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RESOLUCION DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE RECURSOS
CONTRACTUALES DE LA JUNTA DE ANDALUCIA

Sevilla, 21 de marzo de 2019.

VISTO el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por la
ASOCIACION DE EMPRESAS FORESTALES Y PAISAJISTICAS DE
ANDALUCIA (AEFYPA) contra la formalizacién de cuatro encargos de la
Consejeria de Medio Ambiente y Ordenacion del Territorio (en la actualidad, en
atencion al objeto del encargo, Consejeria de Agricultura, Ganaderia, Pesca y
Desarrollo Sostenible) al medio propio Empresa de Transformacion Agraria
S.A., SM.E., M.P. (TRAGSA) del “Servicio para la limpieza y acondicionamiento
de cauces en la provincia de Malaga 2018-2021” (Expediente 9/2018/ES),
“Servicio para la limpieza y acondicionamiento de cauces en la provincia de
Huelva 2018-2021” (Expediente 10/2018/ES); “Servicio para la limpieza y
acondicionamiento de cauces en la provincia de Granada 2018-2021
(Expediente 11/2018/ES), y “Servicio para la limpieza y acondicionamiento de
cauces en la provincia de Almeria 2018-2021" (Expediente 15/2018/ES), este

Tribunal, en sesion celebrada el dia de la fecha, ha adoptado la siguiente
RESOLUCION

ANTECEDENTES DE HECHO
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contratante de la Plataforma de Contratacion de la Junta de Andalucia cuatro
Resoluciones, de 6 de noviembre de 2018, dictadas por delegacion, de la
Direccion General de Planificacion y Gestion del Dominio Piblico Hidraulico de
la Consejeria de Medio Ambiente y Ordenacion del Territorio, en virtud de las

que se encargan a TRAGSA los servicios mencionados.

El importe de cada encargo es de 1.000.000 de euros segin el apartado 4° de la

parte dispositiva de las Resoluciones.

SEGUNDQO. El 12 de diciembre de 2018, ha tenido entrada en el Registro de
este Tribunal, escrito de recurso especial en materia de contratacion, presentado
por la ASOCIACION DE EMPRESAS FORESTALES Y PAISAJISTICAS DE
ANDALUCIA (AEFYPA), contra la formalizaciéon de los cuatro encargos a
TRAGSA, solicitando en el mismo la adopcion de la medida cautelar de

suspension de la ejecucion de los mismos.

TERCERO. Mediante oficio de la Secretaria del Tribunal, el 13 de diciembre de
2018, se dio traslado del escrito de recurso presentado al 6rgano que formalizd
los encargos, solicitandole la remision del expediente de contratacion, informe
al recurso, las alegaciones a la medida cautelar instada por la recurrente y los
posibles interesados, recibiéndose el 19 de diciembre de 2018. El 4 de enero se

le requiere informacién complementaria que se recibe el 15 de enero.

CUARTO. Por Resolucion de 22 de enero de 2019, este Tribunal deneg6 la

medida cautelar de suspension de la ejecucion de los encargos.

QUINTO. Mediante escrito de 28 de enero de 2019, la Secretaria del Tribunal
dio traslado del recurso a TRAGSA concediéndole un plazo de cinco dias habiles

para formular alegaciones, habiéndolas presentado en plazo.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. Este Tribunal resulta competente para resolver en virtud de lo
establecido en el articulo 46.1 de la LCSP, en el Decreto 332/2011, de 2 de
noviembre, por el que se crea el Tribunal Administrativo de Recursos
Contractuales de la Junta de Andalucia y en la Orden de 14 de diciembre de

2011, de la Consejeria de Hacienda y Administracion

SEGUNDQO. Con caracter previo al estudio de los restantes motivos de
admision, procede abordar la legitimacion de la asociacion recurrente para la
interposicién del presente recurso especial, que ha sido cuestionada por

TRAGSA en su escrito de alegaciones.

Al respecto, el articulo 48 de la LCSP establece que “Podrd interponer el
recurso especial en materia de contratacion cualquier persona fisica o juridica
cuyos derechos o intereses legitimos, individuales o colectivos, se hayan visto
perjudicados o puedan resultar afectados, de manera directa o indirecta, por
las decisiones objeto del recurso.

Estaran también legitimadas para interponer este recurso, contra los actos
susceptibles de ser recurridos, las organizaciones sindicales cuando de las
actuaciones o decisiones recurribles pudiera deducirse fundadamente que
estas implican que en el proceso de ejecucion del contrato se incumplan por el
empresario las obligaciones sociales o laborales respecto de los trabajadores
que participen en la realizacion de la prestacion. En todo caso se entendera
legitimada la organizacion empresarial sectorial representativa de los

intereses afectados.”

Asimismo, el articulo 24, apartado 1 del Reglamento de los procedimientos
especiales de revision de decisiones en materia contractual (en adelante el
Reglamento), aprobado por Real Decreto 814/2015, de 11 de septiembre, sefiala
que “Sin perjuicio de los supuestos generales previstos en el articulo 42 del
texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Piiblico y en el 102 de la Ley
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31/2007, de 30 de octubre, los recursos regulados en este Reglamento podran
ser interpuestos por las asociaciones representativas de intereses relacionados
con el objeto del contrato que se impugna exclusivamente cuando lo sean para

la defensa de los intereses colectivos de sus asociados”.

Sobre la legitimacion activa de las asociaciones, ya ha tenido ocasi6on de
pronunciarse este Tribunal en varias ocasiones, valga por todas las Resoluciones
143/2016, de 17 de junio y la 83/2017, 2 de mayo, en las que se pone de relieve
la abundante doctrina del Tribunal Constitucional y del Tribunal Supremo
existente al respecto y que debe entenderse igualmente aplicable en el &mbito
del procedimiento del recurso especial en materia de contratacién, pues la clave

comun en todos los casos esté en el concepto de interés legitimo.

A priori, se ha de indicar que el estudio de la legitimaciéon pasa por analizar el
acto impugnado y su incidencia sobre los intereses colectivos defendidos por la
asociacion recurrente. Ello obliga a conocer cudles son los motivos que

sustentan el recurso interpuesto.

Como ya se ha indicado anteriormente, el escrito de recurso se interpone contra

la formalizacion de cuatro encargos a TRAGSA.

Al respecto, debemos indicar que, segin el articulo 2 de los Estatutos de la
asociacion, su objeto social sera fomentar, mediante todo tipo de medios licitos,
el desarrollo técnico y empresarial de los miembros asociados para el
equipamiento del sector empresarial forestal y de la restauracion paisajistica, asi
como la defensa y promocion de los intereses econdémicos y sociales que les son
propios. Del mismo modo sera objeto de la asociaciéon propiciar el fomento,
mantenimiento, defensa y conservacion de los montes andaluces y el medio
natural de nuestra region. Como objetivos y fines basicos de la asociacion se
fijan ademas, entre otros, la representacion, defensa y promocion de los
intereses de sus asociados, en relacion con las actividades y servicios forestales,
paisajisticos y del medio ambiente, asi como cualesquiera otras actividades
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relacionadas con la gestién del medio natural, asi como defender los intereses

de esta rama de la actividad y la imagen de las empresas asociadas.

Por lo expuesto, queda justificado el interés legitimo que ostenta la asociacion
recurrente en el ejercicio de la representacion y defensa de sus asociados, para
impugnar la formalizacién de los encargos, debiendo reconocérsele legitimaciéon

al amparo de lo previsto en el articulo 48 de la LCSP.

TERCERO. Visto lo anterior, procede determinar si el recurso se refiere a
alguno de los contratos o formas de cooperacién contemplados legalmente y si
se interpone contra alguna de las actuaciones susceptibles de recurso en esta
via, de conformidad con lo establecido respectivamente en los apartados 1y 2
del articulo 44 de la LCSP.

