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Resumen
La definicion e identificacion clara de los encargos a medios propios es de especial relevancia, ya que estas
operaciones quedan fuera del dmbito de aplicacion de la normativa de contratos publicos. Los mdrgenes de
estas relaciones no se encuentran plenamente definidos, pues se hallan en pleno proceso de maduracion nor-
mativa y jurisprudencial (como lo demuestran las recientes sentencias del TJUE). Para la elaboracidn de este
estudio hemos partido de la conclusiones de un estudio previo sobre la doctrina jurisprudencial del TJUE, con
la finalidad de realizar un andlisis mds en profundidad del criterio del “control andlogo” en el marco del orde-
namiento juridico espaniol y de acuerdo con las aportaciones de dicho tribunal desde finales de 2008.

Palabras clave
Operacionesin house; encargos domésticos a sociedades publicas; naturaleza y régimen juridico; articulos 4.1,
letra n, y 24.6 de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico; “control andlogo al que
ejerce sobre sus propios servicios”.

Procuring in house and the requirement of a “similar
control”

Abstract

The definition and clear identification of procuring in house is particularly important, since these operations
are outside the scope of the public procurement law. The boundaries of these relations are not fully defined,
as they are in the process of elaboration in the regulation and case law (as evidenced by recent decisions of the
ECJ). For the preparation of this study, we initiated from the findings of a study on the jurisprudence of the
ECJ, in order to conduct a more in-depth analysis of the criterion of “similar control” under the Spanish law
and in accordance with contributions from the ECJ since late 2008.

Key words
In house providing; orders to public companies; nature and regulation; articles 4.1, n) and 24.6 of the Act
30/2007, 30 october, public sector contrats; “similar to that exercised control over its own departments”.
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I. LAS ENCOMIENDAS A MEDIOS PROPIOS O RELACIONES /N HOUSE

1. Naturaleza de las relaciones in house

La Administracién publica espafiola ha desarrollado de modo creciente férmulas
de gestidn a través de personificaciones juridico publicas (organismos auténomos,
entes publicos empresariales, agencias estatales) o privadas (sociedades mercanti-
les, fundaciones), en la busqueda de mayor flexibilidad y eficacia’. La Administracién
ha utilizado estos entes instrumentales para llevar a cabo los fines publicos que tie-
nen encomendados mediante la realizacidn de encargos directos, lo que se ha venido
denominando como encargos a medios propios o in house.

Los encargos in house son las prestaciones de servicios, suministros de bienes o
ejecuciones de obras realizadas a una entidad del sector publico —-normalmente una
administracidn territorial- por sus propios servicios (in house en sentido estricto) o
entidades en relacién de dependencia (cuas/ internas o in house en sentido amplio).
La definicidn e identificacion clara de este tipo de encargos internos es de especial
relevancia, ya que estas operaciones quedan fuera del ambito de aplicacién de la nor-
mativa de contratos publicos.

Estas ultimas encomiendas cuasiinternas a entes u organismos de Derecho pu-
blico van a centrar el objeto de nuestro estudio. Vamos a partir del doctrina del TJUE
sobre esta cuestion, ya que la definicién y delimitacidon de los encargos in house ha
sido realizada por esta via jurisprudencial. Por ello iniciamos este estudio desde las
conclusiones de un trabajo previo sobre la aportacién del TJUE?, para continuar el
andlisis de las encomiendas in house desde la perspectiva del ordenamiento juridico
espafiol. No vamos a realizar por tanto un analisis pormenorizado de las sentencias
que fueron objeto de ese trabajo previo3, aunque si haremos alguna mencién especial

1 Pascual Garcia considera que el recurso a sociedades o fundaciones del sector publico, si bien
supone una mejora de la eficacia, “(...) hay que encuadrarlo dentro del fenémeno de la “huida del Derecho
administrativo”, que en este caso va acompafado de una huida de la contabilidad publica y del presupues-
to”. Los presupuestos de estas entidades son los llamados “presupuestos de explotacidn y capital, lo que
implica que no es vinculante, como los presupuestos administrativos, sino estimativo, ni estd sometido al
control administrativo de legalidad, es decir, al control interventor” (2010) Las encomiendas de gestién a la
luz de la Ley de contratos del sector publico, Boletin Oficial del Estado, 2010, p. 45).

2 Pernas Garcia, J. J. (2008), Las operaciones in house y el Derecho comunitario de contratos publi-
cos. Andlisis de la jurisprudencia del TJCE. Madrid: lustel.

3 Lasentencias tratadas en mi trabajo Las operaciones in house..., ob. cit., son las siguientes:
Sentencia de 10 de noviembre de 1998, asunto C-360/96, Gemeente Arnhem, Gemeente Rheden/BFl Hol-
ding BV; sentencia de 18 de noviembre de 1999, asunto C- 107/98, Teckal Srl/Comune di Viano, Azienda
Gas-Acqua Consorziale (AGAC) di Reggio Emilia (en adelante sentencia Teckal); sentencia de 7 de diciem-
bre de 2000, asunto C-94/99, ARGE Gewdsserschutz/Bundesministerium fiir Land- und Forstwirtschaft;
sentencia de 8 de mayo de 2003, asunto C-349/97, Reino de Esparia/Comision de las Comunidades Euro-
peas (en adelante TRAGSA 1); sentencia de 11 de enero de 2005, asunto C-26/03, Stadt Halle, RPL Recyclin-
gpark Lochau GMBH/Arbeitsgemeinschaft Thermische Restabfall- und Energieverwertungsanlage TREA Le-
una (en adelante sentencia Stadt Halle); sentencia de 13 de enero de 2005, asunto C- 84/03, Comision de
las Comunidades Europeas/ Reino de Espafia; sentencia del TJCE de 21 de julio de 2005, asunto C-231/03,
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a algunas recientes y relevantes sentencias y conclusiones de los abogados generales
del TJUE.

