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Capitulo II. Los convenios, los encargos de gestion y los contratos publicos

entre poderes adjudicadores basadas «exclusivamente por consideraciones de
interés publico»??.

Por tanto, como conclusién, para que un convenio de colaboraciéon quede
excluido del ambito de aplicacién de la LCSP, ademas de no contener un objeto
propio de los contratos regulados por la misma o por normas administrativas
especiales, debe de cumplir las citadas condiciones que se resumen en la falta
de vocacion de mercado en las entidades publicas intervinientes y en el cum-
plimiento de la naturaleza de los convenios, es decir, ser un instrumento de
cooperacion entre dichas entidades para lograr un objetivo comin que debe
estar basado en consideraciones de interés publico.

4. LOS ENCARGOS DE GESTION. EN PARTICULAR TRAGSA Y LAS
ENTIDADES LOCALES

4.1. Una aproximacion a la cuestion

En este caso lo primero que hay que analizar es el régimen juridico de
TRAGSA y su condicién o no de medio propio de qué Administraciones o pode-
res adjudicadores. Para ello, es necesario acudir a lo preceptuado por la nor-
mativa que la regula, esto es, a la disposicion adicional vigésimo cuarta de la
LCSP 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 Anénima
(TRAGSA) y de sus filiales®® (en adelante, RD 1072/2010).

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

Pero ademds de lo dispuesto por la normativa nacional es imprescindible
poner el acento en la doctrina jurisprudencial que al efecto ha sentado el Tri-
bunal de Justicia de la Unién Europea, donde es imprescindible traer a colacion,
en primer lugar, la sentencia Teckal segln la cual la utilizacién de los contratos

(29)  PASCUAL GARCIA, J.: «La regulacién de los convenios administrativos en la ley...», op.
cit., pags. 169-170.

(30) 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 integracion de la sociedad
estatal Empresa de Transformacién Agraria, Sociedad Anénima y sus filiales en los dispo-
sitivos y planes estatales de proteccion civil (BOE ndm. 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 Administracién General del Estado».

(31)  Hay que entender esta afirmacién sobre las Comunidades Auténomas que lo serd de aque-
llas que asi lo dispusieran, conforme establece el segundo parrafo de la Exposicién de
Motivos del Real Decreto 1072/2010 (y ademas siempre y cuando se cumplan los dos
requisitos Teckal respecto de esas Comunidades Auténomas y TRAGSA como acto seguido
veremos).
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«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 la legislacion
contractual, 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 acti-
vidad con el ente o los entes a que pertenece®?.

Por tanto, no se aplicara lo dispuesto en los Derechos comunitario y espanol
de la contratacién publica en el supuesto de que, de forma acumulativa, la auto-
ridad 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 excepcion a las normas generales sobre contratacién
publica del Derecho comunitario o Derecho de la Unién Europea, estos dos
requisitos exigidos por el TIUE deben ser objeto de una interpretacion estricta,
recayendo la carga de la prueba de que realmente existen 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 en estos
supuestos encontramos casuistica jurisprudencial consecuencia de un mal uso
e interpretacién incorrecta en la aplicacion de estas figuras juridicas.

Asi podemos referir la STJUE en el asunto Ordine degli Ingegneri della Pro-
vincia di Lecce y otros®?, en la que sobre el estudio y evaluacién de la vulnera-
bilidad sismica de unas instalaciones hospitalarias, la Administracion titular del
hospital encarga a una Administracién Universitaria dicho servicio sin ningdn
de procedimiento de licitacién publica, el alto Tribunal llega a la conclusién de

(32) Respecto del primero de los requisitos de caracter acumulativo citados en la sentencia
Teckal, el TJUE 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, Comision 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 dltima de las sentencias interesa consultar el trabajo de PERNAS GARCIA, ., «La expan-
sion de la excepcion in house y la flexibilizacion progresiva del criterio del «control
analogo». Comentario a la sentencia del TJUE de 13 de noviembre de 2008», Revista Con-
tratacion Administrativa Practica, Editorial La Ley, nim. 87, junio, 2009, en donde el autor
pone de relieve la relajacion que hace el TJUE en la aplicacién del criterio del control
analogo con relacion a los entes comunes a varias autoridades publicas.

(33)  En cuanto al segundo de los requisitos acumulativos de la sentencia Teckal, el TJUE ha
delimitado su alcance fundamentalmente a través de la antes aludida sentencia de 11 de
mayo de 2006, asunto C-340/04, Rec. p. |- 4166, Carbotermo, apartados 60, 64, 65, 67 y
70.

(34) STJUE (Gran Sala), de 19 de diciembre de 2012, asunto C-159/11.
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que no se dan los dos requisitos Teckal y que se puede afirmar que el objeto de
ambas entidades fuese la realizacion de una misién de servicio piblico comin
a las mismas. Declarando el fallo en consecuencia que

«El Derecho de la Union en materia de contratos publicos se opone a una norma-
tiva 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 ptblico comin
a dichas entidades, no se rija exclusivamente por consideraciones y exigencias carac-
teristicas de la persecucion de objetivos de interés publico, o pueda favorecer a un
prestador privado respecto a sus competidores».

