste efectivo por pres-
taciones subcontratadas, verificando los limites
de la subcontratacion.

Finalmente, la Instruccién prevé que, en la modificacion
del encargo, en la fase de autorizacién del gasto y del
compromiso, se deberd comprobar, entre otras cosas,
lo siguiente: “2. Presupuesto del modificado, valorado de
acuerdo con las tarifas aprobadas con desagregacion de
las partidas que podran ser subcontratadas.”

Se ha podido comprobar, a la luz de las citas preceden-
tes, la importancia que la guia de fiscalizacién de los en-
cargos les otorga a las comprobaciones relacionadas con
la existencia de medios personales y materiales apropia-
dos para la realizacién de las actividades encargadas, con
los limites a la subcontratacion y con el coste efectivo de
las actuaciones que el medio propio haya contratado con
terceros.

Vamos a exponer, a continuacién, determinadas proble-

mas que concurren en la gestién administrativa de los ex-
pedientes de encargos a medios propios personificados
gue, a nuestro juicio, no satisfacen suficientemente las
exigencias de un cumplimiento adecuado de la legalidad
aplicable a este tipo de gastos.

Para ello, nos vamos a valer de la experiencia derivada de
la actividad habitual de control previo desarrollada por la
Intervencion Delegada en las consejerias de Agricultura,
Pesca, Agua y Desarrollo Rural y de Sostenibilidad, Me-
dio Ambiente y Economia Azul, de la Junta de Andalucia,
en la que han aflorado determinados problemas que pa-
Samos a exponer:

2. ;Debe acreditarse en cada expediente
la suficiencia y adecuacion de medios
de la entidad encargada?

En los preceptos de nuestro ordenamiento que regulan
la declaracion de una entidad como medio propio y ser-
vicio técnico de los poderes adjudicadores? se establece
gue la acreditacién de la disposicién de medios suficien-
tes e idéneos para realizar prestaciones en el sector de
actividad que se corresponda con el objeto social de la
entidad de que se trate tendra lugar en el momento de
la declaracidon como medio propio de la misma. ¢Quiere
esto decir que con ocasién de cada encargo que reciba
una entidad declarada medio propio, no habré que acre-
ditar la suficiencia y adecuacién de sus medios para eje-
cutar aquél?

El Tribunal de Cuentas (TCU) se ha pronunciado en diver-
sas ocasiones sobre la necesidad de que las administra-
ciones publicas verifiquen los medios de que disponen
las entidades a las que les confieren encargos y enco-
miendas.

En un informe de fiscalizacién anterior a la vigencia de la
actual LCSP?®, el TCU se expresaba asi:

“El empleo de esta figura tiene solo sentido, por tan-
to, cuando se seleccione un medio propio que cuente
con medios especialmente cualificados o especiali-

2 Articulo 86 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico, articulos 32 y 33 de la Ley 9/2017 de 8 de noviembre, de Contratos del Sector
Publico, por la que se transponen al ordenamiento juridico espafol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014
y, en el &mbito de la Junta de Andalucia, el articulo 53bis de la Ley 9/2007 de 22 octubre, de Administracion de la Junta de Andalucia.

3 Informe del TCU, de Fiscalizacion de las encomiendas de gestion de determinados Ministerios, Organismos y otras Entidades Publicas llevadas a cabo al amparo de la
legislacion que habilita esta forma instrumental de gestion administrativa, aprobado por el Pleno del Tribunal de Cuentas el 30 de abril de 2015.
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zados, iddneos para el desempeno de las activida-
des que constituyen su objeto, es decir la realizacion
de la prestacion en que aquella consiste. Asi, este
Tribunal de Cuentas considera que resulta necesario
como requisito habilitante del recurso a un concreto
medlo propio para llevar a cabo una encomienda en
los términos de los arts. 4.1.n) y 24.6 del TRLCSF, el
de su idoneidad para ejecutar la encomienda, lo que
significa ante todo que debe disponer de personal y
medios materiales y técnicos necesarios para ejecu-
tarla por si mismo.

(...)

El riesgo derivado de esta situacion consiste en defi-
nitiva en que la administracion encomendante pueda
realizar el encargo a un ente instrumental que carece
de medios o de disponibilidad para llevarlo a cabo, a
pesar de lo cual se encontraria obligado a realizarlo
en virtud del art. 24.6 del TRLCSF, estando por ello
abocado a la subcontratacion.

(...)

Sin embargo, desde la perspectiva de nuestro dere-
cho interno, este Tribunal de Cuentas ya ha puesto
de manifiesto que «Un medio propio lo es precisa-
mente porque goza de los instrumentos necesarios
para llevar a cabo los encargos que se le encomien-
den, esa es una de las principales causas de la en-
comienda, que la Administracion instrumental tiene
medlos para llevar a cabo drdenes de la matriz».

En esta misma linea se ha pronunciado la Junta
Consultiva de Contratacion Administrativa (JCCA) y
asi, en su Informe n° 65/07, de 29 de enero de 2009,
da por supuesto que el medio propio deberd contar
con medios idéneos para ejecutar el contrato consi-
derando que «habrd que anadir un ultimo requisito,
como es la idoneidad para ejecutar la encomienda de
gestion y en tal sentido debe disponer de personal y
medios materiales y técnicos necesarios para ejecu-
tar la encomienda». La misma JCCA en su Informe
n°13/12 de 27 de septiembre de 2012, también afir-
ma categdricamente que «no cabe encomienda ni
encargo alguno, so pena de incurrir en fraude de ley,
s/ la entidad medio propio o servicio técnico no es
Suficientemente apta para ejecutar la prestacion». Y
va mas alla, (...) haciendo una extension genérica del
limite de la subcontratacion al 50 % del coste del pro-
yecto y asi, asegura que «si una entidad medio pro-
plo no puede ejecutar el 50% del encargo, es que no
es suficientemente apta para realizar la prestacion
(...) y por tanto no cabria el encargo o encomienda
correspondiente».

(..)

Por otra parte, se ha vuelto a confirmar lo ya puesto
de manifiesto con anterioridad por este Tribunal de
Cuentas en relacion con la amplitud con la que se
concibe el objeto social de algunas entidades enco-
mendatarias, lo que ha propiciado que hayan sido
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utilizadas como “medio para todo” La carencia de
medios para dar cobertura a tan amplio objeto so-
cial, unida al caracter obligatorio de la ejecucion de
la encomienda para ellas, determina por su parte
que en ocasiones las entidades encomendatarias
deban contratar con terceros la practica totalidad o
la mayor parte de la ejecucion de la encomienda,
dando lugar a los problemas derivados de la sub-
contratacion.”

Aunque, como ya hemos senalado, este informe del TCU
y el de la JCCA que se cita se emiten al socaire de la an-
terior normativa de las encomiendas, sefalan un aspecto
gue consideramos plenamente aplicable a la realidad de
los encargos regulados por la LCSP como es la exigencia
de que una entidad deba disponer de medios adecuados
y suficientes para realizar cada uno de los encargos que
se le encomienden.

Muy recientemente, el mismo TCU se ha pronunciado
sobre los encargos que recibe la sociedad estatal Empre-
sa de Transformacién Agraria, S.A., SSM.E., M.P (TRAG-
SA) de los diversos y numerosos poderes adjudicadores
de los que es medio propio, en los siguientes términos*:

“4. Los encargos que recibe TRAGSA han ido dis-
tanciandose del trafico para el que fue creada como
medio propio, esto es, la consecucion de los obje-
tivos de reforma y desarrollo agrario, forestal y de
conservacion de la naturaleza. Teniendo en cuenta el
considerable numero de medios propios con los que
cuenta la Administracion, no resulta ponderado el
crecimiento de las actuaciones en los diferentes am-
bitos de actividad del medio propio, siendo impres-
cindible mantener la especializacion en todos ellos.
Epigrafe 11.2.1

RECOMENDACION N.° 3

Seria aconsejable que en los casos en que TRAGSA
entendiera que el contenido del encargo recibido no
tuviera encaje en las actividades de su objeto social,
esta Entidad trasladara al correspondiente poder ad-
Judicador la conveniencia de que se valiese de otro
u otros medios propios cuando exista alguno que
tuviera una especializacion mayor en esos ambitos
que la propia TRAGSA, sin perjuicio de la aceptacion

por parte de esta del encargo del que se trate, lo que
constituye obligacion legal.”

En este informe, el TCU se centra en el aspecto de la ido-
neidad de los medios de los que debe disponer la entidad
encargada (en este caso TRAGSA) para ejecutar el objeto
de los encargos que reciba.

Por su parte, La Comision Nacional de los Mercados y la
Competencia (CNMC) publico el 14 de febrero de 2023
una Guia sobre los encargos a medios propios y los con-
venios desde la dptica de promocion de la competencia®,
de la que vamos a entresacar las siguientes citas, sobre
la posesion de medios propios suficientes por las entida-
des que reciben encargos:

“Es importante evaluar a priori la competencia y es-
pecializacion de la entidad que va a realizar la pres-
tacion, en qué medida dispone de capacidad propia
0 necesita recurrir a servicios de terceros (en cuyo
caso, pueden producirse problemas de doble mar-
gen); porque:

“Cuando el medio propio o la entidad que lleva a cabo
la prestacion en un convenio necesitan subcontratar
con terceros la realizacion de determinadas tareas,
es posible que el coste de realizacion del convenio o
encargo se encarezcan. Ademas, en estas relaciones
contractuales de subcontratacion pueden aparecer el
mismo tipo de problemas que en el contrato publico,
por lo que las ventajas del convenio o encargo frente
a este se reducen.”

Asimismo,

“En caso de que el medio propio carezca de los me-
dios necesarios para su objeto social, existe el riesgo
de que el cumplimiento de los encargos que se le
atribuyan se realice fundamentalmente a través de
la subcontratacion o de la contratacion temporal de
trabajadores por parte de aquel.”

Por todo ello, se formula la siguiente recomendacion:
“Recomendacion 5. Realizar una evaluacion pruden-

te de los medios necesarios para el desarrollo de los
cometidos atribuidos al medio propio.

4 Informe del TCU, de fiscalizacion de la actividad de la Empresa de Transformacion Agraria, S.A., S.M.E., M.P. (TRAGSA) como medio propio, ejercicios 2021y 2022, apro-

bado por el Pleno del Tribunal de Cuentas el 29 de febrero de 2024.

