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l. INTRODUCCION

Los conceptos de encomienda de gestion y convenio de colaboracién siempre han sido
objeto de importantes discusiones doctrinales en nuestro derecho, debido a su casi
inexistente regulacion en el primer caso, y a su falta de distincion de otros conceptos
juridicos afines en el segundo, y esto ha generado una utilizacién de unos y otros que,
en muchas ocasiones, no siempre coincidian con las que el legislador perseguia en su
concepcion original.

Efectivamente, las llamadas encomiendes de gestion reguladas inicialmente por la
LRIJPAC, no fueron objeto de una adecuada delimitacion en cuanto a sus contornos
juridicos respecto de otras figuras afines o modalidades, como las contempladas en la
legislaciébn de contratos del sector publico, ni tampoco de los convenios de
colaboracién que, carentes de un régimen juridico concreto, han servido en muchas
ocasiones de marco de negocios juridicos plenamente contractuales, concertados al
margen de la legislacion contractual y, en una clara huida del régimen juridico
especifico del contrato que constituia su objeto, al haber sido utilizados tanto para
formalizar auténticas prestaciones encubiertas de servicios y/o ejecucion de obras,
como para efectuar transmisiones patrimoniales o comprometerse a efectuarlas,
dando asi el mismo tratamiento a un auténtico contrato que a un mero precontrato.

Esta situacion, especialmente grave si tenemos en cuenta que como veremos mas
adelante, unos y otras, estan excluidos en muchos casos del &mbito de aplicacion de la
legislacion contractual, ha sido denunciada durante muchos afios por la doctrina més
autorizada, hasta que el Tribunal de Cuentas’ puso de manifiesto la necesidad de
definir cuidadosamente el régimen juridico los convenios de colaboracién y los
supuestos en los que las relaciones entre Administraciones se podian canalizar
mediante las encomiendas de gestion y su régimen juridico y lo elevé a las Cortes en
demanda de medidas que velaran por la correcta gestion de los fondos publicos, con
una serie de propuestas concretas:

12, Que se complete y sistematice el vigente marco legal de los convenios de colaboracion,
tanto los que se suscriben entre Administraciones o entidades publicas como los que se
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suscriben con administrados, que se formule su concepto diferenciandolo de figuras afines,
y que se precisen sus ambitos subjetivo y objetivo, asi como los extremos que se han de
comprender en su contenido. Independientemente de ello, por lo que se refiere a los del
primer tipo, seria deseable acometer el desarrollo reglamentario previsto en la disposicion
adicional 132 “Régimen de suscripcion de los convenios de colaboracion” de la LRJ-PAC, y
por lo que se refiere a los convenios con administrados, este Tribunal, como ha
manifestado en diversos informes de fiscalizacion, entiende que, sin perjuicio de que se
recojan sus aspectos esenciales en una norma de alcance general, en vista de la gran
variedad de tipos de convenios que existen y sus distintas exigencias, deberia considerarse
la conveniencia de que cada Departamento ministerial elabore una normativa reguladora
propia, dentro del expresado marco comin, de modo semejante a lo establecido sobre las
bases reguladoras de los distintos tipos de subvenciones publicas (art. 9.2 y 17 LGS) o en
relacién con el régimen de las encomiendas de gestion (art. 24.6 LCSP). Se dotaria asi de un
contenido preciso y seguro a la remisién que hace el art. 4.1.d) LCSP a sus “normas
especificas” y quedaria resuelto el debatido problema sobre si es precisa la existencia de
norma habilitadora para suscribir convenios.

Que se precise si a los convenios que se celebren por entidades publicas que se rigen por el
derecho privado con otras entidades o Administraciones Publicas les es de aplicacion el
régimen de los convenios interadministrativos (art. 4.1 ¢) LCSP) o el de los convenios con
administrados (art. 4.1.d) LCSP).

Que se precise en qué medida las relaciones entre la Administracion centralizada y los
organismos publicos dependientes o vinculados a aquella pueden canalizarse mediante
convenios de colaboracion o si deben canalizarse mediante encomiendas de gestion, bien
de las contempladas en el art. 4. n) LCSP, bien de las contempladas en el art. 15 LRJ-PAC.

Que se adopten medidas eficaces en orden a la efectiva aplicacion de los principios de la
LCSP, en los casos de ausencia de normas especiales, segiin contempla su art. 4.2, teniendo
en cuenta el distinto alcance que estos principios tienen en relaciéon con los convenios
interadministrativos y con los convenios con administrados.

Que se delimiten con precisién, en los convenios que se suscriban, el objeto y las actividades

a realizar por cada sujeto que conviene y, en su caso, la titularidad de los resultados,
exigencia que ha de considerarse extensible a cualquier tipo de convenio: los
interadministrativos y los convenios con administrados, incluidos los que tienen por objeto
canalizar subvenciones publicas, aun en los casos en que sean nominativas.

Que en los convenios en que la Administracion haya de realizar aportaciones financieras, se
fije con rigor su importe que, en ningln caso, debe rebasar el coste de la actividad a
financiar ni su valor de mercado, exigiendo, si no fuera posible una cuantificacion exacta
en el momento de la suscripcion, que se justifique por la parte gestora el gasto realizado
con los fondos recibidos. En el caso de aportaciones patrimoniales no dinerarias debera
determinarse igualmente su valor real.

Que se incluyan en el clausulado de los convenios las causas que pueden dar lugar a su
modificacion y resolucion asi como las consecuencias del incumplimiento de sus
compromisos por alguno de los sujetos que lo suscriben.

Que se definan y clarifiquen los criterios de imputacion presupuestaria del gasto, teniendo
en cuenta si la Administracion que financia tiene las competencias de ejecucion y, por
consiguiente, la titularidad de los resultados, y ello tanto si el importe de la financiacién se
transfiere en efectivo, como si se destina a la realizacion de una inversion para su posterior
entrega gratuita.
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Este dictamen dio lugar a la aprobacion de la Resolucion de 18 de diciembre de 2012
de la Comision Mixta para las relaciones con el Tribunal de Cuentas, que instaba al
Gobierno Central a realizar esta labor, que se ha pretendido llevar a cabo con la LRISP.

También el Consejo de Estado se habia hecho eco de los problemas que se podian
derivar de esta indefinicion cuando, al dictaminar el Anteproyecto de Ley de
Transparencia, Acceso a la Informacién plblica y Buen Gobierno?, recomendé y asf se
recogio en el texto finalmente aprobado, que se incluyera en la letra b) de su articulo 6
una previsién sobre la necesidad de hacer publica la informacion relativa a las

asignacion nominativa, ni ain condicionandolos a la futura concesion de otro crédito
nominativo.

Que se evite la imputacion automatica de los saldos de compromisos no ejecutados del
gjercicio anterior al presupuesto corriente sin una paralela modificacién del plazo
convenido, que lo armonice con la ejecucion real y con su gestion presupuestaria, previa
tramitacion del correspondiente expediente, modificando a tal efecto incluso, en la medida
en que resulte necesario, la regla 55 de la 10C.

Que se recabe la conformidad expresa de los suscriptores, bien directamente, bien a través
de la comisién de seguimiento, sobre las actuaciones a realizar, cuando su concrecion haya
de tener lugar con posterioridad a la suscripcion del convenio, asi como en los casos de
modificacion de lo convenido u otras incidencias que surjan durante la vida del convenio y
en relacion con el cumplimiento de los compromisos asumidos por todos los intervinientes
y con la liquidacién final.

Que se atribuya a la comisiones de seguimiento o, en su caso, a un responsable del
convenio, las facultades necesarias para supervisar su ejecucion y adoptar las decisiones y
dictar las instrucciones necesarias con el fin de asegurar la correcta realizacion de las
actividades convenidas.

Que se justifique la ejecucion del convenio mediante la comprobacion material de las
inversiones realizadas, tanto por el 6rgano gestor como por la intervencion. Con respecto a
la justificacion en su vertiente financiera debera comprender la acreditacion de los gastos
reales en que hubiera incurrido la parte responsable de la gestion, que en ningln caso
deben rebasar su valor de mercado.

En aquellos casos en los que la delimitacién de competencias entre el Estado y las CCAA
que se proponen colaborar presenta dificultades, resultaria sumamente beneficioso para la
gestion publica que los extremos dudosos se clarificaran en los respectivos convenios, si
todas o varias CCAA disponen de similares competencias, previo acuerdo de la conferencia
sectorial en los de suscripcidn generalizada, a fin de evitar conflictos y tratos desiguales.

Que se complete y amplie la informacién sobre los convenios mediante un sistema registral
que dé cumplida informacion de los que se celebren con todas las entidades publicas y con
entidades sujetas al derecho privado.

Que la obligacion de remitir al Tribunal de Cuentas informacion sobre los contratos
celebrados por las entidades del sector publico que se regula en el art. 29 LCSP y en los
arts. 39 y 40 LFTCu, se haga extensiva con las necesarias adaptaciones a los convenios de
colaboracion.

2 Dictamen num. 707/2012, de 19 de julio.



encomiendas de gestion y, muy singularmente, la relativa a su presupuesto, objeto,
obligaciones econdmicas, tarifas de acuerdo con las cuales se establecen tales
obligaciones y la realizacion, en su caso, de subcontrataciones, con indicacion de los
adjudicatarios, del procedimiento en virtud del cual tengan que tener lugar y de los
importes de adjudicacion, y todo ello por considerar que:

Una parte relevante de los servicios que pueden ser prestados a las entidades del sector
publico pueden canalizarse a través de entidades que tengan la condicion de medio propio y
Servicio técnico de las mismas, acudiendo a la figura de la encomienda de gestion (articulos
4.1.n) y 24 de la LCSP) sin que sea infrecuente que talas entidades subcontraten, a su vez, todo
o0 parte der las prestaciones que las corresponde ejecutar cono terceras personas, ajenas al
sector publico; de este modo, puede ocasionas legar a soslayarse el cumplimiento de algunas
de las exigencias que en materia de publicidad impone lo ordenamiento juridico a los entes
integrantes del sector publico o, al menos, atemperarse el rigor cono que en otras
circunstancias talas obligaciones deben ser atendidas.

Debido al hecho de que mientras las encomiendas interorgénicas sujetas al régimen
juridico de la LRJPAC tenian que ser objeto de publicidad, las interadministrativas y las
reguladas por la legislacion contractual no estaban expresamente sometidas a este
requisito y se dudaba de la aplicabilidad a las mismas de esta prevision de la LRIPAC.

Sefialado lo anterior a manera de introduccion necesaria, realizaremos a continuacion
un andlisis particularizado de las encomiendas de gestién en la legislacion de régimen
juridico y en la legislacién contractual, para pasar seguidamente al estudio de los
convenios de colaboracién.

II. LAS ENCOMIENDAS DE GESTION EN LA LEGISLACION DE
REGIMEN JURIDICO

1. LASENCOMIENDAS DE GESTION EN LA LRIPAC

La encomienda de gestién es una técnica por la que se transfieren por el 6rgano
competente determinadas funciones relacionadas con el ejercicio de la competencia,
manteniendo, en cambio, su titularidad y la responsabilidad derivada de la misma.

Esta técnica tuvo su origen en el articulo 5 de la Ley del Proceso Autondémico, que la
contemplé como forma de gestibn de servicios autondémicos por parte de las
Diputaciones provinciales por mandato de las CCAA y que, posteriormente, se recogié
en los articulos 8 y 37.1 de la LRBRL, al prever que las CCAA podrian encomendar a las
Diputaciones la gestion ordinaria de alguno de sus servicios, pero con sometimiento de
estas Ultimas a las instrucciones que a estos efectos pudieran dictar las primeras.

Mas tarde, fue la LRIPAC la norma que generalizo la utilizacién de esta técnica para
todas las Administraciones publicas, al regularla, con caracter general, en su articulo
15, como técnica en virtud de la cual los 6rganos administrativos o las entidades de
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derecho publico podian encomendar a otros 6rganos o entidades de la misma o
distinta Administracidn, la realizacion de actividades de caracter material, técnico o de
servicios, por razones de eficacia o cuando no se poseseyeran los medios técnicos
idéneos para su desemperio.

Ahora bien, como sefialaba expresamente el propio precepto, esta técnica no suponia
ni la transferencia de la titularidad de la competencia, ni tan siquiera la de los
elementos sustantivos de su ejercicio, o lo que es lo mismo, ni la decision sobre la
competencia, ni la responsabilidad de tal decision, motivo por el que correspondia al
organo encomendante la responsabilidad de dictar los actos administrativos
productores de efectos juridicos derivados de la actividad material concreta objeto de
encomienda, aunque no los de mero tramite®,

Estabamos, pues, ante una forma de mandato o encargo juridico-publico efectuada
por una Administracion, para que otra diferente gestionara servicios de su titularidad,
en su nombre y bajo su responsabilidad, bajo una relacion de tutela organica, cuya
diferencia basica con la delegacién consistia en que mientras con esta Ultima el ente
delegado ostentaba la capacidad de auto organizacién del servicio y actuaba en su
propio nombre y bajo su propia responsabilidad, aunque sujeto a la tutela legal y
material del 6rgano delegante, que se concretaba, tal como siempre ha establecido el
articulo 27.2 de la LRBRL, en su capacidad de dirigir y controlar el servicio delegado, en
la encomienda de gestién, por el contrario, la Administracién encomendada actuaba
como oOrgano de la encomendante, sujeta a su tutela orgénica y a sus instrucciones
generales y particulares y sin capacidad de auto organizacion.

Nos encontrabamos, en consecuencia, ante una Administracion que se colocaba en
una situacion de inferioridad respecto de la Administracion encomendante que, como
previé en su momento el articulo 6 de la Ley del Proceso Autonémico, podia fijar,
respecto del servicio encomendado, médulos de funcionamiento y financiacion y
determinados niveles de rendimiento.

En la LRJPAC la encomienda de gestién se posibilitaba, tanto entre 6rganos y entidades
de la misma Administracién, como entre 6rganos y entidades de una Administracion
diferente, exigiéndose, en este Ultimo caso, la conformidad de ambas partes
formalizada mediante la suscripcion de un Convenio, que es la manifestacion tipica del
libre acuerdo de voluntades propio de la existencia de diferentes personas juridicas,
con una Unica excepcion, constituida por el supuesto especificamente previsto por el
articulo 37 de la LRBRL, de gestion ordinaria de los servicios de las CCAA por las
Diputaciones provinciales o, en su caso, por los Cabildos o Consejos Insulares, cuya
regulacion la LRIPAC remitia a la LRBRL.

Ciertamente, también en el caso de encomienda de gestion entre &rganos
administrativos o entidades de la misma Administracion se requeria una determinada
formalidad y, por lo tanto, que esta se efectuara por escrito, en los términos que
estableciera su propia normativa o, en su defecto, por acuerdo expreso de estos
organos o entidades, dado que la formalizacion escrita constituia un elemento

¥ STS de 8 de octubre de 2013 (Ar. RC\2011\5847).



necesario para, posteriormente, poder cumplir el requisito que exigia la propia LRIPAC
de publicar el instrumento de formalizacion de la encomienda en el Diario Oficial
correspondiente - el Boletin Oficial de la Provincia, en el caso de producirse entre
6rganos o entidades del ambito local -.

En este caso, a diferencia de lo que sucede con la delegacién entre 6rganos locales, la
publicacion era un requisito determinante de su eficacia por imperativo de lo que
disponia el articulo 15.3 de la LRIPAC, de lo que se desprende que el acuerdo de
voluntades que con la encomienda de gestion se producia no era suficiente, aunque se
formalizara debidamente en el instrumento correspondiente, pues su eficacia quedaba
demorada hasta que se procediera a su publicacion.

La LRJPAC contenia, ademas, una habilitacion expresa, de caracter normativo, para que
cada Administracion y, por lo tanto, también la local, pudiera regular los requisitos
necesarios para la validez de estos acuerdos, con los Unicos limites que se derivaban de
lo que se disponia en la propia Ley, entre ellos, la necesidad de incluir, como requisito
minimo, la obligacién de que los acuerdos de encomienda incluyeran, como minimo, la
mencion expresa de la actividad o actividades a las que afecta, su plazo de vigencia y la
naturaleza y alcance de la actividad encomendada.

Como sefialé en su momento Luis Ortega®, «... lo encomienda de gestién supone una
forma de gestion directa de actividades instrumentales al margen del recurso a la
formula contractual...». En otras palabras, lo que encargado al sector privado
constituiria un contrato administrativo, encargado a érganos o entidades de las
Administraciones publicas, constituia, siendo el mismo, una encomienda de gestion,
precisamente por eso el legislador no consideraba viable la utilizacion de esta técnica
respecto de personas fisicas o juridicas sujetas al derecho privado, a las que remitia a
la via contractual, aunque con un grado importante de imprecision, puesto que, a
continuacion inducia a confusion, cuando indicaba que no se podian encomendar a
personas o entidades sujetas al derecho privado, actividades que, segun la legislacion
vigente, tuvieran que realizarse con sujecion al derecho administrativo.

Para Luis Ortega, el articulo 15.5 de la LRIPAC habia que interpretarlo en el sentido de
que lo que este precepto impedia era la utilizacién de la encomienda de gestién en los
términos en gque estaba regulada en la propia LRIPAC, es decir, para estas actividades
concretas y bajo este régimen juridico especifico, respecto de personas fisicas o
juridicas sometidas al derecho privado. En cambio, el ultimo inciso habia que
entenderlo referido a otros tipos posibles de encomienda de gestion que pudiera
regular la legislacion sectorial en relacién con otras actividades y bajo otro régimen
juridico diferente, respecto de los cuales el legislador estatal lo Unico que establecia
era una norma bésica de obligado cumplimiento para los legisladores sectoriales,
consistente en imponer la prohibicion de encomendar a este tipo de personas
actividades sometidas al derecho administrativo, para evitar el uso desviado de estas
técnicas con el objeto de evadir el sometimiento de una actividad esencialmente
publica al derecho administrativo.

* Editorial Tecnos. La nueva ley de régimen juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comin. Obra dirigida por Jesus Leguina Villay Miguel Sanchez Morén.
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Esta prohibicién era de fundamental importancia en el ambito local, respecto de las
sociedades privadas municipales, o sociedades mercantiles de capital integramente
municipal, en la medida en que, en tanto que personas de derecho privado, estarian
incluidas dentro del ambito de la prohibicion a la que anteriormente nos hemos
referido.

No opinaba asi una parte importante de la doctrina’, en particular, Fernando GARRIDO
FALLA'y Elisenda MALARET Y GARCIA. Para el primero, el encargo de gestion de actividades
y servicios a entes instrumentales de la Administracion sujetos a derecho privado, era
una préctica juridica habitual de la que citaba numerosos e importantes ejemplos, que
era la que da sentido al ente instrumental, por lo que no consideraba aplicable tal
prohibicion a este tipo de sociedades publicas y entendia que estaba dirigida a las
personas fisicas y empresas mercantiles privadas. Para la profesora MALARET, por su
parte, coincidiendo con la posicion final del autor anteriormente citado, la prohibicion
que contenia el articulo 15.5 de la LRIPAC no era predicable de las Empresas de capital
integramente publico, pues para la aplicacion de la legislacién de contratos hacia falta
que el sujeto de derecho privado en cuestion fuera un tercero, al considerar que todo
el arsenal de prerrogativas publicas se convertia en innecesario cuando el capital era
integramente publico y la Administracion podia, mediante su posicién de dominium,
determinar el comportamiento de la sociedad, sin que en estos casosfuera necesario el
imperium.

