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RESUMEN/ABSTRACT:

El presente estudio trata de analizar el régimen juridico de las encomiendas o
encargos de gestion a medios propios a que se refieren los articulos 4.1 n) y 24 de
la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Piblico, y su relacion con
otras figuras afines, como los convenios de colaboracion regulados en el articulo 4.1
©) del mismo cuerpo legislativo y las encomiendas de gestion del articulo 15 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Pblicas
y del Procedimiento Comdn, asi como la delimitacion de tales encomiendas con la
figura tradicional de los trabajos realizados por la propia Administracion, ofreciendo
algunas soluciones a ciertas cuestiones con las que se enfrenta el aplicador del De-
recho en esta materia y, en particular, los érganos de control interno y externo de las
Administraciones Plblicas, poco tratadas hasta la fecha por la doctrina cientifica y la
jurisprudencia.

The purpose of this study is to analyse the legal system governing the manage-
ment commissions or tasks delivered to ‘own means’ entities, as referred to in Arti-
cles 4.1 n) and 24 of the Spanish Public Contracts Act 30/2007 of 30 October 2007.
The study also considers their relationship with other similar mechanisms, such as
collaborative agreements regulated by Article 4.1 ¢) of the same Act, and the mana-
gement commissions referred to in Article 15 of Act 30/1992 of 26 November, on the
Legal System applicable to Public Administrations and Common Procedure, and the
delimitations of such commissions considering the traditional mechanism of work
executed by the Administration itself. Various solutions are offered to certain ques-
tions that those responsible for enforcing the law have to face in this respect, and, in
particular, the internal and external control bodies of Public Administrations. To date,
this subject has not been dealt with in sufficient measure by scientific doctrine and
case-law.
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1. INTRODUCCION

La entrada en vigor de la Ley 30/2007, de 30 de
octubre, de Contratos del Sector Pidblico (en ade-
lante, LCSP) ha generado algunas dudas respecto
del alcance y régimen juridico de las denominadas
encomiendas o encargos de gestién, particularmen-
te en algunos aspectos aparentemente tangenciales,
pero de indudable calado prictico, sobre los que la
doctrina apenas se ha pronunciado, centrada funda-
mentalmente en los presupuestos delimitadores del
llamado contrato “iz house” y en el andlisis de la ju-
risprudencia dictada al respecto por el Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas (en adelante
TJCE).

En este sentido, pues, la finalidad del presente
trabajo es ofrecer algunas pautas interpretativas que
permitan al aplicador del Derecho, y particularmen-
te a las administraciones puiblicas, dar una respuesta
adecuada y suficientemente fundada a algunas cues-
tiones que se plantean habitualmente en la gestién
publica ordinaria en esta materia. Mds en concreto,
y tras efectuar las consideraciones juridicas precisas
para ello, trataremos de extraer conclusiones concre-
tas sobre las siguientes cuestiones:

1. En primer lugar, y al margen de la terminolo-
gia utilizada por la LCSP para regular esta figura,
¢sestamos ante una encomienda o encargo distinto de
los previstos en la legislacién general de régimen ju-
ridico de las administraciones pablicas (vid. articulo
15 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre), dado
que los encargos regulados en dicha legislacién no
parten de una relacién obligatoria sino estrictamen-
te convencional?; ;o el encargo de la LCSP también
constituye un tipo de encomienda de gestién a los
efectos de la aplicacion, en lo que proceda, del arti-
culo 15 de la Ley 30/1992?

2. Si no resulta aplicable el régimen juridico esta-
blecido en la citada Ley 30/1992, de 26 de noviem-
bre, y con independencia de la denominacién que
las partes otorguen al negocio y de la forma que se
dé a estos encargos obligatorios, ;la comunicacién
efectuada por la Administracién que encarga una

actuacion a alguno de sus medios propios, supone
ya una orden que permite su iniciacién efectiva o,
por el contrario, la eficacia de dicha orden queda su-
peditada a la formalizacién y publicacion de algtin
tipo de acuerdo o convenio entre las partes?

3. Los sistemas regulados en los articulos 4.1 n) y
24 de la LCSP, ;constituyen figuras juridicas distin-
tas, con unos presupuestos y régimen juridico pro-
pio para cada una de ellas, sin que sea posible con-
jugar ambas figuras para la ejecucién de una misma
prestacion? Tal eventual distincién, ;se basa en el
alcance del encargo, de manera que en los casos en
que el medio propio no vaya a ejecutar integra o
sustancialmente la prestacién debe aplicarse el ar-
ticulo 4.1.n) y en caso contrario el articulo 24, sin
perjuicio de la colaboracién accidental de empresa-
rios privados a que se refiere este segundo articulo?;
¢0 se basa en la naturaleza juridica del medio pro-
pio con independencia del grado de ejecucién de la
prestacién por su parte?

4. En cualquiera de ambos casos, ;que caracterfs-
ticas detalladas presenta el régimen juridico de los
encargos de gestion obligatorios a medios propios,
para cada una de las figuras o modalidades que se
consideren?

5.Y, en su caso, ;qué caracteristicas o elementos
comunes?

6. En particular, en aquellos casos en que no re-
sulte aplicable el régimen juridico establecido en
los apartados 1 a 5 del articulo 24, y a la vista de
la literalidad del articulo 4.1 n), shay algin limite
cuantitativo y/o cualitativo sobre los medios mate-
riales y humanos a disposicién del medio propio, o
éste puede ejecutar integramente y sin ningan limi-
te la prestacién objeto de encomienda mediante su
contratacion con agentes externos? En este tltimo
caso, ¢no se estarfa eludiendo la aplicacién de un
régimen juridico mds estricto (el que prevé la LCSP
para los contratos administrativos), que se veria sus-
tituido por un régimen de adjudicacién mucho mds
liviano, especialmente en los contratos no sujetos a
regulacién armonizada?
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2. CONSIDERACIONES JURIDICAS

2.1. Planteamiento de la cuestion

El Derecho administrativo espafiol, desde el siglo
XIX, ha reconocido la figura por la que la Adminis-
tracién puede llevar a cabo y ejecutar actuaciones
por medio de sus propios servicios sin la necesidad o
la obligatoriedad de acudir necesariamente al mer-
cado exterior o al sector privado. Tal y como afirma
Manuel Rebollo Puig, la Administracién no estd
obligada a contratar las prestaciones o actividades
que pueda satisfacer con sus propios medios, mate-
riales y personales. Incluso se podria considerar que
es su deber ejecutar sus funciones y competencias
con sus propios medios antes de contratar con un
empresario privado.

El articulo 15 de la Ley 30/1992, de 26 de no-
viembre, de Régimen Juridico de las Administra-
ciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comn (a partir de ahora, LRJPAC) regula la figura
juridica de la encomienda o encargo de gestion, por
medio del cual se constituye una relacién juridica
bilateral entre 6rganos administrativos o entidades
de derecho publico, ya sean de la misma Adminis-
tracién o de otra Administracién diferente, y cuyo
objeto consiste en la realizacién de una prestacién
o actividad de caricter material, técnico o de servi-
cios, por razones de eficacia o, simplemente, porque
el encomendante no dispone de los medios necesa-
rios para llevarlas a cabo.

En los ultimos afios, la normativa de contratos de
las administraciones putblicas también ha incluido
de una manera timida esta modalidad de técnica or-
ganizativa. De hecho, la redaccién originaria de la
Ley 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos, mante-
nfa el criterio, ya establecido por la Ley de Contratos
del Estado de 1965, de excluir de su dmbito subjeti-
vo los convenios de colaboracién que suscribieran las
administraciones publicas entre si o con otros entes
publicos. No obstante, la diferencia era importan-
te respecto de la regulacién actual, ya que, si bien
los convenios con particulares no podian incluir las
prestaciones que caracterizan los tipicos contratos
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administrativos, no se decia nada en relacién con los
convenios entre las administraciones publicas y sus
organismos. Por ello, la Comisién Europea denunci6
esta irregularidad debido a la incorrecta incorpora-
cién del Derecho comunitario a la sazén vigente. En
concreto, un recurso de la Comisién ante el TJCE
dio lugar a la Sentencia de 13 de enero de 2005,
que confirmé el criterio de la Comisién Europea y
condené al Estado espafiol por incumplimiento de
las directivas comunitarias. A raiz de esta Sentencia,
se modificé el Texto refundido de la Ley de Contra-
tos de las Administraciones Publicas, aprobado por
Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio,
por medio del Real Decreto Ley 5/2005, de 11 de
marzo, de Reformas Urgentes para el impulso a la
productividad y para la mejora de la contratacién
publica, que limitd la exclusion de la Ley relativa a
los convenios entre administraciones publicas o en-
tidades de derecho publico a aquellos casos en que
su objeto no constituyera alguna de las prestaciones
propias de la Ley de Contratos, salvo que la cuantia
de la contraprestacién no superara los umbrales co-
munitarios (articulo 3.1 ¢ del Texto refundido).
Asimismo, el citado Real Decreto Ley 5/2005
incorporé en una nueva letra 1) del articulo 3.1 la
figura de la encomienda (o encargo) de gestién, aun-
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que sin definir ni delimitar de manera expresa su
contenido, es decir, limitdndose a excluir del 4m-
bito de la Ley de Contratos los encargos a los que
hacfa referencia. Posteriormente, la Ley 42/20006,
de 28 de diciembre, de Presupuestos Generales del
Estado para el afio 2007, procedié a dar una nueva
redaccién a dicho articulo 3.1 1), incorporando ex-
presamente los dos requisitos esenciales resultantes
de la consolidacién de la jurisprudencia comunitaria
en esta materia (sobre los que abundaremos, luego,
en el punto 2.4 del presente estudio). Por su parte,
la nueva Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Con-
tratos del Sector Pablico (LCSP) ha optado por una
adaptacién de la normativa europea mediante una
regulacion algo mds confusa, por los motivos que
se dirdn (articulos 4.1 n) y 24), si bien mds comple-
ta que las anteriores, y, curiosamente, sin adoptar
exactamente el mismo nomen iuris, asi, el articulo
4.1 n) de la vigente Ley hace una referencia gené-
rica a “negocios juridicos” y no ya simplemente a
“encargos de gestién”. Esto ha generado una cierta
confusion respecto al alcance y régimen juridico de
esta figura, puesto que tanto la LCSP como la doc-
trina han adoptado una terminologia diversa, y no
queda claro hasta qué punto se refieren a la misma
figura o bien a figuras juridicas diferentes; si bien es
cierto que la teorfa y la 16gica juridica recomiendan
atender principalmente a los elementos que compo-
nen la naturaleza del negocio juridico en cuestidn,
independientemente de la terminologia utilizada,
superando asi la falta de claridad de algunos precep-
tos de la LCSP.

