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Resumen: En el presente capitulo, «Modalidades y régimen juridico del
gestor publico de vivienda», desde un punto de vista juridico, se analiza-
ran las diferentes formas o modos que la normativa ofrece a las Adminis-
traciones Publicas para la gestion de los servicios publicos o el ejercicio de
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actividades econdomicas relativas a la promocion de suelo y vivienda. Ade-
mas, se analizardn especificamente las relaciones juridicas entre los entes
Instrumentales publicos internas o «ad intra» con su administracion tilu-
lar que como se ha apuntado ha sido una cuestion fundamental y que ha
planteado muchas dudas y dispares interpretaciones en orden a determi-
nar en qué tipo de institucion juridica se encuadran, analizando las diver-
sas figuras juridicas, la esencial y habitual, como un modo de gestion
directa del servicio publico dentro de la facultad de autoorganizacion de la
administracion, bien mediante el encargo a medio propio como forma
excepcional de alributr una actividad concreta y determinada al ente 1ns-
trumental. Este estudio se basard en los distintos escritos, propuestas nor-
mativas y articulos que en los Ullimo arnos se han venido realizando por
miembros de AVS Gestores Publicos ante las administraciones competentes
Yy en las revistas especializadas durante los complicados arios subsiguientes
a la crisis economica, poniendo de manifiesto que la legislacion surgida al
amparo Yy fundamento en la misma es una normativa enormemente restric-
tiva y limitadora de sus posibilidades actuacion. Dicha legislacion, que
actualmente se mantiene en gran medida, pudo tener sentido en esa grave
situacion economica, pero en la actualidad, no solo no tiene justificacion
quince anos después, sino que hace dificil que el sector publico de vivienda
Yy suelo pueda desplegar su tradicional y eficaz actuacion de promocion
ante la gravisima situacion de necesidad de vivienda, impidiendo a los
poderes publicos garantizar el derecho constitucional a una vivienda digna
Yy adecuada a las capas mds desfavorecidas de la sociedad.

Palabras clave: Entes instrumentales publicos, Sociedades Urbanisticas,
Gestion servicios publicos, Gestion publica de vivienda, Atribucion de fun-
ciones, Encargo de gestion.

Abstract: This chapter, ‘Modalities and legal regime of the public housing
manager’, will analyse from a legal point of view the different forms or
modalities that legislation offer Public Administrations for the management
of public services or the exercise of economic activities related to the promo-
tzon of land and housing. In addition, will be specifically analysed the legal
relations between the internal or ‘ad intra’ public instrumental entities with
their titular administration. As has been pointed out, this has been a_funda-
mental 1ssue and has raised many doubls and different interpretations in
order to establish what type of legal institution they fit into, analysing the
different legal figures, the essential and usual one, as a way of direct mana-
gement of the public service within the administration’s power of self-orga-
nisation, or through the assignment of its own means as an exceptional way
of assigning a specific and specific activity to the imstrumental entity. This
study will be based on the various writings, requlatory proposals and arti-
cles that in recent years have been written by members of AVS Gestores
Publicos to all the administrations and in specialised journals during the
complicated years following the economic crisis, showing that the legislation
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that emerged under the protection and on the basis of the same 1s an enor-
mously restrictive and limating requlation of its possibilities for action. This
legislation, which 1s still 1w place to a large extent today, may have made
sense in that serious economic situation, but today, not only does it have no
Justification fifteen years later, but it also makes it difficull for the public
housing and land sector to carry out its traditional and effective promotio-
nal activities i this extremely sevious situation of housing need, preventing
the public authorities from guaranteeing the constitutional right to decent
and adequate housing for the most disadvantaged sectors of society.

Keywords: Public instrumental entities, Management of public services,
Public housing management, Urban Planning Societies, Assignment of
Sfunctions, Management assignment.

Sumario: 1. Fundamento y modalidades del Gestor Publico. 1.1 Situacién
actual. 1.2 Modalidades: La sociedad urbanistica. 2. Relaciones juridicas entre
Administraciones Publicas y entes instrumentales. 2.1 Introduccién y problemaéti-
ca. 2.1.1 Tipos de relaciones. 2.1.2 Problemaéatica de las relaciones inter-
nas. 2.2 La atribucion de competencias/Gestiéon directa. 2.2.1 Introduccién: La
gestion de servicios. 2.2.2 Gestion directa por ente instrumental o atribucién de com-
petencias. 2.3 El encargo a medio propio. 2.3.1 Concepto de medio pro-
pio. 2.3.2 Requisitos del medio propio. 2.3.3 El requisito de la idoneidad.

1. FUNDAMENTO Y MODALIDADES
DEL GESTOR PUBLICO

1.1 Situacion actual

Desde un punto de vista formal las distintas administraciones territo-
riales de forma tradicional han utilizado entes instrumentales especializa-
dos y con autonomia de gestion y financiera para la realizacion de activi-
dades y gestion de servicios que requerian una especializacion concreta y
una gestion que les permitiese la suficiente autonomia de gestion y finan-
ciera por tener una reglas especiales que se lo permitiesen.

Esto ha sido evidente en sectores muy especializados y especificos
como el de la defensa, naval, sector energético, infraestructuras, transpor-
tes, hidrocarburos etc. Ello se debe a que la gestion directa e indiferenciada
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por la propia administracion es perfectamente adecuada para realizar las
tradicionales funciones de fomento y de policia, pero para la gestion de
muchos servicios y actividades econémicas la propia administracién no
esta estructuralmente capacitada, sino que se requiere gestiones especiali-
zadas con medios especificos y con actuaciones y estructuras similares al
del sector privado. Asi, en base al principio de que la funcién determina el
organo, la gestion publica en estos sectores indicados se ha realizado me-
diante entes instrumentales publicos.

En nuestro sector de desarrollo y promocion de vivienda y suelo, esta
ha sido la norma y, como se ha adelantado en el apartado anterior, esta
promocion de forma significativa tinicamente se ha realizado a través de
dichos entes instrumentales. En el ambito local, el Reglamento de Organi-
zacion, Funcionamiento y Régimen Juridico de las Corporaciones Locales,
al regular los Organos desconcentrados y descentralizados para la gestion
de los servicios publicos, establece la razon ultima y fundamental de la
creacion de estos entes instrumentales, que no es otro que un principio de
eficacia, al indicar que:«... el Pleno podrd acorvdar el establecimiento
de entes descentralizados con personalidad juridica propia, cuando
ast lo aconseje la necesidad de una mayor eficacia en la gestion, la
complejidad de la misma, la agilizacion de los procedimientos, la
expectaltiva de aumentar o mejorar la financiacion o la convenien-
cia de obtener un mayor grado de pariticipacion ciudadana en la
actividad de prestacion de los servicios».

La Doctrina administrativa ha analizado ampliamente esta preferencia,
sus causas y efectos. No es lugar para hacer un estudio exhaustivo de la
misma pero se puede sintetizar en distintos aspectos que actualmente
han sufrido ciertas adaptaciones, matizaciones y modificaciones legislati-
vas producidas fundamentalmente debido a la aplicacién de la normativa
de contratacién/mercado interior de la Unién Europea™. No obstante
ello, citaremos a Estanislao Arana®, en un profundo estudio sobre las
sociedades municipales de Gestién urbanistica, considera que, en primer
lugar, «es el deseo y la confianza en que la utilizacion de las técnicas
propias del Dervecho privado agilice y consiga mayores dosis de efica-
cia en el dmbito de la gestion urbanistica la que, en principio y for-
malmente, guia a la administracion municipal a crear sociedades

(1) Estudio en profundidad de los argumentos y criterios doctrinales que fundamentan la ac-
tuacion en materia de urbanismo y vivienda se encuentra en Capitulo VIL.°— Andlisis de la legislacion
aplicable a la sociedad urbanistica de la tesis de Bueso Guirao, E., «Las sociedades urbanisticas locales
como instrumento de gestion de servicios y para el desarrollo de actividades econémicas». el Depar-
tamento de Urbanismo de la Catedra de Urbanistica, Ordenacion del Territorio y Derecho Adminis-
trativo de la Universidad Politécnica de Valencia, 2016.

(2) Arana Garcia, E., «Las Sociedades Municipales de Gestion Urbanistica», Editorial Marcial
Pons, Madrid, 1997, pp. 58-59.
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municipales de gestion urbanistica», indicando que de las muchas for-
mas posibles de instrumentos juridicos que podria utilizarse para esta agi-
lizacién de la actuacién urbanistica «son las formulas societarias las
que ofrecen mayor capacidad operaliva, sobre todo por la no utiliza-
ciom del rigido y garantista Dervecho publico, en favor de un Derecho
mucho mds flexible o dictil como es el privado». En segundo lugar, el
citado autor considera que la gestion sometida al Derecho privado tiene
ademads otras finalidades que benefician al poder municipal, en concreto,
«la evasion de las técnicas rigidas del presupuesto; la superacion de
los tramites de la contratacion administrativa; la evasion de la ob-
servancia de los tramites administrativos propios para la seleccion
del personal, asi como también de las engorrosas intervenciones de
cardcter tutelar y de las presiones politicas».

Es interesante la reflexion que, sobre el fundamento de la constitucion
de este tipo de sociedad, realiza Carlos de la Guardia Pérez-Hernandez,
indicando que en aquellos supuestos en los que la actuacién municipal
pretenda intervenir activamente en el urbanismo y no limitarse a meras
actuaciones de policia, debe acudir a este tipo de sociedades. Asi clara-
mente manifiesta que «el Ayuntamiento que se plantee su actuacion
urbanistica fundamentalmente como una labor de policia, basada
en la aprobacion de planes parciales, proyectos de urbanizacion, es-
tudios de detalle y la concesion de licencias, puede probablemente
Suncionar con una estructura totalmente tradicional, pero cuando la
Corporacion se plantee intervenir mads activamente, negociando con
los particulares, aplicando figuras de gestion innovadoras, tomando
la wnictativa en la realizacion de actividades, pronto se dard cuenta
de que el corsé de la estructura burocrdtica resulta demasiado estre-
cho, porque las decisiones son demasiado lentas, el didlogo con los
particulares no llega a cuajar, etc. [...] y deberd plantearse la necesi-
dad de dotarse de una estructura organizativa distinta» ®.

El Tribunal de Cuentas, en su Informe 1.003, analiza el objetivo de la
Administracion Publica con la actuacion mediante estos entes instrumen-
tales, en base a dos aspectos fundamentales, por un lado la autonomia
econdémica y por otro la mayor flexibilidad de actuacién, al indicar que
«fremte a la gestion mediante servicios administrativos, servidos por
personal funcionario o laboral de plantilla y sin presupuesto dife-
renciado en la gestion mediante entes instrumentales, dotados de
personalidad propia, se dota a estos, en primer lugay, de autonomia

(3) Guarpia PErez-HErNANDEZ, C. de la, «Criterios para la eleccién de modalidad gestora del ur-
banismo. Planeamiento General», en Encuentros de Gerencias Municipales de Urbanismo, Gerencia
Municipal de Urbanismo de Madrid, Madrid, 1994, p. 47.
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Sinanciera. Tienen un presupuesto propio y diferenciado que se ges-
ttona por los propios responsables del ente y que, en el caso de las
companiias mercantiles y de las fundaciones del sector publico, per-
tenece a los llamados presupuestos de explotacion y capital, lo que 1o
mmplica que no es vinculante, como los presupuestos administrati-
208, s1no estimativo, ni estd sometido al control administrativo de
legalidad, es decir al control interventor. En seqgundo lugay, en el
plano de la gestion, se les otorga una mayor flexibilidad, que en el
caso de que sean organismos publicos, responderd a la formula de la
descentralizacion funcional o poy servicios, y en el caso de que sean
sociedades Yy fundaciones, suponen la adopcion de modelos de ges-
tiom privada, al estar sujetas al derecho privado y no ser funcionario
su personal, sino laboral» ®.

De todo lo expuesto podemos concluir que los entes instrumentales
para la gestion del urbanismo y la vivienda se han constituido fundamen-
talmente con la finalidad de lograr una mayor eficacia de la actuacion ad-
ministrativa de acuerdo con el articulo 103 de la Constitucién, permitien-
do mediante esta forma de actuacion la gestion de un servicio publico o la
iniciativa econémica municipal con sometimiento en su prestacion al de-
recho privado, frente al rigido procedimiento administrativo.

La tipologia y el régimen juridico de dichos entes instrumentales ha
evolucionado en funcion de las circunstancias historicas, la pertenencia a
la Unién Europea e, incluso de las tendencias de la doctrina.

La evolucion de sus modalidades intimamente ligadas a la forma juridica
que en cada caso ha sido predominante, es la siguiente a grandes rasgos:

1.° Preferencia por entes sometidos al Derecho Publico

En principio durante los dos primeros tercios del siglo xx la férmula
elegida era la de entes instrumentales sometidos al derecho publico pero
con autonomia operativa y de gestion. Esencialmente a través de organis-
mos auténomos, bajo las denominaciones de Patronatos e Institutos de
Vivienda y/o Urbanismo.

Ya se han indicado la Obra Sindical del hogar» (OHS) el «Instituto para
la Promocion Publica de Vivienda» (IPPV) o el «Instituto Nacional de Vi-
vienda» (INV), constituidos todos ellos por el Estado o el Patronato de La
Vivienda de Barcelona, sometidos en su actuacion al Derecho Publico.

(4) Tribunal de Cuentas Informe 1.003, «Informe sobre fiscalizacion de la utilizacién de la en-
comienda de gestion regulada en la legislacién de contratacion publica por los Ministerios, Agencias
y Organismos Auténomos del Area Politico-Administrativa del Estado. Ejercicios 2008-2012», p. 15.
Publicado en diciembre de 2013.

AALAAAAAA AN A AN

2214




B. MODALIDADES Y REGIMEN JURIDICO DEL GESTOR PUBLICO DE VIVIENDA

2.° Preferencia por entes sometidos al Derecho Privado

Posteriormente se considera mas adecuada la gestiéon empresarial
bajo la forma de sociedad mercantil de responsabilidad limitada, espe-
cialmente las Sociedades Anénimas. Esta evolucién se inicia con las pu-
blicacién de las sucesivas leyes del suelo, primero timidamente con la
Ley de 12 de mayo de 1956 sobre régimen del suelo y ordenacién urba-
na y, decididamente la del Ley 19/1975, de 2 de mayo, de reforma de la
Ley sobre Régimen del Suelo y Ordenacion Urbana, su texto refundido
del 76 y con sus Reglamentos de desarrollo de 1978, del que hay que
destacar el Reglamento de Gestién Urbanistica y en desarrollo de éste
en relacion a las sociedades urbanisticas el Real Decreto 116/78 de crea-
cion de sociedades urbanisticas. En este momento su régimen juridico
es esencialmente el sometimiento en su actuaciéon al derecho privado,
mercantil y civil.

No obstante lo indicado, hay que precisar que este sometimiento al
derecho privado no ha sido nunca absoluto, pues siempre se le ha aplicado
las normativa administrativa en aspectos concretos. Asi y sin animo de
exhaustividad se puede destacar que se sigue el procedimiento adminis-
trativo para su constitucion o la actuacién de su Junta General, que por
ser el Ayuntamiento Pleno en las empresas, su convocatoria, actuacion y
régimen de sesiones y votaciones se rigen las normas administrativas apli-
cables al Pleno.

