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RESUMEN

La aprobacidn del texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico con sus ingentes
modificaciones, asi como la ultima generacidn de Directivas en materia de contratacion publica y
su obligatoria y proxima transposicion, obligan a los juristas y profesionales de la contratacion
publica a ampliar sus conocimientos en esta materia, resultando trascendental en este sentido
saber diferenciar correctamente las figuras juridicas de los convenios de colaboracion, las
encomiendas de gestidn y los contratos publicos, porque la errénea tipificacion contractual del
negocio juridico en cuestidon, tiene como consecuencia la coartacién de raiz de los principios
generales de la contratacidon publica cominmente aceptados y la no legitimacion del régimen
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juridico que se haya aplicado al contrato y por tanto la invalidez de este, algo de una enorme
trascendencia practica. Este estudio, que se presenta en dos partes (I y IlI) busca descubrir y
destacar las claves y notas caracteristicas que permitan al gestor publico ubicar correctamente el
negocio juridico en cuestién en alguna de las tres figuras juridicas enunciadas.

Il. TRAGSA, LAS ENCOMIENDAS DE GESTION Y LAS ENTIDADES LOCALES
1. TRAGSA Y LAS ENCOMIENDAS DE GESTION®

En este caso lo primero que hay que analizar es el régimen juridico de TRAGSA y su condiciéon o no
de medio propio de qué Administraciones o poderes adjudicadores. Para ello, es necesario acudir
a lo preceptuado por la normativa que la regula, esto es, a la disposicidn adicional vigésima quinta
del TRLCSP y al Real Decreto 1072/2010, de 20 de agosto, por el que se desarrolla el régimen
juridico de la Empresa de Transformacion Agraria, Sociedad Andnima (TRAGSA) y de sus filiales®
(en adelante, RD 1072/2010)°.

! He querido destacar en este punto exacto la decision de TRAGSA de interponer recurso Contencioso-
administrativo contra la resolucion 219/2015 del Consejo de Transparencia y Buen Gobierno del Gobierno
de Espafia, que se insta al Grupo TRAGSA, tras reclamacion presentada por ASEJA (Asociacion de empresas
forestales y paisajisticas de Andalucia, a publicar en su Portal de Transparencia las encomiendas de gestidon
objeto de solicitud por todas las Comunidades Auténomas, e incorporar todas aquellas otras de las que
TRAGSA haya formado parte. De esta noticia se hacen eco diversos medios: Vozpopuli
http://vozpopuli.com/economia-y-finanzas/74680-tragsa-lleva-a-los-tribunales-al-consejo-de-
transparencia-para-no-informar-de-sus-subcontratas; v Valencia Noticias
http://www.vlcnoticias.com/tragsa-rechaza-la-resolucion-del-consejo-de-transparencia-y-buen-gobierno-
del-gobierno-de-espana-de-publicar-las-encomiendas-de-gestion/ [fecha de consulta: 30-enero-2016].

2 Completa la normativa que regula el régimen juridico de TRAGSA la Orden del Ministerio del Interior, de
26 de enero de 2001, por la que se dispone la integracidon de la sociedad estatal Empresa de Transformacion
Agraria, Sociedad Andnima vy sus filiales en los dispositivos y planes estatales de proteccidn civil (BOE nam.
41, de 16 de febrero de 2001) en cuyo apartado primero se dispone que “TRAGSA y sus filiales son medio
propio instrumental y servicio técnico de la proteccion civil de la Administracion General del Estado”.

* El RD 1072/2010 ha sido objeto de muy reciente modificacion por el Real Decreto 952/2015, de 23 de
octubre. El articulo 3.2 del RD 1072/2010 y el punto 7 de la Disposicion adiciones vigésimo quinta del
TRLCSP E establecen que las tarifas que se apliquen para determinar el importe de las encomiendas de
gestion que se encarguen a TRAGSA vy sus filiales deben representar el coste real de realizacién de los
trabajos encomendados. Este principio establecido por la ley puede verse afectado por modificaciones
normativas que hagan necesario una adaptacién de la tarifas, si bien para que no se produzca una
distorsion en el coste real de los trabajos es necesario que las nuevas tarifas sean aplicables desde el
momento en que entre en vigor el cambio normativo de que se trate. Por ello, el Real Decreto 952/2015
modifica el articulo 3.9 del RD 1072/2010, con el fin de prever que si las nuevas tarifas se derivan
exclusivamente de un cambio normativo, que modifique los costes reales de realizacion de las
encomiendas, las mismas se aplicaran a las encomiendas en curso desde la entrada en vigor del cambio
normativo.


http://vozpopuli.com/economia-y-finanzas/74680-tragsa-lleva-a-los-tribunales-al-consejo-de-transparencia-para-no-informar-de-sus-subcontratas
http://vozpopuli.com/economia-y-finanzas/74680-tragsa-lleva-a-los-tribunales-al-consejo-de-transparencia-para-no-informar-de-sus-subcontratas
http://www.vlcnoticias.com/tragsa-rechaza-la-resolucion-del-consejo-de-transparencia-y-buen-gobierno-del-gobierno-de-espana-de-publicar-las-encomiendas-de-gestion/
http://www.vlcnoticias.com/tragsa-rechaza-la-resolucion-del-consejo-de-transparencia-y-buen-gobierno-del-gobierno-de-espana-de-publicar-las-encomiendas-de-gestion/

GABILEX
& Ne 6
Castilla-La Mancha JUNIO 2016

www.gabilex.jccm.es

En ambas normas se establece que TRAGSA y sus filiales son medios propios instrumentales y
servicios técnicos de la Administraciéon General del Estado, de las Comunidades Auténomas y de
los poderes adjudicadores dependientes de ellas”.

Pero ademas de lo dispuesto por la normativa nacional es imprescindible poner el acento en la
doctrina jurisprudencial que al efecto ha sentado el Tribunal de Justicia de la Unidn Europea,
donde es imprescindible traer a colacidn, en primer lugar, la sentencia Teckal segun la cual la
utilizacion de los contratos ‘in house’, por medio de los cuales, como ya sabemos, se encarga la
prestacion de una obra o servicio a un ente instrumental sin que se aplique el régimen general de
los contratos del sector publico, sélo puede ser admitida en el supuesto de que, a la vez, el ente
territorial ejerza sobre la persona de que se trate un control andlogo al que ejerce sobre sus
propios servicios’ y esta persona realice la parte esencial de su actividad con el ente o los entes a
que pertenece®.

Por tanto, no se aplicara lo dispuesto en los Derechos comunitario y espafiol de la contratacién
publica en el supuesto de que, de forma acumulativa, la autoridad publica concedente ejerza
sobre la entidad concesionaria un control andlogo al que ejerce sobre sus propios servicios y la
entidad concesionaria realice la parte esencial de su actividad junto con la autoridad o
autoridades a las que pertenece (sentencia Parking Brixen, apartado 62).

