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| as entidades de

ntre las Administraciones

Publicas y sus organismos vy

empresas de caracter instru-
mental se establecen a menudo re-
laciones estables o puntuales de
colaboracion, que constituyen un
verdadero mandato o encargo de
gestion juridico-publico, a través del
cual -sil no se establecen las garan-
tias oportunas- puede eludirse el
Derecho publice de la contratacion.

En ocasiones, estos encargos
de gestion se formalizan a traves
del correspondiente convenio, o se
dicta por el argano competente una
norma reguladora de las relaciones
bilaterales gue de los mismaos resul-
tan. Cuando estoc ocurre es facil-
mente reconocible la existencia de
un encargo de gestion.

oin embargo, con relativa fre-
cuencia, se constata |la existencia
de encargos de gestion encubier-
tos, que no aparecen formalizados
en ningun documento ni disposi-
cion. Me estoy refiriendo a todos
aquellos supuestos en que un orga-
nismo publico o una empresa publi-
ca realiza una determinada activi-
dad, que solo se explica s la
consideramos desde el punto de
vista de la gestion de asuntos pro-
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pPIOS de la Administracion e la que
dependen, ya que va dirigida exclu-
sivamente a satisfacer un interes de
esta. Los organos de control exter-
no del sector publico deberan po-
ner especial atencion en descubrir
estos encargos encubiertos, para
avitar que a traves de los mismos se
burlen la Ley de Contratos y los
controles administrativos estableci-
dos por el ordenamiento juridico.

Antes de abordar el estudio sin-
gularizado de algunos encargos de
gestion, cabe plantearse, con ca-
racter general, la cuestion funda-
mental gue suscitan los mMismos,
gue es la siguiente: ;Puede la
Administracion “legalmente” eludir
la legislacion de contratos publicos
a traves del encargo de gestion a
una empresa u organismeo a los gue
esta legislacion no se aplica o se
aplica con menor intensidad?.

Ciertamente no puede decirse
que exista una respuesta unanime a
esta pregunta, ya que conocemos
opiniones contrapuestas:

Un sector de la doctrina mantie-
ne una opinion favorable a esta po-
sibilidad. Aungue no se desdefa la
objecion de que la utilizacion de los

entes instrumentales es una manera
indirecta de burlar el principico de
publica licitacion, prevalece el crite-
rio de que se trataria de una “burla
legal”, es decir, querida por la ley,
como excepclon al mentado princi-

pIO.

Otro sector doctrinal sostiene la
tesis contraria, al pensar que la de
legacion en un ente publico sujeto
al Derecho privado de las faculta-
des de contratacion es contrario a
nuestros principlos constitucionales
y un fraude al Derecho comunitario
de la contratacion publica.

Flenso que para resolver un pro-
plema tan complejo y delicado es
menester tener en cuenta diversas
normas y principios del ordena-
miento juridico, lo gue nos lleva a
efectuar algunas distinciones basi-
cas:

En primer lugar, cabe destacar
la necesidad de distinguir entre la
encomienda de gestion y la delega-
cion de competencias: la primera
tiene por objeto actividades de ca-
racter material, técnico o de servi-
clos, de ahi gue no afecte a la titula-
ridad competencial (art. 15 de la
Ley 30/1992), mientras gque la dele-



gacion afecta a actos y resolucio-
nes de caracter juridico vy supone la
cesion a otro organo del ejercicio de
la competencia (art. 13 de la Ley Ci-
tada).

La delegacion de competencias
solo puede darse entre organos ad-
ministratives de la  misma
Administracion o de las entidades
de Derecho publico vinculadas o
dependientes de aguellas. Las re-
soluciones gue se adopten por de-
legacion se consideraran dictadas
por el organo delegante. En la dele-
gacion no hay un cambio en el regi-
men juridico aplicable. La enco-
mienda de gestion  puede
extenderse a organos de distinta
Administracion y a personas fisicas
0 juridicas sujetas a derecho priva-
do, si bien en este ultimo caso se
establecen dos limitaciones Impor-
tantes: aplicacion, en o que proce-
da, de la legislacion contractual pu-
blica y prohibicion de encomendar
actividades que hayan de realizarse
con sujecion al Derecho administra-
tivo.

La Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas regula
dos supuestos de encomienda: A)
El art. 1563.1,a) permite la ejecucion
de las obras por la propa
Administracion cuando esta tenga
montadas fabricas, arsenales, ma-
estranzas o servicios tecnicos o In-
dustriales, suficientemente aptos
para la realizacion de la obra pro-
yectada, en cuyo caso debera nor-
malmente utilizarse este sistema de
gjecucion. En este supuesto no po-
dra sobrepasarse en la contratacion
con colaboradores el 50 por 100 del
importe total del proyecto, salvo su-
puestos excepcionales que se justi-
ficaran en el expediente. B) El art.
165.2 dispone, en relacion con el
contrato de gestion de servicios pu-
blicos, que "no seran aplicables las
disposiciones de este titulo a los su-
puestos en que la gestion del servi-
cio publico se efectie mediante la

creacion de entidades de Derecho
publico destinadas a este fin, ni a
aquellos en gue la misma se atribu-
ya a una sociedad de Derecho pri-
vado en cuyo capital sea exclusiva
o mayoritaria la participacion de la
Administracion o de un ente publico
de la misma’.

A partir de estas consideracio-
nes previas, cabe sentar las si-
guientes conclusiones:

Primera.- Una cosa es delegar la
competencia para contratar y otra
distinta encomendar una gestion de
caracter material, técnico o de ser-
vicios: cuando el organismo o em-
presa realizan una actividad por
cuenta de la Administracion, hay
que precisar ante todo a que tipo de
los dos responde.

Segunda.- La competencia para
contratar solo se puede delegar en
otros oOrganos © entidades de
Derecho publico de la misma
Administracion y no puede compaor-
tar en ningun caso un cambio en el
regimen juridico de conftratacion
propic de la Administracion dele-
gante. Formalmente la delegacion
se |levara a cabo con arreglo al art.
13 de la Ley 30/1992 y normas au-
tonomicas complementarias.

Tercera.- La encomienda de
gestion va derechamente encami-

La competencia
para contratar
solo se puede

nada a la realizacion de actividades
que no tienen un caracter juridico,
sino material, técnico o de servicios,
es decir, ha de tratarse de encargos
que la propia empresa u organismao
que los recibe debe egjecutar.
Cuando es un érgano administrativo
o una entidad de Derecho publico el
destinatario de la encomienda de
gestion, seran de aplicacion los
apartados 1 a 4 del art. 15 de la Ley
30/1992 y normas complementarias
de la Generalitat Valenciana
(Decreto 20/1993, de 8 de febrero).
En cambio, cuando la encomienda
debe llevarla a cabo una empresa
publica en forma de sociedad mer-
cantil, el art, 15.56 de la Ley 30/1992
obliga a aplicar en este caso la le-
gislacion contractual publica.

Cuarta.- Cuando se trata de
obras publicas, en virtud de o dis-
puesto en el art. 153.1,a) de la Ley
de Contratos, cabe entender gue
nos encontramos ante un supuesto
de ejecucion de las obras por la
propia Administracion. Por tanto, en
estos casos la empresa publica de-
bera ejecutar la obra con arreglo a
este criterio, teniendo en cuenta
que debera llevar a cabo con sus
propios medios personales o reales
al menos la mitad del importe total
del proyecto encargado.

Quinta.- Cuando se trata de ser-
vicios publicos, asimismo, ha de
respetarse el criterio de que sea la
propia empresa publica la gue ges-
tione el servicio. Sila empresa inter-
pretara la encomienda de gestion
en el sentido de trasladar a una em-
presa privada, a traves de un con-
trato mercantil, la realizacion de la
actividad encomendada, estaria-
mos ante el ejercicio de una activi-
dad gue excede el ambiio propio
de la encomienda de gestion. Este
criterio considero que debe exten-
derse a todos lo contratos publicos.

Sexta.- Las delegaciones de
competencias o encomiendas de
gestion que desbordan estos [imi-
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tes, dan lugar a un incumplimiento
de la legislacion contractual publi-
ca, aungue sea por la via indirecta
propia del fraude de ley Es sabido
que el fraude de ley se caracteriza
por implicar la vulneracion de una
norma imperativa o prohibitiva obli-
cuamente.

Una vez explicada nuestra posi-
clon, considero gue sera util estu-
diar algunos ejemplos practicos. al
objeto de destacar los puntos de
coincidencia o de discrepancia res-
pecto de la opinidn gue mantene-
mos. Con este proposito, hemaos se-
leccionado tres supuestos de
encargos de gestion que han sido
publicados en el Diari Oficial de la
Generalitat Valenciana. Son los si-
guientes:

1¢.- Resolucion de 28 de abril de
1993, de la Direccié General de
Relacions amb les Corts | del
Secretariat del Govern, por la gue
dispone la publicacion del convenio
marco de cooperacion entre la
Generalitat Valenciana vy la socie-
dad mercantil Valenciana de
Aprovechamiento Energetico de
Residuos, S.A. (VAERSA), para el
desarrollo y ejecucion de actuacio-
nes medicambientales, en la
Comunidad Valenciana.