Posteriormente tras la entrada de nuestro pais de la Unién Europea
la aplicacién de la normativa de Derecho publico se ha visto cualitativa-
mente ampliada por el hecho de considerar a nuestras sociedades como
«Poderes Adjudicadores», lo que implica la aplicaciéon de la normativa
de Mercado Interior en su contratacion y la consiguiente inclusion de las
mismas en la normativa de Contratacién Publica, como posteriormente
se vera.

3.2 Cierta tendencia de nuevo por entes sometidos al derecho Publico

Tras la crisis econémica se inicié una tendencia en la normativa como
se vera a potenciar los entes instrumentales sometidos al Derecho Ptiblico
e incluso contraria a la gestion mediante este tipo de entes ordenando el
cierre de muchos.

El mejor ejemplo de esta normativa restrictiva de la gestion directa
por entes instrumentales y que potencia el sector instrumental someti-
do al Derecho publico la tenemos en la normativa de régimen local. En
concreto:
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La Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Lo-
cal, en materia de prestacién de servicios, en su articulo 85.2, modificado
por la LRSAL, indica lo siguiente:

«2. Los servicios publicos de competencia local habrdan de gestio-
narse de la_forma mds sostenible y eficiente de entre las enumeradas a
continuacion:

A) Gestion directa:

a) Gestion por la propia entidad local.

b) Organismo auténomo local.

c) Entidad publica empresarial local.

da) Sociedad mercantil local, cuyo capital social sea de titulari-
dad publica.

Solo podrd hacerse uso de las formas previstas en las letras c) y d)
cuando quede acreditado mediante memoria justificativa elaborada
al efecto que resultan mds sostenibles y eficientes que las formas dis-
puestas en las letras a) y b), para lo que se deberdan tener en cuenta los
criterios de rentabilidad econdomica y recuperacion de la 1nversion.
Ademds, deberd constar en el expediente la memoria justificativa del
asesoramiento recibido que se elevard al Pleno para su aprobacion en
donde se incluirdn los informes sobre el coste del servicio, ast como, el
apoyo técnico recibido, que deberan ser publicitados. A estos efectos, se
recabard informe del interventor local quien valorard la sostenibili-
dad financiera de las propuestas planteadas, de conformidad con lo
previsto en el articulo 4 de la Ley Orgdnica 2/2012, de 27 de abril, de
Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera».

Esta tendencia que se basa en criterios de rentabilidad exclusivamente
econémica dejando de lado los aspectos sociales y en base a una creencia
erréonea de que los entes instrumentales sometidos al derecho Publico son
mas faciles de controlar que los sometidos al Privado. Criterio no muy ade-
cuado y que en todo caso pudo tener algo de sentido en el momento de la
crisis econémica con un criterio exclusivamente econémico de caracter
transitorio, pero no casi quince afios después. Consecuencia de ello es que
en nuestro sector en los ultimo quince afios no se ha promovido apenas
vivienda publica para los més desfavorecidos y que ante una profunda cri-
sis de vivienda se pretende acudir a los gestores publicos, que siempre han
actuado con prontitud, pero éstos se encuentran con una capacidad de
reaccion y unos medios muy limitados debido a una normativa que les limi-
ta enormemente la capacidad de actuacion, que debe modificarse pues se
basa en unas condiciones econémicas que ya se han superado.
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Indicado ello, hay que sefialar que esta cierta tendencia a preferir
los entes sometidos al Derecho Publico, los Organismos Auténomos, se
ha seguido muy parcialmente especialmente por algunas CC. AA. que
han convertido sus Sociedades Piblicas de Vivienda en Agencias. Asi la
Empresa Publica de Suelo de Andalucia por la Ley 4/2013 de 1 de octu-
bre, se transformé en la Agencia de Vivienda y Rehabilitacion de Anda-
lucia, el Instituto de la Vivienda de Madrid (IVIMA) se transforma en el
Organismo Auténomo Agencia de Vivienda Social de la Comunidad de
Madrid en virtud del Decreto 72/2015, de 7 de julio, del Consejo de Go-
bierno (BOCM num. 160 de 8 de julio de 2015 o el Instituto Valenciana
de Vivienda S. A, tras distintas fusiones y cambios de denominacién se
transforma finalmente en la Entidad Valenciana de Vivienda y Suelo
(EVHA).

No obstante ello, como se ha indicado esta tendencia no se ha seguido
por la mayoria de los Gestores Publicos la mayor parte de ellos, especial-
mente las administraciones locales han seguido utilizando y constituyen-
do sociedades mercantiles.

1.2 Modalidades: La sociedad urbanistica

Ya se hay visto en el capitulo anterior que existen distintas modalida-
des de gestores publico, distinguiéndose esencialmente entre los que so-
meten su actuacion al Derecho publico, los tradicionales organismos auto-
nomos, como los institutos o patronatos y los sometidos en su actuacion
al Derecho privado, fundamentalmente, las actuales entidades empresa-
riales y las tradicionales y mas numerosas sociedades publicas, entre es-
tas destacan las «Sociedades Urbanisticas».

Las «Sociedades Urbanisticas» son la tipologia mas habitual de los ges-
tores publicos de vivienda y suelo, y es la figura que se recomienda desde
AVS cuando durante estos afios de existencia se ha solicitado consejo por
parte de algun Alcalde, Concejal de Urbanismo, secretario o interventor
municipal. La razén de ello es que son entes perfectamente regulados
tanto por la normativa estatal que alin se encuentra vigente, como por la
prolija regulacion que sobre las mismas se ha venido realizando por las
Comunidades Auténomas que son las competentes en materia de Urba-
nismo y ser éstas un instrumento previsto esencialmente para la gestion
del suelo y de la promocion y gestion de los equipamientos y de parte de
las viviendas que resultan del desarrollo de aquél.

Son esencialmente sociedades mercantiles dependientes de las distin-
tas administraciones locales, que en su capacidad de autoorganizacion han
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constituido un ente con personalidad juridica diferenciada con el objeto de
desarrollar su politica de suelo y de vivienda de dichas administraciones®.

Es una figura suficientemente asentada y acreditada en nuestra nor-
mativa pues de ellas se han validado las distintas administraciones territo-
riales para el desarrollo de dicha politica desde la segunda mitad del si-
glo xx, aun cuando ya existen antecedentes de ellas en los primeros afios
del referido siglo.

Estas sociedades debido al papel relevante que han tenido en la segun-
da mitad del siglo xx, como elementos fundamentales para el desarrollo
urbanistico y la promocién de viviendas, han sido objeto de regulaciéon
mas especifica y completa que el resto de sociedades ptiblicas. Por ello, su
concepto y régimen juridico no solo estd mucho mas definido que el de
cualquier otro tipo de sociedades ptiblicas, sino que han servido de mode-
lo y pauta a seguir para la regulacion o constitucién de todo tipo de estos
entes instrumentales.

Previamente a la Constitucion de 1978 el Estado era el tinico compe-
tente para legislar en materia de urbanismo. Por ello su regulacién de
forma especifica se inicia en el Texto Refundido de la Ley del Suelo
de 1976 como aquellas sociedades publicas mercantiles constituidas para
la ejecucion y gestion del planeamiento. Posteriormente esta regulacion
se desarrolla por el Reglamento de Gestién Urbanistica de 1978 y, espe-
cialmente, el Decreto 1169/1978, de 2 de mayo, sobre «Constitucién de
Sociedades Urbanisticas por el Estado, Organismos Auténomos y Corpo-
raciones Locales», que reguld especificamente y de forma amplia y pro-
funda las sociedades urbanisticas. Dicho Decreto que se encuentra ac-
tualmente en vigor ha servido de referencia y modelo de muchas regula-
ciones autonémicas como la asturiana, la valenciana o la castellano-man-
chega®. Decreto que ante la falta de regulacién de las sociedades urba-
nisticas o su realizacién de forma incompleta por las CC. AA., se aplica
actualmente como supletorio por reiterada Jurisprudencia.

Esta amplia regulacién y extenso objeto de dichas sociedades, el urba-
nismo y la vivienda y la prestacion de servicios y actividades relativas al
mismo, asi como la gestion de los equipamientos provenientes de dichas

(5) Enla exposicion de las sociedades Urbanisticas se seguira el estudio que sobre las mismas
se realiza en el articulo de Burso Guirao, E.,. La sociedad urbanistica local como medio propio
para la promocion de vivienda». Revista Practica Urbanistica, nim. 151, Seccién Estudios, pp. 25-
38 Marzo-Abril 2018, Editorial WoltersKluwer.

(6) Aligual que en la nota 7, para un desarrollo mas completo de a normativa de las distintas
CCAA que la regulan nos remitimos al Capitulo VIL.°— Andlisis de la legislacién aplicable a la sociedad
urbanistica de la tesis de Burso Guirao, E., «Las sociedades urbanisticas locales como instrumento
de gestion de servicios y para el desarrollo de actividades economicas». E1 Departamento de
Urbanismo de la Catedra de Urbanistica, Ordenacion del Territorio y Derecho Administrativo de la
Universidad Politécnica de Valencia, 2016.
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actividades, ha dado lugar a que, ante la necesidad de constituir una so-
ciedad publica, especialmente en el ambito local, se acudiese a esta
tipologia y se recomendase buscando la gran seguridad juridica que otor-
ga un régimen juridico perfectamente consolidado. Por ello, desde AVS,
se ha recomendado esta tipologia cuando se nos ha consultado sobre la
constitucion de un ente instrumental.

De forma amplia y descriptiva se puede definir la Sociedad Urbanistica
como: «la sociedad mercantil cuyo capital pertenece total o parcial-
mente a la administracion publica u otro organismo de la misma,
cuyo objeto y finalidad es la actividad urbanistica, especialmente la
promocion, tenencia, gestion y administracion de suelo, vivienda y
equipamientos urbanisticos, ya sea por cuenta propia o mediante
delegacion o encargo de su administracion titular al ser habitual-
mente medio propia de la misma, cuya actuacion se encuentra So-
metida en gran medida al ordenamiento juridico privado y ha sido
constiturda de acuerdo con el procedimiento administrativo estable-
ctdo por la normativa de dervecho publico y con las formalidades de
elevacion a escritura publica e inscripcion en el Registro exigidas
por la legislacion Mercantil».

La capacidad de actuacion de las sociedades puiblicas en general y es-
pecialmente las urbanisticas es muy amplia, si bien ésta debe estar esta-
blecida en el objeto social fijado en los estatutos de las mismas. Esto es
necesario pues, de acuerdo con la normativa mercantil, es el objeto el que
determina la capacidad de actuacion de la misma y, desde el punto de
vista administrativo, al ser aprobado por la administracién titular de las
mismas, determina el alcance concreto de la actuacién del nuevo 6rgano,
creado en virtud de su potestad de autogobierno.

Con caracter previo se puede indicar que el objeto social de estas so-
ciedades suele concretarse fundamentalmente en los siguientes aspectos
concretos:

— El urbanismo: comprende una amplia actividad que no se circuns-
cribe exclusivamente a la gestion, sino que se extiende a actividades de
redaccion de planeamiento y a la promocion de equipamientos.

— La vivienda: contempla no solo la promocién de vivienda de nueva
planta sino la de rehabilitacion y remodelacion urbana, asi como la admi-
nistracion del patrimonio edificado.

— La gestion de equipamientos publicos: a tal efecto las sociedades
suelen gestionar, administrar y conservar equipamientos o dotaciones
publicas propiedad de la administraciéon, que se le encarguen o enco-
mienden.
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— La gestion de equipamientos servicios publicos locales: de esta for-
ma puede realizar todo tipo de contratos y actividades tendentes a que los
servicios publicos sean prestados de una manera integra y suficiente.

— La administraciéon del Patrimonio Municipal de Suelo y patrimonio
ordinario: las Sociedades Urbanisticas suelen administrar todo tipo de pa-
trimonio de la administracion titular que se le encomiende.

El citado Decreto 1169/1978, de 2 de mayo, sobre «Constitucion de
Sociedades Urbanisticas por el Estado, Organismos Auténomos y Corpo-
raciones Locales» (RSU), dictado en desarrollo del ya referido articulo 115
del Texto refundido de 1976, en el articulo 1.1.° establece que: «El Estado
Yy las Entidades Locales podrdn constituir Sociedades anonimas o
Empresas de economia mixta, para la ejecucion del planeamiento
urbanistico. [...] También podrdn adquirir acciones de estas Socie-
dades que se hallen constituidas».

La sociedad urbanistica puede crearse por la Administraciéon para to-
dos los fines incluidos en el ambito urbanistico, de acuerdo con la Exposi-
cién de motivos del Reglamento de Gestion Urbanistica(«sin excluir nin-
guno de los fines comprendidos en el ambito urbanistico»).

De forma mas especifica, el articulo 3 del Decreto 1169/78, establece
que su objeto social incluird la realizacion de alguno o algunos de los fines
siguientes:

1. Estudios urbanisticos, incluyendo en ellos la redaccién de planes
de ordenacion y proyectos de urbanizacion y la iniciativa para su tramita-
cién y aprobacion.

2. Actividad urbanizadora que puede alcanzar tanto a la promocion
de la preparacion de suelo y renovacion o remodelacion urbana como a la
de dotacion de servicios, para la ejecucion de los planes de ordenacion.

3. Gestion y explotacion de obras y servicios resultantes de la urba-
nizacion, conforme a las normas aplicables en cada caso.

Para la realizacion de dicho objeto social de la manera mas eficaz y
menos costosa para la Administracion, el Decreto prevé que la Sociedad
urbanistica podra:

a) Adquirir, transmitir, constituir, modificar y extinguir toda clase de
derechos sobre bienes muebles o inmuebles que autorice el derecho co-
mun, en orden a la mejor consecucién de la urbanizacién, edificacion y
aprovechamiento del area de actuacion.

b) Realizar convenios con los Organismos competentes, que deban
coadyuvar, por razén de su competencia, al mejor éxito de la gestion.
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¢) Enajenar, incluso anticipadamente, las parcelas que daran lugar a
los solares resultantes de la ordenacion, en los términos mas convenientes
para asegurar su edificacion en los plazos previstos.

d) Ejercitar la gestion de los servicios implantados, hasta que sean
formalmente asumidos por la Corporacion Local u Organismo competente.

La amplitud de competencias ha sido perfectamente corroborada por
el Tribunal Supremo, pudiendo destacarse por su claridad las recientes
sentencias de la Sala Tercera, de 17 de junio de 1999 y 2 de octubre
de 2000, que se refieren a sociedades valencianas, en concreto la del
Ayuntamiento de Valencia, AUMSA y la de la Generalitat, el Instituto Va-
lenciano de Vivienda, S. A. Igualmente por los Tribunales Superiores de
Justicia, como el de Madrid en su Sentencia de 16 de julio de 2004.