Dado que se trata de una excepcién a las normas generales sobre contratacién publica del
Derecho comunitario o de la Unién Europea, estos dos requisitos exigidos por el TIUE deben ser
objeto de una interpretacién estricta, recayendo la carga de la prueba de que realmente existen

¢ Hay que entender esta afirmacion sobre las Comunidades Auténomas que lo serd de aquellas que asi lo
dispusieran, conforme establece el segundo parrafo de la Exposicion de Motivos del Real Decreto
1072/2010 (y ademas siempre y cuando se cumplan los dos requisitos Teckal respecto de esas
Comunidades Autonomas y TRAGSA como acto seguido veremos).

> Respecto del primero de los requisitos de caracter acumulativo citados en la sentencia Teckal, el TICE ha
delimitado su alcance basicamente en la sentencia de 11 de enero de 2005, asunto C-26/03, Stadt Halle y
RPL Lochau, apartado 49; en la sentencia de 21 de julio de 2005, asunto C-231/03, CONAME, apartado 24;
en la sentencia de 13 de octubre de 2005, asunto C-458/03, Parking Brixen, apartado 65; en la sentencia de
10 de noviembre de 2005, asunto C-29/04, Comisidn vs. Republica de Austria, apartado 42; en la sentencia
de 6 de abril de 2006, asunto C-410/04, ANAV, apartado 24; en la sentencia de 11 de mayo de 2006, asunto
C-340/04, Carbotermo, apartados 37, 38 y 39 y en la sentencia de 13 de noviembre de 2008, asunto C-
324/07, Coditel, apartados 45, 49, 50 y 51. En referencia a la ultima de las sentencias interesa consultar el
trabajo de PERNAS GARCIA, J., “La expansion de la excepcién in house y la flexibilizacién progresiva del
criterio del ‘control andlogo’. Comentario a la sentencia del TJCE de 13 de noviembre de 2008”, Revista
Contratacion Administrativa Prdctica, Editorial La Ley, nim. 87, junio, 2009, en donde el autor pone de
relieve la relajacién que hace el TICE en la aplicacidn del criterio del control andlogo con relacién a los entes
comunes a varias autoridades publicas.

® En cuanto al segundo de los requisitos acumulativos de la sentencia Teckal, el TICE ha delimitado su
alcance fundamentalmente a través de la antes aludida sentencia de 11 de mayo de 2006, asunto C-340/04,
Rec. p. I- 4166, Carbotermo, apartados 60, 64, 65, 67 y 70.
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las circunstancias que justifican la excepcién a dichas normas en quien quiera beneficiarse de ella
(sentencia Stadt Halle y RPL Lochau, apartado 46). Del mismo modo que ocurria para el caso de
los convenios administrativos, en estos supuestos encontramos casuistica jurisprudencial
consecuencia de un mal uso e interpretacidn incorrecta en la aplicacién de estas figuras juridicas.

Asi podemos referir, ademds de las sentencias que desarrollan los dos criterios Teckal’, la STIUE
en el asunto Ordine degli Ingegneri della Provincia di Lecce y otros®, en la que sobre el estudio y
evaluacidon de la vulnerabilidad sismica de unas instalaciones hospitalarias, la Administracion
titular del hospital encarga a una Administracion Universitaria dicho servicio sin ningun de
procedimiento de licitacién publica, el alto Tribunal llega a la conclusién de que no se dan los dos
requisitos Teckal y que no se puede afirmar que el objeto de ambas entidades fuese la realizacién
de una misién de servicio publico comun a las mismas. Declarando el fallo en consecuencia que:

“El Derecho de la Union en materia de contratos publicos se opone a una normativa
nacional que autoriza la celebracion, sin licitacion, de un contrato mediante el cual se
establece una cooperacion entre entidades publicas cuando [...] tal contrato no tenga por
objeto garantizar la realizacion de una mision de servicio publico comun a dichas
entidades, no se rija exclusivamente por consideraciones y exigencias caracteristicas de la
persecucion de objetivos de interés publico, o pueda favorecer a un prestador privado
respecto a sus competidores”.

La STIUE en el asunto Datenlotsen Informationssysteme® se refiere a una cuestiéon prejudicial
referida a la adjudicacién de un contrato sin incoacién de un procedimiento de licitacion bajo la
adjudicacion denominada ‘in house’ y en la que analiza especificamente el requisito de ‘control
analogo’ y en la que el Tribunal falla que:

“El articulo 1, apartado 2, letra a), de la Directiva 2004/18/CE del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 31 de marzo de 2004, sobre coordinacion de los procedimientos de
adjudicacion de los contratos publicos de obras, de suministro y de servicios, debe
interpretarse en el sentido de que un contrato que tiene por objeto el suministro de
productos celebrado entre, por una parte, una universidad que es una entidad
adjudicadora y que en el dmbito de sus adquisiciones de productos y servicios estd
controlada por un Estado federado alemdn y, por otra, una empresa de Derecho privado
controlada por el Estado federal y los Estados federados alemanes, incluido el antedicho
Estado federado, constituye un contrato publico en el sentido de la referida disposicion y

7 Véanse notas al pie 4y 5.
8 STJUE (Gran Sala), de 19 de diciembre de 2012, asunto C-159/11.
% STIUE (Sala quinta), de 8 de mayo de 2014, asunto C-15/13.
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debe, por tanto, estar sujeto a las reglas de adjudicacion de contratos publicos previstas
en la citada Directiva”,

Ya que en la adjudicacidon que realiza la Universidad adjudicadora a favor de Hochschul-
Infomations-System GmbH (HIS), entidad adjudicataria, no existe el requisito de ‘control analogo’,
porque la entidad adjudicadora y el adjudicatario no tienen entre si una relacién de control y no
se ejerce un control sobre el adjudicatario que podria calificarse de andlogo.

Otro supuesto lo conforma el caso Centro Hospitalar de Setibal y SUCH™, supuesto en el que un
hospital publico adjudica directamente un contrato de servicios (restaurante) a una asociacién de
derecho privado, de utilidad publica y sin animo de lucro en la que la mayoria de los socios estd
formada por entidades adjudicadoras y en que la minoria de socios esta formada por entidades de
Derecho privado que constituyen asociaciones caritativas sin dnimo de lucro, concluyendo el TIUE
gue no se trata de una operacion ‘in house’, sino de un contrato publico de servicios por lo que
resulta de aplicacion la Directiva 2004/18/CE ya que:

“Cuando la entidad adjudicataria de un contrato publico es una asociacion de utilidad
publica sin dnimo de lucro que, al adjudicarse ese contrato, cuenta entre sus socios no sélo
con entidades pertenecientes al sector publico, sino también con instituciones privadas de
solidaridad social que desarrollan actividades sin dnimo de lucro, no se cumple el requisito
relativo al «control andlogo» [primero de los requisitos Teckal], establecido en la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia para que la adjudicacion de un contrato publico
pueda considerarse una operacion «in house»”.

Por tanto conforme a esta sentencia estamos ante un contrato publico y no cabe la aplicacion de
la doctrina de los contratos con medios propios o ‘in house providing’ (contratacion doméstica) a
asociaciones participadas por entidades del sector publico y entes privados sin dnimo de lucro,
siendo la peculiaridad de esta doctrina que la asociacion de Derecho privado de la que es socio el
Hospital adjudicatario, no reviste la forma de una sociedad y, por lo tanto, no posee capital social,
y por otra y principalmente, que si bien forman parte de la misma entidades privadas, estas no
son empresas, sino instituciones sin animo de lucro.

