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RESUMEN/ABSTRACT:

La eficacia en la gestién administrativa no pue-
de servir de escusa para obviar, no sdlo la leyes en
materia de contratacion publica, sino el mandato de
ejecutar dicha gestion buscando la economia de me-
dios y, en definitiva, una eficiente actuacion.

La potestad de autoorganizaciéon de la Adminis-
tracion publica debe cohonestarse con la proteccién
del mercado privado de bienes y servicios y ha de
permitir, ademds, un adecuado control sobre esas
decisiones organizativas tanto desde el punto de vis-
ta formal como material, en un intento de preservar
las garantias que necesariamente presiden la gestién
de fondos ajenos.

The efficacy in public management cannot be an
alibi, not only for public procurement laws, but also,
which is more important, for the obligation of eco-
nomy and efficiency in the management of public
funds.

The capacity of self-organization of the Admi-
nistration should be compatible with the private
sector’s safeguard and must allow and effective con-
trol of that capacity, in order to preserve the gua-
rantees that must preside the procedures for public
expending.

“Si los hombres fueran dngeles, el Estado no seria necesario. Si los dngeles gobernaran a los hombres,
ningun control al Estado, externo o interno, seria necesario”

(Madison, El Federalista, 1788)
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1. ASPECTOS GENERALES Y ESTADO DE LA
CUESTION

La contratacion publica en la UE supone el 17 % de
su PIB conjunto. Las vigentes Directivas sobre contra-
tacion publica —las Directivas 2004/17/CE1 y 2004/18/
CE2— son el producto de una larga evolucién que co-
menzd en 1971 con la adopcién de la Directiva 71/305/
CEE. En la actualidad se halla en proceso de aprobacién
la propuesta de lo que serd la futura Directiva de contra-
tos publicos, presentada a la Comisién Europea el 20 de
diciembre de 2011.

El presente estudio trata de poner de relieve cuales
son los aspectos sustanciales de una figura juridica que
implica una excepcion a las normas comunitarias sobre
contratacion, sistematizandolos y elaborando lo que
podria considerarse la estructura bésica metodolégica
para el control de los fondos gestionados a través de la
misma.

La figura de la encomienda de gestion, contrato in
house o contrat maison, cada vez mas utilizada por las
Administraciones Publicas espafiolas, encuentra ancla-
je legal en los articulos 4 y 24 del Texto Refundido de la
Ley de Contratos del Sector Publico aprobado por Real
Decreto-Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre (en ade-
lante TRLCSP). Se configura como el negocio que celebra
una entidad adjudicadora con otra controlada por ella,
con personalidad juridica propia, en el que se encarga la
prestacion de un servicio, un suministro o la ejecucion de
una obra. En Como sefala Pascual Garcia, J. (2010) este
negocio juridico constituye una importante excepcion a
la necesidad de licitacion publica de los contratos dirigi-
dos a satisfacer dichas prestaciones.

Existe una considerable inseguridad juridica en lo
que respecta a la medida en que la cooperacion entre los
poderes publicos debe estar regulada por las normas de
contratacion publica'. La jurisprudencia al respecto del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea ha sido objeto
de interpretaciones divergentes por los distintos Estados
miembros e incluso los distintos poderes adjudicadores.
Por tanto, hace falta aclarar en qué casos los contratos
celebrados entre los poderes adjudicadores no estan su-
jetos a la aplicacién de las normas de contratacién pu-
blica. Sin embargo, la aplicacién de las normas de con-
tratacion publica no debe interferir en la libertad de los
poderes ptblicos para decidir como organizar el modo
de llevar a cabo sus tareas de servicio publico.

Estas cuestiones ofrecen por tanto singular interés y
deben ser tratadas desde una dptica que permita detec-
tar los riesgos de abuso sin entorpecer la necesaria ges-
tiéon administrativa.

2. PRINCIPALES AREAS DE RIESGO: EL REGIMEN
ECONOMICO Y LA EJECUCION DE LA ENCOMIENDA

Uno de los aspectos sustanciales de la encomienda de
gestion es su régimen econdmico ya que, en virtud de
este negocio juridico, se excluye de la licitacién publi-
ca la prestacion objeto de la misma, con el consiguiente
riesgo para los principios de publicidad, concurrencia,
transparencia y no discriminacién.