En este Convenio marco se es-
tablece lo siguiente:

a) Las actuaciones que al amparo
del citado convenio vy a titulo obli-
gatorio realice la empresa publi-
ca VAERSA por orden de la
Generalitat Valenciana, tendran la
consideracion de actuaciones
ejecutadas por la administracion
por sus propios medios (estipula-
cion segunda),

b)La empresa publica VAERSA se
obliga a ejecutar las obras, pres-
tar los servicios, realizar los estu-
dios y, en general, desarrollar y
realizar las actividades y actua-
ciones gue, comprendidas en su
objeto social, y propias de las
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competencias atribuidas a la
Generalitat Valenciana, expresa-
mente le encomienden |los orga-
nos de contratacion competen-
tes, salvo en lo que impliguen
ejercicio de potestades adminis-
trativas o que segun la legislacion
vigente hayan de realizarse con
sujecion al derecho administrati-
VO (estipulacion tercera),

c) Para la ejecucion de las obras,
prestacion de servicios, realiza-
clon de los estudios o desarrollo
de las actividades que le enco-
miende la Generalitat Valenciana,
la empresa publica no podra
subcontratar con empresas fisi-
cas o |uridicas, publicas o priva-
das, a no ser, y unicamente, para
la realizacion de elementos o par-
tes incidentales y/o accesorios al
principal que constituya la obra,
serviclo, estudio o actividad en-
comendados, y siempre que di-
cha contratacion no suponga de
hecho, por su volumen cuantitati-
vo O cualitativo, una falta de me-
dios suficientemente aptos por
parte de |la empresa publica VA-
ERSA para la realizacion de lo en-
comendado, ¥ en ningun caso
supere el b0% del presupuesto
total de |a obra o actividad princi-
pal, En todo caso, la empresa pu-
blica VAERSA respetara lo dis-
puesto en la disposicion
transitoria segunda del Regla-
mento General de Contratacion,
aprobado por Decreto
3410/1975, de 25 de noviembre,
0 normativa gue la sustituya o
complete y, en especial, respeta-
ra, como regla general, los princi-
pios de publicidad y concurren-
cia (estipulacion doce).

Creo que no es dificil darse
cuenta del gran parecido existente
entre la doctrina que aplica este
convenio y la gue nosotros conside-
ramos acertada, En este convenio
se parte del reconocimiento de que
la encomienda debe referirse a una

actividad material, no |juridica. En
segundo lugar, se declara aplicable
la legislacion contractual plblica vy,
como es preceptivo, el régimen de
ejecucion de la obras por la propia
Administracion, extendiéndose las
imitaciones propias de la misma a
las demas figuras contractuales.

2=.- Orden de 1 de abril de 1993,
del Conseller d'Obres Publigues,
Urbanisme | Transports, por la que
se establecen las relaciones entre la
Conselleria y la Entidad Publica de
Saneamiento de Aguas Residuales
de la Comunidad Valenciana, para
la realizacion de sistemas publicos
de saneamiento y depuracién.,

Enel art. 3 de esta Orden se es-
tablece que una vez aprobados de-
finitivarmente los pliegos de bases o
proyectos, la Conselleria lo comuni-
cara a la entidad y le dara traslado
de los oportunos expedientes a fin
de gue esta inicie o continue los tra-
mites precisos para la contratacion
y ejecucion de las obras. A tal efec-
to, corresponde a la entidad, entre
otras funciones, la licitacion, adjudi-
cacion, ejecucion, resolucion de in-
cidencias contractuales, recepcion
y liguidacion de las obras, y cuales-
quiera otras facultades atribuidas
por la legislacion contractual al or-
gano de contratacion.