Es como el caso espaiiol de las sociedades de economia mixta en las que la gestién se lleva a cabo
a través de la creacion de una sociedad mercantil en la que la Administracion participa, por si o
por medio de una entidad publica, en concurrencia con personas naturales o juridicas, o en la
participacién de una sociedad mercantil. El cardcter mixto de la sociedad resulta de la
participacién conjunta en el capital social y en la direccidn y gestion de la empresa en la que ha de
intervenir la Administracion.

1% STJUE (Sala Quinta), de 19 de junio de 2014, asunto C-574/12.
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Segun la STS, Sala Tercera, Seccidn 42, de 22 de abril de 2005, los supuestos de sociedades de
economia mixta reunen capital publico y privado constituyendo uno de los tipicos entes
instrumentales que atienden la accidon de las administraciones de trasladar a otros sujetos el
ejercicio de competencias que satisfagan las necesidades colectivas de interés general,
estableciendo que, de entrada la participacién de la administracién en el capital social en una
determinada proporcidon compartiendo la gestidon ha de calificarse necesariamente como gestién
indirecta y por tanto no como una encomienda de gestién a través de la gestién directa. Por ello
las sociedades mercantiles bajo control publico en mayor o menor grado no pueden ser excluidas
del dmbito de aplicacién de las Directivas al entender que no es la forma juridica sino el objetivo
el elemento fundamental a considerar™.

Mas reciente nos encontramos con el ejemplo de la Sociedad Mercantil Arabako Lanak, S.A. a la
que la Resolucién de 11 de noviembre de 2015 (Expte. 7/2013, Obras Publicas Alava) de la
autoridad vasca de la competencia sanciona por utilizacion indebida de la técnica del medido
propio en cuanto que distorsionadora del mercado, cuestionando de este modo, con fundamento
en la jurisprudencia del TJUE, que con una minima participacién exista control analogo y que, por
tanto, exista medio propio, concluyendo en la obligacién de paralizar esta practica y abstenerse
de llevarla a cabo en el futuro, bajo sancién, en su caso, de multas de 50.000 € para la Diputacién
de Alava, 15.000 € a la empresa publica y curiosamente ninguna a los ayuntamientos
infractores.™

Asi una reiterada jurisprudencia del Alto Tribunal Europeo entiende que el estatuto de derecho
privado de una entidad no constituye un criterio que pueda excluir su calificacién como entidad
adjudicadora en el sentido de las Directivas sobre contrataciéon publica™. Si bien habrad que
atenderse a la influencia dominante que pueda ejercer la Administracidn, bien por razén de la
propiedad, de la participacion financiera o de las normas que la rigen.

! Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 10 de noviembre de 1998, BFI Holding, asunto
C-360/96 y de 1 de febrero de 2001, Comisién/Francia, asunto C-237/99.

12 De las 1.000 acciones de la Sociedad sélo 44 pertenecen a Entidades Locales municipales, lo que supone
por cada una de ellas una Unica accion representativa del 0,01 del capital social de la empresa, bajo esta
premisa estos Ayuntamientos ya no licitaban las prestaciones que encargaban a esta Sociedad.
Efectivamente, es légico entender que esto es asi, pero también que dicho régimen no dista nada de lo que
ocurre en el caso de TRAGSA y las Comunidades Autdonomas que participan en su capital social en un
porcentaje muy similar al de este caso.

3 Entre otras las sentencias de 15 de mayo de 2003, Comisién/Espafia, C-214/00, Rec. p. |-4667 y de 16 de
octubre de 2003, Comisién/Espafia, C-283/00, Rec. p. 1-11697, ambas referidas a incumplimientos de
Directivas sobre contratacion publica por el Reino de Espafia.
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Para medir esa influencia dominante podemos acudir a la Directiva 80/723/CEE de la Comision de
25 de junio de 1980, relativa a la transparencia de las relaciones financieras entre los Estados
Miembros y las empresas publicas que entiende que se da esa influencia dominante cuando:

a) poseen la mayoria del capital suscrito de la empresa o;

b) disponen de la mayoria de los votos inherentes a las participaciones emitidas por la
empresa o;

c) pueden designar a mds de la mitad de los miembros del 6rgano de administracién, de
direccion o de vigilancia de la empresa.

O mejor aun, podremos acudir como luego veremos y aunque no haya sido transpuesta ni haya
transcurrido el plazo para su transposicion a lo dispuesto al respecto por la Directiva 2014/24/UE.

Tal es asi esta circunstancia y su casuistica en el caso espafnol que el Consejo de la Comisidn
Nacional de la Competencia (CNC) en su sesidn de 19 de junio de 2013, en la facultad que posee la
CNC de dirigir a las Administraciones Publicas propuestas para la modificacion o supresion de las
restricciones a la competencia efectiva derivadas de su actuacién, aprobé un Informe de 107
hojas de titulo “Los medios propios y las encomiendas de gestion: implicaciones de su uso desde
la éptica de la promocion de la competencia”.

El propdsito de este informe fue ofrecer recomendaciones que favorecieran una utilizacién
justificada de este instrumento de aprovisionamiento publico, minimizando su impacto negativo
sobre la competencia, debido al elevadisimo nimero de entidades que ostentan la condicion de
medio propio en todos los niveles territoriales de Administracién Publica'®. Entidades que se
encuentran activas en los mas variados sectores de la actividad econdmica y que se constituyen
asi como operadores econdmicos que actlan en auténticos mercados, si bien con la caracteristica
fundamental de que su cliente exclusivo o principal deberia ser su Administracion ‘matriz’*.

14 véase por ejemplo en el Diario El Confidencial la noticia “Hacienda empuja a Ineco y Tragsa para que
suelten las muletas del Estado” en la que sobre la regulacién de medios propios y servicios técnicos se
refiere a que “El Gobierno quiere evitar tensiones con el sector de la ingenieria privada y va a poner coto a
los privilegios de las empresas publicas Ineco y Tragsa como suministradores preferentes del Estado.

El Ministerio de Hacienda ha salido al quite de la batalla que el sector de la ingenieria privada mantiene a
cara de perro con las empresas estatales Ineco y Tragsa con una regulacion orientada a la reordenacion de
las compras publicas, y que tiene por objeto favorecer una mayor competencia en el mercado. El
departamento que dirige Cristobal Montoro se ha hecho fuerte para sacar adelante una serie de
restricciones y condicionantes destinados a acabar de una vez por todas con los privilegios que han
disfrutado estas compaiiias de capital publico como proveedores y aliados preferentes de la Administracion
del Estado...”. La negrita es del propio articulo.

> Esta situacion el profesor DURVAL TIAGO FERREIRA lo define como “El triunfo de los Estados sobre la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia” en su trabajo “El régimen de la contratacidn in house segun las
Nuevas directivas de contratacion publica”. Disponible en
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Recomendaciones finales de este informe que pasan por bastantes modificaciones normativas,
por una mayor garantia de publicidad de estos negocios juridicos, por un reforzamiento de los
controles internos y externos de esta figura o por una centralizacién de la informacion, entre

otraslG.