Otra de las cuestiones basicas de este negocio afecta
a su ejecucion. En el panorama normativo vigente no
existen parametros legales de caracter general en rela-
cion con el grado de ejecucion que la entidad encomen-
dataria debe llevar a cabo por si misma, esto es, sobre la

! Documento de trabajo de los servicios de la Comision relativo a la aplicacion de la normativa sobre contratacién puiblica de la Unién Europea a las relaciones entre

poderes adjudicadores [SEC(2011) 1169, de 4 de octubre de 2011].
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posibilidad de contratacién con terceros de la actividad
que le ha sido encomendada por la Administracion.

En el derecho espafiol esta posibilidad, salvo para el
caso de TRAGSA, en donde se limita la colaboracién de
empresarios particulares al 50 por 100 del importe total
del proyecto, suministro o servicio, no ha sido limitada
por el TRLCSP. Ello ha sido objeto de numerosas criti-
cas ya que permite que la entidad instrumental contrate
la totalidad o la mayor parte de la prestacion sin aplicar
la legislacion contractual con la misma rigurosidad que
la que estd prevista para el caso de que las Administra-
ciones Publicas fueran el drgano de contratacion, confi-
gurandose como una mera intermediadora que habilita
a un cambio de régimen juridico en materia de contra-
tacién publica. Lo anterior puede ademds implicar un
encarecimiento de los productos servicios encargados,
originado por la actividad de simple intermediacion de
las entidades encomendatarias.

3. EL CONTROL DE LA ENCOMIENDA DE GESTION

Toda la actividad de la Administracién se encuentra
sometida a control, ya sea en un primer momento a un
control interno mediante la actuaciéon de la Interven-
cién correspondiente al ambito, como en un momento
posterior a la ejecucién de la actuacién o consuncién de
los recursos, mediante la fiscalizacién por parte del Tri-
bunal de Cuentas o de los Organos de Control Externo
de las Comunidades Auténomas.

Nos centraremos en la auditoria de esta figura,
como control global y omnicomprensivo de la ejecu-
cion eficaz, econdmica y eficiente del gasto publico a
través de un negocio juridico con muy escasa defini-
cién legal pero que mueve grandes cantidades de re-
cursos publicos®.

3.1. La justificacion de la necesidad del encargo.

La justificacion de la necesidad del encargo debe ser
el primer paso en el andlisis del expediente de enco-
mienda de gestion.

La tramitaciéon de la encomienda debe iniciarse con
la elaboracién de una memoria justificativa de la nece-
sidad de la misma. Esta memoria ha de contener un ra-
zonamiento motivado sobre las causas que llevan a la
Administraciéon encomendante a realizar un encargo
concreto al encomendado, detallando las razones por la
cuales no puede llevar a cabo por si misma dichas activi-
dades y especificando el motivo que ha llevado a consi-
derar la encomienda de gestién como el medio juridico
adecuado para satisfacerlas, en lugar de acudir al sector

privado mediante un contrato o mediante la incorpora-
cién de recursos humanos complementarios.

Vemos por tanto que ya desde el inicio se precisa una
valoracién de la economicidad de la encomienda de ges-
tion frente al contrato con terceros, siendo esta una de
las principales razones que habilitan al gestor publico
a prescindir de las obligaciones de publicidad y concu-
rrencia a la hora de proveerse de nuevos recursos’.

Esta justificacion debe quedar plasmada en un do-
cumento administrativo, la memoria justificativa, que
permita su posterior control ya que, como indican Gar-
nica Sainz de los Terreros y Garnica Hidalgo (2013), no
se podran valorar los resultados de una encomienda sin
entender por qué se ha acudido a esta figura en vez de
a un contrato con un ente privado. Este es uno de los
requisitos recogidos en el Acuerdo del Consejo de Mi-
nistros de 1 de julio de 2011 que modifica el de 30 de
mayo de 2008, por el que se da aplicacién a la previsiéon
de los articulos 152 y 147 de la Ley General Presupues-
taria, respecto al ejercicio de la funcién Interventora en
régimen de requisitos basicos.