Pero todo y la logica aplastante de estas posiciones, en particular, el fundamento en
que se basaba la Ultima de ellas, en mi opinién® hacfa falta distinguir, por lo que a la
Administracion local se referia, el tipo de empresa publica a la que se hacia la
encomienda, es decir, si nos encontrdbamos ante un ente instrumental para la gestién
directa de un servicio publico o ante empresas publicas constituidas como instrumento
para el ejercicio de actividades econdémicas.

En los dos casos, deciamos entonces, el objeto de estas empresas estaria delimitado
por sus previsiones estatutarias respecto de su objeto social, es decir, la gestion de
algun servicio publico o el ejercicio de actividades econémicas concretas, a la vista del
contenido del expediente previamente tramitado, lo que, en principio, parecia
impedir, sin un nuevo expediente administrativo previo, el encargo de ningun otro tipo
de actividades no determinadas en sus estatutos.

Ademas, en el caso de las sociedades de servicio publico, entendiamos también
entonces, no existe una encomienda de gestion, sino que la propia empresa municipal
constituye una forma de gestion a la que nada se encomienda, simplemente se crea
como instrumento para gestionar un servicio publico concreto que constituye su
objeto social. Fuera de esto, que en mi opinidn, no constituia una encomienda, nada
mas se le podia encomendar, si no era por la via de ampliar su objeto social para la

® Fernando Garrido Falla y José M@ Fernandez Pastrana, en su obra conjunta Régimen Juridico y Procedimiento de las
Administraciones Publicas. Uno estudio de la Ley 30/1992. Editorial Civitas. 1993. También la profesora Elisenda
Malaret y Garcia, en su obra Publico y privado en la organizacion de los Juegos Olimpicos de Barcelona 1992.
Editorial Civitas. 1992.

® Manual del Secretario. Teoria y Préactica del Derecho Municipal. Carmen Alonso Higuera. Editorial Atelier. Ed. 2002.
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gestién de nuevos servicios publicos previamente establecidos por el Ayuntamiento
cuando, respecto de su forma de gestion, se hubiera determinado que fuera directa,
mediante una empresa de esta naturaleza que, en este caso, ya se encontraria
constituida. En estos supuestos, el ente instrumental gestiona un servicio publico
globalmente considerado y no meras actividades materiales, técnicas o de
determinados servicios, concepto este que no hay que confundir con el de servicio
publico, pues aquellas no son mas que facetas parciales de una actividad municipal
concreta.

Por el contrario, cuando se tratara de empresas publicas de capital integramente
municipal, constituidas para el ejercicio, en régimen de libre concurrencia, de
actividades econodmicas, considerabamos que estas empresas, ademas de constituirse
para un fin determinado y no para el que eventualmente decidiera encargarle el
Ayuntamiento per la via de la encomienda de gestion, sin seguir para ello el
procedimiento legalmente establecido para el ejercicio de la iniciativa en la realizacion
de actividades econdmicas, tenian que actuar al mercado, con caracter general,
desprovistas de potestades administrativas y en igualdad de condiciones que las
restantes empresas privadas, por lo que, en la medida en que concertara con la
Administracion matriz una determinada actividad, salvo que constituyera la actividad
econdmica para la que fue creada, tenia que ser, en mi opinion, por la via contractual,
siempre que tal actividad, ademas, formara parte de su objeto social, sin que pudieran
encomendarsele, dada su naturaleza y finalidad, otras actividades que, como la
contratacion de obras publicas o la gestion de servicios publicos, se tenian de realizar
con sujecion al Derecho administrativo.

En apoyo de esta tesis, en la obra anteriormente anotada me manifestaba en los
términos siguientes:

Respecto de los servicios publicos, el tema es meridianamente claro, porque si la sociedad
tiene por objeto, Unicamente, la realizacion de una actividad econdmica pura, que no
constituya servicio publico, quedaria claramente excluida esta posibilidad, puesto que en este
caso estariamos, no tanto ante una empresa publica de actividad econémica, como ante una
empresa publica como forma de gestion directa de servicios publicos.

Respecto de la gestion de obras publicas, por el contrario, cuando se tratara de obras
ordinarias que no formen parte del proceso de urbanizacion ni se refieran a los sistemas
locales previstos en el planeamiento a ejecutar por el sistema de expropiacién, porque las de
urbanizacién se pueden gestionar a través de una empresa publica municipal de servicio
publico, y quitando las férmulas de colaboracién con otras Administraciones —concierto o
convenio— solamente se pueden ejecutar mediante contrato o por administracién’, como se
infiere claramente de lo que se dispone por el articulo 152 del TRLCAP.

En la ejecucion de obras por Administracién, estas obras se pueden verificar por los propios
servicios del Ayuntamiento, a través de sus medios personales o reales, o bien con la
colaboracion de empresarios particulares, cuando su presupuesto sea inferior a 891.521.645

" En Catalufia, el articulo 48 del ROAS previene expresamente que las obras publicas encomendadas Gnicamente se
pueden ejecutar mediante contrato, por administracion, por concesién mixta de obra y servicio o mediante
consorcio o convenio con otras Administraciones publicas.



pesetas, 0 su equivalente en euros, IVA excluido, mediante un contrato de colaboracion de
caracter administrativo, que no constituird un contrato de obras, y previa seleccion del
empresario colaborador mediante los procedimientos y formas de adjudicacion previstos por
los articulos 73 'y 74 del TRLCAP, a través de los sistemas de subasta y concurso, pero con el
limite de que no se podra encargar a la colaboracion empresarial mas del 50 por 100 del
importe total del proyecto.

En este sistema tendria cabida, también, la actuacion empresarial de la Administracion,
siempre que el Ayuntamiento tuviera constituida o constituyera una sociedad mercantil, como
servicio técnico o industrial propio, pero esto s6lo permitiria que la sociedad publica mercantil
gue se constituyera como servicio técnico o industrial propio del Ayuntamiento, ejecutara la
obra por sus propios medios materiales o personales, o subscribiera un convenio de
colaboracion empresarial de los anteriormente mencionados, hasta un méaximo del 50 por 100
del importe total de la obra, pero no que la empresa contratara con un tercero la totalidad de
su ejecucion, como ocurre en la practica con cierta asiduidad.

En otras palabras, si seguimos el ejemplo de las obras publicas, no podria encargarse su
ejecucion a una empresa publica municipal por la via de lo encomienda de gestién, salvo que
la empresa se haya constituido precisamente para ello, es decir, para gestionar, como
empresa de servicio publico, las obras municipales ordinarias o de urbanizacién, siempre que
las ejecute directamente o mediante un convenio de colaboracion empresarial respecto de una
parte de las mismas, en este caso no habria encomienda de gestion, sino gestion directa de
un servicio publico municipal.

Mucho menos, por lo tanto, podria encomendarse a esta empresa lo que en la practica es
bastante habitual, que es la gestion de la contratacion de obras puiblicas con terceros, de
forma que en lugar de actuar como Administracion contratante el Ayuntamiento, actle la
propia empresa, a través de una encomienda de gestion, por tratarse de una materia
sometida al Derecho administrativo, concretamente al TRLCAP.

Se podra decir que las empresas mercantiles de capital totalmente pablico también quedan
afectadas por esta legislacién, pero esto seria cierto sélo parcialmente, pues con
independencia de que la legislacion comunitaria asi lo pretendiera, lo cierto es que la
transposicion que se ha hecho en nuestro derecho de la misma a través del TRLCAP dista
mucho de tal solucion, al no incluir a estas empresas en su &mbito subjetivo de aplicacion,
salvo para las obras a las que se refiere su articulo 2.2 y, Gnicamente, referirse a ellas en su
Disposicion Adicional sexta, que tan solo exige que este tipos de empresas ajusten su actividad
contractual a los Principios de publicidad y concurrencia propios de la contratacion
administrativa, lo que no es exactamente lo mismo que aplicar la integridad del TRLCAP.

Por lo tanto, si la idea del legislador al redactar el articulo 15.5 de la LRJPAC era, segln sefiala
Garrido Falla en la obra ya anotada, «... evitar que los procedimientos de licitacion publica y
seleccién administrativa del contratista privado escapen a la normativa de la legislacion
especifica sobre contratos publicos...», opinidn que compartimos y se puede considerar
generalizada en nuestra doctrina, no puede tener cabida esta posibilidad respecto de
empresas municipales constituidas para finalidades diferentes —gestion de un servicio publico
diferente o realizacién de una actividad econémica distinta— en particular por lo que a la
ejecucion de obras publicas se refiere, que es la materia en la que mas tendencia a lo
encomienda de gestion se produce, pues, como hemos visto, el resultado que se conseguiria
es, precisamente, el que intento evitar el legislador.

Este era el estado de la cuestion en 2002 con la legislacion entonces vigente que, como
vemos, planteaba serios interrogantes respecto de la posibilidad de que esta técnica se
utilizara con personas sujetas al derecho privado, incluso cuando fueran integramente
publicas, en particular cuando de sociedades para el ejercicio de actividades
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econdmicas se trataba, pues el Texto Refundido de la anterior Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas, aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de
junio, TRLCAP en adelante, no se ocupaba entonces de esta cuestion, hasta que con la
reforma operada en virtud del Real Decreto Legislativo 5/2005, de 11 de marzo, se dio
fin a las dudas que el articulo 15 de la Ley 30/1992, de 26 de diciembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun,
suscitaba sobre la utilizacién de esta figura cuando de personas sujetas al derecho
privado se trataba.

En consecuencia, a partir de ese momento, el régimen juridico de las encomiendas de
gestion reguladas en el articulo 15 de la LRJIPAC tan solo resultaba aplicable a las
Administraciones 0 a sus entes instrumentales sujetos a derecho publico, como de
forma tajante ha declarado posteriormente la Jurisprudencia®.

Y esto dio lugar a otra enconada discusion, sobre si se trataba de la misma figura o
técnica juridica o de otra diferente’ o, como entendié entonces el Tribunal Supremo,
se trataba de una modalidad de la misma figura que tenia un régimen juridico distinto.

También se suscitaba la duda de si, cuando esta encomienda se realizara al amparo de
la LRIPAC con entes de otras Administraciones publicas sujetas al derecho publico, su
objeto podia ser coincidente con el de un contrato, cuestion en relacion con la cual la
Abogacia del Estado'® consideré que si bien inicialmente existia esta posibilidad,
puesto que la legislacion contractual no habia regulado todavia la figura de los
contratos in house providing, después, precisamente, la diferencia basica entre una 'y
otra figura consistia en que mientras la encomienda de gestion de la LRIPAC resultaba
aplicable a actividades o actuaciones ajenas a la legislacién de contratacion publica, las
reguladas en esta Ultima quedaban limitadas a la realizacion de prestaciones de
contenido materialmente contractual, propias de los contratos de obras, suministros y
servicios, y este era el motivo por el que no consideraba tampoco aplicable a estas
Gltimas su deber de publicacion y, en general, las formalidades reguladas por el
articulo 15 de la LRJPAC.

2. LAS ENCOMIENDAS DE GESTION EN LA LEY 26/2010, DE 3 DE AGOSTO, DE
REGIMEN JURIDICO Y PROCEDIMIENTO DE LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS
DE CATALUNA

En Catalufia, la Ley 26/2010, de 3 de agosto, de régimen juridico y procedimiento de
las Administraciones publicas de Catalufia, ayudd notablemente a avanzar en la
distincion entre encomiendas de gestion de la LRJPAC y encomiendas de gestion de la

8STS de 1de julio de 2015 (Ar. RI\2015\3895), en la que se declara que en caso de personas o entes sujetos a
derecho privado, como las fundaciones, la LRIPAC excluye esta transferencia competencial del régimen general de
la encomienda, porque considera que la relacién es contractual, y la remite a la legislacion de contratos, en la que,
como veremos seguidamente, se regula.

° En la sentencia anteriormente anotada y en otras anteriores como la de 9 de diciembre de 2013 (Ar.
RI\2013\8174), el Tribunal Supremo entendi6 que la legislacion contractual regulaba una modalidad de encomienda
especifica, llamada contratacion doméstica, que suponia una excepcion del régimen general de la contratacion
publica, en especial en cuanto al principio de concurrencia.

0 Circular 6/2009.
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legislacién contractual, al contemplar en su articulo 10, respecto de la legislacion
basica estatal y respecto de lo que la ley catalana denomina encargos de gestion, las
precisiones y concreciones siguientes:

a.

b.

En primer lugar, clarifica que los encargos de gestion sélo pueden recaer en
organismos o entidades publicas, y declara, paralelamente y de forma expresa,
que cuando el encargo de gestion tenga por objeto el propio de un contrato
incluido en el ambito de aplicacion de los TRLCSP, no le resultara de aplicacion el
régimen juridico contenido en el mencionado precepto.

A la prevision anterior afiade en segundo lugar que, de acuerdo con la legislacion
contractual, estos tipos de encargo s6lo pueden hacerse a favor de Organismos o
Entidades publicas que tengan la condicién de medio propio de la Administracion,
Organismo o Entidad publica que la realiza.

En tercer lugar concreta que la capacidad de cada Administracion de regular sus
encargos, se limita a los requisitos de formalizacién de los acuerdos, precisando
que el instrumento para llevar a cabo esta regulacién tiene que ser el reglamento.

En cuarto lugar regula el contenido minimo de los convenios mediante los cuales
se formalicen los encargos de gestién interadministrativa, exigiendo en todo caso,
como contenido minimo, las precisiones siguientes:

- Elalcance y contenido de la actividad encomendada.

- Las razones que justifican el encargo.

- La férmula de financiacién de la actividad encargada, con indicacion de los
correspondientes créditos presupuestarios que se transfieren.

- Las relaciones y las actuaciones a realizar para el seguimiento y control del
encargo.

- El plazo de vigencia del convenio.

En quinto i Gltimo lugar, esta Ley precisa que el érgano, organismo o entidad
publica que recibe el encargo puede gestionarlo directamente o por los medios
previstos en la legislacion publica de contratos y, en su caso, en la normativa de
régimen local.

De este modo se clarifican algunos aspectos, principalmente, la separacion existente
entre dos figuras juridicas diferentes, la encomienda de gestion prevista por la LRIPAC

y la regulada al TRLCSP, lo que dio lugar a que una parte de la doctrina'* considerara

' M. Vilalta Reixach, en su trabajo El ambito subjetivo de aplicacion de la encomienda de gestién. Su concrecion en
la Ley catalana 26/2010, de 3 de agosto, de régimen juridico y de procedimiento de las Administraciones publicas de
Catalufia, publicado a la Revista QDL nim. 28.
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que se trataba de figuras que respondian a un mismo supraconcepte, con claros
elementos comunes, pero con regimenes juridicos diferentes.

3. NOVEDADES INCORPORADAS EN LA ENCOMANDA DE GESTION POR LA LRJSP Y
PREVISIONES CONTEMPLADAS EN EL PROYECTO DE LEY DE CONTRATOS DEL
SECTOR PUBLICO

En este estado de cosas, la promulgacion de la LRISP ha venido a aclarar algunos
aspectos mas, al incorporar las novedades siguientes:

a. Reduce su objeto a actividades de caracter material o técnico, suprimiendo las de
servicios, perfilando de esta manera un objeto méas limitado, menos ambiguo y
claramente indicador de actividades parciales.

b. Suprime toda referencia a previsiones como las contenidas anteriormente en el
apartado 5 del articulo 15 de la LRIPAC* que tantas dudas habia generado, y
precisa en el primero de sus apartados, como ya habia hecho la legislacion
catalana, que la encomienda tan s6lo es posible a favor de entidades de derecho
publico.

c. Neutraliza toda posibilidad de que las encomiendas que regula tengan por objeto
prestaciones propias de los contratos regulados en el TRLCSP, ya que en este
supuesto, como ya habia determinado la legislacion catalana, su naturaleza y
régimen juridico se tiene que ajustar a sus previsiones, conservando, en
consecuencia, su vigencia las determinaciones contenidas a los articulos 4.1.n) y
24.6 de este texto legal, que con un concepto mas amplio, en lugar de actividades
de caracter material o técnico, se refiere en general a prestaciones.

d. Exige que se trate de 6rganos que entre sus competencias tengan atribuidas estas
actividades.

e. Atribuye al 6rgano encomendado la condicién de encargado del tratamiento de
datos de caracter personal a los que pueda tener acceso por razén del encargo,
regulada por el articulo 3.g) de la LOPD y por el articulo 5 de su Reglamento de
desarrollo™, resolviendo asi situaciones en las que se habfa cuestionado esta
posibilidad, al no transferirse con la encomienda ni la titularidad de la
competencia ni la de los elementos sustantivos de su ejercicio.

2 En este apartado la LRJPAC excluia el régimen de aplicacién de la encomienda a favor de personas, fisicas y
juridicas sujetas a derecho privado a las que remitia a la legislacién contractual, en particular respecto de
actividades sujetas al derecho administrativo, sin distinguir entre las que formaran parte del sector publico y las que
no.

3 Este precepto define el concepto de encargado del tratamiento de datos de caracter personal, como la persona
fisica o juridica, publica o privada, o 6rgano administrativo que, sélo o conjuntamente con otros, trate datos
personales por cuenta del responsable del tratamiento o del responsable del fichero, como consecuencia de una
relacién juridica que lo vincula con este y delimita el ambito de su actuacion para la prestacion de un servicio, con la
previsién de que también podran ser encargados del tratamiento los entes sin personalidad juridica que actien en
el trafico como sujetos diferenciados.
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f. Establece también la obligacion de publicar los convenios en los que se formalicen
los encargos entre 6rganos y entidades de derecho publico de Administraciones
diferentes, de la misma manera que era ya obligatorio para los que tengan lugar
entre 6rganos y entidades de derecho publico de la misma Administracion,
precisando el diario oficial en el que, en funcion de la naturaleza territorial del
6rgano encomendante, se tenga que efectuar.

Estas previsiones, acompafiadas de la regulacion que en su articulo 86 realiza la LRISP
respecto de los medios propios y los servicios técnicos de la Administracion del Estado,
a pesar de no resultar aplicable esta Ultima al &mbito local, sirven para aclarar de una
vez por todas, en la linea iniciada seis afios antes por la legislacién catalana, los
diferentes supuestos en los que se aplica esta ley de aquellos en los que resulta
aplicable el TRLCSP, ya que una y otra figura juridica, aunque comparten nombre y,
cémo ha sefialado la doctrina'®, responden a un mismo supraconcepto y tienen
elementos comunes, en cambio disfrutan de regimenes juridicos diferentes que, en
consecuencia, dan lugar a dos figuras juridicas distintas.