El objetivo del presente trabajo es dar un paso mds y analizar como ha sido
recibida esta doctrina del TJCE por el ordenamiento espafiol y, mds en concreto,
por la reciente Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico
(en adelante LCSP)% La LCSP reconoce la excepcidn in house en el articulo 4.1,
letra n, del la LCSP5. No obstante, las encomiendas internas ya tenian su espacio
normativo antes de la aprobacién de la LCSP. La anterior Ley de contratos de las
administraciones publicas (en adelante TRLCAP)® fue modificada en dos ocasio-
nes para definir la naturaleza de estas encomiendas internas, como ambito ex-
cluido de la aplicacién del Derecho de contratos publicos. El Real Decreto-Ley

Consorcio Aziende Metano (Coname)/Comune di Cingia de’ Botti; sentencia de 13 de octubre de 2005,
asunto C-458/03, Parking Brixen GMBH/Gemeinde Brixen, Stadtwerke Brixen AG (en adelante sentencia
Parking Brixen); sentencia de 20 de octubre de 2005, asunto C-264/03, Comision de las Comunidades Eu-
ropeas/Republica Francesa; sentencia de 10 de noviembre de 2005, Comision de las Comunidades Euro-
peas/Repuiblica de Austria; sentencia de 6 de abril de 2006, asunto C-410/04, Asociaciones Nazionale Auto-
trasporto Viaggiatori (ANAV); sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Primera), de 11 de mayo de 2006,
asunto C-340/04, Carbotermo SpA, Consorzio Alisej/Comune di Busto Arsizio, AGESP SpA (en adelante sen-
tencia Carbotermo); sentencia de 18 de enero de 2007, asunto C-200/05, Jean Auroux y otros/Commune
de Roanne; sentencia de 19 de abril de 2007, asunto C-295/05, Asociacion Nacional de Empresas Forestales
(Asemfo)/Transformacion Agraria, S.A. (Tragsa), Administracion del Estado (en adealnte sentencia TRAG-
SA 11); sentencia de 18 de diciembre de 2007, asunto C-220/06, Asociacién Profesional de Empresas de
Reparto y Manipulado de Correspondencia/Administracion del Estado (en adelante sentencia Correos).
Tras la publicacién del libro sefialado han sido adoptadas otras sentencias de interés del TJUE: sentencia
de 13 de noviembre de 2008, asunto C-324/07, Coditel Barbant SA/Commune d’Uccle, Région de Bruxelles-
Capitale (en adelante sentencia Coditel); sentencia de 9 de junio de 2009, asunto C-480/06, Comision de
las Comunidades Europeas/Republica Federal de Alemania (en adelante sentencia Servicios de limpieza de
Hamburgo); sentencia de 10 se septiembre de 2009, asunto C-573/07, Sea srl/Commune di Ponte Nossa (en
adelante sentencia Commune di Ponte Nossa).

4  En el dmbito autonémico es preciso destacar la Ley Foral de Navarra 6/2006, de 9 junio, de
contratos publicos y su reglamento de desarrollo, el Decreto Foral 27/2007, de 26 de marzo, que regula las
encomiendas a entes instrumentales de la Administracion de la Comunidad foral de Navarra.

5  Otros paises han optado por integrar en su Derecho positivo la doctrina del TJUE. Este es el
caso por ejemplo de Finlandia (Kaarresalo, Toni (2008), “Procuring in-house: the impact of the EC procu-
rement regime”, Public Procurement Law Review, 17: 245) o de Francia —véase el articulo 3.1 del Code des
Marchés Publics, que ademds de recogerse la doctrina del TJUE, se hace eco de una jurisprudencia previa
del Conseil d’Etat sobre la posibilidad de acudir a medios propios (CE, 29 de abril de 1970, Sté Unipain: Rec.
CE 1970, P. 280). El CE ha tenido oportunidad de pronunciarse sobre la encomienda a medios propios tras
la sentencia Teckal: CE 27 de julio de 2001, CAMINF ¢/ UGAP, Recueil des Décisions du Conseil d’Etat 2001,
p. 401; CE, 6 de abril de 2007, Commune d’Aix-En-Provence, Recueil des Décisions du Conseil d’Etat, 2007. En
el supuesto opuesto se encuentra Reino Unido que no ha recogido expresamente esta excepcién en su
regulacion (Public Contracts Regulation, 2006). Ello ha llevado a que los tribunales hayan tenido que acla-
rar si la doctrina Teckal era aplicable en el Reino Unido. Véase en este sentido la interesante sentencia de
la Hight Court (England & Wales) del Reino Unido en el caso Risk Management Partner v Brent (LBC [2008],
EWHC 1094 (Admin), Queen’s Bench Division, Burnton L. J.). En ella la EWHC afirma que la regulacién no
contiene ninguna prevision que permita excluir la aplicacién doctrina Teckal en el Reino Unido (véase so-
bre esta sentencia, Henty, Paul (2008), “Risk Management Partner v Brent”, Public Procurement Law Re-
view, 17: 240 NAy ss.).