El objeto del recurso son cuatro encargos a medio propio de importe superior al
establecido para los contratos de servicios (100.000 euros), y la actuaciéon
recurrida es la formalizacion de los encargos a medio propio por lo que resulta
procedente el recurso especial de conformidad con lo establecido en el articulo

44, apartados 1, tltimo parrafo, y 2 e) de la LCSP.

CUARTO. Debe examinarse ahora si el recurso se ha interpuesto dentro del
plazo legal. En cuanto al plazo de interposicién del recurso, el articulo 50.1 de la
LCSP dispone que “El procedimiento de recurso se iniciarda mediante escrito
que debera presentarse en el plazo de quince dias habiles. Dicho plazo se

computara:

f) Cuando el recurso se interponga contra un encargo a medio propio por no
cumplir los requisitos establecidos en el articulo 32 de la presente Ley, desde el

dia siguiente a aquel en que se haya publicado en el perfil de contratante.”

En el supuesto examinado, las resoluciones de formalizacién de los encargos se

publicaron en el perfil del contratante el 21 de noviembre de 2018, habiéndose
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presentado el escrito de recurso en el registro de este Tribunal el 12 de
diciembre de 2018, por lo que se ha interpuesto dentro del plazo legalmente

establecido.

QUINTO. El recurso especial tiene por objeto la formalizacion de cuatro
encargos a un medio propio. La LCSP contempla en su articulo 31 la posibilidad
de que las entidades pertenecientes al sector ptblico cooperen entre si mediante
sistemas de cooperacion vertical y sistemas de cooperacion horizontal, sin que el
resultado de esta cooperacion pueda calificarse como contractual. La
cooperacion vertical consiste en el uso de medios propios personificados, en
ejercicio de la potestad de auto organizaciéon, a través del oportuno acuerdo de

encargo.

El articulo 32 de la LCSP regula los encargos de los poderes adjudicadores a

medios propios personificados, disponiendo en su apartado 1:

“Articulo 32. Encargos de los poderes adjudicadores a medios propios

personificados.

1. Los poderes adjudicadores podran organizarse ejecutando de manera
directa prestaciones propias de los contratos de obras, suministros, servicios,
concesion de obras y concesion de servicios, a cambio de una compensacion
tarifaria, valiéndose de otra persona juridica distinta a ellos, ya sea de
derecho ptiblico 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 respecto de
ellos de conformidad con lo dispuesto en los tres apartados siguientes, y sin
perjuicio de los requisitos establecidos para los medios propios del ambito
estatal en la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector
Publico.
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El encargo que cumpla dichos requisitos no tendra la consideracion de

contrato.”

El apartado 2 del citado articulo 32 establece los requisitos para tener la
consideracion de medio propio, que se desarrollan de manera pormenorizada.

Estos requisitos son:

“2. Tendran la consideraciéon de medio propio personificado respecto de una
tnica entidad concreta del sector publico aquellas personas juridicas, de
derecho publico o de derecho privado, que cumplan todos y cada uno de los

requisitos que se establecen a continuacion:

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 manera que el primero
pueda ejercer sobre el segundo una influencia decisiva sobre sus objetivos

estratégicos y decisiones significativas. (...)

b) Que mas del 8o 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 controladas del mismo modo por la entidad que hace

el encargo.(...)

¢) Cuando el ente destinatario del encargo sea un ente de personificacion
juridico-privada, ademads, la totalidad de su capital o patrimonio tendrd que

ser de titularidad o aportacién publica.

d) La condiciéon de medio propio personificado de la entidad destinataria del
encargo respecto del concreto poder adjudicador que hace el encargo debera
reconocerse expresamente en sus estatutos o actos de creacién, previo

cumplimiento de los siguientes requisitos:
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1.9 Conformidad o autorizaciéon expresa del poder adjudicador respecto del

que vaya a ser medio propio.

2.9 Verificacion por la entidad publica de que dependa el ente que vaya a ser
medio propio, de que cuenta con medios personales y materiales apropiados

para la realizaciéon de los encargos de conformidad con su objeto social.”

TRAGSA es un medio propio personificado respecto de dos o mas poderes
adjudicadores que son independientes entre si (disposicion adicional vigésima
cuarta de la LCSP), de manera que en el presente caso también seria de

aplicacion el apartado 4 del articulo 32:

“4. Tendran la consideracién de medio propio personificado respecto de dos o
mads poderes adjudicadores que sean independientes entre st aquellas personas
Jjuridicas, de derecho ptblico o de derecho privado, que cumplan todos y cada

uno de los requisitos que se establecen a continuacion:

a) Que los poderes adjudicadores que puedan conferirle encargos ejerzan
sobre el ente destinatario del mismo un control conjunto analogo al que

ostentarian sobre sus propios servicios o unidades.

Se entenderd que existe control conjunto cuando se cumplan todas las

condiciones siguientes:

1.° Que en los 6rganos decisorios del ente destinatario del encargo estén
representados todos los entes que puedan conferirle encargos, pudiendo cada

representante representar a varios de estos tlltimos o a la totalidad de ellos.

2.9 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.
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3.9 Que el ente destinatario del encargo no persiga intereses contrarios a los

intereses de los entes que puedan conferirle encargos.

La compensacion se establecerd, por referencia a tarifas aprobadas por la
entidad publica de la que depende el medio propio personificado para las
actividades objeto de encargo realizadas por el medio propio directamente y,
en la forma que reglamentariamente se determine, atendiendo al coste efectivo
soportado por el medio propio para las actividades objeto del encargo que se
subcontraten con empresarios particulares en los casos en que este coste sea

inferior al resultante de aplicar las tarifas a las actividades subcontratadas.

Dichas tarifas se calcularan de manera que representen los costes reales de

realizacion de las unidades producidas directamente por el medio propio.

b) Que 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 los poderes adjudicadores que lo controlan o por otras personas
juridicas controladas por los mismos poderes adjudicadores. El calculo del 8o
por ciento se hara de acuerdo con lo establecido en la letra b) del apartado 2

de este articulo.

El cumplimiento del requisito establecido en la presente letra debera quedar
reflejado en la Memoria integrante de las Cuentas Anuales del ente
destinatario del encargo, y, en consecuencia, ser objeto de verificacion por el
auditor de cuentas en la realizacion de la auditoria de dichas cuentas anuales
de conformidad con la normativa reguladora de la actividad de auditoria de

cuentas.

¢) Que cumplan los requisitos que establece este articulo en su apartado 2

letrasc)y d).”
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Por ultimo, y antes de analizar los distintos motivos que fundamentan el
recurso, es preciso delimitar el alcance de la actuacioén de este Tribunal a la hora
de ejercer su funcién revisora de los encargos. El articulo 44.2 €) de la LCSP
dispone, como antes se ha sefialado, que podran ser objeto del recurso la
formalizacion de los encargos a medios propios en los casos en que estos no

cumplan los requisitos legales.

De esta manera, la funcién de este 6rgano se ha de limitar a revisar la
formalizacion de los encargos a medios propios desde el punto de vista de su
adecuacion al ordenamiento juridico (articulo 57.2 de la LCSP), sin que pueda
entrar a conocer de aquellas cuestiones de oportunidad que entrarian dentro del
ambito de libertad de configuracién del 6érgano que realiza el encargo, como es
la de optar por la realizacion del encargo en vez de acudir a una licitacion
publica, correspondiendo, en consecuencia, a este Tribunal, comprobar
unicamente si se cumplen los requisitos que establece el ordenamiento juridico
para poder realizar los encargos sobre la base de los motivos de impugnaciéon

que fundamentan el recurso.

SEXTO. Antes de exponer las alegaciones de las partes, procede dar respuesta a
la solicitud de acumulacion formulada por la recurrente en su fundamento de
derecho primero, al amparo de lo previsto en el articulo 57 de la Ley 39/2015.