5 CNMC, Guia sobre contratacion publica y competencia, REF. G-2020-01, FASE II. Los encargos a medios propios y los convenios desde la dptica de promocion de la

competencia, 14 de febrero de 2023.
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= £/ medio propio debe contar con los medios ma-
teriales y personales suficientes para llevar a cabo
sus cometidos. Ello requiere anticipar correctamen-
te cudles seran los cometidos y tareas que llevara a
cabo el medio propio y los medios necesarios para
realizarlos.

®  Una infraestimacion de los medios necesarios
para la realizacion de las tareas puede conducir a
sobreestimar la eficiencia del medio propio frente a
la contratacion publica (y, por tanto, llevar a un falso
positivo sobre la conveniencia de crear el medio pro-
pio) y abocar al medio propio a la subcontratacion
sistematica de los encargos sin aportar valor en la
intermediacion (o, en el peor de los casos, a incum-
plir sus obligaciones de entrega y sus obligaciones
financieras con terceros). Por ello, se recomienda
llevar a cabo una estimacion prudente de los medios
necesarios para el desarrollo de los cometidos del
medio propio.”

En el Manual de fiscalizacién de la Sindicatura de Cuen-
tas de la Comunidad Valenciana, dedicada a los encargos
a entidades que tienen la consideracion de medios pro-
pios®, se incluye, entre las verificaciones a realizar, para
comprobar que la entidad encomendada cumple todos
los requisitos previstos en el apartado 2 del articulo 32
LCSP para ostentar la condicion de medio propio, el si-
guiente:

“Consta la verificacion por la entidad de la que de-
pende de que se dispone de los medios personales
y materiales apropiados para realizar los encargos.
Existe un riesgo de que el ente instrumental, estan-
do obligado a realizar los encargos, no cuente con
los medios adecuados, abocandole a la subcontra-
tacion.”

En un sentido bien diferente Santiago Fernédndez se ha
pronunciado’ sobre el particular en los siguientes térmi-

“En consecuencia, el punto de mira del control ha de
centrarse en el momento de reconocimiento de la
condicion de medio propio, una vez reconocido este
y declarado como tal, cumplidas las exigencias del
articulo 32 de la LCSP y del articulo 86 L RJSF, los en-
cargos que se realicen al mismo no deben tener mas
control que el que el encargo se adecue al objeto
social del medio propio y que se abone conforme a
las tarifas aprobadas al efecto y la limitacion porcen-
tual de las prestaciones que el medio propio puede
contratar con terceros para la ejecucion del encargo.
Lo que no tiene ya encaje legal es sequir reparando
los encargos que se realicen a un medio propio reco-
nocido como tal, en base a una doctrina restrictiva de
las llamadas «encomiendas de gestion», ya superada
al haberse regulado con rango de ley la figura del me-
dio propio y las exigencias para tener tal condicion y

6 Manual de fiscalizacién de la Sindicatura de Comptes de la Comunitat Valenciana, MFSC-4815 Los encargos a entidades que tienen la consideracion de medios propios.

Aprobada por el Consejo de la Sindicatura el 15/07/2019. Actualizado por la CTA el 07/05/2021

7 SANTIAGO FERNANDEZ, M? José (2021) “El alcance del control de los encargos a medios propios tras la nueva la Ley de Contratos del Sector Publico, en el n° 77 de la

revista Auditorfa publica, pags. 145-157.
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mucho menos extender los controles de eficiencia
y eficacia exigibles para tener la condicion de medio
propio, a cada encargo en particular a quienes ya tie-
nen reconocida la condicion de tal.”

No cabe dudar, en principio, de la autoridad de quien tan
contundentemente se pronuncia, habida cuenta de su
condicién de expresidenta de la Oficina Independiente
de Regulaciéon y Supervision de la Contratacion y del Tri-
bunal administrativo de recursos contractuales de la Jun-
ta de Andalucia, si bien, no debe obviarse que el trabajo
cuyo extracto hemos transcrito lo publica en su condicién
de Directora de la Asesorfa Juridica y Cumplimiento Le-
gal del Grupo TRAGSA, el medio propio del sector publico
espafol, por antonomasia.

Finalmente, Fernandez Ramos y Pérez Monguié® se for-
mulan la misma pregunta que encabeza este epigrafe y
la responden como veremos a continuacion:

“La cuestion es ;basta acreditar esta suficiencia e
idoneidad de medios en el procedimiento de crea-
cion o declaracion del medio propio? O ;jes necesaria
también su acreditacion en el procedimiento de cada
encargo?

En la situacion anterior a la LCSP 2017 la respuesta
probablemente seria la primera, pues la Ley anterior
no exigia en la ejecucion del encargo que el medio
propio efectuase directamente, al menos, una parte
de la misma, dando lugar a situaciones de «subcon-
tratacion» (externalizacion contractual) por el medio
propio de la prdctica totalidad de las prestaciones
objeto del encargo. Por su parte, aun con la nueva
LCSF, el TACRC considera que esta exigencia se ve-
rifica, con caracter previo, al atribuir a la entidad la
condicion de MPF y no en relacion a cada encargo
singularizado.

Sin embargo, en este punto discrepamos del criterio
del TACRC, pues existe un elemento que diferencia
esta exigencia del articulo 86.2 de las tratadas mas
arriba. En efecto, como es conocido, la actual LCSP
—art. 32.7b)- establece que el importe de las pres-
taciones parciales que el medio propio puede con-
tratar con terceros no excedera del 50 por ciento de
la cuantia del encargo (con excepciones que detalla
la Ley, y que han sido flexibilizadas posteriormente).

A partir de este limite del 50%, que recordamos no
existe ya en la subcontratacion propiamente dicha,
entendemos que no basta una idoneidad genérica y
previa acreditada en el procedimiento de creacion o
declaracion del medio propio para actuar en un sector
de actividad, sino que tal idoneidad debe actualizarse
y concretarse en cada procedimiento de aprobacion
de un encargo, pues de lo contrario no podra garan-
tizarse el cumplimiento de la exigencia de ejecucion
directa contenida en la LCSP con cardcter basico, lo
cual podria suponer, ademas, un supuesto de com-
petencia desleal, tal como se vio antes.

En este sentido, el Tribunal de Cuentas, Informe n°
1198/2016, considerd que resulta necesario como
requisito habilitante del recurso a un concreto me-
dio propio para llevar a cabo un encargo, el de su
idoneidad para ejecutarla, lo que significa ante todo
que debe disponer del personal y los medios mate-
riales y técnicos necesarios para hacerlo por si mis-
mo, circunstancia que deberia ser comprobada por la
entidad que formula el encargo antes del mismo. Y
también en ese sentido se han pronunciado expresa-
mente alguna ley autondmica.”

Nosotros compartimos plenamente esta opinion.

Como dijimos al inicio de este epigrafe, de las normas
gue regulan la declaracién de una entidad como medio
propio parece desprenderse que la acreditacion de la dis-
posicion de medios suficientes e idéneos tiene lugar en
el momento de la declaracién como medio propio de la
misma.

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 86 de la Ley
40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sec-
tor Publico (LRJSP) la declaracion de una entidad como
medio propio exige la acreditacion de los requisitos que
dicha Ley y la LCSP establecen, entre los que estd que
disponga de medios suficientes e idoneos para realizar
prestaciones en el sector de actividad que se correspon-
da con su objeto social.

De acuerdo con el citado precepto de la LRJSP en el
ambito de la Administracion del Estado, la Intervencion
General de la Administracion del Estado (IGAE) debe in-
formar preceptivamente las propuestas de declaracion
de medios propios. Para el ejercicio de esta competen-
cia, la IGAE dicto la Resolucién de 16 de mayo de 2019,

8 FERNANDEZ RAMOS, S.Y PEREZ MONGUIO, JM (2023), “Los encargos a medios propios ¢recurso ordinario o excepcional?, en el n° 61 de la Revista General de
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por la que se aprueba la Instruccién para la elaboracion
del informe a emitir en virtud del articulo 86.3 de la Ley
40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sec-
tor Publico®.

En su predmbulo, esta Resolucion contiene una conside-
racion de especial relevancia para obtener conclusiones
en el presente apartado de este trabajo.

“Tomando en consideracion los antecedentes sena-
lados y el momento de emision del citado informe,
dada, con cardcter general, su naturaleza previa a la
declaracion de la condicion de medio propio, nece-
sariamente se dan una Serie de condicionantes que
no es posible verificar en el momento de solicitud y
solo podrdn comprobarse de forma fidedigna con ca-
rdcter posterior para cada uno de los encargos™ que
realice el medio propio y servicio técnico, por lo que
se hace necesario partir de una declaracion respon-
sable hecha por el solicitante y de la aportacion de
documentacion que se establece en esta instruccion
como solucion alternativa.

Asi pues, el informe de la IGAE sobre la memoria
acreditativa de la condicion de medio propio, de con-
formidad con el mandato contenido en la LRJSF se
emite sin perjuicio de las actuaciones de funcion in-
terventora, de control financiero permanente o de
auditoria publica que, de acuerdo con la Ley 47/2003,
de 26 de noviembre, General Presupuestaria, sean
gjercidas por este Centro Directivo.”

Lo cierto es que, pese a esta declaracién, en la propia
Resolucién de la IGAE se exige que, en el expediente
gue se instruya para formular la solicitud de informe a la
IGAE, a la que se refiere el articulo 86.3 LRJSP “deberd
acreditarse que la entidad que se propone como medio
propio y servicio técnico dispone de recursos suficientes
e idoneos para afrontar los encargos que pueda recibir,
asi como el compromiso de no superar el porcentaje de
Subcontratacion establecido en la normativa vigente en
cada momento.”

Asimismo, en el modelo de Memoria que debe presen-
tar la entidad que pretenda acreditarse como medio pro-
pio, demostrativa del cumplimiento de los requisitos para
ello, conforme al articulo 86 LRJSP que se incluye como
Anexo Il de la Resolucion de la IGAE, se establece, entre

otras cosas, lo siguiente:

“(La entigad solicitante) dispone de recursos sufi-
cientes e idoneos para realizar prestaciones en el
sector de actividad que se corresponde con su obje-
to social. Para ello:

Se acredita mediante certificacion del responsable
de la entidad la relacion de medios personales y ma-
teriales suficientes e idéneos con los que cuenta o
prevé contar para cumplir el objeto del encargo de
la entidad acorde con la legislacion de contratacion
publica (obras, suministros, servicios, concesion de
obras publicas, concesion de servicios).

Se acompana declaracion de incluir en la documen-
tacion del encargo y en el portal de transparencia
del medio propio y servicio técnico y en el de los
entes encomendantes el compromiso de no superar
el porcentaje de subcontratacion en los encargos a
medlos propios y servicios técnicos a recibir en el
futuro.”

