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1. DISPOSICIONES COMUNITARIAS:

- Reglamento (UE) 2025/925 del Parlamento Europeo y del Consejo de 7 de
mayo de 2025, relativo a un instrumento para el desarrollo y el crecimiento de las regiones
fronterizas (BRIDGEforEU). Los Estados miembros tienen dificultades a la hora de abordar
por si solos las barreras y las discrepancias de caracter juridico o administrativo que surgen
en las fronteras interiores de la Union y que pueden menoscabar la interaccion
transfronteriza y el desarrollo de las regiones transfronterizas. Por consiguiente, el presente
Reglamento facilita la manera de resolver esos obstaculos mediante el desarrollo de un
marco claro e integral a escala de la Union que permita a los Estados miembros cooperar y
coordinar sus iniciativas. El presente Reglamento se aplicara a los obstaculos
transfronterizos en las regiones fronterizas terrestres o maritimas de Estados miembros
vecinos. No se aplicara a los obstaculos transfronterizos en las regiones fronterizas entre
Estados miembros y terceros paises. El presente Reglamento se entendera sin perjuicio de
otros actos juridicos de la Unidn, en particular los que sean aplicables a la resolucion
extrajudicial de cuestiones juridicas derivadas de obstaculos transfronterizos y a la correcta
interpretacion o aplicacion del Derecho de la Unidn. Se entendera asimismo sin perjuicio de
los mecanismos de coordinacidon establecidos en materia de seguridad social o fiscalidad. El
Reglamento pretende apoyar el desarrollo de las regiones transfronterizas, simplificando los
procedimientos para encontrar soluciones a sus retos, como el desarrollo de infraestructuras
y la gestién de los servicios publicos transfronterizos. Los Estados miembros tendran
libertad para decidir si establecen o0 no puntos de coordinacidn transfronteriza responsables
de gestionar los expedientes transfronterizos y la manera de resolver los obstaculos
transfronterizos. Los Estados miembros que no deseen establecer puntos de coordinacion
transfronteriza tendran obligaciones limitadas en materia de notificacion. Los Estados
miembros insulares estaran exentos de estos requisitos. Sélo las entidades de Derecho
publico o privado podran iniciar expedientes transfronterizos, mientras que las personas
fisicas no podran hacerlo (DOUE L 19-5-25).

- Reglamento (UE) 2025/1106 del Consejo de 27 de mayo de 2025, por el que
se crea el instrumento «Accion por la Sequridad de Europa (SAFE) mediante el Refuerzo de
la Industria Europea de Defensa». Se crea por el presente Reglamento el instrumento
«Accion por la Seguridad de Europa (SAFE) mediante el Refuerzo de la Industria Europea
de Defensa» (en lo sucesivo «Instrumento SAFE»), por el que se proporciona ayuda
financiera a los Estados miembros para que puedan llevar a cabo inversiones publicas
urgentes e importantes en apoyo de la industria europea de defensa en respuesta a la situacion
de crisis actual. El presente Reglamento determina las condiciones y procedimientos a
efectos de la concesion de la ayuda financiera en el marco del Instrumento SAFE a los
Estados miembros y su utilizacién por parte de estos, y establece las normas sobre
procedimientos de adquisicion en comudn simplificados y acelerados para la adquisicion de
productos de defensa y otros productos con fines de defensa pertenecientes a las siguientes
categorias: a) categoria 1: municiones y misiles; sistemas de artilleria, incluidas las
capacidades de ataque de precision en profundidad; capacidades de combate en tierra y sus

! La seleccion de novedades de legislacion, jurisprudencia y doctrina administrativa ha sido realizada por
Federico Lara Gonzalez y Mercedes Rus Moreno (Letrados de la Comunidad de Madrid).
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sistemas de apoyo, incluidos los equipos para soldados y las armas de infanteria; drones
pequefios (clase 1 de la OTAN) y sistemas antidrones conexos; proteccion de
infraestructuras criticas; ciberdefensa; y movilidad militar, incluida la contramovilidad; b)
categoria 2: sistemas de defensa aérea y antimisiles; capacidades maritimas superficiales y
submarinas; drones distintos de los pequefios (clases 2 y 3 de la OTAN) y sistemas
antidrones conexos; elementos de apoyo estratégicos como el transporte aéreo estratégico,
el repostaje en vuelo y los sistemas C4 ISTAR, entre otros, asi como los activos y servicios
espaciales; proteccion de activos espaciales; inteligencia artificial y guerra electrénica
(DOUE L 28-5-25).

- Directiva (UE) 2025/872 del Consejo de 14 de abril de 2025, por la que se
modifica la Directiva 2011/16/UE relativa a la cooperacion administrativa en el &mbito de
la fiscalidad. Se modifica la Directiva 2011/16/UE relativa a la cooperacion administrativa
en el ambito de la fiscalidad, para establecer nuevas normas sobre el intercambio automético
de informacion con el fin de facilitar el intercambio de informacion con respecto a la
declaracion informativa del impuesto complementario y, de este modo, establecer el marco
para la aplicacion operativa de la obligacion de declaracion establecida en la Directiva (UE)
2022/2523, en consonancia con el Acuerdo Multilateral entre Autoridades Competentes
sobre el Intercambio de Informacién GIoBE y sus Comentarios y la Declaracion Informativa
GloBE del Marco Inclusivo de la OCDE y el G20 en la medida en que esas nuevas normas
son coherentes con la obligacion de declaracién establecida en la Directiva (UE) 2022/2523
y con el Derecho de la Unién. Esta reforma simplifica la presentacion de informacion para
las grandes empresas, permitiéndoles realizar una declaracion centralizada de la informacion
relativa al impuesto complementario (Top-up Tax Information Return, TTIR), es decir, que
una sola entidad del grupo presente el informe por todo el grupo, en lugar de que cada entidad
lo haga individualmente a nivel local. Los Estados miembros deben adoptar las medidas
necesarias para exigir a las entidades constitutivas declarantes de los grupos de empresas
multinacionales que utilicen el modelo normalizado establecido en la Directiva 2011/16/UE
para cumplir su obligacion de declaracion en virtud de la Directiva (UE) 2022/2523. Cuando
un Estado miembro reciba una declaracion informativa del impuesto complementario de la
entidad matriz ultima o la entidad declarante designada de un grupo de empresas
multinacionales, en el contexto de la presentacion centralizada de conformidad con la
Directiva (UE) 2022/2523, dicho Estado miembro debe comunicar a otros Estados miembros
responsables de la aplicacion o Estados miembros Unicamente sujetos al impuesto
complementario nacional admisible, en el plazo maximo de tres meses después del plazo de
presentacion (DOUE L 6-5-25).

- Recomendacion (UE) 2025/1099 de la Comision de 21 de mayo de 2025,
relativa a la definicion de «pequefia empresa de mediana capitalizacion». La presente
recomendacion se refiere a la definicion de «pequefia empresa de mediana capitalizacion»
utilizada en las politicas de la Unién que se aplican dentro de la Unién y del Espacio
Econdmico Europeo. En las orientaciones politicas se anuncid la intencion de la nueva
Comision de introducir una nueva categoria de «pequefias empresas de mediana
capitalizacién» (mid-caps) y evaluar si la normativa vigente aplicable a las grandes empresas
es demasiado gravosa o desproporcionada u obstaculiza su desarrollo competitivo. En su
Comunicacion «Una Brujula para la Competitividad de la UE», la Comision se comprometio
a proponer una nueva definicion de «pequefias empresas de mediana capitalizacién» para
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garantizar que la regulacion sea proporcional al tamafio de las empresas. Gracias a la
creacion de esta nueva categoria de empresas, que son mas grandes que las pymes pero mas
pequefias que las grandes empresas, miles de empresas de la UE se beneficiaran de medidas
adaptadas. Se considerara empresa toda entidad, independientemente de su forma juridica,
que ejerza una actividad econdémica. Se consideraran empresas las sociedades de personas y
las asociaciones que ejerzan una actividad economica de forma regular. La categoria de
pequefias empresas de mediana capitalizacion esta constituida por las empresas que no son
pequefias y medianas empresas con arreglo a la Recomendacion 2003/361/CE, ocupan a
menos de 750 personas y cuyo volumen de negocios anual no excede de 150 millones EUR
0 cuyo balance general anual no excede de 129 millones EUR (DOUE L 28-5-25).

2. DISPOSICIONES ESTATALES

- Real Decreto 391/2025, de 13 de mayo, por el que se establecen los criterios
de calidad y seguridad de las unidades asistenciales de radioterapia. El objeto del presente
real decreto es establecer los criterios de calidad de las unidades asistenciales de radioterapia
para asegurar la justificacion y optimizacién del tratamiento de radioterapia y la proteccién
y la seguridad radioldgica del paciente o de la paciente (BOE 14-5-25).

- Real Decreto 402/2025, de 27 de mayo, por el que se regula el procedimiento
previo para determinar los supuestos en los que procede permitir anticipar la edad de
jubilacién en el sistema de la Seguridad Social mediante la aplicacion de coeficientes
reductores. Se establecen los criterios, basados en indicadores objetivos, para que las
personas que desarrollen su actividad profesional en ocupaciones de naturaleza
excepcionalmente penosa, peligrosa o insalubre y acusen elevados indices de morbilidad o
mortalidad que no puedan beneficiarse de una mejora de sus condiciones de trabajo podran
disfrutar de un anticipo de su edad ordinaria de jubilacion. En ningun caso, la aplicacion de
los correspondientes coeficientes reductores podra anticipar la edad de jubilacién de los
trabajadores a una edad inferior de 52 afios (BOE 28-5-25).

- Real Decreto 409/2025, de 27 de mayo, por el que se regula la actividad y
bienestar de los perros de asistencia. Se regula la actividad y el bienestar de los perros de
asistencia que dan servicio a personas con discapacidad, personas con trastorno del espectro
autista, personas con patologias que lleven consigo crisis recurrentes con desconexion
sensorial y también a mujeres de victimas de violencia de género y sexual. Se trata de un
nuevo real decreto que complementa la legislacion que dispone cada Comunidad Auténoma
en torno a este tipo de animales y, a nivel estatal, sustituye una norma de 1983 actualmente
en vigor. Una de las principales novedades de este cambio legislativo es que las personas
que necesitan estos perros de asistencia tendran garantizados sus derechos y los de sus
animales para toda Espafia, ampliando asi el reconocimiento normativo del que disponen
actualmente y que se limita a la Comunidad Auténoma donde se les concedio el distintivo
para este servicio. A través de este real decreto se asegura que todas aquellas personas que
requieran de un perro de asistencia puedan acceder con estos animales a lugares publicos y
privados de uso publico, en cualquier lugar de Espafia, independientemente de la comunidad
autonoma en la que esté, asegurando asi que no sean discriminados (BOE 28-5-25).
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- Real Decreto 412/2025, de 27 de mayo, por el que se determina la naturaleza,
estructura y funciones de la Intervencion General de la Seguridad Social. La Intervencion
General de la Seguridad Social, con rango organico de direccion general, adscrita a la
Secretaria de Estado de la Seguridad Social y Pensiones y bajo la dependencia funcional de
la Intervencion General de la Administracion del Estado, es el 6rgano de control interno y
de direccion y gestion de la contabilidad de las entidades que integran el sistema de la
Seguridad Social, en los términos establecidos en la Ley 47/2003, de 26 de noviembre,
General Presupuestaria. Desde su creacion en 1977, numerosas modificaciones normativas
han afectado al desarrollo de las funciones de control interno y contabilidad ejercidas por la
Intervencion General de la Seguridad Social, resultando conveniente adaptar sus funciones
y competencias a la normativa actual, cosa que se lleva a cabo a través del presente Real
Decreto (BOE 28-5-25).

- Orden PJC/414/2025, de 30 de abril, por la que se publica el Acuerdo del
Consejo de Ministros de 30 de abril de 2025, por el que se determina la aplicacion de la
ampliacion de términos y plazos administrativos como consecuencia de la interrupcion
generalizada del suministro eléctrico acaecida el 28 de abril de 2025. La ampliacion de los
términos y plazos administrativos podra extenderse, en los casos en que se hayan visto
afectados por la interrupcion generalizada del suministro eléctrico producida el 28 de abril
de 2025, hasta las 0.00 horas del dia 6 de mayo de 2025, de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 32.4 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, de Procedimiento Administrativo
Comun de las Administraciones Publicas (BOE 1-5-25).

- Orden SND/454/2025, de 9 de mayo, por la que se modifican los anexos I,
I1, 111y VI del Real Decreto 1030/2006, de 15 de septiembre, por el que se establece la
cartera de servicios comunes del Sistema Nacional de Salud y el procedimiento para su
actualizacion. El Real Decreto 1030/2006, de 15 de septiembre, por el que se establece la
cartera de servicios comunes del Sistema Nacional de Salud y el procedimiento para su
actualizacién, regula en sus anexos el contenido de cada una de las carteras de servicios de
salud publica, atencidn primaria, atencién especializada, atencion de urgencia, prestacion
farmacéutica, prestacion ortoprotésica, prestacion con productos dietéticos y transporte
sanitario, con base en lo dispuesto en la Ley 16/2003, de 28 de mayo, de cohesion y calidad
del Sistema Nacional de Salud. Una vez llevadas a cabo las actuaciones correspondientes,
de acuerdo con lo establecido en la Orden SCO/3422/2007, de 21 de noviembre, por la que
se desarrolla el procedimiento de actualizacion de la cartera de servicios comunes del
Sistema Nacional de Salud, la Comision de prestaciones, aseguramiento y financiacion ha
valorado y aprobado una serie de propuestas de actualizacion relativas a la cartera comun de
servicios de salud publica, atencion primaria, atencion especializada y prestacion
ortoprotésica. Esta orden pretende hacer efectivas las propuestas acordadas por el Consejo
Interterritorial del Sistema Nacional de Salud a propuesta de la Comision de prestaciones,
aseguramiento y financiacion relativas a la concrecion y actualizacion de los anexos del Real
Decreto 1030/2006, de 15 de septiembre, correspondientes a la cartera comun de salud
publica, atencion primaria, atencién especializada y prestacion ortoprotésica (BOE 13-5-
25).

- Orden EFD/550/2025, de 26 de mayo, por la que se regula la equivalencia
de calificaciones que se utilizara para el acceso a las ensefianzas universitarias oficiales de
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Grado del alumnado procedente de sistemas educativos extranjeros al que resulta de
aplicacion la exencion de la prueba de acceso prevista en la disposicién adicional trigésima
tercera de la Ley Organica 2/2006, de 3 de mayo, de Educacion. La presente orden tiene por
objeto regular la equivalencia de calificaciones que se utilizara para el acceso a las
ensefianzas universitarias oficiales de Grado del alumnado procedente de sistemas
educativos extranjeros al que resulta de aplicacion la exencion de la prueba de acceso
prevista en la disposicion adicional trigésima tercera de la Ley Organica 2/2006, de 3 de
mayo, de Educacion (BOE 31-5-25).

- Acuerdo de 30 de abril de 2025, del Pleno del Tribunal Constitucional,
sobre computo de plazos procesales y administrativos los dias 28 y 29 de abril de 2025. En
los plazos para realizar cualesquiera actuaciones procesales o administrativas ante este
Tribunal Constitucional no se computaran los dias 28 y 29 de abril de 2025, debido al gran
apagon del dia 28 de abril de 2025 (BOE 1-5-25).

3. DISPOSICIONES AUTONOMICAS

- Ley 1/2025, de 30 de abril, de modificacion de la Ley 5/2018, de 17 de
octubre, para la proteccion, reconocimiento y memoria de las victimas del terrorismo en la
Comunidad de Madrid. Se refuerza la proteccion que la Comunidad de Madrid ofrece a las
victimas del terrorismo, con una nueva reforma de la Ley 5/2018. La modificacion incluye
en las clases de ayudas todos los supuestos contemplados en la legislacion estatal como
dafios personales, asi como las ayudas extraordinarias. Los dafios personales segun la Ley
29/2011 comprenden fallecimiento, dafios personales para los distintos grados de
incapacidad, lesiones no invalidantes y secuestro, y abono extraordinario de la
responsabilidad civil fijada en sentencia. Por otro lado, seran destinatarios de las ayudas
todos aquellos a quienes el 6rgano competente haya reconocido previamente el derecho a
percibir las indemnizaciones previstas la legislacion estatal (BOCM 7-5-25).

- Decreto 21/2025, de 21 de mayo, del Consejo de Gobierno, por el que se
regula la ordenacion y organizacion del Sistema de Formacién Profesional de la
Comunidad de Madrid. El objeto de este decreto es establecer la ordenacién y organizacion
del Sistema de Formacion Profesional de la Comunidad de Madrid. Este decreto sera de
aplicacion en los centros, publicos y privados, que impartan la oferta formativa del Sistema
de Formacion Profesional de la Comunidad de Madrid. Las ofertas del Sistema de Formacion
Profesional responden tipologicamente a los siguientes grados secuenciales: a) Grado A.
Acreditacion parcial de competencia 0 microacreditacion. b) Grado B. Certificado de
competencia. ¢) Grado C. Certificado profesional. d) Grado D. Ciclo formativo de grado
béasico, grado medio o grado superior. e) Grado E. Curso de especializacion, de grado medio
o0 grado superior. Cada uno de los grados podra disponer de oferta en los tres niveles de
competencia profesional (1, 2 y 3); Las ofertas de Grado E solo estaran referenciados a los
niveles 2 y 3. Las ofertas de Grado D y E forman parte, tanto del Sistema de Formacion
Profesional, como de las ensefianzas del sistema educativo, en los términos establecidos en
la Ley Organica 2/2006, de 3 de mayo, de Educacion (BOCM 22-5-25).
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- Decreto 26/2025, de 14 de mayo, del Consejo de Gobierno, por el que se
establece la ordenacion de los campamentos de turismo y de las areas de acogida y pernocta
de autocaravanas, camperes y vehiculos similares con traccién propia en la Comunidad de
Madrid. Este Decreto tiene por objeto la ordenacién de los campamentos de turismo y de las
areas de acogida y pernocta de las autocaravanas, camperes y vehiculos similares con
traccion propia en la Comunidad de Madrid. Este Decreto es de aplicacion a los
campamentos de turismo y a las areas de acogida y pernocta de autocaravanas, camperes y
vehiculos similares con traccion propia, ubicados en el ambito territorial de la Comunidad
de Madrid. Las modalidades de servicios de alojamiento turistico que se regulan en el
presente Decreto son las siguientes: a) Campamentos de turismo. b) Areas de acogida y
pernocta de autocaravanas, camperes y vehiculos similares con traccién propia. Los
campamentos de turismo se clasifican en funcion de las instalaciones, equipamientos y
servicios ofertados en cinco categorias: cinco estrellas, cuatro estrellas, tres estrellas, dos
estrellas y una estrella. Las areas de acogida y pernocta de autocaravanas, camperes y
vehiculos similares con traccion propia tienen una categoria Unica. La acampada libre esta
prohibida en todo el territorio de la Comunidad de Madrid (BOCM 22-5-25).

- Decreto 29/2025, de 28 de mayo, del Consejo de Gobierno, por el que se
aprueban las tarifas méximas de los servicios de abastecimiento, saneamiento y
reutilizacion del agua en la Comunidad de Madrid. El decreto tiene por objeto establecer
las tarifas maximas de los servicios de aduccion, distribucion, alcantarillado, depuracion,
regeneracion y transporte, aplicables en el &mbito territorial en el que Canal de Isabel II,
Sociedad AnoOnima, M.P., presta tales servicios, bien promovidos directamente o
encomendados por la Comunidad de Madrid (BOCM 31-5-25).

- Acuerdo de 30 de abril de 2025, del Consejo de Gobierno, por el que se
acuerda la ampliacion general de los plazos de todos procedimientos administrativos de la
Administracion de la Comunidad de Madrid y sus entidades del sector publico. Se amplia,
con caracter general, en dos dias el plazo para la tramitacion de los procedimientos
administrativos, incluidos los de los recursos y los de cumplimiento de tramites, de la
Administracion de la Comunidad de Madrid y sus entidades del sector publico que no
estuvieran finalizados el 28 de abril de 2025 (BOCM 1-5-25).

- Orden 655/2025, de 22 de abril, de la Consejeria de Sanidad, por la que se
delega el ejercicio de determinadas competencias y se desconcentran las competencias en
materia de protectorado de fundaciones sanitarias de la Comunidad de Madrid. Establece
un nuevo régimen de delegacion de competencias de la persona titular de la Consejeria de
Sanidad (BOCM 9-5-25).

- Orden 726/2025, de 7 de mayo, de la Consejeria de Sanidad, por la que se
crea el Observatorio de Enfermedades Raras de la Comunidad de Madrid y se regula su
composicion, organizacion y funcionamiento. Mediante la presente Orden, se crea el
Observatorio de Enfermedades Raras de la Comunidad de Madrid, con la naturaleza de
grupo de trabajo de apoyo y asesoramiento, y se establece su composicion, organizacion y
funcionamiento, con la finalidad de mejorar la calidad de la atencion sanitaria a las personas
con este tipo de enfermedades en la Comunidad de Madrid (BOCM 23-5-25).
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- Orden 2107/2025, de 28 de mayo, de la Consejeria de Medio Ambiente,
Agricultura e Interior, por la que se aprueban las tarifas de los servicios de abastecimiento
saneamiento y reutilizacion del agua prestados por Canal de Isabel I, Sociedad Anonima,
M.P. El objeto de la presente Orden es la aprobacion de las tarifas de los servicios de
aduccion, distribucion, alcantarillado, depuracion, regeneracion y transporte, prestados por
Canal de Isabel 11, Sociedad Anénima, M. P., en desarrollo del Decreto 29/2025, de 28 de
mayo (BOCM 31-5-25).

- Acuerdo de 23 de abril de 2025, del Consejo de Gobierno, por el que se
aprueba expresa y formalmente el Acuerdo de 4 de abril de 2025, de la Mesa Sectorial de
Personal Docente No Universitario, por el que se regula la redistribucién del horario del
personal docente en los centros publicos no universitarios de la Comunidad de Madrid, en
el marco de otras medidas para mejorar la atencion a los alumnos, la calidad educativa y
el apoyo a la labor docente, asi como para combatir el abandono escolar. El presente
Acuerdo tiene por objeto establecer la distribucion del horario semanal del personal docente
que imparte ensefianza en los centros publicos no universitarios de la Comunidad de Madrid,
que asciende a 37 horas y 30 minutos, con la finalidad de reducir la carga lectiva, lo que
redundara en la mejora de la calidad educativa y de las condiciones laborales del personal
docente (BOCM 8-5-25).

- Resolucion de 7 de mayo de 2025, de Secretaria General de la Asamblea de
Madrid, por la que se amplia con caracter general, en dos dias, el plazo para la tramitacion
de los procedimientos administrativos de la Asamblea de Madrid. Se amplian, con caracter
general, en dos dias el plazo para la tramitacion de los procedimientos administrativos,
incluidos los de los recursos y los de cumplimiento de tramites de la Asamblea de Madrid
que no estuvieran finalizados el 28 de abril de 2025 (BOCM 14-5-25).

4. DISPOSICIONES LOCALES

- Decreto de 30 de abril de 2025 del Alcalde, por el que se dispone la
ampliacion _general de plazos de todos los procedimientos administrativos de la
administracion del Ayuntamiento de Madrid y de sus entidades del sector publico, como
consecuencia de la interrupcion generalizada del suministro eléctrico acaecida el dia 28 de
abril de 2025. Ampliar con caracter general en dos dias los plazos de tramitacion de los
procedimientos administrativos de la Administracion del Ayuntamiento de Madrid y de sus
entidades del sector publico, incluidos los de los recursos y los de cumplimiento de tramites,
que estuvieran iniciados y no finalizados el 28 de abril de 2025 (BOAM 6-5-25).

- Acuerdo de 22 de mayo de 2025 de la Junta de Gobierno de la Ciudad de
Madrid por el que se aprueban las directrices para la sostenibilidad de los eventos en la
ciudad de Madrid. De acuerdo con lo dispuesto en la Disposicion adicional primera de la
Ordenanza 4/2021, de 30 de marzo, de Calidad del Aire y Sostenibilidad (en adelante
OCAS), todos los eventos que se celebren en la ciudad de Madrid y tengan impacto en el
medio ambiente deberan adoptar las medidas preventivas, correctoras y compensatorias
adecuadas para evitar efectos ambientales negativos en materia de ruidos y vibraciones,
emision de gases y particulas contaminantes, olores, vertidos, gestion de residuos y limpieza,

10



CONSEJERIA DE PRESIDENCIA, JUSTICIA Y ADMINISTRACION LOCAL
ABOGACIA GENERAL DE LA COMUNIDAD DE MADRID ******
% kK Revista Juridi
* %k evista Juridica
Subdireccion General de Asistencia Juridica Convencional, m de I Comuniclsd de Madrid

Asuntos Constitucionales y Estudios

Comunidad
de Madrid

contaminacion luminica, zonas verdes, biodiversidad y ocupacion de suelo y consumo de
recursos naturales. En particular, conforme al apartado segundo de la citada disposicion, en
aquellos eventos en los que se prevea una asistencia superior a 5.000 personas, los
promotores deberan presentar ante la administracion municipal con anterioridad a su
celebracion, una memoria de sostenibilidad, sin que ello pueda impedir el ejercicio de los
derechos de reunion y manifestacion. Las directrices para la sostenibilidad de los eventos en
la ciudad de Madrid seran aplicables a la valoracion e informe de las memorias de
sostenibilidad de eventos que se presenten una vez sea eficaz el presente acuerdo (BOAM
26-5-25).

5. TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

- Leqitimacion activa de entidades colectivas por intereses particulares de sus

miembros vs. accién publica en materia de medioambiente. STC (Sala Segunda) 69/2025,
de 24 de marzo de 2025. Recurso de amparo 8334-2021. Promovido por la asociacion

Gurasos Elkartea respecto de la sentencia de la Seccién Segunda de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco que inadmitio
su recurso contra la autorizacion ambiental de instalacion de una incineradora. Vulneracion
del derecho a la tutela judicial efectiva (acceso a la jurisdiccion): resolucién judicial que
niega legitimacion activa a una asociacion que no interviene al amparo de una accion publica
ambiental sino en defensa de los intereses de los asociados residentes en las inmediaciones
de la incineradora proyectada (STC 252/2000). Cierto es que la STC 15/2021, de 28 de
enero, FJ 3, afirma de forma categodrica, al resolver la cuestion de inconstitucionalidad
planteada en relacion con este proceso, que «la accién "publica” o "popular™ en via judicial
que instituye el inciso cuestionado es una accién quivis ex populo, reconocida a cualquier
ciudadano sin legitimacién especial, como especialidad frente a la regla general de
legitimacion basada en un derecho o interés legitimo del art. 19.1 a) de la Ley 29/1998, de
13 de julio, reguladora de la jurisdiccion contencioso-administrativa (LJCA)». Ahora bien,
esta afirmacién en modo alguno puede interpretarse como exclusion, por parte de este
tribunal y en este caso concreto, de la existencia de un titulo de legitimacién basado en la
norma general que recoge ese art. 19.1 a) LJCA, provocando la desproporcionada
consecuencia de impedir materialmente el ejercicio del derecho de acceso a la jurisdiccion
para obtener la tutela de intereses legitimos frente a la actuacion de las administraciones
publicas. Este tribunal entiende que, del mismo modo que la STC 252/2000, de 30 de
octubre, FJ 7, admitio el interés legitimo de una asociacion de vecinos constituida para
denunciar los problemas que aquejaban al servicio publico de saneamiento de aguas,
reconociendo su legitimacion activa para impugnar la exigencia y el pago de precio publico
por el alcantarillado que debia dar servicio a una urbanizacion o barriada y al que quedaba
obligado cada vecino a titulo individual, este mismo titulo de legitimacion ha de extenderse
también a casos como el presente en el que los vecinos deciden asociarse para impugnar de
forma colectiva una disposicion general o un acto administrativo de efectos ambientales
localizados precisamente en el area geografica en que se hallan ubicados sus respectivos
domicilios. Sin duda defienden con ello un interés especifico, una ventaja o utilidad publica
como residentes en la zona, que va mas alla del interés publico o general que se atribuye a
la accion colectiva para la defensa del cumplimiento de la legalidad medioambiental vigente
(BOE 6-5-25).
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- Distribucion de competencias en materia de formacidn profesional reglada.
STC (Pleno) 82/2025, de 26 de marzo de 2025. Conflicto positivo de competencia 7212-
2023. Planteado por el Gobierno de la Generalitat de Catalufia en relacion con diversos
preceptos del Real Decreto 659/2023, de 18 de julio, por el que se desarrolla la ordenacion
del sistema de formacion profesional. Competencias en materia de educacion: inadmision y
pérdida parcial de objeto del conflicto; nulidad parcial de los preceptos reglamentarios
estatales relativos al caracter e identificacion de otras modalidades de formacion profesional;
asignacién del alumnado para la formacion en empresas; funciones, perfiles, equipos
docentes y régimen de funcionamiento de los centros del sistema de formacion profesional
y aspectos basicos del régimen de funcionamiento de los centros privados no sostenidos con
fondos publicos. Se describe la articulacion del sistema actual de regulacion de la formacion
profesional y su encuadramiento competencial en el titulo “educacidon no universitaria vy,
concretamente, formacion profesional reglada”. EI TC lleva a cabo un doble analisis de cada
uno de los preceptos impugnados. El primero es de caracter formal y requiere comprobar si
existe habilitacion legal para que, en los casos cuestionados, la norma reglamentaria
intervenga en la delimitacion de lo basico en materia de formacion profesional integrada en
el sistema educativo. En el examen de tal cuestion tiene presente lo dispuesto en el art. 113.1
de la Ley Organica 3/2022, en la medida en que, en los términos y con el alcance que alli se
especifican, este precepto habilita al Gobierno para que lleve a cabo el desarrollo
reglamentario de los elementos basicos del sistema de formacion profesional. Asimismo,
caso de existir habilitacion legal, analiza el contenido de los distintos preceptos impugnados
para comprobar si, en este caso, la normativa cuestionada persigue la finalidad de garantizar
en todo el territorio del Estado un comin denominador normativo dirigido a asegurar, de
manera unitaria y en condiciones de igualdad, los intereses generales, pero dejando, al
mismo tiempo, el espacio correspondiente a las comunidades autbnomas para su ulterior
desarrollo (BOE 6-5-25).

