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Materia: Coexistencia de la gestion directa e indirecta de servicios por parte

de la Administracion.

ANTECEDENTES

El Ayuntamiento de Albacete ha dirigido consulta a esta Junta Consultiva de

Contratacion Publica del Estado con el siguiente tenor:

“Se plantea la presente consulta para clarificar la situacién que se produce con la
contratacion de servicios que se gestionan de manera directa, pero que por diversas
circunstancias se han ampliado actividades, hay que gestionar dependencias en
horario de fines de semana o festivos o, en definitiva, se han abierto nuevos edificios
Yy no se puede acometer la prestacion de esos servicios con los funcionarios o personal
laboral, es decir, con los recursos o medios personales propios y, en lugar de ampliar
estos medios personales se opté en su dia por recurrir a la gestiéon externa, a través

de un contrato administrativo de servicios.

Resulta que todas estas prestaciones que en su dia eran ocasionales se han
convertido en actividades normales y tareas permanentes del Ente contratante y
referidas a limpieza de edificios, monitores deportivos, conserjes de centros, etc., Yy,
como hemos serialado en el apartado precedente, las mismas actividades se estan
gestionando de manera directa (recursos materiales y humanos del Ayuntamiento de
Albacete, a través de las categorias profesionales correspondientes, que estdn
habilitadas en las correspondientes plantillas y relacién de puestos de trabajos) y, en
su caso, cuando no se llega con los medios materiales propios, se mezcla la gestion, a
través de una gestiéon externa, realizada a través de un contrato administrativo con

empresas especializadas del sector.
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Habia algunos criterios que la doctrina y la jurisprudencia fijaba como limites
separadores entre el contrato administrativo y la relacién laboral. En este sentido se
ha mantenido que los contratos administrativos no pueden celebrarse con personas
fisicas que desarrollen un trabajo dependiente e inserto en la estructura organizativa
del Ente publico contratante, asi como que tampoco se podia recurrir al contrato
administrativo cuando las actividades eran normales y permanentes del Ente

contratante.

A partir de la entrada en vigor de la nueva Ley de contratos del Sector Publico, Ley
9/2017, de 8 de noviembre, en lo sucesivo LCSP, y a criterio del Servicio de
Contratacion del Ayuntamiento de Albacete, estda interpretando que la ley permite
ambos tipos de gestiones (directa o indirecta), pero lo que no permite es que la misma
actividad (limpieza, conserjeria, etc.), en unas ocasiones se gestione con los recursos
materiales y humanos propios (gestion directa) y, en otras ocasiones, por dificultades
presupuestarias o por diversas circunstancias se gestionen de manera indirecta a
través de un contrato administrativo de servicios con empresas especializadas del

sector correspondiente.

En este sentido, la Ley de Contratos del Sector Publico, Ley 9/2017, de 8 de
noviembre, de contratos del Sector Publico (en lo sucesivo, LCSP), ha introducido

algunas modificaciones que a continuacion entramos a analizar.

Por un lado, contempla la externalizaciéon de los servicios como una excepcion en la

actuaciéon administrativa. Asi, su articulo 30.3 dispone:

La prestacién de servicios se realizard normalmente por la propia Administraciéon por
sus propios medios. No obstante, cuando carezca de medios suficientes, previa la
debida justificacion en el expediente, se podra contratar de conformidad con lo

establecido en el Capitulo V del Titulo 11 del Libro 11 de la presente Ley.




Por otro lado y, por primera vez en la regulacién de la contratacion administrativa el
apartado segundo del articulo 308 LCSP, es contundente en la prohibiciéon de la
contratacion de personal a través de contratos administrativos, al serialar lo

siguiente:

“En ningtun caso la entidad contratante podrd instrumentar la contratacion de
personal a través del contrato de servicios, incluidos los que por razén de la cuantia

se tramiten como contratos menores”.

Asimismo, es conveniente advertir lo dispuesto en el articulo 130, apartado 3°, de la
LCSP, que establece que en el caso de que una Administraciéon Publica decida prestar
directamente un servicio que hasta la fecha venia siendo prestado por un operador
econdémico, vendrd obligada a la subrogacion de personal que lo prestaba si asi lo
establece una norma legal, un convenio colectivo o un acuerdo de negociacion

colectiva de eficacia general.