Por tanto, la entidad solicitante debe acreditar que posee
los medios. No obstante, si atendemos a lo que dispone
el modelo de informe que se inserta como Anexo | de la
Resolucién, la acreditacion a que se ha hecho referencia
no deja de tener el mero carécter de declaracion respon-
sable de la interesada, cuyos elementos facticos no son
objeto de anélisis y valoracion por parte de la IGAE en
este procedimiento de declaracién de medio propio. Vea-
mos lo que dice el modelo de informe en su apartado de
objeto y alcance:

“Nuestro trabajo se ha realizado de acuerdo con la
Resolucion de la Intervencion General de la Admi-
nistracion del Estado de fecha 16 de mayo de 2019 y
no constituye una actuacion de control o de auditoria
publica de las establecidas en la Ley 47/2003, de 26
de noviembre, General Presupuestaria. No incluye,
en consecuencia, el analisis y valoracion de la razo-
nabilidad econdmica, la realidad o la oportunidad de
los datos consignados en la Memoria y demas docu-
mentacion aportada que no forman parte del alcance
del informe”, sin perjuicio de que todo ello pueda
ser objeto de actuaciones posteriores que la IGAE
pueda desarrollar en el futuro, tanto de las previstas
en el articulo 85 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre,

9 https://www.igae.pap.hacienda.gob.es/sitios/igae/es-ES/Control/CFPyAP/Documents/Resoluci%C3 %B3n %20Instrucci% C3%B3n %20informe %20MPpdf

10 _El subrayado es nuestro.
11 El subrayado es nuestro.
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de Régimen Juridico del Sector Publico, como de las
contempladas en los articulos 159 o 170.3 de la Ley
47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria.”

Ademas de lo expuesto hasta ahora, parece evidente
que, por muy minucioso que fuese el analisis preliminar
sobre la dotacién de medios propios de la entidad en-
cargada, que ya hemos visto que no lo es, hay algunas
razones que abonarian la conveniencia de que el poder
adjudicador compruebe dicha dotacion especificamente
con ocasion de cada encargo. Por un lado, porque dificil-
mente una comprobacion previa podria tener un alcance
tan amplio como la realidad demuestra que lo son las
variadas prestaciones que realmente se encargan a las
entidades calificadas como medios propios. Y, por otro
lado, porque una dotacion especifica de medios califica-
dos suficientes y adecuados en un momento dado (el de
la declaracion de la entidad como medio propio) puede
variar a lo largo del tiempo y serd necesario actualizar la
acreditacion para acercarla al momento en que se realice
el encargo de que se trate.

Por todo ello, nos parece conveniente que en el momen-
to de la fiscalizacion previa de los gastos relativos a en-
cargos a medios propios personificados, el expediente
contenga una declaraciéon del representante de la enti-
dad encargada, en la que manifieste que los medios a
disposicion de la entidad que fueron tenidos en cuenta
en el momento de su declaracién como medio propio y
servicio técnico no se han alterado, de modo que hubiera
procedido dicha declaracién a la vista de la dotacién ac-
tual de dichos medios.Y que dichos medios, no solo son
suficientes y adecuados para que la entidad siga siendo
considerada como medio propio, sino que lo son también
para la ejecucién del encargo de que se trate. Tal decla-
racion debe ser confirmada por el 6rgano que realiza el
encargo, bien en la memoria del expediente, bien en la
propuesta de resolucion, bien en ambos documentos. Y
todo ello, sin perjuicio de la aplicacion de la presuncion
prevista en la LCSP cuando la entidad encargada haya
obtenido la correspondiente clasificacion respecto de los
grupos, subgrupos y categorias que ostente'?.

3. ;Quién debe acreditar la suficiencia
de medios?

En los expedientes de encargo que se tramitan habitual-
mente se incorpora un documento en el que la entidad
calificada como medio propio que va a recibir el encargo
certifica que dispone de medios propios suficientes y
adecuados para llevarlo a cabo.

Como dicen Garcia Alfonso y Garcia-Royo Diaz™ ni en la
LCSP ni en la LRJSP “se expresa en ningdn punto cdmo
se va a acreditar la referida disposicion de medios adecua-
dos, por lo que previsiblemente quedara al arbitrio de la
entidad de la que depende el admitir que cuenta con di-
chos medios, lo que no parece imparcial, dado que esa en-
tidad tiene incentivos para pronunciarse favorablemente.”

Ya hemos visto que en el ambito de la Administracién del
Estado, para la acreditaciéon de la posesién de medios se
exige poco mas que una declaraciéon responsable de la
entidad que va a ser declarada medio propio, cuya base
factica no entra a valorar la IGAE. Pero, lo que los autores
gue acabamos de citar ponen de manifiesto va mas all,
pues cuestionan que sea la entidad de la que depende
el medio propio, es decir, la que le va a conferir los en-
cargos, la que acredite la suficiencia y adecuacion de los
medios a disposicién del medio propio, debido a su falta
de imparcialidad.

Nosotros compartimos esta critica, pero no vemos una
solucion satisfactoria a este problema con la norma vi-
gente en la mano. Lo que si debe evitarse, desde luego,
es la practica frecuente que hemos contemplado en el
ejercicio de nuestra funcion de control, gue consiste en
que la dotacion de medios sea acreditada en los expe-
dientes por el mismo medio propio. Porque, una cosa
es que el medio propio le aporte al 6érgano que realiza
el encargo la informacién necesaria y otra bien diferen-
te es quién debe emitir el juicio sobre la suficiencia y
adecuacion de los medios necesarios para realizar el
encargo, con efectos en el procedimiento instruido, que
no puede ser otro que el érgano administrativo que lo

12 El pérrafo final del articulo 32.2.d) LCSP dispone: “En todo caso, se presumird que cumple el requisito establecido en el nimero 2.° de la presente letra (posesion de
medios personales y materiales apropiados para la realizacién de los encargos) cuando haya obtenido la correspondiente clasificacion respecto a los grupos, subgrupos y

categorias que ostente.”

13 GARCIA ALFONSO, M. Y GARCIA-ROYO DIAZ, J. (2017), “ Andlisis de los encargos propios desde la dptica de promocion de la competencia’ en el n° 1 de 2017 del

Anuario de la Competencia.
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instruye. Por eso acabamos de proponer que en los ex-
pedientes concretos de encargos gque se instruyan la
declaracion del medio propio sea adverada por el érga-
no que realice el encargo.

Las dos cuestiones examinadas hasta el momento tie-
nen su ambito propio de desenvolvimiento en la fase
de fiscalizacién de la aprobacion y el compromiso de
gasto. Pero no terminan aqui los problemas que hemos
encontrado durante el control de legalidad de los encar-
gos por la intervenciéon. Veamos ahora en qué consiste
la fiscalizacion de la fase de obligaciones en los expe-
dientes de encargo, donde nos daremos de bruces con
la cuestion principal examinada en este trabajo, que tie-
ne que ver con la subcontratacién y, méas en concreto,
con la verificacion, al fiscalizar las propuestas de pago
presentadas ante la intervencion, del coste efectivo de
las prestaciones contratadas con terceros por la enti-
dad encargada, tal y como demanda que se haga la guia
de fiscalizacion de la IGJA.

4, Consideracion de la subcontratacion.

A los efectos del presente analisis, empleamos el tér-
mino subcontratacién como sinénimo de contratos ce-
lebrados por la entidad encargada con terceros, para la
ejecucion de cualquiera de las actuaciones en las que
consiste el objeto del encargo.

En los expedientes que se tramitan habitualmente ante
la intervencioén, el documento al que nos hemos referi-
do anteriormente, en el que la entidad encargada acre-
dita que posee los medios necesarios para ejecutar el
encargo, tiene un contenido adicional: precisa y cuan-
tifica, también, las actuaciones que va a subcontratar.
A estos efectos, este documento suele contener una
nota explicativa, en los siguientes términos:

“Para los encargos a medio propio de obras, tendran
la consideracion de contrataciones con terceros las

unidades de obra completas a contratar y ejecutar
por terceros. Seran unidades de obra completas
las que de esta forma se identifiquen en el corres-
pondiente proyecto. No seran tenidos en cuenta en
ningun caso como contrataciones con terceros los
aprovisionamientos, suministros, materias primas y
bienes de equipos necesarios (incluidos los alquile-
res de los mismos). Para los encargos a medio pro-
plo de servicios, el total de las contrataciones con
terceros de servicios de la misma tipologia que la
actuacion encargada no podra superar el 50% del
importe del encargo, entendiéndose por misma ti-
pologia si estd comprendida en la misma categoria,
segun clasificacion de la Directiva de contratos publi-
cos en vigor.”

Ignoramos la procedencia de esta aclaracion contenida
en la declaraciéon de la entidad encargada, que el érgano
gue formaliza el encargo viene asumiendo en los expe-
dientes instruidos. Pero, salvo que no la hayamos en-
tendido apropiadamente, esta determinacién podria ser
contraria a lo dispuesto en el articulo 32.7b) LCSP.

En efecto, en lo que se refiere a los encargos de obras,
donde la LCSP viene a establecer que no se conside-
raran subcontratacién las prestaciones parciales que el
medio propio adquiera a otras empresas, siempre que se
trate de suministros o servicios auxiliares o instrumen-
tales que no constituyan una parte auténoma y diferen-
ciable de la prestacion principal, la declaracion que esta-
mos examinando invierte la regla y establece que solo se
considerara subcontratacion cuando lo que se contrate y
ejecute por terceros sean unidades de obra completas.
Es decir, que, en hipotesis, la realizacion de una unidad
de obra, en la que la entidad encargada ejecute un 0,1%
con medios propios y subcontrate el 99,9% restante, no
sera considerada subcontratacion.

Y, en lo que se refiere a los encargos de servicios, segun
esta nota aclaratoria, la regla del 50% solo seria aplica-
ble a la subcontratacién con terceros de servicios de la
misma tipologia que la actuacién encargada. Es decir, al
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parecer, si los servicios subcontratados fueran de dife-
rente tipologia, la entidad encargada podra subcontratar
hasta el 100%.