3.2. Analisis de los requisitos subjetivos: entidad
encomendante y entidad encomendataria.

El TRLCSP, al tiempo que excluye de su ambito de
aplicaciéon a las encomiendas de gestion, ofrece una
cierta regulacion de estos encargos que, aunque ello su-
pone un avance en relacion al TRLCAP, sigue siendo tan
parca que no puede decirse que resuelva los problemas,
no solo tedricos sino, sobre todo, practicos que el recur-
so a las operaciones in house presenta.

La relacién de encomienda se establece entre dos
personas formalmente distintas, aunque materialmente
no lo sean: la entidad encomendante y la entidad enco-
mendataria.

Entidad Encomendante

El articulo 4.1 n) TRLCSP no contiene precision al-
guna sobre el sujeto encomendante. El articulo 24 de
esta Ley, aunque la rubrica y parte del texto hacen refe-
rencia a la “Administracién’, las previsiones especificas
del apartado 6 sobre el régimen de los contratos in hou-
se van referidas a todo poder adjudicador, tenga o no ca-
racter de Administracion. El precepto habla de medios
propios de los “poderes adjudicadores’, o de que “los
poderes adjudicadores” ostenten un control analogo.

Una vez constatado que estamos ante un poder adju-
dicador se hace necesaria una valoracion de su compe-
tencia, objetivos y actividades, asi como de sus estruc-
turas organizativas (recursos materiales y humanos) a

2 Resulta interesante la consulta del informe de la Comisién Nacional de la Competencia publicado en julio de 2013, sobre “Los medios propios y las encomiendas
de gestion: implicaciones de su uso desde la dptica de la promocién de la competencia’, sobre la evolucién del nimero de entidades consideradas medio propio en

el Estado y en las CCAA.

? Esta necesidad de eficiencia en la gestién queda matizada en ocasiones cuando el objeto de la encomienda afecta a la seguridad y defensa del Estado.
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fin de poder determinar si efectivamente se produce esa
falta de medios que permite acudir a la via de la enmien-
da de gestion.

La entidad encomendataria

De acuerdo con las exigencias del articulo 24.6 del
TRLCSP, deben concurrir en la entidad encomendataria
las siguientes circunstancias:

« Que el poder adjudicador que realiza el encargo
ostente sobre el organismo o entidad del sector
publico que lo recibe un control analogo al que
puede ejercer sobre sus propios servicios. Esta
circunstancia, que no aparece definida legal-
mente, debe entenderse como una categoria in-
cardinada dentro de una interpretacién amplia
del principio de jerarquia, mas que como una
manifestacién del dominio mercantil del capi-
tal. No se trata sin embargo de una mera tras-
lacién del principio de jerarquia administrativa.
Esta dependencia no es estrictamente jerdrquica
sino de caracter funcional ya que las dos enti-
dades que se relacionan, encomendante y enco-
mendataria, no tienen porqué estar integradas
en la misma estructura organizativa.

 Que el organismo o entidad destinatario del en-
cargo realice la parte esencial de su actividad
para el poder o los poderes adjudicadores en
cuestion. Esta condicion, sin perjuicio de tratar-
se de una cuestion de hecho mas que de dere-
cho, puede considerarse implicita en la atribu-
cidén de funciones o en la descripcion del objeto
social de la entidad. En la propuesta de Directi-
va del Parlamento Europeo y del Consejo rela-
tiva a la contratacién publica COM(2011) 896
final, 2011/0438 (COD), de 20 de diciembre de
2011, se proponen unos umbrales de alrededor
del 80% de la actividad de ente encomendatario
(articulo 11).

« Adicionalmente, si el encargo se hace a una so-
ciedad, ademas de las dos circunstancias ante-
riores, que la totalidad de su capital sea de titu-
laridad publica.

A las condiciones mencionadas, que son condiciones
de fondo, el TRLCSP en el precepto mencionado, afiade
una condicién formal, el reconocimiento del caracter
de medio propio del ente instrumental en su norma de
creacion o en sus estatutos.