- Aplicacién del derecho al juez ordinario predeterminado por la ley a la
potestad disciplinaria en el &mbito procesal. STC (Sala Primera) 84/2025, de 7 de abril de
2025. Recurso de amparo 6194-2020. Promovido por don Miguel Angel Gonzalez Ortiz
respecto de los acuerdos del letrado de la administracion de justicia de un juzgado de primera
instancia de Badajoz y de la Sala de Gobierno del Tribunal Superior de Justicia de
Extremadura. Vulneracion del derecho a un proceso con todas las garantias en relacion con
el derecho al juez ordinario predeterminado por la ley: acuerdo corrector adoptado en un
ambito, como son las manifestaciones vertidas en escritos procesales, ajeno a la potestad
disciplinaria de los letrados de la administracion de justicia (STC 12/2025). Es objeto del
presente recurso de amparo el acuerdo disciplinario por el que, en ejercicio de la potestad
correctora que reconoce la policia de estrados (art. 555.1 LOPJ), el letrado de la
administracion de justicia del Juzgado de Primera Instancia nim. 7, de Badajoz, impuso al
demandante, en su condicion de abogado, una multa de 1000 €, tras considerar que habia
incurrido en una falta de respeto al ejercicio de su funcion procesal como consecuencia de
las expresiones vertidas en un escrito por el que solicito la revisién judicial del decreto del
letrado de la administracion de justicia que resolvio sobre la impugnacion por excesivos de
los honorarios profesionales presentados en la tasacion de costas causadas en un juicio
ordinario civil. la interpretacion integrada de los arts. 190, 555 y 556 LOPJ conduce a
entender limitadas las facultades disciplinarias de los letrados de la administracion de justicia

12



CONSEJERIA DE PRESIDENCIA, JUSTICIA Y ADMINISTRACION LOCAL
ABOGACIA GENERAL DE LA COMUNIDAD DE MADRID ******
% kK Revista Juridi
* % K evista Juridica
Subdireccion General de Asistencia Juridica Convencional, m de I Comuniclsd de Madrid

Asuntos Constitucionales y Estudios

Comunidad
de Madrid

sobre abogados y procuradores exclusivamente a las actuaciones que se celebren ante ellos
en las dependencias de la oficina judicial, y con la finalidad de mantener el orden y el normal
desarrollo de las actuaciones procesales que dirija. En el presente caso, escrito procesal iba
dirigido al juez del caso, y las pretensiones de impugnacion en él incluidas habian de ser
resueltas por el propio juez. No se trata, por tanto, de actuaciones celebradas ante el letrado
de la administracion de justicia en las dependencias de la oficina judicial (arts. 190.3 LOPJ
y 186 LEC). De este modo, y con arreglo a la interpretacion de los arts. 555 y 556 LOPJ
establecida en la STC 12/2025, de 15 de enero, el letrado de la administracion de justicia
carecia incuestionablemente de competencia para acordar la iniciacion del procedimiento
sancionador y para resolverlo en primera instancia. Si bien el derecho fundamental al juez
ordinario predeterminado por la ley es una garantia que no resulta, en principio, aplicable al
ejercicio de la potestad administrativa o disciplinaria sancionadora, resulta justificado, como
hemos apuntado en un caso similar en la reciente STC 13/2025, de 27 de enero, trasladar las
garantias de legalidad y proscripcion de la arbitrariedad en la determinacion del 6rgano
sancionador a la facultad disciplinaria en que la policia de estrados consiste. De esta forma,
en casos como el presente, en el que resulta manifiesto que las expresiones supuestamente
irrespetuosas que justificaron la correccidn disciplinaria no fueron vertidas en una actuacién
que se celebrara ante el letrado de la administracion de justicia en las dependencias de la
oficina judicial, sino en un escrito dirigido al juez que formalizaba un recurso de revisién
que este habia de resolver, cabe concluir que la incoacion y resolucién inicial del expediente
disciplinario fue protagonizada por un érgano manifiestamente incompetente, lo que permite
justificar la estimacion de la queja, apoyada por el Ministerio Fiscal, por no haber sido
impuesta la sancion en un procedimiento con todas las garantias (art. 24.2 CE), del que es
presupuesto constitutivo la competencia del 6rgano sancionador. Voto particular (BOE 15-
5-25).

- Legitimacion activa de asociaciones y organizaciones representativas de
intereses colectivos _en los procedimientos relativos a_discriminaciones contrarias _al

principio de iqualdad. STC (Pleno) 96/2025, de 9 de abril de 2025. Recurso de
inconstitucionalidad 4926-2024. Interpuesto por el presidente del Gobierno respecto del
apartado décimo cuarto ter del articulo Unico de la Ley 18/2023, de 27 de diciembre, por la
que se modifica la Ley 3/2016, de 22 de julio, de proteccion integral contra la LGTBIfobia
y la discriminacion por razon de orientacién e identidad sexual en la Comunidad de Madrid.
Competencias sobre legislacion procesal y procedimiento administrativo: nulidad del
precepto legal autondmico que niega la condicién de interesados en los procedimientos
administrativos sancionadores y procesos penales a asociaciones y agrupaciones titulares de
intereses legitimos colectivos. El art. 65 d) de la Ley 3/2016, en la redaccion dada por la Ley
18/2023, niega que en los procedimientos administrativos sancionadores relativos a
situaciones de discriminacion las asociaciones y agrupaciones a los que alude sean titulares
ex lege de intereses legitimos colectivos a los efectos de su consideracion como interesados.
Esta prevision contradice abiertamente lo establecido en el art. 31.2 de la Ley 15/2022, de
12 de julio, integral para la igualdad de trato y la no discriminacion, que reconoce ex lege la
condicion de interesados a tales asociaciones y agrupaciones en todos los procedimientos,
incluidos los sancionadores, relativos a las situaciones de discriminacion previstas en la
propia ley. Se trata de una contradiccion real y efectiva que, a diferencia de lo que postulan
la Asamblea de Madrid y el Consejo de Gobierno de la Comunidad de Madrid, no puede ser
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salvada a través de los instrumentos que proporciona la hermenéutica juridica. Voto
particular (BOE 15-5-25).

6. RESOLUCIONES JUDICIALES

6.1. Tribunal de Justicia de la Unién Europea

- Evaluacion ambiental de proyectos. Proyectos promovidos por la
Administracién Publica medioambiental. Separacién de funciones. STJUE (Sala Primera)
de 8 de mayo de 2025, asunto C-236/24. El articulo 9 bis de la Directiva 2011/92/UE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de diciembre de 2011, relativa a la evaluacion de
las repercusiones de determinados proyectos publicos y privados sobre el medio ambiente,
en su versién modificada por la Directiva 2014/52/UE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 16 de abril de 2014, debe interpretarse en el sentido de que, en los casos en los
que la autoridad competente para determinar si uno de los proyectos a que se refiera el
articulo 4, apartado 2, de la Directiva 2011/92, en su version modificada, debe someterse a
evaluacion medioambiental de conformidad con los articulos 5 a 10 de la Directiva 2011/92,
en su versién modificada, también sea el promotor del proyecto de que se trate, debera
aplicarse cuando menos una adecuada separacion entre funciones en conflicto al ejercer la
citada funcion.

- Contratos de trabajo de duracidn determinada. Calculo de las cotizaciones y

remuneraciones de los trabajadores temporales frente a los trabajadores indefinidos.
STJUE (Sala Décima) de 8 de mayo de 2025, asuntos acumulados C-212/24, C-226/24 y

C-227/24. La clausula 4, punto 1, del Acuerdo Marco sobre el Trabajo de Duracion
Determinada, celebrado el 18 de marzo de 1999, que figura como anexo a la Directiva
1999/70/CE del Consejo, de 28 de junio de 1999, relativa al Acuerdo Marco de la CES, la
UNICE y el CEEP sobre el Trabajo de Duracion Determinada, debe interpretarse en el
sentido de que se opone a una normativa nacional, tal como la interpreta un érgano
jurisdiccional supremo nacional, en virtud de la cual las cotizaciones a la seguridad social
adeudadas por los empresarios que emplean a trabajadores agricolas con un contrato de
duracion determinada para financiar prestaciones de un régimen profesional de seguridad
social se calculan en funcion de las remuneraciones abonadas a dichos trabajadores por las
horas diarias efectivamente trabajadas, mientras que las cotizaciones a la seguridad social
adeudadas por los empresarios que emplean a trabajadores agricolas con un contrato por
tiempo indefinido se calculan sobre la base de una remuneracién establecida para una
jornada laboral diaria a tanto alzado, fijada por el Derecho nacional, con independencia de
las horas efectivamente trabajadas.

- Proteccion de los consumidores. Criterios de apreciacién del caracter
abusivo de una clausula de vencimiento anticipado en contratos de crédito al consumo en
defecto de regulacion nacional. STJUE (Sala Octava) de 8 de mayo de 2025, asuntos
acumulados C-6/24 y C-231/24. 1) El articulo 3, apartado 1, de la Directiva 93/13/CEE del
Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados con
consumidores, debe interpretarse en el sentido de que, a efectos de la apreciacion del posible
caracter abusivo de una clausula de vencimiento anticipado incluida en un contrato de
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préstamo personal, puede tomarse en consideracion el hecho de que esta clausula permite al
consumidor evitar el vencimiento anticipado del préstamo o poner remedio a los efectos del
mismo, sin que sea necesario que esta posibilidad esté prevista en una norma de Derecho
nacional especificamente aplicable a los contratos de préstamo personal. 2) El articulo 3,
apartado 1, de la Directiva 93/13 debe interpretarse en el sentido de que, a efectos de la
apreciacion del posible carécter abusivo de una clausula de vencimiento anticipado incluida
en un contrato de préstamo, incumbe al 6rgano jurisdiccional nacional comprobar el caracter
adecuado y eficaz de los medios que permiten al consumidor evitar el vencimiento
anticipado del préstamo o poner remedio a sus efectos, tomando en consideracion, en
particular, el caracter materialmente suficiente del plazo que se le concede para realizar el
pago requerido de las cantidades debidas en concepto del préstamo. A este respecto, la
existencia en la normativa nacional de disposiciones que prevén, en el marco de relaciones
contractuales similares, tal plazo a favor del prestatario constituye un elemento
particularmente pertinente.

- Publicidad. El servicio de comparacién en linea de productos o servicios

prestados por terceros vy de intermediacién entre éstos y los consumidores no es publicidad
comparativa. STJUE (Sala Novena) de 8 de mayo de 2025, asunto C-697/23. El articulo 2,

letra c), de la Directiva 2006/114/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de
diciembre de 2006, sobre publicidad engafiosa y publicidad comparativa, debe interpretarse
en el sentido de que no esta comprendido en el concepto de «publicidad comparativa,
contemplado en dicha disposicion, un servicio de comparacion en linea de productos o de
servicios prestado por una empresa que no es un «competidor», en el sentido de esa
disposicion, es decir, que no ofrece ella misma los productos o servicios que compara y que,
por consiguiente, opera en un mercado de productos o de servicios distinto. Lo mismo sucede
cuando esa empresa acta como intermediaria y permite a los consumidores celebrar
contratos con empresas que ofrecen los productos o los servicios de que se trate, sin operar
ella misma en el mercado de dichos productos o servicios.

- Proteccién de los consumidores. Contratos con doble finalidad (profesional

y privada). Penalizacién contractual por resolucién anticipada en contratos de suministro
de electricidad. STJUE (Sala Cuarta) de 8 de mayo de 2025, asunto C-410/23. 1) El

articulo 2, letra b), de la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las
clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores, en relacion con el
considerando 17 de la Directiva 2011/83/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25
de octubre de 2011, sobre los derechos de los consumidores, por la que se modifican la
Directiva 93/13/CEE del Consejo y la Directiva 1999/44/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo y se derogan la Directiva 85/577/CEE del Consejo y la Directiva 97/7/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, debe interpretarse en el sentido de que estd comprendido
en el concepto de «consumidor», a efectos de dicha disposicion, un agricultor que celebra
un contrato de compra de electricidad destinada tanto a su explotacion agricola como a su
uso domeéstico cuando la finalidad profesional de ese contrato es tan limitada que no resulta
predominante en el contexto global del citado contrato. 2) El articulo 3, apartado 7, y el
anexo |, apartado 1, letra a), de la Directiva 2009/72/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 13 de julio de 2009, sobre normas comunes para el mercado interior de la
electricidad y por la que se deroga la Directiva 2003/54/CE, en relacion con el considerando
51 de la Directiva 2009/72, deben interpretarse en el sentido de que no se oponen a una
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normativa nacional que permite que se imponga una penalizacion contractual a un cliente
doméstico cuando resuelve anticipadamente un contrato de suministro de electricidad de
duracion determinada y precio fijo, siempre que tal normativa, por una parte, garantice que
esa penalizacion contractual sea equitativa, clara, anticipada y libremente consentida y, por
otra parte, que exista la posibilidad de interponer un recurso, administrativo o judicial, en
cuyo marco la autoridad que conoce del asunto pueda apreciar el caracter proporcionado de
dicha penalizacion a la luz de todas las circunstancias del caso concreto y, en su caso,
imponer su reduccién o supresion. Esta interpretacion se entiende sin perjuicio de los
derechos que la normativa de la Unidn en materia de proteccién de los consumidores, en
particular la Directiva 93/13, podria conferir, en su caso, a tal cliente si ese cliente estuviera
comprendido, ademas, en el concepto de «consumidor», en el sentido del articulo 2, letra b),
de esta ultima Directiva.

- Comercio electrénico. Concepto de ofertas promocionales. STJUE (Sala
Segunda) de 15 de mayo de 2025, asunto C-100/24. El articulo 6, letra c), de la Directiva

2000/31/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 8 de junio de 2000, relativa a
determinados aspectos juridicos de los servicios de la sociedad de la informacidn, en
particular el comercio electronico en el mercado interior (Directiva sobre el comercio
electronico), debe interpretarse en el sentido de que estd comprendido en el concepto de
«oferta promocional», a efectos de dicha disposicion, un mensaje publicitario que figure en
el sitio de Internet de una empresa que opera en linea y que mencione un procedimiento de
pago concreto, siempre que este proporcione al destinatario de ese mensaje una ventaja
objetiva y cierta que pueda influir en su comportamiento a la hora de elegir un bien o un
servicio.

- Sequridad Social. lgualdad de trato entre hombres vy mujeres.
Reconocimiento a los hombres de complemento de paternidad de pension de jubilacién.
STJUE (Sala Décima) de 15 de mayo de 2025, asuntos acumulados C-623/23 y C-626/23.
1) La Directiva 79/7/CEE del Consejo, de 19 de diciembre de 1978, relativa a la aplicacién
progresiva del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en materia de
seguridad social, en particular sus articulos 4 y 7, apartado 1, letra b), a la luz del articulo 23
de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea, debe interpretarse en el
sentido de que se opone a una norma nacional en virtud de la cual, con la finalidad de reducir
la brecha de género en las prestaciones de seguridad social debida a la educacion de los hijos,
se reconoce un complemento de pension a las mujeres que perciban una pension contributiva
de jubilacion y hayan tenido uno o mas hijos, mientras que el reconocimiento de este
complemento a los hombres que se encuentran en una situacién idéntica estad sujeto a
requisitos adicionales relativos a que sus carreras profesionales se hayan interrumpido o se
hayan visto afectadas con ocasién del nacimiento o de la adopcion de sus hijos. 2) La
Directiva 79/7 debe interpretarse en el sentido de que no se opone a que, en el caso de que
se haya denegado una solicitud de complemento de pensién presentada por un padre en
virtud de una norma nacional declarada constitutiva de discriminacion directa por razon de
sexo, a los efectos de esta Directiva, y de que, en consecuencia, deba reconocerse al padre
ese complemento con arreglo a los requisitos aplicables a las madres, tal reconocimiento
conlleve la supresion del complemento de pension ya reconocido a la madre, considerando
que, a tenor de esa norma, dicho complemento solo puede reconocerse al progenitor que
perciba la pensién de jubilacion de menor cuantia y tal progenitor es el padre.
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6.2. Jurisdiccion contencioso-administrativa (Sala 111 del TS)
Abril

- Policias locales. Derecho de los policias locales interinos a portar armas.
STS n° 453/2025, de 10 de abril de 2025, rec. 5770/2022. Los policias locales interinos,
formados en materia de armas, tienen derecho a portarlas en el ejercicio de sus funciones.

- Procedimiento administrativo. Infraccion del derecho a la traduccion de
documentos del expediente administrativo al castellano. STS n°490/2025, de 29 de abril de
2025, rec. 7162/2022. El derecho que reconocen los articulos 3.1 de la CE y 15.3 de la Ley
39/2015 (derecho a la traduccion al castellano de documentos de los expedientes
administrativos) no admite condicion. Ahora bien, las infracciones que se denuncian para
determinar la anulacion del acto impugnado y la retroaccion de actuaciones precisan de la
concurrencia de una indefension material.

- Inaplicacion supletoria del art. 1100 CC al Derecho administrativo. STS n°
502/2025, de 30 de abril de 2025, rec. 1100/2022. La supletoriedad del Derecho Privado no

opera de modo indiferenciado y automatico con respecto al Derecho Administrativo,
requiriéndose para predicarla la valoracion de las caracteristicas de la relacion juridico-
administrativa de que se trate y los principios generales que la presidan. La presuncion legal
prevista en el articulo 1110 del Cddigo Civil, relativa a la extincion de la obligacion del
deudor del pago de intereses por el hecho de que el acreedor reciba el capital, sin reserva
alguna respecto de aquellos, no resulta aplicable al cumplimiento de las obligaciones
dinerarias de las Administraciones publicas con los particulares y al devengo de intereses de
demora por el pago tardio de lo adeudado, al no apreciarse la existencia de laguna legal que
deba ser colmada con la aplicacion supletoria de tal precepto legal.

Mayo

- Contrato de trabajo. Calificacion del contrato para la formacién y el
aprendizaje en fraude de ley. STS n° 510/2025, de 5 de mayo de 2025, rec. 1366/2022. La
aplicacion del concepto de fraude de ley a los contratos para la formacién y el aprendizaje,
en virtud de lo previsto en el articulo 14.3 del Real Decreto 1529/2012, de 8 de noviembre,
por el que se desarrolla el contrato para la formacion y el aprendizaje y se establecen las
bases de la formacion profesional dual, supone su celebracion al amparo de la normativa que
lo regula para eludir un contrato laboral de caracter comun, sujeto a una regulacion diferente,
incumpliendo las condiciones legales y reglamentarias a que se sujeta aquel contrato y
frustrando su finalidad -la adquisicion por la persona trabajadora de la formacion profesional
teodrica y practica necesaria para el desempefio adecuado de un oficio-, lo que lleva aparejado
su conversion en un contrato laboral por tiempo indefinido y a jornada completa. La
calificacion del contrato para la formacion y el aprendizaje en fraude de ley no puede hacerse
prescindiendo de la conducta de la persona titular de la empresa. Si la persona trabajadora
incumple su obligacién de realizar la formacion puesta a su disposicion por la persona
empleadora y esta ha cumplido sus obligaciones de coordinacion, seguimiento y apoyo con
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relacién a la actividad formativa desarrollada por aquella, no cabe apreciar la existencia de
fraude en la contratacion ni, por ende, procede la converson del contrato para la formacion
y el aprendizaje en un contrato laboral por tiempo indefinido y a jornada completa. Por tanto,
el mero incumplimiento de la persona trabajadora de su obligacion de realizar la formacion
tedrica puesta a su disposicion por la persona titular de la empresa, no implica per se la
concurrencia de fraude de ley en la contratacion, a los efectos previstos en el articulo 14 del
Real Decreto 1529/2012, de 8 de noviembre, por el que se desarrolla el contrato para la
formacion y el aprendizaje y se establecen las bases para la formacion profesional dual.

- Derecho tributario. Aplicacion obligatoria de las normas antielusién de los
arts. 15 y 16 LGT. STS n° 512/2025, de 5 de mayo de 2025, rec. 4066/2023. La

Administracion tributaria no puede, sin acudir a las normas generales antielusion reguladas
en los articulos 15 y 16 LGT, pese a entender que el negocio o actividad que se realiza es
algo distinto de lo aparente, desconocer la actividad econémica formalmente declarada por
una persona juridica e imputar las rentas obtenidas por aquella a una persona fisica que
realiza la misma actividad econémica.

- Derecho tributario. Aplicacion de la potestad de calificacion juridica de
oficio del art. 13 LGT. STS n° 514/2025, de 5 de mayo de 2025, rec. 8599/2023. Las

instituciones juridicas o mas bien las potestades administrativas -como las aqui analizadas-
no son de libre uso sino que deben ser utilizadas en los términos legalmente previstos y, en
el caso enjuiciado, la potestad prevista en el art. 13 de la LGT como calificacion del negocio,
acto o hecho con transcendencia tributaria, no es suficiente para declarar las consecuencias
que comportan la regularizacion llevada a efecto.

- Nulidad parcial de la revision del Plan Hidrolégico del Tajo. STS n°
515/2025, de 6 de mayo de 2025, rec. 447/2023. 1.°-Estimamos parcialmente el recurso
contencioso-administrativo, interpuesto por la procuradora dofia Carmen Garcia Rubio, en
nombre y representacion de la Plataforma en defensa de los rios Tajo y Alberche y del Grupo
de Accidn para el Medio Ambiente (GRAMA), contra la aprobacion del Plan hidroldgico
para el tercer ciclo de planificacion de la parte espafiola de la Demarcacion Hidrografica del
Tajo a través del Real Decreto 35/2023, de 24 de enero, por el que se aprueba la revision de
los planes hidrolégicos de las demarcaciones hidrograficas del Cantabrico Occidental,
Guadalquivir, Ceuta, Melilla, Segura y Jucar, y de la parte espafiola de las demarcaciones
hidrograficas del Cantabrico Oriental, Mifio-Sil, Duero, Tajo, Guadiana y Ebro (BOE
10/02/2023). 2.°-Declaramos la nulidad de todas las previsiones contenidas en el plan
hidrolégico de la parte espafiola de la demarcacion hidrografica del Tajo en las que, de
conformidad con lo dispuesto en el apéndice 10 de las disposiciones normativas, se prevea
la posibilidad de excepcionar el cumplimiento de los objetivos medioambientales en las
masas de agua vinculadas a zonas protegidas de habitats y especies, en las que, ademas, no
se hayan identificado sus objetivos ambientales particulares

- Derecho tributario. Limites formales de la potestad de recalificacion juridica
de oficio (art. 13 LGT). STS n° 516/2025, de 6 de mayo de 2025, rec. 3532/2023. La

Administracion tributaria, al amparo del articulo 13 de la Ley General Tributaria, no puede
directamente recalificar como reduccion de capital con devolucion de aportaciones, a los
efectos del articulo 33.3.a) de la Ley del IRPF, un conjunto de operaciones consistentes en
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la adquisicion en autocartera de determinados valores representativos del capital de una
sociedad y, subsiguientemente, una reduccion de capital con amortizacion de aquellos
valores. Tal recalificacion exige la previa tramitacion de un procedimiento de declaracion
del conflicto en la aplicacion de la norma tributaria previsto en el articulo 15 de la Ley
General Tributaria. Se reitera la doctrina contenida en las SSTS de 2 y 22 de julio de 2020,
asi como la de 23 de febrero de 2023 que las reitera, en las que hemos declarado que «[...]
las instituciones juridicas, o mas bien las potestades administrativas -como las aqui
analizadas- no son de libre uso, sino que deben ser utilizadas en los términos legalmente
previstos y, en el caso enjuiciado, la potestad prevista en el articulo 13 de la Ley General
Tributaria como calificaciéon del negocio, acto o hecho con trascendencia tributaria, no es
suficiente para declarar las consecuencias tributarias que comportan la regularizacion
Ilevada a efecto [...]». En el mismo sentido: STS n°® 554/2025, de 12 de mayo de 2025, rec.
3236/2023.

- Procedimiento de elaboracidn de disposiciones administrativas de caracter

general. Obligatoriedad de la reiteracion del tramite de informacion publica en caso de
modificacién del proyecto. STS n° 519/2025, de 6 de mayo de 2025, rec. 853/2022. En

interpretacion del articulo 105.1 a) de la Constitucion, el articulo 26 de la Ley 50/1997, de
27 de noviembre, del Gobierno y los articulos 133.2 'y 3 de La Ley 39/2015, de 1 de octubre,
del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Puablicas, el TS declara
que si se produce una modificacion de un proyecto de disposicion de caracter general, tras
el tramite de informacién o audiencia publica, con un carécter sustancial -relevante en la
estructura y sustancia normativa de la disposicién-, no se puede justificar la falta de
reiteracion del tramite de informacion publica en que las modificaciones se produjeran como
consecuencia de las observaciones vertidas en el previo tramite de informacion pablica ni
meramente en que la recurrente dispusiera de un trdmite de audiencia ante el Consejo de
Estado en el que pudo alegar cuanto tuvo por conveniente.

- Derecho fundamental de los parlamentarios a obtener informacién en poder
de la Administracion (art. 23 CE). STS n° 526/2025, de 8 de mayo de 2025, rec. 635/2024.

Derecho de informacion de senadora (art. 23 CE). Ni la generalidad de la peticion ni su
volumen son razones técnicas de entidad suficiente que impidan facilitar la informacion
requerida, cuando ademas esta afirmacion esta huérfana de cualquier justificacion de las
razones 0 motivos técnicos concretos que impiden cumplimentar la peticion de la Senadora.
La informacion publica esta comprendida en el derecho fundamental de los parlamentarios
a la participacion en los asuntos publicos y el interés publico superior de la Senadora reside
en ejercitar el control de la accion de Gobierno a través del conocimiento y evaluacién de la
informacion solicitada, por lo que no se requiere precisar las circunstancias concurrentes ni
el interés pablico que se persigue con la peticion. Los articulos 145.1y 166 de la Ley General
Presupuestaria no pueden fundamentar la negativa a facilitar la informacion al no aparecer
concretados los derechos de terceros que deban prevalecer sobre el derecho de la Senadora
recurrente y ello sin perjuicio del derecho a la proteccion de datos personales en los casos
en que resulte de aplicacion. En el mismo sentido: STS n° 525/2025, de 8 de mayo de 2025,
rec. 634/2024.

- Funcién pablica. Terminacion de expediente disciplinario por jubilacion del
funcionario encartado. STS n°® 527/2025, de 8 de mayo de 2025, rec. 6843/2022. La

19



CONSEJERIA DE PRESIDENCIA, JUSTICIA Y ADMINISTRACION LOCAL

ABOGACIA GENERAL DE LA COMUNIDAD DE MADRID ek ok ok
******* XXX | povista Juridica
Subdireccion General de Asistencia Juridica Convencional, m e nn e
Asuntos Constitucionales y Estudios
Comunidad
de Madrid

Administracion Publica que tramita un expediente disciplinario no tiene la condicién de
parte interesada exigida en el articulo 19.2 del RD 33/1986, a los efectos de instar la
continuidad del expediente disciplinario, cuando el funcionario inculpado ha perdido tal
condicion durante su tramitacion. EI demandante habia perdido la condicion de funcionario
de carrera por jubilacion total en el afio 2016. La jubilacion fue voluntaria, al cumplirse los
requisitos y condiciones establecidos en la legislacion aplicable, sin que en el debate procesal
se haya planteado controversia alguna sobre esta cuestion, ni sobre la existencia de cualquier
indicio de fraude. En el afio 2019, cuando se dicta sentencia penal absolutoria firme y se
levanta la suspension del expediente, ninguna persona interesada solicit6 la prosecucién del
procedimiento, por lo que no podia continuarse el procedimiento de oficio por la
Administracion, al darse la causa de finalizacion del procedimiento por pérdida de la
condicidn de funcionario sobrevenida durante la tramitacion del mismo, lo que determing la
estimacion del recurso por la sentencia recurrida.

- Funcién publica. Participacion de representantes sindicales en las
comisiones de valoracidn. STS n° 544/2025, de 8 de mayo de 2025, rec. 7477/2022. Los

representantes designados por las organizaciones sindicales pueden participar en las
comisiones de valoracion de los concursos para la provision de puestos de trabajo dentro de
la Administracion Publica del Estado, al no ser de aplicacién la prohibicion establecida en
el articulo 60.3 del TREBEP.

- Titulaciones médicas profesionales. STS n°® 552/2025, de 12 de mayo de
2025, rec. 602/2024. Se estima en parte el recurso contencioso-administrativo interpuesto
por la representacion procesal del llustre Colegio Oficial de Médicos de Madrid y en su
consecuencia se declara la nulidad del inciso: «..., segun lo establecido en el Real Decreto
853/1993, de 4 de junio...» de la disposicion transitoria primera.1, parrafo primero, del Real
Decreto 610/2024, de 2 de julio, por el que se establece el titulo de Médica/o Especialista en
Medicina de Urgencias y Emergencias y se actualizan diversos aspectos en la formacion del
titulo de Médica/o Especialista en Medicina Familiar y Comunitaria.

- Medio ambiente. Aplicabilidad de las Directrices de la Red de Parques
Nacionales a las CC.AA. STS n° 558/2025, de 13 de mayo de 2025, rec. 2862/2023. Las
directrices establecidas para la Red de Parques Nacionales son también directrices basicas
dirigidas a las Comunidades Autonomas para que sean tenidas en cuenta en el ejercicio de
su potestad planificadora sobre los espacios naturales sobre los que ejercen competencias,
segun el articulo 2 del Real Decreto 389/2016, de 22 de octubre, por el que se aprueba el
Plan Director de la Red de Parques Nacionales. Los criterios de zonificacién forman parte
de esas directrices basicas al contemplarse asi expresamente en el Real Decreto, ademas de
ser esos criterios, en si mismos considerados, un componente esencial para la planificacion
y gestion de areas naturales protegidas. La metodologia a utilizar en orden a delimitar la
zonificacion de tales planes de ordenacidn de recursos naturales es una potestad discrecional
que no permite alterar la metodologia establecida en la directriz 3.1.2. que antes hemos
reproducido, pues esta es la opcion que legitimamente, por tener competencia para ello, ha
utilizado el planificador estatal para preservar los valores consagrados en la Ley 42/2007, ya
que como sefialé el Tribunal Constitucional en su sentencia 138/2013, de 6 de junio de 2013,
la funcion de estas Directrices es la de configurarse materialmente como el escalon superior
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de la planificacién ecoldgica, vértices de una estructura piramidal, a los que, por tanto, deben
subordinarse los planes aprobados por las Comunidades Auténomas. (Varias sentencias).