También hemos detectado declaraciones con un mayor
grado de sofisticacion, en las que, ademaés de lo que dice
la declaracion ya transcrita, sobre los encargos de obras,
sefala lo siguiente:

“... a efectos de calificar o no calificar como sub-
contratacion la contratacion con terceros de servi-
cios auxiliares o instrumentales por el medio propio
personificado, se tendrd en cuenta que no existe tal
cuando el tercero (incluido su personal) se sujeta a
las instrucciones del medlio propio personificado en
la ejecucion de los trabajos y no asume responsabi-
lidad alguna en el resultado de la ejecucion. Este su-
puesto, a los efectos de determinar el cumplimiento
del limite de subcontratacion, es el que facultara que
el mismo no se considere una parte auténoma y dife-
renciable de la prestacion principal segun se recoge
en el articulo 32.7 b) de la Ley 9/2017"

Como bien se comprende, esta determinacion termina
por convertir en puro papel mojado la regla legal del 50%.

El informe del TCU al que aludimos anteriormente™, si
bien, como dijimos, evalla un periodo anterior al de la vi-
gencia de la LCSP la que podemos denominar, época de
las encomiendas, contiene determinadas valoraciones
sobre la subcontratacion que, en buena medida, podrian
seguir considerandose aplicables tras la aprobacion de la
citada LCSP

Del apartado de Conclusiones de este informe destaca-
mos:

“22% En cualquier caso, los érganos encomendantes
no han establecido en los documentos de formali-
zacion de las encomiendas previsiones especificas
suficientes en materia de subcontratacion, ni han
llevado a cabo controles que permitieran conocer el
grado y el alcance de la subcontratacion efectivamen-
te realizada por las encomendatarias para ejecutar la
prestacion, o incluso saber si dicha subcontratacion
ha tenido lugar o no. Ello ha impedido conocer a los
encomendantes si se excedieron los limites fijados a
dicha subcontratacion (por ley en el caso de TRAGSA

14 Informe del TCU de 30 de abril de 2015, /oc. cit.

0 SENASA, o en la propia encomienda cuando asi se
ha establecido), circunstancia que efectivamente se
ha producido segun ha comprobado este Tribunal; y
sobre todo, poder evaluar si el ente instrumental re-
Sultaba iddneo, o no, para llevar a cabo la prestacion
encomendada.

239 La ausencia de limites generales a la subcon-
tratacion y la ausencia de previsiones suficientes y
controles sobre la misma son factores decisivos que
determinan que a través de este mecanismo los en-
tes instrumentales han podido actuar como meros
intermediarios que habrian procedido a la contrata-
cion de determinadas prestaciones, en sustitucion
de su administracion matriz, sin aplicar la legislacion
reguladora de la contratacion publica con la misma
extension y rigurosidad que la prevista para las AAPF
determinando con ello un cambio de régimen juridi-
co en materia de contratacion publica, mucho mas
rapido y flexible en su tramitacion, pero también con
muchas menos garantias para el interés publico, al
sustituir un eventual contrato administrativo (si lo hu-
biera celebrado directamente la administracion) por
uno privado (celebrado por un ente instrumental su-
Jeto a derecho privado).”

Y, entre las Recomendaciones:

“10% Deben evitarse los encargos a entes que de
forma recurrente han tenido que proceder a la sub-
contratacion de la parte esencial de los encargos.
Los 6rganos competentes de la AGE deben valorar la
supresion de aquellos entes instrumentales que con
caracter reiterado incurren en estas practicas.

(..)

129 La subcontratacion solo deberia ser admitida si
se contempla expresamente dicha posibilidad en el
documento de formalizacion de la encomienda o en
sus pliegos reguladores, con exigencia de autoriza-
cion expresa del encomendante previa notificacion, y
limitada a prestaciones accesorias al objeto principal
del encargo.”

El mismo TCU, en otro informe de 2022 formula diver-
sas consideraciones sobre las subcontrataciones lleva-
das a cabo por las entidades receptoras de encargos,
estas ya si, bajo la vigencia de la LCSP, entre las que des-
tacamos las siguientes:

15 Informe del TCU, de fiscalizacion de la adaptacién de los medios propios existentes en el &mbito empresarial estatal no financiero a las exigencias de la Ley 40/2015 de
Régimen Juridico del Sector Publico y de la Ley 9/2017 de Contratos del Sector Publico, aprobado por el Pleno el 31 de marzo de 2022.
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“En 16 de los encargos, las subcontrataciones co-
municadas a este Tribunal superan el 50% del impor-
te del encargo y, de estos, 6 superan el 100% del
citado importe, cumpliéndose solo el limite estable-
cido en el articulo 32.7 b) de la LCSP en 11 de los
encargos.

(...). TRAGSA considera en la mayoria de los casos
que las citadas contrataciones responden a sumi-
nistros o servicios auxiliares o instrumentales que
no constituyen parte autéonoma y diferenciable de
la prestacion auxiliar y, por consiguiente, quedarian
excluidos del computo para el limite del 50% segun
lo establecido en el articulo 32.7 de la LCSF Sin em-
bargo, con cardcter general, TRAGSA no ha remiti-
do informacion lo suficientemente detallada como
para poder realizar una valoracion sobre cuales de
los contratos han sido considerados como auxiliares
y cudles como prestaciones parciales sobre dicha
clasificacion. En concreto, si se han podido alcanzar
algunas conclusiones respecto a los siguientes en-
cargos:

- En relacion con el encargo numero 9, por importe
de 1.684.414,80 euros, se han remitido un total de
181 contratos con terceros con un importe total de
2.365.832 euros, lo que representa el 140% del im-
porte del encargo. Cabe destacar que el ambito tem-
poral en el que se han realizado las subcontratacio-
nes supera el tiempo de ejecucion establecido en el
encargo. En la Plataforma de Contratacion del Estado
no se ha justificado dicho exceso de subcontratacion,
seqgun lo previsto en el articulo 32.7 de la LCSP Se ha
constatado que 47 de las contrataciones realizadas
responden a suministros de material por un importe
de 471.633 euros y otros 40 a alquiler de maquina-
ria y otros elementos por importe de 526.080 euros.
Considerando dichas prestaciones como auxiliares o
instrumentales, el porcentaje de subcontratacion se-
ria del 81%. No obstante, segtin comunica TRAGSA,
la ejecucion del citado encargo no esta finalizado, por
lo que no es posible determinar cual sera el porcen-
taje de subcontratacion real hasta que no se finalice
la obra, certificando que, hasta noviembre de 2020,
el porcentaje de subcontratacion ha sido del 55%. Lo
que lleva a concluir que el encargo ha sido modifica-
do en cuanto a su importe y plazo de ejecucion, sin
que conste la formalizacion de la citada modificacion.

- En el encargo numero 13, cuyo importe fue de
49.000 euros, se formalizaron 10 contratos con ter-
ceros cuyo importe total representa el 122% del
importe del encargo. Existe un tnico contrato de al-
quiler de maquinaria con conductor por importe de
41.706 euros que, de considerarlo como auxiliar, re-
duciria la representatividad de la subcontratacion al

37% del importe del encargo. TRAGSA ha remitido
un certificado con respecto a este encargo en el que
afirma que la subcontratacion ha sido del 19,5%, sin
embargo, no especifica qué contratos, por afectar a
servicios 0 suministros auxiliares o instrumentales,
han sido excluidos del computo.

- En cuanto al encargo de ADIF con nimero 14, por
importe de 20.67717 euros, ha dado lugar a 10 con-
tratos cuyo importe total representa el 171% del
importe total del encargo. Dos de los contratos de
suministros de material de fontaneria y materiales
de construccion suman un total de 27500 euros que,
s/ se excluyen del calculo, reducirian el porcentaje de
subcontratacion al 38%. En este caso, TRAGSA ha
certificado que, si bien la terminacion de la obra ha
sido reciente, en el cierre contable de noviembre de
2020 existia un 12% de subcontratacion, sin aportar
ningun dato mas que permita verificar el citado por-
centaje.

- En el encargo numero 24, cuyo importe fue de
888.981,53 euros, se han formalizado 6 contra-
tos con terceros cuyo importe total representa un
236,73% del importe del encargo. Cuatro de los cita-
dos contratos, por importe total de 2.087440 euros,
tiene por objeto, la «contratacion de los suministros
y trabajos necesarios para acometer las actuaciones
de cuarta continuacion del suministro de emergen-
cia de agua potable mediante cubas cisternas en
el municipio del Valle de Abadalajis», lo que plantea
serias dudas sobre su consideracion como actuacio-
nes auxiliares y por tanto excluidas del computo del
porcentaje de subcontratacion. No existe ninguna
publicacion al respecto en la Plataforma de Contra-
tacion del Estado que justifique el exceso de sub-
contratacion. Segun ha informado TRAGSA, el citado
encargo estaria en ejecucion, siendo el porcentaje
de subcontratacion a noviembre de 2020 del 0,27 %,
aunque no se ha aportado la modificacion que sus-
tente la ampliacion de importe y plazo de ejecucion
del encargo.

- El encargo numero 28, con importe de 7050,54 eu-
ros, tiene asociada una subcontratacion del 271% a
través de 5 contratos por importe total de 19.121,92
euros, de los que el suministro de /a tuberia ya supe-
ra el importe del encargo. TRAGSA ha informado de
que el total de lo subcontratado asciende al 44 %. No
obstante, segun la informacion remitida por TRAG-
SA, dos unicos contratos, cuyo objeto fue «la repa-
racion de averias en redes de riego», por importe
de 5.202,20 euros, y la «ejecucion de movimiento
de tierras», por importe de 2.755,90 euros, que no
podrian clasificarse como auxiliares, ya superarian el
100% del importe del encargo.
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- En cuanto al encargo numero 33, cuyo importe fue
de 43.713,33 euros, presenta una contratacion con
terceros que representa el 258 % del importe del en-
cargo. El importe contratado ascendio a 113.008 eu-
ros, de los que 104.008 euros se corresponden con
el alquiler de una retroexcavadora y de un camion
grda y 9.000 euros a la contratacion de suministros.
TRAGSA ha informado que el importe total certifica-
do y facturado por este encargo asciende a 27052, 13
euros, con una subcontratacion del 15,9 % por la con-
tratacion del equipo de revision, soldadura quimica
y preparacion de la tuberia de PRFV, un contrato del
que no ha sido rendido ningdn dato.