Las CC. AA., en su normativa, han regulado los posibles campos de ac-
tuacion de las Sociedades Urbanisticas, siguiendo, en su gran mayoria, de
forma mas o menos literal la legislacion estatal, ampliando y adaptando su
legislacion. A titulo de ejemplo puede destacarse en el texto refundido de
la Ley de Urbanismo de Aragén que en articulo 9 («Sociedades urbanis-
tzcas») indica que estas sociedades urbanisticas podran tener por objeto:

a) La elaboracién y redaccion de planes y proyectos de interés gene-
ral de Aragén, propuestas de delimitacion y ordenacion de sectores con-
certados de urbanizacién prioritaria, planeamiento de desarrollo o estu-
dios de detalle, asi como de cualesquiera instrumentos de gestion urbanis-
tica o informes, estudios o asistencia técnicas en materia urbanistica.

b) La promocion, gestion y ejecucion de actuaciones de suelo y vi-
vienda sin necesidad de que se transmitan o aporten necesariamente te-
rrenos o aprovechamientos. Si todas o alguna de las entidades asociadas
optaran por transmitir o aportar terrenos o aprovechamientos urbanisti-
cos afectados por la actuacion encomendada, podra tener lugar en pleno
dominio o limitdndose al derecho de superficie o a otro u otros derechos
reales existentes o constituidos al efecto.

c) La gestion y promocién de patrimonios publicos de suelo, asi
como la ejecucion de actuaciones sobre los mismos, conforme al destino
que le es propio, incluyendo la posibilidad de actuar como beneficiario de
la expropiacion para la constitucion o ampliacion de patrimonios publicos
en ambitos de reserva o la adquisicion de bienes a través de los derechos
de adquisicién preferente a favor de la Administracién en las areas de
tanteo y retracto reguladas en esta Ley.

d) La conservacion y explotaciéon de la urbanizacion, a costa de los
propietarios y bajo la dependencia de la Administracion, con los derechos
y deberes de las entidades urbanisticas de conservacion.
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e) La gestion de las expropiaciones para la ejecucién de planes y
proyectos de interés general de Aragén o planeamiento urbanistico u
otras actuaciones determinadas.

Sentado el amplio objeto, al igual que en Decreto estatal, enumera las
amplias y distintas actuaciones que para el desarrollo de su objeto pueden
realizar las sociedades urbanisticas, en concreto:

a) Adquirir, transmitir, constituir, modificar y extinguir toda clase de
derechos sobre bienes muebles o inmuebles que autorice el derecho pri-
vado, en orden a la mejor consecucion de la urbanizacion, edificacion y
aprovechamiento del area de actuacion.

b) Realizar directamente convenios con los organismos competentes.

¢) Enajenar, incluso anticipadamente, las parcelas que daran lugar a
los solares resultantes de la ordenacion, en los términos mas convenientes
para asegurar su edificacion en los plazos y en la forma prevista. La misma
facultad le asistira para enajenar los aprovechamientos urbanisticos otor-
gados por el planeamiento que habran de materializarse en las parcelas
resultantes de la ordenacion.

d) Gestionar la urbanizacion y los servicios implantados, hasta que
sean formalmente asumidos por el organismo competente conforme a lo
establecido en esta Ley.

e) Actuar como entidad instrumental de las entidades titulares o como
entidad privada, cuando proceda, y en concurrencia plena con terceros.

f) Ostentar la condiciéon de beneficiaria de expropiaciones urbanisti-
casy de los derechos de adquisicion preferente conforme a lo establecido
en esta Ley.

En similares términos de amplia competencia y actuacion se manifies-
tan muchas legislaciones autonémicas, pudiendo destacarse por su amplia
regulacion las siguientes:

— El Decreto Legislativo 1/2021, de 18 de junio, del Consell de aproba-
cion del texto refundido de la Ley de ordenacion del territorio, urbanismo
y paisaje de la Comunitat valenciana, en su Disposicion Adicional Tercera.

— En Asturias el Decreto Legislativo 1/2004, de 22 de abril, por el que
se aprueba el Texto Refundido de las disposiciones legales vigentes en
materia de ordenacion del territorio y urbanismo de, en su articulo 13
(«Sociedades Urbanisticas»).

— En Castilla-La mancha el Decreto 29/2011, de 19/04/2011, por el que
se aprueba el Reglamento de la Actividad de Ejecucion del Texto Refun-
dido de la Ley de Ordenacion del Territorio y de la Actividad Urbanistica
en su articulo 18(«Sociedades Urbanisticas»).
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2. RELACIONES JURIDICAS ENTRE ADMINISTRACIONES
PUBLICAS Y ENTES INSTRUMENTALES

2.1 Introduccion y problematica
2.1.1 Tipos de relaciones

Los entes instrumentales publicos realizan una compleja actividad en
el desarrollo de sus amplios objetos sociales o finalidades para las que ha
sido constituidos en la que se producen una multiplicidad de relaciones
tanto las que mantienen con sus administraciones titulares, denominadas
relaciones internas o «ad intra», y aquellas otras que mantienen con per-
sona ajenas o terceros, externas o «ad extra».

Esta multiplicidad de relaciones parte de la propia administracion que
en su potestad de autoorganizacion para realizar el ejercicio de sus com-
petencias y actividades debe adoptar una primera decision, en la que
acuerda realizar dichas actividades por si misma, a través de sus propios
medios, bien de forma indiferenciada o bien mediante sus entes propios,
personificados o no, o, por el contrario, decide externalizar la prestacion
de los mismos valiéndose de empresarios privado, en el primer caso nos
encontramos en un supuesto de «gestion directa» y de «gestion indirecta»
del servicio en el segundo.

En caso de que esta gestion directa se realice mediante ente instru-
mental personificado surgen las denominadas «relaciones internas instru-
mentales o in house». Estas relaciones de naturaleza interna de la admi-
nistracion con el ente del que se vale para la gestion directa son de natu-
raleza organizativa. En estos casos la administracion debe adoptar una
segunda decision, igualmente organizativa, configurandose en un doble
plano con distinto alcance en funcién de que al ente personificado, bien se
le deleguen las actividades o funciones con caracter habitual, lo que se
suele denominar «atribucién de competencias», o bien, le sean delegadas
las actividades de forma excepcional o puntual en cuyo caso se han deno-
minado habitualmente «encargo o encomiendas de gestion».

En el caso de la gestion indirecta, las «relaciones externas», que com-
prenden tanto las denominadas contractuales y las llamadas relaciones de
cooperacion horizontal. Centrandonos en la Ley 9/2017 de Contratos del
Sector Publico (LCSP 9/2017) en el articulo 31 de la nueva Ley («Potes-
tad de auto organizacion y sistemas de cooperacion publica vertical y ho-
rizontal) sigue lo anteriormente indicado y establece una distincién pre-
via entre las relaciones horizontales o de cooperacion entre distintas ad-
ministraciones y las cooperacién vertical entre la administracion y sus
entes dependientes.
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De una forma esquematica se pueden sintetizar asi:

1) RELACIONES INTERNAS, INSTRUMENTALES 0 «IN HOUSE»

Las relaciones domésticas, internas o «in house» como las denomina la
doctrina anglosajona y cuya denominacioén ha causado estado en el dere-
cho comunitario, no son sino las relaciones de cooperacién vertical que
tradicionalmente se han denominado instrumentales y que se producen
entre una administracion y un ente instrumental o medio propio que for-
ma parte de la organizacion y estructura de la misma. Estas relaciones se
encuentran excluidas de la normativa contractual, como ya se ha adelan-
tado se desarrollard posteriormente, al ser relaciones de la administracion
que en su facultad de organizacion de sus servicios ha creado un ente
instrumental que le pertenece integramente para el desarrollo de las acti-
vidades especificas para las que ha sido creado.

Se distinguen entre:

a) Atribucién de competencias: Tiene lugar cuando una adminis-
traciéon en su facultad de autoorganizacion le adscribe a un ente instru-
mental para que preste con caracter habitual una serie de actividades
que constituiran la actividad propia y ordinaria del ente, debido al hecho
de que el ente instrumental se configura como un modo de gestion di-
recta de los servicios. En estos casos con su creacion la administracion
establece que la gestion de determinados servicios publicos se va a pres-
tar y realizar de forma ordinaria y habitual mediante dicho ente instru-
mental.

b) Actividad «encargada» o «encomendada»: Son las denominadas
actualmente «relaciones de cooperacion vertical» cuando la administra-
ciéon le confia o encarga con cardcter puntual, por contraposicion a la de-
legacion de competencias, a un ente que es su medio propio la realizacion
actividades a actuaciones concretas y determinadas en estos casos el en-
cargo o encomienda se realiza mediante dos figuras con tipologia y tras-
cendencia distinta, superando la confusién de la igual denominacion de
encomienda de gestion de legislaciones anteriores:

— Las denominadas «Encomiendas de Gestion» que se regula por
normativa reguladora del Sector Publico (Articulo 11 de la Ley 40/2015,
de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Puiblico — LRJSP), Sien-
do sus caracteristicas diferenciadoras el hecho de que no se pueden di-
rigir mas que a 6rganos o Entidades de Derecho Publico de la misma o
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de distinta Administraciéon y no podran tener por objeto prestaciones
propias de los contratos regulados en la legislacién de contratos del sec-
tor publico ™.

— Los denominados «Encargos a Medios Propios», que se regulan
por los articulos 32 y 33 de la Ley 9/2017 de Contratos del Sector Publico,
(Ley 9/2017, LCSP)®que se caracteriza por contraposicion a las enco-
miendas en que son posibles realizarlos a entes sometidos al derecho pri-
vado, como las sociedades publicas, y que podran tener por objeto presta-
ciones propias de los contratos regulados en la legislacién de contratos
del sector publico. Figura esencial para la actuacion del sector publico y
que posteriormente se analizara.

En ninguno de los anteriores supuestos se trata de una relacion inter-
na instrumental y no de naturaleza contractual y consecuentemente no se
encuentran sometidas a las directivas de Mercado Interior de la Union
Europea ni a las de contratacion publica nacionales.

2) RELACIONES EXTERNAS

En ellas se distinguen las denominadas relaciones de colaboracién in-
teradministrativa y las que son consideradas de partenariado publico/pri-
vado o contractuales.

a) Relaciones de colaboraciéon interadministrativa: Denominadas
también de cooperacion horizontal, que son aquellas que se producen
entre distintas administraciones que no dependen las unas de las otras,
por lo que se trata de relaciones de igual nivel jerarquico y, como se ha
indicado, son denominadas de Cooperacién horizontal. En estos casos

(7 La Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico indica en su ar-
ticulo 11 «Encomiendas de gestién» parrafo primero:

«1. La realizacion de actividades de cardcter material o técnico de la competencia de los
organos administrativos o de las Entidades de Derecho Publico podrad ser encomendada a otros
organos o Entidades de Derecho Publico de la misma o de distinta Administracion, siempre
que entre sus competencias estén esas actividades, por razones de eficacia o cuando no se po-
sean los medios técnicos idoneos para su desemperio.

Las encomiendas de gestion no podrdan tener por objeto prestaciones propias de los con-
tratos regulados en la legislacion de contratos del sector publico. Em tal caso, su naturaleza y
régimen juridico se ajustard a lo previsto en ésta».

(8) La denominacion oficial es Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publi-
co, por la que se transponen al ordenamiento juridico espanol las Directivas del Parlamento Europeo
y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014.
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se les aplica la Directiva 2014/24/UE y articulo 6.1 de lanueva LCSP 2017
y se concretan esencialmente en los denominados «convenios» .

En la actividad relativa a la promocién y gestion de vivienda y suelo
destacan los convenios urbanisticos elemento habitual para las actuacio-
nes de las sociedades urbanisticas.

b) Relaciones contractuales: Se denomina a este tipo como rela-
ciones de colaboracién entre el sector publico y el privado distinguiendo
las que se denominan institucionales de las que no tienen este caracter.

— Las relaciones de colaboracién publico/privadas institucionales, los
denominados por la Unién Europea Partenariados Publicos-Privados Ins-
titucionales (PPPI) o Colaboracién Publico Privada Institucional (CPPI)
en el derecho espafol, no son sino aquellos supuestos en los que se crea
una figura con personalidad juridica independiente.

En ellas destacan las tradicionalmente llamadas «sociedades mix-
tas», aquellas en la que, aunque sea pequefa, existe participacion del

(9) El Articulo 6 (Convenios y encomiendas de gestion) de la Ley 9/201/. Indica:

«1. Quedan excluidos del dmbito de la presente Ley los convenios, cuyo contenido no esté
comprendido en el de los contratos requlados en esta Ley o en normas administrativas espe-
ciales celebrados entre st por la Administracion General del Estado, las Entidades Gestoras y
los Servicios Comunes de la Sequridad Social, las Universidades Publicas, las Comunidades
Autonomas y las Ciudades Autonomas de Ceuta y Melilla, las Entidades locales, las entidades
con personalidad juridico publica de ellas dependientes y las entidades con personalidad ju-
ridico privada, siempre que, en este 1llimo caso, tengan la condicion de poder adjudicador.

Su exclusion queda condicionada al cumplimiento de las siguientes condiciones:

a) Las entidades intervinientes no han de tener vocacion de mercado, la cual se presu-
mird cuando realicen en el mercado abierto un porcentaje igual o superior al 20 por ciento
de las actividades objeto de colaboracion. Para el cdlculo de dicho porcentaje se tomard en
consideracion el promedio del volumen de negocios total u otro indicador alternativo de acti-
vidad apropiado, como los gastos soportados considerados en relacion con la prestacion que
constituya el objeto del convenio en los tres ejercicios anteriores a la adjudicacion del contrato.
Cuando, debido a la fecha de creacion o de inicio de actividad o a la reorganizacion de las acti-
vidades, el volumen de negocios u otro indicador alternativo de actividad apropiado, como los
gastos, no estuvieran disponibles respecto de los tres ejercicios anteriores o hubieran perdido
su vigencia, serd suficiente con demostrar que el cdlculo del nivel de actividad se corresponde
con la realidad, en especial, mediante proyecciones de negocio.

b) Que el convenio establezca o desarrolle una cooperacion entre las entidades partici-
pantes con la finalidad de garantizar que los servicios publicos que les incumben se prestan de
modo que se logren los objelivos que ltienen en comiin.

c) Que el desarrollo de la cooperacion se guie ninicamente por consideraciones relacio-
nadas con el interés publico.

2. Estardn también excluidos del dmbito de la presente Ley los convenios que celebren
las entidades del sector publico con personas fisicas o juridicas sujetas al derecho privado,
siempre que su contenido no esté comprendido en el de los contratos regulados en esta Ley o en
normas administrativas especiales.

3. Asimismo, quedan excluidas del dmbito de la presente Ley las encomiendas de gestion
reguladas en la legislacion vigente en materia de régimen juridico del sector publico».
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sector/capital privado. En este supuesto, las relaciones no se encuen-
tran excluidas de la normativa de mercado interior. y, para su constitu-
cién y el encargo de actuaciones o contratos, la administracién viene
obligada a cumplir los criterios de la normativa de contratacién, como ha
dejado muy clara la Comunicacién interpretativa de la Comisiéon Euro-
pea de 12 de abril de 2008 relativa a la aplicacion del Derecho comuni-
tario en materia de contratacion publica y concesiones a la colaboracion
publico-privada institucionalizada. La LCSP 9/2017, como se ha visto, las
regula en como gestion indirecta a Sociedades mixtas en la Disposicion
Adicional 22.2

— Las relaciones de colaboracién no institucionalizadas son las mas
habituales, las que se tienen con los contratistas o concesionarios y dan
lugar a los distintos supuestos de contratos publicos referidos en la nor-
mativa de Contratos de Sector Publico (obras, servicios, suministros,
concesiones de obra publica, etc.) que no son objeto de este estudio) ¢,

2.1.2  Problemdltica de las relaciones internas

Se incluye en el presente estudio la problematica de las relaciones ju-
ridicas internas entre las administraciones y sus entes instrumentales pu-
blicos de promocion y gestion de vivienda y suelo pues se busca analizar
la situacion real del gestor publico de vivienda y suelo y, en este tema, la
regulacion juridica que realiza en la normativa espafiola con una confusa
transposicion de la normativa europea, es una de las causas que mas han
entorpecido la labor de estos entes desde la entrada en vigor de la recien-
te normativa de contratacién publica.