Procede una ultima mencion a los informes del Tribunal de Cuentas n? 1022 en el que se pone de
manifiesto que a veces las encomiendas que se hacen a TRAGSA estan fuera de relacién con el
objeto que la sociedad tiene atribuido en sus Estatutos'’ y el Informe n2 1088/2015, de 30 de
abril, del Tribunal de Cuentas espafiol, de Fiscalizacion de las encomiendas de gestion de
determinados ministerios, organismos y otras entidades publicas llevadas a cabo al amparo de la
legislacién que habilita esta forma instrumental de gestién administrativa, cuyas trece
recomendaciones en las pdginas 135 a 137 merecen una detenida lectura. Valga por todas la mas
basica pero igual de importante que el resto que dice que “deberia procederse al cambio de su
denominacion legal (nomem iuris) para evitar posibles confusiones con las encomiendas de

gestion requladas en el articulo 15 de la LRIPAC™.

Mas facil imposible, lo que denota sélo una cuestidon de voluntad politica y legislativa que a la
vista de las ultimas reformas normativas no parece darse, ya que la LRJPAC serd objeto de
sustitucion como sabemos por dos nuevas normas de rango legal, una reguladora
especificamente del procedimiento administrativo comun y otra reguladora del régimen juridico
del Sector Publico, siendo que se aborda la modificacidon del régimen juridico de los convenios
administrativos, pero no tanto el de las encomiendas de gestién del articulo 15 de la actual
LRIPAC, en tanto en cuanto la nueva normativa no adopta de una manera clara las pautas puestas
de manifiesto también por el Informe CORA, solicitado por el Gobierno del Estado a un grupo de
expertos con el fin de llevar a cabo la reforma de las Administraciones, pero no recogidas por el
legislador en estas dos iniciativas legislativas."

http://derechoydebate.com/admin/uploads/555e48d80flaf-durval-tiago-ferreira-el-rgimen-de-
contratacion-in.pdf [fecha ultima consulta: 5-julio-2015].

'® Mas informacion también se puede encontrar en la Guia sobre Contratacion Publica y Competencia de la
Comision Nacional de la Competencia, en la que su punto segundo identifica a los convenios y las
encomiendas de gestidn como mecanismos que pueden resultar restrictivos de la competencia, de ahi
afiado yo también la importancia practica de las correctas diferenciaciones que afrontamos en este trabajo.
http://www.cnmc.es/Portals/0/Ficheros/Promocion/Guias_y recomendaciones/GUIA_CONTRATACION v4.
pdf [fecha ultima consulta: 25-junio-2015].

17V . 4gina 28 al respecto de unas obras en un Ayuntamiento convenio con la Comunidad Auténoma de Cantabria, sistema de

éase p previa firma de un
falseamiento de la competencia y de los principios y procedimientos de la contratacion publica.

18 | texto del informe se puede consultar integramente en http://www.crisisycontratacionpublica.org/wp-
content/uploads/2015/05/TC.Informe-n%C2%BA-1088.Encomiendas-de-gestio%sCC%81n.pdf  [fecha de
consulta: 25-octubre-2015].

¥ No obstante, es de recibo decir que en el Informe trimestral de seguimiento de las medidas de la
Comision para la Reforma de las Administraciones Publicas de junio de 2015 (Informe de progreso de la


http://derechoydebate.com/admin/uploads/555e48d80f1af-durval-tiago-ferreira-el-rgimen-de-contratacion-in.pdf
http://derechoydebate.com/admin/uploads/555e48d80f1af-durval-tiago-ferreira-el-rgimen-de-contratacion-in.pdf
http://www.cnmc.es/Portals/0/Ficheros/Promocion/Guias_y_recomendaciones/GUIA_CONTRATACION_v4.pdf
http://www.cnmc.es/Portals/0/Ficheros/Promocion/Guias_y_recomendaciones/GUIA_CONTRATACION_v4.pdf
http://www.crisisycontratacionpublica.org/wp-content/uploads/2015/05/TC.Informe-n%C2%BA-1088.Encomiendas-de-gestio%CC%81n.pdf
http://www.crisisycontratacionpublica.org/wp-content/uploads/2015/05/TC.Informe-n%C2%BA-1088.Encomiendas-de-gestio%CC%81n.pdf
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2. TRAGSA Y LAS ENTIDADES LOCALES

Apuntado lo anterior, queda ahora analizar si TRAGSA es o no un medio propio de qué
Administraciones o poderes adjudicadores, dado que lo importante no es que una norma
proclame expresamente que tal o cual entidad es medio propio de otra, sino que realmente lo
sea” y ello en aplicacién de todos los criterios jurisprudenciales establecidos por el TIUE en la
interpretacion de los dos requisitos Teckal exigidos para tener la condicion de medio propio y
poder llevar a cabo asi contratos ‘in house’.

De esta forma, nos encontramos, que tanto el TRLCSP como el RD 1072/2010 califican a TRAGSA
como un medio propio de la Administracién estatal y, en su caso, autonémica’, no siendo por
tanto un medio propio de las entidades locales, tal y como precisa el informe 46/1998, de 17 de
marzo, de la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa del Ministerio de Hacienda®.
Asimismo de la jurisprudencia del TIUE se desprende el mismo tenor. Esto ocurre en la sentencia

CORA de junio-2015) aparece ya como una medida implantada al 100% en el primer semestre de 2015 la
realizacién e implantacién de una Circular sobre la formalizacién de encomiendas de gestidn (pag. 45),
solucién que no deja de ser sino un parche a la situacion real del juego permisible de esta figura al ser una
circular que afecta sélo al ambito de la Administracién General del Estado y no resuelve el problema a nivel
de ordenamiento juridico nacional. La ocasion para regular la actual encomienda de gestion del articulo 15
LRIPAC la daban como decia las dos nuevas normas enunciadas, sobre todo la de Régimen Juridico del
Sector Publico, asi como la otorga el ALCSP para regular la encomienda de gestién que cae dentro del
dmbito la doctrina ‘in house providing’ diferenciandola nitidamente de la anterior.

%% Asi lo afirma REBOLLO PUIG, en “Los entes institucionales de la Junta de Andalucia y su utilizacién como
medio propio”, RAP, nim. 161, mayo-agosto 2003, pag. 381.

2 Segun la informacién facilitada en la Web de TRAGSA, actualmente son accionistas del Grupo las
siguientes Comunidades Auténomas: Comunidad Foral de Navarra, Madrid, Castilla-La Mancha, Cantabria,
La Rioja, Regidon de Murcia, Galicia, Aragon, Andalucia, Catalufia, Extremadura, Principado de Asturias,
Canarias, Baleares y Pais Vasco. [http://www.tragsa.es (fecha de consulta: 7-julio-2015)]. En la sentencia del
TJUE de 19 de abril de 2007, Asemfo vs. Tragsa, a la que a continuacién me referiré choca la afirmacién que
hace el Tribunal en cuanto a la existencia de control sobre TRAGSA por las Comunidades Auténomas aun sin
necesidad de que ostenten participacion alguna en el capital social de TRAGSA. Ello también se deriva de la
atribucidn ex lege de la condicion a TRAGSA como medio propio de las Comunidades Auténomas, influencia
que en principio el TRLCSP y el RD 1072/2010 no estan habilitados para llevar a cabo en virtud del articulo
11.1 de la LRJPAC, segun el cual “corresponde a cada Administracion Publica delimitar, en su propio dmbito
competencial, las unidades administrativas que configuran los érganos administrativos propios de las
especialidades derivadas de su organizacion”.