De esta manera, la figura del encargo de gestién
presenta, de entrada, un doble problema, a saber,
por un lado, la cuestién terminoldgica y, por otro,
la definicién y composicién de los elementos que
conforman la parte esencial de este negocio juridico
y, en su caso, de sus posibles modalidades. Con res-
pecto a la primera cuestién, la delimitacion legal de
estos encargos (al menos a efectos de la LCSP) como
“negocios juridicos”, ya nos hace pensar que el legis-
lador no los considera estrictamente “contratos” (es

decir, y de acuerdo con el Derecho comtin, negocios
juridicos entre dos partes o bilaterales, de conteni-
do esencialmente econémico); asimismo, se plantean
dudas sobre la manera mds precisa de denominar es-
tos encargos (segtn los posibles perfiles o el alcance
material de cada uno de ellos), y no ya con respecto
a las expresiones verbales relativas a “encomendar”
o “encargar”, que quieren decir exactamente lo mis-
mo, sino por el objeto directo de la encomienda o en-
cargo, que a veces se define como “de gestién”, pero
también “de ejecucién”, o “de trabajo”, entre otras
denominaciones parecidas utilizadas cominmente
por la doctrina administrativista; terminologia que,
ciertamente, puede dar lugar a pensar que en unos
casos la ejecucién material del encargo no tiene por
qué realizarse con recursos materiales y humanos
pertenecientes a la entidad encomendataria (encar-
go de gesti6n), o, por el contrario, que tal ejecucién
ha de efectuarse materialmente por dicha entidad, al
menos en una parte sustancial de la actividad (encar-
gos de ejecucién o de trabajo), aun cuando, a nuestro
juicio, se trata normalmente de expresiones andlogas,
que no limitan ni condicionan, per se, el alcance del
encargo con respecto a la mayor o menor utilizacién
de recursos materiales y/o humanos integrados en la
estructura del ente de que se trate en cada caso.

En cualquier caso, y a los efectos del presente tra-
bajo, utilizaremos la expresién encomienda o encar-
go “de gesti6n”, como la expresién que recoge el
negocio juridico a que se refiere el articulo 4.1 n)
en relacién con el articulo 24.6 de la LCSP, y esto
en todo caso, es decir, con independencia del gra-
do de ejecucién del encargo con recursos o medios
“propios” (en sentido juridico-formal) del ente, o,
dicho en otras palabras, con independencia del gra-
do de “subcontratacién” de la actividad objeto de
encomienda (subcontratacién que, por otra parte y
como veremos posteriormente, no puede calificarse
realmente como tal).

Una vez delimitada la cuestién terminoldgica,
para definir y acotar el dmbito subjetivo y objetivo
de esta figura del “encargo de gestion” a que se refie-
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re la LCSP, resulta necesario, ante todo, diferenciar-
la de otros negocios juridicos parecidos o similares
que implican igualmente formas de ejecucién de
actividades publicas, y ello con la finalidad de evi-
tar algunas confusiones, provocadas sin duda por la
concurrencia de determinados elementos coinciden-
tes entre esos diversos negocios juridicos y, por qué
no decirlo, por ciertas imprecisiones legales. Asi, en
el Derecho administrativo nos encontramos, princi-
palmente, con tres figuras cuya diferenciacion, de-
bido a sus caracteristicas comunes, ha sido objeto de
multiples interpretaciones e, incluso, de una infruc-
tuosa polémica que sélo ha servido para diversificar
las opiniones entre los administrativistas. Ello, a su
vez, ha provocado en unos casos una interpretacién
excesivamente restrictiva por parte de los 6rganos
que han de aplicar estas normas y, en particular, por
los 6rganos de control interno y externo de la Admi-
nistracion, pero también, en otros, a una aplicacién
particularmente oportunista por algunos operadores
juridicos, obviando de este modo la aplicacién de
los pilares bdsicos de la contratacién puablica, como
puedan ser los principios de publicidad, concurren-
cia e igualdad.

En concreto, podemos considerar que las figuras o
los negocios juridicos con caracteristicas comunes a
los efectos del presente estudio son:

a) Los convenios de colaboracién de las letras ¢) y d)
del articulo 4.1 de la LCSP;
b) Las encomiendas o encargos de gestién del articu-

lo 15 de la LRJPAC; y
c) Los encargos a entes instrumentales de los articu-

los 4.1 n) y 24 de la LCSP.

2.2. Los convenios de colaboracién y su relacion con
los encargos de gestion

El actual articulo 4 de la LCSP incorpora, en
esencia, el contenido del articulo 3 del ya derogado
Texto refundido de la Ley de Contratos de las Admi-
nistraciones Pdblicas (TRLCAP; modificado, entre
otras leyes, por el Real Decreto Ley 5/2005, antes
citado), y lo hace con una serie de matices nuevos,
tanto de contenido material como terminolégicos.
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En este sentido podemos afirmar, en primer lugar,
que con el antiguo TRLCAP era relativamente sen-
cillo delimitar el dmbito propio de un convenio de
colaboracién en relacién con la Ley de Contratos,
ya sea en funcién de si se superaba o no determina-
dos limites cuantitativos, con independencia de su
objeto material (para los convenios entre adminis-
traciones publicas o entidades de derecho publico
sujetas al Derecho administrativo; articulo 3.1 ¢), o
bien en funcién de si el objeto del convenio estaba
comprendido o no en el dmbito objetivo de la Ley
de Contratos (para los convenios entre administra-
ciones publicas y personas sujetas al Derecho priva-
do; articulo 3.1 d). La entrada en vigor de la LCSP
ha mantenido en sus mismos términos la exclusién
de este segundo tipo de convenios, pero ha introdu-
cido una nueva forma de delimitar el dmbito natural
de los primeros, que, superando el simple criterio
de la cuantia, ahora se basa en la “naturaleza” de la
relacién juridica, aunque no, estrictamente, en las
caracteristicas intrinsecas del “objeto” o prestacion.
Esta novedad, sobre la cual no podemos extendernos
en un trabajo como el presente (pero que, a nuestro
juicio, incorpora un interesante matiz a los efectos
de excluir de la Ley de Contratos determinados ne-
gocios juridicos entre administraciones o institu-
ciones publicas que presentan ciertas caracteristicas
que los alejan del sentido o la razén de ser propia de
una licitacién pablica con empresarios particulares,
aunque, aparentemente, por su objeto, constituyan
“contratos”, en el sentido de negocios juridicos bi-
laterales de contenido econémico) ha hecho visible,
todavia mds, un problema preexistente en nuestro
ordenamiento juridico, a saber, la incomprensible
ausencia de una definicién legal o, incluso, de un
concepto doctrinal consolidado y aceptado de ma-
nera general que delimite claramente los elementos
que conforman el “convenio de colaboracién”.
Retomando el contenido del citado articulo 4, éste
agrupa, bajo la denominacién genérica de “negocios
juridicos y contratos” excluidos, todas las relaciones
juridicas que quedan fuera del dmbito de aplicacion
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de la LCSP; algunas, porque no tienen la considera-
cién de contratos, y otras, por una simple decisiéon
del legislador. Esta relacién no constituye un grupo
homogéneo e incluye, pues, figuras tan diferentes
como la relacién de servicio de los funcionarios pua-
blicos o los diversos tipos de convenios que pueden
suscribir las administraciones o los entes publicos
entre si o con personas sujetas al Derecho privado.
En todo caso, los negocios excluidos por el articulo
4 de la LCSP objeto ahora de nuestra atencién son:

* Los convenios de colaboracién entre administra-
ciones publicas o entidades de derecho pablico
no sujetas a Derecho privado (articulo 4.1 ¢).

* Los convenios de colaboracién entre una admi-
nistracién y una persona fisica o juridica sujeta
a Derecho privado (articulo 4.1 d).

e Los encargos de un poder adjudicador a entes
instrumentales que tengan la consideracion de
medio propio (articulo 4.1 n).

La enumeracién y diferenciacion de estas tres fi-
guras, tal y como la conocemos hoy, se incorpord
por primera vez en la Ley de Contratos a raiz de la
modificacién efectuada por el citado Real Decreto
Ley 5/2005, de 11 de marzo, como consecuencia,
a su vez, de la Sentencia del TJCE de 13 de enero
de 2005, también mencionada anteriormente, que
obligé al Estado espafiol a adaptar correctamente los

principios y criterios europeos en materia de con-
tratacién publica. Esta adaptacién tuvo una serie de
consecuencias, puesto que declaré sujetos a la Ley
de Contratos de las Administraciones Publicas de-
terminados contratos onerosos (calificados tradicio-
nalmente como convenios de colaboracién) entre un
poder adjudicador y una persona juridica distinta y
auténoma de la anterior, desde el punto de vista de
la adopcién de decisiones, esto es, en todos los ca-
sos en que no existiera una relaciéon de dependencia
entre el poder adjudicador y el ente en cuestién que
permitiera a la Administracién (o poder) imponer
(con cardcter obligatorio) la realizacion de la presta-
cién contractual. Pero otra importante consecuencia
de esta misma adaptacién era la conclusién que se
derivaba a sensu contrario, puesto que ya no quedaban
sujetos a la Ley de Contratos los negocios juridicos
entre una Administracién (o poder adjudicador) y
un ente sobre el que la entidad que efectda el en-
cargo ejerce un control andlogo al que puede ejercer
sobre sus propios servicios (con la condicién adicio-
nal, como veremos luego, de que el ente en cuestién
lleve a cabo la parte fundamental de su actividad
para la Administracién o entidad que la controla).
Por lo tanto, ;qué diferencia hay entre los “con-
venios de colaboracién” y los “encargos de gestién”
desde el punto de vista de la Ley de Contratos?
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Antes de delimitar la frontera que separa ambas
figuras, conviene recordar que la delimitacién del
concepto y del dmbito propio de un convenio de
colaboracién presenta importantes consecuencias de
orden préctico, pues la ya comentada inexistencia de
una definicién legal clara ha dado lugar a que, en no
pocas ocasiones, se instrumenten COmMO CONVENIiOs
de colaboracién ciertos negocios juridicos que, real-
mente y atendiendo a los elementos y caracteristicas
concurrentes, constituyen negocios tipicos o habi-
tuales de la actividad administrativa (como puedan
ser subvenciones, contratos o conciertos), preten-
diendo de este modo que la mera formalizacién del
negocio bajo la denominacién de “convenio” evite la
aplicacion plena del régimen legal ordinario propio
de tales actividades.