6  Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio, por el que se aprueba el Texto Refundido de la
Ley de Contratos de las Administraciones Publicas (BOE niim. 148, 21 junio 2000).
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5/20057 afnadid la letra | al articulo 3.1 del TRLCAP?, y la Ley 42/20069 desarrollé esta
prevision acogiendo los criterios Teckal del TJUE™.

El Estado espafiol (2005)" fue condenado por exclusidn absoluta del ambito de
aplicacién de la normativa espafiola de contratos publicos de los convenios interad-
ministrativos™ (mediante el articulo 3.1, letra ¢, TRLCAP), que sélo podian quedar fue-
ra si respondian a la naturaleza propia de los encargos internos®. Por otra parte el
régimen juridico de la sociedad publica de la Empresa Publica de Transformaciones
Agrarias (TRAGSA) ha estado en el centro del desarrollo de la doctrina sobre la excep-
cion in house. El TJUE se pronuncié en dos ocasiones (2003, 2007%) sobre su natura-
leza de medio propio instrumental de la administracién estatal y autonédmica espafio-
la. Estas sentencias han tenido su reflejo en la configuracién juridica general de los
encomiendas a medios propios prevista en la LCSP, y del propio régimen juridico de
TRAGSA Yy sus filiales, recogido en la Disposicion adicional trigésima de la LCSP. En los
tribunales espafioles no encontramos demasiados pronunciamientos sobre la natura-
leza juridica de estas operaciones cuasiinternas de la Administracién. El TS se ha limi-
tado a confirmar la doctrina del TJCE.

La denominacién que recibe esta forma de mandato publico ad intra es muy va-
riada: “encomiendas de ejecucién”; “encomiendas de gestidn”; “encargos de traba-
jo’”’; “ejecucidn a través de medios propios”, etc. En el Derecho europeo ha sido asu-
mida de forma mayoritaria la denominacién de encomiendas in house (véase la
jurisprudencia del TJCE). Nosotros utilizaremos esta denominacidn, o sus versiones

7  El Real Decreto Ley 5/2005, de reformas urgentes para el impulso a la productividad y para la
mejora de la contratacién publica (BOE nim. 62, 14 marzo 2005).

8  “Las encomiendas de gestidn que se realicen a las entidades y a las sociedades cuyo capital
pertenezca totalmente a la propia Administracién publica”.

9 Ley 42/2006, de 28 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2007 (BOE
ndm. 311, 29 diciembre 2006).

10 Esta Ley modifica el articulo 3.1, letra |, estableciendo que no estaran sometidas a la Ley de
contratos de las administraciones publicas “las encomiendas de gestiéon que se confieran a entidades y
sociedades cuyo capital sea en su totalidad de titularidad publica y sobre las que la Administracién que
efectta la encomienda ostente un control analogo al que ejerce sobre sus propios servicios, siempre que
estas sociedades y entidades realicen la parte esencial de su actividad con la entidad o entidades que las
controlan”.

11 Sentencia del TJUE de 13 de enero de 2005, asunto C- 84/03, Comision de las Comunidades Euro-
peas/Espana.

12 Véase la Sentencia del Tribunal Supremo de 4 de julio de 2006 (ponente: Oscar Gonzélez Gonza-
lez, Id. Cendoj: 28079130032006100226). La sentencias de los tribunales espafioles que se incluyen en este
articulo pueden consultarse en la base publica y on-/ine de jurisprudencia del Consejo General del Poder
Judicial: www.poderjudicial.es.

13 Véase la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Valencia de 22 de junio de 2007 (Id. Cen-
doj: 46250330032007100760), en la que se determina la naturaleza contractual de un convenio de colabo-
racion entre el Ayuntamiento de Valencia y la Universidad Politécnica de Valencia.

14 Sentencia de 8 de mayo de 2003, asunto C-349/97, Reino de Esparia/Comision de las Comunidades
Europeas.

15  Sentencia de 19 de abril de 2007, asunto C-295/05, Asociacion Nacional de Empresas Forestales
(Asemfo)/Transformacion Agraria, S.A. (Tragsa), Administracion del Estado.
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espafiolas: encargos domésticos, internos o a medios propios. Rechazamos por inco-
rrecta la habitual referencia a los contratos in house, ya que los encargos domésticos
no responden a la naturaleza bilateral propia de aquellos.

La LCSP llama a estas declaraciones de voluntad unilateral “encomiendas de ges-
tién” (articulo 24.6, parrafo segundo). No se ha lucido aqui el legislador, ya que ello
genera confusion con una técnica de traslacion competencial de contenido y natura-
leza diversa: la “encomienda de gestion” del articulo 15 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimien-
to Administrativo Comdn (en adelante LRJAP-PAC)™. Por ello es preciso dejar claro
desde un primer momento que no es aplicable aqui el régimen de las encomiendas de
gestidn de la LRJAP-PAC. Veamos cudles son las diferencias sustanciales entre ambas
técnicas de organizacidn administrativa’:

1. Enatencidn al sujetos intervinientes. La “encomienda de gestion” del articu-
lo 15 LRJAP-PAC se produce entre érganos y entes de Derecho publico de la
misma o de distinta Administracidn. No es preciso que haya una relacidn je-
rarquica, ni de subordinacién. Por el contrario, los encargos in house se pro-
ducen entre poderes adjudicadores (abarca por tanto a los entes de Dere-
cho privado que entran dentro del concepto de poderes adjudicadores de la
LSCP) vinculados por una relacion de dependencia.