*2 En este Informe en el que se somete la consideracion de TRAGSA como instrumento o medio propio de
una Entidad Local para la ejecucidn de actividades objeto de un contrato de obras, la Junta Consultiva
concluye que “deben reiterarse criterios anteriormente expuestos por esta Junta en cuanto a las relaciones
entre sociedades publicas mercantiles y las Administraciones Publicas, sin que existan argumentos
suficientes para que se considere a TRAGSA instrumento o medio propio del Cabildo de Gran Canaria, lo que,
en su caso, podria desvirtuar tales criterios”.
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Asemfo vs. Tragsa®, donde el alto Tribunal europeo resuelve las cuestiones prejudiciales
planteadas por el Tribunal Supremo espafiol* en relacidn con la atribucion ex lege a TRAGSA de
un régimen juridico que le permite realizar obras publicas sin sometimiento al régimen general de
contratacion administrativa mediante concurso y sin concurrir circunstancias especiales de
urgencia o interés publico.

En esta sentencia para el TIUE, TRAGSA estd obligada a realizar los trabajos que le encomienden,
en las materias que constituyen su objeto social, la Administracion General del Estado, las
Comunidades Autéonomas y los organismos publicos dependientes de ellas, sin tener la posibilidad
de fijar libremente la tarifa de sus intervenciones. Por ello, las relaciones de TRAGSA con estos
entes publicos no tienen naturaleza contractual, sino que son, a todos los efectos, de caracter
interno, dependiente y subordinado, en la medida en que esta sociedad constituye un medio
propio instrumental y un servicio técnico de tales entes (debiéndose entender por tales entes
solamente el Estado, las Comunidades Auténomas que asi lo dispusieran y los organismos de ellos
dependientes).

Por ello, en conclusién, TRAGSA es una empresa publica que actia como medio propio
instrumental y servicio técnico de varias Administraciones Publicas (Estado y Comunidades
Autdnomas —no todas-), por lo que puede realizar obras publicas por encargo sin sometimiento al

2 Sentencia de 19.04.2007, asunto C-295/05, Asemfo vs. Tragsa, Rec. p. 1-2999. Respecto de esta sentencia
realiza un interesante comentario BERNAL BLAY, M.A., “Un paso en falso en la interpretacién del criterio del
control analogo al de los propios servicios en las relaciones in house. Comentario a la STICE de 19 de abril
de 2001 (AS. C-295/05, Asemfo vs. Tragsa)”, RAP, nim. 137, enero-marzo 2008, pags. 115 y ss. Para este
autor, esta sentencia del TJUE no supone sino un paso en falso en la progresiva conformacion del régimen
juridico de las relaciones in house, paso en falso que no puede suponer tener que reconsiderar toda la
jurisprudencia que ha ido depurando los requisitos enunciados inicialmente en la sentencia Teckal,
debiendo interpretarse la sentencia de 19 de abril de 2007 como un error en la apreciacion de las
circunstancias concurrentes en el caso concreto. Me parece oportuno indicar que esta conclusién es de
recibo ponerla en intima relacion con las opiniones manifestadas en los votos particulares emitidos por los
Magistrados del Tribunal Supremo D. Eduardo Espin Templado y D. Manuel Campos Sanchez-Bardona en la
sentencia del Tribunal Supremo 444/2008, Sala 32, Seccidn 32, de 30 de enero de 2008 (ver nota al pie
siguiente).

** Sobre la conformidad del régimen juridico de TRAGSA con el Derecho de la Unién Europea se pronuncia
asi, en idénticos términos que la sentencia Asemfo vs. Tragsa, el Tribunal Supremo en sentencia 444/2008,
Sala 32, Seccion 32, de 30 de enero de 2008. Lo interesante de esta sentencia del Tribunal Supremo son los
votos particulares emitidos por los Magistrados D. Eduardo Espin Templado y D. Manuel Campos Sanchez-
Bardona, en los que ambos coinciden en sefalar la necesidad de que el Tribunal Supremo deberia haber
formulado de nuevo la cuestién prejudicial, una vez ampliada en el sentido de afadir determinadas
precisiones para colmar la falta de datos de hecho y normativos a la que se referia el Tribunal de Justicia, y
ello ante la persistencia de las dudas sobre la compatibilidad con el Derecho de la Unién Europea del
régimen juridico de TRAGSA, dudas que, a juicio de ambos, no habian sido resueltas en su integridad en la
sentencia del TJUE de 19 de abril de 2007 en el asunto C-295/05, Asemfo vs. Tragsa, criterio que igualmente
confirma la teoria BERNAL BLAY del paso en falso que supone esta sentencia en la doctrina del control
analogo en las relaciones in house.
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régimen general de contratacion administrativa, pero sélo para las citadas Administraciones
Publicas y siempre que se cumplan acumulativamente los dos requisitos Teckal, realizando a su
vez TRAGSA una parte minoritaria de su actividad en condiciones de libre competencia con otros
operadores econdmicos y en beneficio de otros entes publicos (entre ellos las entidades locales) y
particulares®.

Cabe afirmar, por ende, que las entidades locales®® con respecto a TRAGSA, no cumplen ninguno
de los dos requisitos Teckal’’, el primero, relativo al control de la autoridad publica dado que las
entidades locales no participan del capital social de TRAGSA, tampoco tienen influencia en sus
decisiones, ni los encargos, incluida la determinacién de los precios, que aquéllos le pudieran
hacer le resultan de obligado cumplimiento a ésta Ultima y el segundo, acumulativo del primero,
en el que lo esencial de la actividad que se realiza por TRAGSA es para el Estado y Comunidades
Auténomas®,

Siendo por ello que la autonomia de TRAGSA con respecto a las Entidades Locales rompe la
presuncién de la existencia de las encomiendas de gestidn a las que se refiere el articulo 24.6 del
TRLCSP, no estando por tanto los posibles negocios juridicos que, basados en los articulos 6 a 12
del TRLCSP, se quieran celebrar, excluidos del ambito de aplicacién de la normativa comunitaria y
nacional en materia contratacion administrativa conforme al articulo 4.1 letra n) del TRLCSP y
encontrandonos en linea coherente con esta argumentacién, ante la existencia de contratos a
titulo oneroso celebrados con una entidad juridicamente distinta de la entidad adjudicadora y

> 10% de la totalidad del volumen de negocios segun la sentencia del TIUE de 19 de abril de 2007.

