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Extracto

Este trabajo analiza la regulacion europea y nacional en materia de contratacién publica (concep-
to de medio propio) y disciplina presupuestaria (concepto de sector «Administraciones publicas»
SEC-2010), con el fin de determinar las similitudes y diferencias existentes en ambos conjuntos
normativos, sus entrecruzamientos y las consecuencias que se derivan de su aplicaciéon con-
junta. A su vez, se examinan las vias para la creacion de entidades instrumentales que tengan
reconocida la condicién de medio propio, pero que no consoliden en el sector Administraciones
publicas a efectos del cumplimiento de la estabilidad presupuestaria por su ente publico matriz.
El estudio realizado lleva a confirmar la existencia de un proceso de reestructuracion del sector
publico de los Estados miembros a través de conceptos europeos funcionales, que priman la
sustancia econémica sobre la forma juridica, y la necesidad de optimizar la aplicacion de dichos
conceptos a nivel nacional para preservar un sector publico de mercado y eficaz.
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Abstract

This paper analyses the European and domestic law on public procurement (specifically, in-house
providing requirements) and budgetary discipline (hamely, the concept of general government
sector developed by the ESA 2010), in order to establish similarities and differences of both
sets of regulations, their crosslinks and the consequences stemming from their combined
implementation. Furthermore, it examines the possibilities of setting up in-house providing
bodies, which are not included in the general government sector of the ESA 2010, with the
aim of complying with the budgetary discipline rules. The research confirms the existence of a
restructuring process of Member States public sector through functional European concepts,
in where economic substance prevails over legal form. Our findings also outline the need to
streamline the application of these concepts at national level for the purpose of safeguarding
an effective market public sector.
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1. Planteamiento

Las normas relativas a la organizacion del sector publico, la gestion de servicios publi-
cos y el control del gasto publico han experimentado un profundo proceso de europeiza-
cién, que se ha intensificado con ocasion de la crisis econdmica. La libertad de los Estados
miembros en la configuracién y utilizacion de sus entidades instrumentales y en la seleccién
de las formas de gestion de sus servicios se ha recortado progresivamente de la mano de
dos sectores de regulacion europea: por un lado, la contratacion publica y, por otro lado,
la disciplina presupuestaria. Ninguna de estas regulaciones establece mandatos especifi-
cos relativos a la autoorganizacion del sector publico; es mas, expresamente prevén la li-
bertad de los Estados miembros para elegir el modo en que prestar sus servicios y ejercer
sus competencias —sirva de ejemplo el considerando 5 Directiva 2014/24/UE-. Sin embar-
go, su impacto en la conducta de las Administraciones territoriales es innegable. De forma
indirecta crean incentivos dirigidos a reestructurar y, llegado el caso, reducir el nimero de
entidades instrumentales (Diez, 2015, pp. 55 y ss.). Asimismo, crean estimulos para acudir
al mercado, en lugar de utilizar los propios medios, para satisfacer las necesidades publi-
cas (Eurostat, European Investment Bank y EPEC, 2016). La falta de un titulo competencial
europeo en materia de organizacién administrativa y de gestién de servicios de los Estados
miembros se suple, de este modo, a través del ejercicio de competencias relacionadas con
el buen funcionamiento del mercado interior y de la economia.

En este sentido, en el ambito de la contratacién publica, la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia de la Unién Europea (TJUE) —positivizada en las Ultimas directivas dictadas en
esta materia (Directiva 2014/24/UE, Directiva 2014/23/UE y Directiva 2014/25/UE)- ha con-
solidado la expansién del concepto de contrato publico. Se consideran relaciones contrac-
tuales las establecidas entre entes del sector publico que, previamente, estaban sometidas
unicamente al Derecho interno de los Estados miembros. Los llamados contratos publi-
co-publicos han permitido a la Unién Europea condicionar la forma en que se relacionan
entre si las entidades del sector publico. Con el fin de evitar las distorsiones que pueden
producir en el mercado las Administraciones publicas con su actividad de contratacién, el
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Derecho europeo introduce limites para utilizar los propios medios o los medios publicos
para proveerse de bienes y servicios. La asimilacion de estas exigencias europeas por los
ordenamientos juridicos nacionales ha generado disfunciones en el régimen juridico tra-
dicional de la organizacion administrativa, las formas de relaciéon interadministrativas y la
gestion de servicios.

En Espafa, esto significa que las encomiendas de gestion, los convenios, los encargos a
medios propios e incluso las transferencias competenciales deben interpretarse a la luz del
Derecho de los contratos publicos. Por esa razén, la gestion directa de servicios publicos
mediante entidades instrumentales —prevista en el ambito local en el articulo 85.2 A) LBRL-
tiene que ponerse en relacion con las reglas en materia de contratacién. La relacion de un
ente territorial con una entidad instrumental para la gestion de servicios o el desarrollo de
actividades en el mercado puede someterse o no a las normas de contratacién publica, en
funcién de los casos. Simultaneamente, la forma de gestién de los servicios publicos, me-
diante la adjudicacion de un contrato publico o mediante la creacion de un ente instrumen-
tal, va a incidir en el cumplimiento de la disciplina presupuestaria.

Para dar cumplimiento a estos requerimientos europeos, se exige un esfuerzo de inter-
pretaciéon y adaptacion de la estructura del sector publico en su conjunto. Esta tarea pre-
senta una especial complejidad, tanto por el elevado caracter técnico de las normativas
aplicables en si mismas, como por la existencia de similitudes en los conceptos y criterios
que se utilizan. A lo anterior, se une la dificultad de compatibilizar los multiples criterios de
interpretacion provenientes de diversas instancias europeas (TJUE y Eurostat —Oficina Es-
tadistica de la UE-) y nacionales (de contratacion publica y de supervision de la disciplina
presupuestaria), que no siempre son completamente coincidentes.

En este contexto, el operador juridico se enfrenta a la inseguridad que se deriva de la
aplicacién combinada de las normas de gestidn de servicios publicos, contratacion publi-
cay disciplina presupuestaria. En concreto, se plantea la pregunta de en qué medida el re-
conocimiento de una entidad como medio propio puede llevar aparejado su consolidacion
en el sector Administraciones publicas a efectos del cumplimiento de la disciplina presu-
puestaria. Asimismo, surge la duda sobre la necesidad de emplear la figura del encargo a
medio propio para articular la relacién entre una entidad matriz y un ente instrumental, y la
incidencia que dicho encargo tendra en la contratacion y el balance de la entidad matriz.

Como se pone de manifiesto en la tabla incluida en el anexo, el analisis exhaustivo de
los entes instrumentales de los ayuntamientos de Madrid y Barcelona demuestra que la
mayor parte de los entes que tienen reconocida estatutariamente la condicién de medio
propio esta clasificada a su vez en el sector Administraciones publicas SEC —lo mismo
puede extrapolarse a los niveles territoriales superiores—. Sin embargo, en el Ayuntamien-
to de Barcelona existen dos medios propios que estan clasificados fuera del sector Admi-
nistraciones publicas SEC, lo que sirve para ejemplificar que en la practica existe ese tipo
de combinacion.
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En este escenario, el presente trabajo contiene un examen exhaustivo del entrecruza-
miento de las normas de contratos publicos y disciplina presupuestaria con el fin de iden-
tificar sus consecuencias practicas y su impacto en el propio concepto de Administracion
publica y sector publico, asi como en el freno a la huida del Derecho publico (en este sen-
tido, Sanchez Moron, 2018, pp. 65 y ss.; Chinchilla Marin, 2017, pp. 54 y ss.; Chinchilla
Marin, 2016, pp. 362 y ss.; Esteve Pardo, 2012, pp. 22 y ss.). Para ello, se expone, en pri-
mer lugar, el marco juridico de referencia. A continuacién, se analizan de forma individual
y comparada los conceptos comunes que aparecen en ambos grupos de normas: control
y actividad en el mercado. Finalmente, se formulan conclusiones que se centran en el im-
pacto que la combinacién de estas normas tiene en la reestructuracion del sector publico
contemporaneo. A lo largo del trabajo, se introducen ejemplos de entidades reales, tanto
estatales como autonémicas y locales, con el fin de facilitar la comprension del lector y de
someter a prueba las tesis aqui sostenidas.

2. Marco juridico de referencia

El analisis conjunto de las consecuencias que se derivan simultdaneamente de las nor-
mas de contratacion publica y de disciplina presupuestaria relativas a entes del sector pu-
blico pivota sobre dos conceptos fundamentales: medio propio y sector Administraciones
publicas en términos del Reglamento de la UE 549/2003, de 21 de mayo de 2013, relativo
al Sistema Europeo de Cuentas Nacionales y Regionales de la Unién Europea (SEC-2010).
En los dos casos, se trata de conceptos funcionales con finalidades distintas, pero en gran
medida concurrentes.

La idea de medio propio, elaborada a partir de la jurisprudencia europea (Gallego Cor-
coles, 2015, pp. 70 y ss.), tiene como objetivo delimitar los supuestos en que las entidades
del sector publico pueden relacionarse entre si, prestandose bienes y servicios, sin necesi-
dad de concurrir a una licitacion publica (Zamora Santa Brigida, 2018, pp. 497 y ss.; Sem-
ple, 2015, p. 22). Es un concepto que debe interpretarse restrictivamente, en la medida en
que configura una excepcidn a la aplicacion de las reglas de contratacion publica que obli-
gan a licitar en el mercado, con el fin de garantizar un margen de autoorganizacién de los
Estados (Gimeno Felit, 2013, pp. 45 y ss.; Vilalta Reixach, 2014, p. 945). Si una entidad es
medio propio de otra, puede recibir encargos directamente sin necesidad de que se liciten.
Como se vera después, la posible distorsion en el mercado que se derivaria de que la enti-
dad se beneficie de encargos publicos y, a la vez, participe en el mercado, se atenuda limi-
tando su actividad en el mercado (por debajo del 20 %).

En el caso de Espafia, esta regulacién de los medios propios debe relacionarse con las
reglas sobre gestion de servicios. Los medios propios pueden ser los entes creados como
una forma de gestion directa de servicios publicos —que en el ambito local se regulan en el
articulo 85.2 A) LBRL-. Esto no significa, sin embargo, que la relacion entre la entidad matriz
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y su entidad instrumental deba articularse siempre a través de encargos. Si hay transferen-
cia de competencias real, que supone la asuncién de responsabilidades por el ente instru-
mental y el reconocimiento de autonomia financiera, no es necesario articular encargos a
medios propios (Vilalta Reixach, 2018, p. 285)'. En esos casos, el ente instrumental tiene la
capacidad de organizar los servicios y gestionarlos como considere oportuno, en el marco
del Derecho nacional. El Derecho europeo entiende que esa es una cuestion de organizacion
interna de los Estados (art. 1.6 Directiva 2014/24/UE). En caso contrario, si se quiere enco-
mendar la realizacién de una prestacién concreta, en la que la entidad no tiene capacidad
de decision y configuracion —como sucede con el objeto de un contrato publico—, la unica
forma de adjudicar directamente esa prestacion al ente instrumental es mediante un encargo
a medio propio (Villar Rojas, 2018, p. 83). Aunque el articulo 32 de la Ley de Contratos del
Sector Publico (LCSP) afirme que en ese caso se trata de una forma de organizacion, para
el Derecho europeo se trata de un contrato que, excepcionalmente, puede adjudicarse de
forma directa (Vilalta Reixach, 2014, p. 946). De hecho, se somete a un régimen de publi-
cidad y de impugnacion equivalente al de los contratos en la nueva LCSP (Tena Piazuelo,
2018, pp. 320 y ss.). De manera que, si la entidad no cumple con los requisitos exigidos a
los medios propios, sera necesario abrir una licitacion publica.