- Funcion publica. Extensidn de efectos. Identidad de situaciones a efectos del
reconocimiento de complemento especifico singular. STS n° 560/2025, de 13 de mayo de
2025, rec. 7854/2022. El reconocimiento del complemento especifico singular asociado a la
especialidad de seguridad ciudadana procede no solo cuando el funcionario se encuentra
adscrito a un puesto de trabajo que tiene asignado tal complemento especifico, sino también
cuando se realizan funciones esencialmente iguales desde otros puestos de trabajo. Del
mismo modo que cuando se produce identidad en la situacidn juridica de los favorecidos por
el fallo de la sentencia que se pretende extender, en este caso esa identidad es reconocida
por la propia Administracion, ademas de los demas requisitos del articulo 110 de la LICA,
el cauce procesal de la extension de efectos resulta adecuado para alcanzar la igualdad a
cuyo servicio esta la expresada via procesal del articulo 110 de nuestra Ley Jurisdiccional.

- Responsabilidad patrimonial. Falta de eficacia interruptiva de las
diligencias preliminares ante la Jurisdiccidn civil. STS n°® 562/2025, de 13 de mayo de 2025,

rec. 6106/2023. En un procedimiento administrativo para exigir la responsabilidad
patrimonial de la Administracion, la interposicion de una solicitud de diligencias
preliminares ante la jurisdiccion civil (art. 256.1.5.° LEC) encaminadas a la obtencion de las
circunstancias de identificacion de la entidad aseguradora con la que la Administracion
demandada pueda tener concertado un seguro de responsabilidad por dafios no produce
efectos interruptivos de la prescripcion de la accidn para exigir responsabilidad patrimonial
ex articulo 67 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, de procedimiento administrativo comdn
de las administraciones publicas.

- Funcién publica. Incompatibilidad de plaza de personal estatutario fijo con

la condicién de personal laboral a extinguir en virtud de sucesion de empleador. STS n°
568/2025, de 14 de mayo de 2025, rec. 8328/2022. La toma de posesion en una plaza como

personal estatutario fijo por quien ostenta la condicion de personal laboral a extinguir en
virtud de una sucesion de empleador, le permite optar entre seguir manteniendo esa relacion
laboral con el efecto de que, por ser incompatible con el desempefio de un puesto como
personal estatutario fijo, debera ser declarado respecto de ese puesto estatutario en la
situacion administrativa de excedencia que corresponda.

- Proceso contencioso-administrativo. Recurribilidad en apelacion de los
autos dictados por los Juzgados de lo Contencioso-Administrativo en ejecucion de
sentencia. STS n° 574/2025, de 19 de mayo de 2025, rec. 1801/2022. 1°- Que la doctrina
sentada en las SSTS de 25 de mayo de 2021 (RC 7697/2019), de 13 de octubre de 2020 (RC
3456/2019), y de 26 de junio de 2020 (RC 293/2019), donde se declara, que a tenor de los
articulos 80.1y 81.1y 2 de lade la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion
Contencioso-administrativa, son recurribles en apelacion las resoluciones de los Juzgados
de lo Contencioso- Administrativo, revistan forma de sentencia o de auto, que declaran la
inadmisibilidad del recurso, con independencia de que la cuantia del pleito no supere los
30.000 euros, no es aplicable a los supuestos en los que se impugnen autos recaidos en
ejecucion de sentencia del art. 80.1 b) de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la
Jurisdiccion Contencioso-administrativa. 2°- Que para que sean susceptibles de apelacion
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los autos dictados en ejecucion de sentencia, deben concurrir los siguientes presupuestos: (i)
Que la sentencia dictada en el recurso a cuya ejecucion se refiere sea apelable conforme al
articulo 81 de lade la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-
administrativa. (ii) Que, ademas, en el caso de que esté cuantificado o sea cuantificable, el
interés econdémico que se ventile en el recurso de apelacion contra el auto ("summa
gravaminis™) -con independencia de la cuantia del proceso de cuya ejecucion se trata-, tenga
una cuantia que supere el limite establecido en el articulo 81.1 a) de la Ley 29/1998, de 13
de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa. 3°- Para la determinacion
del interés econdmico que se ventila en el recurso contra el auto, referido en el antedicho
epigrafe (ii), no es procedente la aplicacion de la doctrina de desagregacion de pretensiones
a efectos de su cuantificacion para el recurso, fundada en el articulo 41.3 de la misma Ley.

- Inexistencia de derecho del personal directivo de una Administracién local

al resarcimiento de los gastos de defensa procesal por actuaciones realizadas como
consejero de una empresa municipal. STS n° 578/2025, de 19 de mayo de 2025, rec.

8651/2022. EIl personal directivo de un ayuntamiento no tiene derecho a reclamar a esa
corporacion local los gastos derivados de su defensa procesal por una causa seguida por
actuaciones realizadas como consejero de una empresa municipal de dicha entidad, aun
cuando fuese su cargo directivo el motivo por el que hubiese sido elegido consejero en
representacion del ayuntamiento.

- Proceso contencioso-administrativo. Inadmisién de recurso por dirigirse la
reclamacion previa a una Administracion distinta de la competente. STS n° 580/2025, de
19 de mayo de 2025, rec. 349/2023. No puede considerarse correctamente formulada ante
el Congreso de los Diputados una reclamacion previa que se dirigio, de una forma
desacertada y confusa, a la "Gerencia del Congreso de los Diputados-Administracion
General del Estado™ y se presentd en el Registro Electrénico General de la Administracién
General del Estado, siendo claro que se trata no ya de drganos distintos de una
administracion sino de administraciones enteramente diferentes e independientes. No hay
duda de que una actuacion minimamente diligente por parte de la recurrente le habria
permitido presentar su reclamacion dirigida al Congreso de los Diputados en cualquiera de
las formas admitidas por nuestra legislacion de procedimiento administrativo. Se ratifica la
inadmision del recurso contencioso-administrativo contra la inactividad del art. 29.1 LICA
por falta de agotamiento de la via administrativa previa.

- Funcidn publica. Derecho de los empleados publicos con jornada reducida

0 a tiempo parcial al permiso de una hora de ausencia por lactancia. STS n° 583/2025, de
20 de mayo de 2025, rec. 7255/2022. Conforme al articulo 48.f) del EBEP, los empleados

publicos con jornada reducida o con jornada a tiempo parcial, tienen derecho a disfrutar del
permiso de una hora de ausencia del trabajo por lactancia, sin que ese tiempo pueda
minorarse proporcionalmente atendiendo a la jornada efectivamente realizada. Y no es
discriminatorio que la opcion del disfrute de ese permiso mediante dias acumulados, se
acuerde en términos de que sea comun para todos los empleados publicos.

- Derecho_tributario. Consecuencias _de la naturaleza sancionadora del

régimen de responsabilidad subsidiaria de los administradores mercantiles. STS n°
594/2025, de 20 de mayo de 2025, rec. 3452/2023. 1. Se ratifica la doctrina jurisprudencial
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de esta Sala sobre la naturaleza sancionadora del régimen de responsabilidad subsidiaria
aplicable a los administradores mercantiles, previsto en el art 43.1.a) LGT. 2. Entre las
garantias que amparan al responsable tributario subsidiario, como consecuencia de la
naturaleza sancionadora de esta categoria de responsabilidad, est4 la interdiccion de una
responsabilidad objetiva del administrador, que resultaria en caso de que la responsabilidad
subsidiaria atendiera en exclusiva a la condiciéon de administrador de la persona juridica,
pues se vulneraria el principio de presuncion de inocencia. 3. Asimismo, entre estas garantias
estd también la no inversion de la carga de la prueba. El examen sobre la carga de la prueba
del hecho detonante de la derivacion no es ajeno, en modo alguno, a la naturaleza
sancionadora de esta categoria de responsabilidad, que no resulta compatible con la
atribucion al responsable tributario, bajo tal consideracién, de la carga de probar su
inocencia. 4. Serd la Administraciéon la que, en un procedimiento contradictorio, con
participacion y audiencia del presunto responsable, tenga que aportar los elementos de
prueba que fundamenten el presupuesto de esta responsabilidad. Y las dudas que en este
ambito pudieran suscitarse deberan resolverse aplicando el principio in dubio pro reo.

- Procedimiento _administrativo. _Concepto de “intento de notificacion
debidamente acreditado” de las notificaciones en papel. STS n° 597/2025, de 21 de mayo
de 2025, rec. 8522/2022. i) Debe entenderse cumplida la obligacion de notificar a que se
refiere el inciso "intento de notificacion debidamente acreditado” que emplea el articulo 40.4
de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, de Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas, cuando se practica el primer y segundo intento de notificacion
en la forma prevista en el articulo 42.2 de la citada Ley 39/2015, en caso de notificaciones
en papel en el domicilio del interesado. ii) Deberéa entenderse concluso el procedimiento
administrativo dentro del plazo maximo que la ley le asigne, si el intento de notificacion se
Ileva a cabo dentro de dicho plazo, aunque resulte frustrado finalmente, y siempre que quede
debida constancia del mismo en el expediente.

- Subvenciones publicas. Dies a quo de la obligacién de abono de intereses de
demora a favor del beneficiario. STS n°® 607/2025, de 22 de mayo de 2025, rec. 2375/2022.

Los articulos 22.2.b), 28 y 34 de la Ley General de Subvenciones y 21, 24y 73.4 de la Ley
General Presupuestaria, en relacion con los articulos 1100 y 1108 del Cédigo Civil, deben
interpretarse en los supuestos de determinacién legal de una cuantia a abonar en concepto
de subvencidn, en el sentido de que "la exigencia del abono de intereses de demora en favor
del beneficiario de la subvencion surge desde el momento en que se produce el
reconocimiento legal de la obligacion, salvo que se haya ejercitado previamente una accion
frente a la inactividad de la Administracion, al amparo de lo preceptuado en el articulo 29
de la Ley reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, y ésta no despliegue
mediante actos de ejecucion la obligacién de subvencionar legalmente impuesta”.

- Subvenciones publicas. Inaplicacién del art. 1851 CC a las prdrrogas para

el cumplimiento de los requisitos impuestos al beneficiario. STS n°610/2025, de 22 de mayo
de 2025, rec. 1421/2022. En interpretacion de los articulos 1851 del Codigo Civil y articulos

17.3 1), 19.4 y 21 de la Ley 38/2003, de 17 de noviembre, General de Subvenciones; asi
como articulos 49 y 64 del Real Decreto 887/2006, de 21 de julio, por el que se aprueba el
Reglamento de la Ley 38/2003, de 17 de noviembre, General de Subvenciones, el TS declara:
1°- Que el articulo 1851 del Cddigo Civil no es de aplicacion a las prérrogas del plazo para
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el cumplimiento de los requisitos impuestos al beneficiario de una subvencién. 2°- Que el
otorgamiento de tales prdrrogas deberd hacerse previa audiencia del garante o fiador, y que,
aunque la modificacion de los términos de la obligacion principal no extinga la fianza, al
fiador que no la haya consentido sélo le sera exigible el cumplimiento en los términos
inicialmente convenidos.

7. DOCTRINA ADMINISTRATIVA

7.1. Comision Juridica Asesora de la Comunidad de Madrid.

- Responsabilidad patrimonial por lesiones sufridas por menor de edad en un
parque infantil. Dictamen 188/25, de 3 de abril de 2025. Reclamacion de responsabilidad

patrimonial por los dafios y perjuicios sufridos por la hija menor de edad, en un parque de
dicha localidad, atribuidos a un juego existente en el mismo. Por lo que se refiere a los
informes médicos, es doctrina reiterada de este érgano consultivo, que no sirven para
acreditar la relacion de causalidad entre los dafios y el funcionamiento de los servicios
publicos municipales porque los facultativos que atendieron a la menor no presenciaron este,
limitdndose a recoger en el informe lo manifestado por la interesada como motivo de
consulta. En este sentido la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 30 de
junio de 2022 (recurso 478/2012), considera los informes médicos “medios probatorios
inidéneos para la acreditacion de la forma concreta de causacion de las lesiones a que los
mismos se refieren”. No obstante, se debe sefalar que la ausencia de prueba directa sobre
las circunstancias del evento reclamado no supone un impedimento absoluto para poder tener
por acreditado el mismo, acudiendo para ello a la denominada prueba indiciaria (STSJ
Madrid, Sec. 102, de 17/07/2024). Asi las cosas, en apreciacion conjunta de la prueba obrante
al expediente tramitado, considerando particularmente la naturaleza de las lesiones sufridas
por la menor y la ubicacién donde fue atendida, cabe llegar al convencimiento, como se ha
sefialado, de que el accidente sufrido lo fue mientras la menor jugaba en el juego resefiado.
De las fotografias obrantes al expediente se constata que el juego origen del dafio reclamado,
presentaba un correcto estado de conservacion sin que se observen en el mismo, roturas,
elementos sueltos u otras irregularidades de mantenimiento que puedan constituir un riesgo
para los usuarios del mismo. Asi las cosas, cabe concluir que no se ha acreditado que por el
Ayuntamiento de Boadilla del Monte se haya incumplido la obligacion que le corresponde
de mantener el parque infantil de referencia en condiciones adecuadas de seguridad para su
normal uso y disfrute por los menores usuarios del mismo. A ello se une que, como sefiala
el informe del Area de Obra civil, el area de juego de referencia esta disefiada para menores
de entre 3 a 9 afios de edad, indicando al respecto la contratista municipal que en el parque
existe un cartel en el que se acota la edad de uso a dicho intervalo de entre 3 a 9 afios edad,
por lo que la edad de la menor accidentada, que tenia once afios a la fecha de los hechos
reclamados, no se corresponderia con dicha prevision de edades.

- Doctrina general sobre los convenios entre CC.AA. Dictamen 234/25, de 29
de abril de 2025. Consulta sobre proyecto de adhesion al “convenio entre la Consejeria de

Movilidad y Transformacion Digital de la Junta de Castilla y Ledn, la Consejeria de
Economia, Empleo y Transformacion Digital de la Junta de Extremadura, el Departamento
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de Universidad, Innovacién y Transformacion Digital de la Administracion de la Comunidad
Foral de Navarra, la Conselleria de Innovacion, Industria, Comercio y Turismo de la
Generalitat Valenciana, la Consejeria de Economia, Hacienda, Fondos Europeos y
Transformacién Digital de la Region de Murcia, la Consejeria de la Presidencia, Interior,
Dialogo Social y Simplificacion Administrativa de la Junta de Andalucia y la Xunta de
Galicia, a través de la Agencia para la Modernizacion Tecnoldgica de Galicia, para el
fomento de las competencias digitales de la sociedad”. Doctrina general sobre los convenios
entre CC.AA.

- Responsabilidad patrimonial. Doctrina del margen de tolerancia. Error de
derecho. Dictamen 270/25, de 22 de mayo de 2025. Doctrina del margen de tolerancia. En

general, la responsabilidad de la administracion por la anulacion judicial de sus actos,
prevista en el articulo 32.1 in fine, de la LRJSP como eventual titulo legitimador de la
responsabilidad patrimonial, ha dado lugar a dos corrientes jurisprudenciales. Una opta por
un sistema de estricta responsabilidad objetiva que considera que los dafios causados por
actos ilegales son inexorablemente antijuridicos y, por tanto, indemnizables sin que las
victimas tengan obligacién de soportarlos, asi las sentencias del Tribunal Supremo de 22 de
diciembre de 2000 (Recurso 7099/1995) y 27 de marzo de 2003 (Recurso 339/2000). Otra
corriente considera que ha de exigirse una ilegalidad cualificada para considerar
antijuridicos y, por tanto, indemnizables los dafios producidos por actos administrativos
ilegales. Es la llamada “doctrina del margen de tolerancia” que fue acogida por el Consejo
Consultivo de la Comunidad de Madrid en sus dictdmenes 450/09, 237/10, 122/11, entre
otros, y por esta Comision en numerosas ocasiones, asi los dictdmenes 232/16, de 23 de
junio; 292/17, de 13 de julio; 329/17, de 3 de agosto y 361/17, de 14 de septiembre, entre
otros. En todos ellos se recogia que el Tribunal Supremo consideraba que no cabia aplicar
en estos casos tesis maximalistas, sino que el criterio determinante para entender que la
lesion ha de ser calificada como antijuridica estribaria en que la Administracion hubiese
actuado fuera de los margenes admisibles de adecuacion al Ordenamiento Juridico. En
cuanto al error de derecho, cabria traer a colacion, lo recogido en la Sentencia de 23 de
diciembre de 2024, de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de
Justicia de Madrid, Seccion Segunda, conforme a la cual «es decir, el error de Derecho no
supone la responsabilidad administrativa, a menos que concurre una “flagrante desatencion
normativa” y no un simple error juridico de la Administracion. Por lo tanto, es necesario que
el vicio de legalidad sea claro, ostensible e inequivoco, en caso contrario, no existira derecho
indemnizatorio alguno; entendiendo que no existira una flagrante desatencion normativa
“cuando la sutileza de la ilegalidad, s6lo haya podido decantarse en la més alta instancia
jurisprudencial” (Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de junio de 1986, en un supuesto de
responsabilidad patrimonial por la denegacion de licencia), ya que en dicho caso la
Administracion quedard exonerada de toda responsabilidad al no existir una legalidad
manifiesta».

7.2. Tribunal Administrativo de Contratacion Publica de la Comunidad de
Madrid.

- Doctrina general sobre justificacién de las ofertas temerarias. Necesidad de
requerimiento de aclaracidn de la justificacion aplicado de forma igualitaria. Resolucion
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157/2025, de 30 de abril de 2025. Doctrina general sobre la justificacion de las ofertas
temerarias. Serd necesario que el licitador cuya oferta estd incursa en presuncion de
anormalidad, realice una justificacion mas exhaustiva cuanto mas se desvie de la baja media,
pues ha de proveer al rgano de contratacion de los argumentos suficientes para admitir su
oferta. No ocurre asi cuando el informe sobre la justificacion de la oferta la estima suficiente,
pues, para entender desvirtuada la presuncion iuris tantum de temeridad a juicio del 6rgano
de contratacion, no es preciso la motivacion del informe y de la resolucién que asi lo
concluya tenga ese cardcter mas intenso. Este Tribunal analiza la justificacion presentada en
su momento ante el 6rgano de contratacion, no el informe pericial sobre el que se basa su
recurso; aquél sera el documento que se evalue, pues es el que ha provocado la adopcion del
acuerdo de exclusién; en consecuencia, se analizaran los documentos que obran en el
expediente sobre la justificacion de las ofertas inicialmente incursas en baja temeraria; asi
mismo indicar que el informe pericial sobre el que se motiva el recurso se trata de un medio
de prueba que no ha sido acordado, por lo que carece de efectos. Se estima el recurso en el
que se justifico la viabilidad de la oferta, pero el 6rgano de contratacion excluy6 en base a
que no se habian documentado los ahorros. Hubiera sido necesario el requerimiento del
organo de contratacion para completar la justificacion con dichos documentos. Ademas se
ha quebrado el principio de igualdad al no solicitar la misma documentacién al otro licitador
también incurso en temeridad, ya que nos encontramos ante una distinta consideracion de
dos justificaciones de viabilidad de ofertas anormales, en la que a una de ellas, sin solicitud
especifica inicial ni aclaracion posterior se considera no viable, mientras que a la otra con
las mismas carencias si es admitida y propuesta como adjudicataria.

- Doctrina general sobre la determinacion del presupuesto base de licitacién.
Resolucion 159/2025, de 30 de abril de 2025. Presupuesto Base de Licitacion. Recurso

contra los pliegos por considerar que el PBL es insuficiente. Desestimacion. Doctrina sobre
el caracter eminentemente técnico del PBL. No ha quedado acreditado que los precios
unitarios no sean precios de mercado en el momento de fijar el PBL y que con dicho
presupuesto el contrato no sea viable.

- Doctrina general sobre justificacion de las ofertas temerarias. Alcance de la

justificacion y del deber de motivacion de la admision 0 exclusidn. Resolucién 162/2025,
de 30 de abril de 2025. Oferta anormal. El acuerdo de admisién o exclusién de una oferta

incursa en temeridad tiene que estar debidamente motivado, al igual que cualquier acto
administrativo. Ahora bien, cuando el 6rgano de contratacién admite dicha oferta no es
necesaria una prolija motivacion; sin embargo, cuando acuerda el rechazo de la oferta se
exige una justificacion mas intensa, pues impide al licitador continuar en el procedimiento
y este ha de tener conocimiento de las causas concretas que han dado lugar a su exclusion.
Asimismo, sera necesario que el licitador cuya oferta estd incursa en presuncion de
anormalidad, realice una justificacion mas exhaustiva cuanto mas se desvie de la baja media,
pues ha de proveer al 6rgano de contratacion de los argumentos suficientes para admitir su
oferta.

- Inexistencia de modificacion de la oferta por sustitucion de un jefe de obra.

Inaplicacion de la cosa juzgada administrativa. Resolucion 172/2025, de 8 de mayo de
2025. Modificacion vs. aclaracion. Cosa juzgada administrativa. Desestimacion de recurso

contra adjudicacion que plantea cuestiones ya resueltas por este Tribunal, aunque no puede

26



CONSEJERIA DE PRESIDENCIA, JUSTICIA Y ADMINISTRACION LOCAL S
ABOGACIA GENERAL DE LA COMUNIDAD DE MADRID
******* XXX | povista Juridica
Subdireccion General de Asistencia Juridica Convencional, m e nn e

Asuntos Constitucionales y Estudios

Comunidad
de Madrid

aplicarse excepcion de cosa juzgada por no existir identidad de sujetos, al colocarse los
interesados en distinta situacion procesal. Lo anterior no impide partir de lo ya resuelto por
este Tribunal a la hora de resolver el nuevo recurso planteado. No existe modificacion de
oferta derivada de la sustitucion de uno de los jefes de obra por otro; lo que impugna la UTE
es la valoracion del criterio de la experiencia adicional del Jefe de Obra sobre el minimo que
debia acreditarse como compromiso de adscripcion, y, reuniendo la persona que sustituia a
D. O.AF., los mismos requisitos de experiencia y, por ende, no variando la puntuacion a
otorgar en este criterio, se reitera este Tribunal, partiendo de los pronunciamientos
contenidos en nuestra anterior resolucién, en que no se ha producido una modificacion de la
oferta.

- Exclusion de licitador por no generar los documentos PDF mediante la
plataforma Licit@. Resolucion 177/2025, de 8 de mayo de 2025. Contratacion electronica.

Cardcter vinculante de los pliegos. Exclusion de la recurrente conforme a Derecho, pues la
oferta técnica no se presentd conforme a los pliegos (lex contractus), pues no se generaron
los documentos PDF a partir de la plataforma de contratacion electronica Licit@, no
coincidiendo el PDF con la oferta presentada. Siendo los pliegos claros al respecto de la
presentacion de la oferta en un formato “pdf” generado a través de la Plataforma Licit@,
debemos acudir a la doctrina reiterada por este Tribunal y por el resto de tribunales y 6rganos
encargados de la resolucién de recursos especiales que entiende que los pliegos conforman
la ley del contrato y vinculan a los licitadores que concurren a la licitacion aceptando su
contenido y también a los érganos de contratacion y vinculan en sus propios términos. En el
presente caso, el recurrente no actud con la diligencia debida en la presentacion de su oferta,
habiendo elaborado su oferta técnica en claro incumplimiento de las condiciones de
presentacion de la misma indicadas en la clausula 13 del PCAP y en las instrucciones de la
propia Plataforma Licit@ que se encontraban a su disposicion en el propio enlace de la
licitacion del acuerdo marco. Por el contrario, los otros trece licitadores presentaron su oferta
técnica en el modo indicado y su oferta fue objeto de valoracion. Siendo el error cometido
por la entidad ahora recurrente imputable sélo a esa parte, no puede pretenderse la aplicacién
de un criterio antiformalista a efectos de que la Mesa valore la oferta presentada en un
formato distinto, que ademas no se corresponde con los datos volcados en la plataforma, o
vuelque por si misma, como solicita la recurrente, los datos incorporados en los anexos a la
correspondiente aplicacidn, pues se estaria vulnerando el principio de igualdad de trato entre
los licitadores.

- Anulacion de PPT por error no subsanable mediante las respuestas a las
consultas de los licitadores. Resolucion 184/2025, de 14 de mayo de 2025. Impugnacion de
pliegos. Recurso contra los pliegos al contener el PPT exigencias contrarias a la normativa
taurina. Estimacion. El error es reconocido por el 6rgano de contratacion, advirtiendo que,
efectivamente, como indica la normativa en relacion a las celebraciones de espectaculos
taurinos, las reses a lidiar en novilladas sin picadores deberan tener edades comprendidas de
dos a tres afios y no "de tres a cuatro afios” como se indica en el pliego técnico ya que esto
se debe a un error de transcripcion. No se puede modificar el error a través de la via de
consultas vinculantes del articulo 138 de la LCSP, sobre todo en un caso como en el presente,
en el cual los pliegos no establecian el caracter vinculante de las respuestas a las consultas.
Los pliegos, una vez aprobados solo pueden ser modificados en casos de error material,
aritmético o, de hecho. En los demas casos, procede la anulacion de los pliegos y la
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retroaccidn de actuaciones, para, en el caso que subsistan las necesidades, modificarlos y
proceder a una nueva publicacién (art. 122.1 LCSP). Anulacion de los pliegos.

- Posibilidad de subsanacién de defectos u omisiones de las ofertas.
Sustitucion de medios personales adscritos como requisito de solvencia adicional.
Resolucién 187/2025, de 14 de mayo de 2025. Solvencia. Adscripcidn de medios personales.
La sustitucion de los medios personales a adscribir cuando se trate de solvencia adicional y
los méritos de estos profesionales no sean valorados mediante criterio de adjudicacion,
pueden ser sustituidos siempre que el sustituto cumpla con todos los requisitos en el
momento de finalizacién del plazo de licitacion y la sustitucién se haga antes de la
formalizacion del contrato. En cuanto a la posibilidad de subsanacion de defectos u
omisiones en la oferta de los licitadores, este Tribunal, en consonancia con la doctrina y la
jurisprudencia, viene aplicando, con carécter general, un criterio antiformalista, si bien el
andlisis debe realizarse casuisticamente, analizando las circunstancias que concurren en cada
caso; de la jurisprudencia y de la doctrina mencionada se puede colegir que se reconoce
como subsanable, ya sea por errores u omisiones, la aportacion de documentos exigidos para
concurrir siempre que el contenido del mismo, como elemento acreditativo, exista en el
momento en que se presenta y en el momento en que concluye el plazo de presentacion de
proposiciones.

- No vinculacion de los licitadores a las ofertas presentadas en otras
licitaciones. Resolucion 193/2025, de 22 de mayo de 2025. Ofertas de los licitadores.
Cumplimiento de prescripciones técnicas y su determinacion. El recurrente impugna la
adjudicacion del contrato, basandose en que lo ofertado por el adjudicatario difiere de lo
ofertado en una licitacién anterior que quedo desierta, cuyo objeto del contrato es el mismo.
ambos procedimientos son independientes, y ello es asi porque cada procedimiento de
licitacion es Unico, aungue los pliegos contengan los mismo derechos y obligaciones de las
partes. Los licitadores no se encuentran vinculados por las proposiciones que hayan
realizado en anteriores procedimientos de licitacion, pues la estrategia empresarial de cada
licitador puede diferir de unos procedimientos a otros y, ademas, la oferta de un licitador no
se analiza en términos absolutos, sino por comparativa a las ofertas que presentan el resto de
licitadores.

- Determinacion del convenio colectivo aplicable a un servicio. Resolucion
195/2025, de 22 de mayo de 2025. No corresponde a los tribunales encargados de la
resolucion de recursos en materia de contratacion resolver cual es el convenio a aplicar entre
la contratista y su personal que prestara los servicios objeto del contrato que nos ocupa, por
ser éstas cuestiones laborales que han de sustanciarse ante la jurisdiccion laboral,
circunscribiéndose la actuacion revisora de estos tribunales a verificar el cumplimiento por
los 6rganos de contratacion de la obligacion impuesta en los articulos 100 y 130 de la LCSP.

- Efectos de la publicacion tardia de los actos y documentos del expediente de
licitacién. Resolucion 197/2025, de 22 de mayo de 2025. Efectos de la publicacién con

retraso de los distintos actos y documentos que se producen en la tramitacion del
procedimiento de licitacion. La preocupacion ultima del legislador es garantizar que los
interesados dispongan de la informacion necesaria y suficiente para poder recurrir, por lo
que parece que dicha informacién deberia estar publicada, al menos, al tiempo de adoptarse
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el acuerdo al que sirve de fundamento y que sea susceptible de recurso. En cuanto a las
consecuencias que conlleva la publicacién tardia de los distintos actos que segun el articulo
63 de la LCSP deben publicitarse, teniendo en cuenta que la LCSP no sanciona de forma
especifica el incumplimiento de dicha obligacion, descartada la existencia de una causa de
nulidad especifica para este incumplimiento, segun lo determinado en el articulo 39 de la
LCSP, debe rechazarse asimismo que el defecto invocado pueda considerarse generador de
nulidad o siquiera de anulabilidad en los términos establecidos en los articulos 47 y 48 de la
Ley 39/2015, de 1 de octubre, de Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas, lo que lleva a aseverar que no existe perjuicio irreparable ni
situacion de indefension que pueda conducir a apreciar en la falta de publicacion un vicio
invalidante.