Debe subrayarse que no en todos los casos se da ni
puede darse una relacion de dependencia entre estos en-
tes, sin la cual no existiria encargo obligatorio. No cabe
que la Administraciéon centralizada (Administracion
General del Estado, Administracién de las Comunida-

des Auténomas y Entidades que integran la Adminis-
tracion Local) pueda recibir encargos obligatorios de los
organismos que integran la Administracion institucio-
nal ni de ningtn otro ente del sector publico de ellas
dependiente, ni unos Ministerios de otros, aunque sean
organos de contratacién diferenciados, pues no existe
subordinacidén respecto de los supuestos encomendan-
tes. La situacion habria de reconducirse en dltimo ex-
tremo a la encomienda interadministrativa del articulo
15 Ley 30/1992.

Por otra parte la distinta naturaleza juridica de las
entidades encomendatarias puede determinar las pe-
culiaridades del modo en que se van a exigir algunos
requisitos de la encomienda, asi como la ejecucién del
encargo, pues éste se habra de llevar a cabo conforme
a la naturaleza del encomendatario, y no a la del enco-
mendante.

De capital importancia es la cuestién relativa a los
medios con los que debe contar el medio propio para
ser calificado como tal. La jurisprudencia comunitaria
no se ha referido a esta circunstancia por que se trata
de una cuestion basica de derecho nacional, esto es, la
causa del acto administrativo como elemento esencial
del mismo.

Como sefnalabamos anteriormente un medio pro-
pio lo es precisamente porque goza de los instrumen-
tos necesarios para llevar a cabo los encargos que se le
encomienden, este es, en parte, el motivo de la enco-
mienda, que la Administracién instrumental tiene me-
dios para llevar a cabo 6rdenes de la matriz. Lo contra-
rio equivaldria a entender la figura de la encomienda
de gestién como un fraude a la legislacién de contratos
publicos.

En esta materia la IGAE en un informe de 5 de ju-
nio de 2006 defendié que: “En cuanto a la necesidad de
que las entidades receptoras de la encomienda tengan
medios propios suficientes para realizar la actividad
encomendada, entiende esta Intervencidén General que,
no contemplandose tal requisito por la jurisprudencia
comunitaria, no procede su exigencia, salvo que la nor-
mativa especifica de la entidad encomendada asi lo dis-
ponga, como es el caso de TRAGSA, que tiene limitada
su facultad de requerir la colaboracién de empresarios
particulares por el articulo 88.4 de la Ley 66/1997, de
30 de diciembre, y por el articulo 6 del Real Decreto
371/1999, de 5 de marzo.

Para los supuestos en que la normativa especifica no
lo prevea, no cabe imponer limitacion similar a la posi-
bilidad de contratar con terceros, ya que ésta no deriva
ni del apartado 1) del articulo 3.1 del TRLCAP ni de la
jurisprudencia comunitaria.
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Asi, resulta significativa la sentencia del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea de 8 de mayo de 2003, que
al calificar a TRAGSA como un caso de “in house pro-
viding” cita como fundamento algunos aspectos de su
regulacién en el antes citado articulo 88, sin mencionar
como elemento a tener en cuenta en dicha calificaciéon la
limitacion a la contratacidn con terceros para las actua-
ciones que se le encomienden.

Asimismo, cabe mencionar la sentencia de 11 de
mayo de 2006: de los hechos en ella descritos resulta
que el objeto de la encomienda fue, a su vez, licitado
y adjudicado en su totalidad a terceras empresas por la
sociedad encomendada. Pues bien, tal circunstancia no
es destacada ni considerada por el Tribunal como obs-
taculo para apreciar el supuesto de “in house prodiving’,
en contraposicion a otros datos facticos que si se traen a
colacion por el Tribunal para fundamentar la no concu-
rrencia de alguno de los dos requisitos configuradores
de tal supuesto”.

Como sefala Pascual Garcia (2010) ciertamente la
situacion no parece contravenir el Derecho comunita-
rio, pero, desde la perspectiva del derecho interno, aun
cuando tampoco exista una prohibicién expresa, no se-
ria defendible.