Se ha detectado, ademads, que las subcontrataciones
se formalizan en un ambito temporal distinto al del
encargo en aquellos con numero de referencia 8, 9,
10, 14, 17 18, 19, 20, 21, 22, 23, 24, 26, 27 28, 29,
30, 31, 33 y 34. Esta incidencia se ha justificado por
TRAGSA en el hecho de que estas contrataciones no
tienen su origen Unicamente en los encargos men-
cionados, sino que se trata de contratos marco que
han sido utilizados en diferentes actuaciones de la
misma Gerencia, razon por la cual el ambito temporal
puede ser anterior a los encargos que son objeto de
fiscalizacion. No obstante lo anterior, esto podria ex-
plicar los casos en los que las fechas de contratacion
son anteriores a las fechas de los encargos, pero no
los casos en los que dichas contrataciones son pos-
teriores a estas.”

Y, en lo que se refiere aTRAGSATEC:

“Para la realizacion de los 5 encargos analizados, se
formalizaron 17 contratos con terceros, todos ellos
contratos menores.”

Finalmente, vamos a destacar el contenido mas relevan-
te que extraemos del Informe del TCU de 2024 sobre
la actividad de TRAGSA'S, al que nos referimos anterior-
mente, del que entresacamos las siguientes citas de in-
terés:

“La contratacion con terceros, debe ser objeto de
regulacion y de control por la entidad que realiza el
encargo, y deberia regularse el procedimiento me-
diante el cual se va a realizar este control.”

Y también:

“TRAGSA cuenta con la instruccion interna: « GPRO7

16 Informe del TCU de 29 de febrero de 2024, loc. cit.
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Instruccion interna para la contratacion de trabajos
con terceros en el Grupo Tragsa», que regula el pro-
cedimiento a seguir”’

Segun el TCU, en esta instruccion, entre otras cosas, se
afirma que:

“no se considera subcontratacion:

1. La contratacion de servicios informaticos, para los
que deba garantizarse unos niveles de compatibili-
dad, integridad, fiabilidad, confidencialidad y seguri-
dad prefijados en las redes y los sistemas.

2. La adquisicion de suministros o materiales auxilia-
res o instrumentales que no formen una parte autd-
noma y diferenciable de la prestacion principal.

3. La prestacion de un servicio complementario (ej.
vigilancia de obra) salvo que el servicio que se con-
trata con un tercero forme parte explicita del objeto
principal del encargo a TRAGSA como unidad de obra
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individualizada.

4. En ningun caso los suministros son subcontrata-
cion.

5. El alquiler de maquinaria sin conductor es un sumi-
nistro y no tiene caracter de subcontratacion.

6. Tampoco tiene la consideracion de subcontrata-
cion las colaboraciones de empresas del Grupo.”

A continuacién, el Tribunal de Cuentas senala que:

Por

“Si bien los apartados 1y 2 estan recogidos expresa-
mente en la LCSF, los restantes supuestos respon-
den a una interpretacion de la norma realizada por
TRAGSA.”

otro lado:

“Desde el punto de vista contable, conforme con la
instruccion interna de TRAGSA, toda la subcontrata-
cién se considera colaboracion con terceros, pero
no todas las colaboraciones -contratos con terceros-
son consideradas subcontratacion. Por esta razon
la relacion de los trabajos realizados por otras em-
presas, que TRAGSA registra en la subcuenta 6070,
puede coincidir, 0 no, con lo que se ha computado
como subcontratacion en las relaciones valoradas, lo
que dificulta su seguimiento y control.

(..)

No obstante, se ha observado que determinadas
prestaciones contratadas con terceros para la eje-
cucion de los encargos, a pesar de encontrarse
dentro de los criterios establecidos para ello en la
instruccion por tratarse de unidades independientes
del presupuesto, no se han considerado subcontra-
tacion”

Y también:

“En los encargos de emergencia, el hecho de no
computar determinados contratos como subcontra-
tacion y exceder su porcentaje del 50 %, no supone
incumplimiento de la normativa, al contemplarse es-
tos supuestos una excepcion a ese limite. No obs-
tante, la consecuencia de que TRAGSA no compute
esas contrataciones externas como subcontratacion,
es que las facturaciones a los poderes adjudicado-
res se realizan a precio de tarifa en lugar de al coste
real ejecutado, por lo que existe la posibilidad de que
TRAGSA obtenga un mayor beneficio sobre el coste
de la subcontratacion, con el consiguiente perjuicio
para la entidad que realiza el encargo. Adicionalmen-
te, el hecho de subcontratar la mayor parte del en-
cargo, o de que una cantidad elevada de suministros
sean proporcionados externamente, puede dar lugar
a que se cuestione la utilidad del encargo, y el valor
adicional que pueda aportar TRAGSA en la actuacion

encomendada.”

Del apartado de Conclusiones y Recomendaciones del
Informe, destacamos lo siguiente:

“27 Algunos expedientes de emergencia no fueron
gfjecutados, en su mayor parte, con medios propios
de TRAGSA, en particular, las unidades consistentes
en trabajos de montaje fueron contratadas con terce-
ros, asf como la mayor parte de las unidades restan-
tes que responden a suministros y/o alquileres. Es-
tas unigades se facturaron por TRAGSA a precio de
tarifa, con independencia del margen que obtuviera
por el precio de los contratos con terceros. Epigrafe
1.2.1

28. TRAGSA cuenta con la instruccion interna:
«GPRO7 Instruccion interna para la contratacion de
trabajos con terceros en el Grupo Tragsa», que regu-
la el procedimiento a seguir e impone el deber de
informar a la Administracion, antes del inicio de los
trabajos, de la parte que va a subcontratar, tanto en
el alcance, como en la cuantia, del importe previsto
para ejecutar el encargo. Los principales resultados
sobre la contratacion con terceros son los siguien-
tes. Subapartado 1.3

- Con carédcter general se ha verificado el cumpli-
miento de los limites de la subcontratacion con ter-
ceros establecidos en la normativa, salvo en el 6 %
de los expedientes.

- En ninguno de los expedientes de la muestra cons-
ta el estudio de TRAGSA determinando las unidades
a contratar con terceros, previo al encargo formal.

- E1'19 % de los expedientes no contienen ninguna
referencia a la contratacion con terceros.

- En ninguno de los expedientes se ha dejado cons-
tancia de la comunicacion por parte de TRAGSA a la
entidad que realiza el encargo de los contratos for-
malizados con terceros, ni contienen informacion
periddica sobre el porcentaje de subcontratacion Ii-
citado y ejecutado.

- Algunas unidades independientes del presupues-
to contratadas con terceros no se han considerado
Ssubcontratacion, pese a gozar de esta naturaleza a la
vista de las prestaciones realizadas.

29. En los encargos de emergencia, a los que no
resulta aplicable el limite de subcontratacion, al no
realizar un seguimiento de las contrataciones con
terceros, TRAGSA ha facturado a precio de tarifa en
vez de al coste real ejecutado, en su caso, con el
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riesgo de obtener beneficio sobre el coste de la sub-
contratacion. Adicionalmente, la posibilidad de que
se subcontrate la mayor parte del encargo o que una
elevada cantidad de suministros sea proporcionada
externamente, hace que quede en entredicho la jus-
tificacion del encargo. Subapartado 1.4

(..)

31. Los contratos con terceros analizados responden
al periodo de los encargos a los que se han imputa-
do. Aunque las facturas cumplen con los requisitos
minimos establecidos en el Reglamento por el que
se regulan las obligaciones de facturacion, ningu-
na de las aportadas esta registrada con la fecha de
entrada y no hay constancia de la conformidad con
los importes y trabajos realizados ni de su registro
contable. Ademas, la ausencia de trazabilidad en las
certificaciones de la ejecucion impide verificar que el
importe certificado por TRAGSA en los encargos se
corresponde con lo facturado por el contratista, es-
pecialmente en los casos en los que un mismo con-
trato se aplica a distintos encargos. Subapartado 1.3
32. Se han observado deficiencias en la planificacion
en las necesidades de contratacion con terceros, as/
como en su seguimiento y control, que han dado Iu-
gar a la formalizacion de varios contratos con el mis-
mo objeto y proveedor y que, en el caso de contratos
menores, han supuesto el fraccionamiento del obje-
to del contrato. Subapartado 1.3

RECOMENDACION N.° 11

Resulta necesario que TRAGSA implante un sistema
de control y sequimiento inequivoco y eficaz sobre
las contrataciones con terceros, distinguiendo con
claridad las que se consideran subcontratacion, su
objeto, importe y encargos para los que se contrata,
a los efectos de respetar los limites que se establez-
can en los encargos.”

Es de interés resenar parcialmente la alegacion formu-
lada por TRAGSA a esta Recomendacion, en la que se
sefala, entre otras cosas, lo siguiente:

“...lamisma Ley que limita el uso de esta figura no la
define, sino que la condiciona negativamente, asi no
serd subcontratacion:

e [ as adquisiciones de bienes, es decir: los suminis-
tros”.

e [ a contratacion de servicios auxiliares o instrumen-
tales que no formen parte auténoma y diferenciable
de la prestacion principal.

e [ a contratacion de determinados servicios infor-
maticos, para los que deba garantizarse, de acuerdo
con lo establecido en las condiciones del encargo,
unos niveles de compatibilidad, integridad, fiabilidad,
confidencialidad y de seguridad prefijados, tanto en
redes como en sistemas.”

Por su parte, la CNMC, en la Guia sobre los encargos a
medios propios y los convenios desde la éptica de pro-
mocién de la competencia’®, a la que aludimos anterior-
mente, se pronuncia del modo siguiente sobre la contra-
tacién con terceros de las prestaciones encomendadas:

“...la subcontratacion evidenciaria que el mercado
puede prestar parte de los servicios objeto del en-
cargo y a costes inferiores que los del medio propio.
(..)

Cuando el coste efectivo para el medio propio de las
actividades subcontratadas por este sea inferior a
las tarifas aprobadas para la realizacion del encargo,
existe un indicio de que el encargo puede ser menos
eficiente que la contratacion publica.

(...)

De conformidad con el articulo 32.7 de la LCSF los
contratos en los que se instrumentaliza la subcon-
tratacion a terceros de parte (en determinados su-
puestos incluso la totalidad) de la prestacion obje-
to del encargo, se deben ajustar a las reglas de la
LCSP las cuales varian en funcion de la naturaleza
del ente que celebra el contrato (poder adjudicador
0 no). En el caso de las entidades no poder adjudi-
cador (por ejemplo, entidad publica empresarial o
sociedad mercantil), sus procedimientos se rigen
por instrucciones internas menos exigentes en tér-
minos de eleccion del procedimiento y requisitos de
preparacion y publicidad, que para el resto de entes
contratantes.

(...)