El articulo 15.5 LRJAP-PAC deja expresamente fuera a las encomiendas de
actividades a entidades de Derecho privado, como una sociedad mercantil
de capital publico. Estas estaran sometidas en su caso a la normativa de
contratos publicos. Por tanto les serd de aplicacién las normas de licitacién
publica siresponden a las caracteristicas propias de una relacién contractual
onerosa, o estaran excluidas de su régimen si tienen la naturaleza de encar-
gos in house (articulo 4.1, letra n), LCSP). La clave para que se dé este Ultima
situacion sera la existencia de una relacién de dependencia entre un poder
adjudicador y el ente instrumental que recibe el encargo.

2. Enatencién a su naturaleza juridica. La “encomienda de gestién” del articu-
lo 15 LRJAP se plasma en un acuerdo bilateral de cooperacién (cuando se
produce entre entes publicos no vinculados por una relacién de dependen-
cia), para la asistencia administrativa en el ejercicio material de las compe-
tencias propias de un ente u drgano. Se trata, en principio, de un negocio
juridico bilateral —salvo que exista un normativa propia que se establezca lo
contrario, en el supuesto de encomiendas entres drganos y entes de Dere-

16 En este mismo orden de ideas, véase Amoedo Souto, C. (2006), “El nuevo régimen juridico de la
encomienda de ejecucidn y su repercusién sobre la configuracién de los entes instrumentales de las Admi-
nistraciones publicas”, Revista de Administracion Publica, 170: 271.

17 Véase un andlisis mas en profundidad sobre esta cuestién en Pascual Garcia, J. (2010), Las enco-
miendas de gestion a la luz de la Ley de contratos del sector publico, Boletin Oficial del Estado, 90 y ss.
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cho publico de la misma administracion (art. 15.3, LRJAP). Mientras que por
otra parte, los encargos domésticos son ordenes o mandatos de obligado
cumplimiento®, sin necesidad de que el ente encomendado preste su con-
sentimiento. Nos podemos encontrar con encomiendas de gestidn realiza-
das de acuerdo con el régimen juridico del articulo 15 de la LRJAP, que res-
ponden a la naturaleza propia de un encargo in house o a medios propios.
Ello se produce, por ejemplo, cuando va dirigida a entes dependientes del
érgano encomendante (relaciones cuasiinternas). En ese caso la encomien-
da no debe tener la naturaleza de un acuerdo o convenio, sino la de una or-
den o mandato.

Enlo que si coinciden, en todo caso, ambas técnicas es que no responden en
ningun supuesto ala naturaleza propia de un contrato oneroso. En el primer
caso, porque los encargos in house no son contratos publicos, sino ordenes
o mandatos, y, en el caso de las encomiendas de gestidn del articulo 15, LR-
JAP, porque no tienen cardcter oneroso, sino gratuito y no lucrativo, y su
causa es el auxilio administrativo.

3. Encuanto asu contenido. Los encargos in house pueden referirse a pres-
taciones propias de un contrato publico (realizacién de obras, presta-
cién de un servicio publico o suministro de bienes o productos), mien-
tras que las encomiendas de gestidn del articulo 15 LRJAP se limitan a
acoger actuaciones ajenas al ambito objetivo (y subjetivo) de la legisla-
cién de contratos™.

De acuerdo con la jurisprudencia del TJUE, las relaciones cuasiinternas se pro-
ducen, como hemos senalado, entre una poder adjudicador y un ente encomenda-
do, que puede tener forma publica (organismo auténomo, entidad publica empre-
sarial, agencias, o agrupaciones de entes publicos*®) o privada (sociedad mercantil,
fundacién publica®). Se produce entre dos organismos con personalidad juridica

18  Elarticulo 106 de la Ley 9/2007, de 22 de octubre, de la Administracion de la Junta de Andalucia,
establece que “las consejerias y sus agencias podran “ordenar” a las sociedades mercantiles y fundacio-
nes...”. Se aprecia aqui su cardcter unilateral.

19  Busquets Lépez, Miguel Angel, Castro Raiméndez, Javier (2010), “Algunas conclusiones sobre
la naturaleza y régimen juridico de las encomiendas o encargos de gestién a medios propios a que se refie-
ren los articulos 4.1n) y 24 de la Ley 39/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico”, Auditoria
Publica, num. 51, 75.

20 Véase el Informe 38/08, de 31 de marco, de la Junta Consultiva de Contratacién Publica del Esta-
do, y el Informe 9/2009, de 3 de julio, de la Comisién Permanente de la Junta Consultiva de Contratacién
Administrativa de la Generalidad de Catalufia, que admiten la consideracién de los consorcios como me-
dios propios de los entes publicos que los conforman.