En el primer caso estamos ante supuestos de caracter excepcional que obedecen a la
carencia de medios técnicos idoneos para su desarrollo o a razones de eficacia,
aspectos ambos que tienen que quedar debidamente justificados y motivados en el
expediente que sirve de cobertura para la toma de la decision y, en consecuencia, ante
un instrumento que nos permite, sin renunciar a la competencia ni transferir su
ejercicio, superar carencias o insuficiencias de medios materiales o técnicos del érgano
titular de la misma o lograr mayores niveles de eficiencia en su ejercicio, como medida
organizativa y de gestion en el marco interno del sector publico integrado por las
Administraciones y los Organismos de derecho publico.

En el segundo caso, el TRLCSP, al excluir las encomiendas de gestion a las que se
refieren sus articulos 4.n) y 24.6 de su ambito de aplicacion, se esta refiriendo a
supuestos claramente contractuales, concretamente de autocontratacion, de aqui la
denominacién que reciben en el lenguaje comunitario de contratos in house, es decir,
de contratos domésticos. Estos son, por el contrario, negocios juridicos de naturaleza
ordinaria y no excepcional como los previstos a la LRISP que, a diferencia de estos, no
tienen limitado su objeto, sino que pueden contemplar todo tipo de prestaciones, y a
los que, en consecuencia, no resultan de aplicacion las formalidades y régimen juridico
contemplado a la LRJSP.

En el Proyecto de Ley de Contratos del Sector Publico que actualmente se encuentra
en tramite, como veremos mas adelante, esta distincion se acentua algo mas, ya que,
por una parte, en su articulo 6.3, junto con los convenios interadministrativos o con
sujetos de derecho privado cuyo contenido no esté referido al objeto de un contrato
regulado por la propia Ley o por normas administrativas especiales, se excluyen de su
ambito de aplicacion las encomiendas de gestion reguladas en la legislacion en materia
de régimen juridico del sector publico, no, en cambio, los encargos que los poderes
adjudicadores pueden realizar en determinados supuestos a medios propios
personificados, que se regulan en su articulo 32.

4 Veas la nota 11 anterior.
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I1Il. LAS ENCOMIENDAS DE GESTION EN LA LEGISLACION DE
CONTRATOS DEL SECTOR PUBLICO

Sefialado lo anterior a manera de introduccion necesaria, analizaremos ahora el marco
legal actual de las encomiendas de gestion reguladas por la legislacion contractual
actual y, en consecuencia, los requisitos que segun esta se manifiestan hoy como
necesarios para que sea viable una encomienda de gestion, pues si bien los llamados
contratos internos o in house providing que hay implicitos en las encomiendas de
gestién no son una creacion ex novo de la LCSP, precedente inmediato del TRLCSP, lo
cierto es que es a partir de esta ley que estas encomiendas reciben una regulacion
mucho mas matizada que la que se contendia en el articulo 3.1.1) del TRLCAP tras su
modificacion por el Real Decreto Legislativo 5/2005, de 11 de marzo.

Efectivamente, en la LCSP la regulacion de las encomiendas de gestién fue mucho mas
matizada que en la legislacion anterior, entre otras poderosas razones porque, COmo
sucedia con otros muchos aspectos de esta ley, el legislador dio con ella cumplimiento
0, cuanto menos, recogié muchos de los pronunciamientos judiciales que en relacion
con este extremo se habian ido generando por el Tribunal de Justicia europeo y por la
doctrina mas autorizada elaborada en torno a estos pronunciamientos de la justicia
comunitaria, y esta es la razén que nos lleva a considerar necesario el andlisis previo de
los antecedentes legislativos y de los origenes de esta institucion, a fin de interpretar
debidamente su regulacion actual.

1. PRECEDENTES LEGISLATIVOS Y EVOLUCION JURISPRUDENCIAL
1.1. Las previsiones del TRLCAP

Cémo ya hemos dicho, la encomienda de gestién no siempre habia sido objeto de
atencion por parte de la LCAP, pues en su redaccién original no incorpor6é ninguna
prevision al respeto, razon por la que las Unicas referencias legales que teniamos en
aquellos momentos en relacién con este negocio juridico eran las del articulo 15 de la
LRIPAC que tanta problemaética ha suscitado cuando la encomienda tenia que recaer
en una personificacion publica de derecho privado.

No fue hasta el afio 2005 que se incorporé esta cuestion al TRLCAP, cuando en virtud
de una reforma legislativa la regulé a su articulo 3.1.1), que establecié que quedaban
fuera del ambito de aplicacién de aquella Ley las encomiendas de gestion que se
realizaran a favor de entidades o de sociedades cuyo capital social perteneciera
totalmente a la propia Administracion publica.

Este texto estuvo vigente hasta que la Ley 42/2006, de 28 de diciembre, dio una nueva
redaccion a este precepto, incorporando con efectos del dia 1 de enero de 2007 la
redaccion que se mantuvo hasta la entrada en vigor de la LCSP, segun la cual quedaban
fuera del ambito de aplicacion de la Ley:
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las encomiendas de gestion que se confieran a entidades y sociedades cuyo capital sea en su
totalidad de titularidad publica y sobre las que la Administracion que efectue la encomienda
ostente un control analogo al que ejerce sobre sus propios servicios, siempre que estas
sociedades y entidades realicen la parte esencial de su actividad con la entidad o entidades
que las controlan

1.1.1.Evolucién jurisprudencial del concepto

Esta evolucion de nuestro derecho positivo fue producto, aunque tardio, de la
evolucion que también se fue paulatinamente produciendo en la jurisprudencia
comunitaria en torno a la interpretacion de este concepto dentro del marco de la
Directiva 2004/18/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de 2004,
sobre coordinacién de los procedimientos de adjudicacion de los contratos publicos de
obras, de suministro y de servicios, que no contendia determinacion especifica al
respeto, por lo que se partia, para ello, de la finalidad fundamental de esta norma
comunitaria que se deduce de su considerando 4, segun el cual de lo que se trata es de
que:

los Estados miembros tienen que velar para que la participacion en un procedimiento de
adjudicacién de un contrato publico de un licitador que sea un organismo de derecho publico
no cause distorsion de la competencia respecto de los licitadores privados

De ello se desprende, a su vez, que el principio general respecto de los negocios
juridicos derivados de las relaciones entre poderes adjudicadores o de estos con otras
personificaciones publicas, es el de su plena sujecion a la normativa comunitaria de
contratos cuando se celebren a titulo oneroso y tengan por objeto alguno de los
contratos que se regulan en la mencionada Directiva, pues como nos recuerda el
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas en sus sentencias de 18 de
noviembre de 1999 y 11 de enero de 2005™, el objetivo principal de las normas
comunitarias en materia de contratos publicos es abrir la contratacion publica a la
mayor competencia posible, a la libre circulacion de los servicios y a la competencia no
falseada en todos los estados miembros.

Y esta es la razén por la que, aunque es cierto que esta jurisprudencia comunitaria
admitié la posibilidad de que una autoridad publica que es a la vez entidad
adjudicadora pueda realizar las tareas de interés publico que le corresponden con sus
propios medios administrativos, técnicos y de cualquier otro tipo, sin verse obligada a
recurrir a entidades externas y ajenas a sus servicios y sin dar lugar a un contrato,
mediante la utilizacion de la técnica de los llamados contratos internos o in house
providing'®, también es cierto que cualquier excepcion a la obligacién de aplicar las
normas comunitarias de contratos, como esta de la contratacion interna, tiene que ser

15 Asuntos ©-107-98, Teckal y otro y ©-26/2003, Stadt Halle y otro, respectivamente.

18 £n la sentencia del TSJ de la Comunidad Valenciana de 5 de noviembre de 2012 (AR. JUR\2014\15229), al aplicar
esta exclusion, se considerd que, en consecuencia, este tipo de encomiendas estan excluidas del requisito de
publicidad regulado en la legislacién contractual.
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interpretada de manera muy estricta y a la luz de cual es el objetivo principal de las
normas comunitarias en materia de contratos publicos.

Vemos, pues, que el fundamento de esta institucion descansa, no tanto en las normas
comunitarias, como en la jurisprudencia que el Tribunal europeo ha ido dictando al
interpretarlas, partiendo de la premisa esencial de la interpretacion restrictiva de las
excepciones a las normas comunitarias en materia de contratacion. Es por ello que el
estudio de la configuracion jurisprudencial del régimen juridico de las relaciones in
house se manifiesta como esencial a la hora de determinar el alcance de esta figura en
el derecho interno inmediatamente precedente, y por eso tenemos que tener en
cuenta que esta configuracion parte de la sentencia de 18 de noviembre de 1999
(asunto C-107-98, Teckal), que fue la que configuré los requisitos esenciales, que
fueron posteriormente objeto de numerosas interpretaciones por parte del Tribunal
de Luxemburgo.

1.1.2.Requisitos exigidos por la jurisprudencia del TICE

El fundamento de esta excepcion radica en el vinculo existente entre el poder
adjudicador y el ente sobre el que recae el encargo, que mas que a la ldgica
contractual obedece a razones de pura organizacion interna del poder adjudicador, sin
que el hecho de que ambos ostenten personalidad juridica propia e independiente
altere en absoluto esta logica que, Unicamente, juega a efectos formales pero no
materiales, ya que la falta de auténtica autonomia del ente instrumental respecto del
poder adjudicador se manifiesta como evidente.

Precisamente por ello, para esta primera sentencia es necesaria la concurrencia de dos
requisitos basicos para que podamos hablar de relaciones in house que justifiquen la
inexistencia de contrato, la falta de concurrencia competitiva y la inaplicacion de la
normativa comunitaria:

e En primer lugar, que el poder adjudicador encomendante ejerza sobre el ente
encomendado un control analogo al que ejerce sobre sus propios servicios.

e En segundo lugar, que el ente que recibe la encomienda realice la parte esencial
de su actividad con el poder o poderes adjudicadores que lo controlan.

1.1.2.1. Primer requisito: pardmetro de control del poder adjudicador

Por lo que se refiere a este primer requisito, tal y como se desprende del informe de la
IGAE de 5 de junio de 2006 y de los informes 1/2006, de 9 de febrero y 4/2007, de 28
de junio, de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de la Generalitat de
Catalufia, de la jurisprudencia comunitaria posterior contenida en diferentes
sentencias del Tribunal Europeo’’ podemos extraer las conclusiones siguientes:

7 Sentencias del TICE de 11 de enero de 2005 (asunto ©-26/03, Stadt Halle), 21 de julio de 2005 (asunto ©-231/03,
CONAME), 13 de octubre de 2005 (asunto ©'458/03, Parking Brixen), 10 de noviembre de 2005 (asunto ©-29/04,
Comision Europea contra la Republica de Austria), 6 de abril de 2006 (asunto ©-410/04 ANAV) y 11 de mayo de
2006 (asunto ©-340/04, Carbotermo).
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Que la participacion, aun minoritaria, de una empresa privada en el capital de una
sociedad en la que participe también la entidad adjudicadora, excluye cualquier
posibilidad de entender que esta Ultima ejerce sobre la primera un control
analogo al que ejerce sobre sus propios servicios, razon por la que la reforma
operada en el TRLCAP por la Ley 42/2006 de 28 de diciembre, dio una nueva
redaccion a su articulo 3.1.1), incorporando de forma expresa y con rango de
requisito la exigencia de que el capital de las entidades y sociedades en las que ha
que recaer la encomienda sea en su totalidad de titularidad pablica.

Que una participacién muy minoritaria y casi simbdlica en el capital del poder
adjudicador encomendante es insuficiente para permitir este control.

Que el hecho de que el poder adjudicador posea la totalidad del capital, a titulo
individual o junto con otros poderes publicos, supone un indicio, aunque no
decisivo, de que este poder adjudicador puede ostentar este control analogo
exigido por la jurisprudencia.

Que si posteriormente a la encomienda de gestion el ente que la recibe, que
originalmente era de capital integramente publico, pasa a tener una participacion
privada, puede ser considerada una operacion en fraude de ley que enmascara la
adjudicacion de un contrato a una empresa de economia mixta, perdiendo en
todo caso la concurrencia del requisito de control.

Que este control tiene que permitir una influencia real y determinante, tanto en
sus objetivos estratégicos como en sus decisiones mas trascendentales, razén por
la que se puede presumir que no se ejerce este control analogo cuando en los
estatutos de la entidad instrumental se confiere a sus administradores las mas
amplias facultades para la gestion ordinaria y extraordinaria de la sociedad, sin
reservarse al poder adjudicador encomendante ninguna facultad de control ni
ningun derecho de voto especial.

1.1.2.2. Segundo requisito: parametro de actividad del ente que recibe el

encomienda

Respecto de este segundo requisito y partiendo, también, tanto del informe de la IGAE
de 5 de junio de 2006, como de los informes 1/2006, de 9 de febrero y 4/2007, de 28
de junio, de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de la Generalitat de
Catalufia, de la jurisprudencia comunitaria posterior a 1999 contenida en la sentencia
del Tribunal Europeo de 11 de mayo de 2006 (asunto ©-340/04, Carbotermo),
podemos extraer las conclusiones siguientes:

Que este requisito tiene por particular objeto garantizar que la normativa sobre
contratos continte siendo aplicable en caso de que un ente controlado por uno o
varios poderes adjudicadores opere en el mercado y pueda competir con otros
entes o empresas.
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e Que se puede considerar que el ente realiza la parte esencial de su actividad con el
poder adjudicador que le controla cuando su actividad esta destinada
principalmente a este poder, de forma que el resto tenga un caracter meramente
marginal.

e Que el volumen de negocios determinante para realizar esta medicion es el que el
ente realice en virtud de decisiones de adjudicacién adoptadas por el poder
adjudicador que le controla, y las actividades de este a tomar en consideracion son
todas las que el ente que recibe la encomienda lleve a cabo dentro del marco de la
adjudicacion efectuada por aquel, con independencia de que vayan dirigidas al
beneficio directo del poder adjudicador o al de los usuarios de los servicios de su
competencia y de que esta actividad sea remunerada por el primero o por estos
usuarios.

e En el supuesto de que sean varios los poderes adjudicadores que controlen al
ente, el requisito de la actividad se analiza respecto de todos los poderes
adjudicadores considerados en conjunto. De aqui que la reforma operada en el
TRLCAP por la Ley 42/2006, de 28 de diciembre, que dio una nueva redaccion a su
articulo 3.1.1), incorporara de forma expresa esta eventualidad, al referirse a ... la
entidad o entidades que los controlan ...

1.1.3.Novedades introducidas por la sentencia de 19 de abril de 2007 (asunto
TRAGSA)

Estos parametros de interpretacién del cumplimiento de los dos requisitos de los que
hablaba la sentencia Teckal en 1999, que han sido una constante reiterada por el TICE
durante mas de 7 afios de jurisprudencia comunitaria, sufrieron en los Gltimos tiempos
de vigencia del TRLCAP algunos cambios, que no han estado exentos de innumerables
criticas doctrinales, como consecuencia de la sentencia de 19 de abril de 2007, dictada
por el Tribunal de Luxemburgo a raiz de la cuestion prejudicial planteada por nuestro
Tribunal Supremo mediante Auto de 1 de abril de 2005, a la vista de las sentencias de
la Audiencia Nacional de 15 de noviembre de 2000 (Ar. 72968/2001) y del Tribunal
Supremo de 18 de diciembre de 2003 (Ar. 466/2004), respecto de la sociedad estatal
TRAGSA',

En esta sentencia, referida a la empresa publica espafiola Sociedad publica
Transformacién Agraria SA (TRAGSA), que es una sociedad dominante de un holding

'8 Esta problematica habfa sido también objeto del Informe 1/2006, de 9 de febrero de la Comisién Permanente de
la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de la Generalitat de Catalufia, que consider6 que la aplicacion de
la doctrina comunitaria al caso de TRAGSA hacia inviable la instrumentacion de las relaciones de la Administracion
de la Generalitat de Catalufia por la via de encargos excluidos de la aplicacion de la normativa contractual para
entender que no se cumplia ninguno de los requisitos exigidos, en el primer caso porque en el caso de las CCAA no
concurria una situacion real de control objetivamente apreciada, a pesar de que las normas reguladoras de TRAGSA
la calificaran como medio propio instrumental y servicio técnico de aquellas, puesto que las CCAA globalmente
consideradas Gnicamente participaban con un 1% en su capital social. Respecto del segundo requisito, el referido a
gue TRAGSA realizara la parte esencial de su actividad tampoco se cumplia y, ademas, aunque el capital social de la
sociedad matriz era integramente publico, el de las restantes empresas del grupo, a las cuales se extendia la
calificacién de medio instrumental propio, tenia participacién de capital privado al ser emprendidas de capital
mixto.
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publico que estaba participada en un 99% por el Estado y en el 1% restante por cuatro
CCAA, y era definida por su normativa reguladora™ como medio propio y servicio
técnico instrumental del Estado y de las CCAA globalmente consideradas, se
planteaban al Tribunal de Luxemburgo las cuestiones prejudiciales siguientes:

a)

Si es admisible en los términos del articulo 86 CE, apartado 1, que un Estado
miembro de la Unidn atribuya ex lege a una empresa publica un régimen juridico
que le permita realizar obras puablicas sin someterse al régimen general de
contratacion administrativa mediante concurso, sin concurrir circunstancias
especiales de urgencia o interés publico, tanto por debajo como superando el
umbral econdmico contemplado por las Directivas europeas dictadas al respecto.

Si un régimen juridico parecido seria compatible con lo que se establece en las
Directivas 93/36, 93/37, 97/52/CC del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de
octubre de 1997 y 2001/78/CE de la Comisién, de 13 de septiembre de 2001, de
modificacion de las anteriores, normativa posteriormente refundida en la
Directiva 2004/18/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de
2004, sobre coordinacién de los procedimientos de adjudicacién de los contratos
publicos de obras, de suministro y de servicios.

Si las afirmaciones de la sentencia Espafia/Comision (TJCE 2003,122) son aplicables
en todo caso a TRAGSA y sus filiales, teniendo en cuenta el resto de la
jurisprudencia del Tribunal Europeo en materia de contratacion publica, y
considerando que la Administracién encarga a TRAGSA un alto nimero de obras
que quedan detraidas del régimen de libre competencia, y si esta circunstancia
pudiera suponer una distorsion significativa del mercado relevante.

Respecto de las que resuelve en los términos siguientes:

Respecto de la primera cuestion, después de sefialar que segun el articulo 86 del
Tratado los Estados miembros no adoptaran ni mantendréan, respecto de las
empresas publicas y aquellas empresas a las que concedan derechos especiales o
exclusivos, ninguna medida contraria a las normas del Tratado CE, especialmente
las previstas en los articulos 12 y 81 a 89 CE, ambos incluidos, el Tribunal europeo
declara su inadmisibilidad a tramite por no contenerse en la resolucion de
remision las indicaciones precisas sobre la existencia de una posicion dominante,
sobre la explotacién abusiva de esta por parte de TRAGSA ni sobre la repercusion
de la mencionada posicion dominante en el comercio entre los Estados miembros.