2 Respecto de las relacionen ‘in house’ con especial atencién a su modo de operar en el ambito local
interesa consultar el trabajo realizado por NOGUERA DE LA MUELA, B., “Los encargos in house en la Ley de
Contratos del Sector Publico: especial referencia a los mismos en el ambito local a la luz de la reciente
jurisprudencia comunitaria”, RAP, nim. 182, mayo-agosto, 2010, pags. 159-190.

la Cdmara de Cuentas de Andalucia en el Informe de fiscalizacion de regularidad del

27 O, .. epe
tro caso similar es el que pone de manifiesto

Consorcio del Palacio de Exposiciones y Congresos de Sevilla (2011), en eI plante al encargo de gestion de la ampliacion del Palacio a Ia

a "eparos citado

Empresa Municipal de la Vivienda, Suelo y Equipamiento de Sevilla (EMVISESA), al no reunir la condicién de medio propio del Consorcio.

8 Segun el apartado 63 de la sentencia Asemfo vs. Tragsa, esta Ultima “realiza por término medio mds del
55% de su actividad con las Comunidades Auténomas y alrededor de un 35% con el Estado. De lo anterior
resulta que esta sociedad realiza lo esencial de su actividad con los entes territoriales y los organismos
publicos que la controlan”, mas “cuando son varios los entes territoriales que controlan una empresa, el
requisito relativo a lo esencial de la actividad de ésta puede considerase satisfecho si dicha empresa realiza
lo esencial de su actividad, no necesariamente con uno u otro de estos entes territoriales, sino con dichos
entes territoriales considerados en conjunto” (sentencia Carbotermo, antes citada, apartado 70), aunque
bien es cierto, como afirma el Abogado General Sr. L. A. Geelhoed en sus conclusiones para el caso Asemfo
vs. Tragsa, que estos datos pueden ser objeto de variaciones y no son concluyentes a la hora de determinar
si se cumple o no el segundo requisito, porque la normativa legal y administrativa aplicable a TRAGSA no
contiene disposicion alguna que limite el alcance de las actividades realizadas en condiciones de libre
competencia.
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aplicdndose, en resolucion, las normas comunitarias y nacionales en materia de contratos
publicos al objeto de evitar que se falsee el juego de la competencia.

Clarificador es en este sentido el Informe 21/2008, de 28 de julio de 2008 de la Junta Consultiva
de Contratacién Administrativa del Estado en el que la cuestidon que se plantea por el solicitante,
el Ayuntamiento de Riveira, se concreta en conocer si puede establecerse una relacion juridica
con la mercantil TRAGSA para la ejecucion de obras de interés comunitario mediante la
formalizacién de un convenio a que hace referencia el articulo 3.1, letra c), de la Ley de Contratos
de las Administraciones Publicas y si asi fuera si el citado convenio se formalizaria como una
encomienda de gestién a que se refiere la LRIPAC®, y no la figura de la contratacién
administrativa. A lo que el drgano consultivo concluye que

“de cuanto se expone la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa considera que no
es posible que el Ayuntamiento de Riveira formalice un convenio de colaboracion de los
regulados en el articulo 4.1, letra c), de la Ley de Contratos del Sector Publico, con la
entidad mercantil TRAGSA, para concertar la ejecucion de obras, por cuanto se excluyen
de tal posibilidad aquellos convenios cuya naturaleza tiene la consideracion de un contrato
de obras, sin que a tal fin pueda realizar una encomienda de gestion a la citada empresa”

Ya que segun esta Junta Consultiva al no ser titular el Ayuntamiento de Riviera del capital de
TRAGSA ni disponer de ninguna accién de control sobre la actividad de TRAGSA no se cumple la
primera de las condiciones Teckal, y tampoco se cumple la segunda, toda vez que TRAGSA no
realiza la parte esencial de su actividad para la Corporacion Local. De manera que “en
consecuencia, no puede ser encomendada por el Ayuntamiento de Riveira la gestion referida a la

ejecucion de las obras citadas a la mercantil TRAGSA”.

Por otro lado, también hay que tener presente que los medios propios de caracter instrumental
pueden ser parte del sector publico de conformidad con lo dispuesto por el articulo 3.1 del
TRLCSP, ya que ese puede ser el caso de la letra d)*° de ese precepto si ademas de los requisitos
Teckal, la participacion de porcentaje publico en el capital social de esas sociedades mercantiles

2 Fijémonos aqui el grado de confusidn de los organismos publicos al estar referida la cuestion planteada a
la encomienda de gestion del articulo 15 de la LRIPAC y no a la del articulo correspondiente de la Ley de
Contratos del Sector Publico en aquél momento.

% En este sentido, el TICE recuerda en las sentencias de 10.11.1998, asunto C-360/96, Rec. p. |-6846
(derivada de una cuestién prejudicial) y de 1.02.1991, asunto C-237/99, Comisidn vs. Francia, Rec. p. 1-961,
que las sociedades mercantiles bajo control publico no pueden ser excluidas del ambito de aplicacion de
las Directivas sobre contratos publicos, al entender que no es la forma juridica sino el objetivo el
elemento fundamental a considerar en la mismas, teniendo en cuenta para ello que el concepto de
organismo de derecho publico en el Derecho de la Unidn Europea debe recibir una interpretacion funcional
y amplia.



GABILEX
& Ne 6
Castilla-La Mancha JUNIO 2016

www.gabilex.jccm.es

es del cien por cien®’. Pero es que ademas, y de acuerdo con el articulo 3.3 b) del TRLCSP, esos
medios propios pueden ser también poderes adjudicadores si se trata de entes, organismos o
entidades con personalidad juridica propia distintos de las Administraciones Publicas, que hayan
sido creados especificamente para satisfacer necesidades de interés general que no tengan
cardacter industrial o mercantil, siempre que uno o varios sujetos que deban considerarse poder
adjudicador financien mayoritariamente su actividad, controlen su gestién, o nombren a mas de
la mitad de los miembros de su érgano de administracién, direccion o vigilancia.

Sin embargo, dificilmente estos medios propios de caracter instrumental pueden ser poderes
adjudicadores conforme al articulo 3.3 c¢) del TRLCSP, dado que el propio espiritu, finalidad y
caracter del Derecho asociativo parece excluir esa posibilidad; y en relacion al hecho de que una
Administracién Publica, como poder adjudicador conforme al articulo 3.2 del TRCLSP, se
constituya como medio propio de caracter instrumental de otra Administracién hay que excluir
con caracter general esta posibilidad, en todo caso porque no cumplen con los requisitos Teckal
para ser considerada como tal, salvo el supuesto del articulo 3.2 e) del TRLCSP porque cuando
esas entidades de derecho publico vinculadas a una o varias Administraciones Publicas o
dependientes de las mismas cumplan a su vez con los denominados requisitos Teckal estaremos,
para el TRLCSP, ante Administraciones Publicas que pueden tener la consideracién de medio
propio de caracter instrumental®. Por ultimo, esta misma circunstancia se puede repetir también
en el caso de los organismos auténomos del articulo 3.2 b) del TRLCSP.