Pues bien, como acertadamente afirma José Pas-
cual Garcia, los convenios de colaboracién presentan
(o deben presentar), como principal nota diferencia-
dora respecto de los contratos, la necesidad de un
acuerdo de voluntades (libre o en pie de igualdad)
que persiga la consecucién de un interés comin, a
diferencia de los contratos, que se caracterizan por
la contraposicidén de intereses (esencialmente econd-

micos) entre ambas partes (en el sentido mds estricto
de “parte”, propio del Derecho comiin). Asimismo,
los convenios de colaboracién también se diferen-
cian de los “encargos de gestién” a que se refiere la
LCSP, en el sentido de que, en estos tltimos, no hay
un acuerdo de voluntades de naturaleza contractual
stricto sensu, ya que un acuerdo o negocio bilateral de
este tipo, por definicién, es consecuencia de la libre
declaracién de voluntad de las partes, mientras que
en los encargos de gestién, como ya se ha avanzado
anteriormente, una de las partes (la Administracién
matriz o entidad que efectda el encargo) controla la
voluntad del ente que, obligatoriamente, tiene que
satisfacer la prestacion objeto de encargo.

As{ pues, parece razonable defender el criterio
que parte de la doctrina y el Tribunal de Cuentas
presentan como residual, y que considera que los
elementos que conforman la figura del convenio de
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colaboracién son, en esencia, los dos siguientes: por
una parte, la necesidad de un acuerdo bilateral de
voluntades que implique la persecucién de una fina-
lidad que represente el interés comin de las partes
que intervienen y, por tanto, de una actuacién con-
junta con una finalidad en comun; y por otra parte,
la necesidad de que el objeto o contenido material
de la actividad conveniada no constituya alguno de
los contratos onerosos a que alcanza la LCSP, de ma-
nera que la ejecucién de la actividad en cuestién no
constituya una prestacién susceptible, por natura-
leza, de licitacién publica, de conformidad con las
reglas generales de la LCSP.

2.3. Las encomiendas o encargos de gestion del articulo

15 de la LRJPAC en relacion con los encargos de gestion
de la LCSP.

Resulta interesante, también, analizar la figura
de la encomienda o encargo de gestién del articu-
lo 15 de la LRJPAC en relacién con los negocios
juridicos a los que se refiere el articulo 4.1 n) y 24
de la LCSP, pues la concurrencia de dos regimenes
juridicos distintos potencialmente aplicables a figu-
ras aparentemente similares, en los que la ley no ha
fijado expresamente la relacién existente entre los
mismos, ha generado igualmente muchas dudas a la
hora de aplicar los citados preceptos legales. Efecti-
vamente, la LRJPAC, que entr6 en vigor en el afio
1992, regula esta figura en el articulo 15, dentro
del régimen legal general relativo al ejercicio de
la competencia por los 6rganos de las admistracio-
nes publicas. No obstante, mds que una regulacién
completa de la encomienda o encargo de gestidn,
dicho precepto se limita a enunciar un tipo de rela-
cién juridico-pablica de cardcter bilateral que per-
mite que los actos materiales (que no, por tanto, ac-
tos “administrativos”) inherentes al ejercicio de una
competencia puedan ser realizados por un 6rgano o
entidad distinto al 6rgano competente, sin necesidad
de delegacidn, abriendo as{ la puerta a la posibilidad
de que dicha relacién se realice a titulo oneroso, es
decir, mediante la oportuna contraprestacién econé-
mica, lo que, a su vez, nos conduce a una relacién de
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naturaleza materialmente contractual, y no tanto a
una actuacién conjunta motivada por intereses co-
munes propia de los convenios de colaboracién. En
todo caso, las caracteristicas que presenta esta figura
son, fundamentalmente, las siguientes:

e Constituye una relacion juridica bilateral de ca-
racter voluntario entre 6rganos administrativos
y/o entes de derecho publico que pertenecen a
la misma Administracién o a otra diferente.

* El objeto del encargo puede ser una actividad
material o técnica o la prestacién de un servi-
cio.

e No supone la transferencia de la competen-
cia por parte de quien realiza el encargo hacia
quien lo recibe, ni tampoco de su ejercicio.

* El encargo entre 6rganos o entidades de una
misma Administracién territorial se perfeccio-
na y formaliza mediante la conjuncién de los
acuerdos expresos repectivos, y debe publicarse
en el boletin oficial que corresponda, sin que
despliege efectos hasta dicha publicacién (ar-
ticulo 15.3 LRJPAC). En cambio, el encargo
de gestién entre diferentes administraciones
publicas se perfecciona y formaliza mediante
convenio y surte efectos desde entonces, sin
perjuicio de la publicacién, meramente decla-
rativa, en el boletin o boletines oficiales que
correspondan (articulo 15.4 LRJPAC, que ha
de ponerse en relacién con el articulo 8.2 de la
misma Ley).

Es evidente, pues, que, en principio, el dmbito
material del articulo 15 de la LRJCAP puede com-
prender tanto las relaciones juridicas cuyo objeto no
estd integrado por prestaciones propias de los con-
tratos administrativos (como por ejemplo las activi-
dades que se realicen por cuenta de otra Adminis-
tracién a titulo esencialmente gratuito, es decir, sin
contraprestacion), como aquellos otros negocios ju-
ridicos que presentan un contenido claramente con-
tractual desde el punto de vista de la LCSP. De este
modo, podemos afirmar que, si bien el articulo 15
de la LRJCAP tiene un alcance material u objetivo

mds amplio que el que regula la LCSP, hay una cier-
ta coincidencia o solapamiento entre los encargos
de gestion regulados por ambas leyes, circunstancia
que provoca una doble regulacién con connotacio-
nes y requisitos diferentes que cumple analizar con
cuidado, para asi poder determinar el régimen juri-
dico aplicable a cada caso y los argumentos juridicos
que lo fundamenten.

Asi pues, y comenzando por el dmbito objetivo
del encargo del articulo 15 de la LRJCAP, acaba-
mos de sefialar que, aparentemente, es mds amplio

que el regulado en la LCSP, puesto que su litera-
lidad permite incluir actividades o prestaciones de
cardcter material, técnico o de servicios propios de
los contratos administrativos, ademds de otras acti-
vidades ajenas a los contratos onerosos. En efecto,
parece inevitable llegar a esta conclusién si tenemos
en cuenta los términos empleados por el legislador
en relacién con el objeto del encargo, puesto que son
literalmente iguales, desde el punto de vista grama-
tical y material, que los empleados para determina-
dos tipos de contratos incluidos en la LCSP. En este
sentido, es evidente que la finalidad del legislador
de la LRJCAP era proporcionar una herramienta
mds a la Administracion para conseguir una gestion
mids eficaz, ofreciéndole un mecanismo o técnica or-
ganizativa que le permitiera canalizar determinadas
relaciones o actividades estrictamente materiales,
ya sean interadministrativas o entre 6rganos o en-
tes de una misma Administracién territorial, sin
los inconvenientes y el rigor de los procedimientos
establecidos en las leyes sectoriales (bdsicamente, la
Ley de Contratos). En consecuencia, puede advertir-
se el cardcter polivalente de este tipo de encargo o
encomienda de gestion, diseflado en su dia para dar
cobertura a multiples relaciones juridicas (material-
mente contractuales o no) entre administraciones
publicas dependientes o independientes entre si.
Por lo que se refiere al dmbito subjetivo de los en-
cargos de gestion del articulo 15 de la LRJCAP, di-
cho dmbito viene condicionado por el hecho de que
se trata de actividades materiales vinculadas directa-
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mente al ejercicio de una “competencia”’, de manera
que tales encargos sblo caben entre 6rganos admi-
nistrativos o entes de derecho publico, bien de una
misma Administracién territorial (acuerdos intraad-
ministrativos), bien de administraciones diferentes
(convenios interadministrativos), con exclusién, por
tanto, de las personificaciones juridico-privadas, aun-
que formen parte del sector publico. Todo ello, sin
embargo, con absoluta independencia de la existen-
cia (0 no) de un control efectivo del 6rgano o entidad
que propone el encargo sobre quien lo recibe, andlo-
go al que ejerceria sobre sus propios servicios (tal y
como la LCSP exige actualmente como consecuencia
de su adaptacién a la normativa y jurisprudencia co-
munitaria), que la LRJPAC no requiere sin embargo
ni para los acuerdos intraadministrativos.

Como consecuencia del cardcter estrictamente
administrativo de estos encargos (intimamente re-
lacionados, como acaba de decirse, con la actividad
material inherente al ejercicio de una competencia),
el apartado 5 del articulo 15 de la LRJCAP pro-
hibe expresamente la posibilidad de formalizarlos
con personas fisicas o juridicas sometidas al Dere-
cho privado, remitiendo dichas relaciones a la Ley
de Contratos. Llegados a este punto resulta conve-
niente matizar esta remisién, pues de su andlisis se
desprenden varias interpretaciones posibles, como
la de Avila Orive, que mantiene la tesis de que di-
cha remisién sélo afecta a las entidades de derecho
privado (en el sentido de personificaciones juridico-
privadas) no integradas en el sector puablico (es de-
cir, empresarios particulares stricto sensu), y no, por
tanto, a las entidades publicas empresariales ni, in-
cluso, a las sociedades mercantiles de capital publi-
co (aun cuando, en ambos casos, sujeten su actividad
al derecho privado), en contra de lo que afirma, por
ejemplo, Miguel Angel Bernal, que entiende que la
remision a la Ley de Contratos se hace, justamente,
pensando en las sociedades mercantiles de capital
publico.

Dejando de lado esta tltima cuestién (que, en
cualquier caso y como veremos después, viene abo-
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cada a perder su incidencia prictica desde la entrada
en vigor de la nueva LCSP), el adecuado andlisis del
sentido y alcance de estos encargos “administrati-
vos” del articulo 15 de la LRJPAC requiere tener en
cuenta que, desde la redaccién de la LRJPAC en el
afio 1992, la Administracién y su organizacién han
ido evolucionando conjuntamente con las normas
administrativas, lo que ha dado lugar a la incorpora-
cién y mejora en la delimitacién de conceptos relati-
vamente nuevos, como, especialmente, el de “sector
publico” (vid. por ejemplo, la nueva Ley 47/2003,
de 26 de noviembre, General Presupuestaria), e in-
cluso a la ampliacién, a determinados efectos, del
dmbito subjetivo propio de ciertas normas ptblicas,
limitado tradicionalmente a las “administraciones
publicas” (vid., por ejemplo, y ademds del articulo
3 de la LCSP, la disposicién adicional decimosexta
de la Ley 38/2003, de 17 de noviembre, General
de Subvenciones). Esta extensién del alcance sub-
jetivo de algunas normas intregrantes del Derecho
administrativo y del Derecho financiero se ha hecho
particularmente evidente en el dmbito de la legisla-
cién de contratos, tras la incorporacién paulatina de
las diversas directivas comunitarias (y la interpre-
tacién amplia del concepto de “organismo de de-
recho publico” contenido en las mismas efectuado
por el TJCE) en materia de encargos de gestién y, en
general, de contratacién puablica, que han incidido
en las relaciones entre las administraciones pablicas
espafiolas y sus entes instrumentales de una manera
ciertamente desconocida por el legislador al tiempo
de la redaccion de la LRJPAC.