Respecto de la segunda de las cuestiones planteadas, el Tribunal Europeo
entiende que las Directivas 92/50/CE del Consejo, de 18 de junio de 1992, sobre
coordinacion de los procedimientos de adjudicacion de los contratos publicos de
servicios, 93/36/CEE del Consejo, de 14 de junio de 1993, sobre coordinacion de
los procedimientos de adjudicacion de contratos publicos de suministro, y

B Ley 66/1997, de 30 de diciembre, de Medidas fiscales, administrativas y de orden social, posteriormente
modificada por el articulo 76 de la Ley 62/2003, de 30 de diciembre, también de Medidas fiscales, administrativas y
de orden social.
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93/37/CEE del Consejo, de 14 de junio de 1993, sobre coordinacion de los
procedimientos de adjudicacion de los contratos publicos de obras, no se oponen
a un régimen juridico como el atribuido a TRAGSA, que le permite realizar
operaciones sin estar sujeta al régimen establecido por las mencionadas
Directivas, en tanto empresa publica que actia como medio propio instrumental
y servicio técnico de varias autoridades publicas, desde el momento en que, por
una parte, las autoridades publicas de que se trata ejercen sobre esta empresa un
control anélogo al que ejercen sobre sus propios servicios y, por otra parte, la
mencionada empresa realiza la parte esencial de su actividad con estas mismas
autoridades.

e Respecto de la ultima cuestién prejudicial el Tribunal Europeo considera
improcedente responder, a la vista de la respuesta dada a la cuestion anterior.

Esta decision, ademas, tal y como nos recuerda el Informe 4/2007, de 28 de junio, de
la Comision Permanente de la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa de la
Generalitat de Catalufia, vino a afiadir a los ya establecidos por la jurisprudencia
comunitaria anterior, un nuevo elemento para evaluar la concurrencia del requisito de
que la actividad del ente que recibe el encomienda esta destinada esencialmente al
poder adjudicador que la realizaba, consistente en el hecho de que la entidad
vinculada esté obligada o no a realizar los trabajos que le encomiende el ente o entes
que ejercen el control, de manera que no tenga libertad de decision respecto de su
aceptacion ni tampoco en relacion con el régimen de tarifas aplicables a sus
prestaciones.

Esta decision del Tribunal Europeo resolviendo las cuestiones prejudiciales sirvio de
base para que el Tribunal Supremo dictara su sentencia de 30 de enero de 2008 (Ar.
645), por la que se desestimo el recurso de casacion interpuesto por ASEMFO contra la
sentencia de la Audiencia Nacional de 26 de septiembre de 2001, que previamente
habia desestimado el recurso interpuesto contra una resolucion del Tribunal de
Defensa de la Competencia de 30 de marzo de 1998, que desestimaba las pretensiones
de ASEMFO, relativas al abuso de posicion de dominio de TRAGSA por no seguir los
procedimientos de adjudicacién previstos en la legislacion publica de contratos.

Pero, como ya hemos avanzado, la decision del Tribunal Europeo no estuvo exenta de
ciertas criticas de una parte de la doctrina que, como el profesor de la Facultad de
Derecho de La Universidad de Zaragoza, Miguel A. Bernal Blay, entendia que con ella
este Tribunal se apartaba de su consolidada doctrina anterior y abogaba, incluso, por
entender que en ningln caso se tenia que interpretar como un cuestionamiento de
aquella doctrina, sino como un mero error en la apreciacion de las circunstancias
concurrentes en el caso concreto, que tenian que ser verificadas por el Tribunal
Supremo, aunque lo cierto es que, como ya hemos visto, esta sentencia del TICE sirvié

20 Esta sentencia se dicté con los votos particulares de los Magistrados Eduardo Espin Templado y Manuel Campos
Sanchez-Bordona, por considerar que era necesario plantear una nueva cuestion prejudicial al Tribunal Europeo,
ante la declaracion de inadmisibilidad, por carencia de datos, de la primera de las cuestiones que se le habian
planteado, a fin de que, introduciendo determinadas precisiones que completaran esta carencia, determinara los
limites de los legisladores nacionales en la configuracién de un medio propio a la luz , no solamente del articulo 86
CE, sino también de los articulos 43y 49 CE, relativos a la libertad de establecimiento y de prestacion de servicios.
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de base al Tribunal Supremo para considerar ajustada a derecho la actividad de
TRAGSA.

Las principales criticas doctrinales se centraron bésicamente en los aspectos
siguientes:

e En primer lugar al considerar que el hecho de que el capital fuera integramente
publico, aunque no de una Unica entidad, no era dato suficiente para determinar
la existencia de un control analogo al que se ejerce sobre los servicios propios por
parte de todas ellas, sino que se tiene que dar una situacion de control efectivo
por cada uno de estos entes, especialmente cuando de ellos, tan s6lo 4 CCAA
participan en su capital social, y de una manera simbdlica, y el resto de CCAA
simplemente pueden participar potencialmente.

e Ensegundo lugar por entender que aceptar como fundamento del control analogo
gue la norma interna obligue a realizar la prestacion encomendada es erréneo,
pues la prevision normativa no es la causa de la existencia del control sino una
consecuencia del mismo.

e En tercer lugar porgue el hecho de que una Administracién pueda fijar de manera
auténoma y unilateral la tarifa o precio del encargo puede significar la existencia
de un control, pero no necesariamente que este control suponga una influencia
determinante en sus objetivos estratégicos o en sus decisiones mas importantes.

e En cuarto lugar, porque si bien TRAGSA es una empresa de capital integramente
publico, en cambio era sociedad matriz de un grupo en el que se integraban
también sociedades de economia mixta, y estas también recibian encomiendas de
gestion.

e Por ultimoy por lo que se refiere al requisito de que el ente encomendado realice
la parte esencial de su actividad para la entidad o entidades que efectian la
encomienda, por entender que no estaba limitado estatutariamente el porcentaje
de actividad que TRAGSA podia realizar para otros entes diferentes del Estado y de
las CCAAy, por tanto, podia oscilar en el tiempo.

Seguramente por eso la nueva LCSP introdujo en su Disposicion Adicional Trigésima
determinadas previsiones sobre el régimen juridico de TRAGSA y sus filiales, en la que,
aunque se reitera su naturaleza de medio propio instrumental y servicio técnico del
Estado, las Comunidades Auténomas y los poderes adjudicadores dependientes de
unos y otros, matiza en cierto modo su alcance al dar tal consideracién Unicamente a
las filiales de TRAGSA cuyo capital pertenezca integramente a esta sociedad publica,
cerrando de este modo toda posibilidad de extender esta naturaleza a sociedades del
grupo de capital mixto.

2. LAS PREVISIONES ACTUALES DEL TRLCSP Y SU ORIGEN
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Partiendo de estos precedentes legislativos y jurisprudenciales, la LCSP también
contempl6 la prevision de que los poderes adjudicadores pudieran, en determinados
supuestos, efectuar encomiendas de gestion a otras entidades del sector publico, y
gue estas encomiendas quedasen al margen de esta Ley, es decir, excluidas de su
ambito de aplicacion y sometidas a su legislacion especial, sin que les resultaran de
aplicacion los preceptos de esta norma, sino Gnicamente sus Principios orientadores®!
a efectos de resolver las dudas o lagunas que pudieran presentarse.

Con estas previsiones, que son idénticas a las que contempla actualmente el TRLCSP,
se excluyen del &mbito de aplicacion del TRLCSP los negocios juridicos en virtud de los
cuales se encargue a una entidad del sector publico que, conforme a lo que sefiala el
articulo 24.6, tenga atribuida la condicién de medio propio y servicio técnico del poder
0 poderes adjudicadores, la realizacion de una determinada prestacion, sin perjuicio
de que los contratos que la entidad tenga que celebrar con terceros para la realizacion
de las prestaciones objeto del encargo hayan de quedar sometidos al TRLCSP en los
términos que resulten procedentes, de acuerdo con la naturaleza y segun el tipo y
cuantia del contrato y, en todo caso, cuando se trate de contratos de obras, servicios 0
suministros cuyas cuantias superen los umbrales establecidos en la Seccion 22 del
Capitulo 1l del Titulo preliminar del TRLCSP, observando en su preparacion y
adjudicacion las reglas establecidas en los articulos 137.1y 190 de esta Ley.

2.1. Requisitos necesarios por que sea posible el encomienda

Para que sea posible en este nuevo marco legal la encomienda de gestion, es necesario
que asi se haya previsto de forma expresa y de manera concreta y especifica en la
norma de creacion de la entidad que recibe la encomienda o en sus Estatutos
reguladores, y sélo respecto de aquellas entidades que, en su condicién de ente
encomendante o de ente que recibe la encomienda, cumplan todas y cada una de las
condiciones siguientes:

2.1.1.Que el ente encomendante tenga la condicion de poder adjudicador

La respuesta a esta primera cuestién nos viene dada directamente por el TRLCSP, que
en su articulo 3.3 considera poderes adjudicadores a todas las Administraciones
publicas y, individualmente o asociados entre si, al resto de entes, organismos o
entidades con personalidad juridica propia que no tengan tal condicion pero hayan
sido creados especificamente para satisfacer necesidades de interés general que no
tengan caracter industrial o mercantil, siempre que uno o varios sujetos que tengan
que ser considerados poderes adjudicadores financien mayoritariamente su actividad,
controlen su gestion o nombren a més de la mitad de los miembros de su drgano de
administracion, direccién o vigilancia.

2.1.2.Que la entidad que recibe la encomienda pueda tener la condicion de medio
propio y servicio técnico del ente encomendante.

2! publicidad, concurrencia, transparencia, confidencialidad, igualdad y no discriminacion.
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Este segundo requisito exige, a su vez, que de acuerdo con el que establece el articulo
24.6 del TRLCSP concurran en la entidad que recibe la encomienda las circunstancias
siguientes:

En primer lugar, que se trate de entes, organismos y entidades del sector publico,
concepto que nos viene concretado en el articulo 3.1 del propio TRLCSP y que
resulta predicable, en todo caso y entre otros entes, organismos y entidades, de
las Administraciones publicas estatal, autonémica y local; de sus organismos
auténomos y entidades publicas empresariales; de las sociedades mercantiles y
fundaciones participadas, directamente o indirectamente, en mas de un 50% de su
capital social en el caso de las primeras, o de su dotacién inicial o patrimonio
permanente, en el caso de las segundas, por entes del sector publico; asi como por
los consorcios administrativos.

En segundo lugar, que la actividad esencial de los entes que tengan que ser
considerados medios propios instrumentales se destine al poder o poderes
adjudicadores que realizan la encomienda®, o lo que es lo mismo, que
globalmente considerada la actividad del ente, esté principalmente destinada a los
poderes adjudicadores que le controlan, tomando para ello como base el volumen
de negocios que realice en virtud de decisiones de adjudicacion de aquellos.

En tercer lugar que los poderes adjudicadores que efectien la encomienda
ostenten sobre el ente que la recibe un control anélogo al que pueden ejercer
sobre sus propios servicios. En este caso, no obstante, la solucién interpretativa
nos viene dada no solo por la jurisprudencia que hemos analizado, sino también y
especialmente por el propio TRLCSP, cuando establece que se entendera en todo
caso que los poderes adjudicadores ostentan sobre un ente, organismo o entidad
un control analogo al que tienen sobre sus propios servicios, si pueden conferirles
encomiendas de gestion que sean de ejecucion obligatoria por ellos, de acuerdo
con instrucciones fijadas unilateralmente por el ente encomendante y cuya
retribucién se fije por referencia a tarifas aprobadas por la entidad publica de la
que dependan.

Con esta prevision y a pesar de las criticas doctrinales, el legislador incorpora a la
norma la doctrina contenida en la sentencia del Tribunal de Luxemburgo de 19 de
abril de 2007, dictada en el caso TRAGSA que, como ya hemos dicho
anteriormente, incorpor6 un nuevo elemento de evaluacion del criterio del
control a los que ya habia consolidado en su jurisprudencia anterior.

Nos encontramos, por tanto, ante la posibilidad de que sea la norma creadora del
ente o0 sus estatutos reguladores los que den cumplimiento a este requisito,
mediante la introduccién en su texto de las determinaciones precisas para hacer

%2 para el Tribunal de Justicia Europeo, segln la postura que adopt6 en su sentencia de 11 de mayo de 2006 —
asunto ©-340/2003 Carbotermo SPA -, sélo se puede considerar que una empresa realiza la parte esencial de su
actividad con el ente que la controla, cuando la actividad de esta empresa esté destinada principalmente a este
ente, de forma que el resto de su actividad tenga un caracter meramente marginal.

23



realidad las premisas anteriores, en términos similares a lo que hace al propio
TRLCSP con TRAGSA, en su Disposicion Adicional 252.

Respecto de las tarifas que corresponde aprobar al ente que realiza la encomienda
para establecer la retribucién es importante efectuar las observaciones siguientes:

a. Se tienen que establecer en base a criterios vinculados exclusivamente a los
costes reales de produccién o de realizacion de las prestaciones objeto de la
encomienda. Por lo tanto, no cabe utilizar la denominacién de presupuesto,
ni incorporar ninguna cantidad en concepto gastos generales ni de beneficio
industrial®®,

b. Cuando una misma encomienda de gestién incluya dentro de las actuaciones
definidas en la misma, entregas de bienes y prestaciones de servicios,
cuando sea posible su delimitacion como partidas independientes, las
calificadas como prestaciones de servicios no estaran sujetas a IVA y las
calificadas como entregas de bienes si. Si por el contrario no es posible tal
delimitacion, se tendra que tener en cuenta la naturaleza de la operacion
que tenga mas relevancia econdmica, y estara sujeta a IVA en funcién de tal
naturaleza dominante®.

c. Sibien en el caso de contratos y subvenciones y ayudas publicas sujetas a la
LGS resulta posible adoptar el compromiso de gasto en un ejercicio anterior
al del inicio de su ejecucion, en concepto de gastos de tramitacion
anticipada, en el caso de las encomiendas de gestion y convenios de
colaboracién no se podran formalizar ni tampoco subscribir aquellos cuya
ejecucién presupuestaria se inicie en un ejercicio posterior®. En
consecuencia, aunque se pueda iniciar la tramitacion del expediente en un
ejercicio anterior, su fiscalizacion previa y compromiso de gasto se tiene que
realizar en el mismo ejercicio presupuestario en el que se vaya a formalizar y
gjecutar presupuestariamente.

e En dltimo lugar, que en el caso de las sociedades la totalidad de su capital sea de
titularidad publica, lo cual acaba con el problema interpretativo que este extremo
planteaba respecto de las Fundaciones del sector publico, al no tener este tipo de
entidades un elemento que pueda ser considerado anélogo, y que dio lugar al
Informe 4/2007, de 28 de junio, de la Comision Permanente de la Junta Consultiva
de Contratacion Administrativa de la Generalitat de Catalufia, en el que, respecto
de este extremo, se llegd a las conclusiones siguientes:

- Se descartaba toda posibilidad de que el requisito de capital integramente
publico no fuera exigible a las Fundaciones del sector publico, desde el
momento que la jurisprudencia comunitaria y el articulo 3.1 del TRLCAP
hacia alusion a ... entidades y sociedades ..., aunque consideraba posible

2 Informe num. 13/2015, de 12 de noviembre, de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de Catalufia.
24 consulta vinculante de la Direccion General de Tributos niim. V0681-15, de 27 de febrero.
% Circular de la IGAE de 18 de octubre de 2013.
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interpretar que la presencia de entidades privadas sin animo de lucro en
esta no alteraria los objetivos de interés publico que persiguen los entes
publicos que participan mayoritariamente.

- Se consideraba que el capital de una Fundacion estaria integrado, tanto por
la dotacién fundacional inicial, como por las subvenciones publicas que
ingresaran posteriormente.

- Se constataba que en el que entonces era proyecto de LCSP, a efectos del
requisito del capital, ya no se hacia referencia a entidades, sino Unicamente
a sociedades.

En la actualidad, en consecuencia, este criterio no resulta exigible respecto de las
Fundaciones privadas, que pueden tener la condicibn de medios propios
instrumentales y servicios técnicos de uno o mas poderes adjudicadores, siempre
que se trate de las Fundaciones del sector publico a las que se refiere el articulo
3.1.f) del TRLCSP?® y cumplan los restantes requisitos materiales y formales que
estamos analizando.

No obstante, respecto de esta segunda condicion globalmente considerada de que el
ente que recibe el encomienda pueda tener la condicién de medio propio y servicio
técnico del ente encomendante, se habia planteado una duda durante la vigencia del
TRLCAP, respecto de si cabia la posibilidad de que los Ayuntamientos que integraban
una Mancomunidad de municipios pudieran efectuar encomiendas de gestién, al
amparo de aquella norma, a una sociedad mercantil cuyo capital perteneciera integra
y exclusivamente a la referida Mancomunidad, que habia sido objeto de consulta a la
Junta Consultiva de Contratacion Administrativa del Ministerio de Hacienda, quien en
su Informe 15/2007, de 26 de marzo, con una interpretacién muy literal y restrictiva de
la ley, concluyé que no cabia tal posibilidad porque,

el capital de la Sociedad no pertenece a los Ayuntamientos sino a la Mancomunidad (articulos
2, 6 y siguientes de los Estatutos) ni del examen de esos Ultimos se desprende algn control
efectivo de los Ayuntamientos sobre la sociedad, por lo que, incluso prescindiendo del
requisito de que la mayor parte de la actividad se realice con los Ayuntamientos, no concurre
el requisito de control efectivo idéntico al de sus propios servicios que exige la letra 1) del
articulo 3.1 de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas para admitir acuerdos de
encomiendas de gestién con régimen juridico excluido de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas.

Respecto de esta cuestion no acabamos de compartir la solucion dada por este
informe de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa estatal, por su caracter
excesivamente restrictivo y literal, desde el momento que una Mancomunidad no deja
de ser mas que un conjunto de municipios que de manera asociada gestionan un
servicio de su competencia, por lo que la sociedad mercantil no es otra cosa que el

%8 | as fundaciones que se constituyan con una aportacion mayoritaria, directa o indirecta, de una o varias entidades
integrantes del sector publico, o el patrimonio fundacional de las cuales, con un carcter de permanencia, esté
formado en mas de un 50% por bienes o derechos aportados o cedidos por las referidas entidades.
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instrumento municipal para gestionarlo de forma directa y de manera asociada. En
consecuencia, resulta evidente que los municipios, como titulares del servicio, no
solamente tienen sobre la Mancomunidad un control efectivo idéntico al que ejercen
sobre sus propios servicios, sino que se trata, efectivamente, de uno de sus propios
servicios, respecto del cual ejercen un control colectivo a través de los 6rganos de la
propia Mancomunidad, integrados de forma exclusiva y Unica por los representantes
de los Ayuntamientos de los municipios asociados.