El Derecho administrativo, en general, y el régimen
de los contratos administrativos, en particular, no es un
derecho dispositivo al que pueda acogerse o renunciar el
6rgano de contratacion. Serd el régimen administrativo
el que debera seguirse cuando el objeto esté vinculado
al giro o trafico de la Administracién contratante, siem-
pre que no exista una causa para recurrir al encargo al
ente instrumental sujeto al derecho privado. El cambio

del régimen contractual administrativo por el privado,
es decir, de un régimen que ofrece garantias singulares
para el interés publico por otro que no las ofrece, debera
responder a una causa, que no puede ser la libre eleccion
del érgano de contratacion entre uno y otro régimen. Y
esto es lo que ocurriria si se recurre a un ente instru-
mental con la exclusiva finalidad de alterar el régimen
contractual. Seguir otro criterio supondria ir mas alla
de lo que es una cuestion de autoorganizacion, que es el
aspecto que considera la normativa comunitaria, para
admitir que la Administracidon puede prescindir del ré-
gimen de garantias propio de quien gestiona recursos
del contribuyente, establecidos por la legislacién para
garantizar el interés publico.

En efecto, si la encomendataria es una empresa que
cuenta con medios propios para llevar a cabo la presta-
cién, al menos en parte, el recurso al encargo puede en-
contrar una justificacién similar a la que ampara la eje-
cucién de obras y fabricacién de bienes muebles por la
Administracion, a que se refiere el articulo 24 TRLCSP,
es decir, podria justificarse por razones de economia y
eficacia. En cambio esta justificacion no se da en el caso
de que el llamado “medio propio” carezca de “medios”
para ejecutar por si la prestacion. Si el objeto de la enco-
mienda o encargo es, como quiere la Ley, “la realizacién
de una determinada prestacién”, no puede considerar-
se que la realice quien se limita a trasladar a un tercero
su ejecucion. Esta circunstancia, por tanto, es algo que
debe valorarse desde la perspectiva no del derecho co-
munitario sino del derecho interno.

Asi pues la entidad encomendataria debe acreditar
que tiene el personal adecuado para desempenar el en-
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cargo, asi como el resto de recursos materiales necesa-
rios para ejecutar la parte principal o sustancial de la
encomienda. Si la entidad encomendataria tuviese que
contratar con terceros gran parte de la prestacion en-
cargada, ello podria ser indicativo de que la causa de la
encomienda no esta basada en los medios propios con
los que cuenta la Administracién encomendante sin en
un animo de flexibilizar los tramites impuestos a la mis-
ma por el TRLCSP*.

En este punto por tanto debe poder valorase la ido-
neidad técnica y la capacidad econémica del encomen-
dado para llevar a cabo el encargo.

3.3. El objeto del encargo

El TRLCSP sigue siendo parco e la regulacion de esta
materia. A tenor del art. 4.1 n) TRLCSP, la encomien-
da de gestion puede tener por objeto “cualquier presta-
cién”. Por tanto podrd ser objeto de la misma el propio
de cualquiera de los contratos administrativos tipicos
(obras, suministros, concesion de obras publicas, ges-
tion de servicios publicos, suministros, servicios y co-
laboracién entre el sector publico y el sector privado)
o el de un contrato administrativo especial o el de un
contrato privado, con independencia de su cuantia. En
este punto el derecho interno ha ido mas alld del ambito
de aplicacion de la Directiva 2004/18/CE del Parlamen-
to Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de 2004, sobre
coordinacién de los procedimientos de adjudicacién de
contratos publicos de obras, de suministro y de servi-
cios, para comprender cualesquiera prestaciones, cons-
tituyan objeto de un contrato sujeto a regulacién armo-
nizada (SARA) o de cualquier otro tipo de contrato. En

rigor, en este extremo el TRLCSP también ha marchado
al unisono de la jurisprudencia comunitaria, que ha
aplicado su doctrina a todos los contratos que celebren
las autoridades publicas, incluso a los no comprendidos
en la Directiva de contratos (STJCE Caso Céditel Bra-
bant, apartado 25).

Para poder valorar desde un punto de vista técnico-
econdmico el objeto de la encomienda, es necesario que
éste esté correctamente definido y es por ello que deben
formar parte del expediente administrativo de la enco-
mienda una memoria técnica y una memoria econémi-
ca referidas al encargo realizado.

La memoria técnica debe ser clara y concreta y con-
tener un nivel de desglose suficiente que permita el se-
guimiento de la situacién de la encomienda a lo largo
de la vida de la misma. Ello facilitara la deteccién de
posibles desviaciones materiales o temporales respecto
de los términos previstos.