Por otra parte, los encargos de gestién previstos
en el articulo 15 de la LRJPAC presentan unas ca-
racteristicas formales particulares, que se concretan
en los apartados 3 y 4 de dicho articulo y que, como
veremos posteriormente, no son extrapolables a los
negocios juridicos del articulo 4.1 n) de la LCSP. En
efecto, y como ya sabemos, el articulo 15 distingue
los encargos entre 6rganos o entidades de derecho
publico de la misma Administracion territorial ma-
triz, de los encargos entre administraciones de dife-
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rente dmbito territorial. A su vez, el encargo se per-
fecciona y formaliza en virtud de sendos acuerdos de
los respectivos 6rganos o entidades, en el primer caso
(intraadministrativo), y por medio de un convenio,
en el segundo (interadministrativo). Respecto de la
publicidad en el diario oficial correspondiente, tan
s6lo constituye un requisito de eficacia en los encar-
gos intraadministrativos, a diferencia del convenio
interadministrativo, que resulta plenamente eficaz
desde la fecha de su formalizacién, sin perjuicio de
que también deba publicarse en los diarios oficiales
que correspondan en los términos que prevé el arti-
culo 8.2 de la LRJPAC, y sin perjuicio, claro estd, de
las condiciones o términos que puedan establecerse
en el propio convenio a los efectos de diferir o, in-
cluso, anticipar sus efectos, de conformidad con las
reglas generales del articulo 57 de la LRJPAC (toda
vez que el convenio no deja de ser, también y para
cada una de las partes, un acto administrativo).

En todo caso, tanto la necesidad de “acuerdo bi-
lateral” (en los encargos intraadministrativos) como
la forma de “convenio” (en los interadministrativos)
nos conduce a una reflexién interesante, puesto que
si es cominmente aceptado que el convenio es tam-
bién un acuerdo bilateral y, por tanto, libre de vo-
luntades, podemos llegar ficilmente a la conclusién
de que los encargos de gestion de la LRJPAC y los
encargos de gestion de la LCSP son figuras diferen-
tes, en la medida que estos dltimos encargos, por
definicién, constituyen un mandato obligatorio, de-
bido a la inexistencia de voluntad propia y aut6no-
ma de quien recibe el encargo respecto de quien lo
ordena, lo que les acerca a un negocio juridico “uni-
lateral” (que no, por tanto, bilateral), que parece del
todo incompatible con la naturaleza del encargo ad-
ministrativo del articulo 15 de la LRJPAC.

En efecto, una vez analizada la figura del encargo
de gestién de la LRJPAC, es el momento de concre-
tar definitivamente las relaciones entre esta figura y
la de los negocios juridicos previstos en el articulo
4.1 n), y 24.6, de la LCSP. Pues bien, la reciente
Circular 6/2009 de la Abogacia General del Estado,

que recoge un informe previo de 26 de noviembre de
2008, llega a la conclusién de que las relaciones en-
tre ambos regimenes, o mejor dicho, los problemas
que genera la incompatibilidad de los mismos (aten-
dida la existencia de un conflicto evidente entre dos
normas juridicas que regulan la misma figura con
requisitos diferentes), debe resolverse, bdsicamen-
te, con base en los principios generales del derecho
(una de cuyas funciones es facilitar la interpretacién
del ordenamiento juridico), como el principio de Jex
posterior y, cabe afiadir, el de ley especial respecto ley
general. A su vez, para elaborar una teorfa interpre-
tativa fundamentada en principios generales del de-
recho, hemos de atender, ante todo, al momento de
promulgacién de la LRJPAC, el afio 1992 (anterior,
por tanto, a la LCSP, promulgada en el afio 2007) y
analizar, asimismo, el contexto general en el que se
redactaron ambas leyes y los motivos teleolégicos
que impulsaron a la redaccién y regulacién de esta
figura juridica en esos dos momentos diferentes.

Pues bien, como acertadamente afirma el aboga-
do del Estado autor del informe antes citado, parece
razonable pensar que el legislador de 1992 dificil-
mente podia prever la figura del encargo de gestién
como excepcién a la Ley de Contratos de acuerdo
con la jurisprudencia del TJCE, que es la que real-
mente ha ido perfilando la figura de los contratos
in house providing, y que no tuvo su primer reflejo
directo en el Derecho interno espafiol sino hasta
la introduccién del articulo 3.1 1) del ya derogado
TRLCAP (consolidado, ahora, en los articulos 4.1
n)y 24.6 de la actual LCSP). La conclusién mds im-
portante de esta doctrina jurisprudencial, que afecta
especificamente a la materia contractual, es, funda-
mentalmente, que el encargo de gestion constituye
una excepcion a las reglas generales del Derecho co-
munitario en esta materia, cuya finalidad es garan-
tizar los principios de igualdad, transparencia en los
procedimientos de licitacién publica, no-discrimi-
nacién y concurrencia.

Por ello, si la LCSP, en aplicacién de las direc-
trices resultantes de esa doctrina interpretativa de
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las normas del Derecho europeo sobre adjudicacién
de contratos publicos, regula la figura de los encar-
gos de gestién como una excepcién a la aplicacién
de dichas normas sobre contratacién publica, resul-
tarfa incomprensible que los encargos de gestién
cuyo objeto sea de naturaleza contractual, esto es,
la ejecucién de obras, la realizacién de suministros
o la prestaciéon de servicios, no tuvieran como ré-
gimen juridico aplicable el que establece la LCSP,
que, como ya se ha indicado, conforma un régimen
juridico mds reciente y mds especifico que el de la
LRJPAC. Es decir, ademds de ser norma posterior
y mds especifica, la aplicacién de un régimen dife-
rente del establecido en la Ley de Contratos tendrfa,
como consecuencia no deseable, una relajacién en la
aplicacion de los requisitos necesarios para garan-
tizar los principios bdsicos y esenciales de la con-
tratacién publica, en los que tanto ha incidido el
Derecho comunitario.

De esta manera, y como conclusioén final en rela-
cién con el alcance del articulo 15 de la LRJPAC,
queda claro que, con la entrada en vigor de la nueva
LCSP, su aplicacién ha quedado circunscrita a ma-
terias o actividades no estrictamente contractuales,
por los motivos y argumentos que se han expuesto
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anteriormente. Esto quiere decir que la virtualidad
del articulo 15 en cuestién se limita, a dia de hoy, a
actuaciones ajenas al 4mbito subjetivo y objetivo de
la legislacién de contratos, o dicho de otra manera,
que su objeto no puede incluir prestaciones propias
de los contratos administrativos a cambio de una
contraprestacién dineraria equivalente al valor de la
prestacion. Con esta doctrina, pues, deben enten-
derse definitivamente superadas las conclusiones
anteriores de la misma Abogacia del Estado conte-
nidas en la Instruccién 2/2005, de 21 de julio (a la
que nos remitimos), y a tenor de las cuales se debia
cohonestar la regulacién de los encargos del articu-
lo 3.1 1) del TRLCAP con la del articulo 15 de la
LRJPAC, llegando a afirmar, incluso, que desde la
entrada en vigor del Real Decreto Ley 5/2005, de
11 de marzo, debia entenderse modificado ticita-
mente el apartado 5 del meritado articulo 15 a los
efectos de dar cabida a las encomiendas de gesti6n a
sociedades publicas y demds entes del sector pablico
sujetos a Derecho privado.
2.4. Los encargos de gestion de los articulos 4.1 n) y
24 de la LCSP

2.4.1 Aproximacion a su naturaleza juridica

El articulo 3.1 1) del ya derogado TRLCAP tam-
bién denominé encomiendas (o encargos) de gestién
a determinados negocios excluidos de la Ley de Con-
tratos, sin ofrecer una definicién clara y definida de
los mismos. Como ya se ha indicado anteriormente,
la nueva LCSP incorpora esta figura en el articulo
4.1 n), y en el 24, adaptando la doctrina del TJCE
mediante una regulacién mds completa que la de las
leyes de contratos precedentes, pese a que pueda pa-
recer mds confusa, y sin adoptar el mismo nomen iu-
ris. Esto hace suponer que el articulo 4.1 n) engloba
cualquier negocio por el que una Administracién (o
poder adjudicador) encarga a un ente instrumental
la realizacién de una prestacion de naturaleza con-
tractual. Ademds, como ya hemos comentado antes,
y pese a que no lo diga expresamente la LCSP, este
negocio juridico parece que ha de considerarse como
un negocio “unilateral”, en la medida que su per-
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feccion o existencia no requiere del concurso de la
voluntad de la persona afectada por la declaracién
de voluntad manifestada por la Administracién que
efectia el encargo. Concretamente, el articulo 4.1 n)
de la LCSP excluye de la Ley:

“n) Los negocios juridicos en virtud de los
cuales se encargue a una entidad que, en confor-
midad con el que sefiala el articulo 24.6, tenga
atribuida la condicién de medio propio y servicio
técnico de este, la realizacién de una determinada
prestacién. No obstante, los contratos que deban
celebrarse por las entidades que tengan la consi-
deracién de medio propio y servicio técnico para
la realizacion de las prestaciones objeto del encar-
go quedardn sometidos a esta Ley, en los términos
que sean procedentes de acuerdo con la naturaleza
de la entidad que los celebre y su tipo y cuantia,
y, en todo caso, cuando se trate de contratos de
obras, servicios o suministros las cuantias de los
cuales superen los umbrales establecidos a la sec-
cién 2a del capitulo II de este titulo preliminar,
las entidades de derecho privado han de observar
para su preparacién y adjudicacion las reglas que
establecen los articulos 121.1 y 174.”

Esta técnica autoorganitzativa, que ha sido am-
pliamente tratada por el Derecho comunitario, re-
cibe el nombre de contratacién 7n house, o in house
providing contracts, contracts maison o simplemente
contratos con medios propios. La regulacién actual
de esta figura no se puede entender sin recordar la
evolucién de la doctrina del TJCE, mencionada an-
teriormente, y sin tener en cuenta las razones subya-
centes que motivaron determinadas sentencias que
han perfilado, de manera decisiva, la configuracién
actual de este tipo de negocios juridicos.

Como afirma José Amoedo Souto, estos “contra-
tos” in house son encargos de trabajo que las admi-
nistraciones, consideradas por las directivas sobre
contratacién como “poderes adjudicadores”, impu-
tan a sus servicios internos, organizaciones especiali-
zadas y segregadas en régimen de descentralizacién
funcional para llevar a cabo determinadas funciones

de interés general. Estas entidades (normalmente
de naturaleza juridico-privada) no se consideran,
a estos efectos, personas juridicas independientes,
pues no disfrutan de una verdadera autonomfia de la
voluntad. Por este motivo, el TJCE considera que
este “encargo de gestién” no es un auténtico con-
trato inter partes, Sino una convencion interna entre
servicios. De hecho, no son actos administrativos zd
extra con efectos sobre terceros, sino verdaderas 6r-
denes de servicio por medio de las cuales los 6rganos
administrativos organizan y dirigen la actividad de
sus 6rganos o entes dependientes, pese a que estos
tltimos puedan tener, formalmente, una personali-
dad juridica diferente.