Cuestion diferente es la tratada por esta Junta Consultiva en dos informes
posteriores®’. En el primero, negando la posibilidad de considerar como medio propio
de las entidades locales de la provincia de Mélaga a una sociedad cuyo capital social
pertenece integramente a la Diputacion provincial como medio propio de esta, al
entender que no pueden ejercer sobre la misma un control analogo al que ejercerian
sobre sus propios servicios, salvo que entren en su capital social, en contra de lo que
habia dictaminado cuatro afios antes la Junta Consultiva de Contratacion Publica de
Andalucia®, que entendié que una sociedad de la Junta de Andalucia se consideraba
medio propio instrumental de las entidades locales andaluzas con las que la
Comunidad Auténoma formalice un convenio de colaboracion, aunque no participen
en su capital, en base a la doctrina jurisprudencial fijada respecto de TRAGSA, al
considerar que la participacion en el capital s6lo constituye un indicio que no es
decisivo, no constituyendo, por tanto, un requisito necesario para la existencia del
control analogo.

En el segundo informe, la Junta Consultiva estatal niega la misma posibilidad a una
empresa de un Ayuntamiento catalan respecto de otros Ayuntamientos con los que
formalice un convenio en el que se pacte esta condicion.

2.1.3.Que la norma de creacion o los estatutos reguladores de la entidad que recibe
la encomienda hayan determinado de forma expresa y especifica lo siguiente?’:

a) Esta condicion de la entidad como medio propio y servicio técnico del
poder adjudicador encomendante.

b) Las entidades respecto de las que tenga esta condicion, precisando el
régimen de las encomiendas que se les puedan conferir y las condiciones
en las que se les puedan adjudicar directamente contratos.

¢) Laimposibilidad de que estas entidades participen en licitaciones publicas
convocadas por el poder adjudicador encomendante, sin perjuicio de que,
de no acudir licitadores, pueda este encargarles, mediante encomienda de

2" Informes nim. 2/2012, de 7 de junio y 24/2012, de 14 de diciembre.

%8 |nforme nim. 13/2008, de 22 de diciembre.

2% Motivo por el cual la Recomendacién nim. 2/2009, de 22 de abril de la Comisién Consultiva de la Contratacion
Publica de Andalucia recomendaba que a efectos de dar cumplimiento al articulo 24.6 de la LCSP, las entidades
instrumentales de la Junta de Andalucia tenian que adaptar sus normas de creacién o estatutos, con objeto de
recoger tal prevision.
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gestion, la ejecucién de la prestacion que constituya el objeto del contrato
cuya licitacion resulte desierta.

Respecte de este tercer requisito el TRLCSP introduce una medida de seguridad
juridica, puesto que no solo exige, como hacia el TRLCAP, que los entes que tengan
que recibir encomiendas de gestion por parte de los poderes adjudicadores retinan los
requisitos exigidos por la normativa y jurisprudencia comunitaria y por la normativa
interna, sino que, ademas, establece la necesidad de que la norma creadora del ente o
sus estatutos reguladores contengan determinadas previsiones minimas al respecto,
gue no dejen margen para ninguna duda, referidas basicamente al hecho de que el
ente ostenta tal condicién y los poderes adjudicadores respecto de los que la ostenta,
asi como el régimen juridico de estas encomiendas y las condiciones en las que se les
pueden adjudicar directamente contratos, asi como, en todo caso, la prohibicion de
participar en licitaciones publicas convocadas por el poder adjudicador
encomendante®, sin perjuicio de que, de no acudir licitadores, pueda este encargarles,
mediante encomienda de gestion, la ejecucion de la prestacion que constituya el
objeto del contrato cuya licitacion quede desierta.

2.1.4.Régimen juridico y limitaciones de la contratacion externa

Para finalizar, el TRLCSP contempla un Uultimo requisito en relacion con las
encomiendas de gestion, que hace referencia al régimen juridico de la actividad
contractual del ente que la recibe, cuando para llevarla a cabo ha de acudir a la
contratacion externa, y que, en determinados supuestos, porta inherente algunas
limitaciones, al establecer que cuando las prestaciones encomendadas generen la
necesidad de subscribir contratos con terceros, estos contratos, que como ha sefialado
la Jurisprudencia® Gnicamente son imputables al ente que recibe la encomienda y
nunca al ente encomendante, han de quedar sometidos al TRLCSP de acuerdo con la
naturaleza juridica del ente receptor de la encomienda que, en muchos supuestos,
generard la existencia de un contrato privado, y también de acuerdo con el tipo y
cuantia del contrato, es decir, segin se trate de contratos sujetos a regulacion
armonizada o no y segun su cuantia supere o no los umbrales econémicos que el
TRLCSP establece.

Y cuando se trate de la ejecucion de obras, la entidad no podra contratar con terceros
mas del 50% de su importe, por aplicacién de lo dispuesto por el articulo 24.4 in fine
del TRLCSP, al tratarse de la realizacion de obras por administracion.

En relacién con este aspecto se tienen que realizar dos consideraciones:

a. La primera, y asi lo ha sefialado la Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa de Canarias®, esta posibilidad de contratar con terceros deriva

% para la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa de Catalufia (Informe niim. 4/2010m de 26 de marzo),
esta imposibilidad de concurrir a licitaciones publicas convocadas por el poder adjudicador del cual se constituye en
medio propio, no enerva, légicamente, su capacidad de concurrir a licitaciones convocadas por otros entes,
organismos o entidades del sector publico.

%1 5TS de 9 de diciembre de 2013 (Ar. R\2013\8174).

%2 |nforme nim. 2/2012, de 10 de abril.
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del hecho de que la condicién de medio propio o servicio técnico no requiere
necesariamente que la entidad disponga de todos los medios necesarios para
llevarla a cabo, por lo que puede contratar con terceros los recursos 0 medios
complementarios que resulten necesarios, siempre Yy cuando estas
contrataciones se lleven a cabo de acuerdo con el TRLCSP.

b. La segunda, que se podria plantear la duda de si la previsién contenida en el
articulo 24.4 in fine del TRLCSP nos resulta aplicable, al no tener este apartado
del precepto naturaleza bésica, pero lo cierto es que, al menos en mi opinion,
mientras la legislacion catalana no establezca otra cosa resulta indudable su
aplicacion supletoria, sin ninguna posibilidad de excepcionarla por via de una
mera prevision en contrario en los pliegos de clausulas, ni tan sélo cuando
estos tengan carécter general.

En este sentido entiendo que la legislacion catalana podrd en su momento
variar este porcentaje o no, pero nunca podra eliminarlo, pues es evidente que
si lo hiciera y el 100% de la obra fuera objeto de contratacion externa,
resultaria imposible ya hablar de ejecucion de obras por administracién, y que
si no se trata de la ejecucion de obras por administracion, tampoco cabria la
encomienda de gestién, pues tal y como establece el articulo 24.1.a) del
TRLCSP, son obras por administracion las que el poder adjudicador lleva a cabo
utilizando exclusivamente medios propios o con la colaboracién parcial de
empresarios cuando, entre otros supuestos, la Administracion disponga de
servicios técnicos suficientemente aptos por su realizacién, lo que no es otra
cosa que los medios propios y servicios técnicos de que habla el propio TRLCSP
en su articulo 24.6 al regular los requisitos de las encomiendas de gestion.

De hecho, asi lo ha considerado la Junta Consultiva de Contratacién
Administrativa del Estado.*

En consecuencia, todas las encomiendas de gestién o contratos in house que no se
ajusten a estas exigencias, constituiran una utilizacién anémala de esta figura que sera
contraria a la ley y que, a su vez, habra generado una relacion contractual vulnerando
los principios comunitarios de publicidad y concurrencia. Incluso, en algunos casos, en
funcién del objeto de la encomienda, ha generado que los Juzgados y Tribunales de lo
Social consideren que con la utilizacion de esta técnica se ha producido una auténtica
cesion ilegal de trabajadores**prohibida por el articulo 43 del Estatuto de los
Trabajadores, ya que, en estos, el objeto de la encomienda consistia Unicamente en
proveer de mano de obra al ente encomendante, por lo que resolvieron en muchos
casos declarar la condicién de trabajadores indefinidos no fijos de los demandantes,
respecto de la entidad que efectuaba la encomienda, al considerarla realizada en
fraude de ley.

¥ Asf lo entendi6 la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa del Estado en su Informe nim. 13/2012, de 27
de septiembre.

% 5STS) de Andalucia de 4 de mayo de 2010 y de Murcia, de 10 de diciembre del 2012 y 24 de junio de 2014 (Ar.
AS\2010\1151, AS\2013\630 y AS\2014\2757.
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3. LAS NUEVAS PREVISIONES DE LAS DIRECTIVAS COMUNITARIAS

A diferencia de la anterior Directiva sobre contratacién pUblica®, la Directiva
2014/24/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo de 26 de febrero de 2014 que
deroga la anterior y que se encuentra pendiente de transposicion al Derecho interno, a
pesar de haber pasado el plazo previsto para ello, regula en su articulo 12, por primera
vez en el &mbito comunitario, los contratos publicos adjudicados entre entidades del
sector publico, después de declarar en su Considerando 31, que asi lo aconsejaba la
considerable inseguridad juridica respecto de los supuestos en los que los contratos
entre entidades del sector publico tenian que quedar sometidos a las normas de
contratacion publica, ante las diferentes interpretaciones que se estaban produciendo
de la Jurisprudencia comunitaria dictada al respecto entre los diferentes Estados de la
Unién, incluso, entre los diferentes poderes adjudicadores.

Por eso, bajo el doble principio de que el mero hecho de que las dos partes de un
acuerdo sean poderes publicos no excluye por si solo la aplicacion de las normas de
contratacion, y que, sin embargo, la normativa comunitaria no tiene que interferir con
la libertad de los poderes publicos para ejercer las funciones de servicio pablico de su
competencia utilizando sus propios recursos, incluidos los derivados de la cooperacion
interadministrativa, regula en su articulo 12 los contratos publicos entre entidades del
sector publico, asegurando que la cooperacion entre entidades publicas no genere un
falseamiento de la competencia con respecto a los operadores econémicos privados,
hasta el punto de situar a un proveedor de servicios privado en una situacion de
ventaja respecto de sus competidores.

A tal fin, su articulo 12 regula cuatro supuestos de contratos publicos adjudicados
entre entidades del sector publico que quedan excluidos del &mbito de aplicacion de la
Directiva que, tal y como sefiala la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa de
Catalufia en su Informe num. 13/2015, de 12 de noviembre, se concretan en las
modalidades siguientes:

- El contrato in house ordinario, que es el que dio lugar a la jurisprudencia
comunitaria y el que se recogié en el TRLCSP, en los términos que anteriormente
hemos analizado.

- Elcontrato in house inverso, en el que es el medio propio o la entidad controlada
quién contrata a la entidad controladora.

- El contrato in house horizontal, que es el subscrito entre dos entidades
controladas por una misma entidad.

- El contrato in house con una entidad controlada de manera conjunta por varios
poderes adjudicadores.

% Directiva 2004/18/CE.
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En todas estas modalidades es necesario que se cumplan todas y cada una de las
condiciones siguientes:

a. Que el poder adjudicador ejerza sobre la persona juridica de la que se trate un
control analogo al que ejerce sobre sus propios servicios, considerando que se da
esta situacion cuando ejerza una influencia decisiva sobre objetivos estratégicos y
decisiones significativas de la persona juridica controlada, bien directamente, bien
mediante otra persona juridica controlada por el poder adjudicador.

En la Gltima de las modalidades de contrato in house, es decir, en los suscritos con
una entidad controlada de manera conjunta por varios poderes adjudicadores,
este control sera conjunto entre todos ellos, circunstancia que se producira en los
supuestos siguientes:

- Cuando los 6rganos decisorios de la persona juridica controlada estén
compuestos por representantes de todos los poderes adjudicadores
participantes, con la posibilidad de que cada representante pueda representar
a varios poderes adjudicadores participantes o a la totalidad de los mismos.

- Que estos poderes adjudicadores puedan ejercer conjuntamente una
influencia decisiva sobre los objetivos estratégicos y las decisiones
significativas de la persona juridica controlada, y

- Que la persona juridica controlada no persiga intereses contrarios a los
intereses de los poderes adjudicadores que la controlan.

d. Que mas del 80% por ciento de las actividades de esta persona juridica se lleven a
cabo en el ejercicio de cometidos que le han sido confiados por el poder
adjudicador o poderes adjudicadores que la controlan o por otras personas
juridicas controladas por estos.

Para calcular este porcentaje se ha de tomar en consideracion la media del
volumen de negocios total, u otro indicador alternativo de actividad apropiado,
como los gastos soportados por la persona juridica o el poder adjudicador
considerado en relacion con servicios, suministros y obras en los tres ejercicios
anteriores a la adjudicacién del contrato, salvo que debido a la fecha de creacion o
del inicio de actividad de la persona juridica o del poder adjudicador o debido a la
reorganizacion de sus actividades, estos datos no estuvieran disponibles respecto
de los tres ejercicios anteriores o hubieran perdido su vigencia. En este caso sera
suficiente con demostrar que el célculo del nivel de actividad se corresponde con
la realidad, en especial mediante proyecciones de negocio.

e. Que no exista participacion directa de capital privado en la persona juridica
controlada, ni ejerzan una influencia decisiva sobre la persona juridica controlada.
No obstante, se prevé la posibilidad de que la legislacién nacional, de conformidad
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con los Tratados, imponga formas de participacion de capital privado sin
capacidad de control mayoritario ni minoritario®.

A estas modalidades de contratos in house afiade en su apartado 4, como negocio
excluido, la cooperacion horizontal o cooperacién entre poderes adjudicadores para la
prestacion conjunta de servicios publicos, cuando se cumplan todas las condiciones
siguientes:

a. Que el contrato establezca o desarrolle una cooperacién entre los poderes
adjudicadores participantes, con el fin de garantizar que los servicios publicos que
les incumban se prestan de forma que se logren los objetivos que tienen en
comun.

b. Que el desarrollo de esta cooperacién se guie Unicamente por consideraciones
relacionadas con el interés publico, y

c. Que los poderes adjudicadores participantes realicen en el mercado abierto
menos del 20% de las actividades objeto de cooperacion, calculado por el mismo
procedimiento que en los supuestos anteriores.

Por ultimo, y para finalizar, Gnicamente recordar que este precepto de la Directiva,
como se recoge en el Informe ndm. 1/2016, de 6 de abril, de la Junta Consultiva de
Contratacion Administrativa de Catalufia, ha sido considerado por la Abogacia del
Estado, a efectos de su aplicacion directa una vez transcurrido el plazo de
transposicion de la Directiva, en los términos siguientes:

esta norma del derecho de la Unién Europea establece en la materia que disciplina una
regulacion muy detallada que, por eso, hace innecesaria realmente la promulgacion de una
norma de Derecho nacional que desarrolle o complete las previsiones de aquella con el fin de
posibilitar su efectiva aplicacion

Por esta razon lo consideraba aplicable, de acuerdo con la Jurisprudencia del TJUE,
incluso antes de que finalice el plazo de transposicién de la Directiva, con la Unica
excepcion de la referencia a la participacion de capital privado en el medio propio o la
persona juridica controlada contenida en los apartados 1.2) y 2 del propio precepto,

% |a STC 103/2015, de 28 de mayo, se refiere a esta posibilidad, al sefialar que las nuevas Directivas en materia de
contratacion:

han venido a despejar la inseguridad juridica existente sobre cuando los contratos celebrados entre entidades del
sector publico estan o no sujetos a las normas de contratacion publica, especificando que aun cuando, con caracter
general, la encomienda de un poder adjudicador a una entidad del sector puiblico controlado por éste, pero
participada por los particulares, no puede ser objeto de encomienda directa, ya que ello otorgaria al operador
econémico una ventaja competitiva, ello no es predicable de los supuestos en los que una norma legal o
administrativa de derecho interno, acorde con los Tratados, es la que encarga la prestacion del servicio publico a
una organizacién en cuyo capital participan obligatoriamente operadoras privados, siempre que esta participacion
no permita bloquear ni controlar la persona juridica controlada —empresa mixta— ni les otorgue una influencia
decisiva en las decisiones [considerando 32 de la Directiva 2014/24/UE y arte. 12 c)].
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respecte de la cual, como el propio articulo indica, la imposicion expresa de esta
participacion requiere disposicion legal nacional.

4.  ELPROYECTO DE LEY DE CONTRATOS DEL SECTOR PUBLICO

En este nuevo marco perfilado por las actuales Directivas comunitarias se sitla en
estos momentos el Proyecto de Ley de Contratos del Sector Publico que actualmente
se tramita en las Camaras que, tal y como el propio texto indica en su Disposicion Final
32, tiene por objeto incorporar a nuestro Ordenamiento las Directivas del Parlamento
Europeo y del Consejo 2014/24/UE y 2014/23/UE, ambas de 26 de febrero de 2014,
sobre contratacion publica y sobre adjudicacién de contratos de concesion.

En este Proyecto, ademas de contemplarse en su Disposicién Adicional 252 un régimen
juridico especifico para TRAGSA y su filial TRAGSATEC, bajo la denominacion de
«encargos a medios propios», se diferencia entre la encomienda de gestion regulada
actualmente por la LRJSP, que excluye de su ambito de aplicacion en su articulo 6.3, y
los convenios interadministrativos y encargos a medios propios que, sin excluirlos,
regula de forma especifica en sus articulos 30 a 33, aungque, como veremos, nNo en
todos los casos con caracter basico.

En estos preceptos, después de establecer en el articulo 31 un reconocimiento
explicito de la potestad de auto organizacion y de los sistemas de cooperacién publica
entre entidades pertenecientes al sector publico, tanto de naturaleza vertical,
mediante sistemas de cooperacién consistentes en el uso de medios propios
personificados, como de naturaleza horizontal, mediante la formalizacion de
convenios, en ambos casos de naturaleza no contractual, distingue entre la ejecucion
directa de prestaciones por la Administracién con la colaboracion de empresarios
particulares o a través de medios propios no personificados, que regula en su articulo
30, y los encargos a medios propios personificados, aplicando un régimen juridico
distinto segln sean realizados por poderes adjudicadores o por entidades
pertenecientes al sector publico que no tengan la consideracion de poder adjudicador.

4.1. Ejecucion directa de prestaciones por la Administracion con la colaboracion de
empresarios particulares o a través de medios propios no personificados

La ejecucion directa de prestaciones por la Administracién se regula en el articulo 30,
aunque, segun se deriva del nimero 3 de su Disposicion Final 12, en calidad de
legislacion no basica.