De acuerdo con la regulacion vigente, existe la posi-
bilidad de acudir a la subcontratacion de las presta-
ciones objeto del encargo con terceros operadores,
siempre que no se exceda del 50% de la cuantia del
encargo, aunque se preven una serie de excepciones
a esta regla general en determinados sectores y por
razones de interés publico (seguridad, mayor control

17 Notese el caracter fullero de esta alegacion, en la que se pretende que la LCSP habria excluido de la subcontratacién “/as adquisiciones de bienes’, expresién que ni
siquiera aparece en el articulo 32.7.b) LCSP

18 CNMC, Guia sobre los encargos a medios propios y los convenios desde la éptica de la promocién de la competencia, de 14 de febrero de 2023, loc. cit
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publico y urgencia). Estas excepciones son muy he-
terogéneas, y resultaria aconsejable una mayor racio-
nalidad y excepcionalidad en las situaciones en las
que se permite no aplicar el porcentaje del 50% de
subcontratacion. En todo caso, desde la dptica de los
principios de necesidad y proporcionalidad, debe evi-
tarse que la subcontratacion sea una forma ordinaria,
recurrente o principal de realizar las prestaciones ob-
Jeto de los encargos.

En primer lugar, la subcontratacion del encargo no
solo puede afectar a los principios de igualdad y con-
currencia, sino que también reduce la dgica de recu-
rrir a la técnica del encargo, puesto que si el medio
propio, por carecer de medios personales y materia-
les suficientes, tiene que contratar una parte impor-
tante de las prestaciones del encargo con terceros,
se reduce el valor del encargo frente a la contrata-
cion publica para la entidad mandante.

En segundo lugar, dependiendo de la naturaleza ju-
ridica del medio propio, la subcontratacion podria
suponer relajar las exigencias de publicidad y trans-
parencia propias de las Administraciones Publicas
cuando acudan a esos procedimientos, pervirtiendo
la figura excepcional del medio propio y adoptando
una forma de huida de la normativa de contratacion
publica.

En tercer lugar, la subcontratacion puede suponer un
coste adicional a la realizacion de las tareas por el
medio propios, lo que puede conllevar una gestion
ineficiente de los recursos publicos.”

A tenor de lo expuesto, la CNMC formula las siguientes
recomendaciones:

“Recomenaacion 15. Acotar la subcontratacion de
las prestaciones objeto del encargo. Sin perjuicio del
limite legal, es recomendable que los encargos aco-
ten la subcontratacion y la limiten a aquellos supues-
tos en los que no resulte posible o eficaz la ejecu-
cion por el medio propio con sus recursos. Para ello,
se pueden adoptar medidas tanto por las entidades
mandantes como por los érganos de fiscalizacion:

= Prever expresamente en el documento de forma-
lizacion del encargo las actividades susceptibles de
ser subcontratadas, limitadas a prestaciones acceso-

rias al objeto del encargo.

m  Establecer un procedimiento especifico con el
fin de que el érgano que realizo el encargo autori-
ce cada subcontratacion que pretenda celebrar el
medio propio.

m  Tener en cuenta en el andlisis de eficiencia que
se realice para adjudicar el encargo el nivel de presta-
ciones que se realizaran a través de subcontratacio-
nes. El coste soportado parte del presupuesto y de
la compensacion a abonar por la entidad que realiza
el encargo.

® Intensificar las medidas de control y sequimiento
de la subcontratacion. Especialmente, que se vigile
el cumplimiento de la LCSP a la hora de licitar las
Ssubcontrataciones.

m  Dejar constancia documental en el expediente
de los contratos realizados por el medio propio para
llevar a cabo estas prestaciones.”

Este asunto de la subcontratacién en los encargos ha
sido objeto de atencion por parte de la IGAE en el Infor-
me de 5 de noviembre de 2020, emitido en aplicacién de
lo dispuesto en el articulo 332.11 LCSR™ Este informe
dedica un apartado a detallar las conclusiones del anali-
sis de la subcontrataciéon en los encargos examinados,
del cual reflejamos a continuacién un extracto de lo que
consideramos mas relevante:

“2.4.3 Anélisis de la subcontratacion
La subcontratacion parcial de las actividades del
EMP (Encargo(s) a medios propios) es un aspecto
que merece un andalisis propio y detallado puesto que
Su utilizacion inadecuada puede suponer una pérdida
de control sobre la ejecucion del EMP por parte del
ORE (Organo(s) que realizan encargos) y también un
uso ineficaz e ineficiente de recursos publicos en el
caso de que el MP (Medio(s) Propio(s)) actue como
intermediario entre el ORE y un tercero, asi como
un incumplimiento de los principios de concurrencia
y transparencia a los que esta sometida la licitacion
publica.
A partir de los resultados que sobre este aspecto se
han obtenido en los puntos anteriores de este infor-
me, se puede llegar a las siguientes conclusiones:
=  £n Ja documentacion del EMP {(...) se pone
de manifiesto, en relacion a la inclusion en los
expedientes analizados de una referencia expre-
sa a que la subcontratacion no puede superar el

19 Informe de la Intervencién General de la Administracién del Estado, de 5 de noviembre de 2020, relativo a los principales resultados de control en materia de contrata-
cion publica conforme al articulo 332.11 de la LCSR, correspondiente al ejercicio 2019: https://www.igae.pap.hacienda.gob.es/sitios/igae/es-ES/Control/CFPyAP/Documents,
Informe %200IRESCON %20PCFP19.pdf xsig.pdf
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50% de la cuantia del EMF, que se encuentra en
casi mas del 60% de los expedientes analizados
por la IGAE y sdlo en algo mas del 29% de los
expedientes de uno de los PAAP (Poder(es) Ad-
Judicador(es) Administracion Publica) analizados
por la INTERGENDEF (Intervencion General de
la Defensa).

®  (Con cardcter general, no siempre se hace
referencia a los limites de la subcontratacion. en
algunos casos, porque no se prevé subcontratar;
en otros, porque, aunque la subcontratacion esté
prevista, no se menciona ningun limite ni se in-
cluye el art. 32.7b) de la LCSF Esto ha impedido
a los auditores comprobar si se han subcontrata-
do actividades del encargo.

(...)

"  [£n la elaboracion del presupuesto {(...), sélo
en el 18.95% de los expedientes analizados por
la IGAE y en el 833% de expedientes de uno
de los PAAP analizados por la INTERGENDEF
se han tenido en cuenta la compensacion de las
actividades subcontratadas. Teniendo en cuenta
que actualmente la existencia o no de activida-
des subcontratadas tiene impacto en el coste del
EMP para el ORE, se deberia establecer de forma
adecuada las previsiones de subcontratacion, su
coste directo previsto y sus costes indirectos por
gestion de la subcontratacion, los mecanismos
de seguimiento de esta informacion asi como los
efectos de subcontrataciones sobrevenidas o no
previstas.

"  £n la ejecucion de EMP se ha constatado la
existencia de subcontratacion en 52 EMP de los
examinados por IGAE (1825%). En 15 de ellos
(28,85 %) se emite algun tipo de informe sobre la
subcontratacion ejecutada distinto de los certifi-
cados de subcontratacion o similares.

De estos 52 EMP en 30 (6769%) no se ha supe-
rado el 50% del importe del EMP; en 2 (3,85%)
se ha superado este limite, y 20 (38,46%) se-
guian en ejecucion en el momento de realizarse
el control, sin que pueda concluirse sobre su im-
porte final.

Por su parte, en 29 EMP de los examinados por
INTERGENDEF se ha constatado subcontrata-
cion (42,03 %), pero en ninguno de ellos se emite
algun tipo de informe sobre su ejecucion distinto
del certificado de subcontratacion o similar.

De estos 29 EMF, en 22 no se ha sobrepasado el

20 GARCIA ALFONSO M.Y GARCIA-ROYO DIAZ, op. cit.
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limite del 50% en la subcontratacion. Respecto
al resto, no se tiene informacion para comprobar
S/ la subcontratacion supera el 50% del importe
total del encargo.

Los resultados anteriores demuestran que, en gene-
ral, los ORE no controlan adecuadamente la subcon-
tratacion a terceros de actividades parciales del EMP
lo que puede dar lugar a incumplimientos y al uso
ineficaz e ineficiente de los recursos publicos.”

En vista de las incidencias detectadas en materia de sub-
contratacion, el Informe de la IGAE formula la siguiente
recomendacion sobre este aspecto concreto de los en-
cargos:

“vi. Elaborar, desarrollar y aplicar procedimientos
de seguimiento y control de la ejecucion, del EMP
que permitan al ORE conservar el poder de decision,
mantener la subcontratacion dentro de los limites
establecidos y evitar el riesgo de cesion ilegal de
trabajadores. Y, en particular para la subcontratacion,
que permitan verificar al ORE que no se superan los
limites establecidos en la normativa; que el MP le ha
aplicado las posibles bajas en la subcontratacion o,
en caso contrario, reclamarselas, o que si el MP ha
actuado como mero intermediario, esta informacion
se traslade a la planificacion de EMP para tenerla en
cuenta en encargos posteriores. En este procedi-
miento deberia analizarse el grado de cobertura con
el EMP de las necesigades detectadas inicialmente
que dieron lugar al EMF”

Por su parte, Garcia Alfonso y Garcia-Royo Diaz?® se ex-
presan de este modo sobre la subcontratacion:

“Por otro lado, si bien se limita la posibilidad de con-
tratar con terceros hasta un 50 por 100 de la cuantia
del encargo, lo que evitaria los encargos en los que el
medlo propio sea un mero intermediario, se permite,
equivalentemente, contratar hasta el otro 50 por 100,
lo que demostraria, al menos, una de las dos cosas
siguientes: o bien resulta mas eficiente la realiza-
cion de la prestacion por parte de terceros (al menos
parcialmente), o bien el medio propio no dispone de
los medios suficientes para ejecutar el encargo por
s/ mismo (como hemos visto mas arriba). En ambos
casos podria parecer que se incumpliria alguna de las
exigencias de la LCSP en el sentido expuesto ante-
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riormente, al menos en cuanto a su finalidad.

Por dltimo, existe una serie de casos en que no se
aplica el limite indicado (por ejemplo, en todas las
concesiones), sin que parezca, a priori, que exista
una justificacion objetiva clara, o, en todo caso, ex-
presa.”

(...)