Esta rotunda afirmacion parte de la experiencia pues en la asesoria
econémica y juridica de AVS que se presta apoyo a los distintos miem-
bros, que como se ha repetido en distintas ocasiones son mayoritaria-
mente entes instrumentales dependientes, las cuestiones relacionadas
con estas relaciones internas son las mdas habituales y recurrentes un
afio tras otro y que han hecho en muchos casos que las relaciones histo-
ricamente tan sencilla, se conviertan de una forma artificial y sin un cla-
ro fundamento juridico, en una verdadera carrera de obstdculos del ges-
tor publico.

(10) Un estudio amplio y completo sobre las relaciones internas como las relaciones externas
de contratacion de los entes instrumentales se realiza en «La Contratacion del Sector Publico Ins-
trumental». Obra colectiva de los siguientes autores: TEJEDOR BIELSA, J.; BuEso Guirao, E.; CHINCHILLA
PemNaDO, J. A.; GoNzALEZ-VARas IBANEZ, S.; PEREZ MIRA, J. M., ¥ AviLa Cano, E., ISBN: 978-84-946584-4-0:
Edita RDU Editores. Edicion: 2019.
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Ya se han adelantado y explicado distintos aspectos de la legislacion
contractual que injustificadamente han supuesto esta situacién, las mas
destacadas son las siguientes:

a) Considerar que las relaciones exclusivamente se pueden llevar a
cabo mediante encomiendas o encargos a medios propios cuando que la
forma habitual es la atribucién de competencias para la gestion directa.

b) Lainterpretacion absolutamente restrictiva del concepto de «me-
dio propio» que hacen que la categorizacion de un ente como tal, en vez
de ser lo natural y hasta lo que debe presuponerse salvo acreditacién en
contrario, se convierta en una suerte de loteria que en caso de su recono-
cimiento se celebre como si de un premio se tratase. La base delos proble-
mas se centra en una interpretacion restrictiva e injustificada de algunos
de los requisitos del medio propio de la norma. Especialmente el criterio
de la necesidad de que el 80 por ciento de la actividad del ente instrumen-
tal en cometidos confiados por su administracion que se restringe exclu-
sivamente a la actividad mediante encargo o encomiendas, cuando que
debe referirse a la actividad general y la exigencia formal de reconoci-
miento en los estatutos cuando que la normativa europea lo basa en el
criterio material de la funcién para su administracion.

c¢) Considerar que nuestras sociedades deben ejecutar més del cin-
cuenta por ciento de los confiado o encargado, con un criterio de idonei-
dad cualitativo, propio y exclusivo del derecho espafiol ajeno al derecho
europeo y que confunde la gestion de una actividad o servicio, con la eje-
cucion material del mismo, exigiéndole algo a los entes instrumentales
que no se le exige a la propia administracion.

d) Afirmar que cuando los entes instrumentales con los criterios de
publicidad, concurrencia y no discriminacién impuestos por la normativa
europea de mercado interior y la contractual espafiola, estdn «subcon-
tratando», cuando que son «poderes Adjudicadores» y contratan prima
facie como la propia administracion®? 42, Subcontrata el contratista se-
leccionado por el ente instrumental.

e) Se ha afirmado que estas relaciones internas para el encargo en-
tre las administraciones y sus entes se encuentra sometidas a la normati-
va de contratacion, cuando que su exclusion de dicha la ha dejado per-
fectamente clara. Asi la citada Directiva 2014/24/UE en su parte exposi-
tiva (considerando 32) indica que «los contratos publicos adjudicados

(11) «La pretendida subcontratacion de los medios propios», estudio de Bueso Guirao, E.,
en el Observatorio de la Contratacién Publica. https://www.obgp.es/index.php.https://www.obgp.es/
articulos/la-pretendida-subcontratacion-de-los-medios-propios-e-bueso-/.

(12) Articulo «Los medios propios no subcontratan, contratan como poderes adjudicado-
res que son», por TEIJEDOR BIELSA, J., Publicado por EsPtblico, el 12 de diciembre de 2022.
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a personas juridicas controladas no deben estar sometidos a la apli-
cacion de los procedimientos previstos en la presente Directiva si el
poder adjudicador ejervce sobre la persona juridica de que se trate
un control andlogo al que ejerce sobre Sus propios Servicios, Siempre
que la persona juridica controlada dedique mds del 80 % de sus ac-
lrvidades al ejercicio de funciones que le hayan sido asignadas por
el poder adjudicador que la controla o por otras personas juridicas
controladas por dicho poder adjudicador, independientemente de
quién sea el beneficiario de la ejecucion del contrato».

Igualmente el TSJCE, ya en la sentencia de 12 de julio de 2001, la sen-
tencia sobre el «proyecto Scala2000» indicaba que si la «Administracion
ejecuta las obras por sus medios, utilizando cualesquiera de los pro-
cedimientos previstos para la gestion dirvecta de los servicios publi-
cos en la legislacion interna, incluida la creacion de entes publicos o
sociedades, no hay razon para aplicar la directiva citada (Directi-
va 93/2037) porque no se estd actuando mediante contratacion con
tevceros, sino utilizando entes instrumentales propios». Mas reciente-
mente en sentencia de 11 de enero de 2005 (asunto C-26/2003, Stadt Ha-
lle) afirma que «Una autoridad publica, siendo una entidad adjudi-
cadora, tiene la posibilidad de realizar las tareas de imterés publico
que le corresponden con sus propios medios administralivos, técni-
cos y de cualquier olro tipo, sin verse obligado a recurrir a entidades
externas y ajenas a sus servicios. En tal caso no existivd un contrato
a titulo oneroso celebrado con una entidad juridicamente distinta de
la entidad adjudicadora. Ast pues, no habrd lugar a aplicar las nor-
mas comunitarias en materia de contratacion publica» .

2.2 La atribucion de competencias/Gestion directa
2.2.1 Introduccion: La gestion de servicios

Las distintas administraciones publicas territoriales y en especial los
entes locales, de acuerdo con la normativa general (leyes de régimen local)
y la normativa especial (urbanistica, de vivienda, medioambiental, etc.),
tienen una amplia y variada actividad. Entre otras, puede distinguirse la
tendente a la prestacion de servicios y la relativa al desarrollo de actividades

(13) Véase el articulo «Organizacion no es contratacion». Por TEJEDOR BitLsa, J., 30 de di-
ciembre de 2022. Blog de EsPublico.
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economicas?. La Ley Reguladora de las Bases de Régimen Local (LRBRL)
las ha distinguido tradicionalmente en sus articulos 85y 86, relaciondndolas
con el citado articulo 128 de la Constitucién, que reconoce la iniciativa de la
administracion publica en la actividad econdmica®®. Santiago Gonzalez-Va-
ras es muy claro al indicar que: «la Constitucion y la legislacion local
dejan bien clara la libre iniciativa econdomica, local, en virtud del ar-
ticulo 128.2 de la Constitucion, y los articulos 86 de la LRBRL y 96 del
Texto Refundido, en consonancia, por otra parte, con el principio de
autonomia local. Y esta librve tniciativa economica abarca tanto las
actividades prestacionales o serviciales como las propiamente econo-
micas, mercantiles o de cardcter meramente industrial» 19,

Es la actividad de «Gestion de Servicios Publicos» la que tiende a de-
sarrollar por parte de las distintas administraciones una actividad propia
de sus competencias establecida en la legislacion general o especial (ur-
banistica, de vivienda, etc.) que le sea de aplicacion.

Sin animo de realizar un estudio profundo sobre el concepto de servi-
cio publico hay que indicar que es la actividad de «Gestion de Servicios
Publicos» la que tiende a desarrollar por parte de las administraciones,
una actividad propia de sus competencias establecida en las leyes que le
sean de aplicacion.

En la Administracion local esta vinculacion esta perfectamente esta-
blecida. Asi el parrafo 1.° del articulo 85 de la Ley 7/1985, de 2 de abril,
reguladora de las Bases del Régimen Local (LRBRL) es muy claro al indi-
car que: «Son servictos locales los que prestan las entidades locales en
el ejercicio de sus competencias». En esta misma linea lo establecido
por las distintas CC. AA. en sus normativas de régimen local.

Sobre el alcance del concepto de servicio publico en el ambito local
relacionado con el ejercicio de una competencia, el Tribunal Supremo en
la sentencia de 16 de octubre de 1986 que indica que se entiende por ser-
vicio publico «cualquier actividad que la administracion desarrolle
para satisfacer el interés general atribuido a la esfera especifica de
su competencia». En la misma linea, la STS de 23 de mayo de 1997
(Ar.1997/4065) se manifest6 del siguiente modo: «El servicio publico es

(14) En este capitulo, seguiremos la Tesis Doctoral «Las Sociedades Urbanisticas Locales
como mstrumento de gestion de servicios y de desarrollo de Actividades Economicas» de Enri-
que Bueso Guirao. Universidad Politécnica de Valencia, diciembre 2015.

(15) El Articulo 128 de la Constitucién indica que: «1. Toda la riqueza del pais en sus distintas
formas y sea cual fuere su titularidad estd subordinada al interés general.

2. Se reconoce la iniciativa publica en la actividad econémica. Mediante ley se podra reservar al
sector publico recursos o servicios esenciales, especialmente en caso de monopolio y asimismo acor-
dar la intervencion de empresas cuando asi lo exigiere el interés general».

(16) GoONzALEZ-VARAS, S., «El Levantamiento del velo y el Derecho Administrativo privado en el
ambito de la Administracion Local», REALA 274-275 (Mayo-diciembre, 1997), pp. 362-363.
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ast una actividad de prestacion de titularidad estatal reconocida por
la ley y que comporta un derecho excluyente a su prestacion. Sin
embargo, en el ambito local, existe una nocion de servicio publico
vinculada a la 1dea de competencia en sintonia con lo reiterado en el
articulo 85 de la LRBRL, que considera servicios publicos a cuantos
tzendan a la consecucion de los fines serialados como de la competen-
cia de las entidades locales. Este concepto (servicio publico) atiende
(en el dmbito local) no tanto a la idea de titularidad como a la de
competencia. .. ».

Consecuentemente toda actividad desarrollada por las corporaciones lo-
cales en el ejercicio de las competencias establecidas como propias sera ac-
tividad de servicio publico. En relaciéon a cuales son las materias de compe-
tencia de los entes locales, es claro que la normativa fundamental es la Le-
gislacion de Régimen Local, esencialmente la Ley 7/1985, de 2 de abril, regu-
ladora de las Bases del Régimen Local (en adelante LRBRL), si bien existen
otras normativas sectoriales que establecen otras competencias como las
normativas urbanisticas o de vivienda en relacién con nuestro sector.

El Tribunal Constitucional®”, como se ha visto en el capitulo anterior al
analizar la competencia de vivienda de los municipios, ha dejado perfecta-
mente clara la amplitud competencial indicando que la Legislacion Basica
de régimen local no atribuye competencias sino que introduce condiciones
a la legislaciéon que las confiere y que consecuentemente las competencias
propias se atribuiran a los municipios de modo especifico a través de ley
sectorial estatal y de CC. AA. y que dichas leyes pueden atribuir competen-
cias propias en materias distintas de las enumeradas en el articulo 25.2 LR-
BRL, de acuerdo con lo previsto en los apartados 3, 4 y 5 del mismo.

En conclusion, toda actividad desarrollada por las corporaciones loca-
les en el ejercicio de las competencias establecidas como propias, sera
actividad de servicio publico.

2.2.2 Gestion directa por ente instrumental o atribucion de
competencias
A) DETERMINACION DEL CONCEPTO, CONTENIDO Y ALCANCE
La gestion directa se produce cuando la propia administracion es la que

ejecuta el servicio por sus propios medios personificados o no y sometidos
en mayor o menor medida al derecho publico o privado. Ya se ha visto que

(17) En la ya indicada STC de 3 de marzo de 2016, al resolver un recurso contra la LRSAL
formulado por la Asamblea Extremadura.
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la normativa administrativa y en especial la de régimen local dejan clara
que la gestion por ente instrumental de titularidad ptblica es un modo de
gestion directa. Se ha transcrito el articulo 85.2 de la LRBRL que deja per-
fectamente claro que tanto el organismo auténomo local como la entidad
publica local y las sociedades mercantiles con capital exclusivo publico son
las formas habituales de gestion directa en el ambito local.

Los entes instrumentales en general y la sociedad puiblica en particular,
como forma de gestion directa de servicios puiblicos o del ejercicio de acti-
vidades econdémicas, que son, desarrollan su actividad habitual en base al
cumplimiento de la finalidad para la que fue creada, encontrandose plas-
mada en su objeto social y ocupando su puesto especifico dentro de la or-
ganizacion de los distintos servicios o medios de la corporacién local.

Esta gestion mediante la creacion de un ente con personalidad distinta
de la propia administraciéon o ente instrumental se produce tras un largo
y complejo procedimiento administrativo interno perfectamente reglado,
que en caso de las sociedades debe completarse con otro externo, con la
elevacion a escritura publica y sus inscripcién en el Registro Mercantil ®.
El procedimiento tiene una clara finalidad dejar perfectamente claro que
se constituye un ente con una serie de atribuciones y finalidades especifi-
cas dentro de la organizacion general de la administracién que se concre-
tan y justifican en dicho expediente administrativo y que se plasman en su
objeto social y, al que se da una amplia publicidad, tanto en su fase interna
administrativa con las preceptivas publicaciones, como en ambito mer-
cantil en la escritura y mediante la publicidad registral.

Mediante el mismo, la administracién en su facultad de autoorganiza-
cién atribuye unas especificas competencias y las publicita para que que-
de claro a terceros que desde ese momento el determinada competencia
se va a prestar con caracter habitual por el ente instrumental constituido.
La decision se toma especificamente en el expediente de constitucion de
la sociedad tras acreditar publicamente que dicha forma de gestion es la
mas eficiente desde el punto de vista econémico y mas eficaz en relacion
a la prestacion de servicio.

Debido a esta finalidad especifica de la administracién de que a partir
de la constitucion de ese ente instrumental determinadas actividades o
prestaciones en una clara descentralizacion funcional @, se van a realizar
por el mismo con cardcter habitual y en cierta medida exclusiva, es por lo

(18) El procedimiento de constitucion se desarrolla pormenorizadamente en el capitulo VIII.—
«Configuracion, capacidad y procedimiento constitucion», de la citada Tesis Doctoral «Las So-
ciedades Urbanisticas Locales como instrumento de gestion de servicios y de desarrollo de Ac-
tividades Economicas», de Bueso Guirao, E., Universidad Politécnica de Valencia, Diciembre 2015.