Por su parte, el concepto sector Administraciones publicas del SEC-2010 permite iden-
tificar a los entes cuyos niveles de déficit y deuda se integraran en el balance publico a
efectos del cumplimiento de la disciplina presupuestaria. En aras de un mayor control de la
estabilidad presupuestaria a medio y largo plazo, los contornos del sector Administracio-
nes publicas del SEC, como se vera, son cada vez mas amplios. La clasificacion, o pos-
terior reclasificacion, de determinadas entidades en el sector Administraciones publicas,
dependiendo de la situacién econémica de la entidad, puede conllevar el incumplimiento
por parte del ente publico matriz de mandatos claves en materia de estabilidad presupues-
taria (como el objetivo de estabilidad o la regla de gasto), lo cual entrafara, a su vez, limi-
taciones en su capacidad de accion (restricciones establecidas en la Ley organica 2/2012,
de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera, que, para determinar su ambito
subjetivo, se remite también al SEC).

En términos de SEC, existen cinco sectores institucionales nacionales mutuamente ex-
cluyentes entre si: sociedades no financieras (S.11), instituciones financieras (S.12), Admi-
nistraciones publicas (S.13), hogares (S.14), e instituciones sin fines de lucro al servicio de
los hogares (S.15). Todos los entes se han de incluir en un sector: a) de forma independien-
te si son una unidad institucional; o b) si no son unidades institucionales, en el sector en el
cual se incluye la unidad institucional que les controla. EIl SEC-2010 establece, del mismo
modo que el SEC-95, tres criterios que deben analizarse de forma sucesiva para determinar
la clasificacion de un ente dentro o fuera del sector Administraciones publicas: si el ente es

1 Sentencia Remondis, C-51/15, ECLI:EU:C:2016:985.
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una unidad institucional, si la unidad esta controlada o no por el gobierno, y, finalmente, si
la unidad institucional es, o no, productor de mercado. Estos criterios constituyen el deno-
minado test para la clasificacion sectorial de entes.

La aprobacion del SEC-2010 ha supuesto un endurecimiento claro de cada uno de los
tres criterios, y recoge una posicion de Eurostat tendente a reducir las entidades que, a
pesar de estar controladas y financiadas mayoritariamente por las Administraciones publi-
cas, se encuentran clasificadas fuera del sector «Administraciones publicas» SEC (Marti-
nez Manzanedo, 2016, p. 47). Ahora bien, esta opcion todavia sigue siendo posible bajo la
vigencia del SEC-2010, siempre y cuando se dé cumplimiento a los tres criterios que con-
forman el citado test.

Para el examen de los tres criterios sefialados es fundamental analizar el Reglamento
del SEC-2010, pero también la interpretacién del mismo llevada a cabo por Eurostat. Esta
ultima se encuentra en el Manual del SEC sobre el déficit publico y la deuda publica (en su
edicion vigente, de 2016)?; las decisiones especificas de Eurostat sobre la clasificacion ex
ante y ex post de determinados entes u operaciones de los Estados miembros (bilateral ad-
vice to EU Member States); y las Visitas de Didlogo a los Estados miembros en el marco del
procedimiento aplicable en caso de déficit excesivo.

A través del Manual del SEC Eurostat busca resolver, en gran medida, los problemas
estadisticos que plantea la aplicacién practica del SEC por los Estados miembros. Ahora
bien, el Manual del SEC no posee caracter normativo vinculante, por ello, la fundamenta-
cion juridica de las practicas contables, tanto de Eurostat como de los Estados miembros,
debera encajar en el articulado del Reglamento del SEC-2010. La problematica, como ve-
remos, surge cuando el Manual del SEC establece criterios mas estrictos que los que se
derivan del Reglamento SEC, y los Estados cuestionan el caracter vinculante de las restric-
ciones derivadas del manual.

Cada uno de los conceptos descritos, medio propio y sector Administraciones publi-
cas SEC, contiene una serie de atributos o notas definitorias establecidas en la normativa
de aplicacién a nivel europeo (sobre la estructura de los conceptos juridicos, Diez Sastre,
2018, pp. 170y ss.). Solo en el caso de la contratacion publica el legislador nacional afiade
algunos criterios complementarios y exige el reconocimiento en los estatutos o norma de
creacion de la entidad de esa condicion (art. 32.2 d) LCSP) (Bafio Leon, 2018, pp. 15y ss.;
Noguera de la Muela, 2018, p. 689) —a pesar de que puede ser cambiante, en funcién, prin-
cipalmente, del tipo de actividad de la entidad-. En la tabla que sigue a continuacion, se
retinen los atributos de cada uno de los conceptos.

2 Eurostat (2016). Manual on Government Deficit and Debt. Implementation of ESA 2010. Luxemburgo, (en
adelante, Manual del SEC-2010).
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Tabla 1. Criterios de clasificacion de entes del sector publico en materia de contratacion publica y
disciplina presupuestaria

Criterios de clasificacion

Medio propio Sector AA. PP.
(arts. 32 y 33 LCSP) (apdo. 20.17 SEC-2010)
Control analogo Unidad institucional
Capital integramente publico Control publico o privado
Mas del 80 % de actividad en el marco de las Produccion de mercado o no mercado
actividades confiadas por el ente matriz 0 sus (test cuantitativo y test cualitativo)

entidades dependientes

Fuente: Elaboracion propia a partir de la regulacion europea de la cooperacion vertical y el SEC-2010.

Como puede observarse, en ambos casos aparecen dos elementos de analisis que sub-
yacen a los distintos criterios: control por parte de las Administraciones publicas —en con-
creto, poderes adjudicadores, en el caso de los medios propios— y modo de intervencién
en el mercado. Ahora bien, esto no significa que exista una correspondencia plena entre el
significado y alcance de estos criterios en cada uno de los conceptos sefialados, como se
trata de explicar a continuacion.

3. Criterios de analisis

Con el fin de facilitar el analisis de los criterios de control e intervencion en el mercado,
asi como la observacién de como deben aplicarse en la realidad, la explicacion girara en
torno a entes instrumentales hipotéticos. La naturaleza juridica concreta de estos entes es
irrelevante, en la medida en que los dos conceptos sefialados —-medio propio y sector Ad-
ministraciones publicas SEC- tienen caracter funcional y priman la sustancia econémica
sobre la forma juridica. Por ello, estos entes instrumentales podrian adoptar diferentes for-
mas segun el Derecho nacional: organismo auténomo, entidad publica empresarial, socie-
dad mercantil publica, fundacion o entidad de Derecho publico con un régimen propio (en
relaciéon con el ambito local, Lopez de Castro, 2017, p. 133).

3.1. Control por las Administraciones publicas

Los criterios relacionados con el control tienen un caracter mas duradero o estable que
los criterios vinculados a la actividad, como se vera mas adelante. La composicion y forma
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de funcionamiento de una entidad no se modifica habitualmente, pero si puede alterarse
ciclicamente la tipologia y volumen de actividades desempefiadas por la entidad. En este
sentido, hay que tener en cuenta que los elementos de control van a estar relacionados
habitualmente con el disefio organizativo de las entidades en sus estatutos o normas de
creacion. Con caracter general, las normas de creacion o los estatutos de los entes ins-
trumentales responden a una misma estructura. Se incluyen los siguientes elementos, que
van a determinar en mayor o menor medida, segun el criterio, el alcance del control ejer-
cido por las Administraciones publicas respecto del ente instrumental: reconocimiento de
personalidad juridica propia, publica o privada; afirmacién de plena capacidad juridica 'y de
obrar; determinacion del objeto social de la entidad o de las actividades que debe desarro-
llar; naturaleza publica o privada del capital o patrimonio de la entidad; existencia de pa-
trimonio propio y autonomia en la gestion para el cumplimiento de su objeto y finalidades;
composicion de los 6rganos de administracion y control o de los principales comités de la
entidad; y existencia de requerimientos de autorizaciones por parte de la Administracién o
el establecimiento de facultades de tutela.

El control relevante reconocido en la legislacion de contratacién publica con respecto
a los medios propios es el denominado control analogo. Por su parte, la disciplina presu-
puestaria toma en consideracion el alcance del control para determinar si una entidad tiene
la condicion de unidad institucional, y si su naturaleza es publica o privada. Si el control
de la Administracion es intenso y de caracter operacional, la entidad no tendra autonomia
de decisiodn en el ejercicio de su funcion principal y debera ser clasificada directamen-
te en el sector Administraciones publicas SEC-2010, como se vera mas adelante. Por el
contrario, si la Administracién controla solo la politica general de la entidad, esta tendra
naturaleza publica y su clasificaciéon sectorial se determinara a través del examen de su
intervencion en el mercado.

3.1.1. Control andlogo

La normativa vigente sefiala que el ente matriz —sea o no poder adjudicador (arts. 32 y
33 LCSP)- debe ejercer un control, directo o indirecto, analogo al que ostentaria sobre sus
propios servicios o unidades, de manera que puede ejercer una influencia determinante
sobre las decisiones significativas y los objetivos estratégicos del ente destinatario del en-
cargo (art. 32.2 a) LCSP)3. Si se quisiera formular en sentido opuesto, puede afirmarse que
no existe control analogo cuando la entidad es auténoma del poder adjudicador y tiene ca-
pacidad decisoria‘. La existencia de esa capacidad de decision se mide a través de distintos

3 Ese criterio aparecio en la Sentencia Parking Brixen, C-458/03, ECLI:EU:C:2005:605.
4 Sentencia Teckal Sr y Comune di Viano y otro, C-107/98, ECLI:EU:C:1999:562.
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elementos que se han identificado progresivamente a través del analisis de distintos casos
en la jurisprudencia del TJUES. Pueden resumirse como sigue a continuacion:

a) Silaentidad adjudicataria tiene vocacién de mercado, sera mas dificil certificar la
existencia de control andlogo. En ese sentido, hay que tener en cuenta si la en-
tidad presta servicios a privados. Si lo hace de forma complementaria o acceso-
ria, no seria determinante, pero si esa actividad es importante, impediria entender
que existe control analogo®. Podria decirse que la existencia de fuertes lazos con
el mercado son indicativos de una falta de control analogo por parte de un poder
adjudicador. Por esa razén, el objeto debe estar ligado al interés publico, exclu-
yendo una «vocacion de mercado», entendida como el interés en relacionarse con
otros agentes en el mercado y entablar diversas relaciones contractuales.

b) La amplitud del objeto social también es un factor a tener en cuenta al analizar el
control. Si el objeto social es demasiado amplio, se considera que es mas dificil
que exista control analogo’. En ese mismo sentido, el Tribunal de Cuentas se ha
mostrado critico con los «medios para todo», que tienen un objeto social dema-
siado amplio —como es, por ejemplo, el caso de TRAGSA8; aunque, a pesar de
ello, tiene reconocida la condicién de medio propio y se clasifica en el sector Ad-
ministraciones publicas SEC-°.

c) La posesion del capital por parte de entidades privadas es otro de los criterios
determinantes de la existencia de control analogo. De hecho, este criterio es tan
relevante que se le da un tratamiento separado. La existencia de participacion
privada en la entidad adjudicataria excluye de plano la existencia de ese tipo de
control™. El TJUE ha entendido que la incorporacion de participacion privada a
una entidad supone darle ventaja sobre las demas e introduce intereses privados
que son incompatibles con la existencia de un «control analogo»''. A contrario

Sentencia Parking Brixen, C-458/03, ECLI:EU:C:2005:605.
Sentencia Sea, C-573/07, ECLI:EU:C:2009:532.
Sentencia Parking Brixen, C-458/03, ECLI:EU:C:2005:605.
Empresa de Transformacion Agraria, SA.

Informe 1197/2016, de fiscalizacion de la utilizacién de la encomienda de gestion, regulada en la legisla-
cion de contratacion publica aplicable, por las entidades del sector publico autonémico espafiol durante
el ejercicio 2013.

Sentencia Stadt Halle RPL Recyclingpark Lochau GmbH y Arbeitsgemeinschaft Termische Restabfall-und
Enegieverwertungsanlage, C-26/03, EU:C:2005:5.