21 Véase el Informe 4/2007, de 28 de junio, sobre la interpretacién del articulo 3.1.I) del Texto re-
fundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, en relacién con las fundaciones del sector
publico, en donde se admite la posibilidad de que una Fundacién pueda tener la consideracién de medio
propio siempre que se cumplan los criterios de la jurisprudencia del TJUE. Asimismo, el articulo 106 de la
Ley 9/2007, de 22 de octubre, de al Administracién de la Junta de Andalucia, regula las encomiendas de
gestion a sociedades mercantiles y fundaciones del sector publico andaluz.
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propia. Formalmente se trata de dos personas susceptibles de tener un capacidad
decisoria diferenciada. No obstante, la intensidad de la vinculacién hace que el
ente encomendado pase a ser considerado como un medio asimilable a los érga-
nos o servicios propios del poder adjudicador®. En un plano material el ente enco-
mendado es una /longa manus* del ente que realiza el mandato. Las operaciones
internas se caracterizan por la existencia de una relacién de dependencia entre el
ente encomendante y el ente encomendado. Ambos forman una unidad adminis-
trativa. Una Unica persona en el plano material*%. En este supuestos no puede ha-
ber un contrato publico, que exige la concurrencia de dos voluntades decisorias li-
bres e independientes.

Como vemos la jurisprudencia del TJUE sobre las operaciones internas defiende
un concepto funcional de Administracién publica. Esta interpretaciéon amplia de for-
ma clara la capacidad autoorganizativa de la Administracién, dejando fuera del alcan-
ce de la normativa de contratos publicos no sélo (y como es obvio) las érdenes de
servicio de un poder adjudicador a sus érganos o servicios propios, sino también los
encargos que aquel realiza a una personificacién juridico-publica o privada depen-
diente. Esta doctrina in house ha puesto coto a la progresiva expansién del Derecho
de la competencia, protegiendo los espacios propios y la posibilidades de gestién y
organizacion interna de la propia Administracion®. La Administracion podra elegir
entre encomendar o encargar una determinada prestacién a un medio instrumental
propio o ofrecerla al mercado a través de los procedimientos de adjudicacién propios
del Derecho de contratos publicos®®. No estda obligada a acudir al mercado para apro-

22 El Tribunal Supremo ha sefialado que “(...) las sociedades mercantiles constituidas por la Admi-
nistracién como socio Unico, se hallan més cerca de la fundacién de un servicio publico que de una figura
asociativa”. “Es cierto —sigue diciendo el TS- que externamente estas sociedades mercantiles se relacionan
con los usuarios bajo formas juridicas propias del Derecho privado, pero en cambio internamente actdan
casi como un drgano del ente publico” (sentencia de 24 de junio de 2003, FJ. 28079130022003100295).
Véase en igual sentido las sentencias del TS de 22 de enero de 2004 (Id. Cendoj: 28079130022004100012) y
de 23 de abril de 2004 (Id. Cendoj: 28079130022004100149).

23 Martinez Lépez-Muiiz, J. L. (1997), “:Sociedades publicas para construir y contratar obras pu-
blicas? (a propésito de algunas innovaciones de la Ley de acompafiamiento de los Presupuestos del Estado
para 1997)”, Revista de Administracion Publica, 144, septiembre-diciembre de 1997: 49.

24 Véaselasentencia del TSJ de Madrid de 9 de marzo de 2007 (Id. Cendoj: 28079330072007101329)
en la que se considera que TRAGSA y TRAGSATEC tienen la consideracién de medios propios de la Adminis-
tracién, a los meros efectos de la legislacién de contratos. Ello no significa, sefiala el Tribunal, que sean
Administracién a todos los efectos. “Pero el hecho de que en sede de contratacidn se considere que TRAG-
SA es Administracion a determinados efectos, tiene la finalidad de evitar la concurrencia de empresas y la
licitacién en las encomiendas de gestion, en aras de la mejor prestacién de lo que es en definitiva un servi-
cio publico, lo que no puede implicar su consideracién como Administracion, ya que, en definitiva, se trata
de una sociedad estatal, de una empresa constituida como sociedad anénima, no de un organismo auténo-
mo de la Administracion” (F. 3.%).

25  Gonzalez Garcia, Julio V. (2007), “Medios propios de la Administracién, colaboracién interadmi-
nistrativa y sometimiento a la normativa comunitaria de contratacién. Comentario a la sentencia del Tribu-
nal de Justicia de las Comunidades Europeas del 19 de abril de 2007: cuestidn prejudicial planteada por el
Tribunal Supremo en el asunto Asemfo c. Tragsa y Administracién General del Estado”, Revista de Adminis-
tracion Publica, 173, mayo-agosto: 218.

26 Véase en este sentido un interesante pronunciamiento del Conseil d’Etat francés, CE, 6 de abril
de 2007, Commune d’Aix-En-Provence, Recueil des Décisions du Conseil d’Etat, 2007, p. 156.
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visionarse de bienes y servicios”. Es una eleccidn que juega en el ambito de la propia
potestad discrecional de autoorganizacién de la Administracidn. El Tribunal Supremo
ha destacado la libertad de que goza la Administracidn para la eleccién del modo de
prestacion de los servicios publicos.

La decisién de encomendar una prestacién y no abrir un procedimiento de licita-
cién publico es de base discrecional, como es propio de una técnica que forma parte
de la propia potestad de organizacién de la Administracidn. La orden de encomienda
esta sometida a los limites propios para el ejercicio de la potestad discrecional y a un
control jurisdiccional pleno. En el asunto Stadt Halle (2005), el TJCE ha sefialado que
cuando una entidad adjudicadora decide no incoar un procedimiento de adjudica-
cién, debido a que, a sujuicio, la encomienda no esta comprendida dentro del &mbito
de aplicacién del Derecho comunitario de contratos publicos, esta decisién constitu-
ye la primera decisidn sujeta al control jurisdiccional®.