Segun estas previsiones, la ejecucion directa de prestaciones por la Administracion se
puede instrumentar, bien con la colaboracion de empresarios particulares o a través
de medios propios, siempre que no se trate de medios propios personificados, ya que
en este caso el Proyecto de Ley nos remite al encargo de gestion, puede ir referida a la
ejecucion de obras o a la fabricacion de bienes muebles, ya que, a diferencia de les
previsiones actuales, la prestacion de servicios ha de ser normalmente realizada por la
propia Administracion con sus propios medios, y solo cuando carezca de estos y previa
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justificacion en el expediente, mediante contratacion externa, generando de esta
manera un Principio de preferencia por la prestacion directa, frente a la
externalizacion, que en el caso de los servicios parece configurarse como formula
residual.

4.1.1.Ejecucion de obras por la Administracion

Procederé esta formula respecto de la ejecucién de obras por la Administracion, con o
sin la colaboracion de empresarios particulares, en los mismos supuestos que
actualmente regula el TRLCSP, es decir, cuando se den los siguientes supuestos:

a. Que la Administracion tenga montadas fébricas, arsenales, maestranzas o
servicios técnicos o industriales suficientemente aptos para la realizacion de la
prestacion, en cuyo caso debera normalmente utilizarse este sistema de
ejecucion.

b. Que la Administracion posea elementos auxiliares utilizables, cuyo empleo
suponga una economia superior al 5 por 100 del importe del presupuesto del
contrato o una mayor celeridad en su ejecucion, justificandose, en este caso, las
ventajas que se sigan de la misma.

c. Que no haya habido ofertas de empresarios en la licitaciébn previamente
efectuada.

d. Cuando se trate de un supuesto de emergencia, de acuerdo con lo previsto en el
articulo 120 de la propia Ley.

e. Cuando, dada la naturaleza de la prestacion, sea imposible la fijacién previa de
un precio cierto o la de un presupuesto por unidades simples de trabajo.

f. Cuando sea necesario relevar al contratista de realizar algunas unidades de obra
por no haberse llegado a un acuerdo en los precios contradictorios
correspondientes.

g. Las obras de mera conservacion y mantenimiento que define en su articulo
230.5.

h. Excepcionalmente, la ejecucion de obras definidas en virtud de un anteproyecto,
cuando no se aplique el régimen previsto en el articulo 145.6 del Proyecto,
relativo a la valoracion de las ofertas con més de un criterio de adjudicacion.

Con la prevision de que en los supuestos contemplados en las letras a), b), ¢), e) y ) se
tendra que redactar el correspondiente proyecto en los términos reglamentariamente
previstos, y con la posibilidad de utilizar en todos los casos, como hasta ahora, la
colaboracién de empresarios particulares, siempre que esta no sobrepase, en los
supuestos a) y b) el 60% del importe total del proyecto, con lo que se eleva el limite
actual del 50%.
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La relacién contractual con estos empresarios, que deberd ir precedida de la
autorizacion de la ejecucién de las obras y, en su caso, de la aprobacion del proyecto,
por el 6rgano competente para la aprobacion del gasto, sera la de un contrato de
obras que se adjudicara de acuerdo con los procedimientos de seleccién del
contratista regulados con caracter general por la propia Ley, con la excepcién, como
hasta ahora, de los supuestos de emergencia.

4.1.2.Fabricacion de bienes muebles por la Administracion

Procedera esta formula respecto de la fabricacion de bienes muebles por la
Administracion, con o sin la colaboracién de empresarios particulares, cuando
concurra alguno de los supuestos previstos para las obras en los apartados a), c), d) y
e) anteriores, o en el supuesto previsto en el apartado b) cuando se obtenga un ahorro
superior al 20% del presupuesto del suministro o una mayor celeridad en su ejecucién,
decantandose en este caso el Principio de preferencia por la externalizacién, frente a la
fabricacion directa, salvo que se refiera a la fabricacion de bienes muebles que por
razones de defensa o de interés militar, resulte conveniente ejecutar por la
Administracion.

En este supuesto, la relacion contractual con estos empresarios, que debera ir
precedida de la autorizacién de la fabricaciobn de los muebles por el 6rgano
competente para la aprobacion del gasto, sera la de un contrato de suministro que,
como en el caso de las obras, se adjudicara de acuerdo con los procedimientos de
seleccion del contratista regulados con carécter general por la propia Ley, con la
excepcion, como hasta ahora, de los supuestos de emergencia

4.2. Encargos a medios propios personificados

Por el contrario, cuando los encargos afecten a prestaciones propias de los contratos
de obras, suministros, servicios o concesién obras o de servicios y se realicen a medios
propios personificados, nos encontraremos ante los denominados contratos in house o
encargos de gestion, que no tendran la consideracion juridica de contrato y que
Unicamente quedan sometidos a un régimen juridico especifico, establecido con la
condicién de regulacién bésica, que sera diferente segun que el ente encomendante
tenga la condicion de poder adjudicador o sea simplemente una entidad del sector
publico que no tenga tal consideracion®’.

4.2.1.Encargos de los poderes adjudicadores a medios propios personificados

¥ La propia Exposicion de Motivos nos anuncia que .. siguiendo las directrices de la nueva Directiva de
contrataciéon, se han aumentado las exigencias que deben cumplir estas entidades, con lo que se evitan
adjudicaciones directas que pueden menoscabar el principio de libre competencia. Se encuentran aqui requisitos
tales como que la entidad que tenga el caracter de «medio propio» disponga de medios personales y materiales
adecuados para cumplir el encargo que se le haga, que haya recabado autorizacién del poder adjudicador del que
dependa, que no tenga participacion de una empresa privada y que no pueda realizar libremente en el mercado mas
de un 20% de su actividad...

34



Cuando se trate de poderes adjudicadores del sector publico que decidan ejecutar de
manera directa prestaciones propias de los contratos de obras, suministros, servicios o
concesion de obras o de servicios a través de medios propios personificados, se
sujetaran al régimen establecido con caracter basico en el articulo 32 del Proyecto de
Ley que venimos comentando

Segun este precepto, no tendra la consideracion de contrato, sino la de encargo a
medios propios realizados en ejercicio de su potestad de autoorganizacion, la
ejecucion directa por los poderes adjudicadores de prestaciones propias de los
contratos de obras, servicios, suministros, concesion de obras y concesion de servicios
publicos por parte de los poderes adjudicadores, mediante un encargo a otra persona
juridica distinta que, con independencia de su sujecién al derecho publico o al privado,
tenga respecto del poder adjudicador encomendante la condicién de medio propio, a
cambio de una compensacion econdmica de caracter tarifario.

Idéntico régimen juridico se aplicara cuando la encomienda de gestion sea inversa o
horizontal, es decir, cuando el medio propio o la entidad controlada, siendo un poder
adjudicador, realice un encargo al poder adjudicador que la controla o a otra persona
juridica controlada, directa o indirectamente, por el mismo poder adjudicador,
siempre que no exista participacion directa de capital privado en la persona juridica a
la que se realice el encargo.

A estos efectos, el Proyecto determina los requisitos que deben cumplir estas personas
juridicas para ostentar esta condicién de medio propio, distinguiendo entre que se
trate de medios propios de una Unica entidad del sector publico o de varias:

e Medio propio de un Unico poder adjudicador

En este supuesto resulta necesario que se trate de personas juridicas, de derecho
publico o de derecho privado, que cumplan la totalidad de los requisitos
siguientes:

a. Que el poder adjudicador que pueda conferirle encargos ejerza sobre el ente
destinatario de los mismos un control, directo o indirecto, analogo al que
ostentaria sobre sus propios servicios 0 unidades, de manera que el primero
pueda ejercer sobre el segundo una influencia decisiva sobre sus objetivos
estratégicos y decisiones significativas, entendiéndose que se ostenta este
control analogo cuando él mismo o bien otro u otros poderes adjudicadores o
personas juridicas controladas por él puedan conferirle encargos que sean de
ejecucion obligatoria para el ente destinatario del encargo por asi establecerlo
los estatutos o el acto de creacion, de manera que exista una unidad de
decision entre ellos, de acuerdo con instrucciones fijadas unilateralmente por el
ente que puede realizar el encargo.

En este caso la compensacion econdmica se establecera por referencia a tarifas

aprobadas por la entidad publica de la que dependa el medio propio
personificado, aplicando a las unidades ejecutadas las tarifas correspondientes,
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gue se calcularan de manera que representen los costes reales de realizacion y
su aplicacion a las unidades producidas servira de justificante de la inversion o
de los servicios realizados.

b. Que més del 80% de las actividades del ente que recibe el encargo se lleven a
cabo por encargo del ente encomendante o por otras personas juridicas
controladas del mismo modo por este, calculandose este porcentaje, si €s
posible®, con referencia a los tres ejercicios inmediatamente anteriores, a
partir del promedio del volumen global de negocios, de 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 partir de otro indicador alternativo
de actividad que resulte fiable.

Pero con la obligacién formal de que el cumplimiento efectivo de este requisito
quede reflejado en la Memoria de las Cuentas Anuales del ente que recibe el
encargo y sea, por tanto, objeto de verificacion por el auditor de cuentas
correspondiente.

c. Ademas, cuando el ente destinatario del encargo sea un ente sujeto a derecho
privado, la totalidad de su capital o patrimonio tendra que ser de titularidad o
aportacion publica.

d. Que esta condicién de medio propio personificado de la entidad destinataria del
encargo respecto del concreto poder adjudicador que lo efectta figure de
forma expresa en sus estatutos sociales o actos de creacidn, previa
conformidad o autorizacién expresa del poder adjudicador correspondiente y
previa verificacion por parte de este de que cuenta con medios personales y
materiales apropiados para la realizacion de los encargos de conformidad con
su objeto social, aspecto este Ultimo que se presume cuando haya obtenido la
correspondiente clasificacion respecto a los Grupos, Subgrupos y Categorias
que ostente.

Con este objeto, los estatutos sociales o el acto de creacién correspondiente
deberan determinar los extremos siguientes:

- Elpoder adjudicador respecto del que tiene tal condicion.

- El régimen juridico y administrativo de los encargos que se les puedan
conferir.

% Cuando debido a la fecha de creacion o de inicio de actividad del poder adjudicador encomendante o a la
reorganizacion de sus actividades, el volumen global de negocios 0, en su caso, otro indicador alternativo de
actividad, no estuvieran disponibles respecto de los tres ejercicios anteriores a la formalizacion del encargo o
hubieran perdido su vigencia, sera suficiente con justificar que el calculo del nivel de actividad se corresponde con la
realidad, en especial mediante proyecciones de negocio.
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- La imposibilidad de que estos entes puedan participar en licitaciones
publicas convocadas por el poder adjudicador del que sean medio propio
personificado, salvo que no concurra ningun licitador, pues en este
supuesto se les puede encargar la ejecucidon que constituye su objeto.

No obstante, de conformidad con la Disposicién Final 72 del Proyecto de Ley,
este Ultimo requisito entrarad en vigor de forma diferida, a los 10 meses de la
publicacion de la Ley en el BOE, aspecto que tenemos que entender referido a
aquellos extremos del requisito que son de nueva incorporacién, ya que con el
TRLCSP ya resulta necesaria la previa determinacion estatutaria de la condicion
de medio propio.

Medio propio de varios poderes adjudicadores

Tendran la consideracién de medio propio personificado respecto de dos o mas
poderes adjudicadores que sean independientes entre si aquellas personas
juridicas, de derecho publico o de derecho privado, que cumplan los requisitos
previstos anteriormente para los supuestos de medios propios de un solo poder
adjudicador, con las especialidades siguientes:

a. Respecto del requisito de control, que los poderes adjudicadores

encomendantes ejerzan sobre el ente que recibe el encargo un control
conjunto analogo al que ostentarian sobre sus propios servicios o unidades,
entendiéndose a estos efectos que existe este control conjunto cuando se
cumplan la totalidad de las condiciones siguientes:

- Que en los 6rganos decisorios del ente que recibe el encargo estén
representados todos los poderes adjudicadores potencialmente
encomendantes, pero con la posibilidad de que cada representante
pueda representar a varios entes, incluso a todos.

- Que los poderes adjudicadores encomendantes puedan ejercer directa y
conjuntamente una influencia decisiva sobre los objetivos estratégicos y
sobre las decisiones significativas del ente que recibe el encargo.

- Que el ente que recibe el encargo no persiga intereses contrarios a los
intereses de los entes encomendantes.

Respecto del requisito de actividad, que mas del 80 por ciento de las
actividades del ente que recibe el encargo, calculado de idéntica formay con el
mismo régimen juridico que en el supuesto de un Unico poder adjudicador, se
lleven a cabo en el ejercicio de los cometidos que le han sido confiados por las
entidades encomendantes o por otras personas juridicas controladas por éstas.

Tanto en uno como en otro caso, salvo que se trate de contratos de obras que
celebren los medios propios a los que se les haya encargado una concesion de obras o
de servicios, estos encargos quedan sujetos al siguiente procedimiento y régimen
juridico:
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La previa publicacién por el medio propio personificado en la Plataforma de
Contratacion correspondiente de su condicion como medio propio personificado,
con detalle de los poderes adjudicadores frente a los cuales la ostenta y de los
sectores de actividad comprendidos en su objeto social respecto de los que puede
ejecutar prestaciones susceptibles de este tipo de encargos.

La formalizacion documental y su publicacion en la Plataforma de Contratacion
correspondiente, cuando su importe sea superior a 50.000 euros, IVA excluido,
seran objeto, asi mismo, de publicacién en el perfil de contratante.

La posibilidad de contratar con terceros, mediante contratos sometidos a la
legislacion de contratos del sector publico de acuerdo con la naturaleza de la
entidad que los celebre y el tipo y valor estimado de los mismos, prestaciones
objeto del encargo hasta un méaximo del 60% de su cuantia, salvo que se
establezca otro limite en el encargo que, cuando sea superior, nunca podra
constituir la totalidad de la prestacion objeto del encargo y se deberan acreditar
por el poder adjudicador, mediante documento que se acompafiara al documento
de formalizacion del encargo y se publicard en la Plataforma de Contratacion
correspondiente conjuntamente con este, las razones que justifican acudir al
medio propio en lugar de licitar el contrato directamente.

No obstante, el propio Proyecto de Ley contempla alguna excepcion, cuando
exime de realizar esta justificacion cuando se acuda a esta formula de ejecucion de
las prestaciones por falta de licitadores en una en una licitacion previa, en
supuestos de emergencia, cuando como consecuencia de la naturaleza de la
prestacion, sea imposible la fijacion previa de un precio cierto o la de un
presupuesto por unidades simples de trabajo, cuando sea necesario relevar al
contratista de realizar algunas unidades de obra por no haberse llegado a un
acuerdo en los precios contradictorios correspondientes, cuando se trate de obras
de mera conservacion y mantenimiento y, excepcionalmente, en los supuestos de
obras definidas en virtud de un anteproyecto, cuando no se aplique el régimen
previsto en el articulo 145.6 del Proyecto, relativo a la valoracion de las ofertas
con mas de un criterio de adjudicacion.

4.2.2.Encargos de entidades pertenecientes al sector publico que no tengan la

consideracion de poder adjudicador a medios propios personificados

Cuando las entidades del sector publico que actien no tengan la condicion de poder
adjudicador también nos encontraremos con un contrato in house o encargo de
gestién a un medio propio personificado que no tiene la condicion de contrato y que
se realiza a cambio de una compensacion econdmica, pero, a diferencia del supuesto
anterior, en este caso quien actla en calidad de encomendante no es un poder
adjudicador, sino una entidad del sector publico que no tiene tal condicion.

A esos efectos resulta necesario que la persona juridica de la que se vale la entidad
encomendante tenga la condiciébn de medio propio personificado de ésta, con
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independencia de que se encuentre sujeto a derecho publico o a derecho privado, para
lo cual resulta necesaria la concurrencia de los siguientes requisitos:

a. Control directo o indirecto de la entidad encomendante sobre el ente que recibe
la encomienda en el sentido del articulo 42 del Cédigo de Comercio®.

b. Que el capital social o patrimonio del ente que recibe la encomienda sea de
titularidad publica.

c. Que mas del 80% de sus actividades se lleven a cabo en virtud de encargos
realizados por el ente encomendante que le controla o por otras personas
juridicas controladas por este, y asi quede reflejado en la Memoria de sus
Cuentas anuales y verificado por sus auditores con motivo de la auditoria anual
de éstas.

% E| texto literal de este precepto es el siguiente:

Articulo 42.

1. Toda sociedad dominante de un grupo de sociedades estara obligada a formular las cuentas anuales y el informe

de gestién consolidados en la forma prevista en esta seccidn.

Existe un grupo cuando una sociedad ostente o pueda ostentar, directa o indirectamente, el control de otra u otras.

En particular, se presumira que existe control cuando una sociedad, que se calificard como dominante, se encuentre

en relacion con otra sociedad, que se calificara como dependiente, en alguna de las siguientes situaciones:
a. Posea la mayoria de los derechos de voto.

b. Tenga la facultad de nombrar o destituir a la mayoria de los miembros del 6rgano de administracion.

c. Pueda disponer, en virtud de acuerdos celebrados con terceros, de la mayoria de los derechos de voto.

d. Haya designado con sus votos a la mayoria de los miembros del 6rgano de administracion, que
desempefien su cargo en el momento en que deban formularse las cuentas consolidadas y durante los dos
ejercicios inmediatamente anteriores. En particular, se presumira esta circunstancia cuando la mayoria de
los miembros del 6rgano de administracién de la sociedad dominada sean miembros del 6rgano de
administracion o altos directivos de la sociedad dominante o de otra dominada por ésta. Este supuesto no
dara lugar a la consolidacion si la sociedad cuyos administradores han sido nombrados, esta vinculada a
otra en alguno de los casos previstos en las dos primeras letras de este apartado.

A los efectos de este apartado, a los derechos de voto de la entidad dominante se afiadiran los que posea a través de
otras sociedades dependientes o a través de personas que acttien en su propio nombre pero por cuenta de la entidad
dominante o de otras dependientes 0 aquellos de los que disponga concertadamente con cualquier otra persona.
2. La obligacion de formular las cuentas anuales y el informe de gestién consolidados no exime a las sociedades
integrantes del grupo de formular sus propias cuentas anuales y el informe de gestion correspondiente, conforme a
su régimen especifico.
3. La sociedad obligada a formular las cuentas anuales consolidadas deberd incluir en ellas, a las sociedades
integrantes del grupo en los términos establecidos en el apartado 1 de este articulo, asi como a cualquier empresa
dominada por éstas, cualquiera que sea su forma juridica y con independencia de su domicilio social.
4. La junta general de la sociedad obligada a formular las cuentas anuales consolidadas debera designar a los
auditores de cuentas que habran de controlar las cuentas anuales y el informe de gestion del grupo. Los auditores
verificaran la concordancia del informe de gestién con las cuentas anuales consolidadas.
5. Las cuentas consolidadas y el informe de gestion del grupo habran de someterse a la aprobacion de la junta
general de la sociedad obligada a consolidar simultaneamente con las cuentas anuales de esta sociedad. Los socios
de las sociedades pertenecientes al grupo podran obtener de la sociedad obligada a formular las cuentas anuales
consolidadas los documentos sometidos a la aprobacién de la Junta, asi como el informe de gestion del grupo y el
informe de los auditores. El depdsito de las cuentas consolidadas, del informe de gestion del grupo y del informe de
los auditores de cuentas en el Registro Mercantil y la publicacién del mismo se efectuaran de conformidad con lo
establecido para las cuentas anuales de las sociedades andnimas.

