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CONSULTA 3/2010.

INFORME DE LA I.G.A.C. DE 8 DE ABRIL DE 2010.

Se resuelve consulta formulada por la Direccion Gemal de Desarrollo e

Innovacion Tecnoldgica en relacion a la propiedadeallos elementos resultantes

de contrataciones realizadas via encomienda de gést

|. Antecedentes normativos.

La cuestion planteada exige tomar como premigaad@a el marco juridico de las

encomiendas de gestion a fin de considerar tant@msuwaleza como sus fines. En concreto,
en la Comunidad Autbnoma de Cantabria, existe eg@lacion propia: la Ley 6/2002, de
10 de diciembre, de Régimen Juridico del Gobiernaleyla Administracion de la
Comunidad Autonoma de Cantabria, cuyo articulo dérefiere a las encomiendas de
gestion de la siguiente manera:

“l.La realizacion de actividades de caracter matetécnico o de servicio de la
competencia de los dérganos de la Administracion e@énde la Comunidad
Autonoma de Cantabria o de las entidades de dergxhiico de ellos
dependientes, podra ser encomendada a otros Orgaesdades publicas de la
misma o distinta Administracion, por razones deagfia 0 cuando no se posean
los medios iddneos para su desempefio.

6. También se podran llevar a cabo encomiendaest&g_a sociedades y demas
entidades de derecho privaden los términos previstos en la legislacion de
contratos de las administraciones publicas. La mimuda de gestion debera

articularse mediante convenios de colaborasiino que mediante Ley se prevea
otro instrumento.

7. La encomienda de gestion de actividades y sesvijue sean competencia de
otras Administraciones publicagn favor de O6rganos o0 entes publicos
pertenecientes o dependientes de la Administrateda Comunidad Autonoma de
Cantabria, requerira la previa aceptacion del Gobig sera formalizada mediante
la firma del correspondiente convenio.

8. Para su efectividad, el instrumento en el quéosmalice la encomienda de
gestion debera ser publicado erBeletin Oficial de Cantabriacon el contenido
minimo siguiente:

a. Actividad o actividades a que se refiera.
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b. Naturaleza y alcance de la gestion encomendada.

c. Plazo de vigencia y supuestos en que procedadhztcion anticipada de la
encomienda o su prorroga.”

Al amparo de lo dispuesto en el articulo 46.6adkedy 6/2002, de 10 de diciembre,
en concordancia con la Ley de Contratos del Seletdrlico, en nuestra Comunidad
Autonoma las encomiendas de gestion que se reglaela Administracion a sociedades y
demas entidades de derecho privado, en cuantordigades de caracter instrumental, v,
que, por consiguiente, tengan atribuida la condidi& medio propio y servicio técnico de la
misma, deben revestir la forma juridica de Conv@gaolaboraciénsalvo que por lege
haya previsto que puedan articularse mediante ugisol del titular de la Consejeria

competente

En la legislacién de contratos de las Administiaes Publicas, el articulo 3.1. I) del
TRLCAP, tomando en consideracion la doctrina delHouse providing”, en aplicacion de
la cual se dicté la sentencia del TIJCE, de 13 @eoede 2005 (y para cuya ejecucion se
introdujeron en el citado texto legal por el ReatcEto-Ley 5/2005, determinados
requisitos adicionales) excluia de la aplicacioh Texto Refundido, aunque su objeto
coincidiera con el de alguno de los contratos etpg en el propio texto refundido o en
normas administrativas especiales y con indepeeecsu cuantia, “las encomiendas de
gestion que se realicen a las entidades y a lasdsales cuyo capital pertenezca totalmente
a la propia Administracion Puablica”.

La Ley 30/2007, de 30 de octubre, de ContratosSeetor Publico, actualmente en
vigor, sigue el mismo criterio y excluye de su &mblie aplicacion:

n) Los negocios juridicogn cuya virtud se encargue a una entidad que,
conforme a lo sefialado en el articulo 24.6, terighugda la condicion de
medio propio y servicio técnico del mismo, la reation de una determinada
prestacionNo obstante, los contratos que deban celebrarsEap@ntidades
que tengan la consideracion de medio propio y serviécnico para la
realizacién de las prestaciones objeto del encqugalaran sometidos a esta
Ley, en los términos que sean procedentes de axuerdla naturaleza de la
entidad que los celebre y el tipo y cuantia denhismos, y, en todo caso,
cuando se trate de contratos de obras, servicgsnnistros cuyas cuantias
superen los umbrales establecidos en la Secciéand2l Capitulo Il de este
Titulo Preliminar, las entidades de derecho privddberan observar para su
preparacion y adjudicacion las reglas establecttasos articulos 121.1 y
174.