La STJUE en el asunto Datenlotsen Informationssysteme®®® se refiere a una
cuestion prejudicial referida a la adjudicacion de un contrato sin incoacién de
un procedimiento de licitacion bajo la adjudicacién denominada «in house» y
en la que analiza especificamente el requisito de «control andlogo» 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 procedi-
mientos de adjudicacién de los contratos ptblicos de obras, de suministro y de servi-
cios, debe interpretarse en el sentido de que un contrato que tiene por objeto el sumi-
nistro de productos celebrado entre, por una parte, una universidad que es una entidad
adjudicadora y que en el ambito de sus adquisiciones de productos y servicios esta
controlada por un Estado federado aleman y, por otra, una empresa de Derecho pri-
vado 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 debe, por tanto, estar sujeto a las reglas de adjudicacién de contratos
publicos previstas en la citada Directiva»,

Ya que en la adjudicacion 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 adjudi-
catario no tienen entre si una relacién de control y no se ejerce un control sobre
el adjudicatario que podria calificarse de analogo.

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 pudblica
y sin animo de lucro en la que la mayoria de los socios estd formada por enti-
dades adjudicadoras y en que la minoria de socios esta formada por entidades
de Derecho privado que constituyen asociaciones caritativas sin animo de lucro,
concluyendo el TJUE que 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

(35)  STJUE (Sala quinta), de 8 de mayo de 2014, asunto C-15/13.
(36) STJUE (Sala Quinta), de 19 de junio de 2014, asunto C-574/12.
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«Cuando la entidad adjudicataria de un contrato publico es una asociacién de
utilidad pdblica sin animo de lucro que, al adjudicarse ese contrato, cuenta entre sus
socios no sélo con entidades pertenecientes al sector publico, sino también con insti-
tuciones privadas de solidaridad social que desarrollan actividades sin animo de lucro,
no se cumple el requisito relativo al «control andlogo» [primero de los requisitos Tec-
kal], 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 piblico y no
cabe la aplicacion de la doctrina de los contratos con medios propios o «in house
providing» a asociaciones participadas por entidades del sector pdblico y entes
privados sin animo de lucro, siendo la peculiaridad de esta doctrina que la aso-
ciacién 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.

Tal es asi esta circunstancia y su casuistica en el caso espafiol que el Consejo
de la Comision Nacional de la Competencia en su sesion de 19 de junio de 2013,
en la facultad que posee la CNC de dirigir a las Administraciones Pdblicas pro-
puestas para la modificacién o supresion de las restricciones a la competencia
efectiva derivadas de su actuacion, aprobé un Informe de 107 hojas de titulo
«Los medios propios y las encomiendas de gestion: implicaciones de su uso
desde la 6ptica de la promocién de la competencia».

El propésito 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 condicién de medio propio en todos los
niveles territoriales de Administracién Publica. Entidades que se encuentran
activas en los mas variados sectores de la actividad econémica y que se consti-
tuyen asi como operadores econémicos que actéian en auténticos mercados, si
bien con la caracteristica fundamental de que su cliente exclusivo o principal
deberia ser su Administracién «matriz»®”. 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

(37)  Esta situacion el profesor DurvAL Tiaco FEerreirA lo define como «El triunfo de los Estados
sobre la jurisprudencia del Tribunal de Justicia» en su trabajo «El régimen de la contratacion
in house segln las Nuevas directivas de contratacién publica». Disponible en http:/dere-
choydebate.com/admin/uploads/555e48d80f1af-durval-tiago-ferreira-el-rgimen-de-con-
tratacion-in.pdf
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do de cada uno de los contratos tipicos vigentes conforme
al nuevo texto de la LCSP2017, pero no sdlo eso, sino que
analiza las diferencias entre los contratos administrativos, los
encargos de gestion y los convenios administrativos, con la fina-
lidad de tener muy bien definidos los limites entre unos negocios
juridicos y otros, asi como entre los distintos tipos contractuales.

E sta obra aborda el estudio individualizado y pormenoriza-

La singularidad de esta obra es que alna el régimen juridico
y practico aplicable a los distintos contratos administrativos
tipicos, refundiendo en un solo texto la dispersion normativa y
doctrinal existente sobre los mismos.

Se pretende, en definitiva, que el operador pueda conocer:

« Todas las peculiaridades y caracteristicas de los distintos
tipos contractuales: servicios, suministros, obras, concesion de
obrasy concesion de servicios.

+ La obligatoria inclusion de criterios sociales y ambientales des-
de la definicion del objeto del contrato; de los contratos admi-
nistrativos y contratos privados; de las especialidades de los
denominados servicios a la persona; de la reserva de contra-
tos de servicios sociales, culturales y de salud; asi como de las
novedades en los contratos mixtos.

« Las peculiaridades y caracteristicas propias de los contratos
de concesion de servicios y de servicios, asi como sus diferen-
cias de caracter practico a la hora de ser aplicados.

« La abundante casuistica jurisprudencial, de los tribunales
administrativos de recursos contractuales y de las juntas
consultivas de contratacion administrativa al respecto de la
materia tratada.
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