La memoria econdémica es un documento basico y
principal de todo expediente de encomienda de gestion,
no soélo porque contiene la valoracion del objeto de la
misma sino porque deberia permitir evaluar no sélo la
eficacia del método de provision elegido sino también,
que se optd por la via mas economica y eficiente. Esta
memoria habrd de incluir una valoracién de los recur-
sos humanos y materiales que se dedicaran a la activi-
dad de que se trate, ligdndolos a un calendario de pagos
o hitos contractuales. Asimismo debera especificar el
método de cédlculo empleado con expresa mencion de
los conceptos incluidos en los costes declarados.

En este punto es imprescindible tratar la cuestion de
la fijacién de tarifas como método ordinario de retri-

“En la legislacion espanola solo encontramos limite legal a esta posibilidad de contratar con terceros el objeto de la encomienda en el caso de TRAGSA, DA 25.6 del

TRLCSP, que lo fija en el 50% del importe total del proyecto, suministro o servicio.
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bucién de la encomienda. Haciendo una interpretacion
integradora de los preceptos del TRLCSP de acuerdo
con su articulo 4.2 y teniendo en cuenta que nos en-
contramos ante una relacién interna, derivada de una
operacién no de mercado, entendemos que la fijacién
de las tarifas deberia hacerse atendiendo a los costes
de realizacién del encargo, pudiendo éstos contemplar
margenes para atender a desviaciones o imprevistos,
que deberan liquidarse en su caso, justificando asi que
efectivamente dichas desviaciones e imprevistos se han
producido.

Sin embargo, haciendo un andlisis de la necesidad de
existencia del medio propio, no es suficiente con que las
tarifas consistan en costes reales si estos costes de pro-
duccién superasen los costes de mercado, por ineficien-
cia del medio propio. Asi pues con el pardmetro “costes
reales” se fija un limite méximo que deberd ser igual o
inferior al valor de mercado, pero no superior, dado que
en este caso estarfamos ante una gestion ineficiente y el
recurso al ente instrumental como medio para proveer
a la Administracién de bienes y servicios no estaria jus-
tificado (Garcés Sanagustin, 2009), suponiendo ademas
una restriccion a la competencia carente de motivo (sal-
vo que razones de orden publico lo hiciesen necesario,
como ha quedado antes apuntado).

Los margenes de rentabilidad, por tanto, no entran
dentro de la légica y la coherencia juridico-econdémica
de la encomienda de gestion ya que las entidades en-
comendatarias se financian con fondos publicos, con
lo que no asumen el riesgo del empresario particular,
y actuan en las relaciones con su matriz como si de un
organo técnico juridico se tratase, desplegando su per-
sonalidad juridica inicamente en sus relaciones con ter-
ceros pero en cambio, internamente, “actdan casi como
un 6rgano del ente publico del que dependen”, en espe-
cial, desde el punto de vista de su régimen econémico-
financiero (STS 12 junio de 2004, ATC 254/2006, de 4
de julio).

En cuanto a la sujecion al IVA de las encomiendas de
gestion, la Direccion General de Tributos, en su condi-
cién de 6rgano competente para interpretar la norma-
tiva del régimen tributario y de las figuras tributarias
en general, ha emitido numerosos resoluciones relati-
vas a la sujecién o no al IVA de determinadas activi-
dades del sector publico, en particular, las ejecutadas
por entes del sector publico en su condicién de medio
instrumental (entre otras la resoluciones 1886/2010;
763/2012; 990/2012). Esta cuestion también es tratada
por la AEAT en el Informe de la Subdireccién General

de Ordenacién Legal y Asistencia Juridica, referenciado
A/3/51/12, sobre “la tributacién en el impuesto sobre el
valor aiadido de la actividad de los entes publicos”.

Por su parte la IGAE en su Circular 5/2013, de 15 de
abril, relativa esta materia, sistematiza la doctrina con-
tenida en las mencionadas resoluciones en aras a lograr
una actuaciéon homogénea en el ejercicio de la funcién
de control.