6. Lo dispuesto en la presente seccion sera de aplicacion a los casos en que voluntariamente cualquier persona fisica

o juridica formule y publique cuentas consolidadas. Igualmente se aplicaran estas normas, en cuanto sea posible, a

los supuestos de formulacién y publicacién de cuentas consolidadas por cualquier persona fisica o juridica distinta

de las contempladas en el apartado 1 del presente articulo.
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Con la prevision especifica para el sector publico estatal, de que también resultara de
aplicacion este régimen a los encargos de gestiébn que se produzcan entre sus
personificaciones juridicas, cuando se de entre ellas una relacion de control o una
participacion directa o indirecta en su capital.

De todo lo expuesto se deriva que el legislador espafiol recoge en este Proyecto las
previsiones de la Directiva de manera mucho mas exhaustiva de lo que actualmente lo
hace el TRLCSP, configurando este negocio juridico no como un negocio excluido de la
legislacién de contratos del sector publico, sino como un negocio excluido de la
consideracion de contrato, que, en cambio, regula de forma expresa dotandole de un
régimen juridico especifico del que cabe realizar las reflexiones siguientes:

V.

Sigue manteniendo la presuncion de la existencia de control analogo al que el
poder adjudicador encomendante ostenta sobre sus propios servicios derivada
de la doctrina contenida en la sentencia del Tribunal de Luxemburgo de 19 de
abril de 2007, dictada en el caso TRAGSA, por el mero hecho de que el poder o
poderes adjudicadores encomendantes puedan conferirle encargos de
ejecucion obligatoria por asi establecerlo sus estatutos o el acto de creacion, a
pesar de las criticas doctrinales que cuestionaban este modelo por considerar
que solo constituia un indicio de este control y no garantizaba un control
efectivo.

La prohibicion, aunque timida, imprecisa y llena de excepciones difusas, de que
el medio propio externalice integramente las prestaciones encargadas y la
diferida exigencia de que cuente con los medios personales y materiales
apropiados para la realizacién del encargo de acuerdo con su objeto social, nos
hacen concebir ciertas esperanzas sobre la correcta utilizacion de esta figura en
el futuro, que permita superar su utilizacién actual en muchos casos desviada,
con el Unico fin de utilizarla como mera via de escape de la legislacion
contractual.

La diccion literal del Proyecto impedird la condicién de las Fundaciones
privadas como medio propio de poderes adjudicadores, desde el momento en
que la prohibicion de participacion privada va referida no solo al capital sino
también al patrimonio.

Por dltimo y también por lo que se refiere a la prohibicién de participacién
privada en el ente que realiza el encargo, el Proyecto opta por no hacer uso de
la posibilidad prevista en la Directiva de imponer formas de participacion de
capital privado sin capacidad de control mayoritario ni minoritario.

LAS RELACIONES INTERADMINISTRATIVAS Y LOS CONVENIOS
ADMINISTRATIVOS

Si este es el estado de la cuestién respecto de la regulacion de las encomiendas de
gestidn sujetas a la legislacién de Régimen Juridico del Sector Publico y a la legislacion
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contractual, la situacién de la regulacion de los convenios de colaboracién ha sido
todavia més grave, al haber estado carente esta figura, salvo algunas excepciones
relacionadas con los convenios urbanisticos, de una regulacion concreta y unitaria de
su régimen juridico, pues no fue hasta que el Tribunal de Cuentas*® puso de manifiesto
esta cuestion proponiendo una serie de medidas, que se cred conciencia de esta
situacion, hasta el punto de que esta intervenciéon del Tribunal de Cuentas ha sido
determinante y ha actuado como motor del cambio y, por tanto, ha sido la causante de
que la LRJSP contenga en estos momentos una regulacion mas amplia de los
convenios, aunque todavia sea claramente insuficiente y parcial y, en general de las
relaciones interadministrativas.

1. LAS RELACIONES INTERADMINISTRATIVAS EN LA LRJSP.

Por lo que se refiere a las relaciones interadministrativas genéricamente consideradas,
los articulos 140 a 154 vy la Disposicién Adicional 92 de la LRISP se refieren a esta
cuestion, estableciendo los mismos Principios generales reguladores de las relaciones
interadministrativa que anteriormente se contenian en los articulos 3y 4 de la LRJPAC,
con la Unica variacién de incluir de forma expresa el Principio de adecuacioén a la orden
de distribucion de competencias establecido en la CE, en los Estatutos de Autonomia
de las CCAAy en la normativa de régimen local, y de precisar que en las relaciones de
la AGE y de las CCAA con el sector local, se estara a lo que disponga la legislacion
basica de régimen local.

En concreto y por lo que se refiere al deber de colaboracion y de cooperacién de las
distintas Administraciones, la LRISP introduce las siguientes particularidades:

1.1. Respecto de las relaciones de colaboracion

e Matiza que se ha de facilitar informacion al resto de AAPP, también, cuando la
precisen para que los ciudadanos puedan acceder de forma integral a la
informacion relativa a una materia, especificando que no solo podra
denegarse cuando no se esté facultado para prestarla de acuerdo con su
normativa especifica, cuando no se disponga de los medios suficientes para
ello o se causara un perjuicio grave a los intereses cuya tutela tenga
encomendada o al cumplimiento de sus funciones, sino también cuando la
informacion tenga caracter confidencial o reservado.

e Se contempla la posibilitado de acordar que los gastos que genere este deber
de colaboracion sean repercutidos a la Administracion que la solicita.

e Se incrementan las técnicas de colaboracion, con la posibilidad de crear y
mantener sistemas integrados de informacioén administrativa, con el objeto de

40 Dictamen nam. 878/2010, de 30 de noviembre.
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1.2.

2. LOS

disponer de datos actualizados, completos y permanentes en todo el
territorio y con la precision de que el deber de asistencia y auxilio reciproco es
especialmente exigible cuando los efectos de su actividad administrativa se
extienden fuera de su &mbito territorial.

Respecto de las relaciones de colaboracion

Se regulan de manera mas detallada que en el articulo 5 de la LRIPAC, el
deber y las técnicas de cooperacion entre AAPP, en particular por el que se
refiere a las técnicas organicas mediante 6rganos de cooperacion multilateral
o bilateral de &mbito general o especial, constituidos por representantes de
las Administraciones afectadas para acordar voluntariamente actuaciones que
mejoren el ejercicio de sus propias competencias e inscritos necesariamente
en el Registro estatal correspondiendo cuando participio el Estado.

Se regulan, como 6rganos de cooperacion multilateral, la composicién,
funciones, régimen de funcionamiento y de sus decisiones de las Conferencias
de Presidentes integradas por el Presidente del Gobierno central y los de los
Gobiernos autonomicos, y las Conferencias sectoriales, Presididas por el
miembro del Gobierno central competente por razén de la materia e
integradas por los representantes correspondientes de los gobiernos
autondémicos, asi como las Comisiones sectoriales y grupos de trabajo, como
organos de trabajo y apoyo de las anteriores, las Comisiones bilaterales de
cooperacion y las Comisiones territoriales de coordinacion.

Regula en su Disposicion Adicional 92 la Comision sectorial de Administracion
electronica, dependiente de la Conferencia sectorial de Administracion
publica, en la que existe una representacién de las EELL, con el fin de
garantizar la compatibilidad e interoperabilidad de sistemas y aplicaciones
empleados por las AAPP, de impulsar el desarrollo de la Administracion
electronica y de asegurar la cooperacion de las AAPP para proporcionar
informacion clara, actualizada e inequivoca.

CONVENIOS  ADMINISTRATIVOS:  PRECEDENTES  LEGISLATIVOS Y

REGULACION EN LA LRISP.

Dentro de este marco y como instrumentacion no personificada de esta colaboracion y
cooperacion, la LRISP regula en sus articulos 47 a 53 y en su Disposicion Adicional 82
los convenios de colaboracion, con la intencién de incorporar por primera vez a
nuestro Ordenamiento una regulacion unitaria y acabada que los distinguiera de otras
figuras juridicas afines, pues como ya hemos apuntado al principio de este trabajo,
nuestro Ordenamiento juridico no establecia una regulacién general aplicable a los
convenios de colaboracién, aunque si existian referencias concretas a ellos
diseminadas en varias normas legales y reglamentarias y en regulaciones puntuales
aplicables a algunos tipos concretos de convenios.
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1.3.  Precedentes legislativos a la LRISP

Efectivamente, desde el punto de vista local, con anterioridad de la LRISP tan sélo
disponiamos, a nivel de legislacion bésica, de la regulacion genérica contenida en la
legislacion reguladora del régimen juridico de las Administraciones publicas, tanto
general como local, y en la de contratos del sector publico. Pero si prescindimos de la
regulacion de los convenios interadministrativos que se subscriben entre
Administraciones o entes publicos, normalmente en materia de cooperacion, que se
contiene en el articulo 57 de la LRBRL, se trataba de una regulacion muy puntual
destinada a hacer un reconocimiento genérico de la posibilidad de que las
Administraciones pudieran subscribir convenios entre ellas o con los particulares,
como hace el articulo 88 de la LRJIPAC; a determinar los 6rganos competentes para su
aprobacién, como hace el articulo 22.2.c) de la LRBRL respecto de los urbanisticos; o a
excluirlos de la legislacion contractual, como hace el TRLCSP en su articulo 4.1.d) al
sefialar el siguiente:

Estan excluidos del ambito de la presente Ley los siguientes negocios y relaciones juridicas:

¢) Los convenios de colaboracién que celebre la Administracion General del Estado con las
entidades gestoras y servicios comunes de la Seguridad Social, las Universidades Publicas,
las Comunidades Autonomas, las Entidades locales, organismos auténomos y restantes
entidades publicas, o los que celebren estos organismos y entidades entre s, salvo que, por
su naturaleza, tengan la consideracion de contratos sujetos a esta Ley.

d) Los convenios que, con arreglo a las normas especificas que los regulan, celebre la
Administracion con personas fisicas o juridicas sujetas al derecho privado, siempre que su
objeto no esté comprendido en el de los contratos regulados en esta Ley o en normas
administrativas especiales.

Esta Ultima Ley, en su articulo 4.2, también remite la regulacion de los convenios a sus
normas especiales, aunque con la prevision de que les seran aplicables los principios
orientadores del TRLCSP para resolver las dudas o lagunas que pudieran presentarse®,
de la misma manera que lo hacia el hoy derogado articulo 88 de la LRIPAC, cuando al
regular la terminacion convencional de los procedimientos, autorizaba a las
Administraciones a celebrar convenios con personas de derecho publico y de derecho
privado, siempre que no fueran contrarios al Ordenamiento juridico, no versaran sobre
materias no susceptibles de transaccion, tuvieran por objeto satisfacer el interés
publico que tienen encomendado y no supusieran alteracién de las competencias
atribuidas a los érganos administrativos ni de las responsabilidades que correspondan
a las autoridades y funcionarios relativas al funcionamiento de los servicios publicos,
regulando su contenido minimo, para después establecer que el alcance, efectos y
régimen juridico especifico de cada convenio seria el que en cada caso contemplara la
disposicion que lo regulara.

Pero lo cierto es que, como normas de caracter especial aplicables solamente a
determinados convenios de colaboracion, si prescindimos de los de caracter

“! Principios de publicidad y concurrencia, transparencia, confidencialidad, igualdad y no discriminacion.
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urbanistico, Unicamente podiamos mencionar, a titulo de ejemplo, las previsiones que
se contenian en los articulos 6 y 8 de la LRJPAC respecto de los celebrados entre la
Administracion General del Estado y sus Organismos vinculados o dependientes, de
una parte, y los 6rganos correspondientes de las Comunidades Auténomas, de otra,
que eran normas referidas al contenido de los instrumentos de formalizacion de los
convenios, a las competencias de los 6rganos mixtos de vigilancia y control que
eventualmente se crearan, a la posibilidad de suscripcion de Protocolos Generales, a la
creacion de consorcios u otras organizaciones comunes de gestién de los Convenios
(arte. 6, apartados 2 a 5) y a los efectos y publicidad de los Convenios (art. 8 ),
normas que, por imperativo de lo dispuesto por el articulo 9, in fine de la propia
LRIPAC, pero que resultaban de aplicacién supletoria en el caso de Convenios de
colaboracién suscritos entre la Administracion General del Estado o sus Organismos
vinculados o dependientes y las Entidades locales.

En suma, de lo hasta ahora expuesto podemos concluir que hasta la LRJSP, si
exceptuamos los convenios urbanisticos, los restantes convenios de colaboracion que
celebraran los entes locales se regian, en primera instancia, por las disposiciones
generales aplicables a este tipo de negocios juridicos (entre ellas, muy especialmente,
por la previsién contenida en el articulo 4 del TRLCSP) y, ademas, por las normas
especiales que en cada caso pudieran resultarles aplicables, como, por ejemplo, las
contenidas en los articulos 6 y 8 de la LRIPAC, cuando en consideracion a las partes
intervinientes se encontraran entre los Convenios regulados en estas normas
especiales.

En el caso de Catalufia, no obstante, como consecuencia de la regulacion contenida en
los articulos 108 a 112 de la Ley 26/2010, de 3 de agosto, de Régimen Juridico y de
Procedimiento de las Administraciones Pablicas catalanas, si disponiamos antes de la
LRJSP de una minima regulacion unitaria del régimen juridico de los convenios
administrativos.

Pero si prescindimos de la legislacién autondmica, lo cierto es que hasta la LRISP,
careciamos de una delimitacién conceptual de esta figura que nos permitiera
diferenciarla de los contratos, ya que ni el TRLCSP ni la LRJPAC proporcionaron en su
momento definicion alguna de los convenios de colaboracién, a pesar de que, debido a
sus caracteristicas configuradoras, hacian dificil su distincion de otras figuras
contractuales.

Por ello, esta falta de un precepto legal o reglamentario que definiera estos convenios
dio lugar a dos concepciones doctrinales, una que manejaba un concepto estricto de
convenio y consideraba que la figura del convenio tenia que limitarse a los supuestos
en qué dos o més entes publicos asumian conjuntamente la gestién de un servicio que
era de interés o titularidad comuan, mientras que en el contrato administrativo una de
las dos partes colabora en la prestacion de un servicio la titularidad del cual
corresponde a la otra, de manera que una acta como Administracién contratante y
otra como contratista o ejecutor de la prestacién convenida en virtud de un precio. La
otra concepcion doctrinal, por el contrario, manejando un concepto mas amplio,
consideraba que en los convenios de colaboracion se borraba la distincion, por razén
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del objeto, entre estos convenios y los contratos regulados por el TRLCSP, de forma
gue unos y otros se conciben como técnicas alternativas utilizables discrecionalmente
por la Administracién.

Si prescindimos del concepto amplio de convenio de colaboracién, ya que, como
hemos visto, el TRLCSP excluye toda posibilidad de que las Administraciones Publicas
territoriales y las entidades publicas dependientes de las mismas celebren convenios
de colaboracion que tengan por objeto el que es propio del contrato de obras, de
suministro, de consultoria y de servicios, y acudiendo, por lo tanto, al concepto estricto
de convenio de colaboracion, podiamos afirmar que, aunque ambas figures —convenio
de colaboracion y contrato— tuvieran en comun la nota de ser actos 0 negocios
juridicos de caracter bilateral, resultado del concurso de la libre voluntad de las partes,
su diferencia estribaba en la diferente posicion y finalidad de las partes en el mismoy,
a su vez y como consecuencia de ello, en la diferente instrumentacion o articulacion
juridica del contenido que se aprecia en el convenio de colaboracién y en el contrato
administrativo.

Asi, si seguimos a la Abogacia del Estado, ... el convenio de colaboracion tiene como
punto de partida un supuesto preciso, como es la existencia de dos (o mas) partes que
tienen competencias o funciones concurrentes, al menos complementarias, sobre una
misma realidad material o, lo que es lo mismo, persiguen finalidades comunes cuya
consecucién se articula mediante la puesta en comdn y de forma coordinada por
ambas partes de medios personales, materiales o de ambos para la obtencion de esta
finalidad comun, de la que resultan asi ser cogestores, participando igualmente de
forma comdn o conjunta en el resultado obtenido. Todo esto hace que la nota
caracteristica de esta figura sea, como lo denota su propia denominacién, la
cooperacion o colaboracion de las partes por razon precisamente de esta comunidad
de finalidades...

Por el contrario, segun la Abogacia del Estado ... en el contrato desaparece la idea de
concurrencia de competencias o funciones sobre la misma realidad material y, por lo
tanto, la idea de comunidad de fin, surgiendo la posicion de cada parte como una
posicion independiente, tendente a la satisfaccion de su propio interés, lo que tiene por
consecuencia que la relacion contractual gire en torno al principio de sinalagmaticidad,
es decir, la reciprocidad o interdependencia de las prestaciones que se deben las partes
y que resalta, al tratar de la causa de los contratos, el inciso inicial del articulo 1274
del Cédigo Civil («En los contratos onerosos se entiende por causa, para cada parte
contratante, la prestacion o prometida de una cosa o servicio por la otra parte»)...

Pero aplicar este criterio de distincion en cada caso al concreto supuesto que
analizaramos, como recordaba la Abogacia del Estado, entrafiaba una operacion de
calificacion juridica en la que, necesariamente, se tenia que tomar en consideracion el
conjunto total de las clausulas, previsiones o estipulaciones del documento a calificar,
aplicando el criterio general previsto en el articulo 1285 del Cédigo Civil -
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interpretacion de las clausulas de los contratos las unas por las otras— que ha sido
confirmado por reiterada doctrina jurisprudencial®.

2. 2. Regulacion de los convenios de colaboracion en la Ley 26/2010, de 3 de agosto,
de Régimen Juridico y de Procedimiento de las Administraciones Publicas de
Cataluiay en la LRIJSP

Este estado de cosas se mantuvo en Catalufia hasta la promulgacién de la Ley
26/2010, de 3 de agosto, de Régimen Juridico y de Procedimiento de las
Administraciones Publicas de Catalufia que, hasta la entrada en vigor de la LRISP, ha
venido regulando en sus articulos 107 a 112 los convenios de colaboracion en
solitario®, en un intento de aportar una regulacién unitaria de esta figura, avanzando
de esta manera algunas de las previsiones que actualmente se contienen en la
primera de estas normas, como seguidamente veremos.