Idem; Sentencia Jean Aroux y otros y Commune de Roanne, C-220/05, EU:C:2007:31; Sentencia Stadt
Halle RPL Recyclingpark Lochau GmbH y Arbeitsgemeinschaft Termische Restabfall-und Enegieverwer-
tungsanlage, C-26/03, EU:C:2005:5; Sentencia Parking Brixen, C-458/03, ECLI:EU:C:2005:605; Sen-
tencia Coname, C-231/03, ECLI:EU:C:2005:487; Sentencia ANAV, C-410/04, ECLI:EU:C:2006:237;
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sensu, el hecho de que el total del capital esté en manos integramente publicas
tiende a demostrar que existe control, aunque la jurisprudencia no llega a consi-
derarlo un elemento determinante’. No obstante, la directiva se ha desviado de
este criterio jurisprudencial, permitiendo la incorporacion limitada de capital pri-
vado (De Koninck, Ronse y Timmermans, 2015, pp. 24-25). La legislacién espafio-
la no ha previsto, sin embargo, esa posibilidad. El capital debe ser integramente
publico (art. 32.2 c) LCSP). Asi lo sefial6 el Tribunal Constitucional al referirse a la
posibilidad de aplicar la excepcién de prevista en el articulo 4.1 n) del TRLCSP,
anteriormente vigente'.

d) La expansién del ambito territorial de realizacién de las prestaciones también es
otro elemento importante que puede determinar la ausencia de control andlogo™.
Si la entidad que recibe el encargo solo realiza prestaciones dentro del ambito te-
rritorial en el que ejerce sus competencias la entidad de la que depende, es mas
facil que exista control analogo que en los supuestos en que la entidad destina-
taria del encargo puede desempenfar sus actividades mas alla de ese limite terri-
torial, bien en el ambito nacional o, incluso, internacional.

e) Por ultimo, hay que tener en cuenta el tipo de control que se ejerce a través de
los 6rganos de gestion de la entidad. La jurisprudencia del TJUE ha considera-
do que, si el Consejo de Administracion de una sociedad mercantil tiene gran
autonomia decisoria con respecto a los socios, sin necesidad de contar con el
acuerdo de la Junta General de Accionistas, entonces no hay control analogo™.
Cuando un poder adjudicador tiene un control similar al de la mayoria de socios,
se limita su capacidad de influencia. Por ejemplo, porque no tiene un derecho
de voto especial, ni una facultad de control especial'®. En sentido opuesto, si la
junta general tiene la capacidad de influir en los objetivos estratégicos de la en-
tidad, si existe control analogo.

12

13

14

15

16

Sentencia Comision/Austria, C-29/04, ECLI:EU:C:2005:670; Sentencia Pressetext Nachrichtenagentur,
C-454/06, ECLI:EU:C:2008:351; Sentencia Coditel Brabant, C-324/07, ECLI:EU:C:2008:621; Senten-
cia Sea, C-573/07, ECLI:EU:C:2009:532; Sentencia Centro Hospitalar de Setibal y SUCH, C-574/12,
ECLI:EU:C:2014:2004.

Sentencia Carbotermo y Consorzio Alisei, C-340/04, ECLI:EU:C:2006:308; Sentencia Asociacion Na-
cional de Empresas Forestales, C-205/05, ECLI:EU:C:2007:227; Sentencia Coditel Brabant, C-324/07,
ECLI:EU:C:2008:621; Sentencia Sea, C-573/07, ECLI:EU:C:2009:532.

STC 103/2015, de 28 de mayo de 2015.
Sentencia Parking Brixen, C-458/03, ECLI:EU:C:2005:605; Sentencia Sea, C-573/07, ECLI:EU:C:2009:532.

El criterio de la autonomia decisoria ya aparecia en Sentencia Teckal Srl y Comune di Viano y otro, C-107/98,
ECLI:EU:C:1999:562.

Sentencia Parking Brixen, C-458/03, ECLI:EU:C:2005:605; Sentencia Carbotermo y Consorzio Alisei,
C-340/04, ECLI:EU:C:2006:308.

86 | Revista CEFLegal, 223-224 (agosto-septiembre 2019), pp. 75-112

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



E Constitucional-
administrativo Reestructuracion del sector publico

Junto a estos criterios, el legislador espafiol ha afiadido en la nueva LCSP algunos su-
puestos mas, que permiten constatar la existencia de control. Asi sucede cuando el poder
adjudicador u otras entidades o poderes adjudicadores controlados por este, puedan confe-
rir encargos que sean de ejecucion obligatoria para el ente destinatario del encargo porque
asi lo establezcan los estatutos o el acto de creacién, de manera que exista una unidad de
decision entre ellos, de acuerdo con instrucciones fijadas unilateralmente por el ente que
puede realizar el encargo (art. 32.2 a) 2.° parrafo LCSP). Este supuesto ya habia aparecido
en la jurisprudencia europea, que sefald que existe control cuando la entidad esta obligada
a realizar las prestaciones a los precios fijados por los érganos de gobierno'’.

3.1.2. Condiciéon de unidad institucional y control en términos de SEC-
2010

En el andlisis de los tres criterios del SEC-2010 para clasificar entes, los dos primeros
(unidad institucional y naturaleza publica o privada) pivotan en torno al nivel de control ejer-
cido por las Administraciones publicas.

A) En primer lugar, respecto a la condicién de unidad institucional, el apartado 2.12 SEC-
2010 establece que «una unidad institucional es una entidad econémica que se caracteriza
por su autonomia de decision en el ejercicio de su funcion principal». Para «gozar de auto-
nomia de decision en el ejercicio de su funcién principal», una entidad debe: a) ser titular
de bienes y activos con facultad de disposicion sobre ellos; b) tener capacidad para tomar
decisiones econdmicas y realizar actividades econémicas de las que es responsable ante la
ley; c) tener capacidad para contraer pasivos en nombre propio, aceptar otras obligaciones
o compromisos futuros y suscribir contratos; y d) tener capacidad para elaborar un conjun-
to completo de cuentas. El Manual del SEC-2010 precisa que estos requisitos no toman en
consideracion la forma legal de la entidad; de ahi que algunas entidades no tengan auto-
nomia de decisién a pesar de que ello no se infiera automaticamente de su estatus legal®.

Del analisis de las decisiones de Eurostat tras la aprobacion del SEC-2010, cabe con-
cluir que se niega la existencia de unidad institucional en dos supuestos. El primero, cuan-
do la entidad no es titular de bienes y activos con facultad de disposicion sobre ellos, ni
tiene capacidad para tomar decisiones econdémicas'®; el segundo, cuando la entidad nece-

7 Sentencia Mannesmann Anlagenbau Austria AG y Strohal Rotationsdruck GesmbH, C-44/96, EU:C:1998:4;
Sentencia Asociacion Nacional de Empresas Forestales, C-205/05, ECLI:EU:C:2007:227.

8 Manual del SEC-2010, apartado 1.2.2., punto 7, pp. 14y 15.

9 Entre otras, las decisiones: Eurostat, Classification of entities guidance request Hellenic Hydrocarbon Re-
sources management SA (E.D.E.Y.), 25 de julio de 2017, p. 2; y Eurostat, Classification of entities guidance
request The Public Ports Authority, 7 de septiembre de 2017, p. 2.
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sita la aprobacion de la Administracion para adoptar numerosas decisiones®. Este control
por parte de la Administracion puede ejercerse a través de diferentes vias, como puede ser
el establecimiento en los estatutos de la entidad de limitaciones a la toma de decisiones
del Consejo de Administracion —o del correspondiente érgano de gestion de la entidad, en
funcién de su forma juridica—, o la atribucién de facultades de tutela o control a las Admi-
nistraciones publicas.

Asi, en el caso de la entidad KEPA, Eurostat niega la existencia de unidad institucional
porque el Consejo de Administracién de la entidad necesitaba la autorizacién del ayunta-
miento para operaciones como: a) la aprobacién del presupuesto, del balance y del informe
anual; b) la compra o venta de bienes o la constitucién de un derecho real; c) la participa-
cidén en los beneficios o la realizacion de inversiones; d) el aumento del capital social de la
sociedad; €) la fusidon o la disolucién de la sociedad; f) o la solicitud de préstamos. En el
mismo sentido, en la decisién sobre Irish Water el control se ejerce a través de la necesaria
aprobacion por parte del Gobierno de numerosas decisiones de la entidad (art. 6 del Me-
morandum de la Asociacion); entre ellas, adquisiciones y ventas, disposicion y liquidacion
de acciones, prestar y tomar prestado, asi como pignorar sus bienes?'.

Otro elemento que Eurostat toma en consideracién para determinar la existencia de au-
tonomia de decision en el ejercicio de la funcion principal es la composicion del Consejo de
Administracion de una sociedad. Concretamente, cuando la mayoria del Consejo de Admi-
nistracion de la entidad esta formada por representantes electos o técnicos del municipio
en cuestion, ello evidencia que la entidad carece de independencia de accion?.

Asi lo ha manifestado Eurostat en su decision respecto a la clasificacion sectorial de
Edekt, SA. Para Eurostat, que ocho de los nueve miembros del consejo de administra-
cién de la entidad fueran nombrados entre el personal de las Administraciones publicas
resulta suficiente para concluir que Edekt, SA no tiene autonomia de decisién respecto
del Gobierno.

Si la composicién mayoritariamente publica del consejo de administracion pasara a ser un
elemento decisivo para afirmar la inexistencia de autonomia de decision, ello podria suponer
que un gran numero de entidades publicas empresariales y sociedades publicas nacionales
fueran consideradas carentes de la condicion de unidad institucional y, en consecuencia,
tendrian que ser clasificadas en el sector Administraciones publicas SEC.

20 Algunos ejemplos: Eurostat, Classification of entities guidance request Public Utility Corporation (KEPA)

of the Municipality of Veroia, 30 de marzo de 2016, y Eurostat, Irlanda. Sector classification of Irish Water,
24 de julio de 2015.

21 Eurostat, Classification of entities guidance request Public Utility Corporation (KEPA) of the Municipality

of Veroia, 30 de marzo de 2016. Eurostat, Sector classification of Irish Water, 24 de julio de 2015, p. 3.

22 Eurostat, Classification of entities guidance request EDEKT, SA, 24 de noviembre de 2015.
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Un ejemplo de la situaciéon descrita es Barcelona da Serveis Municipals, SA (BSM). Del
andlisis de sus estatutos se puede concluir que, a pesar de que BSM tiene la consideracién
de medio propio —porque concurren los criterios de control andlogo—, posee un importante
nivel de autonomia respecto del Ayuntamiento de Barcelona. En los Estatutos de BSM no
se recogen autorizaciones o facultades de tutela a favor del Ayuntamiento de Barcelona
como las que hemos sefalado anteriormente. A su vez, BSM es una unidad institucional
publica (Ballarin Espufia, 2014, pp. 135 y ss.). No obstante, la mayoria de los miembros del
consejo de administracién son concejales del Ayuntamiento de Barcelona o miembros de
la Diputacién de Barcelona; por tanto, una aplicacion estricta de este criterio interpretati-
vo de Eurostat podria suponer su reclasificacion en el sector Administraciones publicas.

En este punto hay que precisar que el andlisis de la composicion del Consejo de Admi-
nistracién no es un requisito establecido en el Reglamento del SEC-2010 (2.12 SEC-2010),
sino que ha sido un elemento de analisis introducido por Eurostat, con los problemas deri-
vados del caracter vinculante o no del soft law a la hora de determinar su posible exigencia.

B) En segundo lugar, la naturaleza publica de la entidad viene marcada por el carac-
ter publico de la unidad institucional que tiene su control, entendido este Ultimo como «la
capacidad para determinar la politica general o el programa de una unidad institucional»
(apartado 1.36 SEC-2010). El SEC-2010 (apartado 20.309) ha introducido una serie de in-
dicadores que ponen de manifiesto la existencia de control: «a) derechos de designacion,
veto o destitucion de la mayoria de los funcionarios, miembros del consejo, etc.; b) derechos
de designacion, veto o destituciéon del personal clave; c) derechos de designacion, veto o
destitucion de la mayoria de los nombramientos en los principales comités de la entidad;
d) propiedad de la mayoria de los derechos de voto; €) derechos vinculados a opciones y
acciones especiales; f) derechos de control mediante acuerdos contractuales; g) derechos
de control por acuerdos/permisos para solicitar préstamos; h) control a través de una re-
gulacién excesiva; i) otros».