A nuestro juicio, estos negocios juridicos uni-
laterales (u 6rdenes de servicio), pese a que en los
casos en que se dirigen a entidades instrumentales
con personalidad juridica propia (particularmente
si se trata de entidades de derecho privado) no se
corresponden exactamente con las contempladas en
el articulo 21.2 de la LRJPAC (puesto que el alcan-
ce de esta norma se limita a los 6rganos o servicios
internos de una misma Administracién, jerarquica-
mente dependientes), si que, en todo caso, cuando
son dictadas por poderes adjudicadores que sean ad-
ministraciones publicas a los efectos de la LRJPAC,
se pueden considerar como actos administrativos,
si bien, con efectos ad intra, que deben adoptar la
forma inherente a estos actos, segin se trate de 6rga-
nos unipersonales o colegiados (resolucién, acuerdo,
etc), deben ser comunicados al ente destinatario del
acto, y deben considerarse ejecutivos de acuerdo con
las reglas generales de la LRJPAC, todo ello sin per-
juicio de las particularidades inherentes al posible
régimen de recursos contra tales actos administrati-
vos, cuestion sobre la que no nos podemos extender
en un trabajo como el presente (vid., en todo caso,
el articulo 20 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, de
la Jurisdiccién Contenciosa Administrativa, el cual,
sin embargo, tan s6lo se refiere a entidades de dere-
cho publico y no, por tanto, a entidades del sector
publico de derecho privado).
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2.4.2 Evolucién, caracteristicas y requisitos
del contrato 7z house o encargo de gestion

Ciertamente, la legislacién espafiola de contratos
siempre ha admitido la posibilidad de que la pro-
pia Administracién lleve a cabo obras, suministros
o servicios, cuando disponga de los medios técni-
cos y materiales necesarios para ello. Es lo que la
legislacion del siglo XIX (y buena parte del siglo
XX) denominaba ejecucién “por administracion”,
en lugar de la “contrata” ejecutada por un empresa-
rio privado. Sin embargo, durante los dltimos afios
y debido a la imposicién generalizada de los con-
tratos publicos por parte de las directivas europeas
con la finalidad de conseguir someter a licitacién
publica dichos contratos, y, por tanto, promover un
procedimiento mds transparente de selecciéon del
contratista, determinados empresarios privados, al
amparo de esta normativa europea, comenzaron a
interponer recursos ante los tribunales de justicia
sobre los negocios, adjudicaciones y encargos a favor
de organismos publicos, exigiendo la oportunidad
de licitar en este tipo de contratos. Es fdcil deducir
el interés de estos empresarios, pues el importante
volumen de negocios juridicos de este tipo conlleva
abundantes prestaciones econémicas. De ello, resul-
ta evidente la contraposicién de intereses; por una
parte, la voluntad de regular y poner fin al desmesu-
rado aumento de sociedades y entes instrumentales
motivado por la mds pura tradicién escapista de los
rigores de la Ley de Contratos y que, en muchos ca-
sos, impide una licitacién pablica con garantias de
concurrencia publica y no-discriminacién respecto
del contratista privado; y, por otra parte, el respeto
a una manifestacién de la libre potestad autoorga-
nitzativa de la Administracién para conseguir una
gesti6n mds eficaz. En todo caso, a raiz de tales re-
clamaciones, el TJCE tuvo que pronunciarse sobre
estos conflictos, admitiendo ya desde un principio
la posibilidad de excluir de las directivas comunita-
rias de contratacion determinados negocios entre las
administraciones y sus entes dependientes o medios
propios. Luego, a lo largo de estos dltimos afios, y
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como consecuencia de la necesidad de una mayor
precision y concrecién de esta doctrina, el meritado
Tribunal ha matizado e introducido nuevos valores
y criterios que regulan las relaciones entre las admi-
nistraciones publicas y sus entes dependientes. As{
pues, el régimen juridico de esta técnica de adjudi-
cacién ha sido completado y perfeccionado por la via
de la jurisprudencia del TJCE.

La primera sentencia importante, o leading case,
fue la famosa sentencia Teckal, de 18 de noviembre
de 1999, en la que el TJCE admiti6 la posibilitad
de excluir de la normativa contractual pablica los
encargos de gesti6n en los que el ente territorial
ejerza efectivamente sobre quien recibe el encargo
un control andlogo al que ejerce sobre sus propios
servicios, y siempre que, este dltimo desarrolle la
parte esencial de su actividad con el ente que ordene
el encargo. Estos dos requisitos aparecen ya recogi-
dos en el articulo 24.6 de la nueva LCSP, al que se
remite el articulo 4.1 n) para determinar el dmbito
subjetivo y objetivo de los encargos de gestién. De
este modo, el nuevo articulo 24 de la LCSP viene
a regular, por un lado y en sus apartados 1 a 5, el
régimen especifico de las ejecuciones directas de
obras, fabricacién de bienes muebles o ejecucion de
servicios con medios propios sin personalidad juri-
dica propia (en términos practicamente idénticos a
la figura tradicional de los “trabajos realizados por la
propia Administracién”, contenida en todas las leyes
de contratos precedentes), y, por otro, en su aparta-
do 6, que constituye la auténtica novedad de la Ley
en este punto y que ha de ponerse en relacién con
el articulo 4.1 n) anterior, los requisitos impuestos
por las directivas y la jurisprudencia europeas para
excluir de la Ley de Contratos los encargos de ges-
ti6én (en el sentido mds amplio del término) a entes
instrumentales con personalidad juridica propia, los
cuales también se consideran “medios propios” en el
sentido acufiado por la jurisprudencia comunitaria.

Pues bien, al margen ahora de la dimensién que
pueda tener esta consideracién comin de “medio
propio” sobre las caracteristicas del régimen juri-
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dico aplicable a los encargos efectuados a servicios
u 6rganos sin personalidad (o medios propios tradi-
cionales), por un lado, y a los encargos efectuados a
entidades con personalidad juridica (también, por
lo dicho, “medio propios”), por otro, cuestién sobre
la que volveremos luego en el siguiente epigrafe, lo
cierto es que tal consideracién refuerza la teoria de
que los encargos de gestién a entes instrumentales
a los que hace referencia la doctrina in house y los
articulos 4.1 n) y 24.6 de la actual LCSP no son
“contratos” stricto sensu, puesto que, mas alld de la
personalidad juridica formal del ente encomendata-
rio, no hay una verdadera autonomia de la voluntad
en la recepcién del encargo, y, como ya se ha dicho
antes, supone una auténtica manifestacién de la po-
testad autoorganitzativa de la Administracién. En
concreto, y por lo que se refiere a los requisitos esta-
blecidos en el articulo 24.6 respecto de los encargos
a medios propios con personalidad juridica, cumple
destacar lo siguiente:

1°. Respecto al control que debe ejercer quien
ordena el encargo sobre quien lo recibe, andlogo a
sus propios servicios, la Ley, en el segundo pérrafo
del articulo 24.6, especifica que “En todo caso, se
entiende que los poderes adjudicadores tienen sobre
un ente, organismo o entidad un control andlogo

al que tienen sobre sus propios servicios si pueden

conferirles encargos de gestién que sean de ejecucion
obligatoria para ellos de acuerdo con instrucciones
fijadas unilateralmente por quien hace el encargo y
la retribucién de los cuales se fije por referencia a
tarifas aprobadas por la entidad pudblica de la cual
dependan”. Una interpretacién superficial y restric-
tiva de este precepto tendria como consecuencia la
exigencia automatica de los dos tltimos requisitos
para considerar a un ente como medio propio; esto
es, instrucciones fijadas unilateralmente por quien
ordena el encargo y existencia de tarifas aprobadas
previamente por la Administracién de la que de-
pende quien recibe el encargo.

Esta cuestion, que tiene mucha incidencia practi-
ca, presenta el problema, demasiado habitual en la
LCSP, de una cierta vaguedad a la hora de precisar
el alcance de determinados conceptos. Sin embar-
go, de su redaccién se desprende a nuestro juicio
una presuncion zuris et de iuve cuando dice, al prin-
cipio del segundo pdrrafo del articulo 24.6, “en todo
caso”, sin perjuicio de que dicha expresién ponga de
manifiesto, también, la posibilidad de otras formas
de acreditar el referido control andlogo (como as{
ha advertido algin autor y, en particular, el profe-
sor José Pascual Garcia). Asi, es evidente que una
Administracién que, por ejemplo, posee el 100 %
de las acciones de una sociedad mercantil anénima,
normalmente estard en condiciones de ejercer sobre
esa sociedad un control andlogo al que tiene sobre
sus propios servicios sin personalidad, y esto inde-
pendientemente de la aprobacién de tarifas o ins-
trucciones unilaterales, puesto que esa sociedad no
gozard de una verdadera autonomia de voluntad en
relacién con la Administracién matriz. Ademds, en
la practica, es habitual y 16gico que los médximos 6r-
ganos colegiados y unipersonales de administracion
y direccién de la sociedad estén integrados por auto-
ridades o funcionarios de la Administracién titular
de las acciones, circunstancia que, evidentemente,
garantiza la sumisién de la sociedad a los objetivos y
directrices de la Administracién de la que depende.

2°. Por otra parte, el requisito relativo a la nece-
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sidad de que quien recibe los encargos lleve a cabo
la parte esencial de su actividad, como entidad, para
quien los ordena se confirma como un requisito ele-
mental. Asi, para que el contrato sea “doméstico”,
la actividad debe quedar “en casa”. Si el ente que
recibe el encargo es una sociedad que interviene en
el mercado, mantiene fructiferas relaciones econé-
micas en el trifico mercantil y revela exteriormente
su condicién de empresario, debe reconocerse ese rol
comercial y tratarlo como al resto de operadores de
ese mercado. O, dicho de otro modo, el resto de em-
presarios podria exigir el mismo trato que esa socie-
dad de capital pablico de clara vocacién empresarial.
Ahora bien, el hecho de que quien recibe el encargo
deba ejecutar la parte esencial de su actividad para
quien lo ordena no quiere decir que, necesariamente,
deba llevar cabo, por si mismo, esa actividad objeto
de encargo, pudiendo (sub)contratar con terceros la
ejecucion material. Esta posibilidad, salvo para el
caso especifico de TRAGSA (vid. el segundo pdrrafo
del apartado 6 de la disposicién adicional trigési-
ma de la LCSP), no ha sido limitada con caricter
general por la LCSP, ni cuantitativamente ni cuali-
tativamente, sin perjuicio de la sujecién ordinaria a
la Ley de esas (sub)contrataciones posteriores, segtin
la cuantia del contrato y la naturaleza juridica de
la entidad, y de la regla especifica contenida a es-
tos efectos en el articulo 4.1 n) 7 fine, de la que se
desprende que en todas las (sub)contrataciones que
superen los umbrales comunitarios debard aplicar-
se, como minimo, el régimen propio de los poderes
adjudicadores (aunque el ente encomendatario, per
se, no sea poder adjudicador sino que, por ejemplo,
simplemente forme parte del sector pablico), todo
ello con la finalidad esencial de garantizar el cum-
plimiento de los principios y normas comunitarias
sobre concurrencia publica, no-discriminacién y
publicidad.