(19) El Ayuntamiento de Barcelona, titular de distintos entes instrumentales, los trata como
instrumentos de la denominada «descentralizacion funcional».
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que tradicionalmente se le denomina «atribucion de competencias» o
«atribucion de funciones». Asi cuando en el ejercicio de la competencia
municipal de vivienda o urbanismo surge una necesidad de un especifico
desarrollo urbanistico o de una promocién de vivienda, es la sociedad la
que debe asumir la misma al encontrase dentro de su objeto social, que
establece su ambito de actuacién dentro de la estructura municipal. Con-
secuentemente con ello sera la sociedad la que gestione dicho servicio,
como promotora de dichas actuaciones. Igualmente para cualquier otro
servicio para el que especificamente se haya cesado una sociedad como
mantenimiento de parques y jardines, recogida de residuos solidos, trans-
porte urbano, etc

La Jurisprudencia del Tribunal Supremo deja clara la atribucién de
competencias o funciones de las sociedades publicas en Sentencia de la
Sala de lo Contencioso-Administrativo de 28 de noviembre de 2003, en
relaciéon con unas liquidaciones tributarias a la Empresa Municipal de
Aparcamientos, S. A. de Cadiz (EMASA), parte del hecho de que: «La
sentencia de imstancia ha visto con perspicacia que se trata de un
supuesto de autoorganizacion del Ayuntamiento de Cddiz», e inclu-
so cita de pasada que «la encomienda por el Ayuntameento de Cddiz
a la hoy actora de la explotacion de los estacionamientos subterrd-
neos, pero, sin embargo, no ha profundizado inteligentemente so-
bre esta figura novedosa de las “encomiendas de gestion” por las
razones que a continuacion exponemos». Concluyendo en el Funda-
mento de Derecho Cuarto, tras analizar con detalle esta figura de enco-
mienda de gestion, aun siendo posible la encomienda de gestiéon a una
sociedad 100% municipal que: «... tal proposicion no es necesaria,
porque el razonamiento que sigue la Sala no pasa indefectiblemen-
te por la existencia de una encomienda de gestion a favor de EMA-
SA, sino por algo mds sencillo, cual es que EMASA es un modo de
gestion directa de los servicios publicos, contemplado y permilido
por el articulo 85.3 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, de donde se de-
duce que carece de todo sentido que el Ayuntamiento de Cddiz se
autorice o licencie a st mismo, como seria el afirmar que esto ocurre
respecto de EMASA, sencillamente porque mos hallamos ante un
modo de gestion, o lo que es lo mismo, la alribucion de competen-
ctas del Municipio a una sociedad municipal, que si prescindimos
de entelequias personificadoras, es el propio AYUNTAMIENTO el
que, en una huida del Derecho Administrativo, ha creado una So-
ciedad para gestionar el servicio publico conforme al Derecho mer-
cantil, pero sin que esto mmplique la existencia de autorizaciones o
lzcencras, sometidas al ITP».
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Igualmente Julio Tejedor indica en esta linea que «de la gestion por
admainistracion ha de distinguiese nitidamente la tradicional ges-
tion dirvecta mediante sociedad mercantil de capital integramente
publico. En estos supuestos la sociedad mercantil publica actua de-
sarrollando las tareas y funciones para las que ha sido creada de
acuerdo con su norma vy, en su caso, estatutos»@”. El autor citado in-
dica que su actuaciéon ha de hacerse «ordinariamente, de acuerdo con
sus programas de actuacion, inversiones y financiacion, contando
con los recursos que genere y con las trasferencias presupuestarias
que le asigna la entidad publica que la cred y que la controla» conti-
nua indicando que consecuentemente con ello « no hay, propiamente
adjudicacion de contrato alguno por parte del poder adjudicador
que controla a la sociedad mercantil, poder adjudicador a su vez, en
relacion con la actividad directamente gestionada».

Esta férmula de actuaciéon el Ayuntamiento de Barcelona®V, titular de
distintos entes instrumentales, como supuestos de «descentralizacion
funcional». En una reciente instruccion clarificadora de sus relaciones so-
bre dichos entes instrumentales justifica en su preambulo estos supuestos
de descentralizacion funcional al indicar que:

«El articulo 32.1 LCSP regula la ejecucion directa por parte de po-
deres adjudicadores (caso del Ayuntamiento de Barcelona) de presta-
ciones propias de contratos de obras, SUministros, Servicios, Concesion
de obras y concesion de servicios a través de medios propios a cambio
de una compensacion tarifaria.

Sin embargo, esta no es la vinica forma de autoprovision de servi-
ctos o de ejecucion directa de competencias y servicios municipales.
Nuestro derecho positivo también requla la transferencia de compe-
tencias a entidades instrumentales dependientes o vinculadas al
Ayuntamiento que constituyen un supuesto de descentralizacion fumn-
cional, que es una forma de gestion directa de un Servicio o ejercicio
de una funcion, a través de una persona juridica diferenciada creada
por decision unilateral del Ayuntamiento —en nuestro caso—, el dmbito
de actuacion de la que estd determinado por las previsiones de sus
estatutos relativas a su objeto social.

En las relaciones entre los diferentes entes que conforman el sec-
tor publico municipal, por un lado, y la entidad o sociedad 1mserta-
da también en este sector publico y que constituye un supuesto de

(20) TrmEpoR BiELsa, J., en el articulo «Ambito subjetivo, organizacién administrativa y gober-
nanza en la nueva Ley de Contratos». Monografias de la Revista Aragonesa de Administracion Ptiblica
(ISSN 1133-4797, XVIII, Zaragoza 2018, p. 75.

(21) Instruccion relativa a la descentralizacién funcional y los medios propios del Ayuntamien-
to de Barcelona. Publicada en la Gaceta Municipal de 30 de julio de 2018.
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descentralizacion funcional, por otro, no existe la onerosidad propia
de un contrato sino que nos enconlramos ante una decision volunta-
ria adoptada por el Consejo Municipal en ejercicio de la potestad de
autoorganizacion y destinada a personificar un servicio o rama, de
actividad de la Administracion.

En virtud de esta decision, cuando la entidad imstrumental, fun-
cionalmente descentralizada, actia dentro de su objeto social en ejer-
cicto de las facultades conferidas estatutariamente no opera en base al
articulo 32 LCSP y como medio propio, sino que asume, a todos los
efectos y como propias, las funciones transferidas y la prestacion de
los servicios asignados. Esta atribucion tiene cardcter exclusivo e in-
definido, aunque no es permanente e inmutable, sino que es suscepti-
ble de ser revocada o modificada mediante la modificacion estatutaria
correspondiente.

Por lo tanto, cada vez que nos encontramos ante una actividad que
de manera previa se ha asignado a través de los estatutos a un ente
mstrumental no podemos hablar de la existencia de un encargo medio
propio ni, en consecuencia, elevar propuestas en este sentido a la Co-
mision de Gobierno.

La decision organizativa a través de la cual se materializa la des-
centralizacion funcional queda excluida del dmbito de aplicacion de
la Divectiva 2014/24 / UE que en su articulo 1.4 establece que «/[...] la
presente Dirvectiva no afectard a la decision de las autoridades publi-
cas de decidir si desean asumar ellas mismas determinadas funciones
publicas, en qué forma y en qué medida, en virtud del articulo 14 del
TFUFE y del Protocolo num. 26.»

Tratandose de un servicio publico descentralizado para su constitu-
cién habra que acudir a la normativa de régimen juridico de la administra-
cion de que se trate, la normativa local en el caso de entes locales. La cita
instruccion del Ayuntamiento de Barcelona, indica que «sin perjuicio de
que los entes descentralizados funcionamiento deben cumplir natu-
ralmente la Ley en tanto que tienen la condicion de poderes adjudi-
cadores, el régimen juridico de estas relaciones organizalivas no lo
enconlramos en este texto legal, sino en la normativa general de vé-
gimen local y en las normas que disciplinan la prestacion de servi-
ctos publicos y la ejecucion de las competencias municipales. En
consecuencia, habrd que acudir a la Ley 7/1985, de 2 de abril, requ-
ladora de las Bases de Régimen Local (en adelante LRBRL) y al De-
creto Legislativo 2/2003, de 28 de abril, por el que se aprueba el texto
refundido de la ley Municipal y de Régimen Local de Cataluvia. Am-
bos textos legales reconocen la facultad de establecer el sistema de
gestion de los servicios publicos derivada de la potestad de autoorga-
nizacion de los entes locales y determinan las formas organizativas
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de gestion directa de manera diferenciada (0rganismos autonomos,
entidades publicas empresariales y sociedades mercantiles)».

El alcance de la actividad propia o atribucién de competencias o fun-
ciones viene establecido en distintos momentos de la vida de la sociedad
o ente instrumental:

a) En el momento de su constitucién: Inicialmente su dmbito con-
creto de competencia quedo6 justificado y definido en el expediente admi-
nistrativo realizado para su constitucién (el expediente de municipaliza-
cién o denominacién similar) y especificamente en su objeto social. Ini-
cialmente se le realiza una atribucién de competencias o funciones con
caracter general o inicial. En la memoria se realiza una justificacion muy
completa de la conveniencia de delegacion de las funciones en el ente,
analizando no solo los aspectos juridico, econémicos, sino también socia-
les y técnicos de la implantacion del servicio.

b) Durante la vida del ente instrumental: De forma periédica se con-
creta con la aprobacion por la administracion de los distintos documentos
con los que se controla de naturaleza periddica, generalmente anual, la
actividad de los mismos. De forma anual, con caracter previo a su actua-
cion, aprueba sus programas de actividades, o planes de empresa o PAIF,
que formulados por los entes antes del 15 de octubre de cada afo, se
aprueban por la administracion titular y se incluyen como anexo al presu-
puesto. A posteriori, una vez finalizado la actividad anual del ente instru-
mental presenta sus cuentas o resultados al ente local para que los aprue-
ba y los incluya en su Cuenta General. En el caso de una sociedad mercan-
til publica, ésta formula las cuentas por medio de su Consejo de Adminis-
tracion, con el informe favorable de los auditores de cuentas, y son apro-
badas por el Pleno de la Corporacién, constituido en Junta General. Para
la referida aprobacion, la intervencion las analiza previamente y tras la
misma las integra en las Cuentas General de la Corporacion y sometidas
nuevamente a la probacién el Pleno Municipal en su condicién de tal. Con
una mayor periodicidad, igualmente la actividad del ente se puede esta-
blecer en los llamados contratos los llamados «contratos programas» que
prevén la actuacion y financiacion del ente para varias anualidades en los
supuestos que asi se considere conveniente, fundamentalmente en rela-
cién a actividades con desarrollo que superan la habitual anualidad.

El contenido de la gestion del servicio es amplio, pues consiste en la
actividad de habilitar los medios humanos, juridicos, técnicos y econémi-
cos para que en definitiva dicho servicio se preste. Esta gestion se com-
pone de una amplitud de actuaciones que exceden la mera prestacion de
un servicio o la realizacién de una obra. Consiste en una verdadera ges-
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tién, que para que pueda ser llevada a efecto y sin resultados econdémicos
adversos requiere la coordinacién de multiples actividades y una necesa-
ria especializacion.

Esta gestion se compone de una amplitud de actuaciones que de for-
ma simplificada, pues se desarrollan en otra parte del estudio, son las si-
guientes, analizando las actuaciones de distintas empresas de AVS:

a) En relaciéon al suelo, si no se tiene, su busqueda y su compra tras
analizar su idoneidad urbanistica, juridica y econémica, teniendo en cuen-
ta que existe un limite maximo de repercusién (del orden del 15/20%). Si
ya se tiene o un vez adquirido, la solicitud de las licencias urbanisticas.

b) La urbanizacién del suelo o su complemento si fuera necesario.

¢) La tramitacion del complejo expediente de calificacion de vivien-
da protegida, con sus distintas fases de calificacion provisional y definitiva.

d) La redaccién del proyecto arquitecténico con servicios técnicos
propios o su contratacién externa y posterior supervision, en el caso con-
trario.

e) La contraccién de las obras de edificacion.

f) La Direccion Facultativa y la direccion de la ejecucion de la obra,
0 en su caso, su contraccion externa y su supervision.

g) La gestion y contratacion de todo lo relativo al control de calidad
de la obra.

h) La contratacién de los distintos seguros de responsabilidad por
vicios o defectos constructivos y la realizacion de todas aquellas activida-
des previas exigidas por las entidades aseguradoras importantes.

i) El estudio econémico y cash-flow de la promocién y de su poste-
rior uso, bien sea en alquiler o compraventa.

i) El complejo proceso de adjudicacion de las viviendas de acuerdo a
la normativa especifica de aplicacion.

B) ATRIBUCION DE COMPETENCIAS VERSUS EENCARGO A MEDIO PROPIO

La gestion directa del servicio mediante entes instrumentales a las que
se le han atribuido competencias o funciones supone, en definitiva, que la
administracion determina con caracter general y habitual que sea la socie-
dad la que realice el conjunto de las actividades necesarias para que el
servicio, en definitiva, se preste; ya se ha visto lo que supone gestionar el
servicio de vivienda por parte de una sociedad urbanistica, servicio que
ademas se encuentra incluido en el objeto social de la misma. Pero esta
actividad habitual es distinta y complementaria del supuesto de cuando,
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ademas de la misma. La administracion se realiza un encargo especifico y
excepcional de una «determinada prestacion» al ente instrumental.

Asi, hay que precisar que constituido un ente instrumental para ges-
tionar la vivienda y suelo, en su actuacion hay que distinguir actividades
que es necesario precisar pues son objeto de abundante controversia,
como ya se ha adelantado. Por un lado, el desarrollo de la actividad habi-
tual del ente en el cumplimiento de las competencias o actividades que le
han sido atribuidas y por otro, el complimiento de esos otros encargos de
actividades o actuaciones de caracter excepcional que de modo especifi-
co, puntual y con la duraciéon temporal que se determine, que se denomi-
na actividad encomendada o encargada y que con la actual legislacion se
denomina «Encargo a Medio Propio».

En esta linea es muy clara la citada instruccién del Ayuntamiento de
Barcelona en su preambulo regula los llamados «encargos de gestiéon» que
no son sino los denominados encargos a medio propio de la LCSP, indican-
do que: «Aparte de los supuestos de descentralizacion funcional, se
pueden realizar encargos puntuales de tareas que no formamn parte
de la actividad habitual que ha motivado la constitucion de la enti-
dad mstrumental. Estos encargos se pueden anadyy, por tanto, a las
actividades asumidas como propias por la entidad mediante la que
se personifica el servicio y son una formula de autoprovision de ser-
V1108 que, a pesar de haberse de sujetar al articulo 32 LCSE, no cons-
tituyen un ejemplo de contrato requlado por las normas de contrata-
ciom del sector publico.

Es deciy, ademds del desarrollo del respectivo objeto social, las
enlidades inmstrumentales pueden recibiry encargos de gestion para
llevar a cabo actividades no habituales de colaboracion técnica o ma-
terial, stempre que se cumplan los requisitos que se contemplan en el
repetido articulo 32 LCSP».

Como se ha indicado la actuacién habitual y ordinaria de los entes
instrumentales urbanisticos es el desarrollo de la actividad para la que
han sido constituidos y para la que se le han atribuido competencias o
funciones en una prestacion directa del servicio. No obstante ello, esta
actividad no es exclusiva ni la tnica que puede realizar, pues en casos
concretos, la administracion titular en su potestad de autoorganizacion
puede, para la realizacion de actividades especificas y concretas, acudir
a la figura del encargo a medio propio por considerarlo mas apropiado
por razones técnicas o sea mas adecuada desde un punto de vista econoé-
mico. Los gestores publicos suelen acudir a al encargo cuando se trata de
actuaciones que vienen financiadas por subvenciones o ayudas econémi-
cas de otras administraciones y por ser esta figura mas adecuada para la
trazabilidad de las cantidades integrantes de dicha financiacion. A titulo
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de ejemplo es habitual que una sociedad de vivienda reciba el encargo de
su administracion local con la fijacion de una tarifa en la cuantia de dicha
financiacion cuando se recibe financiacion de la Comunidad Auténoma
para la creacion de un registro de demandantes de vivienda, la confec-
cién de un plan de vivienda municipal o una especifica actuacion de re-
habilitacion o revitalizacién urbana.