Estos indicadores hacen referencia al control de sociedades. Por su parte, los indicado-
res de control de las instituciones sin animo de lucro (ISFL) se enumeran en el apartado 2.39
SEC-2010 y son los siguientes: a) nombramiento de responsables; b) otras disposiciones
del instrumento habilitante, como las obligaciones establecidas en el estatuto de la ISFL; c)
acuerdos contractuales; d) grado de financiacion; e) exposicion al riesgo. Ambos conjuntos
de indicadores guardan muchas similitudes y, de hecho, Eurostat especificamente ha afir-
mado que los criterios de control de las ISFL deben interpretarse en linea con lo que esta-
blece el apartado 20.309 SEC-2010, relativo al control con caracter general®®. A su vez, el
apartado 2.38 del SEC-2010 precisa que «un Unico indicador puede bastar para determinar

23 Eurostat, Request for advice Sector—classification on the German public broadcasting agencies, 5 de julio
de 2018, p. 8.
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el control en algunos casos». Estamos, por tanto, ante a un analisis marcadamente casuis-
tico, como refleja el apartado 20.310 SEC-2010 al sefialar que «cada caso de clasificacion
debe ser juzgado por si mismo, y algunos de estos indicadores pueden resultar irrelevantes
para cada caso concreto». Ahora bien, el apartado 20.310 SEC-2010 introduce un mayor
nivel de concrecion al afirmar que «algunos indicadores, como los del punto 20.309, letras
a), ¢) y d), son suficientes por si mismos para establecer que existe control. En otros casos,
una serie de ellos puede indicar colectivamente que existe control».

Por tanto, los indicadores relativos al control de los 6érganos de gestidn o supervision de
la entidad —que podemos denominar clasicos porque ya se establecian en el SEC-95- seran
concluyentes para determinar la naturaleza publica de la entidad. Por el contrario, los indi-
cadores relativos a aspectos econdmicos —que han sido introducidos en el SEC-2010- de-
beran concurrir de forma cumulativa para poder afirmar la naturaleza publica de la entidad.
Una aplicacion estricta de los nuevos indicadores de control podria suponer la inclusién
en el sector Administraciones publicas de numerosas entidades, especialmente, ISFL. Sin
embargo, Eurostat, por el momento, se muestra cauteloso a la hora de inferir la naturale-
za publica de una entidad por la presencia de estos indicadores, siendo necesario que los
mismos se den de forma clara y agregada?.

La calificacién como publica de las ISFL es decisiva porque con frecuencia estas no
llevan a cabo una producciéon de mercado, por tanto, su exclusién del sector Administra-
ciones publicas se deriva de su naturaleza privada (dada la composicion eminentemente
privada de sus érganos de gestion y supervision). Ahora bien, de afirmarse su naturaleza
publica, por la concurrencia de los nuevos indicadores de control, serian consideradas
unidades institucionales publicas con produccién no de mercado que deberian clasificar-
se en el sector Administraciones publicas. Asi sucedié respecto algunas ISFL del sector
sanitario catalan (como la Fundacié Althaia de Manresa), que fueron reclasificadas tem-
poralmente en el inventario de entes del sector publico (INVENTE), tras la entrada en vigor
del SEC-2010, como entidades pertenecientes al subsector Administraciones publicas
regional S.1312 (Generalitat de Catalufia). Posteriormente, fueron de nuevo clasificadas
fuera de dicho sector.

De un analisis conjunto del apartado 2.39 SEC-2010, relativo al control de sociedades, y
del apartado 2.12 SEC-2010 y de las decisiones de Eurostat, donde se recogen los parame-
tros para determinar la condicién de unidad institucional de una entidad, puede concluirse
que en, muchas ocasiones, es complicado precisar la intensidad del control ejercido por la
Administracion; es decir, si este alcanza solo a la politica general de la entidad o si también
incide en el ejercicio de su funcion principal. Sin embargo, de esta distincion se derivan con-
secuencias diametralmente distintas a nivel de clasificacién sectorial. Si la entidad no goza

24 Véase nota anterior.
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de autonomia de decision, debe clasificarse directamente en el sector Administraciones
publicas. Por el contrario, si las Administraciones publicas controlan solo la politica general
la entidad, esta ultima tendra naturaleza publica, pero sera necesario analizar el criterio de
mercado para establecer su clasificacion final, ya que pueden existir entidades publicas de
mercado clasificadas fuera del sector Administraciones publicas.

3.1.3. Analisis comparado

De la comparacion de los criterios expuestos pueden extraerse algunas conclusiones.
En primer lugar, el capital 100 % publico es un elemento esencial a efectos de contratacion
publica; puesto que, en caso de no constatarse esa circunstancia, la entidad no puede al-
canzar nunca la condicion de medio propio. Aunque se trata de un requisito ligado a la exis-
tencia de control analogo, su importancia ha llevado a caracterizarlo como una exigencia
separada. En el plano del SEC-2010, junto a la designacion de los miembros de los 6rganos
de administracion y control, el otro elemento fundamental se refiere a los derechos de voto,
que estan estrechamente ligados con la titularidad del capital de la entidad (art. 188 TR de
la Ley de Sociedades de Capital). En sintesis, el capital 100 % publico es clave para que la
entidad sea medio propio y tenga naturaleza publica. Ahora bien, esta premisa no excluye
que la entidad pueda estar clasificada fuera del sector Administraciones publicas ni asegu-
ra que sea necesariamente medio propio. Para determinar ambos aspectos hay que aten-
der al criterio de la actividad.

En segundo lugar, en los tres tipos de control se han introducido aspectos relacionados
con la actividad: la capacidad de disposicion sobre activos y pasivos en el control opera-
cional; la vocacién de mercado y el ambito territorial de la actividad en el caso del control
analogo; y los nuevos indicadores de control (via acuerdos contractuales y financiacién ma-
yoritaria) en el control de politica general. En este sentido, una entidad con una importante
actividad de mercado —que contrata con terceros— tiene mayores posibilidades de no con-
siderarse controlada por el Estado. Por tanto, la vocacion de mercado puede llegar a excluir
la condicién de medio propio de la entidad, pero a nivel de SEC reflejara independencia res-
pecto del sector Administraciones publicas. En particular, este elemento reforzara la existen-
cia de una unidad institucional independiente, e incluso, en funcién de la posible ausencia
de los indicadores clasicos de control, podria conllevar la naturaleza privada de la entidad.

Mas alla de estas conexiones, es posible, ademas, sistematizar la normativa expuesta
en torno a dos niveles de control, de mayor a menor intensidad. El primero seria un con-
trol operacional, que limita la autonomia de decision del ente en el ejercicio de su funcién
principal. Este control se constata en supuestos claros en los que la entidad no es titular
de bienes o activos con facultad de disposicion sobre ellos ni tiene capacidad de adoptar
decisiones econdmicas; y también se verifica en supuestos mas dudosos en los que la en-
tidad necesita la aprobacion de la Administracion para adoptar numerosas decisiones. Si
las Administraciones publicas ejercen un control operacional, la entidad en cuestion per-
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dera la condicién de unidad institucional y debera ser clasificada directamente en el sector
de la entidad que la controla —en nuestro caso, el sector de Administraciones publicas-.

En el segundo nivel convergen el control analogo y el control de la politica general. Ambos
toman en consideracion el disefio de los érganos de gestion y supervision de la entidad, asi
como la capacidad de influencia en las decisiones del ente instrumental que se deriva del
control del capital y de los derechos de voto. Ahora bien, si dichos 6rganos tienen un amplio
ambito de autonomia de decisién, no existira control analogo; sin embargo, en términos de
SEQG, si el érgano de gestion es muy independiente, esto no excluye la naturaleza publica
de la entidad (porque el elemento determinante respecto del control es quién ha designado
a los miembros del 6rgano / principales comités de la entidad), pero reforzaria la condicién
de unidad institucional al excluirse la existencia de un control operacional. Por ultimo, cabe
precisar que la composicién mayoritariamente publica de los 6érganos o comités de gestién
y supervision de la entidad puede conllevar la pérdida de la condicion de unidad institucio-
nal. Ahora bien, a pesar de que los dos niveles de control parecen estar bien diferenciados,
en el analisis casuistico pueden encontrarse casos en los que es dificil discernir si el control
ejercido por la Administracion alcanza uno u otro escalén de intensidad.

La similitud de los criterios utilizados para determinar el control analogo y el control de
politica general pone de manifiesto la busqueda por el Derecho europeo de una definicién
funcional del concepto de Administracion publica. Los entes controlados pueden relacio-
narse fuera del mercado con la Administracién —sin necesidad de concurrir a licitaciones-,
pero su déficit y deuda deben consolidarse en el balance publico de la entidad matriz.

Sin embargo, la constatacién de la existencia del segundo nivel de control no llevara
a entender automaticamente que el ente es medio propio, ni que se deba clasificar en el
sector Administraciones Publicas SEC. El criterio determinante para comprobar si un ente
es 0 no un medio propio y si debe considerarse o no Administracion publica en el marco
del SEC-2010 sera el relacionado con su actividad en el mercado. En sentido opuesto, la
constatacion de la existencia del primer nivel de control si excluye la existencia de unidad
institucional independiente y comporta la consolidacion en el sector Administraciones pu-
blicas SEC, aunque ello no tiene necesariamente consecuencias en el plano de las normas
de contratacion publica.

A continuacion, se analiza la intervencién en el mercado de aquellas entidades en las

que se ha certificado la existencia de control analogo y control de la politica general y, por
ello, la naturaleza publica de la entidad.

3.2. Grado de intervencion en el mercado

Frente al criterio de control, el grado de intervencién en el mercado es un parametro dina-
mico, variable a lo largo del tiempo, en la medida en que la actividad realizada por una enti-
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dad instrumental puede cambiar. Por esa razén se obliga a introducir en la memoria de cuentas
anuales la informacion sobre la actividad que ha llevado a cabo la entidad (art. 32.1 b) in fine
LCSP). Ademas, tanto en la normativa nacional de contratacién publica, como en el SEC-
2010, cualquier cambio en la actividad debe ponerse de manifiesto durante un plazo de tres
afos®. Como se expone seguidamente, el grado de intervencién en el mercado es un crite-
rio complejo cuya aplicacion entrafa dificultades. En el ambito de los contratos publicos, se
plantean varias interpretaciones sobre qué actividades han de tenerse en cuenta en la consi-
deracién de una entidad como medio propio. En el caso de Eurostat, en algunas ocasiones,
dada la naturaleza del ente y de su actividad es dificil comprobar si existe una produccién
de mercado y si los precios que se estan sufragando son equivalentes a los que se abona-
ria a una entidad privada, porque no existen entidades equivalentes en la esfera privada.

Un ejemplo de esta falta de término de comparacion en el ambito privado es el caso de
la extinguida Madrid Infraestructuras del Transporte (MINTRA). Esta entidad fue reclasificada
por Eurostat en el sector Administraciones publicas SEC debido a la naturaleza de los pagos
que le realizaban las Administraciones publicas. MINTRA se financiaba mayoritariamente por
el canon que le pagaba Metro de Madrid, SA por el uso de la infraestructura. La dificultad
se encontraba en la inexistencia de productores privados de servicios similares a través de
los cuales poder determinar si el precio que pagaba Metro de Madrid, SA a MINTRA era o
no un precio significativo. A pesar de ello, dada la naturaleza de los pagos por volumen y no
por actividad, Eurostat consideré que MINTRA no desarrollaba una produccion de mercado
(de forma critica, Martinez Calvo, 2005, pp. 387 y 390).