La LCSP define a estas operaciones como “negocios juridicos” (art. 4.1). El Pro-
yecto de Ley inicial hablaba de “contratos”. Esta denominacién habria sido un error
ya que los encargos domésticos o in house no tienen naturaleza contractual. La Au-
diencia Nacional ha sefialado, con relacidn a los encargos de la administracién estatal
y autondmica a TRAGSA, que “no se trata de un problema de relaciones contractua-
les, sino de una cuestidn de organizacion”*. La existencia de una relacién de subordi-
nacion similar a la existente entre un érgano y un servicio dependiente, es incompati-
ble con la naturaleza de un contrato publico. Sélo existe una Unica voluntad que es la
del ente matriz que se manifiesta en érdenes de trabajo que son de obligado cumpli-
miento para el ente instrumental.

27 Véase, sobre esta cuestidn, desde una perspectiva tanto constitucional como comunitaria, el
destacado articulo de Huergo Lora, Alejandro (2001), “La libertad y la colaboracién preferente de las
administraciones publicas con empresas publicas”, Revista de Administracion Publica, 154: 154, 155, 162 y
163.

28 Pernas Garcia, J. José (2008), Las operacionesin house..., ob. cit., 130. Véase la sentencia del TS
de 11 de mayo de 2005 (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 4.?), ponente: Celsa Pico Lorenzo
(RJ 2005/3253). En ella se analiza un supuesto de encomienda directa de la Administracién autondémica
andaluza a un medio propio sobre la gestién de una campafa de saneamiento ganadero en la Comunidad,
tras siete afios de apertura de la adjudicacién de este servicio a licitacion publica. EI TS controla si la deci-
sién discrecional de gestién a través de los medios propios ha sido motivada. El Tribunal entiende “[...]
suficientemente motivado el acto administrativo por el que se le comunica el cambio de criterio que se va
a producir en la gestién de las campafias de saneamiento ganadero. Ciertamente la recurrente habia obte-
nido por concurso un contrato de colaboracidn en la gestién de campafias ganaderas anteriores. Mas tal
circunstancia no conferfa un derecho eterno a la citada gestién dada la duracién limitada de los contratos.
La Resolucién de 8 de septiembre de 1995 dirigida a la recurrente a consecuencia de su consulta sobre la
gestion de saneamiento ganadero ofrece suficientes argumentos para conocer la razén de ser del cambio
que, en su caso, conducirian a la impugnacién de la Orden de 19 de septiembre de 1995. Acto éste Ultimo
que si contiene una declaracién de voluntad realizada por el érgano competente en desarrollo de las po-
testades conferidas por el ordenamiento.” (F. 4.°).

29 Sentencia de la Audiencia Nacional de 26 de septiembre de 2001 (Sala de lo contencioso), po-
nente: Jose Marfa Del Riego Valledor, F. 8 (Id Cendoj: 28079230062001100109).
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Las encomiendas cuasi internas son encargos o mandatos publicos internos
del sector publico. Son actos administrativos o declaraciones de voluntad ad in-
tra®°. Algunos autores consideran que se trata de ordenes de servicio reguladas
en el articulo 21, LRJAP. No obstante, a diferencia del régimen previsto en el ar-
ticulo 21 de la LRJAP, se trata aqui de mandatos que van dirigidos no a servicios
internos de la Administracidn sino a entes con personalidad juridica propia, aun-
que en el plano material se puedan asimilar a érganos internos de la Administra-
cién matriz3'. Seria bueno que futuras modificaciones de la LRJAP clarificaran la
naturaleza de estos encargos domésticos y desarrollaran su régimen administra-
tivo bdsico.

Es habitual que en la Administracidn espafiola las encomiendas domésticas reci-
ban la forma de convenio de colaboracién aunque evidentemente la ausencia de bila-
teralidad evidencia que no es esa su naturaleza®. Las normas reguladoras de entes
instrumentales especificos suelen referirse erréneamente a los convenios de colabo-
racién como el instrumento juridico para hacer efectivo el encargo.

2. Régimen juridico de las encomiendas in house en la LCSP

El articulo 4.1, letra n, de la LCSP excluye del ambito de aplicacién de la LCSP los
“negocios juridicos” en cuya virtud se encargue a una entidad que tenga atribuida la
condicién de medio propio y servicio técnico del mismo la realizacidn de una determi-
nada prestacion. El articulo 24, apartado 6, LCSP, completa la previsidn anterior fijan-
do los requisitos que debe cumplir un ente instrumental para adquirir la condicién de
medio propio.

El contenido de las encomiendas de ejecucidn es abierto. El articulo 4.1, letra n,
LCSP hace referencia a la atribucién de “la realizacién de una determinada presta-
cién”, por lo que las actividades objeto de encargo pueden ser cualesquiera de la in-
cluidas en los tipos de contratos recogidos en la LCSP34.