Esta diferenciacion de la actividad habitual en el ejercicio de funciones
o competencias atribuidas y la realizacién de actividades puntuales y con-
cretas a través de encargos a medio propio y su origen y régimen juridico
diferenciado, lo ha dejado perfectamente clara la normativa urbanistica
de distintas CC. AA. al regular sus entes y sociedades urbanisticas que
son, como hemos visto las que desarrollan el suelo, la vivienda, adminis-
tran equipamientos y gestionan servicios relativos a dicha actividad. Se
veran algunos ejemplos:

1) La Comunidad Valenciana en el Texto Refundido de la Ley de Or-
denacién del Territorio, Urbanismo y Paisaje (LOTUP)®@® que en su Dis-
posicion adicional tercera (Entidades wrbanisticas de capital piblico)
indica en su parrafo primero que las entidades urbanisticas de capital pu-
blico creadas con finalidades urbanisticas amplias, como se ha visto «ten-
dran la consideracion de entes instrumentales para la gestion direc-
ta de los servictos publicos y actividades para los que ha sido consti-
tuwida y, en su caso de medio propio de la administracion, para la
ejecucion de actuaciones especificas que se le encarguen o encomien-
den siendo su régimen el establecido al efecto en la legislacion de
contratos del sector publico y en la legislacion de régimen juridico
del sector publico».

2) Castilla-La Mancha en el texto refundido de la Ley de Ordenacion
del Territorio y de la Actividad Urbanistica (LOTAU) @ en su articulo 105
de indica que las distintas administraciones para la gestion directa de la
actividad urbanistica estan facultadas para crear organismos auténomos y
entidades mercantiles de capital integramente ptiblico o mixto, de dura-
cion limitada o por tiempo indefinido y con caracter general o solo para
determinadas actuaciones y que dichos entes cuando sean de capital inte-
gramente publico y hayan sido creadas especificamente para el desarrollo
de actuaciones urbanisticas, utilizando la misma férmula que la norma
valenciana, «tendrdn la consideracion de entes instrumentales para

(22) Aprobado por el Decreto Legislativo 1/2021, de 18 de junio, del Consell de aprobacion
del texto refundido de la Ley de ordenacion del territorio, urbanismo y paisaje de la Comunitat va-
lenciana.

(23) Aprobado por el Decreto Legislativo 1/2023, de 28 de febrero, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley de Ordenacion del Territorio y de la Actividad Urbanistica.
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la gestion divecta de servicios publicos para los que han sido consti-
tuwidos vy, en su caso, de medio propio de la administracion, para la
ejecucion de actuaciones especificas que se le encarguen siendo su
régimen el establecido al efecto en la legislacion de contratos del sec-
tor publico».

3) En Aragoén el texto refundido de la Ley de Urbanismo de Ara-
g6n® . en su citado articulo 9 (Sociedades urbanisticas) igualmente con-
templa que la entidades instrumentales se han constituido para la gestion
de las competencias urbanisticas de la incumbencia de las Administracio-
nes que las constituyan, siempre que no implique ejercicio de autoridad,
caso de gestion directa, y que «las sociedades urbanisticas que tengan
la condicion de medio propio y servicio lécnico de entes publicos
conforme a la normativa de contratacion del sector piblico, podrdn
recibir encargos de la Admanistracion titular en las condiciones y
supuestos en ella establecidos».

Igualmente siguen este criterio distintivo diversas circulares, informes
e instrucciones de varias administraciones y organismos con competencia
en la materia. Se pueden distinguir las siguientes:

1. La Circular conjunta, de 22 de marzo de 2019, de la Abogacia Es-
tado / IGAE sobre criterios para el calculo del cémputo del requisito de
actividad distingue claramente que los entes instrumentales tienen esta
doble actividad principal o de funcién publica para las que se han consti-
tuido y otras complementarias mediante encargo. En concreto indica que:
«Em ocasitones, la condicion de medio propio concurre en organis-
mos publicos que ejecutan una funcion o actividad publica cuya rea-
lizacion constituye la razon de su creacion (descentralizacion fun-
ctonal de servicios) y, en paralelo, pueden recibir encargos para la
realizacion de actividades no imtegradas en esa funcion publica que
les estd atribuida. La actividad principal supone el ejercicio de fun-
ciones atribuidas por el ordenamiento juridico...» @,

(24) Decreto-Legislativo 1/2014, de 8 de julio, del Gobierno de Aragén, por el que se aprueba
el texto refundido de la Ley de Urbanismo de Aragon.

Circular conjunta, de 22 de marzo de 2019, de la Abogacia General del Estado-Direccion del
servicio juridico del Estado y de la Intervencién General de la Administracion del Estado sobre
criterios para el calculo del computo del requisito de actividad exigido por la ley 9/2017, de 9 de
noviembre, de contratos del sector publico en aquellas entidades que sean consideradas medios
propios.

(25) Circular conjunta, de 22 de marzo de 2019, de la Abogacia General del Estado-Direccién
del servicio juridico del Estado y de la Intervencion General de la Administracién del Estado sobre
criterios para el cédlculo del cémputo del requisito de actividad exigido por la ley 9/2017, de 9 de
noviembre, de contratos del sector publico en aquellas entidades que sean consideradas medios
propios.
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2. El Informe 1/2019, 13 de marzo de 2019 de la Junta Consultiva de
Contrataciéon Administrativa de la Generalitat de Catalufia sobre el «Ana-
lisis de los requisitos de los medios propios personificados establecidos en
la Ley 9/2017» @9 establece claramente que hay que distinguir por un lado
el supuesto de que se cree una entidad para el ejercicio de una determi-
nada competencia que se le atribuye, caso en el cual la realizacion de ac-
tividades para dicho ejercicio ya no se tiene que vehicular por la via de
encargos como medio propio y por otro lado el caso de que se cree una
entidad que, a pesar de tener personificacion juridica diferenciada del
ente que la crea y la controla, es un medio propio de este. En el primero
de los supuestos expuestos, en el caso de que una entidad creada para el
ejercicio de una determinada competencia que se le atribuye se quisiera
también configurar como medio propio para encargarle la realizacion de
otros servicios diferentes a aquel que constituye su objeto —que, como se
ha dicho, no se tiene que articular por la via de encargos, sino que se tiene
que ejercer como competencia propia que es de la entidad creada.

3. La Instruccién relativa a la descentralizaciéon funcional y los me-
dios propios del Ayuntamiento de Barcelona de 30 de julio de 2018¢7,
establece esta distincién al indicar «El articulo 32.1 LCSP regula la eje-
cucion directa por parte de poderes adjudicadores (caso del Ayunta-
meento de Barcelona) de prestaciones propias de contratos de obras,
SUMINISLYos, servicios, concesion de obras y concesion de servicios a
través de medios propios a cambio de una compensacion tarifaria.
... Sin embargo, esta no es la unica forma de autoprovision de servi-
ct0s o0 de ejecucion directa de competencias y Servictos municipales.
Nuestro derecho positivo también regula la transferencia de compe-
tencias a entidades mstrumentales dependientes o vinculadas al
Ayuntamiento que constituyen un supuesto de descentralizacion
Sfuncional, que es una forma de gestion divecta de un servicio o ejer-
cicio de una_funcion, a través de una persona juridica diferenciada
creada por decision unilateral del Ayuntamiento —en nuestro caso—,
el dmbito de actuacion de la que estd determinado por las previsio-
nes de sus estatutos relativas a su objeto social.../... La decision orga-
nizativa a traveés de la cual se materializa la descentralizacion fun-
cional queda excluida del dambito de aplicacion de la Directi-
va 2014/24 / UK que en su articulo 1.4 establece que “[...] la presente
Directiva no afectard a la decision de las autoridades publicas de

(26) Informe 1/2019, de 13 de marzo, de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de la
Generalitat de Catalunya (Comision Permanente) Asunto: Analisis de los requisitos de los medios pro-
pios personificados establecidos en la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico.

(27) Instruccion relativa a la descentralizacién funcional y los medios propios del Ayuntamien-
to de Barcelona. Publicada en la Gaceta Municipal de 30 de julio de 2018.
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decidir si desean asumar ellas mismas determinadas funciones pu-
blicas, en qué forma y en qué medida, en virtud del articulo 14 del
TFUE y del Protocolo niim. 26.”».

2.3 El encargo a medio propio
2.3.1 Concepto de medio propio

La sociedad ademads de la actividad habitual y propia realiza, como se
ha reiterado, una actividad que puede denominarse como «encomenda-
da» o «encargada». Se produce ésta cuando la administracion utiliza esta
empresa que le es propia para la realizacién de actuaciones o actividades
concretas y determinadas, distintas de las habituales. Para que pueda
producirse este encargo, esta especifica relacion in house, es necesario
que la persona juridica que recibe el encargo tenga la consideracion de
«medio propio».

A ello se refiere el articulo 32 («Encargos de los poderes adjudicadores
a medios propios personificados») de la LCSP 2017 cuando indica en su
parrafo primero que: «I. Los poderes adjudicadores podrdn organizar-
se ejecutando de manera directa prestaciones propias de los contra-
tos de obras, suministros, servicios, concesion de obras iy concesion
de servicios, a cambio de una compensacion tarifaria, valiéndose de
olra persona, juridica distinta a ellos, ya sea de derecho publico o de
derecho privado, previo encargo a esta, con sujecion a lo dispuesto
en este articulo, siempre y cuando la persona juridica que utilicen
merezca la calificacion juridica de medio propio personificado res-
pecto de ellos de conformidad con lo dispuesto en los tres apartados
siguientes, y sin perjuicio de los requisilos establecidos para los me-
dios propios del admbito estatal en la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de
Régimen Juridico del Sector Publico. El encargo que cumpla dichos
requisitos no tendrd la consideracion de contrator.

El concepto de medio propio es un concepto jurisprudencial, si bien la
normativa espafiola, tanto estatal como autonémica, ha establecido sus
elementos definidores en la regulacién de uno de los supuestos en los que
actua, las encomiendas de gestion.

La Comisiéon Nacional de la Competencia (CNC) da una definicién ci-
fiéndolo a la encomienda de gestion del articulo 24.6 dela LCSP 2011 y que
generalizandola puede valer como punto de partida; indica que: «los me-
dios propios pueden ser definidos como todos aquellos entes instru-
mentales, vinculados o dependientes de enlidades publicas como po-
deres adjudicadores, a los que, cumpliendo los requisitos normalivos
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establecidos al efecto, se puede encargar por parte de éstas la realiza-
cion de encargos o encomiendas de gestion, es deciy, gestion de servi-
c10s o realizacion de obras, Suministros o servicios, que de otra mane-
ra, se someterian a licitacion con arveglo a las normas de contrata-
cion publica» @,

Del medio propio, tras lo indicado, puede conceptuarse como el ente
instrumental con personalidad juridica propia y de pertenencia exclusiva
de una o varias administraciones puiblicas que, por reunir unos requisitos
legales especificos, puede realizar actividades concretas y especificas por
cuenta y encargo de aquellas por haber recibido el encargo de dicha con-
creta prestacion (supuesto de encargo a medio propio) estando excluidas
sus relaciones de la normativa de contratacion publica, al ser considerada
una relacion interna o «in house», no asi la de éstos con terceros pues en
la ejecucion de lo encargado o encomendado deben aplicar dicha norma-
tiva con el especifico régimen legal a ellos asignado.

Es importante destacar en este punto que, siguiendo el criterio amplio
establecido por la Jurisprudencia Europea, el medio propio puede perte-
necer a varias administraciones, reconociéndose incluso el caracter de
medio propio de segundo escalon o nivel, como expresamente reconoce el
articulo 32.3 de la LCSP 2017, al indicar que sera igualmente considerado
medio propio «en los casos en que la persona juridica controlada,
sitendo un poder adjudicadoy;, realice un encargo al poder adjudica-
dor que la controla o a otra persona juridica controlada, dirvecta o
mdirectamente, por el mismo poder adjudicadoy, siempre que 1o
exista participacion divecta de capital privado en la persona juridi-
ca a la que se realice el encargo».

2.3.2 Requisitos del medio propio

En este sentido, resulta clara la parte expositiva de la Directiva 2014/24/
UE al sefialar que «los contratos publicos adjudicados a personas juri-
dicas controladas no deben estar sometidos a la aplicacion de los pro-
cedimientos previstos en la presente Divectiva st el poder adjudica-
dor ejerce sobre la persona juridica de que se trate un control andlogo
al que ejerce sobre sus propios servicios, siempre que la persona juri-
dica controlada dedique mds del 80% de sus actividades al ejercicio
de funciones que le hayan sido asignadas por el poder adjudicador

(28) Comision Nacional de la Competencia: Informe sobre «Los medios propios y las enco-
miendas de gestion: implicaciones de su uso desde la optica de la promocion de la competen-
cia», p. 14. Julio de 2013.
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que la controla o por otras personas juridicas controladas por dicho
poder adjudicador, independientemente de quién sea el beneficiario-
de la ejecucion del contrato» (considerando 32).

Los requisitos del medio propio en la normativa espafiola los determina
el articulo 32.2.° de la nueva Ley pudiendo sintetizarse en los siguientes:

a) Que el poder adjudicador que pueda conferirle encargos ejerza
sobre el ente destinatario de los mismos un control, directo o indirecto,
analogo al que ostentaria sobre sus propios servicios o unidades, de mane-
ra que el primero pueda ejercer sobre el segundo una influencia decisiva
sobre sus objetivos estratégicos y decisiones significativas.

b) Que mas del 80 por ciento de las actividades del ente destinatario
del encargo se lleven a cabo en el ejercicio de los cometidos que le han
sido confiados por el poder adjudicador que hace el encargo y que lo con-
trola o por otras personas juridicas controladas del mismo modo por la
entidad que hace el encargo.

¢) Cuando el ente destinatario del encargo sea un ente de personifi-
cacion juridico-privada, ademas, la totalidad de su capital o patrimonio
tendra que ser de titularidad o aportacion publica.

d) Como requisito formal, reconocimiento en los estatutos o en los
actos de creacion del cardacter de medio propio.

e) Elmedio ha de ser idéneo para poder realizar el encargo o enco-
mienda.

En relacion a estos requisitos la Ley establece que estos son sin perjui-
cio de los requisitos establecidos para los medios propios del ambito esta-
tal en la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector
Publico.

Es evidente que una sociedad publica municipal, de capital integro del
propio Ayuntamiento y constituida tras el complejo procedimiento admi-
nistrativo con sus distintos aspectos justificativos en orden a su finalidad,
concretada en el objeto social y con todos los requisitos de publicidad ad-
ministrativa y mercantil, con su elevacion a escritura publica e inscripcién
en el Registro Mercantil, es un medio propio del ayuntamiento para la eje-
cuciéon por cuenta del mismo de todos aquellos servicios y actividades eco-
noémicas que se han concretado en su objeto y justificado en su memoria.
Lo contrario carece de toda justificacion juridica y responderia a un forma-
lismo absurdo ajeno a los criterios funcionales del Derecho europeo.