Dicho precepto contempla la acumulacion de un procedimiento a otros con los
que guarde identidad sustancial o intima conexion, siempre que sea el mismo
organo quien debe tramitar y resolver el procedimiento. En el presente caso es
la recurrente la que ha procedido a impugnar mediante un tnico recurso cuatro
encargos, habiendo apreciado la concurrencia de la identidad sustancial, lo que
ha dado lugar a la existencia de un dnico procedimiento, por lo que no es

preciso que este Tribunal dicte una resolucion al respecto.
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Procede a continuacién exponer los motivos en que el recurso se sustenta.

El recurso especial presentado se dirige de manera principal a combatir la
mayor eficiencia del encargo frente a la licitacion del servicio. Los motivos se
dividen en cinco apartados, en los que se denuncia la infraccion del articulo 86,

apartados 2 y 3 de la Ley 40/2015.

Se alega inicialmente en términos generales que la breve memoria justificativa
es insuficiente para acreditar la eficiencia del encargo a medio propio,

afirmacion que se desarrolla posteriormente.

La recurrente, pues, no alega la inexistencia de justificacion para acudir al

encargo, sino que, en su opinion, la que obra en el expediente es insuficiente.

En primer lugar, cuestiona el apartado “1-Antecedentes y objeto de la presente
memoria”. Precisa que nos encontramos ante un servicio, no una obra, con lo
que la indefinicion concreta de qué trabajo se realiza y en qué condiciones es
consustancial a la propia definiciéon del servicio en muchas ocasiones. A este
respecto sefala que la Administracion debe establecer en los pliegos las cautelas
y garantias necesarias que garanticen la correcta ejecucion del contrato. En este
sentido sefala que la Confederacién Hidrografica del Guadalquivir si licita este
tipo de servicios. Posteriormente realiza una serie de consideraciones sobre las
indeterminaciones relativas a la zona de actuacion, cantidades de los servicios a

ejecutar, fechas de intervencion u otras causas imprevistas.

La recurrente como segundo motivo, cuestiona el apartado 2 de la memoria
“Justificacion de la eleccion del método de ejecucion mediante encargo a medio
propio frente al de concurrencia competitiva”, sefialando que el equipo
humano exigido puede ser aportado por cualquier pequefia o0 mediana empresa
que se precie de tener clasificacion, y en cuanto a la experiencia previa de
TRAGSA, también quedaria solventado mediante la exigencia de la

correspondiente clasificacion.
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A continuacién la recurrente cuestiona el Anexo justificativo que acompaiia a la
memoria justificativa, y en el que a lo largo de nueve apartados se justifica la
eficacia y solvencia de TRAGSA. Senala, por referencia a los puntos 1 a 5 del
Anexo, que tan eficaz puede ser el sistema propuesto de encargo a medio propio
como el realizado a través de la licitacion publica. Alega que ninguno de los
puntos se refiere a la eficiencia economica. Y que tampoco el punto séptimo
relativo a la prevencion de riesgos laborales, calidad y medio ambiente es una

nota diferencial de TRAGSA frente a las empresas privadas.

En el siguiente apartado del recurso se denuncia la infracciéon del articulo 86.2
de la Ley 40/2015, en relaciéon con lo dispuesto en la disposicién final cuarta,
apartado 3, de la LCSP, en cuanto el encargo no acredita suficientemente la
eficiencia del mismo aplicando criterios de rentabilidad econémica. Esta
afirmacién se basa en dos motivos. El primero de ellos sefiala que la aplicacion
del porcentaje de IVA para diferenciar los costes de un encargo a medio propio
de una licitacion publica (en el que si se aplica IVA) atenta directamente contra

el principio de neutralidad del impuesto.

En segundo lugar, la recurrente afirma que es incierto que los costes de
ejecucion del servicio encargado sean inferiores a los de una licitacién publica
con similares servicios o trabajos contratados, contraviniendo la normativa que

requiere aplicar criterios de eficiencia en términos de rentabilidad econémica.

En el quinto alegato de la recurrente denuncia la infraccién del articulo 86.3 de
la Ley 40/2015, en relaciéon con la disposicion final cuarta, apartado 3 de la
LCSP, al carecer del informe de fiscalizacion del concreto encargo emitido por la
Intervencion Delegada de la Junta de Andalucia en la Consejeria de
Medioambiente y Ordenacion del Territorio, invocando la Circular 2/2017 de la
Intervencion General de la Comunidad Auténoma de Aragon (sic), que adjunta

como documento nimero 11.
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El 6rgano que realiza el encargo, en su informe al recurso, sefiala que el mismo
se realiza fundamentalmente en aplicaciéon de lo previsto en el articulo 86.2.b)
de la Ley 40/2015, y se remite a lo expuesto en el informe del Servicio de
Gestion del Medio Ambiente de 30 de agosto de 2018. Anade que el 25 de
octubre de 2018, poco después del citado informe, se produjeron lluvias
torrenciales en las provincias de Cadiz, Malaga y Sevilla, que obligaron a
declarar de emergencia por Orden del Consejero determinadas actuaciones para
la restauracion de una serie de infraestructuras hidraulicas y cauces publicos,
que fueron absorbidos por el encargo de TRAGSA con un incremento
presupuestario de 750.000 euros para acometer estas necesidades, lo que
confirma la necesidad de disponer permanentemente del dispositivo de
actuaciones en cauces. A continuaciéon analiza igualmente el encargo desde el
punto de vista de la eficacia, de los riesgos que para las personas y los bienes
puede suponer, y del coste econdmico que pueda derivarse, lo que podria

justificar asimismo la utilizacion del articulo 86.2. a) de la Ley 40/2015.

Por su parte TRAGSA, tras negar la legitimacion de la recurrente, cuestion que
hemos abordado en el fundamento de derecho segundo, en su alegacién
segunda cuestiona la procedencia del recurso, y en su alegacion tercera
considera que el articulo 86 de la Ley 39/2015 no resulta aplicable. En sus
alegacion cuarta, desarrolla la eficacia de la empresa en diez puntos: eficacia
derivada de la condicion juridica de TRAGSA; eficacia derivada de la agilidad en
el encargo, ejecucion y garantia en las actuaciones encargadas; eficacia derivada
de la condicién de poder adjudicador; eficacia con aplicacion del criterio de
eficiencia, derivada de la solvencia econémica y financiera; eficacia derivada de
la responsabilidad social corporativa y la transparencia; eficacia vinculada a
criterios de eficiencia, derivada de la solvencia técnica (obras y suministros) o
solvencia técnica o profesional (servicios); eficacia derivada de las condiciones
de ambito laboral y social; eficacia vinculada con la planificaciéon, programacion
y gasto publico de la Administracion, derivada del sistema de tarifas; eficacia
derivada del cumplimiento normativo, tanto de normas de derecho positivo

como de obligaciones derivadas de compromisos voluntariamente asumidos,
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tanto en términos contractuales como de normas auto-impuestas; y finalmente,

eficacia derivada de otras fuentes.

Por ultimo, en su alegacién cuarta afirma que la redacciéon del articulo 7.8 de la
Ley del IVA no deja la menor duda sobre la sujeciéon al impuesto de los servicios
prestados en virtud de encargos. Tanto la normativa como la jurisprudencia que
cita la recurrente son anteriores a la modificacion de la ley del IVA por Ley

28/2014.

Una vez expuestos los motivos del recurso y las alegaciones, podemos realizar
una primera consideracion. La recurrente no cuestiona la condicién de medio
propio de TRAGSA, que es el principal contenido del régimen juridico que se
regula en el articulo 32 de la LCSP, sino que considera, en esencia, que el

encargo formalizado no cumple los requisitos que exige el articulo 86 de la Ley

40/2015.

SEPTIMO. Expuestas las alegaciones de la partes, procede entrar en el analisis
de las distintas cuestiones que se plantean. Realizando TRAGSA una serie de
consideraciones en su alegaciéon segunda sobre la procedencia del recurso
especial en materia de contratacion, asi como, en su alegacion tercera, sobre la
inaplicacion del articulo 86 de la Ley 40/2015 a los encargos realizados por las
Comunidades Autéonomas y sus poderes adjudicadores, abordaremos

primeramente ambas cuestiones.