- Falta de legitimacion del recurrente para impugnar la admisién de una oferta

cuando, a pesar de la estimacion, guedarian otras en la licitacién. Resolucién 206/2025, de
28 de mayo de 2025. Admisidn de oferta. Recurso contra la admision de la oferta de uno de

los tres licitadores. Inadmisién. El acto es recurrible, sin embargo se inadmite por falta de
legitimacion ya que impugna la admision de un licitador quedando otro. Doctrina del
Tribunal, la clave para estar legitimado un licitador, es que, en caso de prosperar el recurso,
obtenga un beneficio de indole material, juridico o moral o en la evitacion de un perjuicio,
con tal de que la obtencién del beneficio o evitacion del perjuicio sea cierta y no meramente
hipotética o eventual, tal y como hemos sefialado. Estas cuestiones no se dan en el caso, dado
que aun queda en la licitacion un tercer licitador. Cuestion distinta hubiese sido si la
reclamante hubiera impugnado la admisién de las otras dos empresas licitadores, quedando
la reclamante, en caso de estimacion de sus pretensiones como Unico licitador admitido, en
cuyo caso el interés legitimo seria evidente.

- Interpretacion de la D.A. 152 LCSP. Resolucion 207/2025, de 28 de mayo de
2025. Computo de plazos para las notificaciones. Interpretacion de la Disposicion Adicional
Decimoquinta. Las notificaciones efectuadas de conformidad con la D.A. 15 iniciaran su
coémputo al dia siguiente de su emision, es decir, la preposicion “desde” debe interpretarse
como al dia siguiente de su envio, emision o publicacién y no en el momento preciso de
dicha actuacion. Procede anular el acuerdo por el que se excluye la oferta de la recurrente y
ordenar la retroaccion del procedimiento a los efectos de que se le conceda un nuevo plazo
para presentar la documentacion requerida.

- Alcance de la obligacion de subrogacion en los contratos laborales de los
trabajadores. Resolucién 208/2025, de 28 de mayo de 2025. Oferta Anormal. Justificacion.

Gastos de subrogacion. Recurso contra la adjudicacion del contrato por considerar que la
justificacién de la baja anormal vulnera la subrogacion de los trabajadores exigida en los
pliegos. Desestimacion. El articulo 130.1 solo permite que dicha obligacion se establezca
por norma legal o convenio, no se admite la obligacién ex pliegos. En la justificacién de la
baja solo se debe incluir a los trabajadores a subrogar que adscriba a la ejecucion del
contrato. No existe obligacion del adjudicatario de adscribir al contrato a todo el personal a
subrogar, sin perjuicio de que deba mantener su relacion laboral en otros ambitos de la
organizacion de la empresa. El planteamiento de la recurrente es contrario a la doctrina de
este Tribunal que considera que en la justificacion de la oferta incursa en valores anormales
deben justificarse los costes laborales del personal adscrito a la ejecucion del contrato, siendo
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ajenos a los mismos los costes del personal subrogable no adscrito al mismo, aun cuando
deba, dentro del ambito de su organizacion empresarial, mantenerlos en la plantilla,
respetando sus condiciones laborales.
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8. COMENTARIOS DOCTRINALES

8.1. El control de los encargos a medios propios personificados — Fernando
Luque Regueiro.

SUMARIO:
I.- Consideraciones previas. Il.- Distintas interpretaciones del articulo 86.2 de la
LRJSP en los tribunales administrativos de contratacion. Ill.- Interpretacion del

articulo 86.2 de la LRJISP en la jurisprudencia. 1V.- Contornos jurisprudenciales y
materiales en la impugnacion de los encargos. V.- Conclusiones. BIBLIOGRAFIA.

I.- Consideraciones previas.

La reciente Resolucion 154/2025, de 22 de abril, del Tribunal Administrativo de
Contratacion Publica de la Comunidad de Madrid, vuelve a poner de manifiesto uno de los
puntos mas controvertidos que suscita la formalizacion de los encargos a medios propios
personalizados.

Sabemos que, ante una concreta necesidad de provision de obras, servicios o
suministros, la administracion, como regla general, acude al mercado a través de un
procedimiento de concurrencia competitiva para seleccionar a un contratista; pero también
puede auto proveerse sirviéndose de sus medios propios personalizados a través de la
formalizacion de un encargo. En las siguientes lineas se pretende dirimir si resulta admisible
elegir libremente el procedimiento de provision o modelo de gestion (indirecta o directa);
esto es, si se puede acudir al encargo como alternativa de la licitacion publica sin necesidad
de justificacion alguna, o si dicha eleccion ha de motivarse. En este segundo escenario, se
plantea también la cuestion de cuales son los concretos requisitos que deben cumplimentarse
para que aquella decisién sea conforme a derecho, lo que supone también discernir si
estamos en presencia de una potestad administrativa discrecional o reglada.

El encargo es una figura de inicial creacion jurisprudencial que permite a las
entidades del sector publico (sean o no poderes adjudicadores) encargar la ejecucion de las
prestaciones propias de los contratos a una persona juridica diferente de aquellas, siempre
que ostente la previa calificacion de medio propio personificado.

! Letrado de la Comunidad de Madrid. En la actualidad ocupa el puesto de Letrado-Jefe de la Subdireccion
General de Asistencia Juridica Convencional, Asuntos Constitucionales y Estudios, de la Abogacia General de
la Comunidad de Madrid.
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Los encargos a medios propios, como sefiala el articulo 32.1 de la LCSP? “no tendran
la consideracion de contrato™ con la importantisima consecuencia de quedar al margen del
severo régimen juridico derivado de la contratacion pablica, y en particular, con elusion del
principio de libre acceso a las licitaciones publicas proclamado en el articulo 1 de la LCSP,
de modo que la salvaguarda de la libre competencia coronada también en dicho precepto
resulta, al menos en principio, agraviada.

Efectivamente, la resolucion de acudir al encargo implica una renuncia al mercado
como proveedor de bienes y servicios, y como advierte la Comision Nacional de los
Mercados y la Competencia®, esa decision puede conducir a que las necesidades publicas se
satisfagan en peores condiciones de precio y calidad, ademas de poder tener efectos
dindmicos negativos sobre la competencia en los mercados. Se afirma ademas que estos
riesgos se acentlan especialmente cuando la utilizacion del encargo se realiza con
frecuencia®.

2 Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que se trasponen al ordenamiento
juridico espafiol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de
febrero de 2014.

3 Asi lo apunta Amoedo Souto: “si el encargo no cumple las reglas del articulo 32 deberd merecer la
consideracion de contrato publico”. AMOEDO SOUTO. C.A. Estudio sistematico de la Ley de Contratos del
Sector Publico. Gimeno Felid, J. M. (Director) Aranzadi. 2018. Pagina 386.

4 Guia sobre contratacion plblica y competencia: los encargos a medios propios y los convenios. 14 de febrero
de 2023. Comision Nacional de los Mercados y la Competencia.

5 La referida Guia de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia, sefiala: “Uno de los efectos de
las técnicas de cooperacion alternativas a la contratacion publica, que puede incidir negativamente sobre los
objetivos de eficacia, eficiencia, economia, calidad, estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera, es
el impacto sobre la competencia. Los convenios y encargos suponen renunciar al mercado como proveedor
de bienes y servicios y pueden conducir a que las necesidades publicas se satisfagan en peores condiciones de
precio y calidad, ademas de poder tener efectos dinAmicos negativos sobre la competencia en los mercados
(ver apartado 2), especialmente cuando aumentan la frecuencia y el uso de estos instrumentos en los distintos
niveles administrativos”.

Estos riesgos son explicados con mayor detalle en el apartado 2 de la mencionada Guia, pudiendo rescatarse
alguna de sus ideas principales. Se apunta una pérdida de eficiencia en las condiciones de provision del bien o
servicio: “Aunque, en casos puntuales, el empleo del mecanismo puede llevar a obtener resultados eficientes,
éstos tenderan a ser peores que los de un mercado competitivo, especialmente cuando existan rigideces (de
tipo organizativo o en los términos de la cooperacidn), asimetrias informativas, o ineficiencias en los procesos
internos de la entidad que realiza las prestaciones debidas a la falta de presion competitiva (“ineficiencia-
x”). Por ello, en general, las prestaciones recibidas por las entidades publicas tenderdn a ser peores que las
gue proporcionaria un mercado competitivo, en términos de mayores precios, menor calidad o peor
adaptacion a las necesidades publicas”.

Se continua explicando que “La utilizacion de medios propios y convenios para el aprovisionamiento de bienes
y servicios reduce la demanda al detraer del mercado la provision de bienes y servicios al sector publico,
generando un efecto expulsidn sobre los oferentes del mercado. En casos extremos, este efecto puede derivar
en la desaparicion de la oferta del mercado. Adicionalmente, cuando las entidades que realizan convenios o
encargos pueden también competir en el mercado, pueden producirse riesgos sobre la competencia por la
existencia de subvenciones cruzadas (sobrecompensacién al proveedor publico que mejora su posicién
competitiva en el mercado) u otras ventajas exclusivas derivadas del caracter publico de la entidad, no
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En este sentido, debe tenerse muy presente el relevante incremento del uso de los
encargos a medios propios en los ultimos afios, como constata la Oficina Independiente de
Regulacion y Supervision de la Contratacion, en su Gltimo informe 2024°. En dicho
documento se realiza un estudio comparativo del uso de los encargos realizado por todas las
entidades estatales, autondmicas y locales, en el periodo comprendido entre 2021 y 2023. Se
refleja un significativo crecimiento en el empleo de los encargos a medios propios del 142%,
en términos econdémicos. Ademas, el numero de encargos se duplica en dicho periodo
temporal y el importe global de los encargos asciende a 9.760.148.375 euros.

Siendo verdad que los encargos estan sujetos a determinadas premisas y requisitos,
que ademas han de ser objeto de una interpretacion estricta, lo cierto es que su defectuosa
regulacién normativa ha sembrado un terreno de inseguridad juridica para el mercado, que
exige, en nuestra opinién, una urgente modificacion legislativa en orden a clarificar los
parametros que han de valorarse por la entidad encargante antes de decidir si acude al
encargo o a la licitacion publica (al mercado).

El problema tiene su origen principal, que no Unico, en la redaccion que se otorgo al
articulo 86.2 de la LRJSP’. Como es sabido, el articulo 32.1 de la LCSP supedita el uso del
encargo a los condicionantes establecidos en los tres apartados siguientes del mismo
precepto, pero aflade que todo ello debe entenderse “sin perjuicio de los requisit0s
establecidos para los medios propios del &mbito estatal” en la LRJISP.

Los apartados indicados de dicho articulo 32 refieren los requisitos que han de
complementarse para que pueda calificarse como medio propio una entidad que pretende
recibir los encargos. Se exige asi el cumplimiento de los consabidos requisitos del control
analogo® y el del 80 % de la actividad fuera de mercado; esto es, que la actividad esencial

replicables por el sector privado (por ejemplo, el acceso a infraestructuras, facilidades en financiacién o en
la normativa concursal). Ello puede derivar en una menor presion competitiva en el mercado. La reduccion
de la oferta del mercado y la pérdida de presion competitiva pueden llevar a que el sector publico experimente
dificultades de abastecimiento en el medio y en el largo plazo, desincentivar la inversion, la innovacién y las
mejoras de productividad del mercado, y llevar a pérdidas de eficiencia entre las entidades que realizan los
convenios y encargos. Ademas, pueden llevar a que los mercados dejen de proporcionar referencias validas
sobre la calidad, variedad, o precio de los bienes y servicios. Estos efectos afectan no solo al sector publico,
sino que pueden incidir negativamente también al resto de compradores del mercado y, por ende, al conjunto
de la economia’.

Finalmente, se incide nuevamente en el agravamiento de los riesgos expuestos, cuanto mas generalizado sea el
uso de los encargos: “Todos estos riesgos son, en principio, mayores cuanto mds generalizada y frecuente sea
la utilizacion de encargos y convenios por las administraciones publicas, cuanto mayor sea el peso de la
administracién como demandante en el mercado y cuanto mas especializada sea la demanda de bienes y
servicios por el sector publico. La conjugacion de estos elementos puede llevar a que competidores potenciales
del mercado decidan no entrar a operar en el mismo o que operadores que han venido participando en el
mercado salgan de forma definitiva del mismo”.

® Titulado “la publicidad de los encargos a medios propios”.
7 Ley 40/2015, de 1 de octubre de Régimen Juridico del Sector Publico.

8 Siguiendo a Moll Fernandez-Figares, el requisito del control analogo implica que el ente encargante “fiene
un control sobre el medio propio analogo al que ostentaria sobre sus propios servicios o unidades, de manera
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del medio propio proceda exclusivamente de las entidades de las que van a recibir los
encargos, para cuyo computo porcentual resulta de sumo interés la reciente Resolucion de
22 de octubre de 2024, aprobada por la Comision Mixta para las Relaciones con el Tribunal
de Cuentas, al considerar que las actividades computables en el referido 80% no han de
proceder necesariamente de encargos, sino que basta con que sea una actividad prestada a
alguna de las entidades asociadas en el medio propio®, lo que implica una rectificacion del

que el primero pueda ejercer sobre el segundo una influencia decisiva sobre sus objetivos estratégicos y
decisiones significativas”. MOLL FERNANDEZ-FIGARES. L «Comentarios a la Ley de Contratos del Sector
Publico». RECUERDA GIRELA. M.A. (Director). Civitas. Segunda Ediciéon. Madrid.2024. pag.285.

% La Resolucién de 22 de octubre de 2024, aprobada por la Comision Mixta para las Relaciones con el Tribunal
de Cuentas, del Congreso de los Diputados, acuerda aprobar el Informe de fiscalizacion, de 31 de marzo de
2022, de la adaptacién de los medios propios existentes en el &mbito empresarial estatal no financiero a las
exigencias de la Ley 40/2015 de régimen juridico del sector publico y de la Ley 9/2017 de contratos del sector
publico. En dicho Informe se rectifica el criterio de la Circular conjunta de la Abogacia General del Estado y
la Intervencién General de la Administracién del Estado, aprobada el 22 de marzo de 2019 sobre la
determinacion de criterios para el calculo del computo del requisito de actividad exigido por la LCSP para su
aplicacidn en tanto no exista un desarrollo normativo. Se expresa en los siguientes términos: “En esta Circular
se precisa que el indicador a tener en cuenta debe estar asociado a la actividad realizada por el medio propio
en ejercicio de los encargos conferidos por el poder adjudicador, o por otras personas juridicas controladas
por aquel. (...) Sin embargo, al menos en el ambito publico empresarial estatal, cabe entender que son
cuestiones distintas “‘el ambito de aplicacion de la normativa contractual” y “las actividades a considerar en
el computo del requisito de actividad”, término este ultimo mas amplio, que no solo incluye las relaciones
contractuales, sino que se refiere a la actividad esencial desarrollada por una entidad. Por otra parte, en
relacion con la interpretaciéon de que se deben incluir para su computo Unicamente aquellas actividades
relacionadas con la ejecucién de los encargos, procede sefialar que la Directiva 'y la LCSP emplean el término
“cometido” sin hacer referencia a la figura del “encargo”. Tampoco se hace referencia en la Ley al término
“encargo” cuando se determina el modo de calcular el 80 % de actividad, en concreto, se dispone respecto
de los gastos “los gastos soportados 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...”. Es decir, se hace referencia a “servicios prestados” y a “prestaciones que haya
realizado para cualquier otra entidad”. (...).. Pero la Ley no exige que esta “parte esencial” se lleve a cabo
bajo la forma juridica de encargos. Es esclarecedor en este sentido el Preambulo de la LCSP, en el que, en
relacién con el requisito de actividad que han de cumplir los medios propios personificados, se hace referencia
en los siguientes términos “que no pueda realizar libremente en el mercado mas de un 20 por ciento de su
actividad ”. Como puede observarse, el Preambulo de la Ley apela a la falta de libertad para actuar en el
mercado que debe caracterizar al medio propio personificado, una falta de libertad que es consecuencia
necesaria del control que sobre él han de ejercer las entidades que le pueden conferir encargos y de destinar
la parte esencial de su actividad a los cometidos realizados en beneficio de estas entidades.

También se apela a la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 11 de mayo de 2006, asunto
Carbotermo, de la que “se desprende que lo determinante es que la parte esencial de la actividad de una
entidad que tiene la consideracion de medio propio este destinada al poder adjudicador que lo controla y que
puede conferirle encargos y que la que realiza libremente con otros operadores del mercado debe tener
cardcter puramente marginal (...)”. Y concluye de forma categérica: “Los medios propios de naturaleza
juridico-privada desarrollan las actividades para las que han sido creados y, en consecuencia, ejecutan el
objeto social acordado por los poderes adjudicadores que los controlan. La normativa europea lo que hace
es limitar su actuacion en el mercado, precisando que su actividad para personas distintas de los poderes
adjudicadores que los controlan no puede exceder del 20 %, o, lo que es lo mismo, exige que su actividad sea
esencialmente doméstica, lo que no impide, e incluso hace deseable, que puedan tener una actividad residual
en el mercando libre que contribuya a su financiacion”.
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criterio hasta ahora asentado en la Circular conjunta de la Abogacia General del Estado y la
Intervencion General de la Administracion del Estado, aprobada el 22 de marzo de 2019%°.

Sin esa calificacion previa como medio propio se hace irrealizable cualquier encargo
particular. Es un prius necesario para la recepcion de encargos.

Por el otro lado, y a cuenta de la remision que realiza el articulo 32.1, deben estimarse
los requisitos contemplados en la LRJSP, lo que implica un afiadido para poder obtener la
condicion de medio propio. Y es aqui donde nace el problema que hemos anticipado, y es
que dos de los tres requisitos del articulo 86.2 de la LRJSP no tienen un encaje l6gico en
esta fase inicial de reconocimiento del medio propio.

Efectivamente, el articulo 86.2 distingue tres requisitos. El primero se refiere a la
suficiencia de medios personales y materiales apropiados para la realizacion de los encargos
de conformidad con su objeto social, circunstancia factica que ninguna dificultad plantea de
cara a su analisis y valoracion en este primer momento, previo al reconocimiento de la
condicion de medio propio.

Sin embargo, los otros dos requisitos atienden, de un lado, a que el medio propio sea
una opcion mas eficiente que la contratacion publica y resulte sostenible y eficaz, aplicando
criterios de rentabilidad econémica; y de otro, que la necesidad de disponer de los bienes o
servicios suministrados por el medio propio tenga su raiz en razones de seguridad publica o
de urgencia.

Ha de convenirse que la eficiencia y sostenibilidad son criterios cuyo analisis se
predica de cada encargo en particular, y no del medio propio en abstracto, antes de que se
inicie su actividad. La eficiencia y sostenibilidad de cada encargo habra de medirse en
funcién de los parametros competenciales del mercado existentes en el momento del encargo
(el mercado es dindmico y no estatico), debiendo confrontarse éstos con las condiciones
tarifarias del medio propio vigentes en ese mismo momento y con otras circunstancias, como
la necesidad o no por parte del medio propio de acudir a la subcontratacion de parte del
encargo, o la especializacion con la que esté dotado el medio propio en ese momento puntual
para la prestacion del objeto encargado.

Mas evidente resulta incluso esta contingencia en el caso del segundo de los
requisitos. Las razones de seguridad publica o de urgencia no son predecibles en el momento
previo a la declaracion del medio propio. Surgen necesariamente en el desenvolvimiento
temporal de los acontecimientos, sin que pueda valorarse ab initio, en un escenario estatico,

10 También parece separarse del criterio asentado en dicha Circular, la Sentencia 1291/2022, de 20 de mayo,
del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia (rec.27/2019) (FJ.7). En el supuesto enjuiciado se examina el
cémputo del 80% de la actividad de un medio propio (SUMAR S.L) del Ayuntamiento de Gerona, habiéndose
alcanzado dicho porcentaje mediante la inclusion de los servicios gestionados por SUMAR S.L en favor de la
Generalidad de Catalufia. La Sentencia lo considera contrario al articulo 32.4.b) de la LCSP porque la
Comunidad Auténoma de Catalufia no es un ente asociado en SUMAR. Se reconoce, pues, aunque sea
tacitamente —porque no se basa en que dicha actividad no se prestd por encargo—, que lo Ginico relevante a estos
efectos es que la actividad esencial del medio propio se realice para los entes asociados en el medio propio.
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que es el que se evalla en esta fase primaria. Ningun sentido tiene, pues, esta exigencia para
el reconocimiento de la condicion de medio propio.

En consecuencia, desde un punto de vista l6gico, estos dos requisitos de eficiencia y
sostenibilidad y las razones de seguridad publica o de urgencia debieran haberse configurado
legalmente como condicionantes en la eleccion del encargo en sustitucion de la licitacion
publica, y como veremos despues, ésta es la interpretacion que algunos tribunales
administrativos de contratacion han inquirido y la propension que se vislumbra en la
jurisprudencia.

Si no fuera asi se estaria situando en un plano de igualdad la figura del encargo y el
contrato pablico, obviando los riesgos desde el punto de vista de la competencia antes
indicados, e inobservando que el encargo, como dijera el Tribunal Constitucional, en
Sentencia 68/2021, de 18 de marzo (FJ. 6), puede constituirse en “una via de elusion
fraudulenta de la ley y, por ello, un mecanismo de falseamiento del principio de
competencia’.

Recuérdese en este punto que el articulo 32.6% de la LCSP se limita a sujetar los
encargos que pretendan realizarse a una serie de exigencias formales, que pasarian, en primer
lugar, por la necesidad de que el medio propio, del que pretende valerse la entidad, haya

11« os encargos que realicen las entidades del sector publico a un ente que, de acuerdo con los apartados
segundo, tercero o cuarto de este articulo, pueda ser calificado como medio propio personificado del primero
0 primeros, no tendréan la consideracion juridica de contrato, debiendo Unicamente cumplir las siguientes
normas: a) El medio propio personificado deberd haber publicado en la Plataforma de Contratacion
correspondiente su condicion de tal; respecto de qué poderes adjudicadores la ostenta; y los sectores de
actividad en los que, estando comprendidos en su objeto social, seria apto para ejecutar las prestaciones que
vayan a ser objeto de encargo. b) El encargo debera ser objeto de formalizacién en un documento que sera
publicado en la Plataforma de Contratacion correspondiente en los supuestos previstos del articulo 63.6. El
documento de formalizacion establecera el plazo de duracion del encargo. ¢) Los drganos de las entidades del
sector publico estatal que tengan la condicién de poder adjudicador en virtud de lo dispuesto en el articulo 3.3
de esta Ley, necesitaran autorizacion del Consejo de Ministros cuando el importe del gasto que se derive del
encargo, sea igual o superior a doce millones de euros.

La autorizacion del Consejo de Ministros a que se refiere el parrafo anterior deberéd obtenerse antes de la
suscripcion del encargo por el érgano competente. Una vez obtenida la autorizacion, correspondera a los
6rganos competentes la aprobacién del gasto y suscripcion del encargo, de conformidad con lo dispuesto en
las respectivas normas.

A efectos de obtener la citada autorizacion, los 6rganos competentes deberan remitir al menos los siguientes
documentos: el texto del encargo; el informe del servicio juridico; asi como el certificado de existencia de
crédito o, tratdndose de poderes adjudicadores con presupuesto estimativo, los documentos equivalentes que
acrediten la existencia de financiacion.

Requeriran igualmente la previa autorizacion del Consejo de Ministros las modificaciones de encargos
autorizados por el Consejo de Ministros, cuando superen el 20 por cien del importe del encargo.

La autorizacion que otorgue el Consejo de Ministros sera genérica para la suscripcion del encargo, sin que

en ningun caso implique una validacién de los tramites realizados, ni exima de la responsabilidad que
corresponda a las partes respecto de la correcta tramitacion y realizacion del encargo”.
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publicado en la Plataforma de Contratacion su condicién de medio propio, con indicacion
de las entidades de las que es medio propio y el sector de actividad en el que puede actuar.

En segundo término, se dispone la exigencia de que la orden de encargo deba
formalizarse en un documento al que debe darse igual publicidad en la citada plataforma,
siempre que su importe sea superior a 5.000 euros. El contenido minimo requerido en el acto
de formalizacion se extiende exclusivamente al plazo de duracion. Cierto es que también
previene el articulo 63.6* de la LCSP la publicacion de los encargos en el perfil del
contratante del 6rgano de contratacion, siempre que su importe fuera superior a 50.000 euros
(IVA excluido), pero se olvida establecer un contenido minimo de esa publicidad, y tampoco
dispone expresamente un plazo determinado para dicha publicacion, aspecto esencial como
premisa basica de una eventual impugnacion, en los términos que después detallaremos. Este
plazo s6lo se establece respecto de la informacion relativa a los encargos de importe superior
a 5.000 euros, que debera publicarse al menos trimestralmente, planteandose dudas sobre si
ese plazo rige también para los de importe superior a 50.000 euros. Indiciariamente la
respuesta seria negativa, pues a ello conduce la redaccion del precepto que distingue, en
parrafos separados, un deslinde de la publicidad de los encargos en funcion de su importe,
atestiguando su tratamiento disimil. Idénticas sombras surgen en cuanto a la informacion a
publicar, pues segun su literalidad, sélo los encargos de importe superior a 5.000 euros (e
inferior a 50.000, cabe inferir) comprometen un contenido minimo, que alcanza a su objeto,
duracién, las tarifas aplicables y la identidad del medio propio destinatario del encargo,
cuestiones éstas sobre las que volveremos ulteriormente.

En tercer y Gltimo lugar se requiere que el encargo cuente con la autorizacion previa
del Consejo de Ministros —entiéndase en el ambito del sector publico estatal—, siempre que
el importe del encargo supere el umbral de 12 millones de euros; asi como una segunda
autorizacion para su modificacion si supera el 20 % del importe, lo que implica, desde otra
perspectiva, que los encargos no estan sujetos al limite porcentual que se explicita para la
modificacion contractual.

En consecuencia, la LCSP, con independencia de los requisitos formales explicados,
es silente en exigencias justificativas que actlen como presupuestos para la eleccion del
encargo como medio de provision de bienes y servicios. Como contraste, se observa que la
mayoria de las impugnaciones de los encargos se basan en la indebida motivacion de dicha
decision (por razones de ineficiencia) invocandose la infraccion del articulo 86.2 de la
LRJSP, cuya interpretacion por los tribunales administrativos y jurisprudencia es diversa, en
los términos que a continuacion exponemos.

12 <L a formalizacion de los encargos a medios propios cuyo importe fuera superior a 50.000 euros, VA
excluido, seran objeto, asimismo, de publicacion en el perfil de contratante.

La informacién relativa a los encargos de importe superior a 5.000 euros deberad publicarse al menos
trimestralmente. La informacidn a publicar para este tipo de encargos sera, al menos, su objeto, duracion, las
tarifas aplicables y la identidad del medio propio destinatario del encargo, ordenandose los encargos por la
identidad del medio propio”.
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I1.- Distintas interpretaciones del articulo 86.2 de la LRJSP en los tribunales
administrativos de contratacion.

Ya se ha anticipado que el articulo 86.2 de la LRJSP contempla dos requisitos de
alternativo cumplimiento. La mayor eficiencia y sostenibilidad respecto de la contratacion
publica y razones de seguridad publica o la urgencia.

Se divisan sintéticamente dos posibles interpretaciones. Una primera que
circunscribe el control de esos requisitos al momento previo al reconocimiento de la entidad
concreta como medio propio, en la que anida un criterio hermenéutico literal; y una segunda,
mas laxa, en la que se propugna que tales circunstancias deben contrastarse también en cada
uno de los encargos que se pretendan formalizar, atendiendo a la légica y finalidad
consustancial de tales requisitos, y quiza también a razones de justicia material. Esta segunda
tesis apuesta por el denominado doble control de los encargos (el realizado previo al
reconocimiento de la condicion de medio propio y el que debe ejercerse en cada
formalizacion de encargo).

Esta cuestion se halla intimamente conectada con el alcance que se procure a la
potestad de auto organizacion en la eleccion del encargo como medio de provision, asi como
en la consideracion del encargo como excepcién de lo ordinario, que es la contratacion
publical®. No en vano, todos estos dilemas circunvalan un mismo asunto desde distintos
prismas.

La primera de las interpretaciones sefialadas es defendida por el Tribunal
Administrativo Central de Recursos Contractuales (TACRC), desde su Resolucion
1106/2019, de 7 de octubre. Alli se considerd, en primer término, que la LCSP y la LRJSP
establecen vias alternativas para la creacion de medios propios'*, lo que nos resulta de dificil

13 El informe 26/2017, de 13 de junio, de la Junta Consultiva de Contratacion del Estado, sobre la posibilidad
de que el Tribunal de Cuentas realice encargos a medios propios de la Administracién General del Estado,
sefiala en este sentido: “la doctrina del in house providing se caracteriza precisamente por constituir una
excepcion a la obligacién y necesidad de adjudicar los contratos publicos a través de los procedimientos
encaminados a hacer efectivos los principios de publicidad y concurrencia, puesto que las prestaciones se
realizan “en casa”, esto es, por una persona juridica perteneciente a la propia Administracion actuante y
controlada por ella. También cabe recordar que si la doctrina del in house providing y, como instrumentacién
juridica para su aplicacion, la figura de la encomienda de gestién que regulan los articulos 4.1.n) y 24.6 de
la Ley de Contratos del Sector Publico constituyen una excepcion a las normas de Derecho Comunitario sobre
adjudicacion de los contratos publicos, resulta incontrovertible que el &mbito de la misma puede alcanzar las
relaciones de contenido materialmente contractual, es decir, las relaciones que tienen por objeto la ejecucion
de una obra, la realizacién de un suministro o la prestacion de un servicio”.

14 “De la lectura del articulo 86 LRISP (reproducido en el articulo 91 de la Ley 5/2018, de 22 de noviembre,
de Régimen Juridico del Gaobierno, de la Administracion y del Sector Publico Institucional de la Comunidad
Auténoma de Cantabria, en sus apartados 1,2 y 3) resulta que éste habilita dos vias a las entidades del Sector
Publico a efectos obtener la declaracion de medio propio y servicio técnico, tal y como establece el apartado
3 del mismo precepto. La primera de ellas, prevista en el apartado 1, requiere cumplir “las condiciones y
requisitos establecidos en el Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico”, cuyo incumplimiento
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comprension en cuanto los requisitos previstos en la LCSP son irrenunciables al emanar de
las Directivas que ésta traspuso, y en su origen, de los prevenidos en la jurisprudencia
comunitaria.