Considerando los antecedentes anteriores, y, dado el interés general que suscita esta
cuestion, en tanto en cuanto afecta a todas las Administraciones Publicas,
entendiendo la pertinencia de que se pronuncie en esta materia un érgano cualificado
y especializado en materia de contratacion administrativa, que sirva para aunar
interpretaciones y tener una recomendacion cualificada en esta materia, se plantea la

cuestion siguiente, CUESTION

La Administracién es libre de prestar los servicios a través de una gestién directa o
indirecta, pero si decide gestionarlo de manera directa, a través de sus recursos
personales (personal funcionario o laboral), si por cualquier circunstancia se amplian
las actividades, se aperturan nuevos centros o dependencias y por distintas
vicisitudes (apertura de centros de fines de semana, actividades que no puede
atender el personal propio de la Administraciéon por no estar cualificado, etc.), se
podrian gestionar las mismas a través del contrato administrativo, teniendo en

consideraciéon, entonces, que la misma actividad seria objeto de dos maneras




diferentes de gestion (directa e indirecta) y ello, ¢no contravendria lo establecido en el
apartado segundo del articulo 308 de la LCSP, en su primer inciso, en cuanto que
establece por primera vez en una regulacion de la contratacion administrativa, que no
se puede instrumentar la contratacién de personal a través de un contrato

administrativo?”

CONSIDERACIONES JURIDICAS

1. La consulta del Ayuntamiento de Albacete plantea si es posible en un mismo tipo
de prestaciones propias de contratos de servicios que parte de ellas sea realizada de

forma directa por la Administracion y parte se haga a través de un contrato publico.

La Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico establece en su
articulo 30.3 que la regla segun la cual la prestacion de servicios se realizara
normalmente por la propia Administracion por sus propios medios. Anade que, no
obstante, cuando carezca de medios suficientes, y previa la debida justificacion en
el expediente, se podra contratar de conformidad con lo establecido en las normas
de la Ley que tratan el contrato de servicios. Esta regla es plenamente congruente
con la contenida en el articulo 28.1 LCSP que consagra el que denomina principio
de necesidad del contrato y que impone que las entidades del sector publico no
puedan celebrar otros contratos que aquellos que sean necesarios para el
cumplimiento y realizacion de sus fines institucionales. A tal efecto, senala la ley
que la naturaleza y extension de las necesidades que pretenden cubrirse mediante
el contrato proyectado, asi como la idoneidad de su objeto y contenido para
satisfacerlas, cuando se adjudique por un procedimiento abierto, restringido o
negociado sin publicidad, deben ser determinadas con precision, dejando
constancia de ello en la documentacion preparatoria del contrato, antes de iniciar el

procedimiento encaminado a su adjudicacion.




La prestacion de los servicios por la propia Administracion se configura como la
regla normal o usual, que sera posible cuando la Administracién disponga de los
medios adecuados para llevarla a cabo. Esta regla, que obedece a una
interpretacion logica del funcionamiento de la Administracion Pablica, es ratificada
en la LCSP cuando exige, en el articulo 116.4 e) y f) que al expediente de

contratacion se justifiquen los siguientes extremos:

e La necesidad de la Administraciéon a la que se pretende dar satisfaccion

mediante la contratacion de las prestaciones correspondientes;

e Su relacion con el objeto del contrato, que debera ser directa, clara y

proporcional.

e En los contratos de servicios, el informe de insuficiencia de medios.

Es evidente que si la Administracion puede acudir a la gestion directa de los
servicios esta debe ser la forma que elija. Por eso debe incluir un informe sobre la
carencia de medios suficientes para hacer frente a la prestacion de un determinado
servicio de su competencia, abriéndose entonces la posibilidad de gestion indirecta

a través de un contrato publico.

Del mismo modo es perfectamente posible que un determinado servicio que venia
prestando la Administracion vea extendida su importancia cuantitativa o cualitativa
y que a través de los medios con que cuenta la Administracion ya no sea posible
prestar la parte anadida. En este caso no cabe duda de que, previa justificacion del
cumplimiento de los requisitos legales, la Administracion aludida puede acudir a la
técnica del contrato publico con el fin de no defraudar las necesidades de interés
publico que el servicio satisface. Ello puede suponer, como ocurre en el caso
descrito en la consulta, que concurran dos sistemas de prestacion del servicio
diferentes (directo e indirecto) sobre servicios similares o proximos, siempre que ello

esté justificado atendiendo a las capacidades y medios de la Administracion




contratante, supuesto en el que no existiria ningin obstaculo juridico para su

admision.