...aunque la prestacion efectuada por el medio pro-
plo se subcontrate a operadores privados, las exigen-
cias de publicidad y concurrencia se reducen, lo que
nuevamente produce efectos negativos en el merca-
do. Ademas de que esta subcontratacion (...) enca-
rece ordinariamente, sin que necesariamente exista

Canedo Arrillaga?, refiriéndose a los requisitos que esta-
blece la ley espafola para la consideracion de una entidad
como medio propio, afirma que dicha normativa exige

Justificacion para ello, la prestacion de los servicios,
S/ se compara con los que prestarian los operadores
privados en procesos competitivos ya que es nece-

“una acreditacion de que el medio propio «cuenta
con medios personales y materiales apropiados para
la realizacion de los encargos de conformidad con su
objeto social».” Y, por otro lado, que “La existencia de
subcontrataciones generalizadas que se producen
en numerosos medios propios existentes en nuestro
sistema deberia por tanto estar proscrita a partir de
la vigencia de esta norma.”

Y también:

“Esta posibilidad de subcontratacion, que resulta
contradictoria con la exigencia de que el medio pro-
plo cuente con medios personales y materiales para
cumplir sus objetivos resulta muy negativa desde
una perspectiva de competencia. Sin embargo, el
legislador la amplia ya que la limitacion establecida
no es aplicable «en el caso de prestacion de servi-
cios informaticos y tecnoldgicos a la Administracion
Publica». Ademas, el porcentaje puede excepcional-
mente superarse por razones de seguridad, naturale-
za de la prestacion que requiera un mayor control en
la ejecucion de la misma, o en razones de urgencia
que demanden una mayor celeridad en su ejecucion.
(..)

los margenes tasados de recurso a los medios pro-
pios o de subcontratacion en el caso espanol, ampa-
rarian la prestacion de servicios sin competencia en
supuestos que no necesariamente estan justificados
en las citadas razones de eficacia. Por ello podria de-
cirse que esta normativa supuso un freno a la entra-
da de competencia, y los beneficios que ésta conlle-
va en la sociedad, en algunos servicios prestados por
las administraciones.

(..)

la existencia de encargos directos a las entidades
instrumentales sin existencia de procedimiento de se-
leccion tiene una clara incidencia en la competencia.

sario remunerar la tarea del medio propio por la in-
termediacion. La posibilidad de una subcontratacion
pone ademas de manifiesto que no existen razones
materiales para cerrar el servicio afectado al merca-
do. Igualmente se desarrolla una dependencia de las
entidades privadas respecto del medio propio que
subcontrata que alteran el normal funcionamiento
del mercado cuando el medio propio interviene en el
mismo y, dependiendo de como se efectie, pueden
incluso favorecer la existencia de conductas coluso-
rias entre operadores.

(..)

...Se produciria un problema de competencia cuando
el medio propio tiene un ambito competencial exce-
Sivamente amplio y permite «la atribucion de encar-
9os que exceden su esfera natural de actividad».

(..)

...la «eleccion de la encomienda frente al aprovisio-
namiento mediante operadores privados a través de
licitaciones publicas deberia responder a elementos
de eficiencia y racionalidad econdmica, o como mi-
nimo a una mayor eficacia de la actuacion adminis-
trativanr.

(..)

...8/ un poder adjudicador encarga a una entidad que
no cumple los requisitos para ser considerado medio
propio por no existir control analogo, por incumplir las
restricciones a la subcontratacion, por estar orienta-
da al mercado o cualquiera de las constricciones que
detalladamente se han definido en la primera parte
de este articulo, entra dentro de la tipificacion del
articulo 3 de la LDC (Ley de Defensa de la Compe-
tencia) y exigiria la actuacion de las autoridades de
competencia en funcion de defensa.”

Como contrapunto de las opiniones vertidas hasta aho-
ra podemos citar a Tejedor Bielsa??, muy critico con las
limitaciones que establece la Ley a la contratacion con
terceros de las entidades que reciben encargos. La tesis

21 CANEDO ARRILLAGA, M. P (2020), “ Medios propios y competencia en Espana; en el n° 415 de la revista Economia industrial.

22 TEJEDOR BIELSA, J (2023), “Los medios propios no subcontratan, contratan como poderes adjudicadores que son”, en https.//www.obcp.es/opiniones/los-medios-pro-
plos-no-subcontratan-contratan-como-poderes-adjudicadores-que-son (Observatorio de Contratacion Publica).
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de este autor es la siguiente:

“Hoy ya no tiene ningun sentido, si es que alguna
vez lo tuvo, mantener una regla limitativa de la con-
tratacion que pueda precisar realizar un poder adju-
dicador que ha recibido un encargo para ejecutarlo
porque, en lo esencial y como impone el Derecho
europeo, en lo esencial su régimen de contratacion
es el mismo que ha de observar el poder adjudicador
que realiza el encargo.”

Un andlisis apenas superficial de esta consideracion nos
permitird comprobar que nos encontramos ante una ver-
dad a medias. Veamos por qué.

En primer lugar, vy a pesar de la dificultad que entrana
realizar afirmaciones tajantes sobre esta cuestion, dada
la ambigledad de la normativa aplicable, creemos que no
es verdad que el régimen de contratacion de la Adminis-
tracién encomendante y del medio propio encomendado
sea el mismo en todos los casos. No dedicaremos de-
masiado espacio a razonar sobre esta cuestién, bastando
con que citemos lo que dispone el articulo 32.7a) LCSP
a cuyo tenor:

“7 A los negocios juridicos que los entes destinata-
rios del encargo celebren en ejecucion del encargo
recibido de conformidad con el presente articulo, se
le aplicaran las siguientes reglas.

a) El contrato quedaré sometido a esta Ley, en los
términos que sean procedentes, de acuerdo con la
naturaleza de la entidad que los celebre y el tipo y
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valor estimado de los mismos y, en todo caso, cuan-
do el medio propio no sea un poder adjudicador se
le aplicaran las normas contenidas en el Titulo | del
Libro Tercero de la presente Ley.”

Pero, en segundo lugar y quizd mas importante, debe
tenerse en cuenta como se desenvuelven administrati-
vamente, en la realidad, este tipo de actuaciones. Pen-
semos en el encargo de la ejecucién de un proyecto de
obras, que, por su importe, si hubiera sido objeto de li-
citacion, habria sido un contrato de los denominados de
regulacién armonizada, con las exigencias de publicidad
y concurrencia que de ello se derivan. Pues bien, si ese
proyecto se convierte en el objeto de un encargo a una
entidad declarada medio propio, incluso si dicha entidad
tiene el caracter de poder adjudicador, su ejecucion pue-
de convertirse y de hecho se convierte en una miriada
de contratos menores. Si a ello le unimos la pintoresca
interpretacion que se viene haciendo del articulo 32.7b)
LCSP a la que hemos aludido més arriba, en virtud de la
cual, las adquisiciones de bienes no computarian, en nin-
gun caso, como subcontrataciéon, no debe costar admitir
que el fraude de ley esta servido. En efecto, es evidente
que al érgano que realiza el encargo, si hubiera optado
por contratar su objeto, le habria estado vedada la po-
sibilidad de fraccionarlo en diversos contratos menores,
incluso aunque dichos contratos menores no sobrepasa-
ran el limite del 50 por ciento del proyecto. Por tanto, si
dicho fraccionamiento tiene lugar mediando un encargo,
el resultado no puede merecer otra calificacion que la
que acabamos de hacer.
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5. Elarticulo 32.7.b) LCSP.

Aungue sin senalarlo expresamente en la mayoria de los
casos citados, todas estas opiniones, criterios y conside-
raciones sobre la subcontratacién en los encargos que
hemos desgranado tienen como hilo conductor la aplica-
cion de lo dispuesto en el articulo 32.7b) LCSP cuya cita
textual consta al inicio de este trabajo.

De las diferentes cuestiones de interpretacion que plan-
tea este precepto nos vamos a detener en las siguientes:

a. Computo del 50 por ciento.

Como hemos visto mas arriba, TRAGSA aleg6 al Informe
del Tribunal de Cuentas, de fiscalizacién de la actividad de
la Empresa como medio propio, ejercicios 2021 y 2022%,
que la adquisicion de bienes por la entidad encomendada
no constituye subcontratacién, en ningln caso. Al parecer,
dicha interpretacion legal consta en un documento deno-
minado “GPRO7 Instruccion interna para la contratacion
de trabajos con terceros en el Grupo Tragsa’; que es men-
cionado por el TCU en su informe y en la pagina web del
Grupo, pero al que no se facilita acceso y, por tanto, no
hemos podido disponer de él para la elaboracién de este
trabajo, a pesar de habérselo solicitado a la entidad.

Como queda reflejado mas arriba, el TCU dice en su in-
forme que la exclusion de los suministros obedece a una
interpretacion de TRAGSA de lo dispuesto en la LCSP
No obstante, no deja de ser sorprendente que el TCU no
haga ninguna valoracion acerca de si dicha interpretacion
se considera 0 no correcta, maxime teniendo en cuenta
gue nos encontramos en el nucleo de los posibles in-
cumplimientos por parte de TRAGSA de las reglas de la
LCSP sobre la subcontratacion en los encargos.

A nuestro juicio, la regla plasmada en el articulo 32.7.b)
LCSP emplea una expresion que debe ser entendida
como un todo, en un doble sentido:

B Por un lado, la norma se refiere: i) a los suministros
auxiliares o instrumentales que no constituyan una
parte auténoma y diferenciable de la prestacién prin-
cipal; y ii) a los servicios auxiliares o instrumentales
que no constituyan una parte auténoma vy diferen-
ciable de la prestacion principal. Y no se refiere, por
tanto, a los suministros, por un lado, y a los servicios
auxiliares o instrumentales que no constituyan una
parte auténoma vy diferenciable de la prestacién prin-
cipal, por el otro, como sostiene TRAGSA y el TCU no
acaba de desmentir.

23 Informe del TCU de 29 de febrero de 2024, loc. cit

B Por otro lado, la norma permite que no se computen
para el célculo del 50% de subcontratacion las presta-
ciones en las que concurran las siguientes circunstan-
cias: i) que sean auxiliares o instrumentales; v, ii) que
no constituyan una parte auténoma y diferenciable de
la prestacion principal. Por ello, habrd que entender,
sensu contrario, que una prestacion realizada por ter-
ceros computara para el célculo del 50%, tanto si: i)
no es una prestacion auxiliar o instrumental; o bien, i)
si, aun no siendo una parte auténoma de la prestacion
principal, no se pueda considerar una prestaciéon auxi-
liar o instrumental (por ejemplo, por el volumen que
represente la prestacion subcontratada, sobre el total
de la unidad o partida de que se trate).

b. Supuestos en los que no aplica el limite
del 50 por ciento.