IV. ENCOMIENDAS Y CONVENIOS EN LA NUEVA REGULACION SOBRE CONTRATOS PUBLICOS

Como es sabido los Estados miembros tienen la obligacién de transponer las Directivas
2014/23/UE relativa a la adjudicacion de contratos de concesién, 2014/24/UE sobre contratacidn

*! Algunos autores, como por ejemplo MENENDEZ MENENDEZ, A., “La contrataciéon doméstica (in house
providing) en la nueva ley de contratos del sector publico”, Actualidad Juridica Uria Menéndez, nim. 21-
2008, siguiendo ya la jurisprudencia del TIUE hacen referencia directamente a tres requisitos (en lugar de a
los dos requisitos Teckal), cual es el tercero de ellos que si se trata de sociedades la totalidad del capital
social ha de ser de titularidad publica.

32 yvéase Informe 9/2009, de 3 de julio, de la Comisidon Permanente de la Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa de la Generalidad de Catalufia, relativo al alcance del articulo 8.2 de la Ley 30/2007, de
contratos del sector publico sobre la consideracion de los consorcios como medios propios o servicios
técnicos y el nivel de sujecion de los consorcios a la citada Ley 30/2007, en el cual esta Junta Consultiva
concluye que:

e Los consorcios tienen la condicion de Administracién Publica cuando concurren los requisitos
establecidos en el articulo 3.2.e de |la Ley 30/2007, de Contratos del Sector Publico.

e Los consorcios pueden tener la consideraciéon de medio propio o servicio técnico siempre y cuando
concurran los requisitos que exige la Ley 30/2007, de Contratos del Sector Publico, a la luz de la
jurisprudencia del TJICE.
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publica y por la que se deroga la Directiva 2004/18/CE y 2014/25/UE relativa a la contratacién por
entidades que operan en los sectores del agua, la energia, los transportes y los servicios postales y
por la que se deroga la Directiva 2004/17/CE*, como maximo el 16 de abril de 2016* y que el
Consejo de Ministros de 17 de abril de 2015 aprobd los Anteproyectos de Ley de Contratos del
Sector Publico (ALCSP) y de Contratos en los sectores del agua, la energia, los transportes y los
servicios postales.

El ALCSP tiene por objeto la transposicion al Derecho espafiol de la Directiva sobre contratacién
publica y de la Directiva relativa a la adjudicaciéon de contratos de concesién. Por otro lado, el
Anteproyecto de Ley sobre procedimientos de contratacion en los sectores especiales,
incorporaria al ordenamiento espafiol la Directiva 2014/25/UE y, en lo que afecta a estos sectores
especiales, la Directiva relativa a la adjudicacién de contratos de concesién®. Si bien, pese a lo
anterior en este apartado no procederemos a analizar el contenido del ALCSP al respecto de la
transposicidon que hace de las encomiendas y los convenios, ya que lo cierto es que a fecha de hoy
la existencia de unas elecciones generales pueden hacer del ALCSP un texto fallido o consecuencia
de una intensa tramitaciéon parlamentaria de la que deriven un gran nimero de enmiendas que
hagan del actual ALCSP otro muy diferente.

De este modo, en el nuevo paquete legislativo comunitario la cuestion la podemos encontrar en
el articulo 28 de la Directiva sobre los sectores excluidos, en el articulo 17 de la Directiva de
concesiones y en el articulo 12 de la Directiva clasica sobre contratos publicos.

Centrandonos exclusivamente en esta ultima como ejemplo también del resto, el articulo 12 de la
Directiva 2014/24/UE regula los requisitos instaurados por la jurisprudencia del TJUE y que hasta
ahora hemos aludido, tanto en relacidon con los contratos in house como con los convenios de
colaboracién, de modo que se busca clarificar en qué casos los contratos celebrados entre los
poderes adjudicadores no estdn sujetos a la aplicacion de las normas de contratacidn publica, tal y
como hemos venido viendo hasta ahora.

33 | as tres Directivas son de fecha 26 de febrero de 2014, igualmente fueron publicadas en el mismo Diario
Oficial de la Unidn Europea, Serie L 94/46 de 28 de marzo de 2014, entrando en vigor a los veinte dias de su
publicacién en el Diario Oficial de la Unién Europea.

* Para la trasposicidn de la Directiva 2014/55/UE, relativa a la facturacion electrénica en la contratacion
publica, hay un plazo mayor, que se extiende hasta el 27 de noviembre de 2018. Existen también en la
Directiva 2014/24/UE unos plazos transitorios de entrada en vigor para la contratacidn publica electrénica,
véase al efecto PINTOS SANTIAGO, J., “Génesis, regulacion y calendario obligatorio de la contratacién
publica electrénica”, Revista Contratacion Administrativa Prdctica, Editorial La Ley, num. 137, mayo-junio
2015, pags. 20-32.

* MORENO MOLINA, J.A., “El Anteproyecto de nueva Ley de Contratos del Sector Publico y su

imprescindible aprobacion”, Observatorio de Contratacion Publica, 20-abril-2015
http://www.obcp.es/index.php/mod.opiniones/mem.detalle/id.197/relcategoria.208/relmenu.3/chk.75864
0b719acd6127a53331dcedcl12db [fecha ultima consulta: 25-julio-2015].



http://www.obcp.es/index.php/mod.opiniones/mem.detalle/id.197/relcategoria.208/relmenu.3/chk.758640b719acd6127a53331dcedc12db
http://www.obcp.es/index.php/mod.opiniones/mem.detalle/id.197/relcategoria.208/relmenu.3/chk.758640b719acd6127a53331dcedc12db
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Por tanto, recordando todo lo que hasta este momento hemos visto, el citado articulo 12 de la
Directiva cldsica sobre contratacién publica precisa que la parte esencial de la actividad debe
suponer al menos el 80% de las actividades de esa persona juridica®® y afiade un tercer requisito a
los dos requisitos Teckal, con el fin de impedir cualquier tipo de participacién privada en la
entidad controlada.

Regula asi la Directiva que un contrato adjudicado por un poder adjudicador a otra persona
juridica quedara excluido del ambito de aplicacidn de la Directiva si se cumplen todas y cada una,
acumulativamente, de las condiciones siguientes37:

a) que el poder adjudicador ejerza sobre la persona juridica de que se trate un control
andlogo al que ejerce sobre sus propios servicios;

b) que mds del 80% de las actividades de esa persona juridica se lleven a cabo en el
ejercicio de los cometidos que le han sido confiados por el poder adjudicador que la
controla o por otras personas juridicas controladas por dicho poder adjudicador; y

c) que no exista participacion directa de capital privado en la persona juridica controlada,
con la excepcion de las formas de participacion de capital privado sin capacidad de
control mayoritario ni minoritario que estén impuestas por las disposiciones legales
nacionales, de conformidad con los Tratados, y que no ejerzan una influencia decisiva
sobre la persona juridica controlada®.

Se considerara que un poder adjudicador ejerce sobre una persona juridica un control analogo al
que ejerce sobre sus propios servicios, al que se refiere la letra a) anterior, cuando ejerza una
influencia decisiva sobre objetivos estratégicos y decisiones significativas de la persona juridica
controlada. Dicho control podra ser ejercido también por otra persona juridica, que sea a su vez

* Es de resefiar qgue en la Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y el Consejo relativa a la
contratacion publica, COM (2011) 896 final, este porcentaje era del 90%.