La posicién manifestada por la DG de Tributos y la
AEAT permite concluir que las actividades ejecutadas
por entes del sector publico en su condicion de medio
instrumental no estaran sujetas a IVA siempre que acre-
diten los aspectos siguientes:

1°. Que la actividad se realice por un ente u drgano
de derecho publico, y que lo sea en el ejercicio de una
funcién publica, esto es, que actue en su condicién de
sujeto de derecho publico (menciondndose especifica-
mente los organismos auténomos, las entidades publi-
cas empresariales, las agencias y las sociedades anoni-
mas publicas). Ello se fundamenta, entre otras razones,
en el caricter interno de las operaciones que tales or-
ganos realizan y en la falta de independencia que debe
predicarse en todo sujeto pasivo del IVA. Por ello no
sera predicable esta no sujecion al IVA respecto de los
servicios prestados a terceros.

2°. Que para esas actividades u operaciones, el he-
cho de no considerarlas sujetas al impuesto no conlleve
introducir distorsiones graves de la competencia. Ello
deberad calificarse en funcién de la importancia relativa
del volumen de operaciones desarrollado por los parti-
culares respecto del correspondiente la provision publi-
ca, y si esta ultima tiene caracter aislado o excepcional
no debe concluirse que dicha distorsion es grave o sig-
nificativa.

3°. Que la actividad de que se trate no sea una de las
mencionadas en el articulo 7.8° de la Ley de IVA (que re-
produce el articulo 13.1 de la Directiva 2006/112/CE), ya
que éstas por imperativo legal quedan sujetas al impues-
to cualquiera que sea la relacién y naturaleza de los entes
que las realicen (entre otras telecomunicaciones, distri-
bucién de energias, transporte de personas y bienes, ser-
vicios portuarios y aeroportuarios explotacion de ferias
de cardcter comercial, radio y televisidn, oficinas comer-
ciales de publicidad, agencias de viaje, matadero...).

El primero de los criterios expuestos no presenta ma-
yores dificultades interpretativas si bien los dos siguien-
tes deben ser apreciados en cada caso concreto, sin que
en consecuencia pueda hacerse aprioristicamente un
pronunciamiento general.
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Y finalmente, no debe desatenderse la circunstancia
de que ese exceso de financiacion sobre los costes reales
puede ser considerado como ayuda publica, sobre todo
en el caso de las entidades que actian en el mercado,
siendo dicha financiacion susceptible de ser considera-
da como perturbadora de la competencia®.

3.4. El expediente administrativo de la encomienda

Tras lo acabado de exponer procede hacer una re-
copilacion sistematica de la documentacién adminis-
trativa que como minimo debe integrar el expediente
administrativo de la encomienda, documentando la ac-
tuacién y formando la adecuada pista de auditoria.

Las actuaciones que integran el expediente admi-
nistrativo de la encomienda de gestion vienen exigidas
por una diversidad de normas que regulan los distintos
aspectos de la figura. Parte de dichas disposiciones son
normas presupuestarias de aplicacion a todo expediente
de gasto, expresion ésta con la que se hace referencia ala
vertiente financiera del expediente administrativo; otras
se contienen en el TRLCSP; y finalmente otras derivan
de la aplicacidn de las leyes administrativas generales,
como la Ley 30/1992.

Tomando asimismo como referencia el Acuerdo del
Consejo de Ministros de 1 de julio de 2011 que modifica
el de 30 de mayo de 2008, por el que se da aplicacion a
la prevision de los articulos 152 y 147 de la Ley General
Presupuestaria, respecto al ejercicio de la funcién Inter-
ventora en régimen de requisitos bésicos, se consideran
como principales hitos integrantes de la tramitacion de
los expedientes de encomienda de gestion los siguientes:

Encargo

« La entidad encomendataria debera tener la con-
dicion de medio propio instrumental con el
contenido minimo previsto en el articulo 24.6
del TRLCSP

» Memorias justificativa, técnica y econémica.

« Informe del Servicio juridico

« Informe de la Oficina de Supervision de Proyec-
tos y acta de replanteo previo, cuando proceda.

