Sy A vueltas con los encargos a medios propios

— n
= Observatorio
e Costralaekie PUbles

T personificados del Art. 33 de la Ley de
Contratos del Sector Publico a raiz del Covid-
19

05/19/2020
Belén Noguera de la Muela

En linea con el «tsunami normativo» que también padecemos en el contexto del COVID-19,
asistimos a una modificacién de la regulaciéon de los encargos a medios propios personificados
realizados por entidades del sector publico-no poderes adjudicadores prevista en el art. 33 de la
Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico (LCSP), con ocasién de la
publicacién en el BOE del pasado 6 de mayo del Real Decreto-ley 17/2020, de 5 de mayo, por el
gue se aprueban medidas de apoyo al sector cultural y de caracter tributario para hacer frente
al impacto econdémico y social del COVID-19, cuya disposicion final octava da una nueva
redaccién a los apartados 2 [en concreto, la letra a)] y 3 del mencionado art. 33.

Como es sabido, con la denominacién de encargos a medios propios personificados o «sistemas
de cooperacién vertical» en terminologia de la LCSP (arts. 32 y 33), se estd haciendo referencia
a una de las técnicas de gestién administrativa 1 de gran repercusién préctica, no exenta de
polémica, que ha alcanzado unos niveles en su utilizacién que ha suscitado el interés de la
doctrina administrativa y de los 6rganos externos de control y de tutela de la competencia
(Tribunal de Cuentas y Comisiéon Nacional de los Mercados y de la Competencia) habida cuenta
gue se empleaba como una via de escape a la aplicaciéon de la normativa publica de contratos,
0 porque se pensaba que con ella se pudiera llegar a falsear la libre competencia de mercado
favoreciendo practicas cuasi monopolisticas de Estado 2

De ahi que la LCSP de 2017 haya establecido una mas estricta regulaciéon de los encargos a
medios propios personificados [sistema de autoprovisién administrativa (GIMENO FELIU),
conformandose un uso mas restrictivo de los mismos al incorporar, de forma expresa, el nuevo
marco normativo comunitario (Directivas 2014/24/UE y 2014/23/UE) que ha convertido en prosa
legal la numerosa jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unidén Europea recaida en esta
materia 3, que ha ido definiendo los requisitos que deben concurrir, de forma acumulativa, para
gue una entidad pueda ser considerada medio propio, cuya pérdida sobrevenida de alguno de
ellos supondrd la pérdida de tal condicién y la imposibilidad de hacerle mas encargos, sin
perjuicio de la conclusién de los que estén en fase de ejecucién.

A través de estas relaciones de cooperacién vertical, las diferentes entidades del sector publico,
siempre -insisto-, que se cumplan toda una serie de requisitos, pueden encargar, en el ejercicio
de su potestad de autoorganizacion (SOSA WAGNER), la realizacion de determinadas
prestaciones contractuales (propias de los contratos de obras, suministros, servicios, concesién
de obras y concesién de servicios) a sus propios medios personificados [art. 31.1.a) LCSP].
Incluyéndose en el ambito objetivo de aplicacién de la LCSP, pese a que las directivas
comunitarias de contratacién publica que transpone los consideran negocios excluidos,
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resultando aquella regulacién estatal sustantiva y basica [salvo el art. 32.6.c) LCSP, segun
dispone la disposicién final primera LCSP], aplicable, por tanto, a todo el sector publico.

Hasta la modificacién operada por el Real Decreto-ley 17/2020, la LCSP establecia dos
regimenes juridicos de los encargos a medios propios, en favor tanto de personas juridicas de
derecho publico o privado, en funcion de que fueran conferidos de una parte, por un
poder adjudicador (art. 32), en el que se exige el cumplimiento acumulativo de una serie de
requisitos materiales [«control analogo» (cabe también que pueda ser conjunto) (art. 32.4),
«vinculo de destino» y que no exista participacidon de capital privado en el medio propio (art.
32.2)], ademas de otros de caracter formal [art. 32.2.d) LCSP y art. 86 Ley 40/2015, de Régimen
Juridico del Sector Publico (que ha adquirido caracter supletorio segun Disposicién final primera
y cuarta LCSP)] o bien, de otra, por entidades del sector publico que no tengan tal
consideracién de poder adjudicador (art. 33), mediante el oportuno -en ambos casos-
acuerdo de encargo, que es de ejecuciéon obligatoria.

Pues bien, hoy el Real Decreto-Ley 17/2020 ha dado una nueva redaccién al art. 33 en sus
apartados 2 y 3, «cuya interpretacién» habia suscitado en ocasiones dudas, con «el fin de
precisar y completar» aquélla, asi como para «facilitar que los érganos del Estado y de las
Comunidades Auténomas puedan ejercer las funciones que tienen conferidas con la maxima
eficacia y coordinacién, aspectos ambos especialmente necesarios en las actuales
circunstancias econémicas y sociales derivadas del COVID-19, siempre con pleno respeto a la
libre competencia, tal como sefiala en su Predambulo, operandose en la determinacién del medio
propio personificado respecto de una «entidad perteneciente al sector publico» (art. 33.2),
«una equiparacién en la exigencia del cumplimiento del requisito del control andlogo», a lo
previsto para el supuesto de que el ente encomendante sea un poder adjudicador, esto es, el
art. 32.2.a), parrafos primero y segundo LCSP 4 y no en el sentido del art. 42 del Cédigo de
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Por tanto, como consecuencia de tal modificacién, se da una uniformidad en la exigencia de los
requisitos materiales (art. 32.2 y 33.2) a cumplir para tener la condicién de medio propio
personificado, siendo indiferente que sea o0 no poder adjudicador el ente encomendante, puesto
gue aquéllos son los mismos.

Luego, el legislador de la LCSP, al referirse a los encargos a medios propios personificados, los
regulé en su art. 32 de forma congruente con lo que establece la Directiva 2014/24/UE y la
jurisprudencia respecto de los «poderes adjudicadores», incluso fue mas alld de lo que exige
la normativa comunitaria de contratos al afadir una regulacién de aquella técnica respecto de
las «entidades del sector publico» (art. 33.2) que no son poderes adjudicadores,
aplicando unas reglas que no tenian por qué ser tan rigidas como las que se establecen para el
caso de los poderes adjudicadores puesto que se estd pensando, por ejemplo, en encargos para
con empresas del mismo grupo empresarial (Recomendaciéon de 5 de octubre de 2018, Junta
Consultiva de Contrataciéon Administrativa del Estado). Una cierta flexibilizacién, por tanto, en
relacién con el requisito del «control analogo», que hoy, con el Real Decreto-ley 17/2020 ha
desaparecido de la letra del art. 33.2.a) en su nueva versién, gue remite al art. 32.2.a) primer y
segundo parrafo LCSP.

Por su parte, el apartado tercero del art. 33 también cuenta con una nueva redaccién. Nos
hallamos aqui con una norma especial para «las entidades del sector publico estatal» (en
el art. 33.2 se alude a las entidades del sector publico en general) que, sin embargo, podra ser
utilizada por las Comunidades Auténomas y Ciudades Auténomas dentro de cada uno sus
respectivos sectores publicos (art. 33.3 parrafo 2), que contempla el régimen aplicable a las
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