Con independencia de lo anterior, y en lo que concierne al problema interpretativo
gue nos ocupa, se sostiene que los requisitos del articulo 86.2 de la LRJISP son de aplicacion
exclusiva en el momento de la creacion del medio propio®®, ergo no han de acreditarse en
cada encargo particular.'® Sin embargo, la resolucion es paraddjica al extender su analisis a

no ha sido alegado por la recurrente. La segunda via, alternativa a la anterior, se encuentra prevista en el
apartado 2 y exige que para que una entidad del Sector Publico sea considerada medio propio acredite
“disponer de medios suficientes e idoneos” asi como o bien constituir “una opcion mds eficiente que la
contratacion publica y resulta sostenible y eficaz, aplicando criterios de rentabilidad economica”, o bien
resultar “necesario por razones de seguridad publica o de urgencia en la necesidad de disponer de los bienes
0 servicios suministrados por el medio propio o servicio técnico”.

15 Con anterioridad no se observa ningln pronunciamiento expreso. Efectivamente, en la precedente
Resolucién 1156/2018, de 17 de diciembre, no se afronta esta cuestion, examinando tan sélo los requisitos
generales para el posible reconocimiento de la condicién de medio propio. En la Resolucion 120/2019, de 18
de febrero, en un recurso en el que se impugnaba el encargo para la realizacion del proyecto y ejecucion de las
obras de adecuacién funcional del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana, y ante la
alegacion consistente en la falta de justificacién de la eficiencia del encargo conferido a TRAGSA, que se
vinculaba a la falta de acreditacion de la suficiencia de medios materiales y personales de TRAGSA para
ejecutarlo, se apela a un doble argumento: a la existencia del informe de la Intervencion General de la
Administracién del Estado, sobre el cumplimiento por parte de TRAGSA de los requisitos del articulo 86 de
la LRJSP ; ademas del informe realizado por TRAGSA para su valoracion en el recurso interpuesto, en el que
se exponian los recursos con los que cuenta su gerencia en Valencia —ciudad donde se iba a ejecutar el encargo
cuestionado—: “TRAGSA adjunta a su escrito de alegaciones (paginas 37 y siguientes) copia del informe
emitido por la IGAE en aplicacion del articulo 86.3 de la LRJSP, en el que la IGAE concluye, a la vista de la
memoria y documentacion anexa aportada por TRAGSA, que no puede deducirse “la existencia de aspectos
significativos que impidan el cumplimiento de las condiciones y requisitos establecidos en el articulo 86 de la
Ley 40/2015” por TRAGSA. En consecuencia, el Tribunal asume que la suficiencia de medios personales y
materiales de TRAGSA para ejecutar encargos conforme a su objeto social ha sido informada favorablemente
por la IGAE, organo legalmente competente para dictaminar al respecto. Y obra en el expediente de
contratacion remitido (documento n° 4) un extenso informe de TRAGSA cuyo apartado 5, relativo al
“Certificado de disponibilidad de medios humanos y materiales”, expone que TRAGSA dispone en la Gerencia
de Zona Valencia de recursos humanos, materiales y mecanicos suficientes para poder realizar la concreta
actuacion objeto del encargo impugnado, sin perjuicio de la subcontratacion que, dentro de los limites del
articulo 32.7.b) de la LCSP, pueda acordarse. Debe por ello, desestimarse este motivo de recurso, puesto que
st existen los informes que niega la recurrente”.

16 “El articulo 86 LRJSP no se refiere a los requisitos de cada encargo singular a un medio propio, sino que
contempla los requisitos necesarios para la creacion de un medio propio. La declaracion de medio propio y
servicio técnico es previa a la formalizacion de un encargo individualizado, siendo requisito sine qua non para
ésta ultima. En este sentido el articulo 32.6 a) LCSP incluso dispone que “Los encargos que realicen las
entidades del sector publico a un ente que, de acuerdo con los apartados segundo, tercero o cuarto de este
articulo, pueda ser calificado como medio propio personificado del primero o primeros, no tendran la
consideracion juridica de contrato, debiendo Gnicamente cumplir las siguientes normas: a) El medio propio
personificado debera haber publicado en la Plataforma de Contratacion correspondiente su condicidn de tal;
respecto de qué poderes adjudicadores la ostenta; y los sectores de actividad en los que, estando comprendidos
en su objeto social, seria apto para ejecutar las prestaciones que vayan a ser objeto de encargo”. La
regulacion de los requisitos de los encargos concretos e individuales que se efectdien a los medios propios se
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la concreta idoneidad y eficiencia del encargo enjuiciado, estudiando la motivacion obrante
en el expediente, para concluir que dicho encargo podia considerarse méas eficiente, de
acuerdo con la justificacion aportada®’.

Cabe lamentar la inexistencia de un pronunciamiento expreso por parte de la Junta
Consultiva de Contratacion Administrativa del Estado®®, maxime cuando el Informe
15/2017*° lo propiciaba al suscitarse especificamente dicha controversia por el ayuntamiento
consultante®,

desarrolla en la LCSP (articulo 32 en nuestro supuesto), que no contempla la justificacion de la idoneidad y
eficiencia de cada encargo individualizado”.

17 “Sobre la base de dichos documentos, este Tribunal asume la idoneidad y eficiencia controvertida, puesto
que las alegaciones y comparativas vertidas en el recurso respecto de la ineficiencia del encargo en relacion
al modelo contractual anterior no constituyen términos comparativos validos, habida cuenta que el encargo
de “ejecucion de la asistencia técnica del programa de sanidad integral y control de explotaciones ganaderas
de Cantabria” encuentra apoyo normativo en la Orden MED/12/2018 de 14 de febrero, que regula la campafia
de saneamiento ganadero en la comunidad auténoma de Cantabria, por la cual se ha modificado el sistema
de saneamiento ganadero en Cantabria, que no consta que haya sido impugnada. En este sentido el érgano
de contratacion expone en su informe que “La empresa AVESAL no puede impugnar la legalidad de un
acuerdo adoptado por la Consejeria de Medio Rural, que ha sido tomado en el ejercicio de su propia
competencia y de com(n acuerdo con las Organizaciones Profesionales Agrarias (UGAM, ASAJA,...) y el
Colegio Oficial de Veterinarios, como corporacion de derecho publico que representa y defiende los intereses
profesionales veterinarios. En base a dicho acuerdo, se produce un cambio de paradigma en la campafia de
saneamiento ganadero de modo que, en lugar de realizarse por una Unica empresa privada, cualquiera que
sea su forma juridica, se realiza a través de una pluralidad de empresas privadas reguladas bajo la forma de
la figura del "veterinario de explotacién”, sobre la base de que nadie mejor que el veterinario clinico, que
conoce los antecedentes de la explotacion y la visita regularmente, para diagnosticar también las
enfermedades objeto de programas de erradicacién. En este sentido, tan legitimo y ajustado a la normativa
comunitaria y nacional (Programas nacionales de erradicacion) es que la Administracién competente opte
por un sistema de licitacién publica y seleccione una Unica empresa como que sea el propio ganadero,
autorizado por la administracién, el que elija a su veterinario clinico (empresa privada igualmente), pague
sus honorarios en el marco de su relacién profesional y, posteriormente, reciba una subvencion de la
administracion por las actuaciones obligatorias (campafia de erradicacion) o no obligatorias (programa
sanitario voluntario) realizadas. Este es el sistema que la Consejeria de Medio Rural de Cantabria ha
aprobado y regulado a través de la Orden MED/12/2018 de 14 de febrero, que regula la campafia de
saneamiento ganadero en la comunidad autdnoma de Cantabria, y de la Orden MED/24/2018, de 1 de junio,
por la que regula las ayudas a los titulares de explotacion que utilicen los servicios del veterinario de
explotacion para realizar la camparia de saneamiento ganadero.” Sobre la base de lo expuesto, el segundo
motivo de impugnacion debe ser igualmente desestimado”.

18 En el Informe 29/2018, que versaba sobre la interpretacion del articulo 33.3 de la LCSP, no hubo oportunidad
de realizar manifestacion alguna sobre el asunto que nos ocupa. Lo mismo sucede tanto el Informe 39/19,
emitido a instancia del Presidente de TRAGSA, sobre la interpretacion del articulo 32 de la LCSP para recibir
encargos de organismos publicos o entidades vinculadas o dependientes de una administracion territorial que
tengan la condicion de poderes adjudicadores; como en el Informe 27/2020, sobre la aplicacion del articulo 34
del Real Decreto-Ley 8/2020 a los encargos a medios propios personificados.

19 Sobre la posibilidad de que una sociedad municipal pudiera convertirse en medio propio de otras entidades.
20 |a pregunta respondia al siguiente tenor literal: ¢En el caso de encomiendas de gestion de prestaciones
complementarias a las propias del servicio de suministro de agua potable, es necesario que los ayuntamientos

antes de hacerlos directamente al medio propio, acrediten que esta es la opcién més eficiente en términos de
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En cualquier caso, el TACRC se ha encastillado en sus posiciones iniciales desde
entonces, siendo quiza la de mayor fuerza argumental la Resolucion 696/2022, de 16 de
junio, que realiza un excelso excursus para refutar el caracter excepcional del régimen del
encargo, asi como para defender la imposibilidad de evaluar las razones de eficiencia o
seguridad o urgencia en cada uno de los encargos.

De partida, se afirma que el encargo es una alternativa a la contratacion publica que
la LCSP permite, con la Unica condicion de la previa declaracion de su condicion de medio
propio, reconocimiento que hace innecesaria una justificacion ad hoc para cada encargo
sobre los extremos establecidos en el articulo 86.2 de la LRJISP.

Se acoge esta premisa porque el encargo a medios propios es una manifestacion de
la potestad de auto organizacion de las administraciones publicas (articulo 31 de la LCSP).
El encargo —prosigue— es una opcion licita, citandose a estos efectos las sentencias del
Tribunal de Justicia de la Union Europea mas recientes, y concluye que la administracion
publica puede acudir libremente al encargo o a la contratacion publica. Ningun reproche ni
connotacion negativa merece la eleccion, siempre que ésta se haga reuniendo los requisitos
formales exigibles para ello?!,

rentabilidad econémica? Tan sélo se llega a confirmar que en el momento de creacion del medio propio
conjunto hay que justificar que su creacion sea una opcion mas eficiente que la contratacion publica y resulta
sostenible y eficaz, aplicando criterios de rentabilidad econémica o que resulte necesario por razones de
seguridad publica o de urgencia en la necesidad de disponer de los bienes o servicios suministrados por el
medio propio o servicio técnico. De tales afirmaciones, sin embargo, no cabe interpretar que se esté negando
la posibilidad del control de cada encargo, pero tampoco lo contrario.

2L “Este Tribunal considera que el encargo no es un régimen excepcional, sino una alternativa a la
contratacion publica y que, conforme a la legislacidn vigente, acreditada la condicion de medio propio de la
entidad a quien se realiza el encargo en el momento de su creacion o con posterioridad, dicha declaracion
evita que se exija una motivacién ad hoc para cada encargo de los extremos que establece el articulo 86 de la
LRJSP. Los motivos para llegar a dicha conclusion son los siguientes: 1. El encargo a medios propios es una
manifestacion de la potestad de auto organizacion de las Administraciones Publicas, indicada en el articulo
31 de la LCSP (...) Por consiguiente, la decision de realizar este tipo de ejecucion directa, esta vinculada
primero a la adecuada creacién o consideracion de una entidad como medio propio, en aplicacion de lo
dispuesto en el articulo 86 de la LRJSP y en los apartados 2, 3y 4 del articulo 32 de la LCSP. En segundo
lugar, se exige que el encargo cumpla una serie de requisitos y condiciones determinantes de su plena validez
que se establecen en los apartados 6 y 7 del articulo 32 de la LCSP. En el caso de TRAGSA es, ademaés,
necesario tener en cuenta el contenido de lo dispuesto en la DA 232 de la LCSP. En ese contexto, los encargos
son una opcion licitay en ese sentido se ha manifestado el Tribunal de Justicia de la Unién Europea. En efecto,
las resoluciones mas recientes, en concreto, el Auto del TJUE (Sala Novena) de 6 de febrero de 2020, partiendo
de su “sentencia lrgita” de 3 de octubre de 2019, C-258/18) analiza la adecuacién a Derecho Comunitario,
Directiva 2014/24, de una legislacion nacional que supedite la celebracion de una operacion interna (encargo
en nuestro Derecho) a la demostracion de los beneficios especificos que reporta a la sociedad el hecho de
acudir a esa figura. Al hacerlo, en dichos considerandos se establece que el articulo 12 de la Directiva faculta
a los Estados miembros a excluir una operacion del ambito de aplicacion de la Directiva, de la contratacion
publica y esa decision implica literalmente una libertad de eleccion; la Directiva no obliga asi a recurrir aun
procedimiento de contratacion publica ni les obliga a realizar una operacion interna (...) Partiendo de esa
premisa, la Administracién Publica puede libremente decidir acudir al encargo a un medio propio o a la
contratacion publica. Ningn reproche ni connotacidn negativa merece la eleccion, siempre que esta se haga
reuniendo los requisitos exigibles para ello, que, a continuacion, expondremos”.
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En segundo lugar, se explica que el articulo 86.2 de la LRJSP aborda sélo la creacion
o la consideracion de una entidad como medio propio, siendo la Intervencion General de la
Administracion del Estado a la que corresponde realizar el control de eficacia, asi como la
comprobacion de los demas requisitos legales, en el &mbito de la Administracién General
del Estado?. Esta interpretacion se entiende reforzada por la modificacion operada en el
articulo 86.3 de la LRJSP por la Ley 11/2020, de 30 de diciembre, de Presupuestos Generales
del Estado para 20212%; y por la literalidad de lo sefialado en el preambulo de la LRJISP,

22 “El articulo 86 de la LRISP aborda la creacion o la consideracion de una entidad como medio propio (...)E|
apartado 1 de este articulo, establece que las entidades del sector publico institucional “podrén 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 Real Decreto
legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, remision que ahora debe entenderse referida al articulo 32 de la Ley
9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico. Para ello, conforme a su apartado segundo es
preciso acreditar que: “(...) ademdas de disponer de medios suficientes e idéneos para realizar prestaciones
en el sector de su actividad que se corresponda con su objeto social, de acuerdo con su norma o acuerdo de
creacion, se dé alguna de las circunstancias siguientes: Sea una opcion mas eficiente que la contratacion
publica y resulta sostenible y eficaz, aplicando criterios de rentabilidad econémica. Resulte necesario por
razones de seguridad publica o de urgencia en la necesidad de disponer de los bienes o servicios suministrados
por el medio propio o servicio técnico.” La clave esta en que dicho articulo, como comenzabamos sefialando,
no regula los encargos sino la adquisicion de la condicién de medio propio por parte de una entidad, en el
momento de su creacion o con posterioridad. Solo asi tiene sentido, la exigencia de que la condicion de medio
propio forme parte de su denominacion social y que forme parte del control de eficacia de los medios propios
y servicios técnicos la comprobacion de la concurrencia de los mencionados requisitos; comprobacién que
para los medios propios estatales es exclusivamente competencia de la Intervencion General de la
Administracion del Estado y no de la entidad que realiza el encargo. La Intervencion General de la
Administracion del Estado (IGAE), al realizar el control de eficacia y la supervision de un medio propio, es
quien debe valorar, si es una opcién més eficiente, sostenible y eficaz que la contratacion publica, o si resulta
necesaria su existencia por razones de seguridad publica o de urgencia en la necesidad de disponer de los
bienes o servicios suministrados por el medio propio o servicio técnico. La IGAE realiza ese control (o debiera
realizarse) en el momento de creacion del medio propio o en un momento ulterior, si la adquisicion de dicha
condicidn se produce con posterioridad al momento de creacion del ente. Asimismo, el control ha de realizarse
periodicamente e incluso en coordinacién con la auditoria privada externa cuando esta resulte preceptiva, en
los términos que establece la Nota Técnica de la Oficina Nacional de Auditoria 1/2021 sobre la consideracion
de medio propio en la auditoria de cuentas. La citada Nota Técnica 1/2021 establece los criterios del control
al medio propio “en funcionamiento ” tras la modificacion de los apartados 2 y 5 del articulo 32 de la LCSP,
llevada a cabo por la Disposicion final 402 de la Ley 11/2020, de 30 de diciembre. En efecto, pese a la supresion
legal del mecanismo de control del medio propio que suponia la obligatoria mencién en la Memoria de los
requisitos del articulo 32 de la LCSP y de las consecuencias en caso de incumplimiento, la Nota Técnica citada
precisa cdmo han de reflejarse los incumplimientos en las auditorias. Las consecuencias legales seran ya las
propias del incumplimiento de una norma imperativa, ante la redaccion de los apartados 2 y 4 del articulo 32
de la LCSP y la doctrina que sobre la cuestion establece la reciente sentencia del TJUE (Sala cuarta) de 12
de mayo de 2022, asunto C-719/20".

2 “La interpretacion anterior se refuerza tras la modificacion del apartado 3 del articulo 86 por la Ley
11/2020, de 30 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para 2021. En efecto, el vigente articulo
86.3 de la LRJISP establece que cuando se cree un nuevo medio propio, la comprobacion del cumplimiento de
los citados requisitos se ha de realizar por la Intervencion General del Estado, debiendo quedar reflejado en
la memoria justificativa de la referida creacion (sin mencidn alguna obviamente a ninglin encargo concreto)
gue es una opcidn mas eficiente, sostenible y eficaz que la contratacidn pablica, o que resulta necesaria su
existencia por razones de seguridad publica o de urgencia en la necesidad de disponer de los bienes o servicios
suministrados por el medio propio o servicio técnico, de forma que la concurrencia de los dos requisitos

42



CONSEJERIA DE PRESIDENCIA, JUSTICIA Y ADMINISTRACION LOCAL

ABOGACIA GENERAL DE LA COMUNIDAD DE MADRID ek ok ok
******* XXX | povista Juridica
Subdireccion General de Asistencia Juridica Convencional, m e nn e
Asuntos Constitucionales y Estudios
Comunidad
de Madrid

cuanto refiere que “la creacion de un medio propio o su declaracion como tal deberd ir
precedida de una justificacion, por medio de una memoria de la intervencién general, de
que la entidad resulta sostenible y eficaz, de acuerdo con los criterios de rentabilidad
econOmica, y que resulta una opcién mas eficiente que la contratacion publica para
disponer del servicio o suministro cuya provision le corresponda, 0 que concurren otras
razones excepcionales que justifican su existencia, como la seguridad publica o la urgencia
en la necesidad del servicio”.

En tercer lugar, se apela a una interpretacion conjunta de los articulos 44.1e), 39 y
40 de la LCSP. Comoquiera que el primero identifica la formalizacion del encargo como
acto susceptible de recurso especial, el articulo 39 difiere los motivos de nulidad por
remision al articulo 47 de la LPA?*, y el articulo 40 acota los motivos de anulabilidad de los
encargos al incumplimiento de los requisitos sefialados en los apartados 2, 3 'y 4 del articulo
32 de la LCSP, resulta que la infraccién del articulo 86.2 de la LRJSP —al no contemplarse
en dichos preceptos— no puede integrarse en los motivos de nulidad o anulabilidad del
encargo, de lo que se colige que los requisitos del articulo 86.2 deben concurrir en el
reconocimiento del medio propio, pero no en el encargo.

Se argumenta igualmente que todo ello resulta corroborado por la disposicién
adicional vigésimo cuarta de la LCSP —dedicado a la regulacion de TRAGSA vy
TRAGSATEC-, cuya literalidad no remite a los requisitos del articulo 86.2 de la LRJISP.

Como corolario, y descendiendo al supuesto enjuiciado, se desecha valorar la razones
de urgencia que habian sido refutadas por la recurrente?, o las de rentabilidad econémica y
sostenibilidad también cuestionadas. Bajo estas mismas coordenadas, la resolucién se abre
a valorar el limite de la subcontratacion en el encargo combatido porque este requisito si
deriva del articulo 322,

Urge significar que si bien en la ultima de las Resoluciones del TACRC dictadas
hasta el momento sobre encargos (Resolucion 1399/2024, de 19 de diciembre), se insiste en
la tesis negatoria del doble control?’, en la posterior Resolucion 502/2025, de 3 de abril, se

transcritos se verifique, en ese momento, y no para cada uno de los encargos que se hagan a quien ya tiene la
condicion de medio propio”.

24 | ey 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas.

% “Sobre la inexistencia de razones de urgencia (pese a que el Principado de Asturias ha motivado la
existencia de las mismas para la realizacion del encargo), como ya hemos sefialado en el Fundamento de
Derecho anterior, la concurrencia de las circunstancias que se sefialan en las letras a) o b) del apartado
segundo del articulo 86 de la LRJSP, solo se exigen en el momento de la declaracion de que una entidad es
medio propio, al tiempo de su creacion o con posterioridad a esta, sin necesidad de acreditar su concurrencia
en cada encargo”.

% Sin embargo, como en el caso concreto la recurrente se limité a invocar la inoportunidad de la
subcontratacién en lugar de cuestionar el exceso del porcentaje maximo impuesto en el articulo 32.7 de la
LCSP, ninguna trascendencia estimatoria cobijo.

2 “En el expediente administrativo obran tres memorias justificativas que dan cumplimiento formal a la
exigencia de motivacién del encargo, en las que se recogen argumentos tendentes a justificar la eleccién de
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puede leer un pronunciamiento obiter dicta del que pudiera desprenderse un cambio de
paradigma.

No se trata de un supuesto en que el objeto impugnado fuera un encargo, sino un
acuerdo de no adjudicacion de un contrato, pero la recurrente esgrime que el verdadero
propdsito de dicho acuerdo es cubrir la necesidad contractual vacante mediante un futuro
encargo?. A modo de admonicidn, la resolucion sefiala que si finalmente se formalizara un
encargo, el 6rgano de contratacion deberd indicar “las razones por las que considera ahora
conveniente suscribir un encargo y no realizar una licitacion” lo que se constituye en una
“cuestion que la ahora recurrente podra plantear impugnando ese encargo al amparo del
articulo 44.2.e) LCSP%, Su lectura deja entrever una modificacion de su propia doctrina,
pues parece vindicar la justificacion del cambio de modelo de gestion, la eleccién del
encargo, motivacion que hasta el momento venia considerdndose improcedente, o de
imposible evaluacion por parte del tribunal. Bien pudiera ser un mero desliz en la redaccion
de dicho fundamento, sin mayor repercusion, pero nos obliga a escrutar sus futuros
pronunciamientos para contrastar su verdadero alcance.

Deciamos al principio que la Resolucion 154/2025, de 22 de abril, del Tribunal
Administrativo de Contratacion Publica de la Comunidad de Madrid (TACPCM) mantiene
la herencia del TACRC, ya adida a su propio acervo doctrinal en otras dos precedentes
resoluciones® (Resoluciones 309/2021, de 8 de julio y 323/2021, de 15 de julio).

este negocio juridico. Sin entrar a valorar la adecuacion o suficiencia del contenido de dichas memorias,
cuestion que excede del objeto de la presente revision, procede desestimar el motivo de impugnacion sobre la
ausencia de motivacién del encargo, dado que el argumento del recurrente se basa exclusivamente en su falta
de publicidad y la inexistencia de dicha motivacion, la cual ha quedado acreditada”.

28 Frente a ello, la Resolucion (F.J.6) sefiala que “inicamente se ha acreditado la suscripcién de un encargo
para la cobertura del servicio mientras se tramita el contrato, por lo que no puede tenerse por cierto que, tal
y como sostiene la actora, la decision de no adjudicar el contrato obedezca al deseo de suscribir un encargo
con dicho medio propio y eludir con ello una licitacion abierta”.

2% Reproducimos este pasaje por su posible trascendencia: “Todo ello, sin perjuicio de que, si una vez firme la
resolucién que acuerda la no adjudicacion el érgano de contratacidén optara por suscribir un encargo y no
convocar una nueva licitacion incorporando los cambios en el objeto que motivaron aquella decision de no
adjudicar deberd justificar el cambio de criterio, indicando las razones por las que considera ahora
conveniente suscribir un encargo y no realizar una licitacion. Cuestion que la ahora recurrente podréa plantear
impugnando ese encargo al amparo del articulo 44.2.e) LCSP sin que proceda ahora adelantar
acontecimientos y menos que este Tribunal tome una decision sobre un acto que no se ha producido, dado su
cardcter revisor de actos”.

30 Téngase en cuenta que hubo un cambio en la presidencia del Tribunal Administrativo de Contratacion
Publica de la Comunidad de Madrid, mediante Resolucidn de 16 de octubre de 2024, de la Direccion General
de Recursos Humanos de la Comunidad de Madrid, lo que permitia albergar la probabilidad de que se produjera
un cambio en la doctrina que sobre este extremo se habia mantenido hasta ese momento.
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Es menester recordar que en la Resolucidon 309/2021 se cuestionaba por la recurrente
el cambio de modelo de gestion de un determinado servicio®!, que venia prestandose a través
de licitacion pablica y se rebatia el requisito de mayor eficiencia del encargo. Frente aello,
y sobre la base de la precitada Resolucion 1106/2019, de 7 de octubre, del TACRC, y del
Dictamen 52/2021, de 7 de mayo, de la Abogacia General del Estado®?, se refuta que la
normativa vigente no contempla el doble control de los requisitos del articulo 86.2 de la
LRJSP. Sélo son exigibles en el momento del reconocimiento del medio propio y no
posteriormente, encargo a encargo. Si se admitiera ese segundo control perderia sentido y
de nada serviria aquel control previo; supondria dejar sin eficacia juridica el referido
precepto “pues de nada serviria el control para la atribucion de la consideracion de medio

)

propio, si luego fuera preciso realizar dicho control concreto de cada encargo”.

En la posterior Resolucion 323/2021 se enfrenta el TACPCM a un recurso sobre ese
mismo encargo Yya cuestionado en su resolucion anterior, pero en este caso el recurso era
mas incisivo, con un alegato mas completo, explicando con mayor detalle el incumplimiento
del requisito de eficiencia. Aun reiterando la doctrina negatoria del doble control, la
resolucion desciende a la valoracion de los argumentos esgrimidos por las partes.®

81 El servicio de prevencion y apoyo a la extincion de incendios forestales e inclemencias invernales de la
Comunidad de Madrid.

32 Cumple advertir que dicho Dictamen se emite a raiz de los reparos efectuados previamente por la Abogacia
del Estado en Madrid (informes 159/2021 y 161/2021) a determinadas propuestas de encargos a TRAGSATEC.
En los informes de origen se apostaba por la necesidad de justificacion del encargo: “no se justifica
suficientemente los motivos por los que se opta por la figura excepcional del encargo al medio propio en lugar
de contratar la asistencia técnica en el mercado, y cuéles son las razones para concluir que el encargo es
econdmicamente mds ventajoso”. La Resolucion 501/2022, de 21 de octubre, del Tribunal Administrativo de
Recursos Contractuales de la Junta de Andalucia, llega incluso a cuestionar la taxatividad del meritado
Dictamen 52/2021, de 7 de mayo: “(..) valorando la consistencia de sus argumentos y el &mbito del que emana
dicho Dictamen, considera que el mismo no llega a rebatir las argumentaciones que hemos abordado en la
anterior consideracion, las cuales damos por reproducidas, bastando decir, a modo de resumen, que la
modificacién operada del articulo 86.3 de la LRJISP solo conlleva aclarar el momento en el que la Intervencién
General del Estado debe intervenir preceptivamente y realizar dicha verificacién, que sera en el momento de
la creacion. Sin embargo, ello no lleva a concluir, que en la configuracidn de los encargos a medios propios
y en cuanto al control de los requisitos de los mismos, la simple alusion a la verificacion por la Intervencion
General del cumplimiento de los requisitos establecidos en el articulo 32, suponga que no haya de justificarse
que cuando se realiza un encargo no haya de adverarse por el 6rgano competente y justificarse que cada
encargo reune esta naturaleza conforme a su conceptuacion en los articulos 32 LCSP y 86 LRJSP (sobre todo
el apartado 2). Lo contrario seria permitir que una vez verificada la condicién de medio propio cualquier
encargo realizado por el poder adjudicador en el futuro suponga la concurrencia automatica de los supuestos
gue legitiman la realizacion de un encargo con independencia de la actuacion, alcance, tiempo, condiciones,
contexto economico interno del medio propio, o contexto econdémico externo, etc., en las que se produzca el
encargo (...)".

33 Asi se sefiala que “la comparativa de costes realizada por el recurrente se realiza en base a unas cantidades
a tanto alzado, sin tener en cuenta que el objeto del encargo engloba otros aspectos, como se ha hecho
referencia anteriormente, que no estaban incluidos en el anterior contrato” y que “tampoco se debe olvidar
que TRAGSA fue creada especialmente para dar continuidad a su decisivo papel instrumental en las
actuaciones urgentes o de emergencia, con motivo de catastrofes o calamidades de cualquier naturaleza,
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En la Resolucion 154/2025, de 22 de abril, se rememora y confirma la doctrina del
TACRC, pero, como ocurriera en la Resolucion 323/2021, se repite el contrasentido de negar
la posibilidad de revisar las razones de oportunidad en la eleccion del encargo, para
seguidamente analizar la justificacion obrante: “aun cuando conforme a lo sefialado en este
escrito, la memoria del encargo tiene una eficacia meramente explicativa, lo cierto es que,
en este caso concreto, se ha justificado la idoneidad del encargo (en cuanto que no se ha
adjudicado un contrato y debe prestarse el servicio hasta la adjudicacién de un nuevo
procedimiento de licitacidn) y la eficiencia (especializacion del personal; economia, precios
publicos conforme a su sistema de tarifas)”.

Muchas de estas resoluciones translucen, por tanto, una innegable ambivalencia, al
proscribir el control de las justificaciones listadas en el articulo 86.2, al tiempo que se
evaluan las correspondientes memorias donde se razonaban aquellos requisitos.

En la otra orilla se encuentran los tribunales administrativos de contratacion que
defienden abiertamente la vigilancia de los criterios de eficiencia y de seguridad o urgencia
en la formalizacidn de cada encargo, proclives, por ende, a la necesidad de un doble control.

El menos renuente y mas enérgico es el Tribunal Administrativo de Recursos
Contractuales de la Junta de Andalucia (TARCJA), siendo paradigmatica su Resolucién
95/2019, de 28 de marzo®, corroborada por otras posteriores®, siendo la Resolucion
501/2022, de 21 de octubre, su Gltima confirmacion. Se considera que los requisitos del
articulo 86.2 de la LRJSP han de ser valorados en cada encargo®®, sefialando que “si bien la

fundamentado en la potencia y capacidad de movilizacion de sus medios operativos, lo que hace de dicha
empresa un medio idoneo para la prestacion del objeto del encargo realizado”.