Muy brevemente se debe recordar que el fundantenka exclusiérse encuentra en
gque nos encontramos ante relaciones instrumentglaso contractuales, entre la
Administracion (poder adjudicador) y las entidagdsnamente controladas por ella,
como por otro lado, parece deducirse de la propieaugion sistematica del apartado
dentro del precepto 24 rubricado: “Ejecucion deasby fabricacion de bienes muebles
por la Administracion y ejecuciéon de servicios dancolaboracion de empresarios
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particulares”. Asimismo, se prevén las encomieraidie otros poderes adjudicadores y
los entes, organismos o entidades que sean memppr servicio técnico de aquellos
para los que realicen la parte esencial de suidativcuando éstos ostenten sobre los
mismos un control analogo al que puedan ejerceesals propios servicios. Si se trata
de sociedades la ley exige que la totalidad deapiiat sea de titularidad publica.

Sin embargo, como novedad, se afiade en el artiZuf un_requisito de indole
formal que no se exigia por la regulacion precedenteg} sguiente: que la condicion
de medio propio y de servicio técnico de las edtdaque lo sean efectivamendeberéa
establecerse expresamenper la norma que las cree o por sus estatutos, que
determinaran las entidades respecto de las cual@sntesta condicién y habran de
precisar el regimen de las encomiendas que saukrtap conferir o las condiciones en
gue podran adjudicéarseles contratos.

El articulo 24.6.es del siguiente tenor literal:

“A los efectos previstos en este articulo y en réic@o 4.1.n), los entes,

organismos y entidades del sector publico podrarc@esiderados medios
propios y servicios técnicos de aquellos poder@gsdaxhdores para los que
realicen la parte esencial de su actividad cuarsioseostenten sobre los
mismos un control analogo al que pueden ejercaesals propios servicios.

Si se trata de sociedades, ademas, la totalidad depital tendra que ser de
titularidad publica.

En todo caso, se entendera que los poderes adjodisaostentan sobre un
ente, organismo o entidad un control analogo altigumen sobre sus propios
servicios si pueden conferirles encomiendas dedgegtie sean de ejecucion
obligatoria para ellos de acuerdo con instruccidij@sas unilateralmente por
el encomendante y cuya retribucion se fije porresfeia a tarifas aprobadas
por la entidad publica de la que dependan.

La condicion de medio propio y servicio técnico lds entidades que

cumplan los criterios mencionados en este apartilmerd reconocerse
expresamente por la norma que las cree o por fasites, que deberan
determinar las entidades respecto de las cualesntiesta condicion y

precisar el régimen de las encomiendas que seuedap conferir o las

condiciones en que podran adjudicarseles contratdeterminara para ellas
la imposibilidad de participar en licitaciones poas convocadas por los
poderes adjudicadores de los que sean medios pragoperjuicio de que,

cuando no concurra ningun licitador, pueda encaed@s la ejecucion de la
prestacion objeto de las mismas.”

Asimismo, cabe sefialar que la Disposicion Adididmayésima de la LCSP contiene
el régimen juridico de la “Empresa de Transformackgraria, Sociedad Anonima”
(TRAGSA), y de sus filiales.
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II. Competencia

La competencia para la celebracién de los conged® encomienda de gestion
corresponde al Gobierno de la Comunidad Autdbnom@atdabria, de conformidad con
el articulo 18.m de la Ley 6/2002.

I1l. Financiacion

En cuanto a su financiacion, las encomiendas dgdgese financian con cargo al
capitulo Il o VI del presupuesto de gastos y, gitwr, razon del objeto del encargo ya que si
no se realizara la encomienda a una entidad instrtah) el poder adjudicador habria de
celebrar un contrato sujeto a la Ley de Contragb$Sdctor Publico para la satisfaccion de la
necesidad publica que se persigue con su objetevidentemente, el servicio (hardware y
software, licencias, en el caso que motiva la prteseonsulta) o la obra contratada, una vez
finalizada y recibida se integraria en el patriroahé la Administracion encomendante.

IV. Conclusién
Como coloféon de lo anteriormente expuesto se delmeElgir que la titularidad

dominical de los resultados materiales o inmaksiale las encomiendas de gestion se
atribuye a la entidad encomendante y su uso debetar con su autorizacién expresa.

Santander a 8 de abril de 2010.
LA INTERVENTORA GENERAL

Fdo.: Gema Uriarte Mazo6n



