LA RECIENTE TRAVESIA DEL DESIERTO DE LOS
GESTORES PUBLICOS INSTRUMENTALES

La entrada en vigor de la Ley 9/2017 de Contratos del Sector Publico (LCSP 9/2017)
se produce en un contexto socio politico ciertamente excepcional que se caracteriza
por una crisis economica profunda y una percepcion errénea e interesadamente
exagerada de la existencia de una corrupcién generalizada que produjo una palpable
desconfianza en el actuar del sector publico.

Esta particular situacion dio lugar a la publicacién de una amplia normativa restrictiva
de la actuacion de los entes instrumentales. Entre ellas se destaca especialmente la
citada LCSP 9/2017 que con la extensa, restrictiva y contradictoria regulacion de los
encargos a medio propio, de las condiciones del mismo y a la especial regulacion del
criterio de su idoneidad, lograba comprometer su actuacién y entorpecia y hacia muy
dificiles las tradicionalmente faciles y fluidas relaciones con sus administraciones
titulares.

Pero la LCSP no fue una excepcion, sino que seguia la linea indicada por la Ley
27/2013, de 27 de diciembre, de racionalizacion y sostenibilidad de la Administracién
Local (LRSAL) que modifico Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las Bases del
Régimen Local (LBRL), limitando de forma extraordinaria la potestad de
autoorganizacion de los entes locales, modificando de forma confusa la regulacion
tradicional del sector publico local en orden a la decision de la gestién directa
instrumental, limitando no solo la creacion de nuevos entes instrumentales, sino que,
ademas, pretendia limitar su uso en beneficio de la iniciativa privada, volviendo en
cierta medida a la supletoriedad de la gestion publica a la privada de regimenes
anteriores.

En la misma linea se enmarca la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico
del Sector Publico (LRJSP) en su articulo 86 que establece igualmente
ampliaslimitaciones de las relaciones y creacién del sector publico instrumental con su
restrictiva regulacion del “Medio propio y servicio técnico”.

Y lo peor de todo ello, es que en todas las citadas normas se pretende justificar estas
limitaciones e imposiciones en la normativa europea del “Mercado Interior”,
especialmente pretendiendo que con ellas se adapta el ordenamiento juridico espanol
las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26
de febrero de 2014.Ello no es cierto pues, como veremos posteriormente, se
establecen limitaciones ajenas a la legislacién europea y se le imponen al medio
propio una serie de requisitos formales (entre otros, denominaciones vy
reconocimientos estatutarios) radicalmente ajenos a la realidad del derecho de la
Union Europea en los que el concepto de medio propio y el de poder adjudicador es un
criterio esencialmente funcional, criterio radicalmente ajeno a los criterios formales tan
imperantes en los derechos administrativos latinos.

A esta confusa e interesada regulacion se le sumo el hecho de que desde su entrada
en vigor las normas fueran interpretadas con un criterio exagerada e interesadamente
restrictivo por ciertos sectores de la Doctrina, con afirmaciones en relacion a sus
requisitos que no solo carecian de la mas minima justificacion en nuestra normativa
tradicional, sino que iban frontalmente en contra de los criterios claramente
establecidos por la normativa y jurisprudencia europea.

El resultado de esta situacién es que durante unos afios la mision del Sector Publico
Instrumental de realizar su funcién esencial que no es sino la de gestionar de forma



directa los servicios publicos se convirtiera en una auténtica travesia en el desierto en
la que se perdieron muchas sociedades y entes instrumentales que habian acreditado
su valia durante muchas décadas, especialmente en materia de la generacion de
vivienda social y suelo para la misma.

Esta situacion fue denunciada reiteradamente por AVS en cuantos foros y reuniones
participo, incluso en las sugerencias y alegaciones durante el proceso de informacion
publica de la normativa anteriormente citada y, menos mal, que en muchas de dichas
norma se logré atenuar el efecto de las mismas al conseguir que se admitieran
algunas de las propuestas de AVS como el mantenimiento de la competencia de
vivienda de los ayuntamientos o la exclusién del criterio de idoneidad cuantitativa para
determinados gestores publicos.

Con dicha particular interpretacion de la normativa, ya de por si restrictiva, por fuentes
aparentemente solventes y acreditadas se llegaron a sentar algunos criterios
interpretativos que sorprendieron a los encargados del gestionar esos entes
instrumentales que no salian de su asombro. Entre dichos erréneos criterios
interpretativos se pueden destacar por su especial trascendencia las siguientes

1. En primer lugar, se afirmaba que la gestion directa de los servicios publicos por
entes instrumentales debia de ser admitida con grandes restricciones pues
atentaba contra los principios europeos de mercado interior y contra las citadas
directivas, debiendo ser supletoria de la gestidn indirecta, es decir, la contratacion
externa a un sujeto privado. Afirmando sin empecho que esta imposicion provenia
no solo de las Directivas europeas de cuarta generacién, sino también que asi
habia sido claramente establecido en la Jurisprudencia europea pues se
consideraba la gestion directa de los servicios como un competencia desleal al
sector publico.