Mediante el expediente de constitucién se concretan las razones
que han llevado a la corporacion local a decidir su creacion; se ha justi-
ficado que el servicio o la actividad no solo es eficiente desde el punto
de vista econémico y de estabilidad presupuestaria y se han concretado
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especificamente las actividades que pueden realizar y en su facultad de
autoorganizacion se ha considerado que dicha actuacion instrumental
es la forma mas eficaz.

Consecuentemente con lo indicado, dicha sociedad es «medio propio»
del ayuntamiento y estd fuera de toda duda. En este supuesto la delega-
cion permanente de competencia a la sociedad o el «macro encargo de
gestion» se produce expresamente en el referido expediente de creacion,
al que como se ha indicado se le da todo tipo de publicidad administrativa
(como si de una ordenanza se tratase) y mercantil.

Seguidamente se analizaran los requisitos necesarios para la conside-
racion de medio propio exigidos por la norma, sin un caracter exhaustivo
pues no es objeto del presente estudio y destacaremos algunos de los as-
pectos de los mismos que no parecen totalmente adecuados a lo que se
acaba de indicar.

A)  CONTROL ANALOGO PROPIOS SERVICIOS

Para poder ser considerado medio propio se exige, en primer lugar,
que el control de la administraciéon matriz sea absoluto sobre el ente ins-
trumental, es decir, que ostente sobre el mismo «que el poder adjudica-
dor que pueda conferirle encarqgos ejerza sobre el ente destinatario
de los mismos un control, directo o indirecto, andlogo al que ostenta-
ria sobre sus propios servicios o unidades, de manera que el primero
pueda ejercer sobre el sequndo una influencia decisiva sobre sus
objetivos estratégicos y decisiones significalivas».

En todo caso, sigue indicando la norma, se entendera que el poder
adjudicador que puede conferirle encargos ostenta sobre el ente destina-
tario del mismo un control andlogo al que ejerce sobre sus propios servi-
cios o unidades cuando €l mismo o bien otro u otros poderes adjudicado-
res o personas juridicas controlados del mismo modo por el primero pue-
dan conferirle encargos que sean de ejecucién obligatoria para el ente
destinatario del encargo por asi establecerlo los estatutos o el acto de
creacion, de manera que exista una unidad de decision entre ellos, de
acuerdo con instrucciones fijadas unilateralmente por el ente que puede
realizar el encargo.

Este requisito no se cumple en el caso de entes con participacion pri-
vada o empresas de economia mixta, siendo por ello precisa la integra o
exclusiva titularidad publica del capital social, pues en los supuestos de
participacion privada la inversion obedece a intereses privados y no se
rige por consideraciones y exigencias caracteristicas de la persecucion de
objetivos de interés publico.
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En esta linea, alguna jurisprudencia ha exigido que este control no sea
un control genérico o nominal sino efectivo.

Las sociedades publicas son controladas real y efectivamente por la
administracion titular, pues la Junta General de la misma suele ser el Ple-
no Municipal, ademas sus miembros politicos y técnicos del mismo formar
la gran parte o la totalidad del consejo de administracién, érganos que
deciden la actividad de la empresa de forma ordinaria y prueban anual-
mente con cardcter previo el Plan de empresa y los Programas de Actua-
ciones Inversiones y Financiacion (PAIF), aprueban posteriormente las
cuentas y autorizan las operaciones de endeudamiento.

Precisando los aspectos econémicos, Julio Tejedor, indica que el con-
trol del Ayuntamiento se produce igualmente mediante los «controles fi-
nancieros que resulten de aplicacion a las sociedades que de ellos
dependen conforme a los articulos 220.1 y 223.1 LRHL, relativos al
control financiero y al control externo respectivamente. En particu-
lar, en la gestion dirvecta mediante sociedad mercantil la corporacion
municipal se reserva el control de la empresa a través del nombra-
maeento de los administradores, desde la perspectiva orgdnica, y me-
diante la censura de cuentas, desde la funcional y economico-finan-
ciera, pues resulta obligatoria la formacion de una cuenta general
en la que se mcluirdn las de las sociedades mercantiles de capital
integramente propiedad» del municipio» @,

En relacion al requisito del control andlogo han de contemplarse dos
supuestos especificos pero que es necesario destacar:

a) Entre distintos entes de una misma administraciéon: El control
analogo se produce también entes instrumentales o medios propios de
una misma administracion, el control analogo que pudiera definirse como
de segundo escalén. En concreto el articulo 32 en su parrafo 3.° indica
que este requisito también se cumplird «... en los casos en que la per-
sona juridica controlada, siendo un poder adjudicador, realice un
encargo al poder adjudicador que la controla o a otra persona juri-
dica controlada, directa o indirectamente, por el mismo poder adju-
dicador, siempre que no exista participacion directa de capital pri-
vado en la persona juridica a la que se realice el encargo».

b) Control analogo conjunto: Se produce cuando el ente instrumen-
tal es medio propio de varios poderes adjudicadores a la vez. El citado
articulo 32 lo contempla en su parrafo 4.° indicando que « Tendran la con-

(29) TrJeDOR BIELSA, J., «Sociedades locales, idoneidad de medios propios y régimen de
contratacion». Capitulo 9.° de la obra Observatorio de contratacién publica 2013. Obra dirigida por
José Maria Gimeno Feliu y coordinada por Miguel Angel Bernal Blay. Editorial Aranzadi, SA, 2014,
p. 379.
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sideracién de medio propio personificado respecto de dos o mas poderes
adjudicadores que sean independientes entre si aquellas personas juridi-
cas, de derecho publico o de derecho privado, que cumplan todos y cada
uno de los requisitos generales indicados para los supuestos ordinarios
siempre que los poderes adjudicadores que puedan conferirle encargos
ejerzan sobre el ente destinatario del mismo un control conjunto andlogo
al que ostentarian sobre sus propios servicios o unidades. Se entendera
que existe control conjunto cuando se cumplan todas las condiciones si-
guientes:

1. Que en los 6rganos decisorios del ente destinatario del encargo
estén representados todos los entes que puedan conferirle encargos, pu-
diendo cada representante representar a varios de estos ultimos o a la
totalidad de ellos.

2. Que estos ultimos puedan ejercer directa y conjuntamente una
influencia decisiva sobre los objetivos estratégicos y sobre las decisiones
significativas del ente destinatario del encargo.

3. Que el ente destinatario del encargo no persiga intereses contra-
rios a los intereses de los entes que puedan conferirle encargos.

En relacion al mismo hay que indicar que es uno de los aspectos que ha
dado lugar a distinta jurisprudencia tanto espafiola como del TJUE preci-
sando que lo esencial es que cuando se trata de varios entes territoriales
que controlan la empresa, el requisito relativo a lo esencial de la actividad
puede entenderse satisfecho si realiza lo esencial no necesariamente con
uno u otro de estos entes territoriales, sino con dichos entes territoriales
considerados en su conjunto. Se pueden destacar la sentencia del TJUE
de 12 de mayo de 2022, asunto Iren Spa C— 719/20 y la reciente sentencia
del Tribunal Supremo nim. 1205/2024 de 4 de julio®®.

B) ACTIVIDAD ESENCIAL CON LA ADMINISTRACION TITULAR

Es necesario que la mayor parte de la actividad de la sociedad se
realice para su administraciéon matriz, es decir, en el desarrollo de las
prestaciones y actividades que son de propia competencia de su Ayun-

(30) Es muy interesante el estudio que sobre la misma realiza Joaquin Tornos Mas, Catedratico
honorifico de la Universidad de Barcelona en su articulo Los encargos a medios propios y el control
andlogo conjunto. El Tribunal Supremo fija doctrina sobre el alcance de este control en el Acento Lo-
cal, publicado el 11 de septiembre de 2024. https:/www.gobiernolocal.org/acento-local/los-encargos-
a-medios-propios-y-el-control-analogo-conjunto-el-tribunal-supremo-fija-doctrina-sobre-el-alcance-de-
este-control/.
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tamiento propietario. Quiere decir ello, que se trate de una sociedad en
la que la actividad principal sea la de prestacién de servicios para su
administracion.

Se considera que presta esta actividad mayoritaria como indica el ar-
ticulo 32.2, letra b) cuando «mds del 80 por ciento de las actividades
del ente destinatario del encargo se lleven a cabo en el ejercicio de los
cometidos que le han sido confiados por el poder adjudicador que
hace el encargo y que lo controla o por otras personas juridicas con-
troladas del mismo modo por la entidad que hace el encargo».

La propia norma establece que a estos efectos, para calcular el 80 por
ciento de las actividades del ente destinatario del encargo se tomaran en
consideracion el promedio del volumen global de negocios, los gastos so-
portados por los servicios prestados al poder adjudicador en relacién con
la totalidad de los gastos en que haya incurrido el medio propio por razén
de las prestaciones que haya realizado a cualquier entidad, u otro indica-
dor alternativo de actividad que sea fiable, y todo ello referido a los tres
ejercicios anteriores al de formalizacién del encargo.

Cémo y qué actividades son las que se han de tener en cuenta para
calcular el citado 80% de la actividad del ente instrumental para ser con-
siderado medio propio es una de las cuestiones que sorprendentemente
ha complicado la actuacién de los Gestores Publicos.

Hay que partir de la claridad del articulo 12.1 b) Directiva 2014/24/UE
que indica que habran de tenerse en cuenta las actividades de esa persona
juridica que se lleven a cabo en el ejercicio de «cometidos que le han
sido asignados» por el poder adjudicador que la controla, el articulo 32
de la LCSP se refiere a «cometidos confiados» por el poder adjudicador o
por otras personas juridicas controladas del mismo modo por la entidad
que hace el encargo. A tenor de lo indicado parece claro que deberan
computarse aquellas actividades que el ente instrumental realiza por
cuenta de su administracion bien en el ejercicio de las actividades ordina-
rias y habituales por ser competencias atribuidas en su propio objeto so-
cial, como aquellas que realice de forma habitual y concreta mediante
encargo a medio propio.

Pues bien, sorprendié que la Circular conjunta de la Abogacia Gene-
ral del Estado y la Intervencion General del estado (IGAE)en 2019 sobre
la determinacion de criterios para el calculo del cémputo del requisito
del 80 actividad exigido por el articulo 32 de la LCSP®V restringiese la
base del computo sobre solamente a la que realiza el medio propio por la

(31) Circular conjunta, de 22 de marzo de 2019, de la Abogacia General del Estado-Direccion del
Servicio juridico del estado y de la Intervencién General de la Administracion del Estado sobre criterios
para el célculo del computo del requisito de actividad exigido por la Ley 9/2017, de 9 de noviembre, de
contratos del sector ptiblico en aquellas entidades que sean consideradas medios propios.
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actividad proveniente del encargos a medios propios. La citada circular
indicaba literalmente que: «Fl requisito de actividad implica que la
parte esencial de la actividad del medio propio, que la LCSP con-
creta en un porcentaje superior al 80 %, se lleve a cabo en ejercicio
de cometidos conferidos por el poder adjudicador, o por otras per-
sonas juridicas controladas del mismo modo por la enlidad que
hace el encargo. Por ello, el indicador de actividad ha de estar rela-
ctonado con acciones del poder adjudicador en relacion con encar-
gos (prestaciones propias de los contratos de obras, Suministros,
servictos, conceston de obras y concesion de servicios, a cambio de
una compensacion tarifaria)» o con mayor claridad «Con cardcter
general no se consideraran parte de esta actividad aquéllas que
hayan sido realizadas sin la cobertura de un encargo, siendo justi-
Sficable tener en cuenta aquellas otras que se hayan realizado por
1mposicion unilateral y con compensacion basada en el coste que
pudieran tener cabida en el concepto de encargo por concurrir las
notas caracteristicas de este negocio juridico. Por tanto, en el nu-
merador del indicador deberd imcluirse el importe correspondiente
a los encargos recibidos». Es decir que con caracter general se exclu-
yen y no se consideran parte del 80 % aquellas actividades que hayan
sido realizadas en ejecucion de su objeto social como actividad ordinaria
y habitual.

El criterio de la citada circular, fue ampliamente criticado por el sector
publico instrumental y por distintos sectores doctrinales por considerar
que realizaba una restriccion no justificada en la normativa espanola y la
europea, opinando que debe incluirse toda la actividad proveniente de
encargos como del desarrollo de su objeto social.

Finalmente ha sido el Tribunal de Cuentas de 31 marzo 2022 en su
informe de fiscalizacion sobre la adaptacion del Sector Publico no finan-
ciero ala ley 40/2015 y LCSP®? el que ha establecido que es una restric-
cion carente de fundamento y contrario a la Normativa y Jurisprudencia
Europea y en consecuencia hay que tener en cuenta las actividades reali-
zadas por la ejecucion de su objeto social y las provenientes de un encargo
a medio propio. Al indicar que:

«Por otra parte, en relacion con la interpretacion de que se deben
wncluty para su computo unicamente aquellas actividades relacionadas
con la ejecucion de los encargos, procede sevialar que la Divectiva y la

(32) Informe de «Fiscalizacion de la adaptacion de los medios propios existentes en el
dambito empresarial estatal no financiero a las exigencias de la Ley 40/2015, de régimen juri-
dico del sector publico y de la Ley 9/2017 de contratos del sector puiblico», aprobado por el pleno
del tribunal de cuentas en su sesién de 31 de marzo de 2022.
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LCSP emplean el término «cometido» sin hacer referencia a la figura
del «encargo». Tampoco se hace refevencia en la Ley al término «en-
cargo» cuando se determina el modo de calcular el 80 % de actividad,
en concrelo, se dispone respecto de los gastos «los gastos soportados por
los servicios prestados al poder adjudicador en relacion con la totali-
dad de los gastos en que haya incurrido el medio propio por razon de
las prestaciones que haya realizado a cualquier entidad...». Es deciy,
se hace referencia a «servicios prestados» y a «prestaciones que haya
realizado para cualquier otra entidad».

VA

En consecuencia, por las razones expuestas, para analizar el
cumplimiento del requisito de actividad el Tribunal de Cuentas ha
considerado mas adecuado tomar en consideracion el indicador se-
lecctonado por cada una de las entidades fiscalizadas respecto a las
actividades que ha realizado para los poderes adjudicadores que le
pueden conferir encargos o para entidades controladas por aquellos
en general, valorando su razonabilidad, asi como el porcentaje que,
al aplicar dicho indicador, suponen esas actividades respecto de su
actiwidad total, con independencia de st el indicador se ha aplicado
sobre actividades que son consecuencia de la mera ejecucion de su
objeto social o sobre actividades ejecutadas bajo la cobertura formal
de un encargo... ®».

Siendo una de las recomendaciones del Informe que: «Se considera
necesario dotar de desarrollo reglamentario a los preceptos que la
LCSP dedica a los medios propios, precisando los términos y el modo
en que las entidades han de cumplir los requisitos exigidos para
adquairir tal condicion, especialmente en lo referido al requisito de
actividad, cuya definicion legal estd originando diferencias de cri-
lerio y confusion en torno a su cumplimiento. Y, en tanto este desa-
rrollo reglamentario no se produzca, se considera conveniente que
la IGAE y la Abogacia General del Estado adapten en mayor medida
los criterios para el cdalculo del computo del requisito de actividad a
las particularidades del sector publico empresarial estatal y a la
doctrina “im house providing”, de manera que atiendan a la activi-
dad esencial de una entidad y a su repercusion en el mercado, cual-
quiera que sea su causa o forma juridica, y garanticen que la actua-
cion del medio propio mo perjudica el principio de libre
competencia» Y.