En su alegacion segunda, como hemos sefialado, TRAGSA formula una serie de
consideraciones que parecen dar a entender que no procede interponer el
recurso porque no se han incumplido los requisitos del articulo 32 de la LCSP.
Asi, en el dltimo parrafo senala: “Es por ello que no cabe interponer recurso
especial en materia de contratacién en aras de lo dispuesto en el articulo 44.2.e) de la
LCSP, en tanto que no se han incumplido los requisitos recogidos en el articulo 32 del

citado precepto legal’.
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Es decir, parece negar la posibilidad de interponer el recurso.

El articulo 44.2 de la LCSP establece que podran ser objeto del recurso una serie
de actuaciones, recogiendo en su letra e) “la formalizacion de los encargos a

medios propios en los casos en que estos no cumplan los requisitos legales”.

La referencia al incumplimiento de los requisitos legales no es un requisito para
la admisibilidad inicial del recurso, sino que pretende acotar los motivos en que
se puede fundamentar la impugnacién, lo cual se hace en términos muy
amplios, de manera que el cumplimiento de los requisitos establecidos en la ley
es la cuestion de fondo que habra de analizarse y a la que habra que dar
respuesta en la resolucion del mismo. En consecuencia, no puede acogerse esta

alegacion.

Por otro lado, en su alegacion tercera, TRAGSA destaca el caracter no basico del
articulo 86 de la Ley 40/2015, invocando tanto la exposicion de motivos de la
Ley 40/2015 como su disposicion final decimocuarta, y negando en todo caso su
posible aplicacién supletoria a las Comunidades Auténomas. Inicialmente
hemos de decir que no le falta razén a la empresa sobre el caracter no basico del
articulo 86 desde el punto de vista exclusivamente de la regulacion de la propia

Ley 40/2015.

No obstante, la recurrente considera aplicable dicho precepto en virtud de lo
dispuesto en la disposicion final cuarta, apartado 3, de la LCSP. El 6rgano que
realiza el encargo no plantea en su informe que el precepto no sea aplicable a la
Comunidad Auténoma, hasta el punto que lo cita en sus alegaciones. Por su

parte TRAGSA no formula alegaciones sobre el apartado 3 de la disposicion

f \ final cuarta.

En relacion con esta cuestion, y tal como hemos sostenido en nuestra

Resolucidn 41/2019, de 19 de febrero, hay que sefialar que la disposicion final
’ cuarta de la LCSP, en su apartado 3, establece:
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“Disposicion final cuarta. Normas aplicables a los procedimientos regulados

en esta Ley y a los medios propios personificados.

3. En relacién con el régimen juridico de los medios propios personificados, en
lo no previsto en la presente Ley, resultara de aplicacion lo establecido en la

Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Piiblico.”

Este precepto es basico, de acuerdo con la disposicion final primera, apartado 3
de la LCSP.

Lo primero que llama la atencién del apartado 3 de la disposicion final cuarta de
la LCSP es su caracter basico, remitiendo a la regulacion de los encargos de la
Ley 40/2015, que como hemos sefialado, no es basica. De esta manera, y de una
forma cuanto menos cuestionable desde el punto de vista de la técnica
normativa, viene a convertirse en basico un precepto, el articulo 86 de la Ley

40/2015, que originariamente no lo era.

Por otro lado, si se acude a la Ley 40/2015, se comprueba que el inico precepto
que establece un régimen juridico para los medios propios es su articulo 86 (al
margen de una mencion especial en el articulo 157.3 relativo a la reutilizacion
de sistemas y aplicaciones de propiedad de la Administracion), por lo que la
remision que a dicha norma realiza la disposicion final cuarta de la LCSP, en su

apartado 3, ha de entenderse hecha a dicho precepto.

No obstante, esta remision a lo dispuesto en la Ley 40/2015, contrasta con lo

que establece el apartado 1 del articulo 32 que antes reprodujimos:

“Articulo 32. Encargos de los poderes adjudicadores a medios propios

personificados.

’ 1. Los poderes adjudicadores podran organizarse ejecutando de manera
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directa prestaciones propias de los contratos de obras, suministros, servicios,
concesion de obras y concesion de servicios, a cambio de una compensacion
tarifaria, valiéndose de otra persona juridica distinta a ellos, ya sea de
derecho ptiblico 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 respecto de
ellos de conformidad con lo dispuesto en los tres apartados siguientes, y sin
perjuicio de los requisitos establecidos para los medios propios del ambito
estatal en la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector
Publico.”

Es decir, el citado articulo 86 de la Ley 40/2015 solo es aplicable a los medios

propios estatales.

En consecuencia nos encontramos con dos preceptos que dentro de una misma
norma establecen, al menos aparentemente, regulaciones contradictorias: el
articulo 32, que dispone la aplicacion de la Ley 40/2015 exclusivamente para los
medios propios de ambito estatal, y la disposicion final cuarta, apartado 3, que
en relacion con el régimen juridico de los medios propios personificados (no
solo de los del sector publico estatal) , dispone, en lo no previsto en la LCSP, la

aplicacion de lo establecido en la Ley 40/2015.

Para resolver esta antinomia, y dado que la misma se produce no entre dos
normas, con lo que no cabria acudir a las reglas habituales de resolucion de los
conflictos de leyes (lex posterior derogat lex anterior; ley especial preferente a
ley general; etc...), sino dentro de una misma norma, habremos de acudir a las
reglas de la logica. De esta manera caben en principio dos soluciones: o bien
entender que pese a lo dispuesto en la disposicion final cuarta, apartado 3 de la
LCSP, el régimen juridico previsto en la Ley 40/2015 para los medios propios se
aplica exclusivamente a aquellos de &mbito estatal, o bien entender que pese a lo
dispuesto en el articulo 32.1 de la LCSP, dicho régimen también resulta de

aplicacion a los medios propios de todos los poderes adjudicadores, y no solo a
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los de ambito estatal.

Este Tribunal considera que la solucion debe ser esta tltima, partiendo en
primer lugar del caracter basico de la disposicién final cuarta, apartado 3 de la
LCSP, y en consecuencia, de su aplicacion a todos los poderes adjudicadores y a
sus medios propios; y en segundo lugar porque la primera solucién dejaria vacio
de contenido lo dispuesto en la disposicion final cuarta, apartado 3 de la LCSP,

lo que seria contrario al principio de efectividad de las normas.

En consecuencia, el articulo 86 de la Ley 40/2015 ha de entenderse aplicable a

las Comunidades Auténomas.

En cualquier caso, cabe afiadir que TRAGSA es una empresa del sector publico
estatal, de manera que, con independencia del poder adjudicador del que reciba
el encargo, debe cumplir con lo previsto en dicho precepto, no por imponerlo la
disposicion final cuarta, apartado 3 de la LCSP, sino por establecerlo la propia

Ley 40/2015.

OCTAVO. Una vez determinado que el régimen previsto en el articulo 86 de la
Ley 40/2015 es aplicable a los medios propios no solo del sector publico estatal,
y en todo caso a TRAGSA, y siguiendo el orden légico de las alegaciones, lo
siguiente sera dar respuesta a la alegacién de dicha entidad de que el régimen
contemplado en el articulo 86 de la Ley 40/2015 no es exigible para determinar
la procedencia o no de un encargo a un medio propio personificado, sino para la

declaracion como medio propio de la entidades.

La exposicion de motivos de la Ley 40/2015, en el parrafo vigésimo cuarto de su

apartado V, establece:

“Se incorpora al contenido de la Ley la regulacién de los medios propios y
servicios técnicos de la Administracion, de acuerdo con lo que en la actualidad
se establece en la normativa de contratos del sector ptiblico. Como novedad, la
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creaciéon de un medio propio o su declaracion como tal deberda ir precedida de
una justificacion, por medio de una memoria de la intervenciéon general, de
que la entidad resulta sostenible y eficaz, de acuerdo con los criterios de
rentabilidad econdémica, y que resulta una opcion mas eficiente que la
contratacion publica para disponer del servicio o suministro cuya provision le
corresponda, o que concurren otras razones excepcionales que justifican su
existencia, como la seguridad ptublica o la urgencia en la necesidad del
servicio. Asimismo, estas entidades deberan estar identificadas a través de un
acronimo «MP», para mayor seguridad juridica. Estos requisitos se aplicaran
tanto a los medios propios que se creen en el futuro como a los ya existentes,

estableciéndose un plazo de seis meses para su adaptacion.”.