34 Doctrina consolidada en otras posteriores: resoluciones 500/2022, de 21 de octubre y 501/2022, de 21 de
octubre, por todas.

% La ltima que se ha dictado sobre esta doctrina es la Resolucion 501/2022, de 21 de octubre.

% «A |a vista de esta regulacion resulta claro, como alega TRAGSA, que el cumplimiento de los requisitos
contemplados en las letras a) y b) del apartado 2 del precepto es necesario para la declaracion de medio
propio y servicio técnico. Ahora bien, eso no significa que con ocasion de la realizacién de los concretos
encargos a una entidad ya declarada medio propio no deban justificarse determinados extremos, entre los que
se encuentra el ser una opcién mas eficiente que la contratacion pablica o que responde a razones de urgencia
o0 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, Seccién
5% “En consecuencia, los requisitos para la utilizacion de medios propios deben ser objeto de una
interpretacion estricta, y la carga de la prueba de que existen realmente las especiales circunstancias que
justifican la excepcién 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 Optica de la promocion de la competencia, de julio
de 2013y el Informe ndm. 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 justificacion 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
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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 declaracion 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 funcion de las condiciones
concretas del encargo, por exigencias del principio de eficiencia entendido en sentido
amplio”.

Se invoca®’, como vemos, el principio de eficiencia que rige la actuacion de la
administracion, de modo se hace “preciso que en la memoria justificativa del encargo se

circunstancias contempladas en la letra a) como de si concurren las previstas en la letra b) del apartado 2 del
citado articulo 86”.

37 «“pasando al plano normativo, la LCSP hace referencia a la eficiencia en la utilizacion de los fondos publicos
en varias ocasiones. Comenzando por su exposicién de motivos, el parrafo séptimo de su apartado | dice:

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

El parrafo sexto del apartado II:

“dAsi, esta Ley, teniendo como punto de partida dicha transposicion, no se limita a ello, sino que trata de

2

disefiar un sistema de contratacion publica, mads eficiente, transparente e integro, ...".
Por Gltimo, el parrafo primero del apartado I11:

“Todas estas cuestiones se constituyen como verdaderos objetivos de la Ley, persiguiéndose en todo momento
la eficiencia en el gasto publico ...".

En la parte articulada de la norma, entre los principios de la LCSP que enumera el articulo 1 se encuentra el
de asegurar una eficiente utilizacion de los fondos destinados a sufragar los contratos, en los siguientes
términos:

“l. La presente Ley tiene por objeto regular la contratacion del sector publico, 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 discriminacién 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
utilizacion de los fondos destinados a la realizacion de obras, la adquisicion de bienes y la contratacion de
servicios mediante la exigencia de la definicion previa de las necesidades a satisfacer, la salvaguarda de la
libre competencia y la seleccion de la oferta economicamente mas ventajosa.”

3. En toda contratacion publica se incorporaran de manera transversal y preceptiva criterios sociales y
medioambientales siempre que guarde relacion con el objeto del contrato, en la conviccidn de que su inclusion
proporciona una mejor relacion calidad-precio en la prestacion contractual, asi como una mayor y mejor
eficiencia en la utilizacidn de los fondos publicos. Igualmente se facilitara el acceso a la contratacion publica
de las pequefias 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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expliciten los razones por las que el recurso al encargo resulta mas eficiente en sentido
amplio que el recurso a la contratacion publica”, y se apoya en la propia LCSP cuando hace
referencia a la eficiencia en la utilizacion de los fondos publicos (en el preambulo, en los
articulos 1, 28 y 294). También alude a las exigencias del principio de libre competencia®®.

La Comision Consultiva de Contratacion Publica de Andalucia abunda en este
criterio, bajo razonamientos similares, en su informe 3/2022, de 27 de julio, que lleva el
elocuente titulo “sobre la necesidad de justificar el cumplimiento de eficiencia en los
encargos que se formalicen con TRAGSA y su filial TRAGSATEC”.

Se habia postulado, en esta misma linea, la Resolucién 61/2019, de 22 de mayo, del
Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de Castilla y Leon, partidaria de exigir
una motivacion sustantiva y no puramente formal®®, aunque en un escenario anterior a la
LCSP.

Por otro lado, el articulo 28, relativo a la necesidad e idoneidad del contrato y la eficiencia en la contratacion,
en su apartado 2, dispone:

“2. Las entidades del sector publico velaran por la eficiencia y el mantenimiento de los términos acordados
en la ejecucion de los procesos de contratacion publica, favorecerén la agilizacion de tramites, valoraran la
incorporacién de consideraciones sociales, medioambientales y de innovacion como aspectos positivos en los
procedimientos de contratacion publica y promoveran la participacion de la pequefia y mediana empresa y el
acceso sin coste a la informacidn, en los términos previstos en la presente Ley.”

Una ultima manifestacién del principio de eficiencia la encontramos en el articulo 294, al mencionar entre
las causas de resolucion del contrato de concesion de servicios:

“c) El rescate del servicio por la Administracion para su gestion directa por razones de interés publico. El
rescate de la concesion requerird ademas la acreditacion de que dicha gestion directa es mas eficaz y eficiente
que la concesional.”

38 A modo de conclusion se afirma que “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 declaracién de una determinada entidad como medio propio,
ello no obsta a que, en base a lo expuesto, en los procedimientos de formalizacion 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 contratacién, 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”.

% “Para concluir, resulta obligado insistir en la advertencia que realizada por el Consejo de Cuentas de
Castilla y Leon, en su Informe de 8 de marzo de 2016, ya citado, cuando sefialaba que “La encomienda de
prestaciones de naturaleza contractual a medios propios y servicios técnicos creados al efecto, supone una
modalidad organizativa y de actuacion administrativa que excepciona los principios contractuales publicos
contemplados en el articulo 1 del TRLCSP, con especial incidencia en la anulacién del principio de
concurrencia, y las correspondientes consecuencias que se producen sobre el mercado.

- La decision de renunciar al mercado y acudir a otras férmulas que implican el aumento de tamafio del sector

publico, y normalmente del gasto, debe fundamentarse por tanto en circunstancias suficientemente acreditadas
que asi lo justifiquen.
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Tambien el Tribunal Catalan de Contratos del Sector Publico se posiciona en este
sendero interpretativo, entre otras, en su Resolucion 105/2018, de 15 de junio, que tras
reproducir el articulo 86.2 de la LRJSP, y con independencia de su aplicabilidad (por su
caracter no bésico), considera imprescindible la motivacion de la eleccion del encargo por
razones ineludibles “de buen gobierno y buena administracion, vinculado especialmente al
cumplimiento de eficiencia en la asignacion y utilizacion de recursos publicos ((articulo 7
de la Ley Organica 2/2012, de 27 de abril, de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad
Financiera) .

La resolucién catalana permite entreverar una segunda dificultad circunscrita en la
interpretacion del ambito subjetivo de aplicacion del articulo 86, esto es, si resulta de
aplicacion solo a las entidades de ambito estatal o se extiende a las de &mbito autondémico.
El caracter no béasico de dicho precepto concitaria una respuesta negativa, pero lo cierto es
que la disposicion final cuarta, en su apartado tercero, de la LCSP —ésta si de caracter basico—
sefiala que “en lo no previsto en la presente Ley, resultara de aplicacion lo establecido en
la Ley 40/2015, de 1 de octubre”, lo que ha servido de anclaje para sostener su aplicabilidad

- Obviamente, dicha justificacion no puede ser exclusivamente el cambio de régimen juridico y de
procedimiento aplicable a la prestacidn, que es indisponible para el 6rgano administrativo y que implica
menores garantias para los intereses publicos.

- Lajustificacion de la eleccion de la encomienda como modalidad de gestién, en lugar de la licitacién pablica,
debe por tanto constar expresamente en el expediente; constancia que no puede referirse a un aspecto
meramente formal o documental, con vagas referencias de los 6rganos gestores a la insuficiencia de medios
personales o materiales no probadas, o a la necesidad de acelerar o flexibilizar el encargo por razones de
urgencia no acreditada”.

40 |a citada Resolucién 105/2018, después de trascribir el meritado articulo 86.2 de la LRJISP sefiala que “este
precepto es de aplicacién a la Administracion 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 (disposicidn final cuarta). En cuanto al régimen juridico
material de los encargos a medios propios establecido en la LCSP, que entrd en vigor el 9 de marzo de este
afio, 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
asignacion y utilizacién de los recursos publicos (articulo 7 de la Ley Organica 2/2012, de 27 de abril, de
Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera). Desde esta perspectiva, la motivacion y la
justificacién del acuerdo se convierte en un requisito de base para poder efectuar la revision de una decision
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 publica y, por tanto, de su
exclusion de la licitacion en el mercado abierto (en este sentido, los informes de la Junta Consultiva del Estado
nam. 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 adopcién 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 configuracion de los elementos
esenciales del disefio de la contratacion (articulos 22 y concordantes del TRLCSP y 28 y concordantes de la
LCSP)”.
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general en la Resolucion 95/2019 del TARJA (siguiendo a las precedentes Resoluciones
41/2019, de 19 de febrero, y 84/2019, de 21 de marzo)*!, criterio que no es compartido por
alguna de las resoluciones judiciales que veremos a continuacion.

I11.- Interpretacion del articulo 86.2 de la LRJS en la jurisprudencia.

Partamos, en primer lugar, de la Sentencia del Tribunal Supremo 1404/2018, de 20
de septiembre (rec. 4396/2017)*, donde se vierten inicialmente ciertas consideraciones
generales sobre los encargos (FJ.9). De un lado, se remeda la doctrina del Tribunal de
Justicia de la Union Europea sobre la posibilidad de acudir a la figura del encargo en el
ejercicio de su potestad de auto organizacion. Se apunta que la LCSP ha afiadido nuevos
requisitos en la materia —respecto del régimen juridico anterior—, como la verificacién de
que el medio propio cuente con medios apropiados para la realizacion de los encargos, y lo
enlaza con el articulo 86.2 de la LRJSP, anudando esta exigencia con la finalidad de evitar,
en el seno del encargo, el recurso excesivo de la subcontratacion —porque es indicio de
ausencia de medios—, a riesgo de incurrir en un posible fraude de la normativa de
contratacion, convirtiéendose al medio propio en una mera entidad intermedia al Unico
proposito de beneficiarse de un régimen juridico mas rapido y flexible, socavando asi las
garantias que para el interés pablico resultan de aquella normativa®.

4L« _.nosencontramos 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 disposicién final cuarta, apartado 3, que en relacién 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
gue 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 légica. 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
ambito 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 los de &mbito
estatal. Este Tribunal considera que la solucidn debe ser esta Gltima, partiendo en primer lugar del caracter
basico de la disposicion final cuarta, apartado 3 de la LCSP, y en consecuencia, de su aplicacién a todos los
poderes adjudicadores y a sus medios propios; y en segundo lugar porque la primera solucion 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”.

42 El origen de esta sentencia se halla en una resolucién de la Junta de Castilla y Ledn sobre actualizacion de
la garantia constituida para asegurar la restauracion del espacio natural afectado por la actividad minera
desarrollada en la concesion de explotacion de recursos. EI Auto de admision del Tribunal Supremo precisaba
que la cuestion en la que se entendia que existia interés casacional objetivo para la formacion de jurisprudencia
era: "la atinente a si se permite la inclusion del IVA en la cuantificacién de las garantias que han de prestarse
para la restauracion del medio natural afectado por aprovechamientos mineros".

43 Se expresa en los siguientes términos literales: “con esta exigencia se trata de evitar que el ente instrumental
tenga que recurrir en exceso, por carecer de los medios necesarios para llevar a cabo el encargo, a la
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A continuacion se realizan unas afirmaciones que algun sector doctrinal** ha
considerado como confirmatorias de la doctrina del doble control que estamos tratando, en
cuanto se apunta que “la LRJSP exige por tanto motivar con una razon economica (y por
ello cuantificable) o con una razén de interés general el recurrir a esta técnica. En esta
necesidad de motivacion del encargo se encuentra ademas implicita la necesaria
delimitacion de su objeto”. Notese la literalidad empleada, que parece situar la exigencia de
motivacién en la formalizacion de cada encargo, y no en la fase previa de reconocimiento
del medio propio.

Sin embargo, esta percepcion provisional parece desmentirse por las consideraciones
posteriores, ya que prosigue explicando que el meritado articulo 86 de la LRJSP contempla
dos tipos de control, pero desde la perspectiva del medio propio: un control previo necesario
para su reconocimiento como medio propio —ejercido por la Intervencion General de la
Administracion del Estado—; y un segundo control permanente —realizado por el Ministerio
del que dependan o al que se adscriban—, sobre el mantenimiento en el tiempo de las
circunstancias que habilitaron dicho reconocimiento®.

Finalmente, la sentencia afiade tres criterios que siguen instilando prevenciones hacia
la figura el encargo por parte nuestro Alto Tribunal®®: vindica una interpretacion estricta de

subcontratacién, pudiéndose dar por esta via situaciones de fraude de la legislacion de contratacion publica,
como ha puesto de relieve el Tribunal de Cuentas, al configurarse la encomendataria «como una mera entidad
intermedia con cuyo concurso se habilita un cambio de régimen juridico en materia de contratacion publica,
mucho mas répido y flexible en su tramitacion, pero también con muchas menos garantias para el interés
publico, al sustituir un eventual contrato administrativo (si lo hubiera celebrado directamente la
Administracion) por uno privado (celebrado por un ente instrumental sometido al derecho privado)»”.

4 CANO MOLINA. F. Los encargos a medios propios: algunas asignaturas pendientes. Contratacion
Administrativa Practica, n° 194. La Ley 28150/2024.

% “La concurrencia de una de estas razones, asi como de que el medio propio dispone de medios suficientes
e idoneos para efectuar las prestaciones propias de su sector de actividad, se somete por el articulo 86 de la
Ley de Régimen Juridico del Sector Publico a dos tipos de controles: a) Un control previo, en virtud del cual
«a la propuesta de declaracién de medio propio y servicio técnico deberd acompafiarse una memoria
justificativa que acredite lo dispuesto en el apartado anterior y deber& ser informada por la Intervencion
General de la Administracién del Estado que vaya a declarar el medio propio y servicio técnico».

b) Un control permanente, dado que la ley dispone que la comprobacidn de la concurrencia de estos requisitos
«formaré parte del control de eficacia de los medios propios o servicios técnicos» que corresponde realizar,
en los términos expuestos, al Ministerio del que dependan o al que se adscriban. Las entidades y organismos
publicos que revistieran la condicién de medio propio antes de la entrada en vigor de la Ley de Régimen
Juridico del Sector Publico deberan a este precepto, acreditando, por tanto, el cumplimiento de estas
prescripciones, en el plazo de seis meses desde la entrada en vigor de la ley, que tuvo lugar el 2 de octubre
del 2016 (disp. adic. sexta)”.

4 “En consecuencia, los requisitos para la utilizacion de medios propios deben ser objeto de una
interpretacion estricta, y la carga de la prueba de que existen realmente las especiales circunstancias que
justifican la excepcién 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 63y 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
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los requisitos de suficiencia de medios, eficiencia y seguridad o urgencia, como forma de
limitar el uso de los encargos; la carga de la prueba de que existen las circunstancias que
justifican la excepcidn del encargo pesa sobre quien pretenda beneficiarse de ella; y se hace
una advertencia de cierre, en tanto debe tenerse en cuenta el principio de libre competencia,
gue no puede en ningun caso menoscabarse.

Todos estos razonamientos denotan una etiologia restrictiva en la figura del encargo
que permiten augurar una futura interpretacion del articulo 86.2 en el sentido del doble
control que proponemos, pero no podemos desconocer que tales consideraciones se realizan
obiter dicta, de manera tangencial, sin que suponga fundamento directo de la resolucion del
recurso de casacion, y al margen de la doctrina jurisprudencial que se declara en el caso alli
enjuiciado®’.

Por otro lado, debemos también constatar que el Tribunal Supremo ha tenido ocasion
de dictar doctrina casacional en otras cuestiones circundantes al encargo; en particular, sobre
los limites objetivos que derivan de la reserva funcionarial en el ejercicio de las potestades
publicas o ejercicio de autoridad,*® vadeando la problematica que aqui tratamos, al no
haberse impetrado por los recurrentes.

A continuacién, analizaremos aquellos pronunciamientos de los distintos tribunales
superiores de justicia, que tienen incidencia en la cuestion debatida.

encomiendas de gestion: implicaciones de su uso desde la 6ptica de la promocién de la competencia», de julio
de 2013 y el Informe num. 1003 del Tribunal de Cuentas sobre encomiendas de gestion)”.

47 Aquellas aseveraciones se emplean para rechazar la tesis de la recurrente que propelia la ejecucion
obligatoria de determinadas obras, a través de medios propios de la administracion minera, y la doctrina fijada
se cifie a una cuestion ajena a la institucion del encargo: “la inclusion del IVA en la cuantificacion de las
garantias que han de prestarse para la restauracion del medio natural afectado por aprovechamientos
mineros .

48 Sobre los limites objetivos del encargo, recuérdese la paradigmatica Sentencia del Tribunal Supremo
1160/2020, de 14 de septiembre, en la que se aquilataba el alcance de un encargo en relacién con las potestades
publicas y ejercicio de autoridad reservado a los funcionarios publicos. Se reconoce asi que las
administraciones puedan acudir a personal ajeno cuando fuera necesario para la prestacién de servicios
puntuales y accesorios, lo que no acontecia, sin embargo, en el asunto enjuiciado, en el que se apreciaba que
no es algo “meramente esporadico o circunstancial sino que se realiza de manera permanente en todos los
procedimientos que se tramitan (...) orillando la intervencion de los funcionarios encargados de dicho
cometido en todos los casos”. Se llegaba a afirmar que “parece que se trata no ya de un supuesto de huida del
Derecho Administrativo en su mds pura y genuina manifestacion (...) sino de una privatizacién encubierta de
un servicio que ha sido reservado al sector publico como una de las conquistas primarias del Derecho
Administrativo propio del Estado de Derecho”. Cierto es que posteriormente se suaviza esa doctrina, en
Sentencia 469/2023, de 12 de abril (seguida por posteriores Sentencias 1340/2023, de 26 de octubre, y
236/2024, de 12 de febrero, y otras), en la que se reconoce que el auxilio y asistencia que permite el encargo
no sdlo es predicable de “trabajos técnicos o materiales especificos sino también al auxilio en la gestion y en
la tramitacion de procedimientos que tiene encomendados, cuando el 6rgano administrativo se encuentra ante
una situacién extraordinaria y coyuntural a la que no puede dar respuesta por sus propios medios”. Sobre
tales cuestiones, con mayor detalle, puede leerse un articulo publicado en esta misma Revista. LUQUE
REGUEIRO. F. Limites objetivos a la externalizacion de procedimientos administrativos. Revista Juridica de
la Comunidad de Madrid. 2024. Junio.
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En primer lugar, resulta de interés la Sentencia 168/2024, de 13 de marzo, del
Tribunal Superior de Justicia de Madrid (rec.1711/2021)*, en la que se dirimia la
impugnacion de un encargo por ineficiencia al implicar un mayor coste que la licitacion
publica (un 48% mas). La parte demandada defendia la interpretacion del articulo 86.2 de la
LRJSP negatoria de la doctrina del doble control, lo que resulta confirmado en sentencia
(FJ.4), pero con un matiz importante. Se afirmaba efectivamente que no “es necesario que
el encargo al medio propio para la prestacion del servicio se justifique caso a caso ™. Sin
embargo, esa rotundidad parece diluirse en la consideracidn posterior, puesto que se razona
que al no tener los encargos la consideracion de contratos (articulo 32.1 de la LCSP) “el
"encargo" asi realizado no es recurrible ante los Tribunales como si de un contrato
administrativo se tratara, porque no es un contrato. Ello no obsta a que el encargo esté
sometido al principio de legalidad y en ultimo término al control de los Tribunales, segin
las normas procesales aplicables ™.

Una lectura sosegada del pasaje parafraseado permite columbrar que, en opinion del
Tribunal Superior de Justicia de Madrid, el control de cada encargo, y especificamente, el
contraste de los requisitos del articulo 86.2 de la LRJSP, no procede realizarse ni compete a
los tribunales administrativos de contratacion por la razon apuntada de que los encargos no
son contratos, pero si puede y debe ventilarse con todo su peso en sede judicial.

En esta coherencia, su F.J 5 asimila, en definitiva y si acaso de manera soterrada, la
teoria del doble control del encargo, que si bien se niega en via administrativa, se ha de
mostrar vigoroso en via judicial. No en vano, en el asunto revisado, se evalla la justificacién
administrativa del encargo®. Se valora la cuestion sustantiva denunciada (FJ.6). Se

49 Dicha sentencia desestima el recurso interpuesto contra Resolucion 309/2021, de 8 de julio de 2021, del
Tribunal Administrativo de Contratacion Publica de la Comunidad de Madrid, que desestima el recurso
especial en materia de contratacion interpuesto por la Asociacién Nacional de Empresas Forestales (ASEMFO)
contra la formalizacion por la Consejeria de Justicia, Interior y Victimas de la Comunidad de Madrid, del
encargo a la Empresa de Transformacion Agraria SA, SME, MP (TRAGSA) para la prestacién del servicio de
"Prevencion y apoyo a la extinciéon de incendios forestales e inclemencias invernales de la Comunidad de
Madrid, cofinanciable con el Fondo Europeo Agrario de Desarrollo Rural (FEADER)" para los afios 2022 a
2025.

50 “Tampoco es necesario que el encargo al medio propio para la prestacion del servicio se justifique caso a
caso. Como también relata el TACP: Este Tribunal comparte la doctrina citada, entendiendo que la normativa
vigente no contempla un doble control del cumplimiento de los requisitos del articulo 86 de la LRJAP, primero
en el momento de creacion de un medio propio y posteriormente encargo a encargo. Admitir esa circunstancia,
una vez se ha otorgado la consideracion de medio propio a una entidad por haber acreditado que es la opcién
mas eficiente, supondria dejar sin eficacia juridica el articulo 86, pues de nada serviria el control para la
atribucién de la consideracion de medio propio, si luego fuera preciso realizar dicho control encargo a
encargo .

51 “En el segundo motivo del recurso, la demanda niega la justificacion de uso del encargo frente a la
licitacion. En realidad, bajo ese enunciado la demanda rechaza la justificacién que existe, y que, tras
examinarla, tacha de formal, reputando invélida la justificacion que expone la cldusula segunda del Anexo de
condiciones del Encargo, asi como la memoria justificativa del Jefe del Cuerpo de Bomberos. En particular
rechaza la validez de las razones que exponen sobre la insuficiencia de medios personales y materiales de la
Administracion para realizar el servicio, con los que si contaria TRAGSA, y las dificultades experimentadas
para adjudicar contratos para la prestacion de éstos servicios, cuya cuantia dificultaba cumplir el requisito
de solvencia por las empresas, que es un elemento distinto al del nimero de ofertas presentadas en las
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contrastan las razones esgrimidas e interpeladas en el recurso con las justificaciones de la
administracion (fundamentalmente, las incorporadas en un informe aportado al efecto por la
demandada en el seno del proceso), desestimandose finalmente el motivo, por considerar
que la recurrente incurrié en una comparacion asimétrica entre los costes de los contratos
adjudicados y futuros y los presupuestados para el encargo®.

El Tribunal Superior de Justicia de Canarias de Santa Cruz de Tenerife, sin embargo,
es reacio a defender la doctrina del doble control. Sus sentencias 350/2023, de 10 de julio
(rec.62/2023) y 142/2024, de 25 de marzo (rec.62/2023) convienen en reprobar la aplicacion
del articulo 86.2 de la LRISP® en la formalizacion de los encargos.

licitaciones periddicas, alegado impropiamente por la demanda para contrarrestar este elemento de la
justificacién. Patrocina en cambio la demanda el sistema de licitacion del servicio, empleado antes y cuya
continuacion insta.

De estas alegaciones resulta, en primer lugar, que si que existe la justificacion del encargo en el procedimiento
seguido para formalizarlo. En segundo lugar, las discrepancias de la Asociacion demandante con estas
razones son las mismas que expresa la demanda en los deméas motivos, sobre la mayor eficiencia del sistema
de contratacién a empresas privadas, a los que nos referiremos a continuacion. En cualquier caso, el motivo
debe desestimarse, porque consta en el expediente que el encargo cumplia los requisitos del art.32.6 LCSP
para su formalizacion”.

52 «Con caracter general, no puede derivarse la ineficiencia de un encargo tinicamente por un mayor coste de
funcionamiento con el del sistema seguido antes. Para enjuiciar la eficiencia se debe tener en cuenta que no
se trata sélo de continuar prestando un servicio publico por un medio distinto, sino que el contenido del
servicio a prestar no es estatico, sino que debe adaptarse a nuevas necesidades, que podrian justificar un
mayor gasto.

La argumentacion que sobre la mayor eficiencia de la licitacion sobre el encargo hace la demanda tiene un
enfoque errdéneo, al tener como base una comparacién asimétrica entre algunos de los costes tedricos (no los
reales) de los contratos adjudicados y los futuros, que se presupuestan para el encargo aun no ejecutado.
Compara la demanda datos de prestacion del servicio, pasados y aun asi teéricos, con los datos futuros.
También la diferente forma de prestacion del servicio y el plazo de duracién impide una comparacion valida.
Ni siquiera se justifica que el objeto del nuevo encargo vaya a ser la suma de los objetos del servicio
perseguido en las licitaciones.

Por otra parte, las afirmaciones y nimeros que expone la demanda no estan contrastadas, inicamente son
afirmaciones de la demanda, subjetivas y claramente parciales sobre el ser y el deber ser de ciertas partidas
del presupuesto del encargo. Esta argumentacion de la demanda es rebatida ampliamente en el informe
aportado al efecto por la Comunidad de Madrid ("Informe denuncia ASEMFQ", de la Direccion General de
Emergencias de la Comunidad de Madrid), que, pese a lo afirmado por la recurrente, si que se aport6
debidamente, con la contestacion a la demanda. En cuanto a su contenido, al proceder de drganos técnicos
de la Administracion, que de forma detallada y extensa rechazan las afirmaciones de la demanda al efecto,
debe darsele mayor valor que a los analisis de parte sobre algunos de los datos econémicos del encargo.
Resultando del informe que la ejecucion del servicio mediante el encargo tiene un menor gasto para la
Comunidad de Madrid, que continuar con los contratos anteriores”.

53 La Sentencia 142/2024, de 25 de marzo (rec.62/2023), en su FJ.4 es expresa en los siguientes términos: “Del
examen de este articulo 86 de la Ley 40/15, de Régimen Juridico del Sector Publico, se aprecia que estamos
ante un control de eficacia y necesidad previsto en sede ordenacién de las Administraciones y su sector publico
institucional, cuyo ambito es el de la declaracién como medio propio del poder adjudicador (o poderes
adjudicadores independientes entre si).
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Por otro lado, la Sentencia 213/2023, de 30 de junio, del Tribunal Superior de Justicia
de Galicia (rec.7127/2022)*, ofrece un novedoso enfoque al problema. En el supuesto
encausado la recurrente denunciaba una doble infraccion: la propia necesidad del encargo,
por entender que la administracion contaba con medios personales y materiales suficientes
para su provision, y se discutia igualmente la opcion del encargo empleada en lugar de la
licitacion publica.

En este segundo punto se arguye (FJ.3) que la opcidn entre licitacion publica y
encargo forma parte de la potestad de auto organizacion, como reconoce el articulo 31 de la
LCSP, pero afiade, y en esto reside el interés principal de la sentencia, que esa potestad de
auto organizacion es discrecional, de lo que deriva su necesaria motivacion por imposicion
del articulo 35.1.i) de la LPA. Vincula ademas ese deber de motivacion con el principio de
buena administracion. Se insiste en que esa obligacion de motivacion cobra mayor relieve
en decisiones discrecionales encaminadas a elegir entre varias alternativas validas. Y nos
recuerda otras finalidades consustanciales a la motivacién, como cauce para que el
interesado pueda conocer las razones de la decision, dando posibilidad de impugnarlas,
ademas de servir para diluir la arbitrariedad de los poderes publicos proscrita
constitucionalmente.>

Del propio texto del articulo 86 de la Ley 40/115, su ubicacion en la Ley reguladora del Sector Publico y el
pasaje de su exposicion de motivos, se entiende que este articulo refiere al momento de la creacion del medio
propio, no al momento de la decision del encargo al medio propio.

Y asi lo ha considerado la Resolucién n® 696/2022, de 16-06-22, del Tribunal Administrativo Central de
Recursos Contractuales, que analiza doctrina del TJUE, cuando dice que «el encargo se configura como una
manifestacion de la potestad de autoorganizacion y como una alternativa a la contratacién publica, tanto por
nuestro ordenamiento juridico como por el articulo 12 de la Directiva 2014/24/UE»? y que «el encargo no es
un régimen excepcional, sino una alternativa a la contratacién publica y que, conforme a la legislacién
vigente, acreditada la condicién de medio propio de la entidad a quien se realiza el encargo en el momento
de su creacion o con posterioridad, dicha declaracion evita que se exija una motivacion ad hoc para cada
encargo de los extremos que establece el articulo 86 de la LRISP». (...)

«Por consiguiente, la decisién de realizar este tipo de ejecucion directa, esta vinculada primero a la adecuada
creacién o consideracion de una entidad como medio propio, en aplicacion de lo dispuesto en el articulo 86
de la LRJSP y en los apartados 2, 3y 4 del articulo 32 de la LCSP .

54 Se impugna en este caso una resolucion de la Junta de Galicia, por la que se da publicidad a la formalizacion
del encargo al medio propio TRAGSATEC, para la prestacion del servicio técnico cualificado para el analisis,
gestion, planificacion y control de la gestion de residuos de Galicia.