(33) Informe del Tribunal de cuentas citado en la nota anterior, pp. 15-17.
(34) Idem nota anterior, p. 79.

AALAAAAAA AN A AN

2250




B. MODALIDADES Y REGIMEN JURIDICO DEL GESTOR PUBLICO DE VIVIENDA

Este requisito exige distintos aspectos o elementos que se han puesto
de manifiesto a través de la Jurisprudencia del TJCE, en concreto, son
esencialmente los siguientes®®:

1. Que la actividad de dicha empresa esté destinada principalmente
a dicho ente territorial, de modo que el resto de su actividad tiene un ca-
racter meramente marginal (Sentencia TEKAL), y para su apreciaciéon
deben considerarse todas las circunstancias del caso, tanto cualitativas
como cuantitativas (STJCE Carbotermo y Consorzio Alisei, apartados 63
a 64). A tal fin, el volumen de negocios determinante es el que la empresa
realice en virtud de decisiones de adjudicacién adoptadas por el ente te-
rritorial que la controla, incluido el realizado con los usuarios en ejecucion
de tales decisiones, careciendo de importancia quién remunera a la em-
presay en qué territorio se prestan dichos servicios.

2. En el supuesto de que sean varios los entes territoriales que con-
trolan una empresa, la actividad a tomar en consideracion es la que la
empresa realiza con el conjunto de entes territoriales (STJCE Carboter-
mo y Consorzio Alisei, apartados 65 a 72).

3. Es independiente y no relevante a estos efectos la cuestion de
quién remunera dicha actividad, ya sea el propio poder adjudicador, ya el
usuario de los servicios prestados, siendo irrelevante igualmente el terri-
torio en el que se ejerce dicha actividad.

C) TOTALIDAD CAPITAL PUBLICO

Si se trata de sociedades, ademas, la totalidad de su capital tendra que
ser de titularidad publica, este no es sino un complemento necesario del
control andlogo antes visto, siendo, como se ha visto, elemento necesario
para el mismo pero no suficiente. En este sentido, al igual que el concepto
de sociedad mixta, se ha producido una evolucion en el sentido de que si
bien originariamente se exigia el criterio de total pertenecia del capital a
un ente territorial Uinico, en la actualidad lo que se exige es que todo el
capital sea publico, aunque pertenezca a distintos poderes adjudicadores,
impidiéndose la entrada del capital privado aun cuando sea minimo.

(35) En este sentido se pronuncian y sintetizan los requisitos jurisprudenciales, los siguientes
autores a los que nos remitimos:

— BERNAL Bray, M. A., «Un paso en falso en la Interpretacion del criterio del control andlogo
al de los propios servicios en las relaciones in House». Revista Espanola de Derecho Administra-
tivo (REDA), nim. 137, pp. 118-121. Enero-marzo de 2008. Editorial Thomson-Civitas.

— RazquiN LizARrAGA, J. A., Articulo «Las encomiendas a entes instrumentales en la Legisla-
cion Foral de Contratos Publicos de Navarra: contraste con el Derecho Comunitario Europeo y
la legislacion bdsica estatal». Revista Juridica de Navarra. Enero-junio de 2009, nim. 47, pp. 39-86.
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Ahora bien el requisito del capital ptblico exclusivo veda la entrada en
las mismas del capital privado, pero no solo en el momento inicial de la
contratacion sino que debe ser mantenido en el tiempo. Es decir que si
después del encargo entra capital privado en la sociedad debe negarse
este caracter. Es el caso analizado por el TJCE en la sentencia de 10 de
noviembre de 2005 (As C-C-29/04, Comisién Vs. Republica de Austria,
apartado 42) es un supuesto en el que el Tribunal niega la existencia del
control analogo al haberse desprendido tras la adjudicacién el Ayunta-
miento del 49 % de las acciones a favor de una compania privada.

La razon de ello es que si el capital no es totalmente ptblico, la socie-
dad mediante el encargo de gestion o encomienda puede generar benefi-
cios y parte de estos, en la proporcion de su capital aportado, iria al em-
presario privado, sin los requisitos de la puiblica concurrencia, igualdad de
trato y no discriminacion.

D) RECONOCIMIENTO EXPRESO ESTATUTOS

Laletra d) del citado articulo indica que «la condicion de medio pro-
pio personificado de la entidad destinataria del encargo respecto del
concreto poder adjudicador que hace el encargo deberd reconocerse
expresamente en sus estatutos o actos de creacion, previo cumpli-
maento de los siguientes requisilos:

1.° Conformidad o autorizacion expresa del poder adjudicador
respecto del que vaya a ser medio propio.

2.° Verificacion por la entidad publica de que dependa el ente que
vaya a ser medio propio, de que cuenta con medios personales y ma-
teriales apropiados para la realizacion de los encargos de conformi-
dad con su objeto social.

Los estatutos o acto de creacion del ente destinatario del encargo
debera determinar: el poder adjudicador respecto del cual tiene esa
condicion, precisar el régimen juridico y administrativo de los en-
cargos que se les puedan conferiv; y establecer la 1mposibilidad de
que participen en licitaciones publicas convocadas por el poder ad-
Judicador del que sean medio propio personificado, sin perjuicio de
que, cuando no concurra ningun licitadoy, pueda encargdrseles la
ejecucion de la prestacion objeto de las mismas.

En todo caso, se presumird que cumple el requisilo establecido en
el numero 2.° de la presente letra cuando haya obtenido la corres-
pondiente clasificacion respecto a los Grupos, Subgrupos y Catego-
rias que ostente».
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En este tema es necesario establecer algunas precisiones. En primer
lugar si nos atenemos al criterio no formalista de la Unién Europea, en el
sentido, se entiende, que este cardcter de medio propio deberd constar
expresamente indicado o en los estatutos o en la norma de su constitucion
que con independencia de que se utilice literalmente el término «medio
propio» 0 «servicio técnico», sino que ello se deduzca de los elementos
definidores de la constitucion de la sociedad y de las relaciones que man-
tiene con su administracion titular.

Por otro lado, si bien «sensu contrario», ha sido muy clara la Juris-
prudencia Europea, al indicar que es la realidad de la actuacion de la so-
ciedad lo que define éste, pues la determinacion en los estatutos no impli-
ca que lo sea si por la naturaleza de la sociedad o su actividad queda
acreditado que no retine esta condicion.

Hay que considerar la memoria de constitucién de la sociedad, que no
puede olvidarse que se tramita con exposicion publica y de la misma for-
ma que una ordenanza municipal, por lo que podria ser considerada como
la «xnorma de creacién», o en los estatutos se deduce claramente esta con-
dicién, aun cuando no se emplee literalmente la expresién «medio pro-
pio», debe ser considerado como tal.

En este sentido es clara la Junta Consultiva de Contratacién Adminis-
trativa de la Comunidad Auténoma de Aragon, que en su Informe 26/2008,
de 3 de noviembre, en los supuestos de gestion directa, excluye el requi-
sito formal del reconocimiento expreso que limita exclusivamente a los
supuestos de encomienda de gestion, asi indica:

«De modo que en el ejercicio de tales funciones, tanto la CARTV
como las sociedades «Television Autonomica de Aragon, SA» y «Radio
Autonomica de Aragon, SA», representan una personificacion del ser-
victo publico, supuesto distinto por lo tanto de los encargos, y previsto
expresamente en el articulo 8 LCSP. Segun el tenor literal de éste:

1. El contrato de gestion de servicios publicos es aquel en cuya vir-
tud una Administracion Publica encomienda a una persona, nalural o
Juridica, la gestion de un servicio cuya prestacion ha sido asumida
como propia de su competencia por la Admainistracion encomendanle.

2. Las disposiciones de esta Ley referidas a este contrato no serdn
aplicables a los supuestos en que la gestion del servvicio publico se efectiie
mediante la creacion de entidades de derecho publico destinadas a este
Jfin, nt a aquellos en que la misma se atribuya a una sociedad de derecho
privado cuyo capital sea, en su totalidad, de titularidad publica.

Por ello, para desempeniar el citado servicio publico no requieren,
1t la Corporacion ni sus sociedades, reconocimiento como medio pro-
pLo porque no actuiarn como tales; es decir no estamos ante un encargo
de los del articulo 4.1.m) de la LCSE, sino ante una gestion divecta de
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servicio publico (contrato fuera del ambito de la Directiva 2004/18,
de 31 de marzo)».

No obstante ello, el informe 21/2008, de la Comisién Consultiva de la
Contratacion Administrativa de Andalucia, declara que para que un ente
instrumental de una universidad tenga la condicién de medio propio, debe
realizarse un reconocimiento expreso de su condicién de tal medio en las
escrituras de constitucién o en los estatutos.

Por todo ello, es conveniente a efectos practicos y para evitar tener que
justificar siempre dicho caracter, que en la medida de lo posible se adapten
los estatutos para reconocer este caracter de forma expresa y literal.

2.3.3 Kl requisito de la idoneidad

La idoneidad del medio propio es esencial. Asi es necesario para poder
ser considerado idéneo que el ente instrumental, en este caso una sociedad
publica, pueda efectivamente realizar la actividad para la que se ha consti-
tuido o que se le ha encargado o encomendado. En caso contrario se iria
contra la esencia y fundamento del ente instrumental o la sociedad publica,
constituida para prestar de forma mas ventajosa el servicio o realizar la ac-
tividad econémica de la administracion local, y no solo no existiria justifica-
cién para el encargo sino para la propia existencia de la sociedad.

Pero que la sociedad sea un medio idéneo significa que debe de tener
los recursos humanos, econémicos o técnicos que le permitan realizar o
gestionar el servicio o la prestacién, pero no significa, en modo alguno,
que deba de ejecutar personal y materialmente la prestacion en su mayor
parte (criterio del 50%). No obstante ello, este ultimo criterio reciente-
mente se ha plasmado en distintos comentarios doctrinales, resoluciones
de Juntas de Contratacion Administrativas e, incluso, en alguna normati-
va especifica como la ya comentada Ley Foral de Contratos de Navarra y
hoy dia en la nueva Ley de Contratos del Sector Publico.

El origen de este erréneo concepto es la regulacién en el mismo ar-
ticulo, el 24 del TRLCSP 2011, de dos figuras distintas, como se ha visto,
por un lado la ejecucién por la propia administracién (parrafos 1 a b) y
los requisitos del medio propio para la encomienda de gestion (parra-
fo 6). Si a ello se le une la errénea identificacién de la encomienda y la
gestion directa del servicio mediante sociedad piblica, da lugar a la dis-
paratada pretension de que en la compleja gestion directa del servicio, se
pretenda que la sociedad realice la ejecucion material de mas del 50 %
del mismo. Piénsese en una sociedad urbanistica que esté desarrollando
un especifico poligono, ello supondria que la sociedad deberia ejecutar la
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mayor parte de las obras de urbanizacién o en caso de desarrollarse una
promocién de vivienda protegida en suelos cedidos, realizar la construc-
cién de la misma, como si de una empresa constructora se tratase, con-
fundiendo la promocién con la ejecuciéon material de la obra, actuacion
especificamente prohibida a las sociedades urbanisticas.

Esta problemaética y su solucién tras las propuestas de AVS se plasma-
ron en especificas enmiendas que se introdujeron en la Ley ya se ha ana-
lizado con profundidad en el apartado 1.2.3.4.— Desacertada interpreta-
cién del criterio de idoneidad, al que nos remitimos. No obstante ello, hay
que indicar que la cuestion quedd resuelta con la introducciéon el inciso
propuesto en el articulo 32.7, que no es sino la inclusion del anterior 8.2
del TRLCSP de 2011. En concreto dicho articulo literalmente indica:

En concreto en el articulo 32.7, indica que: «a los negocios juridicos
que los entes destinatarios del encargo celebren en ejecucion del en-
cargo recibido de conformidad con el presente articulo, se le aplica-
rdn las stguientes reglas:

b) El tmporte de las prestaciones parciales que el medio propio
pueda contratar con terceros no excederd del 50 por ciento de la cuan-
tia del encargo».

Pero, al final se consigui6 introducir la excepciéon de que no solo no
serd aplicable lo a los contratos de obras que celebren los medios propios
a los que se les haya encargado una concesion, ya sea de obras o de servi-
cios, ni a «lgualmente no serd de aplicacion en los supuestos en los
que la gestion del servicio publico se efectue mediante la creacion de
enlidades de derecho publico destinadas a este fin, ni a aquellos en
que la misma se atribuya a una sociedad de derecho privado cuyo
capital sea, en su totalidad, de titularidad publica».

La excepcion indicada a dicha pretendida subcontrataciéon opera con
caracter general, porque deja claro que en la nueva ley de acuerdo al cri-
terio histdrico de anteriores leyes una cosa es la gestion directa por ente
instrumental, que es una decision autoorganizativa de gestion del servicio
en sentido amplio y que como tal es la realizaciéon de una serie de activi-
dades complejas para que en definitiva se preste el mismo, pero no una
ejecucion de la obra o servicio y no una mera ejecucion material de una
obra o servicio de la normativa contractual. Otra cosa es la realizacion de
una prestacion especifica mediante encargo que tiene un régimen juridico
distinto. Aun siendo distintos en ambos casos no opera este limite del 50 %,
en el primero en el caso de gestion de servicios porque no se aplica este
limite de la LCSP y va en contra del concepto de gestiéon de servicio, y en
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el caso de encargo a medio propio porque se excepciona expresamente en
la propia LCSP cuando se actiia por ente instrumental. Ademas se prohibe
expresamente la ejecucion material de la obra en la normativa especial de
las sociedades urbanistica, como se ha visto.

Se refuerza esta interpretacion por la denominada «interpretacion au-
téntica de la norma» que es la que hace el propio legislador. En este caso
esta perfectamente claro en la justificacion de las enmiendas presentadas.
Como se ha visto la enmienda nim. 482, del G. P. Socialista, indica: «La
redaccion actual del articulo 32.6 del Proyecto de Ley plantea un
grave problema a los enles instrumentales al aplicar un criterio res-
trictivo del requisito de tdoneidad del medio propio, no exigido por
la legislacion europea, al obligar que éste realice materialmente por
st misma el 60% de la cuantia del encargo, salvo casos justificados.
Se confunde el encargo de una obra o servicio concreto con el encar-
go de “gestionar un servicio” que es lo que hacen habitualmente los
enles instrumentales, ya que son una_ forma de gestion directa de los
servicios publicos, especialmente los locales (art. 85 de la Ley 7/1985,
LBRL). De acuerdo con el Proyecto si se pretende encargar una pro-
mocion urbanistica concreta o de un grupo de viviendas, por mucho
que sea en valor del conjunto de las actuaciones de gestion que hay
que realizar (elaboracion de proyectos, licencias, direccion de obras,
acogimiento a la proteccion oficial, solicitud de ayudas y créditos de
los planes de vivienda, seleccion de adjudicatarios, planes de sequ-
ridad y salud, contratacion de obras de urbanizacion y/o edifica-
cion, etc.), nunca puede ser comparado economicamente con el valor
de la obra a ejecutar (el valor de la obra edificada o urbanizada) que
paradojicamente es lo mads simple de realizar. Ademds va en contra
de la normativa especifica de las Sociedades Urbanisticas, competen-
cia de las CC. AA., que le imponen la obligacion de ser solo promoto-
ras Yy mo constructoras, al prohibirle la ejecucion material de las
obras y obligarlas a ofertarlas publicamente».
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