30 Sobre su naturaleza de acto administrativo véanse, Meilan Gil, J. L. (2008), La estructura de los
contratos publicos, lustel, Madrid, 39; Rebollo Puig, M. (2003), “Los entes institucionales de la Junta de
Andalucia y su utilizacién como medio propio”, Revista de Administracion Pdblica, 161, 384. Véase también
la sentencia del TS de 11 de mayo de 2005 (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccidn 4.?), ponente:
Celsa Pico Lorenzo (RJ 2005/3253). En ella se analiza un supuesto de encomienda directa de la Administra-
cién autondémica andaluza a un medio propio sobre la gestién de una campafia de saneamiento ganadero
en la Comunidad andaluza.

31 Amoedo Souto, C. (2006), “El nuevo régimen juridico...”, ob. cit., pp. 275 y 276.

32 Gimeno Felig, J. M. (2007), “Reflexiones criticas sobre el proyecto de Ley de contratos del sec-
tor publico”, Revista General de Derecho Administrativo, 14, 23.

33 Amoedo Souto, C. (2006), £/ nuevo régimen..., op. cit., 277.

34 Véase el Informe 2/2008, de 27 de noviembre, sobre diversas cuestiones relativas a las enco-
miendas de gestién o de ejecucién, de la Comisién Consultiva de Contratacién Administrativa de la Junta
de Andalucia, p. 20.
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Algunos han destacado la insuficiencia del régimen de encomiendas domésti-
cas®. El articulo 4.2 dispone que “los contratos, negocios y relaciones juridicas enu-
meradas en el apartado anterior se regularan por sus normas especiales”. Es decir,
estaregulacion basica de las encomiendas domésticas de la LCSP debe verse comple-
tada mediante una normativa propia o el régimen estatutario que configure cada
ente instrumental. En todo caso, consideramos de especial importancia la aproba-
cién de un régimen armonizado comunitario y, en consecuencia, de una regulacién
basica estatal que evite la dispersién y los abusos en el uso de esta técnica en las re-
gulaciones propias de cada ente instrumental. Esta regulacién basica deberia estable-
cer tanto un marco procedimental para la realizacién de estas encomiendas, como su
régimen econémico fundamental®.

Hemos de sefialar no obstante que el articulo 4.2 de la LCSP establece que se
aplicardn “los principios de esta ley para resolver las dudas y lagunas que pudieran
presentarse”. No parece que esta prevision sea plenamente aplicable a una realidad,
la de las encomiendas a medios propios, que no se adecua a la naturaleza contractual
de las relaciones objeto de la LCSP. Al tratarse de una relacién interna no tiene senti-
do al menos la aplicacién de los principios de libre concurrencia e igualdad, que sélo
son aplicables a las relaciones externas del poder adjudicador.

La LCSP no establece, desafortunadamente, ninguna obligacién de dar publici-
dad a las encomiendas domésticas. La obligatoriedad de la publicacién de las enco-
miendas podria facilitar el control jurisdiccional de la discrecionalidad administrativa
de la decisién de encomienda®. Ello puede suponer un obstaculo importante al ejer-
cicio de los Derechos de defensa de los terceros afectados.

35 Amoedo Souto considera que el régimen general deja abiertas varias cuestiones: la regulacién
de limites materiales a las encomiendas (como la prohibicién de encomiendas que supongan el ejercicio de
potestades administrativas o la prohibicién de “ceder” a la Administracién matriz los trabajadores contra-
tados por el ente instrumental); y un régimen de responsabilidad propiamente administrativa (£/ nuevo
régimen juridico..., ob. cit., 296). Con relacién a TRAGSA, Gimeno Felit destaca la necesidad de tomar en
consideracién la posibilidad de un régimen de responsabilidad de las CCAA por actuaciones que TRAGSA
pudiera llevar a cabo en ejecucién de un encargo recibido de aquellas (“El ambito subjetivo de la Ley de
contratos del sector publico de 30 de octubre de 2007”, en Novedades en la Ley de contratos del sector pu-
blico, Gobierno de La Rioja, 74, 75).

36 Destacamos en este sentido el esfuerzo de regulacién de las encomiendas internas en el Decre-
to Foral 27/2007, de 26 de marzo, que regula las encomiendas a entes instrumentales de la Administracién
de la Comunidad foral de Navarra. Sobre la regulacién Navarra véase el interesante articulo de Razquin Li-
zarraga, J. A. (2009), “Las encomiendas a entes instrumentales en la legislacién foral de contratos publicos
en Navarra: contraste con el Derecho comunitario europeo y la legislacion basica estatal”, Revista Juridica
de Navarra, 47.

37 Porotra parte, Pascual Garcia afirma que los principios de publicidad, transparencia, estabilidad
presupuestaria, control de gasto y de eficiencia en utilizacién de los fondos publicos, si son perfectamente
compatibles con la relacién de encomienda (2010) Las encomiendas de gestion..., ob. cit., p. 56). En cues-
tiones que no cabe resolver por la via de la aplicacién supletoria de los principios, el autor defiende asimis-
mo la aplicacién analdgica de la LCSP (idem, p. 59).

38 Amoedo Souto, C. (2006), £/ nuevo régimen juridico..., ob. cit., 276.
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El articulo 8.2 de la LCSP prevé que “las disposiciones de esta Ley referidas a este
contrato [de gestion de servicios publicos] no seran aplicables a los supuestos en que
la gestidn del servicio publico se efectie mediante la creacién de entidades de Dere-
cho publico destinadas a este fin, ni a aquellos en que la misma se atribuya a una so-
ciedad de derecho privado cuyo capital sea, en su totalidad, de titularidad publica”.
Este articulo tiene un contenido casi idéntico que el anterior articulo 154.2 del
TRLCAP?. Traslada la formulacién general del articulo 4.1, letra n, al ambito de los
encargos de gestidn de servicios publicos a los entes de Derecho publico o privado de
capital integramente publico. Contempla la gestidn directa descentralizada por me-
dio de personas juridicas instrumentales+°.