Por su parte, el articulo 86 dispone:

“Articulo 86. Medio propio y servicio técnico.

1. Las entidades integrantes del sector piblico institucional podran ser
consideradas medios propios y servicios técnicos de los poderes adjudicadores
y del resto de entes y sociedades que no tengan la consideracion de poder
adjudicador cuando cumplan las condiciones y requisitos establecidos en el
Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico, aprobado por el

Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre.

2. Tendran la consideracion de medio propio y servicio técnico cuando se
acredite que, ademas de disponer de medios suficientes e idoneos para realizar
prestaciones en el sector de actividad que se corresponda con su objeto social,
de acuerdo con su norma o acuerdo de creacion, se dé alguna de las

circunstancias siguientes:

a) Sea una opcién mds eficiente que la contrataciéon publica y resulta

sostenible y eficaz, aplicando criterios de rentabilidad econémica.
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b) Resulte necesario por razones de seguridad ptblica o de urgencia en la
necesidad de disponer de los bienes o servicios suministrados por el medio

propio o servicio técnico.

Formara parte del control de eficacia de los medios propios y servicios

técnicos la comprobacién de la concurrencia de los mencionados requisitos.

En la denominacion de las entidades integrantes del sector publico
institucional que tengan la condicion de medio propio debera figurar

necesariamente la indicacion «Medio Propio» o su abreviatura «M.P.».

3. A la propuesta de declaracién de medio propio y servicio técnico deberad
acompanarse una memoria justificativa que acredite lo dispuesto en el
apartado anterior y debera ser informada por la Intervencion General de la
Administracion del Estado que vaya a declarar el medio propio y servicio

técnico.”

A la vista de esta regulacion resulta claro, como alega TRAGSA, que el
cumplimiento de los requisitos contemplados en las letra a) y b) del apartado 2

del precepto es necesario para la declaracién de medio propio y servicio técnico.

Ahora bien, eso no significa que con ocasion de la realizaciéon de los concretos
encargos a una entidad ya declarada medio propio no deban justificarse
determinados extremos, entre los que se encuentra el ser una opciéon mas
eficiente que la contratacion puablica o que responde a razones de urgencia o
seguridad publica. En este sentido, la necesidad de que los requisitos para que
proceda un encargo han de ser objeto de interpretacion estricta ha sido puesta
de relieve por el Tribunal de Justicia de la Union Europea. Como dice el
Tribunal Supremo en su Sentencia de 20 de septiembre de 2018, Sala de lo

Contencioso, Seccion 52:

“En consecuencia, los requisitos para la utilizacion de medios propios deben
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ser objeto de una interpretacion estricta, y la carga de la prueba de que existen
realmente las especiales circunstancias que justifican la excepciéon incumbe a
quien pretenda beneficiarse de ella, como se ha puesto de relieve en las
sentencias del TJUE de 11 de enero de 2005, Stadt Halle, (apartado 46) y de 13
octubre de 2005, Parking Brixen (apartados 63 y 65). Y, debe tenerse en
cuenta el limite de no afectar al principio de libre competencia (asi se advierte
en el Informe de la Comision Nacional de la Competencia «Los medios propios
y las encomiendas de gestion: implicaciones de su uso desde la éptica de la
promocioén de la competencia», de julio de 2013 y el Informe niuim. 1003 del

Tribunal de Cuentas sobre encomiendas de gestion).”

En este sentido, y sin perjuicio del deber de cumplir los requisitos del articulo
86 de la Ley 40/2015, a los efectos de poder declarar a una determinada entidad
como medio propio respecto de determinados poderes adjudicadores, los
concretos encargos han de partir de la justificaciéon de que el recurso al encargo
es mas eficiente que la licitacion del contrato, entendiéndose el término
eficiente en sentido amplio, comprensivo tanto de si concurren las
circunstancias contempladas en la letra a) como de si concurren las previstas en
la letra b) del apartado 2 del citado articulo 86. Las dificultades para la
apreciacion de la concurrencia de los requisitos contemplados en las letras a) y
b) del articulo 86 de la Ley 40/2015 en el momento previo a la declaracion d
medio propio fueron puestas de manifiesto por la propia Intervencién General
del Estado, que en en el preAmbulo de su Resolucion de 6 de julio de 2017, por
la que se aprueba la Instruccion para la elaboracién del Informe a emitir en

virtud del articulo 86.3 de la Ley 40/2015, sefial6:

“Hay que destacar que para la emision del citado informe se dan una serie de
condicionantes previos que no es posible verificar en el momento de la
solicitud y solo podrdan comprobarse de forma fidedigna con cardacter
posterior para cada uno de los encargos que realice el medio propio y servicio
técnico, por lo que se hace necesario partir de una declaraciéon responsable

hecha por el solicitante y de la aportaciéon de documentaciéon que se establece
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en esta instruccion como solucion alternativa”.

En definitiva, si bien la existencia de las circunstancias previstas las letras a) y
b) del articulo 86 de la Ley 40/2015 se contemplan en el precepto como un
requisito previo a la declaraciéon de medio propio, a la hora de efectuar los
concretos encargos, debe realizarse una apreciacion de la concurrencia de las
mismas, actualizada a dicho momento en funcién de las condiciones concretas
del encargo, por exigencias del principio de eficiencia entendido en sentido

amplio.

En consecuencia, al objeto de controlar el cumplimiento en la actuaciéon de la
Administracion del principio de eficiencia es preciso que en la memoria
justificativa del encargo se expliciten los razones por las que el recurso al
encargo resulta mas eficiente en sentido amplio que el recurso a la contrataciéon
publica. Asi lo puso de manifiesto el Tribunal de Cuentas en la Moci6n a las
Cortes Generales sobre la necesidad de desarrollar un adecuado Marco Legal
para el empleo de las encomiendas de gestion por las Administraciones Publicas
(BOE n.° 87, de 12 de abril de 2017):

“2.2.2.2. La encomienda de gestion a medios propios es una figura que
indudablemente facilita la actividad de los 6rganos y entidades del sector
publico, permitiendo una inmediatez y una flexibilidad procedimental
imposible de obtener mediante el recurso a la licitacion ptublica. Pero estas
facilidades se obtienen a costa de sacrificar las garantias que ofrece el TRLCSP
y las ventajas competitivas del mercado y la libre concurrencia.

Y como no puede ser de otro modo en el contexto del ordenamiento juridico
administrativo espariol, esta excepcionalidad exige que el empleo de las
encomiendas deba estar debidamente motivado, maxime al tratarse de una
opcion con incidencia en el gasto piblico. Solo a la luz de esta motivaciéon
podra examinarse adecuadamente la eficacia y eficiencia de la decision, asi
como su adecuacion a los demds principios generales de actuaciéon
establecidos en el articulo 3 de la LRJSP.”
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Y en el apartado relativo a las propuestas sefiala la mocion:

“3.5. En el procedimiento que se establezca para la tramitacion de los encargos
a medios propios deberia contemplarse la necesidad de que la justificacion del
recurso a su empleo esté siempre sustentada en informes o estudios que
acrediten, con la suficiente especificacion y concrecién, por un lado, la
existencia de las necesidades a satisfacer y la carencia de medios técnicos
idoneos para afrontarlas directamente por los poderes adjudicadores
encomendantes, y por otro, la mayor idoneidad del empleo de esta forma de
gestion frente a otras formas posibles de suplir las necesidades a cubrir, en
particular los procedimientos de licitacion publica. En todo caso, esta
Jjustificacion debe documentarse adecuadamente con los informes y estudios
oportunos, que permitan constatar que la opcion del encargo es la mas idonea
por razones de economia o de eficiencia, o porque resulte necesario por

razones de seguridad ptiblica o de urgencia.”