55 “Por supuesto, ya que la potestad de organizacion es discrecional, las decisiones que a su amparo se dicten
tienen que estar debidamente motivadas, como impone el articulo 35.1.i) de la Ley 39/2015, de 1 de octubre,
del procedimiento administrativo comin de las administraciones publicas, lo que nos lleva a lo indicado al
comienzo, esto es, que una de las manifestaciones en que se concreta el principio de buena administracion es
la obligacion de motivar las decisiones administrativas, en particular las discrecionales encaminadas a elegir
una entre varias alternativas validas.

Aungue sobre esto se volvera en el fundamento de derecho quinto, es importante advertir que la motivacion
de las resoluciones administrativas no sélo se exige para que el interesado pueda conocer las razones de la
toma de decision a fin de facilitarle el ejercicio de los recursos que procedan, sino también para erradicar la
arbitrariedad de la administracion. Acorde con ello, la motivacion exige, por un lado, que se expresen los
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La razon de acudir al deber general de motivar los actos discrecionales puede
encontrarse en su FJ.4 , en el que se descarta la aplicacion el articulo 86.2 de la LRJISP, por
carecer de caracter basico, siendo solo exigibles, en su consecuencia, los requisitos del
articulo 32.4%. Se concluye, por tanto (FJ.5), que lo Ginico que cabe vindicar es la motivacion
de la eleccion del encargo®, y precisa que el contenido de la motivacion no ha de ajustarse
a las razones del articulo 86.2, porque como se ha argumentado antes, no resulta de
aplicacion a la administracion autondmica®®.

La lectura critica de esta sentencia plantea algunas cuestiones inconclusas. La
primera, que no es baladi, referida al apropiado contenido de la motivacién exigible. Si no
cabe atender a las razones de eficiencia o seguridad o urgencia, no se nos ocurren otras
justificaciones que aportar. Por otro lado, nos parece un pronunciamiento en cierta medida
contradictorio, pues si la base de su excursus (FJ.3) parte muy acertadamente del principio
de eficiencia —invocando los articulos 31.2 y 103.1 de la Constitucidn, incluso el articulo 41
de la Carta de derechos fundamentales de Union Europea, donde se reconoce el principio de
buena administracion—, en la parte final de la sentencia se silencian tales referencias en orden
a la concrecion del contenido necesario de la motivacion. Quiza una lectura in totum de la
sentencia pudiera remediar esa carencia, en el entendido de que la motivacion ha de consistir
precisamente en justificar las razones de eficiencia, pero no por imposicion del articulo 86.2,
sino por derivacion de aquellos otros preceptos mas generales. En tercer lugar, tampoco
compartimos la inaplicacion del articulo 86.2 pues, dejando al margen el controvertido

razonamientos juridicos que amparan la decision, pero también los hechos en que se sustenta, que tienen que
tener correlacién con la realidad, como sefiala la constante jurisprudencia de la que son un ejemplo las SsTS
de 19.09.19 (rec. 2740/2017), 09.06.20 (rec. 1195/2018), 02.07.20 (rec. 2053/2018) y 20.04.21 (rec.
7137/2018); evidentemente, la concordancia o discordancia con la realidad es una cuestién de hecho que debe
acreditarse”.

5 “Pero tampoco tienen razon los letrados de las adversas cuando sostienen que se aplicaba el articulo 86.2
de la LRJSP, pues este precepto no es basico y tan solo se aplica a la Administracion General del Estado y al
sector publico estatal, con arreglo a lo previsto en el apartado 2.c) de su disposicidn final decimocuarta.

Debe recordarse que tal precepto exige que la entidad que intervenga como medio propio cuente con medios
suficientes para realizar la prestacion que se le encarga, pero también que tal encargo sea una opcién mas
eficiente que la contratacion publica, con el afiadido de que resulte sostenible y eficaz, con arreglo a criterios
de rentabilidad econdmica, o que sea necesario disponer de los servicios que se le encargan, por razones de
seguridad publica o de urgencia.

Por el contrario, el tnico precepto aplicable al caso es el articulo 32.4 de la LCSP, que establece determinadas
exigencias que, como se ha advertido en el fundamento de derecho tercero, tenian que quedar debidamente
motivadas, pero también acreditadas”.

57 “tiene que recordarse que mientras el articulo 86.2 de la LRISP exige que la eleccion del medio propio sea
una opcion mas eficiente que la contratacién publica o que resulte necesario disponer de los servicios que se
encargan, por razones de seguridad publica o de urgencia, nada dispone al respecto el articulo 32.2 de la
LCSP, de modo que, al elegir la titular del departamento autonémico una alternativa entre varias posibles, lo
Unico que tiene que hacer es motivar tal eleccion”.

58 “Por otro lado, pese a la débil motivacion del medio elegido, lo cierto es que el articulo 32.2 de la LCSP

no exige un determinado contenido, como si hace el articulo 86.2 de la LRIJSP, pero como este no es aplicable
a la Administracion autonémica, el presente recurso tiene que ser desestimado”.
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caracter no béasico del precepto, en los términos ya apuntados, no se valora la posibilidad de
su aplicacion supletoria por mor de la clusula residual del articulo 149.3 de la Constitucion.
Y una dltima cuestion igualmente discutible, al menos desde un punto de vista conceptual,
es la calificacion como discrecional de la potestad de auto organizacion para decidir si se
acude a la licitacion publica o al encargo. La potestad discrecional, como es sabido, supone
la eleccidon de una solucion juridica entre varias posibles, todas igualmente validas, y no
parece que pueda reputarse valida la eleccion del encargo si es ineficiente. Se asemeja, en
mayor medida, a las notas configuradoras de la potestad reglada.

Finalmente, no podemos dejar de resefiar varios pronunciamientos que se han
decantado mas nitidamente favorables a la doctrina del doble control. EI Tribunal Superior
de Justicia de Catalufia, en Sentencia 3719/2021, de 17 de septiembre (rec.11/2019) (FJ 3)
nos desvela que “lo relevante para poder prestar un servicio de forma directa a través de
un medio propio es que ofrezca una mayor eficacia en comparacion con la gestion indirecta
por un tercero. Ademas, esa posibilidad debe ser objeto de una interpretacion restrictiva en
tanto en cuando limita la contratacion publica”. Debe precisarse, no obstante, que dicha
aseveracion se vierte en el contexto normativo anterior a la vigente LCSP y de la LRJSP.
Mayor valor tiene la Sentencia 1921/2022, de 20 de mayo, del mismo tribunal (rec.27/2019)
(FJ.7) en la medida que reproduce este mismo razonamiento pero a la luz del articulo 86.2
de la LRISP®®, acotando ademas que el enjuiciamiento del requisito de eficiencia habra de
consistir en determinar si el encargo no puede ser mejorado en un proceso de concurrencia
competitiva®.

No obstante, es la Sentencia 265/2024, de 22 de marzo, del Tribunal Superior
de Justicia de Asturias (rec.57/2024) la que despunta, hasta el momento, en la apologia de
esta tesis del doble control, encarando de manera frontal la interpretacion del meritado
articulo 86.2 (F.J 7) en un sentido logico, pues alecciona que los requisitos de eficiencia y
seguridad publica o urgencia “s6lo pueden referirse a cada supuesto en particular”. Se
descarta al mismo tiempo y expresamente la interpretacion reprobatoria sostenida por el
TACRC, antes referida, que remeda pero que no comparte®?.

59 “debemos indicar que la controversia sobre la mejor rentabilidad o eficiencia del servicio, ampliamente
debatida en estos autos y examinada en la resolucion del TCCSP que se impugna, debe analizarse en sede de
cambio de modelo de gestidn, de indirecta a directa, y no tanto en la formalizacion del encargo a medios
propios que es la actividad impugnada en este proceso. En este punto, como se indicaba en la Sentencia de
esta Sala y Seccién nimero 3719/2021, de 17 de septiembre, la prestacién del servicio por medio propio exige
el requisito de que esa prestacion sea mas eficiente que la gestion indirecta en los términos establecidos en el
art. 86 de la LRJSP, por lo que la Administracion debe acreditar esa mayor eficacia antes de atribuir a un
medio propio la gestion del servicio”.

60 “Ja falta de requisitos legales para la formalizacion del encargo a medio propio implica que la cuestion
sobre la mayor rentabilidad o eficiencia no pueda deslindarse de la condicion de SUMAR como operador de
mercado, de manera que no se trata tanto de valorar si la oferta que presenta es mas ventajosa que la que
existia anteriormente, lo cual en el caso podria apreciarse, sino de determinar si la oferta presentada no puede
ser mejorada en un proceso de concurrencia competitiva, no apareciendo de forma inequivoca en este caso
que el servicio ofertado pueda ser prestado en condiciones mas ventajosas que las de mercado”.

81 “La discrepancia entre las partes respecto a si el cumplimiento de los requisitos contemplados en las letras
a) y b) del apartado 2 es necesario Unicamente para la declaracién de medio propio y servicio técnico o si
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La aplicacion de dicha doctrina al objeto de litis determina la anulacién del
encargo por omision de un informe previo de eficiencia —falta de motivacion—. Debemos
reparar en que la ausencia de la motivacion inicial en sede administrativa avocaria per se a
la anulacién del encargo, sin que pudiera enervarse ese defecto esencial con un dictamen
pericial posterior®?, circunstancia probatoria que, sin embargo, es admitida, como hemos
visto, en la Sentencia 168/2024, de 13 de marzo, del Tribunal Superior de Justicia de Madrid.

El examen de los pronunciamientos desgranados nos lleva a entreverar una
tendencia mayoritaria favorable a la exigencia de motivacion del encargo, debiéndose
justificar que esta opcion es mas eficiente que la licitacion publica, y para ello se acude a los
mas variados fundamentos; unos interpelan a la motivacion de los actos discrecionales, otros
a la eficiencia exigida en toda actuacion administrativa, y en particular, la que destila la
normativa de contratacion, o a la eficiencia y sostenibilidad de la normativa presupuestaria,
o finalmente, y de manera directa, a la interpretacion légica del articulo 86.3, como sostiene
el tltimo de los pronunciamientos destacados.

también ha de exigirse con ocasién de la realizacion de los concretos encargos a una entidad ya declarada
medio propio, ha de resolverse en este segundo sentido, es decir, imponiendo para cada encargo la
justificacién de alguno de los extremos sefialados en el precepto. En primer lugar porque la propia
configuracion de las circunstancias previstas en las letras a) y b) como alternativas es incoherente con una
acreditacion previa y de caracter general. Pero sobre todo porque esta conclusion es la Unica posible en
relacion a la circunstancia de la letra b), es decir, las razones "de seguridad publica o de urgencia en la
necesidad de disponer de los bienes o servicios" ya que las mismas solo pueden referirse a cada supuesto en
particular. Incluso la més genérica circunstancia de la letra a), esto es, que la opcién al encargo "sea una
opcién mas eficiente ... aplicando criterios de rentabilidad econémica” apunta a un supuesto en concreto como
Unica forma de realizar la obligada comparativa de rentabilidad econémica.

Ciertamente, la posicion de las demandadas se apoya en algunas Resoluciones del TACRC, en particular la
n° 696/2022, de 16 de junio que sefiala con rotundidad (fto. derecho noveno): "Pues bien, este Tribunal
considera que el encargo no es un régimen excepcional sino una alternativa a la contratacion publica y que,
conforme a la legislacién vigente, acreditada la condicién de medio propio de la entidad a quien se realiza el
encargo en el momento de su creacidn o con posterioridad dicha declaracion evita que se exija una motivacion
ad hoc para cada encargo de los extremos que establece el art 86 de la LRIJSP". También se sustenta en la
modificacién del apartado 3 del articulo 86 LRJSP, efectuada por la Ley 11/2020, de 30 de diciembre, pues
refiere la acreditacion de las circunstancias del apartado 2 exclusivamente al procedimiento previo de
aprobacién o declaracion de una entidad del sector publico institucional como medio propio. Sin embargo,
no se comparte esta interpretacion del referido articulo 86 LRJSP (...)".

62 Cierto es que la propia sentencia, aunque a mayor abundamiento, valora la prueba pericial aportada por la
demandada: “A mayor abundamiento, si acudimos a la prueba pericial aportada por el propio 6rgano de
contratacion para intentar acreditar la concurrencia de este requisito, una vez realizado el encargo, la
solucion seria la misma ya que dicha prueba pone de manifiesto que, de haber realizado ese examen de
eficiencia en el momento procedimental oportuno, el resultado hubiera sido el que sostiene la Confederacion
demandante, esto es, que la licitacion puablica del contrato hubiera sido mas eficiente, en términos de
rentabilidad econdmica, que el encargo, dada la importante diferencia (100.000 euros) reconocida por el
propio perito de la codemandada Sr. Fulgencio entre el precio de encargo y el "presupuesto estimado valor
medio de las tres metodologias" empleadas para hallar la rentabilidad economica”.
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IV.- Contornos procesales y materiales en la impugnacion de los encargos.

A las dificultades estrictamente materiales con las que deben penar los operadores
econdmicos mientras no se consolide la interpretacion del articulo 86.2 de la LRJISP
favorable a la exigencia de motivacion, o hasta que se acometa la conveniente y urgente
modificacion legal al efecto, han de sumarse los estrechos limites impuestos por la LCSC en
la regulacion del recurso especial en materia de contratacion y en el régimen de publicidad
en materia de encargos.

La reduccion viene dada, desde una primera perspectiva, porque el articulo 44.1 de
la LCSP sélo admite el recurso cuando por las caracteristicas del encargo, no sea posible
fijar su importe o, en otro caso, cuando éste, atendida su duracion total mas las prérrogas,
sea igual o superior a lo establecido para los contratos de servicios. Si tenemos en
consideracién que, para los contratos de servicios, el umbral de admisibilidad del recurso es
de 100.000 euros, y tienen fijado un plazo maximo de cinco afios, como regla general
(articulo 29), resulta que sélo seran susceptibles de impugnacion los encargos cuyo importe
supere aquella cuantia. Este inopinado parangén con el contrato de servicios determina que
una cantidad importante de encargos queden extra muros de esta via de impugnacion, pues,
por su propia naturaleza, el uso del encargo exige limitar su contenido y duracion a lo
minimo indispensable, eludiendo el mercado lo menos posible so pena de menoscabar la
libre competencia.

Una segunda restriccion surgiria de la interpretacion conjunta de los articulos 44.2.e)
y 50.1.f) de la LCSP. El primero previene que solo puede ser objeto de tal recurso, y dentro
de los margenes anteriores, el acto de formalizacion del encargo, y se dice “en los casos en
que estos no cumplan los requisitos legales”. Sin embargo, esta amplia expresion se restringe
posteriormente en el articulo 50.1.f), al cefiir los motivos en los que se podra fundar el
recurso al incumplimiento de los requisitos del articulo 32. Debe anotarse también que el
recurso especial sustituye a los recursos administrativos ordinarios (articulo 44.5), con la
consecuencia, por tanto, de que no sera dable debatir la formalizacion del encargo por esas
otras vias, en las que, al menos a priori, podrian hacerse valer otros motivos distintos de la
infraccion de alguno de los condicionantes del articulo 32, y mas en concreto, la falta de
motivacién del encargo por infraccion del articulo 35 de la LPA.

Debe afiadirse un tercer inconveniente, y es que, como ya se ha anticipado, hemos
apreciado ciertos obstaculos en el momento, amplitud y objeto de la publicidad de los
encargos, con incidencia clara en las posibilidades de ejercicio de cualquier accién
impugnatoria. Ya hemos indicado, en este sentido, que el articulo 32.6% de la LCSP sujeta

83 <L os encargos que realicen las entidades del sector publico a un ente que, de acuerdo con los apartados
segundo, tercero o cuarto de este articulo, pueda ser calificado como medio propio personificado del primero
0 primeros, no tendran la consideracion juridica de contrato, debiendo Unicamente cumplir las siguientes
normas:

a) El medio propio personificado debera haber publicado en la Plataforma de Contratacién correspondiente
su condicién de tal; respecto de qué poderes adjudicadores la ostenta; y los sectores de actividad en los que,
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los encargos a la publicacion de la condicion de medio propio en la Plataforma de
Contratacion, asi como que la orden de encargo deba formalizarse en un documento, al que
debe darse igual publicidad, siempre que su importe sea superior a 5.000 euros, con un
contenido minimo de publicidad limitado a la fijacion del plazo de duracion del encargo. Se
echa en falta, sin embargo, la publicidad de otros elementos claves del encargo que permitan
conocer su verdadero alcance.

Lo anterior viene enturbiado por las dudas interpretativas que convoca el articulo
63.6 de la LCSP. EI precepto parece disefiar un régimen dual de publicidad, en funcién del
importe del encargo. En los de importe superior a 50.000 euros, no se fija un plazo
determinado para cumplimentar la publicacion y tampoco se compromete un contenido
minimo de publicidad. Tales circunstancias pueden propiciar que los operadores econdmicos
no lleguen a conocer la existencia del encargo hasta un momento temporal lejano, en el que
su impugnacion ya no le pueda reportar ningun beneficio, en el entendido de que el encargo
ya se ha ejecutado o esté en una fase muy avanzada de ejecucion. Debe precisarse que no
resulta de aplicacion la doctrina del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, recordada por
la reciente Sentencia 267/2025, de 11 de marzo, del Tribunal Supremo (rec.7303/2021),
sobre la compensacion de los perjuicios que puede sufrir el licitador como consecuencia de
no haber obtenido la adjudicacion de un contrato publico (lucro cesante), siendo merecedor
de ello; o el perjuicio derivado de la pérdida de oportunidad al ser privado de la posibilidad
de participar en el procedimiento de licitacion®®. Este Gltimo escenario ciertamente guarda

estando comprendidos en su objeto social, seria apto para ejecutar las prestaciones que vayan a ser objeto de
encargo.

b) El encargo debera ser objeto de formalizacion en un documento que sera publicado en la Plataforma de
Contratacion correspondiente en los supuestos previstos del articulo 63.6. EI documento de formalizacién
establecera el plazo de duracion del encargo.

c) Los organos de las entidades del sector publico estatal que tengan la condicion de poder adjudicador en
virtud de lo dispuesto en el articulo 3.3 de esta Ley, necesitaran autorizacion del Consejo de Ministros cuando
el importe del gasto que se derive del encargo, sea igual o superior a doce millones de euros.

La autorizacion del Consejo de Ministros a que se refiere el parrafo anterior deberéd obtenerse antes de la
suscripcion del encargo por el érgano competente. Una vez obtenida la autorizacién, correspondera a los
6rganos competentes la aprobacién del gasto y suscripcion del encargo, de conformidad con lo dispuesto en
las respectivas normas.

A efectos de obtener la citada autorizacién, los 6rganos competentes deberan remitir al menos los siguientes
documentos: el texto del encargo; el informe del servicio juridico; asi como el certificado de existencia de
crédito o, tratdndose de poderes adjudicadores con presupuesto estimativo, los documentos equivalentes que
acrediten la existencia de financiacion.

Requeriran igualmente la previa autorizacion del Consejo de Ministros las modificaciones de encargos
autorizados por el Consejo de Ministros, cuando superen el 20 por cien del importe del encargo.

La autorizacién que otorgue el Consejo de Ministros serd genérica para la suscripcion del encargo, sin que
en ningun caso implique una validacién de los tramites realizados, ni exima de la responsabilidad que
corresponda a las partes respecto de la correcta tramitacién y realizacidn del encargo”.

8 EIF.J 8 de la referida Sentencia 992/2025 sefiala lo siguiente: “Mds recientemente, la STJUE de 6 de junio
de 2024 (asunto C-547/2022), que interpreta diversos preceptos dela citada Directiva 89/665/CEE del
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asimilacion a lo que se produciria en la ejecucion de un encargo ineficiente, en sustitucion
de la licitacion puablica, mds es muy improbable que pueda trasladarse ese derecho
compensatorio también a estos casos. La anulaciéon del encargo ya ejecutado tampoco
evitaria el pago de las tarifas acordadas, debiendo recordar la proscripcion del
enriquecimiento injusto como base de la doctrina asentada sobre la denominada la
contratacion irregular, por parte del Tribunal Supremo — por todas, la Sentencia 1275/2023,
de 17 de octubre, de la Sala Tercera del Tribunal Supremo (rec.6316/2020)-%,

Puede ocurrir igualmente que la informacién publicada sea tan nimia que no se
cuente con los elementos de conviccidn necesarios para valorar la conformidad a derecho
del encargo. En este punto, se antoja especialmente relevante la publicidad del porcentaje de
subcontratacion, puesto que tal dato permite vislumbrar la razonabilidad del encargo en
relacion con las condiciones de mercado®®; y desde luego, si se supera el porcentaje maximo
que, como regla general impone el articulo 34.7 de la LCSP, para interpelar dicho exceso a
través del recurso especial.

El articulo 53 de la LCSP también suscita incertidumbre. Como se sabe, regula el
importante efecto suspensivo inmediato del que goza el recurso especial, pero solo regiria
en la impugnacion de los encargos si se admitiera una interpretacion amplia del precepto o
su aplicacion analdgica, ya que Unicamente se predica tal suspension respecto del acto de
adjudicacién de un contrato. Lo mismo sucede con las medidas cautelares estipuladas en el
articulo 49 de la LCSP.

Por otro lado, el régimen de publicidad de los encargos de importe superior a 5.000
euros (y debe entenderse inferior a 50.000), adquiere mayor concrecion, indicando que su
publicacion debera ser, al menos, trimestral, estableciendo su contenido minimo, que alcanza

Consejo, de 21 de diciembre de 1981, contempla especificamente que el licitador puede sufrir diversas clases
de perjuicios, que pueden consistir en no haber obtenido la adjudicacion de un contrato pablico (lucro cesante)
pero también en el perjuicio derivado de la pérdida de oportunidad al ser privado de la posibilidad de
participar en el procedimiento de licitacién (apartados 31, 32, 33, 38 y 39 dela sentencia). Esta sentencia
recuerda, con cita de pronunciamientos anteriores, que el Tribunal de Justicia ha declarado reiteradamente
que la reparacion de los dafios causados a los particulares por infracciones del Derecho de la Unién debe ser
adecuada al perjuicio sufrido, en el sentido de que debe permitir, en su caso, compensar integramente los
perjuicios efectivamente sufridos (apartado 35). Concepto este Gltimo, el de "compensacion integra™ de los
dafios, que guarda correspondencia o paralelismo con la figura de la "satisfaccion equitativa" acufiada por
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos”.

% Sobre esta problematica nos remitimos al articulo publicado en esta misma Revista Juridica. LUQUE
REGUEIRO. F. Nuevos planteamientos sobre la contratacion irregular. Revista Juridica de la Comunidad de
Madrid. 2024.

8 El voto particular, formulado al informe de la Comisién Nacional de los Mercados y de la Competencia, por
el que se aprueba la Guia sobre Contratacién Publica y Competencia: Los encargos a medios propios y los
Convenios, es muy expresivo sobre los riesgos de la subcontratacion: “cuando el medio propio no tiene la
posibilidad de realizar por si los trabajos vinculados con el encargo y recurre a procesos de subcontratacion
de forma excesiva, se pueden estar produciendo dos situaciones indeseadas: el recurso al sector privado sin
respetar las garantias de la LCSP (con los riesgos que ello genera) y la existencia de una intermediacién
innecesaria (no coherente con la exigencia de eficiencia) que incrementa los costes del servicio, reduce la
exigida eficiencia y no existiria si se recurre directamente a un proceso de contratacion”.
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a su objeto, duracion, las tarifas aplicables y la identidad del medio propio destinatario del
encargo. Cabe elogiar esta mejor precision en cuanto a su contenido, pero comoquiera que
se admite su publicacion en un plazo tan amplio, pierde también, como en el caso anterior,
el posible beneficio del recurrente y, por tanto, el aliciente en recurrir. Cabe criticar
paralelamente la opcion legislativa en la que incompresiblemente se dota de mayor
contenido y certeza a la publicidad de los encargos de menor cuantia, aspecto éste que
deberia solventarse a través de la correspondiente modificacion legal.

La legislacion de transparencia también se ha ocupado de la publicidad activa de los
encargos, aungue debe precisarse que su infraccién no es invocable a través del recurso
especial, habida cuenta de que los motivos de impugnacién, como se ha dicho, se limitan a
las infracciones del articulo 32 de la LCSP.

Entreveamos el régimen de publicidad activa de los encargos desde esta perspectiva.
Asi, la Ley de Transparencia, Acceso a la Informacion Publica y Buen Gobierno®” no hace
referencia expresa a los encargos. Tal omision es excusable por la confusion terminoldgica
entre encargos y encomiendas de gestion que concitd el régimen previo a la LCSP. Siendo
asi, podria entenderse que el tratamiento de transparencia ofrecido a las encomiendas es
igualmente aplicable a los encargos. Sobre tal premisa, el articulo 8 establece un contenido
indisponible de publicidad més amplio que el derivado de la LCSP, extendiéndolo a su
objeto, presupuesto, duracion, obligaciones econdmicas y las subcontrataciones que se
realicen con mencion de los adjudicatarios, procedimiento seguido para la adjudicacion e
importe de la misma.

Mayor alcance aun presenta el articulo 23.3 de la Ley de Transparencia y de
Participacion de la Comunidad de Madrid, %8 en el que, incorporando un tratamiento conjunto

67 ey 13/2013, de 9 de diciembre, de Transparencia, Acceso a la Informacion Publica y Buen Gobierno.

8 Dicho articulo 23.3 de la Ley 10/2019, de 10 de abril, de Transparencia y de Participacion de la Comunidad
de Madrid “Asimismo se hara publica y mantendra actualizada la relacién de encargos a medios propios y
encomiendas de gestion efectuadas por su Administracion publica y de los organismos y entidades vinculadas
o0 dependientes de la misma, incluyendo:

a) La entidad a la que se realiza la encomienda o encargo.

b) Nimero y categorias profesionales de las personas, en su caso, incluidas en cada encomienda o encargo,
asi como el importe total destinado a gastos de personal.

c¢) Medios materiales que la entidad encomendante haya acordado poner a disposicion de la encomendada o
encargada para la realizacion del trabajo.

d) Los motivos que justifican que no se presten los servicios con los medios personales con que cuenta el
6rgano o entidad encomendante.

e) El objeto y el presupuesto de la encomienda o el encargo.

f) Las tarifas o precios fijados.
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de la publicidad activa de encargos y encomiendas de gestion, se incluyen aspectos no
previstos en la norma basica y tan importantes como la indicacién de los motivos de
insuficiencia de medios personales en el érgano encargante, y las modificaciones del
encargo. Siendo loable el régimen amplio de publicidad, cabe lamentar que no se aborde
también la justificacion de las razones que llevan a la eleccion del encargo en lugar de la
licitacion publica.

En cualquier caso, ha de advertirse un segundo limite, y es que la infraccion de la
normativa de transparencia no podria determinar la nulidad o anulabilidad del encargo, y por
tanto, no afectaria a su eficacia, pues la constatacion administrativa de dicha infracciéon — a
través de los consejos de transparencia— o judicial solo implica la condena de ofrecer la
publicidad silenciada.

Es mas, ahondando en las eventuales infracciones del régimen de publicidad de los
encargos prescrito en la propia LCSP, surgen afiadidas dudas sobre sus consecuencias
juridicas. El articulo 40 c) de la LCSP califica expresamente como causa de anulabilidad el
incumplimiento de los requisitos establecidos en los apartados 2, 3 'y 4 del articulo 32 de la
LCSP, relativos a la condicion de medio propio. No se prevé como causa de anulabilidad ni
la falta de publicidad del medio propio ni la de los encargos particulares. Llama la atencién
en este punto la Sentencia 306/2024, de 20 de septiembre del Tribunal Superior de Justicia
de Galicia (rec.7005/2024) (FJ. 3), en la que se interpreta que el defecto de publicidad del
medio propio (articulo 32.6 de la LCSP), no puede conllevar su anulabilidad, sino que ha de
considerarse una irregularidad no invalidante, al no ubicarse tal requisito en los apartados
del articulo 32 que aparecen referidos en el articulo 40,

Restaria discernir si la falta de publicidad del encargo particular seria determinante
de su nulidad radical por aplicacion analdgica del articulo 39.2 c) de la LCSP (La falta de
publicacién del anuncio de licitacion en el perfil de contratante), o si podria reconducirse a
la causa de nulidad del articulo 47.1. €) de la LPA (los dictados prescindiendo total y
absolutamente del procedimiento legalmente establecido), por mor de la remision que
efectlia a éste el articulo 39.1 de la LCSP. No se divisan pronunciamientos judiciales sobre
este particular hasta el momento, pero se antoja factible esta Gltima posibilidad, en el

g) Las modificaciones y revisiones del presupuesto y los precios, asi como, en su caso, la liquidacion final de
la encomienda o encargo.

h) Porcentajes de las encomiendas o los encargos a medios propios.

i) Las subcontrataciones efectuadas, en su caso, con indicacién del procedimiento seguido para ello, la
persona o entidad adjudicataria y el importe de la adjudicacion”.

89 «(...)la falta de publicacién de la actividad objeto de encargo en la Plataforma de Contratacion seria, en
su caso, una irregularidad no invalidante, ya que el art. 40 LCSP s6lo considera como causas de anulabilidad
del encargo la no observancia de alguno de los requisitos de los apdos 2,3 y 4 del art. 32 y esta exigencia
formal se halla en el apdo. 6 (Resolucion 1501/19, de 26 de diciembre TACRC) , sin que quepa la anulacion
del acto por ausencia de publicacion en la Plataforma de Contratacion de los sectores de actividad en los que
el medio propio seria apto para ejecutar las prestaciones que vayan a ser objeto de encargo, por estar
comprendidos en su objeto social, al no estar comprendido en las causas de anulabilidad, numerus clausus,
del art. 40 c¢), ni procede la anulacion por incumplimiento de requisito del art. 32.2d) (...)”
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entendido de que la ausencia de publicidad del encargo afrenta, al menos indirectamente, el
derecho de defensa que asiste a los operadores econdémicos.

Sentadas las limitaciones apreciadas en el recurso especial de contratacion, debemos
congratularnos por su desaparicion en via judicial, ya que en esta sede podra hacerse valer
cualquier infraccion del ordenamiento juridico, y siempre confiando en que los érganos
judiciales se sigan abriendo a la doctrina del doble control de los encargos, sea porque
consideren que el articulo 86.2 es de aplicacion en su formalizacion, sea con base en otros
fundamentos menos especificos, como el deber general de motivacion, la eficiencia
administrativa y la insita eficiencia en materia de contratos, o la eficiencia y sostenibilidad
presupuestaria.