3.2.1. La parte esencial de la actividad realizada para el ente o los entes
de control

Como se ha visto anteriormente, en la tabla 1, el ultimo de los requisitos que debe re-
unir una entidad para ser considerada medio propio es la exigencia de que el 80 % de su
actividad se realice para la entidad que la controla o sus entidades dependientes. En segui-
da se analizan los criterios de aplicacion de ese requisito y se exponen dos consecuencias
asociadas al reconocimiento de la condiciéon de medio propio: la imposicion de un limite de
actividad en el mercado y la restriccion de la posibilidad de subcontratar con terceros las
tareas que son objeto de encargo.

3.211. El computo del 80% de la actividad

Por primera vez desde que se instaurd la excepcion de la contratacién in-house, la Di-
rectiva 2014/24/UE ha concretado el porcentaje de actividad que debe realizar una entidad

25 Articulo 32.2 b) de la LCSP; Manual del SEC-2010, pp. 25-26, apdo. 34.
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para su matriz con el fin de considerarla medio propio de esta (Burgi, 2016, p. 124). Si antes
bastaba con que la parte mayoritaria de la actividad se realizara para la entidad matriz, ahora
mas del 80 % de la actividad desempenada por la entidad destinataria del encargo debe lle-
varse a cabo «en el ejercicio de los cometidos que le han sido confiados por el poder adju-
dicador» que lo controla o por otras personas juridicas controladas por el mismo (art. 32.2
b) LCSP). Para calcular ese porcentaje, el legislador se remite al promedio del volumen glo-
bal de negocios, a los gastos soportados por los servicios prestados al poder adjudicador
en relacion con la totalidad de los gastos en que haya incurrido el medio propio por razén
de las prestaciones que haya realizado a cualquier entidad, o a cualquier otro indicador fia-
ble de su actividad. Todos estos criterios han de proyectarse sobre los tres ejercicios ante-
riores al de formalizacion del encargo. No obstante, si no ha habido actividad durante ese
tiempo, es posible atender al Gltimo afio de actividad.

Mas alla de los problemas de célculo aritmético de la actividad realizada (Vilalta Reixach,
2018, p. 272) se plantea un problema de fondo: identificar qué parte de la actividad se
realiza en ejercicio de los cometidos confiados por el poder adjudicador. En este punto,
hay que tener claro que, de acuerdo con la jurisprudencia del TJUE, es indiferente como
se financia esa actividad, con pago directo de la Administracion o con pago de los ciuda-
danos —por ejemplo, en el caso de servicios con prestaciones directas a la ciudadania—?*.
Lo relevante es subsumir las actividades que la Administracion confia a la entidad. En esa
clave, una interpretacion teleoldgica lleva a incluir todas las actividades que se realizan
fuera del mercado, sin haber licitado o contratado con terceros, publicos o privados. De
ese modo, si una entidad realiza una parte de su actividad en ejercicio de competencias
reconocidas en sus estatutos, y otra parte a partir de encargos puntuales realizados por
la entidad matriz, habria que tener en cuenta la suma de ambas actividades para compu-
tar el 80 %. Ese es el criterio que ha sostenido expresamente el Ayuntamiento de Bar-
celona, que considera que la asignacion de competencias a un ente instrumental no es
un encargo, pero debe tenerse en cuenta para considerar que la entidad es medio pro-
pio?”. Y es el criterio que se mantiene todavia en numerosos casos en la practica (Vilalta
Reixach, 2018, p. 292)%,

Un ejemplo es el Canal de Isabel Il dependiente de la Comunidad de Madrid, que ges-
tiona el agua como competencia reconocida en sus estatutos. Sus érganos de administra-
cién, en los que esta representada la Comunidad de Madrid, toman las decisiones sobre
la configuracion del servicio. La actividad desarrollada en el ejercicio de esa competencia
se tiene en cuenta a la hora de computar el 80 % en la medida en que se trata de una acti-

26 Sentencia Carbotermo y Consorzio Alisei, C-340/04, ECLI:EU:C:2006:308.
27 Gaceta Municipal del Ayuntamiento de Barcelona de 30 de julio de 2018.

28 En este sentido, el Informe 1/2019, de 13 de marzo, de la Junta Consultiva de Contratacién Administra-
tiva de la Generalidad de Cataluia.
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vidad que se realiza fuera del mercado. Al reunir la condicién de medio propio, solo puede
realizar un 19,9 % como méaximo de actividad para terceros en el mercado.

Que ambos tipos de actividad se tomen en consideracion en el cémputo de la activi-
dad de la entidad de forma equivalente no significa que el titulo que exige el cumplimiento
de la actividad sea indiferente a otros efectos. Como se vera mas adelante, por ejemplo, la
ejecucion de un encargo impone limites en la subcontratacién de terceros; mientras que la
asignacion competencial no esta sometida a ese limite (art. 32.7 LCSP).

Ahora bien, esta interpretacién amplia de la actividad realizada para la entidad matriz se
ha matizado recientemente en la «Circular conjunta, de 22 de marzo de 2019, de la Abo-
gacia General del Estado-Direccion del Servicio Juridico del Estado y de la Intervencion
General [IGAE] de la Administracion del Estado sobre criterios para el célculo del cémputo
del requisito de actividad exigido por la Ley 9/2017, de 9 de noviembre, de Contratos del
Sector Publico en aquellas entidades que sean consideradas medios propios». Segun su
interpretacion, en el calculo del 80 % de actividad entran las operaciones realizadas por la
entidad por encargo del mandante, como encargos a medio propio, cuya compensacion se
basa en el coste de la prestacién y, normalmente, en referencia a tarifas. Por el contrario,
con caracter general, no se podran incluir en el computo las actividades que se realizan en
el ejercicio de una funcién publica que se ha atribuido a la entidad en la norma de creacién
0 en sus estatutos y que se suelen financiar mediante transferencias.

Esta construccion se apoya en la exclusion de las transferencias competenciales del
ambito de aplicacién de la legislacion europea de contratacion publica (art. 1.6 Directiva
2014/24/UE). Este precepto caracteriza las transferencias o reasignaciones de compe-
tencias como forma de organizacion de los Estados y no como contratos, en la medida
en que no exista una contraprestacion propia de un contrato publico. Asi, la circular en-
tiende que, puesto que no se trata de contratos, no se incluirdn en el computo del 80 %.
La interpretacion de la circular también utiliza la literalidad de la sentencia del TJUE en el
asunto Carbotermo?, que se referia a las adjudicaciones realizadas por el poder adjudi-
cador para realizar el computo de actividad del medio propio. No obstante, la circular no
hace una exclusion absoluta de las actividades realizadas en ejercicio de competencias
propias. Se afirma que, de incluirse en el computo del 80 %, se exige una justificaciéon y
acreditacion por la entidad; aunque la circular no precisa de qué modo o con base en qué
criterios debe hacerse.

La interpretacion que hace la circular es mas restrictiva del requisito de la actividad v,
en consecuencia, del concepto de medio propio; en comparacién con la aplicacién reali-
zada hasta el momento de las exigencias para ser medio propio (Pinder y Schellenberg,

2% Sentencia Carbotermo y Consorzio Alisei, C-340/04, ECLI:EU:C:2006:308.
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2011, p. 234). A nuestro juicio, utiliza la distincién del Derecho europeo entre atribucién
competencial y encargo con una finalidad que ni la jurisprudencia del TJUE ni las directi-
vas perseguian. De hecho, la terminologia empleada por el legislador europeo se refiere
a «cometidos confiados» por el poder adjudicador; que es precisamente la expresién que
utiliza en el TJUE en el asunto Remondis (C-51/15) —que determina si una asignacién com-
petencial a una nueva entidad instrumental (un consorcio) puede considerarse o no inclui-
da en el concepto de contrato de las directivas—. De forma que una interpretacion literal de
la directiva con base en la jurisprudencia europea podria llevar precisamente a la conclu-
sion contraria: a afirmar que el legislador europeo queria incluir también en el computo del
80 % de actividad las tareas desarrolladas en el marco de una transferencia competencial.

No es tan claro, por tanto, que la interpretacion mas estricta de la parte esencial de la
actividad se corresponda con la finalidad de la Directiva de diferenciar entre actividad rea-
lizada en el mercado y fuera de él. Sin embargo, es posible que, a nivel nacional, se opte
por restringir el concepto de medio propio, para fomentar la licitacion entre entes publicos.
Hay que tener en cuenta que los medios propios tienen prohibido participar en las licita-
ciones convocadas por sus entes de control (art. 32.2 d) LCSP). Como veremos, esa deci-
sion tiene consecuencias directas en el plano de la clasificacién de entes en el SEC-2010
y también en el régimen juridico de la actividad realizada por las entidades instrumentales.
De manera que la restriccion del reconocimiento de la condicién de medio propio puede
formar parte de una decision de redisefio del sector publico a nivel interno. En ese sentido,
como se analiza a continuacion, hay que tener en cuenta, ademas, que los medios propios
tienen limites en la contraprestacién que reciben por los encargos que ejecutan. Ademas,
se restringe la subcontratacion de las actividades que son objeto de encargo.

3.2.1.2. Limites a la contraprestacion por las actividades realizadas

Una de las consecuencias de ser medio propio es la limitacién de la contraprestacién
recibida por la ejecucion de los encargos. El legislador espafiol limita la compensacion que
debe retribuir el encargo a un medio propio. El articulo 32.2 a) de la LCSP sefiala que la
compensacion por el encargo a un medio propio debe establecerse por referencias a tarifas
aprobadas por la entidad publica de la que depende para las actividades objeto de encar-
go, y en la forma en que reglamentariamente se determine. Esas tarifas deben calcularse de
modo que representen los costes reales de realizacion de las unidades producidas directa-
mente por el medio propio. Ademas, para fijar esas tarifas debe atenderse al coste real de
realizacion de las unidades producidas directamente por el medio propio.

3.2.1.3. Limites a la contratacion en el mercado

Uno de los problemas mas importantes que se ha planteado en relacién con la utilizacién
de entes instrumentales es su utilizacion como intermediarios en la contratacion de obras,
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bienes y servicios en el mercado. Durante un tiempo fue habitual que una Administracion
realizara un encargo a un ente instrumental con la Unica finalidad de que este Ultimo lleva-
ra a cabo los contratos requeridos para satisfacer las necesidades de la Administracion.
El medio propio no disponia de los medios suficientes para ejecutar el contrato, de modo
que solo se buscaba que se hiciera cargo de su contratacion, normalmente con un régi-
men juridico mas flexible que el de las Administraciones publicas. Se trataba de un claro
mecanismo de huida del Derecho administrativo que, ademas, encarecia la obtencion de
los bienes y servicios que precisa la Administracion (Chinchilla Marin, 2016, pp. 363 y ss.;
Torres, 2018, p. 7).

Para evitar esta situacién —a pesar de que la legislacion previa a la LCSP de 2017 no
contenia ninguna precision al respecto con caracter general- se desarroll6 la exigencia de
idoneidad de los medios propios. Se trataba de impedir que se crearan entidades del sec-
tor publico que sirvieran como érganos de contratacion de las Administraciones publicas.
En otras palabras, se queria garantizar que el medio propio dispusiera de medios perso-
nales y materiales suficientes y adecuados para ejecutar el encargo. El medio propio debia
ser apto para realizar la prestacion que constituia el objeto del encargo. En esa linea, se
comenz6 apuntando que no era posible subcontratar el 100 % de la prestacién encomen-
dada®, y que la entidad no podia carecer de los medios minimos necesarios para ejecu-
tar la prestacion encargada (Vilalta Reixach, 2014, p. 975). Posteriormente, el Tribunal de
Cuentas plante6 la necesidad de exigir que los medios propios tuvieran suficientes medios
para realizar los encargos por si mismos®'. Es mas, la IGAE habia sefialado que si un medio
propio debia contratar con terceros mas del 50 % de la prestaciéon que era objeto del en-
cargo, el mismo no podia llevarse a cabo®2. En un sentido similar se pronuncié la Comisién
Nacional de la Competencia®. De hecho, el Real Decreto legislativo 3/2011, de 14 de no-
viembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Publi-
co (TRLCSP) establecio ese mismo limite, del 50 %, en relacién con los encargos que se
realizaran a TRAGSA (disp. adic. 25.2 6 TRLCSP).