La Camara de Cuentas de Andalucia también se ha manifestado en igual
sentido. Asi, en su informe de fiscalizacién de las encomiendas de gestion
reguladas en la legislacién de contratacion publica de determinadas Consejerias
de la Administraciéon Autonémica Andaluza, 2013, apartado 108, publicado en el

Boletin Oficial de la Junta de Andalucia n° 35, de 21 de febrero de 2017, sefiala:

“Se hace necesario que los centros gestores especifiquen, motiven y concreten
las razones de economia, eficacia, o eficiencia, que han llevado a considerar la
encomienda como el medio juridico adecuado en lugar de acudir a un
procedimiento de contratacion publica, siendo ésta la razon principal que
habilita al o6rgano encomendante a prescindir de las obligaciones de
publicidad y concurrencia y a la utilizacién de la licitaciéon publica a la hora de
proveerse de nuevos recursos. Asimismo, se recomienda la realizacion de
estudios de coste que muestre la economicidad de las distintas figuras o
negocios juridicos que puede llevar a cabo la administraciéon para satisfacer el
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interés publico que persigue con la realizacién de las prestaciones.”

La necesidad de justificar el recurso al encargo deriva igualmente de las
exigencias del principio de la libre competencia. En este sentido, la entonces
Comision Nacional de la Competencia, en su informe “Los medios propios y las
encomiendas de gestion: implicaciones de su uso desde la Optica de la

promocion de la competencia” sefiala:

“V.2.1 La exigencia de una justificacion adecuada

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

como en su proporcionalidad.”

Pasando al plano normativo, la LCSP hace referencia a la eficiencia en la
utilizacion de los fondos publicos en varias ocasiones. Comenzando por su

exposicion de motivos, el parrafo séptimo de su apartado I dice:

“Con esta normativa, la Unién Europea ha dado por concluido un proceso de
revision y modernizacion de las vigentes normas sobre contratacion piiblica,
que permitan incrementar la eficiencia del gasto publico y facilitar, en
particular, la participacion de las pequenas y medianas empresas (PYMES) en

la contratacién piblica...”

El parrafo sexto del apartado II:

“Asi, esta Ley, teniendo como punto de partida dicha transposiciéon, no se
limita a ello, sino que trata de disefiar un sistema de contratacion piiblica, mas

eficiente, transparente e integro, ...”.
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Por ultimo, el parrafo primero del apartado III:

“Todas estas cuestiones se constituyen como verdaderos objetivos de la Ley,

persiguiéndose en todo momento la eficiencia en el gasto ptblico ...".

En la parte articulada de la norma, entre los principios de la LCSP que enumera
en el articulo 1 se encuentra el de asegurar una eficiente utilizacion de los fondos

destinados a sufragar los contratos, en los siguientes términos:

“1. La presente Ley tiene por objeto regular la contratacion del sector piiblico,
a fin de garantizar que la misma se ajusta a los principios de libertad de
acceso a las licitaciones, publicidad y transparencia de los procedimientos, y
no discriminacion e igualdad de trato entre los licitadores; y de asegurar, en
conexion con el objetivo de estabilidad presupuestaria y control del gasto, y el
principio de integridad, una eficiente utilizacién de los fondos destinados a la
realizacion de obras, la adquisicion de bienes y la contratacién de servicios
mediante la exigencia de la definicion previa de las necesidades a satisfacer, la
salvaguarda de la libre competencia y la seleccion de la oferta

economicamente mas ventajosa.”

3. En toda contratacién piiblica se incorporaran de manera transversal y
preceptiva criterios sociales y medioambientales siempre que guarde relacion
con el objeto del contrato, en la conviccion de que su inclusion proporciona
una mejor relacion calidad-precio en la prestacion contractual, asi como una
mayor y mejor eficiencia en la utilizacion de los fondos ptiblicos. Igualmente se
facilitara el acceso a la contratacién publica de las pequenias y medianas

empresas, asi como de las empresas de economia social.
La ubicacion del principio de eficiencia en el articulo 1 tiene una extraordinaria
importancia, al erigirse en principio transversal de la ley que ha de informar su

interpretacion y aplicacion.
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Por otro lado, el articulo 28, relativo a la necesidad e idoneidad del contrato y la

eficiencia en la contratacién, en su apartado 2, dispone:

“2. Las entidades del sector publico velaran por la eficiencia y el
mantenimiento de los términos acordados en la ejecuciéon de los procesos de
contratacion publica, favoreceran la agilizacién de tramites, valoraran la
incorporacion de consideraciones sociales, medioambientales y de innovaciéon
como aspectos positivos en los procedimientos de contrataciéon publica y
promoveran la participacion de la pequena y mediana empresa y el acceso sin

coste a la informacion, en los términos previstos en la presente Ley.”

Una ultima manifestacion del principio de eficiencia la encontramos en el
articulo 294, al mencionar entre la causas de resolucion del contrato de

concesion de servicios:

“c) El rescate del servicio por la Administraciéon para su gestiéon directa por
razones de interés publico. El rescate de la concesién requerira ademas la
acreditacion de que dicha gestion directa es mds eficaz y eficiente que la

concesional.”

Cabe anadir que conforme a la regulacion de la LCSP, los encargos (antiguas
encomiendas) han dejado de ser un negocio excluido de la legislacion de
contratos del sector publico, para pasar a integrarse dentro de la misma como
una forma de articular la satisfaccion de las necesidades de los poderes
adjudicadores. En este sentido debe destacarse que la regulacion de los encargos
se ubica dentro del capitulo I, “Racionalidad y consistencia de la contrataciéon
del sector publico” del Titulo I del Libro Primero de la LCSP, cuyo primer
precepto es el anteriormente citado articulo 28 relativo, entre otros aspectos, a

la eficiencia de la contratacion.

Por otro lado, y ya en el ambito del derecho autonémico andaluz, el articulo
106.2.a) de la Ley 9/2007, de 22 de octubre, de la Administraciéon de la Junta de
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Andalucia establece la necesidad de justificar, en todo caso, la necesidad o

conveniencia de realizacion de los trabajos a través de los encargos.

En este sentido, la Instruccién 11/2018 de la Intervencion General de la Junta de
Andalucia, por la que se aprueba la guia de fiscalizacién previa de los
expedientes de gasto derivados de encargos a medios propios regulados en la
Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, en su
Instruccion tercera, 1.1.4 exige una memoria justificativa de la necesidad o
conveniencia de realizar los trabajos a través de esta figura, en los siguientes

términos:

“En este sentido se debe acreditar que se da alguna de las circunstancias

siguientes:

a) Sea una opcion mds eficiente que la contratacién publica y resulta

sostenible y eficaz, aplicando criterios de rentabilidad econémica

b) Resulte necesario por razones de seguridad ptblica o de urgencia en la
necesidad de disponer de los bienes o servicios suministrados por el medio

propio o servicio técnico”.

Por tltimo, la necesidad de justificar el recurso del encargo en cada supuesto
concreto también ha sido apreciada por los Organos competentes para la
resolucién del recurso especial. Asi el Tribunal Catalan de Contratos del Sector
Publico, entre otras, en su Resolucion 105/2018, de 15 de junio, si bien referido
al TRLCSP, ha sefialado en su fundamento juridico quinto, tras reproducir el

articulo 86 de la Ley 40/2015:

“Este precepto es de aplicacién a la Administracién General del Estado (AGE),
en virtud de lo dispuesto en la propia LRJSP, si bien la LCSP establece como
régimen juridico supletorio del régimen de los encargos a medios propios

establecidos por la legislacion de contratos (disposicion final cuarta). En

27 TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE RECURSOS

CONTRACTUALES DE LA JUNTA DE ANDALUCIA



cuanto al régimen juridico material de los encargos a medios propios
establecido en la LCSP, que entr6 en vigor el 9 de marzo de este afo, por
aplicacion de la disposicién transitoria primera, no resulta de aplicacion al

acto objeto de este recurso.