Esta es, ciertamente, una cuestién criticada por
buena parte de la doctrina cientifica (aun cuando
resulta indiscutible en sus términos, atendida la
claridad de la Ley en este punto, que se limita a
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exigir, en todo caso, el régimen propio de las di-
rectivas comunitarias), puesto que puede constituir
una puerta abierta al fraude de ley (vid. articulo 6.4
del Cédigo Civil) en aquellos casos en los que, por
ejemplo, la entidad encomendante encarga, sin jus-
tificacién suficiente, una actividad o prestacion a un
ente instrumental, el cual, a su vez, se limita a (sub)
contratar toda o la mayor parte de la actividad en-
cargada; y ello con la tnica finalidad de huir del ri-
gor y de los requisitos, sin duda mds rigidos, de los
procedimientos que prevé la Ley de Contratos para
las administraciones puablicas stricto sensu.

Por este motivo, y atendido el régimen juridico
actual de la LCSP, en el que no se fija ningin limite
para las (sub)contrataciones que puedan concertar
estos entes instrumentales con personalidad juridica
propia, entendemos que tan sélo queda el andlisis,
caso por caso, de cada encargo de gestion, con el fin
de comprobar la existencia efectiva de una causa jus-
ta para el encargo, lo que se verificard siempre que la
intermediacién del ente instrumental aporte efecti-
vamente algtn tipo de valor afiadido a la prestacién
final (por razones de su especial conocimiento del
sector de mercado correspondiente, de una mejor
organizacién empresarial para la ejecucién del con-
junto de la prestacién o actividad, etc), valor que,
de algin modo, ha de ser evaluable o susceptible de
apreciacion en términos de eficacia, eficiencia o eco-
nomia. Corresponde asi a los operadores juridicos y,
en particular, a los 6rganos encargados de velar la
legalidad de estos encargos, la valoracién de estos
conceptos juridicos indeterminados, pronunciando-
se en cada caso sobre su concurrencia real o no.

En otro orden de cosas, y por lo que respecta a
los dos requisitos esenciales a los que hemos hecho
referencia (esto es, el control sobre el ente y la rea-
lizacién de la parte esencial de su actividad a favor
de quien efectda los encargos), cumple recordar que
éstos son exigibles, en todo caso y de forma cumu-
lativa, pero si el ente que recibe la orden o encargo
es, en concreto, una sociedad, se exige ademds un
tercer requisito, a saber, que la totalidad de su ca-
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pital sea de titularidad publica. En este punto es
importante advertir que la Ley no exige que esta
titularidad corresponda, exclusivamente, a una ani-
ca Administracién, admitiendo as{ supuestos de ti-
tularidad compartida entre varias administraciones,
lo que, a su vez, puede dificultar, aparentemente,
la concurrencia efectiva de los dos primeros requi-
sitos antes citados. Ahora bien, precisamente aqui
es donde despliega todo su sentido la presuncién
iuris et de inre antes comentada a los efectos de veri-
ficar el requisito relativo al control andlogo (como
asi ocurre, por ejemplo, en el caso de TRAGSA).
Y respecto del segundo requisito, la jurisprudencia
europea ha aceptado expresamente que, cuando son
diversos los entes territoriales que controlan la em-
presa, este requisito puede considerarse satisfecho si
la empresa realiza la parte esencial de su actividad
con el conjunto de entes territoriales considerados
en su conjunto, y no necesariamente con el ente que,
en su caso, ostente la mayoria del capital (sentencia
Carbotermo y Consorzio Alisei). Este también ha
sido siempre el criterio de la Abogacia del Estado,
que, mediante la Instrucciéon 2/2005, de 21 de ju-
lio, y obviando la literalidad del antiguo articulo
3.1 1) del TRLCAP, ya admiti6 esta posibilidad de
cotitularidad de la sociedad que recibe el encargo, si
las administraciones titulares tenfan competencias
concurrentes y participaban directa o indirectamen-
te en el capital de la sociedad constituida como me-
dio propio. En Espafia, el ejemplo mds evidente de
esta doctrina es el que afecta a la sociedad TRAGSA
(que no obstante se somete a un régimen especifico,
establecido en la disposicién adicional trigésima de
la LCSP), sobre la que se ha pronunciado reciente-
mente el TJCE en su Sentencia de 19 de abril de
2007, reconociendo expresamente a TRAGSA y sus
filiales como medios propios y servicios técnicos de
la Administracién General del Estado y de las admi-
nistraciones de las Comunidades Auténomas (y sus
entes dependientes), la cual, con cardcter exclusivo,
debe ejecutar los encargos de todas estas administra-
ciones de las que constituye, ex lege, medio propio.

Ahora bien, conviene advertir que este requisito
relativoa la integra propiedad publica de las acciones
o participaciones de una sociedad no es predicable
de otras personificaciones de derecho privado, como
pueda ser el caso de las fundaciones cuyo capital (o
mejor dicho, dotacién) sea mayoritariamente, pero
no totalmente, publico. Y esto es asi no ya s6lo por
razén de la literalidad del articulo 24.6 de la LCSP
(que tan sélo se refiere a las sociedades), sino por
las limitaciones legales inherentes a la propia for-
ma fundacional, que provocan que todos los patro-
nos que colaboren (incluso los privados) no puedan
obtener, en caso alguno, un lucro econémico. Este
hecho constituye, pues, la diferencia sustancial para
que las sociedades tengan un tratamiento diferente,
toda vez que, como ha tenido ocasién de declarar
el propio TJCE, si en una sociedad de mayoria de
capital publico participara un empresario privado,
aunque fuera minoritariamente, éste se podria bene-
ficiar de dicha condicién de participe y aprovechar-
se, sin esfuerzo alguno, de las ventajas de pertenecer
a un ente que recibe encargos directamente sin ne-
cesidad de acudir a licitaciones publicas. En suma,
y de acuerdo con José Amoedo Souto, no puede en-
tenderse como una discriminacién o alteracién de la
concurrencia el hecho de que un particular acceda
al patronato de una fundacién del sector publico,
siempre que la Administracién o administraciones
matrices mantengan la titularidad de la mayoria de
la dotacién patrimonial de la fundacién y el domi-
nio del patronato.

Pero la LCSP, ademds de incorporar los requisitos
esenciales resultantes de la jurisprudencia comuni-
taria, ha establecido, en los articulos 4.1 n) y 24.6,
algunas otras reglas adicionales al régimen de encar-
gos a medios propios con personalidad juridica pro-
pia; asi, en primer lugar, los entes instrumentales no
pueden participar en las licitaciones publicas pro-
movidas por las administraciones o entidades de las
que sean medios propios; en segundo término, los
contratos que formalicen los entes instrumentales
para ejecutar las prestaciones objeto de los encargos
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deben someterse a la LCSP, de acuerdo, eso si, con
la naturaleza del ente y las cuantias de los contratos
(todo ello teniendo en cuenta la norma especial que
se contiene en el articulo 4.1 n) 7 fine, antes mencio-
nada, en orden a la necesidad de aplicar, como mi-
nimo, las normas contenidas en los articulos 121.1
y 174 de la LCSP, esto es, las normas propias de los
poderes adjudicadores, siempre que esos contratos
superen los umbrales comunitarios); en tercer lugar,
se exige que la condicién de medio propio tenga un
reconocimiento en los estatutos o en la norma de
creacién del ente instrumental, de forma que ya el
propio régimen estatutario del ente reconozca ex-
presamente ese cardcter, independientemente de la
presuncion zuris et de iure antes mencionada.

Pues bien, este Gltimo requisito, excesivamente
riguroso y formal, no parece que esté en sintonia con
la jurisprudencia y las directivas comunitarias, que
tanto han incidido en estas cuestiones. Asi, no pa-
rece razonable exigir el cuamplimiento de los requi-
sitos derivados del Derecho comunitario (como el
meritado control andlogo y la realizacién de la parte
esencial de la actividad a favor de la entidad o en-
tidades que controlan al ente, e, incluso, en el caso
de sociedades, la titularidad publica del 100 % de
sus acciones, participaciones o cuotas), y que, ade-
mds, se exija en todo caso un reconocimiento formal
en los estatutos o en la norma fundacional, sin que,
por otra parte, la LCSP haya regulado un régimen
transitorio para las entidades instrumentales crea-
das con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley.
En este punto es interesante destacar la conclusion
a la que llega la Junta Consultiva de Contratacién
de la Comunidad Aut6noma de Aragén en su Infor-
me 26/2008, de 3 de noviembre, y que considera
que este requisito, puramente formal, tan sé6lo debe
exigirse realmente a las entidades creadas con pos-
terioridad a la LCSP. Para el caso, sin embargo, de
entidades instrumentales preexistentes, este requi-
sito puede entenderse cumplido cuando el cardcter
de medio propio pueda desprenderse materialmente
de cualquier otro modo, sin perjuicio de que estas
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entidades opten por adaptar sus estatutos a la nueva
regulacién.

2.4.3 Distincién entre el régimen aplicable a
los trabajos realizados por la propia Adminis-
tracion y los encargos de gestion

Para acabar, y en relacién con su dmbito estric-
tamente subjetivo, cabe resefiar que las previsiones
del articulo 24.6 de la LCSP estdn claramente di-
rigidas a todos los entes instrumentales con perso-
nalidad juridica, ya sean administraciones publicas
stricto sensu (por ejemplo, un organismo auténomo)
o no (una sociedad mercantil, una fundacién, etc.).
Esto contrasta con el dmbito subjetivo de los cin-
co primeros apartados del mismo articulo, que si se
dirigen sélo a las administraciones publicas stricto
sensu, sin que a nuestro juicio pueda entenderse lo
contrario, tanto por el sentido literal del precepto
como por la coherencia necesaria para interpretar y
entender su relacién con los articulos 4.1 n) y 24.6.
Asf, los cinco primeros apartados del articulo 24 (de
cardcter no bdsico) regulan un régimen juridico no
excluido de la Ley de Contratos, al contrario que el
articulo 4.1 n), y que se limita a los supuestos en
los que, quien reciba el encargo, sea un 6rgano de
la misma Administracién que lo ordena o, incluso,
una entidad con personalidad juridica propia que,
a los efectos de la LCSP (articulo 3.2), deba consi-
derarse como “Administracién pablica” stricto sensu,
si dispone efectivamente de 6rganos o servicios con
los medios necesarios (como pueda ser el caso de de-
terminados organismos auténomos o, incluso, con-
sorcios interadministrativos, entre otros posibles);
en tal caso, esta Gltima entidad (“Administracién”),
que habria recibido un encargo conforme a los ar-
ticulos 4.1 n) y 24.6, se colocarfa en una posicién
originaria a los efectos de los apartados 1 a 5 del
articulo 24, aplicando entonces el régimen juridico
establecido en dichos apartados. Pero, en cualquiera
de ambos casos, estos servicios u 6rganos (sin per-
sonalidad) o administraciones (con personalidad), a
diferencia de los encargos formalizados a entes ins-
trumentales (con personalidad) que no sean admi-
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nistraciones publicas, deben contar, en todo caso,
con los medios necesarios para llevar a cabo toda o
buena parte de la actividad objeto de encargo, pu-
diendo realizar contratos puntuales con empresarios
colaboradores, en el marco de los apartados 1 a 5
del articulo 24 y mediante licitacién publica, para
completar la actividad o prestacién en que consista
el encargo.