Pues bien, para evitar que, en cualquier caso, se produzca una huida del Derecho admi-
nistrativo, el legislador asumio en la nueva LCSP la necesidad de introducir requisitos ligados
a la idoneidad de los medios propios: a) en primer lugar, se exige que el poder adjudicador

30 Asi, el Informe 11/11, de 15 de diciembre, de la JCCA: «Régimen de encomiendas de gestion a los me-

dios propios. Requisitos basicos. Realizaciéon de obras».

31 Informe del Tribunal de Cuentas 1.088, de 30 de abril de 2015, de fiscalizacion de las encomiendas de

gestion de determinados ministerios, organismos y otras entidades publicas llevadas a cabo al amparo
de la legislacion que habilita esta forma instrumental de gestion publica.

2 Circular 4/2015, de 20 de mayo, de la Intervencion General de la Administracion del Estado.

33 CNC (2011). Los medios propios y las encomiendas de gestion: implicaciones de su uso desde la ptica

de la promocién de la competencia, disponible online, pp. 86 y ss.
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del que depende el medio propio verifique que, efectivamente, cuenta con los medios per-
sonales y materiales necesarios para ejecutar los encargos que se le formulen (art. 32.2 d)
2.° LCSP); b) en segundo lugar, se impone un limite a la contratacion en el mercado de las
prestaciones que son objeto de encargo (art. 32.7 b) LCSP). En concreto, se establece que
el importe de las prestaciones parciales que el medio propio contrate con terceros no su-
pere el 50 % de la cuantia del encargo —salvo algunas excepciones en casos de servicios
informaticos y tecnolégicos, o en los que haya razones de seguridad y urgencia—. De ese
modo se introduce el criterio que ya regia para TRAGSA y que habia establecido la IGAE.
Ahora bien, la ley introduce una serie de casos en los que se no aplica esta regla —que se
ha ampliado mediante la Ley 6/2018, de 3 de julio, que modificé la LCSP-:

a) Cuando los medios propios a los que se ha encargado una concesién de obras o
de servicios celebran contratos de obras. Con esta exclusién se logra evitar que,
en términos de SEC, se considere que el concesionario publico carece de auto-
nomia de decision respecto del encargo —que es un contrato, tanto para el De-
recho europeo de contratacion publica, como para el SEC-2010 (Macho Pérez y
Marco Pefia, 2014, pp. 438 y ss.)-y que esa ausencia de autonomia respecto del
contrato pueda conllevar, a su vez, la reclasificacion del concesionario publico
en el sector Administraciones publicas SEC*.

b) Cuando la gestion del servicio publico se realice mediante la creacion de entidades
de derecho publico destinados a ese fin, o cuando se atribuya a una sociedad de
derecho privado de capital integramente publico. Dicho en otras palabras, cuan-
do se trate de una forma de gestion directa del servicio publico. En estos casos,
hay que interpretar que la gestion del servicio en si no es externalizable en ningin
porcentaje mediante contratos con terceros, pues ello supondria un cambio en-
cubierto en la forma de gestion del servicio (en el mismo sentido, Vilalta Reixach,
2018, p. 280; en sentido opuesto, Amoedo Souto, 2018, pp. 388 y ss.).

c) Y cuando un medio propio al que se ha encargado la prestacion de servicios in-
formaticos y tecnoldgicos a la Administracion publica celebre contratos.

Una vez realizadas estas precisiones, para concluir este apartado, es necesario determi-
nar el concepto de prestacién parcial al que se refiere el porcentaje del 50 % de la posible
subcontratacion. La disposicion final 44.1 de la Ley 6/2018, de 3 de julio, reformé la LCSP
afadiendo una precision al respecto en el propio articulo 32.7 b):

No se consideraran prestaciones parciales aquellas que el medio propio adquiera
a otras empresas cuando se trate de suministros o servicios auxiliares o instru-

34 Manual del SEC-2010, p. 326.
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mentales que no constituyen una parte auténoma y diferenciable de la prestacion
principal, aunque sean parte del proceso necesario para producir dicha prestacién.

De esta manera, el legislador establece claramente que no computan en la regla del
50 % aquellas prestaciones que son meramente auxiliares o accesorias. El hecho de que un
medio propio que preste servicios a una Administracion tenga, por ejemplo, que comprar
ciertos suministros, no puede limitarse por la ley. En esos casos, el medio propio actua del
mismo modo que lo haria cualquier operador econémico que presta servicios y que debe
proveerse de ciertos bienes para llevarlos a cabo. No puede esperarse que el medio propio
sea capaz de producir por si mismo todas las herramientas, bienes o productos necesarios
para satisfacer su objeto social y los encargos que le puedan realizar. Lo determinante es
que la ejecucion de la prestacion se realice directamente, sin perjuicio de que se puedan
adquirir bienes o servicios complementarios o accesorios en el mercado.

3.2.2. Los test de actividad en el SEC-2010

Tras el andlisis del grado de intervencion en el mercado en el ambito de la contratacion
publica, hay que adentrarse en el criterio que establece el SEC-2010 para considerar que una
entidad lleva a cabo o no una actividad de mercado. Una entidad considerada unidad institu-
cional publica en términos de SEC-2010 puede estar clasificada en el sector <Administraciones
publicas», si no lleva a cabo una produccion de mercado, y en el sector sociedades no finan-
cieras (o financieras, dependiendo de su actividad) si su actividad es considerada de mercado
en términos de SEC-2010. El criterio de mercado del SEC-2010 permitira determinar la natu-
raleza de la produccion, de mercado o no mercado, y la clasificacion definitiva de la entidad.

En este punto, la principal modificacion introducida por el SEC-2010 ha sido la distin-
cién de dos vertientes dentro del criterio de mercado: junto al clasico «test cuantitativo» que
ya establecia el SEC-95 (la exigencia de que las «ventas» de la unidad cubran al menos el
50 % de sus «costes» de produccion), se ha introducido un «test cualitativo», destinado a
evaluar la existencia de circunstancias de mercado y de un comportamiento de mercado
suficiente por parte del productor. Los apartados 20.23 a 20.28 SEC-2010 regulan el ana-
lisis cualitativo, diferenciando tres situaciones:

a) Primera situacion: si la produccion se vende principalmente a sociedades y hoga-
res, el apartado 20.23 SEC-2010 afirma que «normalmente se obtienen precios
econdmicamente significativos cuando se cumplen dos condiciones principales»:
1) el productor tiene un incentivo para ajustar la oferta, ya sea con el objetivo de
obtener un beneficio a largo plazo o, como minimo, cubrir el capital y otros costes
de produccién, incluyendo el consumo de capital fijo, mediante las ventas, y 2) los
consumidores son libres de elegir sobre la base de los precios cobrados. A pesar
de la indeterminacién de la redaccion del apartado 20.23 SEC-2010 -tomando
en consideracion la aplicacion de este precepto por Eurostat en decisiones como
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Irish Water®— se puede concluir que las dos condiciones deben cumplirse cumu-
lativamente. Asi, si una entidad vende en situacion de monopolio de facto a so-
ciedades y hogares (como puede ser en el servicio de abastecimiento de agua, en
parte de la gestion de residuos o en determinados transportes), puede ser que se
dé cumplimiento a la primera condicion, pero en ningln caso se podra satisfacer
la segunda. Ahora bien, la expresion «normalmente» del texto del SEC-2010 deja
abierta la posibilidad de que, sin concurrir ambas condiciones, igualmente haya
precios econémicamente significativos. De nuevo, la interpretacion de Eurostat es
mas estricta que la del texto del SEC-2010 y permite que numerosas entidades
nacionales sigan clasificadas fuera del sector Administraciones publicas SEC.

De hecho, a nivel nacional entidades publicas que llevan a cabo el servicio de
abastecimiento de agua (a modo de ejemplo, S. M. Aguas de Burgos, SA o la
Entidad Publica Empresarial Agua de Valladolid) se encuentran clasificadas fuera
del sector «Administraciones publicas» en el sector «sociedades no financieras».
En el ambito del transporte, de nuevo, como ejemplo, la Empresa Municipal de
Transporte de Madrid, SA también se encuentra clasificada fuera del sector Ad-
ministraciones publicas.

Segunda situacién: la produccion se vende solo a las Administraciones publicas
(apartados 20.24 a 20.26 SEC-2010). Dentro de este supuesto caben dos casos.
El primero consiste en que el proveedor publico sea el Unico proveedor de las
Administraciones publicas. En este supuesto se entendera que no es de merca-
do, salvo que compita con un proveedor privado (apartado 20.25 SEC-2010). En
este punto, el SEC-2010 establece que «un caso tipico es el de la licitacion de
un contrato con las Administraciones publicas con condiciones comerciales». De
nuevo, la redaccion del SEC-2010 es imprecisa, al no concretar si la licitacion es
un requisito o un mero ejemplo de la existencia de una situacién de competencia.
El segundo caso concurre si el proveedor publico es uno entre varios proveedores
de la Administracion. Se entendera que hay una situacion de mercado si existen
precios econémicamente significativos.

Los hospitales publicos de la mayor parte de los Estados miembros se encuentran
en este ultimo supuesto y, dada su singularidad, el Manual del SEC-2010 aborda de
forma especifica su clasificacion en términos contables®. Para considerar que los
hospitales publicos son de mercado se examinara, en primer lugar, si estos compiten
efectivamente con los hospitales privados®. Si dicha competencia se produce, en
segundo lugar, debera comprobarse si las Administraciones publicas han establecido

35 Eurostat, Sector classification of Irish Water, 24 de julio de 2015.

36 Manual del SEC-2010, pp. 34-37.

87 Eurostat, Classification of entities - guidance request Onaseio hospital - final view of Eurostat, 26 de sep-
tiembre de 2016, p. 5.
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un sistema de pago equivalente para hospitales publicos y privados. El caso de los
hospitales deja abierta la posibilidad de considerar de mercado entidades publicas
que, si bien no licitan, son retribuidas por las Administraciones publicas del mismo
modo que se retribuye a entidades privadas que prestan los mismos servicios.

c) Por ultimo, la tercera situacion es aquella en que la produccion se vende a las Ad-
ministraciones publicas y a terceros (apartados 20.28 y 20.29 SEC-2010). En este
supuesto, como apuntamos, las ventas a las Administraciones publicas deben tener
cierta entidad, puesto que, de ser marginales, las normas aplicables son las conte-
nidas en el apartado 20.23 SEC-2010, relativas al supuesto en que el ente publico
vende principalmente a sociedades y hogares. En los apartados 20.28 y 20.29 se
establecen, de nuevo, dos supuestos en los que la produccién es de mercado. En
primer lugar, si el productor publico es el Unico prestador de servicios, se presu-
me que es un productor de mercado si sus ventas a unidades no pertenecientes
al sector Administraciones publicas superan la mitad de su produccioén total®, o
si sus ventas a las Administraciones publicas cumplen la condicién de licitacion.
En segundo lugar, si el productor publico no es el Unico prestador, serda de mer-
cado si compite con los demas productores mediante la licitacién de un contrato
con las Administraciones publicas. Puede apreciarse que en los apartados 20.28
y 20.29 SEC-2010 la licitacion se configura mas como una condicion de cumpli-
miento obligatorio para poder afirmar la existencia de competencia, que como un
ejemplo de situacion en la que existe competencia (como sucedia cuando las Ad-
ministraciones publicas eran los Unicos compradores, apartado 20.25 SEC-2010).