Pero la realidad es la contraria y asi lo ha dejado claro la doctrina mas autorizada
como Julio Tejedor al analizar la Directiva 2014/24/UE al indicar que <<E/ articulo
1.4 DC establece que «la presente Directiva no afecta a la libertad de los Estados
miembros de definir, de conformidad con el Derecho de la Unién, lo que
consideran servicios de interés econémico general, como deben organizarse y
financiarse dichos servicios con arreglo a las normas sobre las ayudas estatales y
a qué obligaciones especificas deben estar sujetos. Del mismo modo, la presente
Directiva no afectara a la decisién de las autoridades publicas de decidir si desean
asumir ellas mismas determinadas funciones publicas, en qué forma y en qué
medida, en virtud del articulo 14 del TFUE y del Protocolo no 26”. El articulo 1.6
DC establece, por su parte, que “los acuerdos, las decisiones y los demas
instrumentos juridicos mediante los cuales se organiza la transferencia de
competencias y responsabilidades para desempefiar funciones publicas entre
poderes adjudicadores o agrupaciones de los mismos y que no prevén que se dé
una retribucion por la ejecucion de un contrato, se consideran un asunto de
organizacion interna del Estado miembro de que se trate y, en ese sentido, en
modo alguno se ven afectados por la presente Directiva>>".

La Jurisprudencia Europea igualmente desde antes del inicio de esta contienda ya
dejaba claro el tema, entre otras, en la sentencia de 11 de enero de 2005 (asunto
C-26/2003, Stadt Halle) deja claro que una administracién no tiene que acudir a
medios externos (gestion indirecta) cuando que puede hacerlo con sus propios
medios instrumentales (gestidn directa). afirma que “Una autoridad publica, siendo
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una entidad adjudicadora, tiene la posibilidad de realizar las tareas de interés
publico que le corresponden con sus propios medios administrativos, técnicos y de
cualquier otro tipo, sin verse obligado a recurrir a entidades externas y ajenas a
sus servicios. En tal caso no existiré un contrato a titulo oneroso celebrado con
una entidad juridicamente distinta de la entidad adjudicadora. Asi pues, no habra
lugar a aplicar las normas comunitarias en materia de contratacién publica™.

2. En segundo lugar, también se pretendia que la legislacién europea y su desarrollo
normativo en nuestro pais imponian que la unica forma de relacion entre el sector
instrumental y sus administraciones fuera mediante la tradicional “encomienda de
gestion” o el actual “encargo a medio propio”. Olvidando que la creacién de un ente
instrumental es un medio del que una administracién en el ejercicio de su potestad
de autoorganizacién se vale para la prestacion de uno o varios servicios, cuya
gestion le atribuye de forma indefinida y que, en definitiva, se trata de una forma de
gestion de servicio publico.

En este sentido, ademas de lo ya indicado anteriormente, la normativa de las
CC.AA comptentes para regular las Sociedades Urbanisticas que son los entes
instrumentales publicos que promueven suelo y viandas sociales, han dejado
meridianamente claro ello, sirva de ejemplo la ley 5/2014, de 25 de julio, de
ordenacion del territorio, urbanismo y paisaje, de la Comunitat valenciana, que en
su Disposicion Adicional Octava ((Entidades urbanisticas de capital publico) indica:
“Estas sociedades tendran la consideracion de entes instrumentales para la
gestion directa de los servicios publicos y actividades para los que ha sido
constituida y, en su caso de medio propio de la administracion, para la ejecucion
de actuaciones especificas que se le encarguen o encomienden...”. lgualmente
distintos instrumentos normativos como la “Instrucciéon relativa a Ia
descentralizacion funcional y los medios propios del Ayuntamiento de Barcelona.
Publicada en la Gaceta Municipal de 30 de julio de 2018°. Siendo algo que ya
claramente tiene asumido nuestra doctrina, como Julio Tejedor Bielsa, Carlos
Alberto Amoudeo Soto o Marc VilaltaReixach.

3. En tercer lugar, dando un paso mas, si se parte de la errénea concepcién de que
las relaciones son exclusivamente mediante el encargo a medio propio, con una
interpretacion exageradamente limitativa y restrictiva de las condiciones para
adquirir este caracter de medio propio de los entes instrumentales se consigue que
sean todavia mas dificil actuar con los mismos haciendo desistir de su uso a las
administraciones que se valen de ellos. Asi, se ha venido realizando una
interpretacion muy restrictiva (muchas veces carente de sentido juridico) de la
cadtica regulacion del articulo 32 de la LCSP 2017 en relacion a los requisitos para
el reconocimiento del referido caracter de medio propio, lo que ha dado lugar a que
haya llegado a considerarse que tener dicha condicion es excepcional y que
obtener dicho reconocimiento es una suerte de loteria, Nada mas lejos de la
realidad pues es la propia esencia del ente instrumental ser un medio del que la
administracion se vale para ejecutar determinados cometidos que le son propios,
siendo este el caracter esencial y no al contrario como se ha pretendido.