« En el supuesto en que se prevean pagos antici-
pados, exigencia de prestacion de garantia sufi-
ciente a la entidad encomendataria.

o Certificado de existencia y retencién de crédito
expedido por la oficina de contabilidad.

o Propuesta de gasto formulada por los servicios
correspondientes del érgano encomendante.

o Informe de fiscalizacién previa del gasto, segun
proceda atendiendo a la naturaleza de la entidad
encomendante.

o Aprobacidn del gasto y de la encomienda.

» Compromiso del gasto.

« Notificacién del encargo.

A estas menciones deben anadirse todas aquellas de-
rivadas de la normativa sectorial aplicable por razon de
materia.

Estos acuerdos seran inmediatamente ejecutivos y
no susceptibles de recurso contencioso-administrativo
(articulo 20.c) de la Ley 29/1998, de 13 de julio, Regu-
ladora de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa
(LRJCA)). Esta prohibicién, como sefial6 el Tribunal de
Cuentas en el “Informe de fiscalizacién de los convenios
de colaboracién generadores de gastos suscritos en los
anos 2005 y 2006 por drganos del Ministerio de Medio
Ambiente con entidades publicas y con personas fisicas
o juridicas privadas” (n° 862, 24/06/2010), es aplicable
a los organismos auténomos, no solamente respecto
del érgano al que estan adscritos, sino del conjunto de
aquélla, por cuanto la dependencia o vinculacién se
produce en relaciéon con dicho conjunto. La solucién
debe hacerse extensiva a aquellos entes instrumentales
que tienen atribuido un caracter subordinado y depen-
diente, aunque se rijan por el derecho privado, siendo
obligatorio para los mismos ejecutar el encargo con
arreglo a las instrucciones que les impartan las entida-
des encomendantes.

La publicacién del encargo no es necesaria, en con-
traposicion con lo que sucede en las encomiendas del
articulo 15 de la Ley 30/1992¢.

Modificacién

« Informe del Servicio Juridico

» Memorias justificativas de la modificacion.

o Informe de la Oficina de Supervisién de Proyec-
tos y acta de replanteo previo, cuando proceda.

o Informe de fiscalizacién previa del gasto, segun
proceda.

® En la Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a la contratacion ptblica COM(2011) 896 final, 2011/0438 (COD), de 20 de diciembre
de 2011, se hace ya referencia concreta a esta cuestion exigiéndose “que la persona juridica controlada no obtenga ningiin beneficio que no sea el rembolso de los costes
reales de los contratos puiblicos celebrados con los poderes adjudicadores” (articulo11.3 d)).

¢ A la fecha de elaboracion de este trabajo el todavia proyecto de Ley de Transparencia en su articulo 7.b), relativo a la informacién econémica, presupuestaria y
estadistica dispone que : “Los sujetos incluidos en el ambito de aplicacién de este Titulo deberan hacer publica la informacion relativa a los actos de gestion admi-
nistrativa con repercusion econdémica o presupuestaria que se indican a continuacién: « (...) , se publicaran las encomiendas de gestion que se firmen, con indica-
cion de su objeto, presupuesto, obligaciones econémicas y las subcontrataciones que se realicen con mencion de los adjudicatarios, procedimiento seguido para la

adjudicacion e importe de la misma?”

Asi pues, si eventualmente se exige la publicacion de las encomiendas de gestion del articulo 24.6 TRLCSP se hard en virtud de las necesidades impuestas por la
futura Ley de Transparencia y no porque les sea aplicable el régimen del articulo 15.3 de la Ley 30/1992.
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» Documentos acreditativos de la autorizaciéon y
compromiso del gasto.
Abonos durante la ejecucion
o Certificaciéon o documento acreditativo de la
realizacion de los trabajos y su correspondiente
valoracion.
« En el caso de pagos anticipados, que se ha presta-
do la garantia exigida.
« Factura.
Liquidacién
« Certificacién o acta de conformidad de las obras,
bienes o servicios.
« Factura
« Fiscalizacion previa del pago, cuando proceda se-
gun el ente encomendante

4. CONSIDERACIONES FINALES

Como ya reflej6 Garcés Sanagustin (2009), dentro
del marco de las relaciones de Derecho publico, las Ad-
ministraciones Publicas han evolucionado hacia formas
diversas de organizacidn, complejas en exceso, y en oca-
siones innecesarias, llamadas a satisfacer, en régimen de
desconcentracion instrumental, los multiples intereses
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