%7 Sobre estas condiciones y su interpretacion es necesario traer a colacién la jurisprudencia del TJIUE en las
sentencias de 29 de noviembre de 2012, asuntos acumulados C-182/11 y C-183/11, Econord SpA, DO C 211,
de 16.7.2011, que referida a los requisitos de aplicacion de la adjudicacidon ‘in house’ a una entidad
adjudicataria controlada conjuntamente por varios entes territoriales concluye que “Cuando varias
administraciones publicas, en su condicion de entidades adjudicadoras, crean en comun una entidad
encargada de realizar la misién de servicio publico que incumbe a aquéllas o cuando una administracion
publica se adhiere a la mencionada entidad, el requisito sentado por la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia de la Unidn Europea —segun el cual, para que tales administraciones publicas queden dispensadas de
su obligacion de tramitar un procedimiento de adjudicacion de contratos publicos de conformidad con las
normas del Derecho de la Unién, han de ejercer conjuntamente sobre dicha entidad un control andlogo al
que ejercen sobre sus propios servicios— se considerara cumplido cuando cada una de las administraciones
publicas participe tanto en el capital como en los drganos de direccion de la entidad en cuestion”.

% Este texto final fue consecuencia de una enmienda realizada por el Comité de las Regiones de la Unidn
Europea mediante el Dictamen del 972 Pleno de los dias 8 al 10 de octubre de 2012 (ECOS-V-029), pag. 11.
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controlada del mismo modo por el poder adjudicador, es lo que se conoce como ‘encomienda de
gestion horizontal’®.

Todo lo anterior se aplica también cuando la persona juridica controlada, siendo un poder
adjudicador, adjudica un contrato al poder adjudicador que la controla o a otra persona juridica
controlada por el mismo poder adjudicador, siempre que no exista participacion directa de capital
privado en la persona juridica a la que se adjudica el contrato, con la excepciéon de las formas de
participacién de capital privado sin capacidad de control mayoritario ni minoritario que estén
impuestas por las disposiciones legales nacionales, de conformidad con los Tratados, y que no
otorguen una influencia decisiva sobre la persona juridica controlada®.

Asimismo y como consecuencia precisamente de esa ‘encomienda de gestion horizontal’, un
poder adjudicador que no ejerza sobre una persona juridica de Derecho publico o privado un
control como el que hemos definido de ‘analogo’ podrd, no obstante, adjudicar un contrato
publico a dicha persona juridica sin aplicar la Directiva si se cumplen todas y cada una de las
siguientes tres condiciones, que no sino las mismas que anteriormente hemos enunciado, pero
ahora referidas a una pluralidad de poderes adjudicadores:

a) que el poder adjudicador ejerza sobre dicha persona juridica, conjuntamente con otros
poderes adjudicadores, un control andlogo al que ejerce sus propios servicios;

b) que mds del 80 % de las actividades de esa persona juridica se lleven a cabo en el
ejercicio de los cometidos que le han sido confiados por los poderes adjudicadores que
la controlan o por otras personas juridicas controladas por los mismos poderes
adjudicadores;

c) que no exista participacion directa de capital privado en la persona juridica
controlada, con la excepcion de las modalidades de participacion de capital privado
que no supongan un control o una posibilidad de bloqueo y que vengan impuestas por

% |nteresa consultar las conclusiones y los razonamientos del apartado Il del Informe de la Abogacia
General de Estado de fecha 27 de enero de 2015 de la Abogada del Estado Marta Silva de Lapuerta (Ref.:
A.G. ENTES PUBLICOS 3/15 (R — 612015), en el que informa positivamente la posibilidad de utilizar lo
dispuesto al efecto de la ‘encomienda de gestion horizontal’ por el articulo 12 de la Directiva 2014124/UE
pese a no haberse efectuado su transposicion.

g ya citada Sentencia de 17 de julio de 2008, asunto Comision contra Italia, asi como la Sentencia de 10
de septiembre de 2009, asunto Sea Srl., o, recientemente, la Sentencia de 29 de noviembre de 2012, asunto
Econord SpA, la participacion privada, aun minoritaria, en el capital de una sociedad la inhabilita como
medio propio o servicio técnico susceptible de recibir encargos de un poder adjudicador” en TEJEDOR
BIELSA, J., “Algunas novedades sobre encargos de ejecucién en las nuevas Directivas...” en el Blog de
‘espublico’. Disponible en: http://administracionpublica.com/novedades-ejecucion-directivas/ [fecha dltima
consulta: 27-julio-2015]. En este articulo se recogen ademas diversos comentarios a la excepcién que
contempla el articulo 12.1.c) de la Directiva 2014/24/UE, calificandola en definitiva como una “una via de
agua en un régimen que habia sido laboriosamente construido”.
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las disposiciones de la legislacion nacional, de conformidad con los Tratados, y que no
suponga el ejercicio de una influencia decisiva sobre la persona juridica controlada.

Pero es que a estos efectos, se considera que los poderes adjudicadores ejercen conjuntamente
un control sobre una persona juridica si se cumplen todas y cada una de las condiciones
siguientes:

a) que los drganos decisorios de la persona juridica controlada estén compuestos por
representantes de todos los poderes adjudicadores participantes. Cada representante
puede representar a varios poderes adjudicadores participantes o a la totalidad de los
mismos.

b) que esos 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;

Por lo que se refiere a los convenios entre poderes adjudicadores, el apartado 4 del articulo 12 de
la Directiva 2014/24/UE establece que un acuerdo celebrado entre dos o mas poderes
adjudicadores no se considerara un contrato publico cuando se cumplan, conjuntamente, todas y
cada una de las siguientes condiciones:

a) que el contrato establezca o desarrolle una cooperacion entre los poderes
adjudicadores participantes con la finalidad de garantizar que los servicios publicos
que les incumben se prestan de modo que se logren los objetivos que tienen en
comun;

b) que el desarrollo de dicha cooperacion 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 la cooperacion.

Por tanto, anade la nueva Directiva también un elemento cuantitativo que antes no se daba y que
el apartado 5 del referido articulo 12 de la Directiva aclara en cuanto a que para determinar los
porcentajes de actividades de mas del 80% o menos del 20 %, se tomara en consideracién el
promedio 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
relacidon con servicios, suministros y obras en los tres ejercicios anteriores a la adjudicacion del
contrato.
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Cuando, debido a la fecha de creacién o de inicio de actividad de la persona juridica o del poder
adjudicador considerado, o debido a la reorganizacién de las actividades de estos, el volumen de
negocios, u otro indicador alternativo de actividad apropiado, como los gastos, no estuvieran
disponibles respecto de los tres ejercicios anteriores o hubieran perdido su vigencia, serd
suficiente con demostrar que el calculo del nivel de actividad se corresponde con la realidad, en
especial mediante proyecciones de negocio.

Todo lo cual, una vez transpuesto al ordenamiento interno espafnol nos aportara mayor seguridad
juridica y control, pero mientras tanto nos servira a todos los gestores y operadores de la
contratacién publica como elemento orientativo e interpretativo® de la buena direccién a seguir
en la utilizacién correcta de las tres figuras juridicas analizadas, contratos publicos, encomiendas
de gestién y convenios de colaboracidn, en orden al respecto y salvaguarda de los principios
generales del Derecho y de la contratacion publica.
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