No obstante, con independencia de la aplicacion de estas normas y de su
resultado, no se puede rechazar de plano la necesidad de incorporar la
correspondiente motivacion y justificacion de la decision del consejo comarcal
en la medida en que se configura como la mas elemental herramienta de
garantia de buen gobierno y buena administracion, especialmente vinculada
al cumplimiento del principio de eficiencia en la asignacién y utilizacion de los
recursos publicos (articulo 7 de la Ley Orgdanica 2/2012, de 27 de abril, de
Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera). Desde esta
perspectiva, la motivacion y la justificaciéon del acuerdo se convierte en un
requisito de base para poder efectuar la revision de una decisién que, al
menos, debe implicar una escrupulosa observancia de la concurrencia de los
requerimientos exigidos para situar este negocio juridico fuera del alcance de
la normativa de contratacion piiblica y, por tanto, de su exclusiéon de la
licitacion en el mercado abierto (en este sentido, los informes de la Junta
Consultiva del Estado num. 65/2007, de 29 de enero de 2009, y 2/12, de 7 de

junio de 2012).

Efectivamente, los poderes publicos disponen de una amplia libertad y
discrecionalidad para la adopcion de la forma de gestion del servicio, tal como
reconocen las propias directivas de 2014 (articulos 1.4 de la Directiva
2014/24/UE y 2.1 de la Directiva 2014/23/UE), pero esta capacidad de
eleccion de la forma de gestion no les exime de justificar el recurso a la
formula que sea -gestion directa o indirecta- en términos, al menos, de
eficiencia y eficacia. La propia legislacion de contratos exige, con caracter
general, la necesidad de justificar debidamente la adecuacién del objeto
contractual a las necesidades a satisfacer, asi como justificar la configuraciéon

de los elementos esenciales del diseiio de la contrataciéon (articulos 22 y
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concordantes del TRLCSP y 28 y concordantes de la LCSP).”

A modo de conclusion: si bien el articulo 86.2 y 3 de la Ley 40/2015 contempla
requisitos que han de ser cumplidos con caracter previo a la declaraciéon de una
determinada entidad como medio propio, ello no obsta a que, en base a lo
expuesto, en los procedimientos de formalizaciéon de los concretos encargos
deba existir una memoria justificativa entre cuyos extremos figure la mayor
eficiencia en términos generales, en el recurso al encargo frente a la
contratacion, por referencia a la concurrencia de alguna de las circunstancias de

las letras a) y b) del apartado 2 del articulo 86 de la citada Ley 40/2015.

En este sentido, en los encargos que estamos analizando, el 6rgano que lo ha
realizado ha partido de la aplicacion de dicho precepto, sin que dicha cuestion
haya sido combatida por TRAGSA en el seno del procedimiento de

formalizacion del encargo.

Asi, consta en los expedientes la referencia al citado articulo 86.2 y a sus
circunstancias tanto en los documentos de justificacion de conveniencia de
encargo a TRAGSA de 27 de agosto de 2018 como en las memorias justificativas

por las que se proponen los cuatro encargos, de fecha 18 de septiembre de 2018.

NOVENO. El recurso presentado se dirige de manera principal a cuestionar la
eficiencia del encargo en términos de rentabilidad econ6mica. Es decir, combate
la concurrencia de la circunstancia contemplada en la letra a) del articulo 86.2
de la Ley 40/2015: “a) Sea una opcion mds eficiente que la contratacion
publica y resulta sostenible y eficaz, aplicando criterios de rentabilidad

economica”.

Sin embargo, debe tenerse en cuenta que existen otras circunstancias, las
prevista en la letra b), que justifican el recurso al encargo: “b) Resulte necesario
por razones de seguridad ptiblica o de urgencia en la necesidad de disponer de

los bienes o servicios suministrados por el medio propio o servicio técnico”.
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A lo que hay que anadir que las circunstancias previstas en las letras a) en las
letras b) son alternativas. Asi se desprende de forma clara del final del parrafo
primero del apartado 2 del articulo 86 (“... se de alguna de las siguiente

circunstancias:”).

En definitiva, a la hora de justificar el recurso al encargo frente a la licitacion
publica basta que concurra alguna de las circunstancias que, de manera

alternativa, se contemplan en la letra a) o en la b) del articulo 86.2.

En el expediente del primer encargo consta el documento denominado
“Justificacion de conveniencia de encargo a la empresa publica TRAGSA del
servicio de limpieza y acondicionamiento de cauces en la provincia de Malaga
2018-2020, expediente 9/2018/ES”, de fecha de 27 de agosto de 2018, en el que
se justifica el mismo por ser necesario por razones de seguridad publica y de
urgencia en la necesidad de disponer de los bienes o servicios suministrados por
el medio propio o servicio técnico. Es decir, se invoca como causa justificativa
del encargo las circunstancias previstas en la letra b) del articulo 86.2. En

similares términos se expresa el mismo documento en los otros tres expedientes

En el mismo sentido, en las memorias justificativas por las que se proponen los

cuatro encargos, de fecha 18 de septiembre de 2018, se indica:

“A la vista de ello consideramos que la encomienda del servicio es una opcion
mds eficiente que la contratacién piblica y resulta sostenible y eficaz,
aplicando criterios de rentabilidad econémica y ademds es necesaria por
razones de urgencia en la necesidad de disponer de los servicios, en tanto
puede adaptarse con mayor rapidez y flexibilidad a los imponderables
evitando que las necesarias indeterminaciones detalladas sirvan a los
contratistas para justificar dificultades de ejecucion del contrato, con los
costes en tiempo y en presupuesto que ello podria conllevar, sin entrar a
considerar que en caso de no actuar con celeridad podria poner en mayor

30

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE RECURSOS
CONTRACTUALES DE LA JUNTA DE ANDALUCIA



riesgo infraestructuras e incluso vidas humanas. Por ello podria ser de
aplicaciéon lo contemplado en el articulo 86.2 de la Ley 40/2015, de 1 de

Octubre del régimen Juridico del Sector Piiblico”.

Es decir que el recurso al encargo se fundamenta, amen de en razones de

eficiencia, en razones de urgencia y de seguridad.

En las Resoluciones de la Direccién General de Planificacion y Gestion del
Dominio Publico Hidraulico, por las que se formalizan los encargos, en el punto

1 del apartado “resuelvo” se dispone:

“Aprobar la encomienda de gestion del expediente arriba resenado, por la
mayor celeridad que se obtiene en la ejecucion de los mismos, a la empresa
publica TRAGSA, quien asumira los compromisos y obligaciones que se

deriven de la presente encomienda de gestion”

Finalmente en el informe sobre la tramitacion de los encargos del servicio para
la limpieza y acondicionamiento de cauces en las provincias de Malaga, Huelva,
Granada y Almeria en relacion con el recurso interpuesto contra el encargo, se
manifiesta que el citado encargo se realiza fundamentalmente en aplicacion de
lo determinado en el articulo 86.2.b) de la Ley 40/2015, como asi consta en el

informe del Servicio de Gestién del Medio Ambiente de 30 de agosto de 2018.

En definitiva, el recuso especial presentado contra los encargos trata de rebatir
la mayor eficiencia que supone el encargo a TRAGSA en virtud de lo dispuesto
en el articulo 86.2.a). No obstante, la Administracién, al margen de tratar de
justificar igualmente la concurrencia de la circunstancia prevista en la letra a),

f \ lo hace a mayor abundamiento, ya que invoca como causa justificativa principal
: las circunstancias mencionadas en la letra b), cuya concurrencia no es

cuestionada en el recurso.

’ En efecto, en el recurso, en el apartado D, se reproduce el articulo 86.2 de la Ley
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40/2015, incluida su letra b), pero la infraccion que se denuncia, segin el
enunciado del motivo, es no acreditar suficientemente la eficiencia aplicando
criterios de rentabilidad econémica. En cuanto al desarrollo del motivo, ninguna
alegacion se realiza sobre la concurrencia o no de las circunstancias

contempladas en la letra b).