En sintesis, la licitacion se exige: a) cuando la Administracion es el Unico comprador y la
entidad publica el Unico proveedor (monopolio y monopsonio); b) y cuando la entidad vende
a la Administracion y hogares. Por ello, si en el disefio del sector publico nacional el objetivo
es evitar la consolidacion de un gran nimero de entes instrumental, hubiera sido fundamen-
tal que en la normativa nacional no se introdujeran limitaciones a la licitacion. Por esta razon,
la decisién del legislador nacional -y que no se contiene en las directivas— de prohibir a los
medios propios participar en las licitaciones de la entidad que la controla (art. 32.2 d) in fine
LCSP) limita sustancialmente las posibilidades de que un medio propio lleve a cabo una pro-
duccion de mercado 'y, por tanto, se clasifique fuera del sector Administraciones publicas SEC.

En cuanto al test cuantitativo del criterio de mercado, para dar cumplimiento a la regla del
50 %, las «ventas» de la entidad deben cubrir el 50 % de sus «costes de produccion», durante
un periodo de tiempo que se prolongue durante varios afos®. Las mayores singularidades

38 Este seria el requisito que con facilidad cumplirian las entidades que prestan servicios en situacién de
monopolio (agua, residuos, etc.) si, en lugar de aplicar el apartado 20.23 se aplicara el 20.28.

39 Eltest cuantitativo esta regulado en el SEC-2010, apartados 3.33 y 3.34; y apartados 20.29 in fine, 20.30
y 20.31.
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se encuentran en el concepto de ventas®. En primer lugar, el SEC incluye en el concepto
de ventas los pagos por los servicios prestados*' —sean estos considerados juridicamente
como tarifas, tasas o precios publicos—, siempre que no sean calificados en términos de SEC
como impuestos (porque las cuantias recaudadas no estan directamente relacionadas con
servicios prestados, o las cuantias exigidas son desproporcionadas en comparacion con el
coste de los servicios prestados por la entidad)*. En segundo lugar, también se incluyen en
el concepto de «ventas» «todos los pagos realizados por las Administraciones publicas o
las instituciones de la Unioén y concedidos a todo tipo de productores del tipo de actividad
concreto de que se trate; es decir, que se incluyen todos los pagos vinculados al volumen
o al valor de la produccién». Por tanto, se incluyen en el concepto de «ventas» las «subven-
ciones a los productos» (D.31) pero no las «otras subvenciones a la produccion» (D.39)*.

A modo de ejemplo, en materia de transporte, si el Gobierno establece una subvencién
basada en el numero de tiques vendidos, estas se incluiran en el concepto de «ventas». Por
el contrario, si los pagos realizados al productor son independientes de la cantidad real de
billetes vendidos a los usuarios finales y la subvencion se materializa a través del pago de
una suma global destinada a cubrir el déficit que se deriva de la insuficiente cobertura del
coste mediante el precio, la subvencién no se considerara «venta».

Dos elementos son claves, el primero que se consideren ventas las tasas/tarifas, dado
que abre la posibilidad de que entidades que operan en situacién de monopolio y cobran
precios que no son de mercado puedan considerarse de mercado en términos de SEC-2010.
El segundo, que se califiquen igualmente como «ventas» los pagos de las Administraciones
publicas a la entidad (si estos son en funcion de la actividad), puesto que permite la exis-
tencia de entidades publicas controladas y financiadas mayoritariamente por las Adminis-
traciones publicas pero clasificadas fuera del sector Administraciones publicas.

3.2.3. Analisis comparado

A la vista de los criterios expuestos, como regla general, que la entidad lleve a cabo una
importante actividad de mercado hara que no ostente la condicién de medio propio; a su

40 En el concepto de «costes de produccion» se incluyen: los consumos intermedios (P.2); la remuneracion

de los asalariados (D.1); el consumo de capital fijo (P.51c); otros impuestos sobre la producciéon (D.29); y
la carga financiera neta por intereses, que es un nuevo criterio incorporado por el SEC-2010.
41 Eurostat, Sector classification of Irish Water, 24 de julio de 2015, 2015.
42 Eurostat, Classification of entities guidance request The Hellenic Recycling Agency (EOAN), 25 de julio de
2017, p. 2. Eurostat, Request for advice Sector - classification on the German public broadcasting agen-
cies, 5 de julio de 2018, p. 6.

43 Manual del SEC-2010, apdo. 31, pp. 24 y 25.
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vez, va a permitir que no forme parte del sector Administraciones publicas del SEC-2010.
Ahora bien, lo anterior no puede llevar a afirmar que no existan medios propios de merca-
do, es decir, que no consoliden —como se ha expuesto en el inicio de este trabajo-. Ya se
ha ido comprobando a lo largo del texto que no existe una simetria entre la condicion de
medio propio y la consolidacién en términos de SEC-2010.

Un caso tipico de entidad instrumental que no es medio propio y que esta clasificada
fuera del sector de Administraciones publicas SEC es la Empresa Municipal de Servicios
Funerarios y Cementerios de Madrid, SA (EMSF). Aunque parte de su actividad es de inte-
rés general —la relativa a los cementerios—, el grueso de su volumen de negocios se realiza
en el sector funerario, en concurrencia con terceros.

El eje de andlisis de la intervencion en el mercado tanto en contratacion publica como
en el ambito de la disciplina presupuestaria es la existencia de situaciones de monopolio,
por parte del proveedor publico —que es el Unico oferente en el mercado—, y monopsonio,
por parte de la Administraciéon —en la medida en que esta es el Unico comprador-. Estas si-
tuaciones van a ser un indicio con caracter general de la existencia de un medio propio y
de una situacion de no mercado para el SEC-2010.

La exigencia de que mas del 80 % de la actividad de la entidad en los ultimos tres ejer-
cicios se haya realizado para ejecutar tareas confiadas por el ente matriz o sus entidades
dependientes fomenta tendencialmente la existencia de monopsonios. Asimismo, en tér-
minos de SEC-2010, la exclusividad de la relacién con la Administracion y la dependencia
de esta ultima puede hacer que la entidad sea considerada un medio auxiliar que no posee
la condicion de unidad institucional*t.

En esta situacion se encuentra, por ejemplo, el Banc da Sang i Teixits, que se conside-
ra medio propio del Servicio Catalan de la Salud (CatSalut). Esta entidad vende tejidos a
la Administracion y a terceros, pero vende productos sanguineos al CatSalut de forma ex-
clusiva. Por tanto, en esa rama de actividad, se trata de un monopsonio de compra de la
Administracion y de una entidad que lleva a cabo actividades auxiliares para las Adminis-
traciones publicas, lo que determina su clasificacion en el subsector Administraciones pu-
blicas regional S. 1312.

Asimismo, cuando se reserva una actividad a la Administracién, impidiendo la compe-
tencia de terceros, se crea un monopolio que puede comportar la clasificacion del ente en
el sector Administraciones publicas SEC, si se exige en todo caso el cumplimiento de los
dos requisitos del apartado 20.23 SEC-2010, especialmente el relativo a que los consumi-
dores sean libres de elegir sobre la base de los precios cobrados. Desde el punto de vista

44 Si la unidad publica presta servicios auxiliares, es la primera cuestion que debe analizarse en el criterio
de mercado, como asi se refleja en el arbol de decisién de Eurostat, Manual del SEC-2010, p. 22.
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de la normativa contractual, la existencia de un monopolio va a estar ligada normalmente a
la creacién de un ente instrumental para la gestion directa del servicio. La relaciéon con esa
entidad podra articularse mediante la asignacion de la competencia en la norma de crea-
cion o los estatutos, asi como a través de la realizacion de encargos a medios propios. En
la medida en que la mayor parte de la actividad se dedique a la gestion del servicio reserva-
do, la entidad tendra la condicién de medio propio. Esta es la consideracion que se ha rea-
lizado para reconocer la naturaleza de medio propio de humerosas entidades. Ahora bien,
de acuerdo con la interpretacién de la IGAE, si la actividad transferida supone el grueso de
la actividad, la entidad no sera medio propio, a no ser que se justifique y acredite adecua-
damente la necesidad de tener en cuenta la actividad realizada en el ejercicio de la com-
petencia transferida en el computo del 80 % contenido en el articulo 32.2 b) de la LCSP.

La situacion descrita se va a producir con caracter general en tres ambitos, en los que
todavia existen servicios reservados: aguas, transportes y residuos. En el ambito de la ges-
tion del agua, pueden encontrarse varias combinaciones. Por ejemplo, el Canal de Isabel Il,
SA de la Comunidad de Madrid se trata de una entidad que tiene reconocida la condicién
de medio propio y que, sin embargo, se clasifica como sociedad no financiera (S. 110001).
Por el contrario, Agua de Valladolid, clasificada también en el sector sociedades no finan-
cieras, no tiene reconocida la condicion de medio propio. En el mismo sentido, en el ambito
del transporte, la Empresa Municipal de Transportes de Madrid, SA no se considera medio
propio y se clasifica fuera del sector Administraciones publicas (S. 110001).

Lainterpretacion de la IGAE, que restringe a los encargos las actividades que han de tener-
se en cuenta en el computo del 80 % del articulo 32.2 b) de la LCSP, conduce a una reduccion
del numero de entidades que pueden ser consideradas medio propio. La exclusiéon de la con-
dicion de medio propio permite a estas entidades liberarse de dos limites establecidos por el
legislador estatal para los medios propios y que tienen importantes consecuencias en términos
de clasificacion SEC: en primer lugar, la prohibicién de licitar con la entidad matriz; en segun-
do lugar, la obligacion de que el pago de los servicios prestados en el marco de los encargos
a medios propios se realice mediante tarifas. Seguidamente, se analizan cada una de ellas.

En relacién con la licitacion, como se expuso mas arriba, para comprobar la existen-
cia de competencia, el SEC requiere que la entidad concurra a licitaciones con operadores
privados convocadas por su entidad de control. El incremento del volumen de licitaciones
permitira que, en términos de SEC-2010, un mayor numero de entidades no consolide, al-
canzando incluso a situaciones en las que se produce de forma combinada monopolio y
monopsonio. Por lo que respecta a las tarifas, en términos de SEC, en los supuestos en que
la licitacion no es posible (por ejemplo, la licitacién de servicios hospitalarios) el caracter de
mercado de la entidad se afirmara por la existencia de un sistema de pagos equivalentes
para entidades publicas y privadas®.

45 Manual del SEC-2010, pp. 34-37, en particular p. 36.

104 | Revista CEFLegal, 223-224 (agosto-septiembre 2019), pp. 75-112

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



E Constitucional-
administrativo Reestructuracion del sector publico

Un sistema de pagos de esta naturaleza se encuentra en el CatSalut, el cual retribu-
ye de forma equivalente a entidades publicas y privadas concertadas. La no considera-
ciéon de estas entidades publicas como medio propio, afirmada en las «Conclusiones del
Grupo de Trabajo Transversal para determinar las entidades del sector publico institucional
del ambito de la salud que reunen los requisitos para ser medios propios personificados de
la Administracion de la Generalitat de acuerdo con la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de
Contratos del Sector Publico y los mecanismos de relacién con las que no ostentan esta
condicion», refuerza la posibilidad de su clasificacion fuera del sector Administraciones pu-
blicas en términos de SEC.

Por ultimo, junto al analisis de la posicion en el mercado de las entidades publicas, debe
examinarse el impacto de los rendimientos econémicos de su actividad. Desde la perspec-
tiva de la contratacién publica, la interpretacion de la IGAE de la actividad que debe realizar
mayoritariamente un medio propio —basada en encargos— conduce a un rendimiento eco-
nomico limitado, puesto que las tarifas que se cobran a la entidad matriz han de correspon-
derse con el coste de realizacion de la prestacion. Esto no sucede en el caso de que una
entidad tenga autonomia financiera en la gestion de una tarea que ha asumido bajo su pro-
pia responsabilidad (asignacién competencial). En ese caso, una buena gestion del servi-
cio que se cobre por tarifas a los usuarios puede conducir a la obtencion de los beneficios
suficientes, como para cumplir con la regla del SEC del 50 % —que exige que las ventas cu-
bran mas del 50 % de los costes de produccién-.