2. La segunda cuestion plantea si esta solucion podria contravenir lo establecido en
el articulo 308.2 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector

Publico. Este precepto sefala lo siguiente:

“2. En ningun caso la entidad contratante podrd instrumentar la
contratacion de personal a través del contrato de servicios, incluidos

los que por razoén de la cuantia se tramiten como contratos menores.

A la extincién de los contratos de servicios, no podrd producirse en
ningun caso la consolidacién de las personas que hayan realizado los
trabajos objeto del contrato como personal de la entidad contratante.
A tal fin, los empleados o responsables de la Administracién deben
abstenerse de realizar actos que impliquen el ejercicio de facultades
que, como parte de la relacién juridico laboral, le corresponden a la

empresa contratista.”

La finalidad de esta norma es evidente. La Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de
Contratos del Sector Publico, ha querido plasmar de forma contundente la
imposibilidad de emplear el contrato de servicios para encubrir la contratacion de
personal. Por esta razon se niega la posibilidad de consolidacion de los trabajadores
de la contratista como personal de la Administracion contratante. Y también por
esa razon no cabe que desde la Administracion se actien facultades que son
propias del empleador en cualquiera de sus manifestaciones. Constituye una buena
practica, seguida por numerosos organos de contrataciéon, que se definan con gran
precision en el pliego las condiciones de la relacion existente entre la
Administracion y el contratista, vedando la posibilidad de que se ejerciten por parte
de la entidad publica contratante las potestades que soélo corresponden al

empleador conforme a la legislacion laboral.




A lo anterior cabe anadir que la existencia de esta prohibicibn no puede, sin

embargo, impedir que se produzcan dos supuestos diferentes:

1. Que la Administracion preste parte de los servicios de forma directa y otra
parte de forma indirecta, supuesto que es el que acontece en el presente

caso.

2. El caso previsto en el articulo 130.3 LCSP, esto es, que una Administracion
Publica decida prestar directamente un servicio que hasta la fecha venia

siendo prestado por un operador econémico.

Ambos supuestos son diferentes. En el primero de los casos, que es al que se refiere
la presente consulta, deben diferenciarse los servicios que presta la propia
Administracion de los que se prestan a través de un contrato publico. El contrato o
contratos que se celebren en este ultimo caso deben respetar integramente las
condiciones del articulo 308, estableciendo una separacion nitida entre la relacion
juridica que une a la Administracion y al contratista y la relacion que une a este
con sus trabajadores. Por tanto, no tiene por qué existir ninguna contravencion de
la norma legal por el mero hecho de que parte de los servicios los preste la propia

entidad publica y parte se gestionen a través de uno o varios contratos de servicios.

En el caso del articulo 130 LCSP, senala la ley que la Administracion vendra
obligada a la subrogacion del personal que prestaba el servicio si asi lo establece
una norma legal, un convenio colectivo o un acuerdo de negociacion colectiva de
eficacia general. Esta norma procede de una enmienda de varios grupos
parlamentarios y su justificacion era “aportar seguridad juridica a los licitadores,
que en el caso de que una Administraciéon tome una decision unilateral como es la
internalizacién de lo que hasta la fecha habia sido un servicio externo, se encuentran
con la obligacion de asumir los elevados costes de finiquitar al personal que hasta la

fecha prestaba el servicio. Se trata simplemente de aplicar a las administraciones




publicas las mismas normas de subrogacién que tienen que aplicar los operadores
privados.” Se trata de una imposicion legal que, logicamente, debe cumplirse,
aunque lo cierto es que la norma no determina exactamente cual es la naturaleza
de esa subrogacion que menciona. En cualquier caso, a los efectos del supuesto
planteado en el presente informe lo que resulta evidente es que este supuesto no es
el mismo que aquel por el que se nos consulta porque en él no se distingue la
existencia de parte del servicio prestado por la propia Administracion y parte a
través de un contrato publico, sino una prestacion sucesiva en el tiempo por un

contratista y por la Administracion.

En mérito a las anteriores consideraciones juridicas la Junta Consultiva de

Contratacion Publica del Estado alcanza las siguientes

CONCLUSIONES

1. La entidad publica contratante puede gestionar un servicio de modo directo y
ello no obsta a que, si el servicio crece o se incrementa en su extension y el
ente carece de medios suficientes para prestarlo en su integridad, pueda
también celebrar uno o varios contratos publicos en la parte no cubierta con

los propios servicios de la entidad contratante.

2. Esta posibilidad no es contraria a lo dispuesto en el articulo 308 de la Ley
9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, siempre que en
los contratos que se celebren se respeten escrupulosamente las condiciones

que marca el precepto.
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