Para culminar estas reflexiones, haremos una sucinta aproximacion de estas
cuestiones desde la normativa de defensa de la competencia.

Sefiala Canedo Arrillaga’™ que las posibles barreras a la competencia generadas por
las administraciones quedaban histéricamente fuera del ambito de actuacion de las
autoridades de competencia. Sin embargo, la referida autora considera que el panorama ha
cambiado a raiz de la jurisprudencia de la Union Europea y del propio Tribunal Supremo.

Cita a estos efectos, la Sentencia 1833/2016, de 18 de julio (rec.2946/2013) (F.J.4),
del Tribunal Supremo’, en la que se afirma que el &ambito de aplicacion de la normativa de
competencia no esta determinado por el concepto de empresa u operador econémico, sino
por la aptitud de la conducta realizada para causar un resultado econémicamente dafioso o
restrictivo de la competencia del mercado, pudiéndose extender, por tanto, a las
administraciones publicas. Efectivamente, la Sentencia aclara que “en el dmbito del derecho
de la competencia opera un concepto amplio y funcional de empresa, de manera que lo
relevante no es el estatus juridico econémico del sujeto que realiza la conducta sino que su
conducta haya causado o sea apta para causar un resultado econdmicamente dafioso o
restrictivo de la competencia en el mercado” y se constata que en el caso enjuiciado la
administracion “desemperio un papel relevante en la distorsion del mercado y la
perturbacion de la competencia”’2. Finalmente se explica que la capacidad de reaccion de
las autoridades de defensa de la competencia no ha de quedar relegada a la impugnacion de

" CANEDO ARRILLAGA. M.P. Medios propios y competencia en Espafia. Economia Industrial. N° 415,
2020. pags.67 a 87.

"L En verdad, la referida Sentencia 1833/2015 traslada al caso enjuiciado la doctrina previamente establecida
en la Sentencia de 9 de marzo de 2015 del Tribunal Supremo (rec.294/2013).

2 “es indudable —la propia sentencia recurrida lo admite y no ha sido cuestionado en casacion— que en el
caso que nos ocupa la actuacion de la Consejeria de Agricultura y Pesca de la Junta de Andalucia desempefio
un papel relevante en la distorsion del mercado y la perturbacion de la competencia; todo ello en los términos
gue describe la resolucion de la Comision Nacional de la Competencia, que atribuye a la Administracion
autonémica "...un papel activo en la organizacion y vigilancia de la adecuada ejecucion del acuerdo de
fijacion de precios de la uva y mosto de Jerez entre determinados productores y bodegueros...". Por tanto,
debe considerarse ajustada a derecho la resolucién de la Comision Nacional de la Competencia que declara
a la citada Consejeria de la Junta de Andalucia responsable de una conducta infractora del articulo 1 de la
Ley 15/2007, de Defensa de la Competencia” .
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los actos o disposiciones reglamentarias de las que se desprenda una posible vulneracion del
derecho de la competencia, sino que pueden actuar contra otro tipo de conductas
administrativas con iguales consecuencias perjudiciales a la competencia’.

En esta misma linea se haya el voto particular, formulado por esta misma autora, en
su condicion de Consejera de la Comision Nacional de los Mercados y de la Competencia,
y emitido al socaire de la precitada Guia Sobre Contratacion Publica y Competencia: los
encargos a medios propios y los convenios, de 2023. El voto dirimente alerta sobre la posible
infraccion de la normativa de defensa de la competencia por el uso de los encargos. Se presta
atencion al articulo 3 de la Ley de Defensa de la Competencia’, relativo a las practicas de
competencia desleal que, por falsear la libre competencia, afecten al interés publico. Se
explica que el uso inadecuado de un medio propio, por excesivo y contrario a las exigencias
legales tiene dos consecuencias esenciales: detraer del mercado una parte que puede resultar
relevante en determinados sectores, y privar a la administracion y a la sociedad de las
ventajas que se derivan de la existencia de procesos competitivos’. Finalmente, pretende
afinar en la posible infraccion en la que pudiera encuadrarse el encargo sin sujecién a los
requisitos legales, transitando por el articulo 15 de la Ley de Competencia Desleal”® en el
que se prescribe un tipo infractor especifico segun el cual la competencia desleal puede venir
socavada por la simple infraccion de normas juridicas que tengan por objeto la regulacion
de la actividad concurrencial, calificacion que engarzaria comodamente con la vulneracion
de cualesquiera de los requisitos a los que estan sujetos los encargos.

3 “sin duda habrad supuestos en que, por estar dirigida la apreciacion de una posible vulneracion del derecho

de la competencia contra un acto administrativo formalmente adoptado, o contra una disposicion de caracter
general, la via a seguir por la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia —o, en su caso, por los
organos de las Comunidades Auténomas con atribuciones en materia de defensa de la competencia— serd la
de la impugnacion del acto o disposicién ante la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa conforme a lo
previsto en los articulos 12.3 y 13.2 de la Ley 15/2007 . Pero la capacidad de reaccién de las autoridades de
defensa de la competencia no puede quedar reducida a esa via impugnatoria; sobre todo cuando se trata de
actuaciones materiales como las que describe la resolucion de la Comision en el caso que estamos
examinando”.

"4 El articulo 3 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia, dice que “La Comision Nacional
de la Competencia o los 6rganos competentes de las Comunidades Autonomas conoceran en los términos que
la presente Ley establece para las conductas prohibidas, de los actos de competencia desleal que por falsear
la libre competencia afecten al interés piiblico”.

S “En lo tocante a la afectacion al interés publico, debe considerarse que el uso inadecuado de un medio
propio, por excesivo y contrario a las exigencias legales, tendria dos consecuencias esenciales. En primer
lugar, el recurso a un encargo impide la apertura de un proceso de contratacion pablica. Cuando el empleo
del encargo al medio propio no genere eficiencia y, en cualquier caso, cuando no tenga amparo legal, priva
a las empresas indebidamente de la posibilidad de presentar ofertas competitivas para la prestaciéon de
servicios, obras u otras actividades y detrae por tanto del mercado una parte que puede resultar relevante en
algunos casos, especialmente en determinados sectores, para la propia subsistencia de algunas entidades y la
competitividad de la economia y del sector. En segundo lugar, y mas relevante, priva a la administracion y en
consecuencia a la sociedad de las ventajas que se derivan de la existencia de procesos competitivos que, en
esencia, generan una tensién que conlleva una mejora en la innovacion y en las condiciones de las ofertas en
forma de mayor calidad y precios”.

76 ey 3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal.
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V.- Conclusiones.

Si consideramos que los encargos indebidos a medios propios constituyen un fraude
de ley, tal y como han denunciado las més altas instancias judiciales y fiscalizadoras, desde
el Tribunal Constitucional, el Tribunal Supremo, el Tribunal de Cuentas, pasando por la
jurisprudencia menor y los diversos tribunales administrativos de contratacion, y que la auto
provision injustificada de bienes y servicios tiene implicaciones negativas en la libre
competencia, segun atestigua la Comisién Nacional de los Mercados y de la Competencia,
se hace indeclinable una urgente modificacion de la regulacién vigente, que ha propiciado,
como hemos intentado subrayar en estas lineas, profundas dificultades interpretativas
derivadas de una legislacion defectuosa e incierta, de suerte que se clarifiquen, por fin, los
requisitos que deben justificarse en cada decision de encargo, ademas de configurarlo
nitidamente como normativa bésica de aplicacion general a todas las administraciones
publicas’’.

Asimismo, se considera imprescindible perfeccionar la regulacion del recurso
especial de contratacion, dotdndole de un mayor &mbito objetivo en lo que concierne a los
encargos, y se sugiere amplificar y mejorar el régimen de publicidad de los encargos como
medida indispensable para garantizar el derecho de defensa de los operadores econémicos
que pudieran resultar afectados por la eleccién del encargo.
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8.2. Qué es la Comision de Venecia — Federico Lara Gonzalez?.

En los udltimos tiempos se esta hablando mucho de la Comision de Venecia,
organismo que hasta hace poco no gozaba de esta popularidad y que nos da la sensacion de
que sigue siendo bastante desconocido fuera de los circulos especializados, incluso para los
juristas, a pesar de tener mas de 35 afios de historia y de su reconocido prestigio y creciente
importancia. El propdsito de esta breve resefia es contribuir a paliar dicho desconocimiento,
explicando qué es la Comision de Venecia y a qué se dedica.

La Comision Europea para la Democracia a través del Derecho (conocida como
“Comision de Venecia”, por celebrarse sus reuniones plenarias en la Scuola Grande di San
Giovanni Evangelista de Venecia, bello conjunto monumental que data del siglo XIIlI, con
elementos arquitecténicos géticos, renacentistas y barrocos) es el principal dérgano
consultivo del Consejo de Europa en asuntos constitucionales. A propuesta de Italia, del 31
de marzo al 1 de abril de 1989 se celebrd en la Fundacion Giorgio Cini en San Giorgio,
Venecia, la Conferencia para la Creacion de la Comision Europea para la Democracia
mediante el Derecho, en la que participaron tanto los ministros de Asuntos Exteriores y de
Justicia de los Estados miembros del Consejo de Europa como representantes de sus
Tribunales Constitucionales. Posteriormente, el Comité de Ministros del Consejo de Europa
celebrado del 19 al 20 de enero de 1990, también en Venecia, aprob6 la Resolucién (90) 6,
por la que se aprueba el Acuerdo Parcial de creacion de dicha Comisién, en el cual
participaron como observadores diversos paises de Europa central y oriental. Finalmente, el
10 de mayo de 1990 se firmo el Estatuto de la Comision de Venecia, inicialmente por los
ministros de 18 paises del Consejo de Europa, aunque luego se fueron adhiriendo todos los
paises miembros del Consejo de Europa e incluso, a partir de 2002, paises ho miembros de
dicha organizacion internacional.

En la actualidad, la Comision de Venecia cuenta con 61 Estados miembros: los 46
del Consejo de Europa —entre ellos, Espafia—, mas otros 15 Estados no pertenecientes a este
(Argelia, Brasil, Canada, Chile, Corea del Sur, Costa Rica, Estados Unidos, Israel,
Kazajistan, Kosovo, Kirguistan, Marruecos, México, Per( y Tdnez). Ademas, son Estados
observadores Argentina, Japon, la Santa Sede y Uruguay; y son entidades colaboradoras la
Union Europea, la Organizacion de Estados Americanos (OEA), la Oficina para las
Instituciones Democréticas y los Derechos Humanos de la Organizacion para la Seguridad
y la Cooperacion en Europa (OSCE-ODIHR), Sudafrica y Palestina?.

! Letrado de la Comunidad de Madrid. Actualmente ocupa el puesto de Letrado Coordinador de la Subdireccion
General de Asistencia Juridica Convencional, Asuntos Constitucionales y Estudios, de la Abogacia General de
la Comunidad de Madrid.

2 De acuerdo con la pagina web de la Comision de Venecia (https://www.coe.int/en/web/venice-
commission/home), “Esta designacion [de Palestina como entidad colaboradora de la Comision de Venecia]
no se interpretara como reconocimiento de un Estado de Palestina y se entiende sin perjuicio de las posiciones
individuales de los Estados miembros del Consejo de Europa sobre esta cuestion”.

Dado que las lenguas de trabajo de la Comisién son el inglés y el francés, las traducciones que ofrecemos en
esta resefia al espafiol no son oficiales.
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La Comisién de Venecia se rige por el Estatuto Revisado de la Comision Europea
para la Democracia a través del Derecho (en adelante, “el Estatuto Revisado”), aprobado
mediante Acuerdo Ampliado por la Resolucion (2002) 3, adoptada por la 7842 sesion del
Comité de Ministros del Consejo de Europa de 21 de febrero de 2002 (ref® CDL (2002) 27).
El Estatuto Revisado se desarrolla y complementa por un Reglamento (Rules of Procedure)
adoptado por el Pleno de la Comision en la 502 Sesion, celebrada los dias 8 y 9 de marzo de
2002, el cual ha sido modificado en varias ocasiones. 14 December 2002); at its 61st Plenary
Session (Venice, 2-3 December 2004); at its 96th (ref* CDL-AD(2023)013).

De acuerdo con el articulo 1 del Estatuto Revisado, la Comision de Venecia es un
organo consultivo independiente que coopera con los Estados miembros del Consejo de
Europa, asi como con los Estados no miembros interesados y las organizaciones y
organismos internacionales interesados, en el ambito de las garantias ofrecidas por la ley al
servicio de la democracia, teniendo como fines u objetivos: (i) el refuerzo del entendimiento
de los sistemas juridicos de los Estados participantes, en particular, con vistas a la
aproximacion de dichos sistemas; (ii) la promocion del Estado de Derecho y la democracia;
y (iii) el examen de los problemas que plantea el funcionamiento de las instituciones
democraticas y su refuerzo y desarrollo. La Comision dara prioridad a los trabajos relativos
a: a) los principios y técnicas constitucionales, legislativos y administrativos que sirvan a la
eficacia de las instituciones democraticas y a su fortalecimiento, asi como al principio del
Estado de Derecho; b) los derechos y libertades fundamentales, en particular los que
implican la participacion de los ciudadanos en la vida pablica; y ¢) la contribucién de la
autonomia local y regional al fortalecimiento de la democracia. Segun se dice en su pagina
web, el papel de la Comision de Venecia es proporcionar asesoramiento juridico a sus
Estados miembros y, en particular, ayudar a los Estados que deseen adaptar sus estructuras
juridicas e institucionales a las normas europeas e internacionales en los ambitos de la
democracia, los derechos humanos y el Estado de derecho. La sélida reputacion de
independencia y objetividad de la Comision, junto con sus métodos de trabajo basados en el
didlogo previo con las autoridades y todas las partes interesadas en el pais, la coloca en una
posicién privilegiada para facilitar el didlogo, incluso en contextos de transicion democratica
y en situaciones de emergencia o conflictos.

De conformidad con el articulo 2 del Estatuto Revisado, la Comision de Venecia se
compone de un experto independiente en materia de Derecho constitucional y un sustituto®,
designados por cada Estado miembro del Acuerdo Ampliado para un periodo de cuatro afos,
renovable por otro periodo de la misma duracion, quienes actlan a titulo individual, no
reciben ni aceptan instrucciones y acttan con independencia, imparcialidad y objetividad
(articulo 3a.1 del Reglamento)*. El tnico requisito que deben cumplir dichos representantes

3 Actualmente, el experto independiente designado por Espafia es don Rafael Bustos Gisbert, Profesor de
Derecho Constitucional de la Universidad Complutense de Madrid, cuyo mandato expirara el 15 de mayo de
2026. Esparfia, al igual que Bosnia-Herzegovina, tiene dos sustitutos, también profesores universitarios de
Derecho Constitucional.

4 El régimen aplicable a los miembros de la Comisidn se completa con los Principios de conducta para los
miembros, miembros sustitutos y expertos de la Comision Europea para la Democracia a través del Derecho
(Comisidn de Venecia), adoptados por la Comisidn de Venecia en su 1342 Sesion Plenaria (Venecia, 10-11 de
marzo de 2023).
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es ser expertos de reconocido prestigio “por su experiencia en instituciones democraticas o
por su contribucion a la mejora del derecho y la ciencia politica”. No pueden participar en
los debates sobre asuntos relativos a los Estados que los han designado o de los que sean
nacionales y deben comunicar cualquier situacion de conflicto de interés que pueda afectar
a su independencia (articulo 3a, apartados 3 y 5, del Reglamento). Los expertos sélo cesan
por dimisidn o por acuerdo de la propia Comisién por falta de capacidad o de cualificacion
para el ejercicio de sus funciones. Se preve la participacion en la Comision de Estados no
miembros del Consejo de Europa interesados y de organizaciones o entidades
internacionales como la Union Europea, asi como de otro tipo de observadores. También se
contempla la posible asistencia a las sesiones de representantes de los érganos del Consejo
de Europa e incluso de la Junta de la Region italiana del Véneto en consideracion a su
caracter de sede de la Comision. La Comision puede ser auxiliada por personas fisicas
(asesores o consultores) u organizaciones no gubernamentales, o invitar a oyentes (articulo
5 del Estatuto Revisado) y también existe un Consejo Cientifico (articulo 17a del
Reglamento).

La Comision puede actuar por iniciativa propia o a peticion de los 6rganos del
Consejo de Europa, de los Estados, organizaciones y entidades participantes en la propia
Comisién o, incluso, de Estados no miembros que soliciten su intervencion a través del
Comité de Ministros (articulo 3, apartados 1 y 2, del Estatuto Revisado). Su actividad
consiste en la elaboracion de opiniones, informes, escritos amicus curiae para tribunales
constitucionales o tribunales internacionales de proteccién de derechos humanos, estudios,
coédigos de buenas practicas, listas de verificacion, directrices, etc (aunque todos estos
documentos se suelen englobar bajo el término de “opiniones”). Aparte de las ordinarias, las
“opiniones” también pueden ser de urgencia (articulo 14a del Reglamento), de seguimiento
(articulo 14b del Reglamento), conjuntas (articulo 14c.1 del Reglamento) o provisionales
(articulo 14c.2 del Reglamento) y s6lo excepcionalmente pueden ser modificadas a instancia
de dos tercios de los expertos que hayan votado (articulo 15 del Reglamento).

Las sesiones de la Comision no son publicas, salvo que se acuerde lo contrario,
aunque se podra invitar a participar con voz pero sin voto a representantes de los paises
concernidos por los asuntos debatidos (articulo 11 del Reglamento). Se requiere un quérum
de asistencia de la mayoria de los miembros de la Comision (articulo 12 del Reglamento) y
mayoria simple de los miembros para la adopcion de acuerdos, teniendo cada representante
un voto (articulo 13 del Reglamento). El Presidente puede designar ponentes para los asuntos
(articulo 14.1 del Reglamento). La Comisidn coopera con los tribunales constitucionales de
los Estados, bilateralmente o a través de asociaciones (articulo 3.4 del Estatuto Revisado), a
cuyo fin participa en el Consejo Conjunto de Justicia Constitucional (articulo 18 del
Reglamento) y en la Conferencia Mundial sobre Justicia Constitucional®. La Comision
elabora una memoria anual que eleva al Comité de Ministros (articulo 7 del Estatuto
Revisado).

Los 6rganos de administracion y gestion de la Comision son el Presidente, la Oficina
y la Secretaria (articulos 4 del Estatuto Revisado y 7 del Reglamento). La Oficina se

5 La Comision de Venecia también participa en el Consejo para Elecciones Democraticas del Consejo de
Europa.
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compone del Presidente®, tres Vicepresidentes y cuatro vocales, nombrados todos ellos para
un periodo de dos afios y con posibilidad de reeleccion. También se constituye una Oficina
Ampliada integrada por el Presidente de la Comision y los Presidentes de las Subcomisiones
(articulo 6.4 del Reglamento). La Comisién como tal se reine cuatro veces al afio (marzo,
junio, octubre y diciembre) y las Subcomisiones y Grupos de Trabajo (previstos en el
articulo 14.2 del Reglamento) todas las veces que se considere necesario.

La financiacion de la Comision se lleva a cabo a través de un presupuesto integrado
por las aportaciones de los Estados miembros y no miembros de acuerdo con las normas
financieras del Consejo de Europa y por contribuciones voluntarias. Los gastos de
mantenimiento de la sede de la Comision son sufragados por la Region del Véneto vy el
Gobierno italiano. Las dietas de los miembros de la Comision corren a cargo de los Estados
que los han designado (articulo 6 del Estatuto Revisado).

La Comision de Venecia, a lo largo de sus mas de tres décadas de existencia, ha
asesorado en numerosos asuntos y contextos de la maxima relevancia politico-constitucional
para sus Estados miembros y adheridos. Las opiniones que ha emitido la Comisién en
relacion con Espafia hasta la fecha son las siguientes:

e Opinion sobre la Ley de 16 de octubre de 2015 por la que se modifica la Ley Orgéanica
n° 2/1979 sobre el Tribunal Constitucional, aprobada por la Comision de Venecia en
su 110% sesion plenaria (Venecia, 10 y 11 de marzo de 2017, ref? CDL-
AD(2017)003).

e Opinion sobre la Ley de Seguridad Ciudadana, adoptada por la Comisién de Venecia
en su 1262 sesion plenaria (Venecia, 19 y 20 de marzo de 2021, ref® CDL-
AD(2021)004).

e Opinion sobre los requisitos del Estado de Derecho en materia de amnistia, con
especial referencia al proyecto de ley parlamentaria de Espafia "sobre la Ley organica
de amnistia para la normalizacién institucional, politica y social de Catalufia",
aprobado por la Comision de Venecia en su 1382 Sesién Plenaria (Venecia, 15-16 de
marzo de 2024, refd CDL-AD(2024)003).

En cuanto al valor juridico de los informes de la Comision de Venecia a efectos
internos, se trata de informes no preceptivos ni vinculantes cuya relevancia viene dada por
ser un organo consultivo internacional integrado en el Consejo de Europa, su reconocido
prestigio y la experiencia, cualificacion técnica, independencia, objetividad e imparcialidad
de sus miembros. El Tribunal Europeo de Derechos Humanos y el Tribunal de Justicia de la
Union Europea citan con cierta frecuencia las opiniones de la Comisién de Venecia a la hora
de exponer el marco juridico de los litigios sometidos a su enjuiciamiento y afirman tenerlas
en cuenta. En cambio, el Tribunal Constitucional espafiol ha adoptado una postura bastante
mas restrictiva: por un lado, ha declarado que los informes de la Comision de Venecia no
sirven de canon de enjuiciamiento en materia constitucional (SSTC 197/2014, de 4 de
diciembre, FJ 4, y 15/2015, de 5 de febrero, FJ 6); y, por otro lado, que la falta o ausencia

®En la actualidad, la Presidenta de la Comision de Venecia es dofia Claire Bazy Malaurie, miembro del Consejo
Constitucional francés de 2010 a 2022. Ademas de los tres Vicepresidentes, hay un Presidente Emérito-
Representante Especial y tres Presidentes Honorarios.
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de informe de la Comisidn de Venecia no es un defecto del procedimiento legislativo por no
venir exigido por ninguna norma interna, sin perjuicio de que cualquiera de las Camaras
parlamentarias pueda recabarlo si lo considera oportuno (SSTC 15/2024, de 30 de enero, FJ
3.c); 139/2024, de 6 de noviembre, FJ 4.E.c); y 153/2024, de 16 de diciembre, FJ 2).

En concreto, en la citada STC 197/2014, dictada en el recurso de inconstitucionalidad
nam. 4791-2014 contra la Ley Orgéanica 2/2014, de 21 de mayo, de reforma del Estatuto de
Autonomia de Castilla-La Mancha, los recurrentes alegaban que el Codigo de buenas
practicas en materia electoral, aprobado por la Comision de Venecia, aconseja “estabilidad
del Derecho electoral”. El TC sefiala que “no se aprecia traza de inseguridad juridica en la
reforma estatutaria objeto de este recurso, sin que las recomendaciones invocadas por los
recurrentes, de la Comision Europea para la Democracia por el Derecho (Comision de
Venecia), puedan matizar esta conclusion. No es solo, en efecto, que tales directrices y
recomendaciones no pueden constituirse en canon de nuestro enjuiciamiento, sino que,
incluso, la transcrita en este motivo del recurso aconseja una “estabilidad del Derecho
electoral” en ambitos no afectados, en absoluto, por la Ley Orgdnica 2/2014” (FJ 4).

Por su parte, la también citada STC 139/2024’, por la que se resuelve el recurso de
inconstitucionalidad num. 6914-2022, promovido contra la Ley Organica 8/2022, de 27 de
julio, de modificacion de los articulos 570 bis y 599 de la Ley Organica 6/1985, de 1 de
julio, del Poder Judicial, declara en su FJ 4.E.c):

«Tampoco merece ningn reproche la ausencia del informe de la Comision de
Venecia solicitado por los recurrentes ya que la tramitacion de las proposiciones de
ley se rige, exclusivamente, por los reglamentos respectivos (art. 89.1 CE), en los
que no se prevé informe preceptivo alguno a cargo de otros drganos [SSTC
128/2023, FJ 3 A), y 15/2024, FJ 3 a)].

El hecho de que la Camara no considerase oportuno pedir informe al Consejo
General del Poder Judicial o, decimos ahora, a la Comisién de Venecia, para
integrarlo como antecedente en la tramitacion legislativa de la iniciativa (a los
efectos del articulo 124 RCD) tampoco merece objecion alguna en términos juridico-
constitucionales [en este sentido, SSTC 128/2023, FJ 3 A), y 15/2024, FJ 3 a)] ".

/]

e) Con todo, la Camara podria haber considerado oportuno recabarlos. En este
sentido, en la STC 128/2023, FJ 3 A), se afirmo que “nada se opone a que la Camara
pudiera considerar oportuno pedir informe al Consejo General del Poder Judicial
sobre cualquier cuestion o asunto de su incumbencia institucional (art. 561.1.9
LOPJ y STC 191/2016, de 15 de noviembre, FJ 6)” o, puede entenderse ahora,
solicitar otros informes o la celebracion de comparecencias. En la tramitacion
parlamentaria de la Ley Organica 4/2021, la mesa del Congreso de los Diputados,
como consta en la STC 128/2023, FJ 3 A), en sus acuerdos de 13 de eneroy 9 de
febrero de 2021, no considero “necesario integrar como antecedente —a 10s efectos
del art. 124 RCD— el informe del Consejo, sobre la base del caracter potestativo de

" En el mismo sentido, STC 153/2024, de 16 de diciembre, FJ 2.
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la decision de hacer intervenir o no al Consejo” sin que nada se pueda objetar a
estos acuerdos en términos juridico-constitucionales.

[..]

En efecto, la ausencia del informe del Consejo General del Poder Judicial,_del
informe de la Comisién de Venecia y de la celebracion de comparecencias de
expertos_no determina, como se ha expuesto con anterioridad. gue se incurra en
un vicio del procedimiento leqislativo. Por lo tanto, la motivacién de los acuerdos
de la mesa, cualquiera que esta sea, y la dilacion en la respuesta tampoco podrian
afectar en este caso, por si mismas, a la formacion de la voluntad de la Camara ni
ser consideradas, en consecuencia, un vicio determinante de Ila
inconstitucionalidad de la ley».

Por el momento, la Gnica ocasion en la que, en el marco del Tribunal Constitucional
espafol, se ha dado méxima relevancia a la opinién de la Comision de Venecia, ha sido en
el ATC 126/2017, de 20 de septiembre, por el que se acordd la imposicion de multas
coercitivas por incumplir determinadas resoluciones del TC, al amparo del articulo 92.4
LOTC, introducido por la reforma operada por la Ley Organica 15/2015, de 16 de octubre.
La STC 215/2016, de 15 de diciembre, desestimo un recurso de inconstitucionalidad contra
esta reforma y la Comision de Venecia se pronuncié sobre la misma en su informe de 13 de
marzo de 2017, reft CDL-AD(2017)003. En el voto particular concurrente de los Excmos.
Sres. Magistrados don Fernando Valdés Dal-Ré, don Juan Antonio Xiol Rios y dofia Maria
Luisa Balaguer Callejon, éstos se adhieren a las recomendaciones y cautelas expresadas por
la Comision de Venecia respecto a este tipo de medidas coercitivas atribuidas a los tribunales
constitucionales, en la medida en que podrian exceder de la naturaleza esencialmente arbitral
y declarativa de su jurisdiccion:

«La Comision de Venecia, en el dictamen 827/2015, de 10 de marzo de 2017, sobre
la reforma de la Ley Orgéanica del Tribunal Constitucional por la Ley Orgénica
15/2015, manifestd su preocupacion por la asuncion plena de las facultades de
ejecucion previstas en la Ley Orgéanica por parte del Tribunal Constitucional, y en
particular por la definicion de multas coercitivas como instrumento garante de la
ejecutividad de las resoluciones del Tribunal Constitucional. En efecto, aunque la
Comision no duda de que el Tribunal Constitucional aplicara las nuevas
disposiciones legales de manera proporcionada, en su examen abstracto de la
modificacién legal pone de relieve que la imposicion de pagos drasticos podria
cambiar la naturaleza de los mismos, llegando a plantearse la posibilidad de que
sean considerados como “infracciones penales” con arreglo al articulo 6 del
Convenio europeo para la proteccion de los derechos humanos y de las libertades
fundamentales (CEDH), cuando se cumplan los criterios establecidos por la
jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (paragrafos 45 y 48),
uno de los cuales es el referido a las consecuencias perjudiciales que se derivan para
el individuo en funcion de la naturaleza y gravedad de la medida adoptada, de forma
gue una sancion de una cuantia relevante podria ocasionar la aplicacion del articulo
6 CEDH.
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Las reticencias mostradas en el dictamen de la Comision de Venecia, atendida la
posicion institucional y la configuracion del Tribunal Constitucional en el
entramado del modelo democratico del Estado, imponen un maximo de prudencia a
la hora de decidir la adopcion de cualquiera de las medidas que se articulan en el
articulo 92.4 LOTC, procediendo no s6lo de manera proporcionada en atencion a
las circunstancias del caso, sino también, como ya sefialé la STC 185/2016, FFJJ 14
y 17, una vez acreditada la voluntad deliberada y persistente de no atender el
cumplimiento de las resoluciones de este Tribunal, y de manera, como aprecia el
reiterado dictamen de la Comision de Venecia, que se refuerce la percepcion de que
el Tribunal Constitucional sélo actia como un arbitro neutral en defensa de la
Constitucidn, sin descender a cuestiones que, por su naturaleza, deberian ser objeto
de la intervencion de otros 6rganos del Estado».

A pesar de esta practicamente nula recepcion de la doctrina de la Comision de
Venecia por el Tribunal Constitucional, se puede observar en los Gltimos tiempos un mayor
conocimiento de la existencia y la relevancia de la actividad de este 6rgano consultivo por
parte de los jueces y tribunales ordinarios, los operadores juridicos, los medios de
comunicacion y la opinién publica en general, lo cual permite augurar que poco a poco su
doctrina ird adquiriendo una relevancia mayor, sin perjuicio de su caracter no preceptivo ni
vinculante, propio de la mayoria de los érganos consultivos.
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