En estos momentos, junto con la Ley catalana anteriormente mencionada y junto a las
referencias contenidas en el articulo 57 de la LRBRL y correlativos de la legislacion
autonémica de régimen local, respecto de los convenios de cooperacion
interadministrativa, los convenios administrativos se encuentran regulados por los
articulos 47 a 53 de la LRISP, ya que, tal y como ya hemos avanzado, el articulo 4 del
TRLCSP excluye de su ambito de aplicacion tanto los convenios de colaboracién
interadministrativa, como los que las Administraciones celebren con personas fisicas o
juridicas sujetas al derecho privado.

Actualmente la LRISP realiza una detallada regulacion del régimen juridico de los
convenios administrativos, a los que la LRIPAC Unicamente dedicaba su art. 6,
mediante la regulacion de sus aspectos fundamentales, con la prevision explicita de
que esta regulacion no resulta aplicable a las encomiendas de gestién ni a los acuerdos
de terminacion convencional de procedimientos y con la obligacién de adaptar en un
plazo de 3 afios los convenios vigentes subscritos con anterioridad a su entrada en
vigor que, no obstante, se producird de forma automatica respecto de su vigencia y
por un plazo méximo de 4 afios mas, a contar de la entrada en vigor de la Ley, respecto
de aquellos que no la tengan establecida o estuvieran en situacion de prérroga tacita
por tiempo indefinido.

a. Definiciény clases

La LRISP define los convenios como acuerdos con efectos juridicos adoptados
por las AAPP, Organismos publicos y entidades de derecho publico vinculados o
dependientes y Universidades, entre si o con privados, para un fin comun,
limitando toda posibilidad de que tengan por objeto prestaciones propias de los

“2 STS de 21 de abril de 1951, 24 de octubre de 1963, 19 de noviembre de 1965, 2 de febrero de 1975, 18 de junio
de 1992 (RJ 1992, 5320) y 10 de mayo de 1994 (RJ 1994, 4017)

“Enla Ley catalana se regulan las caracteristicas generales de los convenios -concepto y exclusiones- con una
habilitacion general a las Administraciones publicas para suscribirlos, su régimen juridico, forma y contenido, el
procedimiento y expediente a tramitar con caracter previo a su suscripcién y su eficacia y publicidad.
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contratos* y excluyendo de forma expresa de este concepto los Protocolos
Generales de Actuacion o instrumentos similares que comporten meras
declaraciones de intenciones o expresen la voluntad de actuar con un objetivo
comun, en términos similares a lo que hizo en su momento el articulo 108 de la
Ley catalana, que precisaba su sujecion a derecho publico, e incorporaba el
principio general de que el nombre no hace la cosa, cuando establece que con
independencia de su denominacion, se considerara convenio toda relacion
juridica que se ajuste a su definicion.

En la Ley catalana se precisa, ademas, otros extremos que en algln caso se
pueden considerar obvios, como que los convenios tienen caracter voluntario y
deben estipularse en términos de igualdad de las partes.

A estos efectos la LRISP realiza una clasificacion de los convenios que la doctrina
considera incompleta, en los tipos siguientes:

- Convenios interadministrativos entre Organismos publicos y Entidades de
derecho publico vinculadas o dependientes de distintas AAPP, para el
ejercicio de competencias propias, exceptuando los que puedan
subscribirse entre CCAA para la gestion y prestacion de servicios propios.

Dentro de estos convenios se incluyen los de cooperacion
interadministrativa entre entes de la Administracion local y las
Administraciones estatal y/o Autonémica, ya sea directamente o mediante
sus entes instrumentales, que segun la legislacion de régimen juridico
tienen caracter voluntario, pueden ir referidos tanto a servicios locales
como a asuntos de interés comun, se tienen que comunicar al resto de
Administraciones interesadas no firmantes del convenio y tienen que
mejorar la eficiencia de la gestion publica, eliminar duplicidades
administrativas, facilitar la utilizacion conjunta de medios y servicios
publicos, contribuir a la realizacién de actividades de utilidad publica y
cumplir con la legislacién de estabilidad presupuestaria y sostenibilidad
financiera.

- Convenios intraadministrativos entre AAPP o entre Organismos publicos y
Entidades de derecho publico vinculados o dependientes de la misma
Administracion.

- Convenios entre AAPP u Organismos y Entidades de derecho publico y_un
sujeto de derecho privado, dentro de los cuales entiendo que se integran
los suscritos con sujetos de derecho publico del sector publico.

* Este caracter no contractual y su exclusion del ambito de aplicacion del TRLCSP se pone de manifiesto en la Ley
catalana, cuando en su articulo 109.1establece que no seran de aplicacion las prerrogativas que la legislacion de
contratos del sector publico atribuye a los 6rganos de contratacion.
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- Convenios entre AAPP y 6rganos, Organismos o Entes de un sujeto de
derecho internacional, no constitutivos de Tratado internacional ni de
acuerdo internacional administrativo o no normativo.

Requisitos de validez

Los convenios, que segun la Ley catalana obligan desde su firma, salvo que en ellos
se disponga otra cosa, y que de acuerdo con la LRISP se perfeccionan por la
prestacion del consentimiento de las partes, previa aprobacion por el 6rgano
competente y posterior formalizacién en documento administrativo, ya que como
exige el articulo 110.1 de la Ley catalana, se formalizan por escrito, se han de
circunscribir al ambito de competencias de los sujetos publicos firmantes, sin
comportar la cesion de su titularidad. En el caso municipal, por tanto, ya se
ostenten estas competencias en calidad de competencias propias o delegadas o se
trate de las competencias distintas de las anteriores a las que se refiere el articulo
7 de la LRBRL, si se ha dado cumplimiento a las exigencias formales que en el
mismo se regulan.

Ademas, estos convenios han de mejorar la eficacia de la gestién publica, facilitar
la utilizacién conjunta de medios y servicios publicos, contribuir a la realizacion de
actividades de utilidad publica y cumplir con la legislacion de estabilidad
presupuestaria y sostenibilidad financiera, con sujeciéon llena a la legislacion
presupuestaria.

Para ello han de ser financieramente sostenibles y no han de contener
compromisos superiores a los gastos derivados de su ejecucion, y todos estos
aspectos han de quedar justificados en una Memoria justificativa® Gnica para
todas las partes, en la que se analicen los aspectos siguientes:

e Su necesidad y oportunidad, justificando que de acuerdo con lo dispuesto
por el articulo 48.3 de la LRJSP mejora la eficiencia de la gestion publica,
facilita la utilizaciébn conjunta de medios y servicios publicos y/o
contribuye a la realizacion de actividades de utilidad publica. Ademas, de
servir de instrumento a una subvencion, se tiene que justificar, también,
gue cumple con lo previsto por la Ley 38/2003, de 17 de noviembre,
General de Subvenciones y restante normativa aplicable, tal y como de
forma expresa exige la LRISP y, anteriormente, el articulo 109.3 de la Ley
catalana. De tener por objeto una delegacion de competencias de otras
Administraciones a favor de entidades locales, se ha de justificar, ademas,
gue cumple con las determinaciones de la legislacion de régimen local.

e La concrecion de la competencia con la que cada parte actta y que sirve
de marco al convenio.

5 El articulo 111.3 de la Ley catalana solo la contempla respecto de los convenios que suscriba la Administracion
autonémica y sus entes dependientes, junto con un proyecto de convenio, sus antecedentes, una memoria
econdmica y los correspondientes informes juridico y del Interventor, asi como el del Departamento que ostenta la
responsabilidad del Registro de convenios.
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C.

Su impacto econdmico, justificando que el convenio cumple con la
legislacién de estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera, que
las aportaciones financieras que se comprometen no son superiores a los
gastos derivados de la ejecucion del convenio y, méas concretamente, que
las partes firmantes tienen capacidad para financiarlas durante la vigencia
del convenio.

El caracter no contractual de su objeto, puesto que tal y como determina
el articulo 47.1 de la LRISP, no pueden tener por objete prestaciones
propias de los contratos.

Su adecuacion a las restantes previsiones de la LRJSP.

Contenido

La LRJSP exige el siguiente contenido minimo de los convenios:

Sujetos que suscriben el convenio y la capacidad juridica con la que
actlian, extremo al que el articulo 110. 2.c) afiade la referencia expresa a
la aprobacién por el 6rgano competente cuando resulte preceptivo.

La competencia en la que se fundamenta la actuacién.

Objeto del convenio y actuaciones a realizar por cada una de las partes,
indicando, si procede, la titularidad de los resultados obtenidos.

Obligaciones y, en su caso, compromisos econémicos asumidos por cada
una de las partes, indicando su distribucién temporal por anualidades y su
imputacién concreta al presupuesto correspondiente de acuerdo con lo
previsto por la legislacion presupuestaria.

Consecuencias aplicables en caso de incumplimiento de las obligaciones y
compromisos asumidos por cada una de las partes y, si procede, los
criterios para determinar las posibles indemnizaciones derivadas de este.

Mecanismos de seguimiento, vigilancia y control de la ejecucion del
convenio y de los compromisos adquiridos por los firmantes, a fin de
resolver los problemas de interpretacion®® y cumplimiento que se puedan
plantear.

Régimen de modificacion del convenio.

“6 A estos efectos el articulo 109.2 de la Ley catalana establece que los convenios se rigen por sus clausulas, por la

propia Ley catalana, a la que tenemos que afiadir la LRISP, por la legislacién de régimen local o por la

correspondiente legislacion sectorial, y, para resolver sus dudas y lagunas, por los Principios del TRLCSP, lo que
supone una aplicacion directa de lo previsto en el nimero 2 del articulo 4 de esta Ultima Ley.
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e Plazo de vigencia del convenio, que no podra exceder de 4 afios, salvo en
los supuestos en los que una norma especifica asi lo contemple
expresamente, que se tendra que justificar a la Memoria, sin perjuicio de
su posible prorroga antes de la finalizacion del plazo de duracién, cuando
medie acuerdo unanime de las partes y hasta un maximo de cuatro afios
adicionales®’.

A estos efectos, por imperativo de lo previsto en la Disposicion Adicional
82 de la LRJSP, todos los convenios vigentes que tengan un plazo de
duracion superior a 4 afios se tendran que adaptar al plazo maximo legal
antes del proximo dia 2 de octubre de 2019, salvo los que tengan un plazo
de duracién indefinida o tengan establecida una prérroga técita por
tiempo indefinido, pues en este supuesto la adaptacion se produce de
forma automatica y , por ministerio de la Ley, finalizaran el dia 2 de
octubre de 2020.

A estas previsiones, la Ley catalana afiade la relativa a la determinacion de los
organos y procedimientos a los que se someten las diferencias que puedan surgir
sobre la interpretacion y el cumplimiento del convenio, sin perjuicio de la
competencia del orden jurisdiccional contencioso-administrativo y un contenido
aproximativo de los extremos tipicos de los convenios que se pueden contener en
los Protocolos, excluyendo solo todo aquello que supone un caracter obligacional.

d. Tramites preceptivos para su suscripcion y efectos.

Segun la Ley catalana, la suscripcion de un convenio ha de ir precedida de la
instruccion del procedimiento que resulte aplicable, del referido informe previo de
la Intervencion u érgano economico financiero competente en funcion de la
naturaleza del ente, cuando comporte gastos especificos con cargo al
presupuesto, y aunque la LRISP no lo prevé de forma expresa, es evidente que
idénticos requisitos procedimentales se derivan de la legislacion general de
procedimiento administrativo y de la econémico-presupuestaria.

En la LRJSP los convenios se tienen que comunicar electronicamente al Tribunal de
Cuentas u Organo autonémico correspondiente, cuando Sus COMpPromisos
econdmicos superen los 600.000 €, asi como sus prorrogas, variaciones, alteracion
de los compromisos econdmicos asumidos y extincién, sin perjuicio de las
facultades de estos 6rganos fiscalizadores de reclamar los datos y documentos
que estime pertinentes.

Estas previsiones del articulo 53 de la LRISP han sido desarrolladas para el sector
publico local mediante la Resolucion de 2 de diciembre de 2016 de la Presidencia
del Tribunal de Cuentas, por la que se publica el acuerdo del Pleno de este 6rgano
de 24 de noviembre de 2016, que aprobd la Instruccion relativa a la remision

“"En la Ley catalana la prérroga solo tenia de ser expresa si el convenio comportaba compromisos de gasto
econdmico.
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telematica al Tribunal de convenios y de relaciones anuales de los celebrados por
las entidades del sector publico local.

Seguin esta Instruccion, la obligacién de las entidades del sector ptblico local*® de
enviar informacion sobre los convenios al Tribunal de Cuentas, sin perjuicio de las
facultades de este Tribunal para reclamar informacién adicional, se concreta en los
aspectos siguientes:

e La obligacion de comunicar al Tribunal de Cuentas, dentro de los tres
meses siguientes a su suscripcion, los convenios subscritos cuyos
compromisos econémicos superen los 600.000 €, mediante la remision de
una copia del convenio acompafnada de la correspondiente memoria
justificativa.

e La obligacion de comunicar al Tribunal de Cuentas, dentro de los tres
meses siguientes a la fecha en que se produzcan, los documentos de
aprobacion y de formalizacion de las modificaciones, prérrogas o
variaciones de plazos, la alteracion de los importes de los compromisos
econémicos asumidos y la extincion de los convenios previstos al
apartado anterior.

e La obligacion de comunicar al Tribunal de Cuentas los convenios
subscritos cuyos compromisos econdémicos no superen inicialmente los
600.000 €, pero que como consecuencia de modificaciones posteriores,
aisladamente o conjuntamente, eleven los compromisos econémicos
asumidos por encima de los 600.000 €. Esta obligacion se tiene que llevar
a cabo dentro de los tres meses siguientes a la fecha en que se produzca
la variacion, mediante la remisién de una copia del convenio acompafiada
de la correspondiente memoria justificativa, y otra de los documentos de
aprobacién y de formalizacion de las modificaciones.

e La obligacion de comunicar al Tribunal de Cuentas, con carécter anual y
dentro de los dos primeros meses de cada afio, una relacién certificada
comprensiva de todos los convenios formalizados durante el ejercicio
inmediatamente anterior por los entes locales y, en este caso, también,
por su sector publico institucional vinculado o dependiente, con
independencia del régimen juridico publico o privado al que estén
sometidos.

Esta obligacién resulta vigente a contar del ejercicio 2017, por el que la
primera comunicacion se tendra que realizar antes de que finalice el mes
de febrero de 2018.

“8 A efectos de esta obligacion en el ambito local, de lo dispuesto por el articulo 2 de la LRISP se deriva que resulta
de aplicacion a las entidades que integran la Administracion local y a su puablico institucional, integrado por los
organismos publicos y las entidades de derecho publico vinculadas o dependientes de los entes locales.
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A estos efectos la propia Resolucion determina qué se entiende por compromisos
econodmicos asumidos el importe total de las aportaciones financieras que se
comprometan a realizar el conjunto de sujetos que subscriben el convenio, con
independencia de la aportacién que corresponda a cada parte.

La comunicacién y remision de informacion se ha de llevar a cabo, dentro de los
plazos indicados, por procedimiento telematico mediante la Plataforma de
“Rendicion de Cuentas de las Entidades Locales” www.rendicioncuentas.es,
aportando la documentacion exigida y formalizando los datos basicos que se
requieran en la Plataforma.

A estas previsiones se afiaden las relativas a la publicidad de los convenios,
contempladas en el articulo 112 de la Ley catalana, y en los articulos 8.1.b) y 14,
respectivamente, de la Ley estatal 19/2013, de 9 de diciembre, de Transparencia,
acceso a la informacion publica y Buen Gobierno y de la Ley catalana 19/2014, de
29 de diciembre, de Transparencia, acceso a la informacion publica y Buen
Gobierno de Catalufia.

Segun la primera de estas leyes, en Catalufia los convenios que afecten a terceras
personas, los que comporten una alteracion del ejercicio de las competencias de
las Administraciones, organismos o entidades publicas, o de los d&rganos
administrativos, y los demas convenios en que asi se establezca por ley o por
reglamento, sélo son eficaces si, una vez firmados, son publicados integramente
en los correspondientes diarios 0 boletines oficiales de las Administraciones
implicadas.

Segun la ley estatal de Transparencia, han de ser objeto de publicidad activa,
ademas de las encomiendas de gestion, la relacion de los convenios suscritos, con
mencién de las partes firmantes, su objeto, plazo de duracion, modificaciones
realizadas, obligados a la realizacion de las prestaciones y, en su caso, las

obligaciones econdmicas convenidas, detalle al que la legislacion de Transparencia
catalana afade la fecha del convenio y de sus posibles modificaciones.

Extincion y liquidacion.
Los convenios se extinguen por su cumplimiento o en los supuestos siguientes:
e Vencimiento.
e Acuerdo unanime de las partes.
e Incumplimiento, previo requerimiento, con o sin indemnizacion.
e Decision judicial declaratoria de su nulidad, o

e Cualquier otra causa prevista al convenio o a las leyes.
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Y ello exigird su previa liquidacion, a fin de determinar las obligaciones y
compromisos de las partes y, cuando de estos convenios se deriven compromisos
financieros, para efectuar esta liquidacion se ha de atender a las reglas siguientes:

- Sielimporte de las actuaciones ejecutadas por alguna de las partes fuera
inferior a los fondos recibidos del resto para financiarlo tendra que
reintegrar el exceso en el plazo maximo de un mes desde la liquidacion vy,
en su caso, los intereses de demora correspondientes.

- Si este importe es superior, las restantes partes, en el mismo plazo, le
tendran que abonar la diferencia, con el limite de los compromisos
econdémicos asumidos.

Este nuevo marco juridico de los convenios no ha estado exento de criticas de la
doctrina, por su parcialidad e insuficiencia, y en este sentido coincido con A. Menéndez
Reixach*, en que el legislador podria haber aprovechado para definir y diferenciar, a
nivel conceptual, el significado de los convenios y su distincion con los contratos; la
tipologia de convenios se incompleta y puramente descriptiva o retorica, ya que no
distingue regimenes juridicos diferentes o especialidades; y la regulacion resulta
insuficiente y tendria que haber previsto un desarrollo reglamentario, como hizo la
LRJPAC.

Ello me lleva a una concluir que, a pesar de que puede resultar un avance, hubiera sido
deseable una regulacion mas matizada en cuando a la naturaleza juridica del convenio
respecto del contrato, y mas completa, mediante la regulacion de los convenios a
partir de tres ideas fundamentales:

a. La regulacion de los aspectos comunes de todos los Convenios, tanto los
regulados por la LRISP como los regulados por la legislacion especial, de forma
que vincularan al legislador sectorial sus determinaciones.

b. La regulacion de los tipos de convenios especificos que contempla la propia
LRJSP, como por ejemplo los de terminacion convencional de los
procedimientos o los convenios en los que se formalizan las encomiendas de
gestion sujetas a la LRISP, con la definicion de sus particularidades.

c. La remision a la legislacion sectorial para regular otros tipos de convenios
especiales como, por ejemplo, los urbanisticos.

10 de marzo de 2017

49Angel Menéndez Reixach. Encomiendas de gestion y convenios. Cuadernos de Derecho Local nim. 41. 2016.
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