Efectivamente, el hecho de que el articulo 24
(apartados 1 a 5) se refiera siempre a la Administra-
cién y el hecho de que el apartado 4 de este mismo
articulo presuponga, en todo caso, que los contratos
formalizados con empresarios colaboradores tienen
el cardcter de contratos administrativos especiales

constituye buena prueba del alcance y dmbito sub-
jetivo de los apartados 1 a 5 en cuestién, de manera
que, respecto de los encargos efectuados a entes ins-
trumentales con personalidad juridica propia que no
sean Administracién pablica a los efectos del articu-
lo 3.2 de la LCSP, las eventuales (sub)contrataciones
que celebren estos entes no se encuentran sometidas
en ningln caso a las reglas de los apartados 1 a 5
del articulo 24, sino, simplemente, a las normas ge-
nerales de la LCSP en funcién de la naturaleza del
ente instrumental y las cuantias de los contratos en
cuestion, de conformidad con lo dispuesto en el ar-
ticulo 4.1 n).

Abunda, si cabe, todavia mds en lo anterior, el
analisis de la evolucién del Proyecto de la LCSP en
lo que respecta al articulo 4.1 n) y, especialmente,
el articulo 24.6. Asi, la redaccién inicial de este
segundo precepto decia, literalmente, que las fun-
daciones, entidades y sociedades que se encuentren
en el caso previsto en el articulo 4.1 n) se consi-
derardn medios propios de la Administracién a los
efectos de la letra a) del apartado 1 de este articulo.

De esta redaccién inicial, duramente criticada por
la doctrina, y, en particular, por el profesor Amoedo
Souto, podfa interpretarse el cardcter alternativo de
ambos sistemas (para los encargos que verificasen el
resto de requisitos objetivos o materiales inherentes
a los apartados 1 a 5 del articulo 24) o, incluso, el

cardcter prevalente del régimen contenido en estos
apartados sobre el régimen previsto en el articulo
4.1 n). Pero esta redaccién que, para los casos en que
conduzca a la aplicacién del régimen de los aparta-
dos 1 a 5 del articulo 24, tan sélo tendria sentido (al
menos en lo que respecta a sociedades, fundaciones
e, incluso, entidades publicas empresariales) si se
obvia absolutamente la existencia de personalidad
juridica de dichos entes, fue modificada finalmente,
en los términos que resultan, ahora, de la vigente
Ley 30/2007, de 30 de octubre. Y ni que decir tiene
que si este precepto ha sido modificado en un sen-
tido que no dice lo que decia antes, suprimiendo
toda referencia a sociedades y fundaciones, carece de
sentido una interpretacién que nos lleve a aquello
que, precisamente, se ha modificado.

Por otra parte, y respecto de todos estos entes
instrumentales que no sean Administracién publi-
ca a efectos de la LCSP, conviene aclarar también
que en ningn caso resulta aplicable a los mismos el
régimen propio de los “empresarios colaboradores”
(contenido en los apartados 1 a 5 del articulo 24),
puesto que, como ya se ha dicho antes, la Ley consi-
dera que la relacién con estos empresarios colabora-
dores tiene la naturaleza de contrato administrativo
especial y constituye una relacién no excluida de la
Ley de Contratos, sometida a las reglas generales de
licitacién puablica, régimen que serfa incompatible
con la norma del articulo 24.6 que impide en todo
caso a los entes instrumentales participar en las lici-
taciones publicas promovidas por las administracio-
nes de las que sean medio propio.

Asi pues, a nuestro juicio, en ningin caso han
de aplicarse los apartados 1 a 5 del articulo 24 de
la LCSP cuando el ente instrumental al que se or-
dena el encargo constituye un ente con personali-
dad juridica propia que no tiene la consideracién
de Administracién puablica a los efectos de la LCSP.
De este modo, ha de rechazarse cualquier interpre-
tacién que, al amparo de la remisién que efectda el
articulo 24.6 a sus apartados 1 a 5 anteriores, pre-
tenda la aplicacién del régimen contenido en estos
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apartados a aquellos casos en que el ente instrumen-
tal dispone efectivamente de los recursos necesarios
para ejecutar por si mismo toda o buena parte de la
prestacion, reservando el dmbito propio de la exclu-
sién del articulo 4.1 n) (al que también se remite
el articulo 24.6) dnicamente a los casos en que esto
no es asi y el ente instrumental, por no disponer
realmente de recursos propios, ha de (sub)contratar
toda o la mayorfia de la prestacién. Entendemos que
tal eventual interpretacién no se ajusta a la LCSP,
en la medida en que, insistimos, los apartados 1 a 5
del articulo 24 s6lo alcanzan a las administraciones
publicas stricto sensu 'y en ningin caso a las entidades
publicas empresariales, sociedades y fundaciones del
sector publico. De este modo, la remision del arti-
culo 24.6 a esos apartados sélo tiene sentido cuan-
do el ente instrumental con personalidad juridica
propia sea, a su vez, una Administracién publica a
efectos de la LCSP.

Efectivamente, ya desde hace muchos afios, se ha
considerado que la figura de los “trabajos realiza-
dos por la propia Administracién” no se ajusta a los
casos en los que el encargo se hace a un ente con
personalidad juridica propia (vid. los informes de la
Junta Consultiva de Contratacién Administrativa
del Estado 54/1978, de 13 de marzo, y 40/1984, de
28 de febrero). Esto dio lugar, precisamente, a que
se utilizara la figura del convenio de colaboracién
como instrumento juridico de canalizacién de los
encargos (al amparo de las anteriores leyes de con-
tratos y, desde el afio 2000, de la redaccién inicial
del articulo 3.1 ¢) del TRLCAP), hasta que el Real
Decreto Ley 5/2005 introdujo la exclusion especifi-
ca del articulo 3.1 1), de una forma totalmente se-
parada de los articulos 152 y del resto de preceptos
concordantes del TRLCAP que regulaban los tra-
bajos realizados por la propia Administracién (vid.,
en este sentido, el Informe 5/2005, de 9 de junio,
de la Junta Consultiva de Contratacién Adminis-
trativa de las Islas Baleares, al que nos remitimos);
sin que, por su parte, la evolucién de la doctrina co-
munitaria haga pensar que el legislador de la LCSP
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haya querido cambiar de criterio en este punto (al
menos, una vez rectificado el Proyecto de ley en este
punto, en los términos comentados anteriormente).
Asi, si bien es cierto que la doctrina comunitaria,
a la hora de exigir el mencionado control anédlogo
y la realizacién de la parte esencial de la actividad
del ente para quien ordena el encargo, da prioridad
al aspecto funcional o relacién de instrumentalidad
material del ente (que no, por tanto, a la aparente o
potencial actividad externa e independencia formal
del mismo por el simple hecho de gozar de perso-
nalidad juridica propia), no podemos obviar en este
punto la naturaleza juridica del ente instrumental
ni la naturaleza juridica de las relaciones entre la
Administracién matriz y el medio propio con per-
sonalidad juridica, puesto que esta relacién es inal-
terable e independiente de la posterior, en su caso,
(sub)contratacién por parte del ente instrumental.
Ademds, si la consideracion de la personalidad juri-
dica de quien recibe el encargo fuera absolutamente
indiferente, ello afectarfa al sentido y coherencia de
la exclusion del articulo 4.1 n) de la Ley de Con-
tratos y su remision, especifica, al apartado 6 del
articulo 24.

En suma, y a los efectos de dar alguna explicacién

a la remisién que efectia el articulo 24.6 a los apar-
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tados 1 a 5 del mismo precepto legal, ya hemos di-
cho que tal remisién tiene un cierto sentido, a saber,
el caso en que el ente con personalidad juridica al
que se ordena el encargo constituye, por naturaleza,
una Administracién ptblica a los efectos del articu-
lo 3.2 de la LCSP, y, ademds, esta entidad dispone
efectivamente de los recursos materiales y/o huma-
nos necesarios para la ejecucion de las actividades a
que se refieren los indicados apartados 1 a 5 (junto,
si procede, con los empresarios colaboradores que
se requieran). En cualquier otro caso, pues, debe se-
guirse el régimen previsto en el articulo 4.1 n), al
que también se remite el articulo 24.6, de acuer-
do con la naturaleza juridica del ente en cuestién.
Es decir, tanto si el encargo de gestién se efectia
a una entidad que es “Administracién” pero que,
a su vez, no dispone de los medios suficientes para
poder ejecutarlo en los términos de los apartados 1 a
5 del articulo 24, como, en todo caso, si el encargo
se efectda a un ente instrumental que no sea “Admi-
nistracién puablica” (entidades pablicas empresaria-
les, sociedades, etc.), mds alld, en este segundo caso,
del alcance material del encargo y de las necesidada-
des de (sub)contratacién del ente instrumental con
agentes externos para la adecuada ejecucién de la
prestacion final, no cabe duda de que sélo resultan

aplicables los articulos 4.1 n) y 24.6 de la LCSP.

3. CONCLUSIONES

Atendidas las consideraciones juridicas expuestas,
y teniendo en cuenta, por orden, las seis cuestiones
concretas planteadas en la introduccién del presente
trabajo, podemos extraer, en esencia, las siguientes
conclusiones:

1. Los encargos de gestiéon regulados en los ar-
ticulos 4.1 n) y 24.6 de la LCSP no se rigen por lo
dispuesto en el articulo 15 de la LRJPAC, sino por
las normas establecidas en la propia LCSP, y, a estos
efectos, deben considerarse negocios juridicos uni-
laterales, que han de adoptar la forma oportuna de
acuerdo con la naturaleza de la entidad y el 6rgano
concreto que efectte el encargo. En particular, en
el supuesto de que el encargo lo ordene una Admi-

nistraciéon publica a los efectos de la LRJPAC (vid.
articulo 2), este negocio juridico unilateral consti-
tuye un auténtico acto administrativo (si bien con
efectos ad intra), con todas las consecuencias que
ello implica.