Como se sefala en algunos de los textos transcritos, re-
sulta falto de coherencia que la LCSP considere que un
medio propio dispone de medios para realizar un encar-
go, cuando solo dispone de ellos para ejecutar el 50 por
ciento de las prestaciones en las que el mismo consiste.
Es decir, para alguna de las opiniones que hemos refleja-
do anteriormente y que nosotros compartimos, el mero
limite del 50% ya pone en duda que nos encontremos
ante la ejecucion directa de una actividad por la Admi-
nistracion.

Pero, dejando eso de lado, lo que debemos decir respec-
to de estos supuestos es que no deben interpretarse en
el sentido de que no existen en ellos limites a la subcon-
tratacién, so pena de que quede desvirtuado por com-
pleto el propio significado del término “medio propio” De
modo que, en estos casos, aunque no rija el limite del 50
por ciento, si debera acreditarse que la entidad encarga-
da dispone de medios propios suficientes para realizar
el encargo.

Por otro lado, mediante la simple aplicacién de las reglas
generales de interpretacion juridica, debemos conside-
rar gue estos supuestos, por tratarse de excepciones a
la regla general del 50 por ciento, deben ser objeto de
una interpretacion restrictiva y no expansiva. A su vez,
los supuestos contemplados en el parrafo final del arti-
culo 32.7b) LCSP (seguridad, control en la ejecucién o
urgencia): i) estan calificados como excepcionales en el
propio texto normativo y, por tanto, su utilizacién debera
hacer honor a dicho caracter excepcional; vy, ii) no bastara
con invocar los supuestos, sino que habra que motivar
suficientemente por qué, excepcionalmente, concurre el
supuesto invocado en el encargo de que se trate.
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c. Modo de acreditar la subcontratacion.

Lo primero que debemos decir es que las entidades en-
comendadas deberan acreditar las prestaciones contra-
tadas con terceros para ejecutar el encargo de que se
trate, en todos los casos y no solo en aquellos en los
que rija la regla estricta del 50 por ciento. Esto es asi por
cuanto, como hemos dicho anteriormente, las excepcio-
nes a la regla del 50 por ciento no pueden llegar a desvir-
tuar el sentido del instrumento de los encargos a medios
propios personificados, que, entre otras cosas, supone
que la Administracion realiza una actuacién concreta con
sus propios medios y no mediante la celebracién de un
contrato con un empresario privado. Por tanto, si se trata
de una actuacién con medios propios o, en terminologia
anglosajona, /in house providing, la subcontratacién de la
totalidad o de la parte esencial del objeto del encargo
supondria una vulneracion de las reglas esenciales que
disciplinan la actividad de la Administracién, para la ob-
tencién de bienes y servicios en el mercado.

A nuestro juicio, la entidad encargada debe aportar al 6r-
gano que le confiri el encargo todos los contratos ce-
lebrados con terceros para ejecutar las prestaciones en
las que consiste el encargo. Asimismo, debera aportar
todas las facturas derivadas de dichos contratos, clasi-
ficando separadamente aquellas que computan como
subcontratacion, a efectos del célculo del 50 por ciento,
de aquellas que, por tratarse de prestaciones auxiliares
o complementarias de la prestacién principal, que no
constituyan una parte autdbnoma y diferenciable de dicha
prestacion principal, no computen como subcontrata-
cién. Esto permitird a la Administracion valorar si se esté
produciendo una adecuada aplicacion de lo dispuesto en
el articulo 32.7b) LCSP.

d. Facturacion a la Administracion por la
entidad encomendada de las prestaciones
realizadas por terceros, pero no
consideradas subcontratacion.

Como vimos, el TCU ha detectado en sus informes uno
de los efectos colaterales de la errdnea aplicacién de las
reglas de la subcontratacion en los encargos a medios
propios personificados y que también hemos detectado
nosotros en nuestra labor de fiscalizacion. En palabras
del TCU, se trata de lo siguiente:

“...la consecuencia de que TRAGSA no compute
esas contrataciones externas como subcontratacion,
es que las facturaciones a los poderes adjudicado-

24 Informe del TCU de 29 de febrero de 2024, loc. cit
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res se realizan a precio de tarifa en lugar de al coste
real ejecutado, por lo que existe la posibilidad de que
TRAGSA obtenga un mayor beneficio sobre el coste
de la subcontratacion, con el consiguiente perjuicio
para la entidad que realiza el encargo.”

Lo que el TCU califica como posibilidad (que TRAGSA se
lucre con tarifas superiores al coste real facturado por
terceros) nosotros lo hemos comprobado en nuestros
expedientes. Y eso que dicho efecto, en teoria, no seria
posible, dado que cuenta con una norma que deberia evi-
tarlo, como es el parrafo tercero del articulo 32.2.a) LCSP.
gue establece lo siguiente:

“La compensacion se establecera por referencia a
tarifas aprobadas por la entidad publica de la que
depende el medio propio personificado para las ac-
tividades objeto de encargo realizadas por el medio
propio directamente y, en la forma que reglamenta-
riamente se determine, atendiendo al coste efectivo
soportado por el medio propio para las actividades
objeto del encargo que se subcontraten con empre-
sarios particulares en los casos en que este coste
Sea inferior al resultante de aplicar las tarifas a las
actividades subcontratadas.”

Este precepto no podemos interpretarlo de otro modo
gue en el sentido de que la Administracién abonara a la
entidad encomendada las actuaciones realizadas en eje-
cucién del encargo, al precio de las tarifas aprobadas o,
cuando las prestaciones parciales hayan sido contratadas
con un tercero, al precio facturado por el tercero, si fuera
inferior al de las tarifas. Y esto seréa asi, tanto si esa pres-
tacién realizada por un tercero es considerada subcon-
tratacién (a efectos del célculo del 50 por ciento), como
si no, ya que la Ley no establece diferenciacién alguna.

e. Laverificacion del coste efectivo de las
prestaciones realizadas por terceros.

De acuerdo con la gufa de la IGJA, de fiscalizacién pre-
via de los expedientes de gasto derivados de encargos
a medios propios?, en la fase de reconocimiento de la
obligacién se debera comprobar, entre otros extremos, lo
siguiente:

“Verificar la existencia de certificacion de conformi-
dad de la actividad encargada en la que conste la apli-
cacion de las tarifas aprobadas a los trabajos ejecuta-
dos, asi como el coste efectivo incurrido en relacion
con las prestaciones subcontratadas, acompanando
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relacion detallada de las facturas que deba abonar el
medio propio.”

Pues bien, para acreditar este extremo los expedientes
gue se tramitan suelen aportar lo siguiente:

B Una certificacién, en cuya caratula se expresa lo eje-
cutado en el periodo al que corresponde la certifica-
cion.

B Una relacion valorada, en la que se detalla, con des-
glose de partidas, y distinguiendo entre medios pro-
pios y subcontratados, el importe que se acredita en
la certificacion, computado desde el inicio.

B Una relacion de las facturas abonadas a terceros por
la entidad encargada, correspondientes a las presta-
ciones subcontratadas.

Como hemos sefalado mas atras, la guia de fiscalizacién
pone un énfasis reiterado en la necesidad de que la inter-
venciéon compruebe el coste efectivo de las actividades
subcontratadas, verificando los limites de la subcontrata-
cién, razéon por la que, habitualmente, se comprueba la
coincidencia de los importes reflejados en las certifica-
ciones con las facturas de los subcontratistas. De dichas
comprobaciones resulta que las incidencias que se pro-
ducen mas frecuentemente son las siguientes:

B |as certificaciones mensuales, incluidas las relacio-
nes valoradas, no detallan las prestaciones subcon-
tratadas en el periodo al que se refieren la certifica-
cién y la relacion valorada. En la relacion valorada sf
se recoge separadamente lo ejecutado con medio
propio y lo subcontratado, pero se certifica “a ori-
gen’ es decir, no se puede conocer qué porcién de
cada una de las unidades de obra (ejecutada con
medios propios o subcontratados) corresponde a la
certificaciéon y qué porcion corresponde a certifica-
ciones anteriores.

B Con frecuencia, los importes facturados por los sub-
contratistas a la entidad encargada no coinciden con
los importes reflejados en la certificacion como acti-
vidades contratadas con terceros. Generalmente, los
precios de las unidades que constan en las relaciones
valoradas no coinciden con los de las facturas y am-

bos con los del proyecto. Como mera conjetura, supo-
nemos que puede deberse a la aplicacion de los crite-
rios sobre lo que deba considerarse subcontratacion,
gue deriva de las notas que figuran en los certificados
acreditativos de la posesion de medios propios, a los
gue nos hemos referido y hemos transcrito mas arriba
y que consideramos contrarios a la LCSP

B En la generalidad de los casos, no resulta posible
comprobar en qué periodos se produce la subcontra-
tacién ni a qué periodo corresponden las facturas.

Como se ha podido apreciar, con ese modo de justificar,
resulta imposible verificar el coste efectivo de las activi-
dades subcontratadas. Por ello, se considera necesario
gue se modifiquen, tanto la practica administrativa de
justificacion de los pagos de los encargos, cuando con-
tengan prestaciones realizadas por terceros, distintos a
la entidad encargada, como la guia de fiscalizacion, para
gue pueda realizarse, efectivamente, la comprobacion
del coste efectivo de las prestaciones subcontratadas.

En este sentido, entendemos que esta cuestion de la sub-
contratacion requiere de determinadas modificaciones
gue afectan a la tramitacion de los expedientes, tanto en
la fase de compromiso de gasto, como en la fase de pago.

En el momento de la resolucion por la que se confiere
el encargo, el presupuesto de la actuacién debe ofrecer
informacion detallada de las prestaciones que la Admi-
nistracion autoriza a contratar con terceros, debiendo
motivarse las razones por las que determinadas presta-
ciones no seran tenidas en cuenta en el cémputo del 50
por ciento de subcontratacién establecido en el articulo
32.7b) LCSP Al fiscalizar la propuesta de resolucién, la
intervencion competente verificara la correcta aplicacién
del citado precepto, de acuerdo con las consideraciones
gue se han expuesto a lo largo de este trabajo.

En la fase de pago, la entidad encargada deberé aportar a
la Administracion los contratos celebrados con terceros y
las facturas que se hayan ocasionado, distinguiendo mo-
tivadamente estas Ultimas, entre aquellas que computan
en el 50 por ciento de subcontratacion, de las que no.
Al fiscalizar las propuestas de pago, la Intervencion ve-
rificard, igualmente, la correcta aplicacién del reiterado
articulo 32.7b) LCSP.
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