El articulo 51.1 LCSP dispone que en el escrito de interposicion se hara constar,
entre otros extremos, el acto recurrido y el fundamento que motiva el recurso.

Por su parte, el articulo 57.2 LCSP establece, en lo que ahora interesa, que la
resolucién decidira motivadamente cuantas cuestiones se hubiesen plantado,
debiendo ser en todo caso congruente con la peticion, a diferencia de lo
dispuesto en el articulo 119.3 Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones Puablicas, que, en relaciéon con la
resolucion de los recursos, dispone que el 6rgano decidira cuantas cuestiones,
tanto de forma como de fondo, plantee el procedimiento, hayan sido alegadas o

no por los interesados.

En el presente caso los actos recurridos son los encargos, y el motivo el
incumplimiento de lo previsto en la letra a) del articulo 86.2 de la Ley 40/2015.
Es decir, que la recurrente denuncia, como hemos senalado, la infraccion del
supuesto previsto en la letra a), fijando los términos de su pretension y la causa
petendi, y en consecuencia, delimitando los términos del recurso sobre los que

ha de pronunciarse este Tribunal.

Sin embargo, como hemos visto, los encargos pueden basarse igualmente en la
circunstancias contempladas en la letra b), que son precisamente las invocadas
por la Administracién, extremo contra el que no se dirige el recurso presentado,
y sobre cuya concurrencia no podemos pronunciarnos, so pena de incurrir en
incongruencia “ultra petita”, proscrita por el articulo 57.2 de la LCSP, y que
tiene lugar, como sefiala el Tribunal Constitucional en su Sentencia 132/2007,
de 4 de junio, “cuando el 6rgano judicial concede algo no pedido o se
pronuncia sobre una pretension que no fue oportunamente deducida por los
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litigantes, e implica un desajuste o inadecuaciéon entre el fallo o la parte
dispositiva de la resolucion judicial y los términos en que las partes

formularon sus pretensiones”.

En consecuencia, basdndose los encargos en razones de seguridad publica y de
urgencia en la necesidad de disponer de los bienes o servicios suministrados por
el medio propio o servicio técnico, cuestion que no es impugnada por la
recurrente, y con independencia de si resulta acreditado o no que concurren
dichas circunstancias, cuestion sobre la que no puede entrar este Tribunal como
hemos sefialado, resulta innecesario analizar si el encargo es mas eficiente o no,
ya que una eventual estimacion de la pretension no conllevaria la anulacién de
la formalizacién de los encargos, al encontrarse fundamentados en las causas
previstas en la letra b) del articulo 86.2 de la Ley 40/2015, fundamentacion a la

que la recurrente se ha aquietado al no haberla cuestionado en su recurso .

En consecuencia, procede desestimar este motivo del recurso.

En cualquier caso, a mayor abundamiento y dado que se denuncia en la letra E
del recurso la infraccion del articulo 86.3 de la Ley 40/2015, por omision del
informe de la Intervencion Delegada de la Junta de Andalucia en la Consejeria,
y este requisito es aplicable tanto en las circunstancias de la letra a) como de la
letra b) del apartado 2 de dicho articulo, podriamos senalar, como hicimos en
nuestra Resolucion 41/2019, que ha de distinguirse entre el informe de la
Intervencién en el procedimiento de declaracién de una entidad como medio
propio, y el informe de la Intervencion en el procedimiento de formalizacion de
un encargo. Respecto del primero, consta en la documentaciéon el informe sobre
la memoria que acompana a la propuesta de la declaracién de la TRAGSA como
medio propio y servicio técnico, emitido por la Intervencion General de la
Administracion del Estado en cumplimiento de lo dispuesto en el citado articulo
86 de la Ley 40/2015, que es 6rgano competente al ser una sociedad del sector

publico estatal.
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En lo que se refiere a los concretos encargos, a la fiscalizacion de este tipo de
actuaciones le es aplicable la Instruccion 11/2018 de la Intervencion General de
la Junta de Andalucia, constando igualmente dichos informes de fiscalizacion de
conformidad en los expedientes (Expediente 9/2018/ES paginas 553 y 554;
Expediente 10/2018/ES paginas 555 y 556; Expediente 11/2018/ES paginas 563
y Expediente 15/2018/ES paginas 564; 558 y 559).

Por otro lado, este Tribunal considera que en atencién al contenido de los
informes de fiscalizacion, asi como a las particularidades del recurso especial
como recurso agil, no procede dar traslado del mismo a la recurrente para
formular alegaciones, como ha solicitado, ya que la acreditacién de la
concurrencia de razones de urgencia y seguridad constan en los documentos

antes mencionados.

En cualquier caso debe afadirse que el tramite solicitado por la recurrente no se
contempla en la LCSP, salvo para el supuesto excepcional de que hubiera
solicitado vista del expediente al 6rgano que realiza el encargo y éste no hubiera

dado acceso al mismo (articulo 52 de la LCSP).
En consecuencia, ha de desestimarse este motivo del recurso.

En definitiva, procede desestimar el recurso especial contra la formalizacion de

los cuatro encargos .

Por lo expuesto, vistos los preceptos legales de aplicacion, este Tribunal

ACUERDA

PRIMERO. Desestimar el recurso especial en materia de contrataciéon
interpuesto por la ASOCIACION DE EMPRESAS FORESTALES Y
PAISAJISTICAS DE ANDALUCIA (AEFYPA) contra la formalizacién de
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cuatro encargos de la Consejeria de Medio Ambiente y  Ordenacion del
Territorio (en la actualidad, en atencion al objeto del encargo, Consejeria de
Agricultura, Ganaderia, Pesca y Desarrollo Sostenible) al medio propio Empresa
de Transformacion Agraria S.A.- (TRAGSA) del “Servicio para la limpieza y
acondicionamiento de cauces en la provincia de Malaga 2018-2021” (Expediente
9/2018/ES), “Servicio para la limpieza y acondicionamiento de cauces en la
provincia de Huelva 2018-2021" (Expediente 10/2018/ES); “Servicio para la
limpieza y acondicionamiento de cauces en la provincia de Granada 2018-2021”
(Expediente 11/2018/ES), y “Servicio para la limpieza y acondicionamiento de

cauces en la provincia de Almeria 2018-2021” (Expediente 15/2018/ES).

SEGUNDQO. Declarar que no se aprecia temeridad o mala fe en la interposicion
del recurso, por lo que no procede la imposicion de multa en los términos

previstos en el articulo 58.2 de la LCSP.

TERCERO. Notificar la presente resolucion a las partes interesadas en el

procedimiento.

Esta resolucion es definitiva en via administrativa y contra la misma solo cabra
la interposicion de recurso contencioso-administrativo ante la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, en
el plazo de dos meses a contar desde el dia siguiente a la recepcion de su
notificacion, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 10.1 letra k) y 46.1
de la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-

Administrativa.
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	SEGUNDO. El 12 de diciembre de 2018, ha tenido entrada en el Registro de este Tribunal, escrito de recurso especial en materia de contratación, presentado por la ASOCIACIÓN DE EMPRESAS FORESTALES Y PAISAJÍSTICAS DE ANDALUCÍA (AEFYPA), contra la formalización de los cuatro encargos a TRAGSA, solicitando en el mismo la adopción de la medida cautelar de suspensión de la ejecución de los mismos.
	TERCERO. Mediante oficio de la Secretaría del Tribunal, el 13 de diciembre de 2018, se dio traslado del escrito de recurso presentado al órgano que formalizó los encargos, solicitándole la remisión del expediente de contratación, informe al recurso, las alegaciones a la medida cautelar instada por la recurrente y los posibles interesados, recibiéndose el 19 de diciembre de 2018. El 4 de enero se le requiere información complementaria que se recibe el 15 de enero.