Ademas de las ya indicadas exigencias formales ajenas a la normativa europea en
cuanto al reflejo en los estatutos o en la propia denominacién (las famosas siglas
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“M.P.”). Asi se ha querido pretender que el requisito de que “mas del 80 por ciento
de las actividades del ente destinatario del encargo se lleven a cabo en el gjercicio
de los cometidos que le han sido confiados por el poder adjudicador que hace el
encargo” se referia a que para poder ser medio propio mas del 80% deberia
provenir de actividades provenientes de especificos “encargos a medio propios”
del articulo 32 de la LCSP, olvidando “confiados” siguiendo la normativa europea
es que la mayor parte de la actividad de la sociedad se realice para su
administracion matriz, es decir, en el desarrollo de las prestaciones y actividades
que son de propia competencia de su administracion titular.

Este requisito exige distintos aspectos o elementos que se han puesto de
manifiesto a través de la Jurisprudencia del TJCE, en concreto que la actividad de
dicha empresa esté destinada principalmente a dicho ente territorial, de modo que
el resto de su actividad tiene un caracter meramente marginal (Sentencia TEKAL),
y para su apreciacion deben considerarse todas las circunstancias del caso, tanto
cualitativas como cuantitativas (STJCE Carbotermo y ConsorzioAlisei, apartados
63 a 64). A tal fin, el volumen de negocios determinante es el que la empresa
realice en virtud de decisiones de adjudicacion adoptadas por el ente territorial que
la controla.

4. Por ultimo, se ha exigido en la norma espafiola un requisito de idoneidad basada
en la porcentaje de ejecucion la denominada “idoneidad cuantitativa”, no solo ajena
al derecho europeo sino que va en contra frontalmente de la normativa reguladora
de las sociedades urbanisticas, que han sido un motor de los municipios para la
promocién de suelo y viviendas asequibles y la gestién de los servicios adecuados
para el ordenado desarrollo de la ciudad (aparcamientos, equipamientos sociales y
culturales y mantenimiento de los elementos necesarios de la urbanizacion,
alumbrado, viario, abastecimiento y evacuacion de aguas, etc.) que tienen
expresamente prohibido ejecutar materialmente las obras.

Por ello, hay que entender que la idoneidad del medio propio es esencial, pues es
necesario para poder ser considerado idoneo que el ente instrumental pueda
efectivamente realizar la actividad para la que se ha constituido o que se le ha
encargado o encomendado. Pero que el ente instru,mental sea un medio idéneo
significa que debe de tener los recursos humanos, econémicos o técnicos que le
permitan realizar o gestionar el servicio o la prestacién, pero no significa, en modo
alguno, que deba de ejecutar personal y materialmente la prestacion en su mayor
parte (criterio del 50%).

Previendo el problema que se plantearia, en el tramite legislativo en el Senado, se
introdujo una prevision en el 32.7 que tras exigir el importe de las prestaciones
parciales que el medio propio pueda contratar con terceros no excedera del 50 por
ciento de la cuantia del encargo” Indica que No obstante ello no sera aplicable lo
establecido en esta letra a los contratos de obras que celebren los medios propios
a los que se les haya encargado una concesion, ya sea de obras o de servicios.
Igualmente no sera de aplicacién en los supuestos en los que la gestién del
servicio publico se efectie mediante la creacion de entidades de derecho publico
destinadas a este fin, ni a aquellos en que la misma se atribuya a una sociedad de
derecho privado cuyo capital sea, en su totalidad, de titularidad publica”.

La consecuencia de estas interpretaciones es que durante estos ultimos afios el sector
publico instrumental ha realizado una verdadera “travesia en el desierto” para poder
realizar su imprescindible funcién, en muchos de sus cometidos habituales,



especialmente en materia de vivienda social y suelo para las mismas. Y todo ello, con
la falsa justificacion de que era algo impuesto por Europa.

No obstante ello, esta situacion de bloqueo ha cambiado tras la pandemia en el que se
ha echado en falta un sector publico mas potente y con la necesaria implementacion
de los fondos europeos, Next Generation UE, se esta volviendo a un criterio de
interpretacion mas conforme con el espiritu de la norma y con nuestra tradicion, lo que
esta facilitando las relaciones de nuestros entes instrumentales, gestores publicos, con
sus administraciones. Pero ello no se producira hasta que la citada normativa confusa
y restrictiva que se ha indicado sea modificada para impedir estas trabas artificiales
que aun existen y hagan fluida la dicha relacion, especialmente la LCSP 2017 y
devuelva la LBRL a su redaccién originaria en muchos de los aspectos en que fue
modificada por la LSAL.