2. La notificacién o comunicacién del encargo al
ente instrumental que deba gestionarlo o ejecutarlo
determina el momento en que dicho encargo des-
pliega sus efectos, de acuerdo, evidentemente, con
el contenido de la declaracién de encargo (la cual,
ciertamente, puede fijar un plazo inicial o una con-
dicién suspensiva), sin que, en consecuencia, se pre-
cise la formalizacién (ni, por tanto, la publicacién)
de ningin convenio o acuerdo bilateral entre la en-
tidad que ordena el encargo y la entidad destinataria
del mismo.

3. Los sistemas regulados en el articulo 4.1 n) y
en el articulo 24 (apartados 1 a 5) constituyen figu-
ras juridicas distintas, sin perjuicio de que las reglas
contenidas en el apartado 6 del articulo 24 (que se
remite tanto al articulo 4.1 n) como a los aparta-
dos 1 a 5 del mismo articulo 24) sean comunes a
ambos tipos de negocios, siempre que el encargo se
efecttie a un ente con personalidad juridica propia.
La posibilidad de aplicar a un mismo encargo, al-
ternativamente, una u otra figura, a nuestro juicio
(y del profesor Amoedo Souto), no tiene sentido, ni
tampoco se desprende de la correcta interpretacién
de los preceptos en cuestién, de manera que debe
entenderse que la remisién del articulo 24.6 al ar-
ticulo 4.1 n) se hace para unos casos y la remisién a
los apartados 1 a 5 del mismo articulo para otros. Y
el criterio delimitador del alcance de ambas remi-
siones no es tan s6lo el hecho de disponer o no de
los recursos materiales y humanos necesarios para la
ejecucién material de la prestacién, sino, ante todo,
la naturaleza del ente que debe gestionar el encar-
g0, Administracién publica o no, de acuerdo con las

consideraciones juridicas expuestas anteriormente a
este respecto, a las que nos remitimos.

4. Asf pues, los encargos de la LCSP a medios
propios pueden ser, en esencia, de dos tipos: 1) los
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encargos que se efectiien a 6rganos sin personifica-
cién integrados en una Administracion publica, a
los que se refiere el articulo 24 de la LCSP en los
apartados 1 a 5 (y que se corresponden con la figura
tradicional de los trabajos realizados por la propia
Administracién); y 2) los encargos que se realicen
a entidades con personalidad juridica propia, a los
que se refieren los articulos 4.1 n) y 24.6 de la LCSP.
A su vez, dentro de este segundo bloque, todavia
podemos diferenciar dos grandes subtipos: 2.1) los
encargos efectuados a entidades que sean “Adminis-
tracién publica” a los efectos de la LCSP (articulo
3.2), como por ejemplo, un organismo auténomo,
y en los que, ademds, se verifiquen todas las previ-
siones de los apartados 1 a 5 del articulo 24 de la
LCSP, es decir, en esencia, que se trate de alguna de
las prestaciones que se describen en los apartados 1
a 3 y que la entidad (“Administracién”) que haya de
ejecutar el encargo disponga de los recursos mate-
riales suficientes para cumplir con las prescripciones
contenidas a lo largo de los apartados 1 a 4 del arti-
culo en cuestién; tan s6lo en este caso tiene sentido
la remisién del articulo 24.6 a los apartados anterio-
res de este mismo articulo; 2.2) el resto de encargos
que se efectden a entidades con personalidad juridi-
ca propia, esto es, a entidades que sean formalmente
administraciones en los casos en que no se verifique
lo dicho en el punto 2.1) anterior, por un lado, y, en
todo caso, a entidades que no sean administracio-
nes (bdsicamente, entidades piblicas empresariales,
sociedades y fundaciones), con independencia del
grado de ejecucion que, por si misma, realice o deba
realizar la entidad (no-Administracién) que debe
cumplir con el encargo, es decir, al margen de las
necesidades de (sub)contratacién para la ejecucién
efectiva del mismo; en ambos casos, pues, adquie-
re plena virtualidad la remisién del articulo 24.6
al articulo 4.1 n), sin que resulten de aplicacién los
apartados 1 a 5 del articulo 24.

5. Obviando los encargos a 6rganos sin personali-
dad juridica, a dia de hoy residuales o pricticamente
inexistentes, entre otras razones por la supresién de
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las ventajas o facilidades que en la legislacién an-
terior a 1995 se daban a la subcontrataciones con
empresarios colaboradores (vid., en este punto, el
articulo 191 del Reglamento General de Contrata-
cién del Estado aprobado, primero, por el Decreto
3354/1967 vy, después, por el Decreto 3410/1975),
que habia dado lugar a ciertos abusos, y que, al me-
nos desde la Ley 53/1999 de modificacién de la Ley
13/1995, ya se estableci6 que debfan regirse por las
normas generales de licitacién, las principales ca-
racteristicas comunes de los encargos a entidades
con personalidad juridica propia, son, fundamental-

mente, las siguientes: 1) la consideracién del encar-
go como un negocio juridico unilateral (que no bi-
lateral) y, por tanto, distinto de un “contrato”, que
despliega efectos desde el momento en que se pone
en conocimiento del destinatario del encargo la de-
claracién de voluntad (en los términos comentados
en las conclusiones 1 y 2 anteriores); 2) la aplica-
cidn, en todo caso, de las normas y reglas contenidas
en el articulo 24.6 de la LCSP (ya analizadas en pro-
fundidad a lo largo de las consideraciones juridicas
anteriores, a las que nos remitimos); y 3) todos los
negocios de encargo (excluidos, como ya se ha di-
cho, del @mbito de aplicacion de la LCSP de acuerdo
con el articulo 4.1 n) determinan, para el ente que
debe cumplirlos en cada caso, que dicho ente se co-
loque, a su vez, en una posicién originaria desde el
punto de vista de la Ley de Contratos con respecto
a los contratos (que no ya, pues, subcontratos) que
pueda o deba celebrar con terceras personas para el
cumplimiento efectivo del encargo.

Por ello, si este ente es una Administracién pa-
blica stricto sensu quizés se encontrard en condiciones
de aplicar los cinco primeros apartados del articulo
24 de la LCSP, pero también puede no ser asi, en
cuyo caso simplemente deberd someterse a todos los
preceptos de la LCSP aplicables a los contratos que
hayan de subscribir las administraciones publicas.
Por otro lado, si se trata de un poder adjudicador
que no sea, estrictamente, Administracién publica
(articulo 3.3), deberd cumplir con las normas apli-
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cables a estas entidades (como as{ harfa igualmente
para la generalidad de los contratos que, normal-
mente, deba contratar por cuenta propia). Y final-
mente, si se trata de un ente integrado en el sector
publico (articulo 3.1), pero sin constituir Adminis-
tracién publica ni poder adjudicador a los efectos de
la LCSP, deberd cumplir (de acuerdo con la previ-
sién del articulo 4.1 n) % fine) con las reglas estable-
cidas en los articulos 121.1 y 174 (es decir, con las
mismas reglas aplicables a los poderes adjudicado-
res) para los contratos que sobrepasen los umbrales
comunitarios, y, de lo contrario, simplemente, con
las normas aplicables a estos entes del sector puibli-
co (vid. articulo 176 LCSP). De esta manera, el le-
gislador estatal se asegura al menos que, en Gltima
instancia, los encargos no puedan dar lugar a una
vulneracién de las normas que integran el Derecho
comunitario en la materia, aceptando, no obstante
y como acabamos de ver, una cierta alteracién en
el régimen legal interno aplicable inicialmente a
la contratacién propia de los entes que ordenan los
encargos (particularmente cuando estos entes sean
administraciones puablicas).

En todo caso, de esta tercera caracteristica comin
se desprende que, en los encargos de la LCSP, el ente
que debe cumplir el encargo, aun cuando no actia
por cuenta o en interés propio, sino por cuenta del
ente que hace el encargo, si que lo hace, formalmen-
te, en nombre propio, de tal manera que las relacio-
nes juridicas con terceras personas que puedan nacer
como consecuencia de la ejecucién del encargo se
establecen entre estas personas y el ente que gestio-
na o ejecuta el encargo (y no, por tanto, con el ente
que lo ordena), por lo que, en definitiva, este tipo
de encargos o mandatos no constituyen, per se, un
supuesto de representacién voluntaria.

6. Atendido el cardcter excepcional de estos encar-
gos de gestion a entidades instrumentales atribuido
por la jurisprudencia del TJCE, todos los encargos
deben estar justificados y, atendido el contenido
esencialmente econémico de los mismos (alternati-
vo, por definicién, a la licitacién pablica con empre-
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sarios privados), esta justificacién debe responder a
razones de economia, eficacia o eficiencia en la eje-
cucién del encargo, es decir, a una mejor ejecucion
de la prestacién, de forma que su atribucién a un
ente instrumental al margen de las normas genera-
les de licitacién y adjudicacion previstas en la LCSP
implique, realmente, algtn tipo de valor afiadido,
susceptible de apreciacién o evaluable cuantitativa
y/o cualitativamente. En este sentido, la falta de re-
cursos humanos y materiales suficientes con los que
poder cumplir materialmente todo o una parte sus-
tancial del encargo constituye, sin duda, un indicio
de la posible falta de justificacién del encargo, pero
no un dato definitivo, pues no podemos rechazar «
priori que en determinados casos la intervencion del
ente instrumental pueda suponer un beneficio en la
ejecucion del encargo, en los términos antes indica-
dos de economia, eficacia o eficiencia.

Esta causa justa debe verificarse, particularmen-
te o con mds intensidad, en los casos en que, por
razén del encargo, se vea alterado el régimen juri-
dico aplicable a los contratos que pueda subscribir
la entidad que debe cumplir el encargo respecto de
las normas que, en principio, habria de aplicar la
entidad ordenante del mismo si no lo hubiera hecho
(en el sentido indicado en la conclusién S anterior);
aun cuando, en pura teoria, y aunque sélo sea por el
cardcter excepcional de todos los encargos atribuido
por el TJCE, esta causa justa también debe tener
lugar, en alguna medida, en los supuestos en que no
se produzca aquella alteracién (como por ejemplo,
en aquellos casos en que tanto el ente que ordena el
encargo como el ente que debe cumplirlo son pode-
res adjudicadores distintos de las administraciones
publicas stricto sensu). Corresponde a cada operador
juridico y, evidentemente, a los 6rganos que tengan
atribuidas funciones de control o tutela sobre estos
entes y negocios juridicos, comprobar, analizar y fis-
calizar, de acuerdo con sus atribuciones o competen-
cias, y caso por caso, la concurrencia efectiva de esta
causa justa, con las consecuencias que en Derecho
procedan en cada caso.
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