Nos encontramos en este caso
ante una delegacion de facultades
contractuales propias del organo de
contratacion en una entidad de
Derecho publico. Esta posibilidad
existe legalmente, segun hemaos vis-
to antes, si bien la legislacion apli-
cable debera ser la contractual pu-
blica. En la Orden examinada no se
aclara este importante extremo. No
opstante, en el art. 15.1,b) de la Ley
2/1992 encontramos gue con ca-
racter general se ordena a la
Entidad de Saneamiento regirse por
la legislacion contractual sobre con-
tratos del Estado, en lo que se refie-
re a la ejecucion material de obras y
explotacion de las instalaciones co-



rrespondientes. Desconozco como
se ha interpretado esta norma en re-
lacion con la delegacion operada
por la Orden de 1 de abril de 1993:
en mi opinion la Unica interpretacion
posible es que la Entidad de
Saneamiento se ajuste plenamente
a la legislacion contractual publica
ya gue actua por delegacion del or-
gano de contratacion de la
Administracion

32- Decreto 35/88, de 21 de
marzo, del Consell de la Generalitat
Valenciana, por el gue se regulan
los Convenios de Encargo de
Gestion entre la Conselleria de
Obras Publicas, Urbanismo vy
Transportes y el Instituto Valenciano
de la Vivienda, S.A. (IVVSA) vy
Empresas publicas.

Agul nos volvemos a encontrar
ante una empresa publica en forma
mercantil, pero en este caso, a dife-
rencia de lo que hemos visto que
ocurre con VAERSA, el régimen |uri-
dico de la encomienda de gestion
responde a los siguientes princi-
pIos:

a)Se dice gue la Conselleria de
Obras Publicas, Urbanismo vy
Transportes podra encomendar
al IVWWSA la gestion, entre otros
extremos, de la ejecucion de
obras de primer establecimien-
tos, reforma, reparacion, conser-
vacion, mantenimiento y rehabili-
tacion, referidas a viviendas,
locales y anejos, edificaciones,
instalaciones y servicios comple-
mentarios, asi como las obras de
urbanizacion, y cualesquiera
otras obras y suministros acceso-
rios o complementarios de las an-
teriores (art. 19.A).

b)La contratacion celebrada por la
Sociedad para llevar a cabo el
encargo convenido se regulara
por la legislacion civil o mercantil,
de acuerdo con lo establecido en
el articulo guinto de la Ley
4/1984, de 13 de |unio, de

Hacienda Publica de la
Generalitat Valenciana, pudien-
dose establecer cuantos pactos,
clausulas y condiciones se ten-
gan por convenientes, de acuer-
do con lo establecido en el arti-
culo 1.255 del Codigo Civil (art.
3=.Uno).

c) Se dispone gue se podran impo-
ner criterios de publicidad y con-
currencia a los efectos de la con-
tratacion civil y mercantil a
efectuar por la Sociedad (art.
cuarto.Dos).

Vemos, pues, gue parece admi-
tirse la posipilidad de gue los en-
cargos de gestion se traduzcan en
una contratacion efectuada por la
Sociedad con arreglo a la legisia-
cion mercantil. El establecimiento
de criterios de publicidad y concu-
rrencia en la contratacion no depen-
de de la Ley, sino exclusivamente
de la Conselleria gue se reserva la
facultad de exigir la aplicacion de
estos criterios.

Este enfogue contradice abier-
tamente nuestro punto de vista: a
traves de |la encomienda de gestion
No puede asumir una empresa pu-
blica societaria la competencia para
contratar que corresponde a la
Administracion Publica. Si se actua
de este modo nos encontraremos
ante un claro incumplimiento de la
Ley de Contratos de las
Administracionas Publicas. Lo que
puede hacer la Sociedad, igual que
ocurria con VAERSA, es ejecutar |as
obras por si misma, con los limites
legalmente establecidos para las
obras que se ejecutan por la
Administracion.

Llama la atencion comprobar las
contradicciones en que incurre la
propia Administracion, que en el ca-
so de VAERSA considera aplicable
la Ley de Contratcs de las
Administraciones Publicas, mien-
tras que esta Ley no se considera
exigible en relacion con el IVVSA.

En conclusion, con caracter ge-
neral cabe sefialar lo siguiente:

1“ - Es admisible que un organo
administrativo pueda delegar una
actividad juridica o encomendar
una gestion de caracter material,
técnico o de servicios a un organis-
mo publico, siempre gue se ajuste a
lo dispuesto en los arts. 13y 15 de
la Ley 30/1992, respectivamente. En
los casos de delegacion, se debera
aplicar plenamente la Ley de
Contratos de las Administraciones
Publicas por el organismo delega-
do. En el caso de encomienda de
gestion, la actividad que se encarga
debera realizarse directamente por
el organismo publico que reciba |a
encomienda.

2% - En cuanto a las empresas
publicas en forma societaria, cabe
sefalar que los organos administra-
tivos no pueden delegar en ellas
sus competencias en materia de
contratacion. Las encomiendas de
gestion se referiran a actividades
materiales, técnicas o de servicios,
y deberan ser ejecutadas directa-
mente por aguellas M
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