Hay que recordar que en el concepto de ventas se incluye toda contraprestacion por el
servicio prestado con independencia de su naturaleza juridica. Es mas, en la medida en que
a través de determinadas figuras juridicas —como la prestacién patrimonial publica no tribu-
taria- se puedan incrementar los beneficios, en mayor medida se podra dar cumplimiento
a la regla del 50 %. Por el contrario, no sucederia lo mismo si la entidad se financiara con
transferencias corrientes o subvenciones a la produccién, puesto que estos pagos no se
integran en el concepto de ventas.

4. Conclusiones

En los ultimos afos el Derecho de la Union Europea ha logrado condicionar el disefio y
funcionamiento del sector publico de los Estados miembros de forma indirecta, a través de
sus normas de contratacién publica y de disciplina presupuestaria. Las directivas de con-
tratacion, la jurisprudencia del TJUE, el SEC-2010 y las decisiones de Eurostat introducen
incentivos a la licitacion para la adquisicién de bienes y servicios en el mercado e, indirec-
tamente, promueven que los Estados racionalicen y, en gran medida, disminuyan su nime-
ro de entes instrumentales. Por su parte, el legislador espafiol de contratacién publica ha
introducido reglas mas estrictas que las contempladas a nivel europeo, que tienen conse-
cuencias directas en el plano de la disciplina presupuestaria.
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El método utilizado en la consecucién de estos fines ha sido la elaboraciéon de conceptos
de caracter funcional, que priman la sustancia econémica sobre la forma juridica. En concre-
to, los conceptos de medio propio y de sector Administraciones publicas del SEC-2010. En
el caso del concepto de medio propio, se exige la concurrencia de tres notas definitorias de
forma cumulativa (control analogo, capital integramente publico y 80 % de la actividad rea-
lizada para el ente de control). Por el contrario, el sector Administraciones publicas SEC se
basa en un examen escalonado, con distintas fases, en las que se va descartando o confir-
mando la inclusién de un ente en este sector del SEC-2010 —aunque en algun caso Euros-
tat hace analisis globales, en los que se difuminan los contornos de cada una de las fases-.

A pesar de esta diferencia en la arquitectura de los conceptos, ambos se articulan en
torno a atributos centrados en la existencia de control y del analisis de la intervencion en el
mercado de las entidades instrumentales. Esas notas definitorias tienen caracter funcional
y exigen un analisis caso a caso del disefio estatutario de cada entidad, asi como de los
destinatarios y formas de financiacion de su actividad para confirmar si han de aplicarse o
no las reglas vinculadas a cada uno de los conceptos.

De una primera aproximacion, podria deducirse que esta aplicacién casuistica revela
la inexistencia de una coherencia interna fuerte de las reglas de contratacién publica y del
SEC-2010. Es mas, podria parecer que no existe conexién entre ambos grupos de normas.
Sin embargo, un analisis profundo de los criterios que conforman estas normas y su aplica-
cion permite descubrir una clara coherencia interna que se predica de cada grupo de nor-
mas por separado, asi como de la relacién entablada entre ambas.

El resultado de esta funcionalizacion del concepto de sector publico consiste en una
profunda europeizacion del propio concepto de Administracion publica, asi como de la dis-
tincién publico-privado, que gira en torno al concepto de mercado y a criterios funcionales.
Nociones como las de mercado, competencia, ventas y libertad de eleccion del consumi-
dor, entre otras, son fundamentales para dibujar los contornos del ambito de aplicacién del
Derecho publico europeo y, en consecuencia, en muchos casos, del Derecho publico na-
cional. No se trata de desvelar una dimensién de aplicacién del Derecho de la competencia
en el Derecho publico —conocida desde hace tiempo en nuestro Derecho—-, sino de repensar
el Derecho de la organizacién administrativa desde una nueva perspectiva. En este con-
texto, la huida del Derecho publico pierde en gran parte su sentido, en la medida en que
desaparece la mayoria de los incentivos para crear entes instrumentales con regimenes ju-
ridicos mas flexibles y favorables. Las mismas normas se aplican a una Administracion de-
finida funcionalmente y en oposicion al mercado y sus légicas tipicas de funcionamiento.

Ahora bien, la convergencia entre los conceptos de medio propio y sector Administracio-
nes publicas SEC no es plena. No todos los entes considerados medios propios se clasifi-
can junto a sus entes de control a efectos de cumplimiento de la disciplina presupuestaria.
Pueden formularse varias salvedades a esa correspondencia entre los dos conceptos, que
surgen del analisis combinado de sus criterios de aplicacion.
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En primer lugar, la interpretacion restrictiva de la IGAE sobre el computo del porcentaje
del 80 % de actividad limita la existencia de medios propios, cuya actividad fundamental
no se articula a través de encargos, y potencia la capacidad de licitacion de los entes ins-
trumentales. Esto puede facilitar su exclusién del sector Administraciones publicas SEC.
En segundo lugar, el SEC-2010 considera ventas a los pagos hechos por la transferencia
en la medida en que sean por actividad y no por un pago global para cubrir el déficit de
la entidad; de modo que las tarifas abonadas a los medios propios pueden considerarse
ventas a efectos del SEC-2010. En tercer lugar, las tasas, si bien se consideran produc-
cién no de mercado, si se integran en el concepto de ventas en términos de SEC-2010,
a efectos de dar cumplimiento del test del 50 %. Por ultimo, hay que tener en cuenta que
puede desdoblarse la persona que encarga una actividad (entidad matriz) y la que com-
pra (usuario), de modo que es posible entender que una entidad es medio propio, pero no
consolida en el SEC-2010.

Tanto el legislador como la Administracion, que son conscientes de la trascendencia
que tienen sus decisiones tanto desde la perspectiva de las normas de contratacién pu-
blica como de disciplina presupuestaria, deben intentar que la aplicacién de cada una de
estas normativas no incida o genere efectos indeseados en la otra —como se ha explicado
alo largo de este trabajo-. Solo de ese modo sera posible reestructurar y disefiar un sector
publico de mercado productivo y eficiente, capaz de satisfacer las exigencias europeas y
de salvaguardar el necesario espacio de autoorganizacion administrativa que ha de garan-
tizarse a los Estados miembros —especialmente en el caso de los Estados con una fuerte
descentralizacion del poder, que exige una colaboracién mas estrecha e intensa entre dis-
tintos niveles de Administracion-.
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Anexo

Clasificacion en el SEC y como medio propio de los entes instrumentales de los
Ayuntamientos de Madrid y Barcelona

Ayuntamiento de Madrid

Denominacion Tipo Clasificacion Medio

de ente SEC propio
Madrid Destino Cultura, Turismo y Negocio, SA Soc. Merc. S. 1313: AAPP S
Empresa Municipal de la Vivienda y Suelo de Madrid, SA  Soc. Merc. S. 1313: AAPP Si

(EMVS)

Empresa Municipal de Transportes de Madrid (EMT) Soc. Merc.  S. 11001: Sociedades NO
no financieras publicas

Madrid Calle 30, SA Soc. Merc. S. 1313: AAPP NO
Empresa Mixta de Mercados Centrales de Abasteci- ~ Soc. Merc.  S. 11001: Sociedades NO
miento de Madrid, SA (MERCAMADRID) no financieras publicas
Empresa Municipal de Servicios Funerarios y Cemen-  Soc. Merc.  S. 11001: Sociedades NO
terios de Madrid, SA (EMSF) no financieras publicas
Club de Campo Villa de Madrid, SA Soc. Merc.  S. 11001: Sociedades NO
no financieras publicas
Organismo Auténomo Madrid Salud OA S. 1313: AAPP NO
Organismo Auténomo Informatica del Ayuntamiento OA S. 1313: AAPP NO
de Madrid
Organismo Auténomo Agencia Tributaria Madrid OA S. 1313: AAPP NO
Organismo Auténomo Agencia para el Empleo de Madrid OA S. 1313: AAPP NO
Organismo Auténomo Agencia de Actividades OA S. 1313: AAPP NO

Fuente: Elaboracion propia a partir de los datos disponibles en INVENTE y en los respectivos
estatutos de cada una de las entidades (Ultima actualizacién: 26 de abril de 2019).
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Ayuntamiento de Barcelona

Denominacion Tipo Clasificacién Medio
de ente SEC propio
Instituto Municipal Barcelona Deportes OA S. 1313: AAPP NO
Instituto Municipal de Hacienda OA S. 1313: AAPP NO
Instituto Municipal de Informética de Barcelona OA S. 1313: AAPP NO
Instituto Municipal de Educacion de Barcelona OA S. 1313: AAPP NO
Instituto Municipal de Mercados de Barcelona OA S. 1313: AAPP NO
Instituto Municipal del Paisaje Urbano y Calidad de Vida OA S. 1313: AAPP NO
Instituto Municipal de Personas con Discapacidad OA S. 1313: AAPP NO
Instituto Municipal de Servicios Sociales de Barcelona OA S. 1313: AAPP Sl
Instituto Municipal de Cultura de Barcelona EPE S. 1313: AAPP NO
Instituto Municipal Fundacién Mies van der Rohe EPE S. 1313: AAPP Sl
Instituto Municipal de Parques y Jardines EPE S. 1313: AAPP NO
Instituto Municipal de la Vivienda y Rehabilitacion EPE S. 11001: Sociedades NO
no financieras publicas

Instituto Municipal de Urbanismo EPE S. 1313: AAPP Sl
Barcelona Ciclo del Agua, SA Soc. Merc. S. 1313: AAPP Si
Informacion y Comunicacion de Barcelona, SA Soc. Merc. S. 1313: AAPP Si
Barcelona Activa SAU SPM Soc. Merc. S. 1313: AAPP s
Barcelona Gestion Urbanistica, SA Soc. Merc. S. 1313: AAPP

Barcelona Infragstructuras Municipales, SA Soc. Merc. S. 1313: AAPP NO
Fomento de Ciudad, SA Soc. Merc. S. 1313: AAPP si
Barcelona de Servicios Municipales, SA Soc. Merc.  S. 11001: Sociedades Si

no financieras publicas
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Ayuntamiento de Barcelona

Denominacion Tipo Clasificacion Medio
de ente SEC propio
>
Parque de Atracciones Tibidabo, SA Soc. Merc. S.11001: Sociedades no NO
financieras publicas
Cementerios de Barcelona, SA Soc. Merc. S. 1313: AAPP NO
Tratamiento y Seleccion de Residuos, SA Soc. Merc. S. 1313: AAPP sl
(68,64 % Ayto.)
Selectivas Metropolitanas, SA Soc. Merc. S. 1313: AAPP NO
Soluciones Integrales para los Residuos, SA Soc. Merc. S. 1313: AAPP NO
Mercados de Abastos de Barcelona, SA Soc. Merc.  S. 11001: Sociedades Si
(50,69 % Ayto.) no financieras publicas
Fundacion Barcelona Cultura Fund. pbca. S. 1313: AAPP NO
Fundacion Navegacion Oceanica de Barcelona Fund. pbca. S. 1313: AAPP NO
Fundacion Carles Pi i Sunyer de Estudios Autonémi-  Fund. pbca. S. 1313: AAPP NO
cos 'y Locales
Fundacion Privada Julio Mufioz Ramonet Fund. pbca. S. 1313: AAPP NO
Fundacién Barcelona Mobile World Capital Foundation ~ Fund. pbca. S. 1313: AAPP NO
Fundacion Museu Picasso de Barcelona Fund. pbca. Pendiente de Sl
clasificacion
Fundacion Barcelona Institute of Technology for the  Fund. pbca. S. 1313: AAPP NO
Habitat
Fundacion Casa America Catalunya Fund. pbca. S. 1313: AAPP

Fuente: Elaboracion propia a partir de los datos disponibles en INVENTE y en los respectivos
estatutos de cada una de las entidades (Ultima actualizacion: 26 de abril de 2019).
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