3. Las encomiendas del gestién del articulo 4.1, letra n, LCSP y la ejecucién
por administracion del articulo 24 LCSP

El articulo 24.1 prevé la ejecucién de obras por Administracién, ademas de dar
cabida a la ejecucion por Administracién mediante la colaboracién de empresarios
particulares: “1. La ejecucién de obras podra realizarse por los servicios de la Admi-
nistracién, ya sea empleando exclusivamente medios propios o con la colabora-
cién de empresarios particulares (...)”. Este articulo sustituye al anterior articulo
152 del TRLCAP. Esta disposicion ya derogada parecia hacer alusidn a la ejecucion
de obras por los servicios internos propios de la Administracién; es decir, a los
mandatos de ejecucidn entre drganos de un misma Administracién publica, fruto
de la propia relacién de jerarquia entre ellos. Lo que hemos denominado como
encomiendas /in house en sentido estricto. No parecia incluir las relaciones cuasi
internas, es decir, en este caso, las que se producen entre un ente que sea Adminis-
tracién publica y un ente instrumental, auténomo en lo formal pero dependiente
en lo material*.

El nuevo articulo 24.1 tiene un contenido similar, pero con matices relevantes.
Establece que “la ejecucién de obras podra realizarse por los servicios de la Admi-
nistracién, ya sea empleando exclusivamente medios propios o con la colaboracién
de empresarios particulares”. La referencia a la ejecucién por los “servicios de la
Administracién” parece excluir las encomiendas cuasiinternas a entes instrumenta-

39 Este articulo se corresponden a su vez con el articulo 155, apartado 2, de la Ley 13/1995, de Con-
tratos de las Administraciones Pdblicas (LCAP, BOE 19 mayo 1995, nim. 119). La versién anterior del articu-
lo 155, apartado 2, a la modificacién operada Ley 53/1999, de 28 diciembre (RCL 1999, 3218), admitia la
existencia de relaciones interna aun en el caso de la mera participacién mayoritaria de la Administracion en
una sociedad.

40 Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de abril de 2005, ponente: Celsa Pico Lorenzo, F. 4.°.

41 Con relacidn a los articulo 152 y 194 de la LCAP y frente a los que defendian su aplicabilidad
Unicamente a las encomiendas a érganos o servicios de la Administracién, Rebollo Puig consideraba que
“hay que aceptar por elemental I6gica que la Administracién puede confiar a sus entes institucionales
servicios publicos, obras, elaboracién de muebles, estudios, etc., sin buscar a contratistas y sin poner a
competir a sus entes institucionales con las empresas privadas” (“Los entes institucionales..., ob. cit.,
380).
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les, y acoger Unicamente las ordenes de servicios en el marco de las relaciones je-
rarquicas interorganicas. Sin embargo, el articulo 24.1 ha cambiado el concepto
“medios personales o reales” por el de “medio propios”, concepto que debe en-
tenderse en el sentido del articulo 24.6, que incluye en este término a los entes u
organismos del sector publico con forma juridico publica o privada. Por tanto, la
ejecucion por Administracién puede implicar, de acuerdo con este nuevo régimen,
el encargo a un ente instrumental de naturaleza juridico publica o privada. Nos sur-
ge una cuestion, ¢cudl es el régimen aplicable a las encomiendas a entes instrumen-
tales realizadas por Administracién en materia de ejecucién de obras (o fabricacién
de bienes)?

Esta nueva prevision del articulo 24.1 genera confusién y diluye las diferencias de
ambito subjetivo entre las “encomiendas de gestion” y la “ejecucion por Administra-
cién”. Para evitar esta aparente solapamiento, el legislador quizds deberia haber
mantenido la expresion “medios personales o reales” y aplicar el concepto de “me-
dio propio” del art. 24.6 (parrafo primero) solo a los encargos in house del articulo 4.1,
letra n, LCSP; configurando asi una “ejecucién por Administracién”, que acogiera ex-
clusivamente las encomiendas a drganos o servicios, y ratificando la vocacién formal-
mente intersubjetiva de las “encomiendas de gestidn”. Sin embargo, con el régimen
actual, las encomiendas de obras dirigidas por la Administracién a entes instrumenta-
les, que tengan la condicidn de medio propio, parecen estar sometidos a un doble
régimen®. Pascual Garcia hace un esfuerzo de diferenciacién entre ambas regimenes,
acudiendo al diferente nivel de responsabilidad que asume el medio propio encomen-
dado®. El autor considera que “(...) la Administracion puede conferir a un ente ins-
trumental un encargo conforme al régimen establecido en el articulo 4.1 n) LCSP,
desplazando hacia él la gestidn y ejecucidn bajo su propia responsabilidad; pero tam-
bién cabe que la Administracidn, sin pérdida de su responsabilidad como gestora,
recabe la colaboracién del ente instrumental en calidad de medio propio y servicio
técnico, limitando su participacion a las actividades de caracter material, en el marco
del régimen establecido en el articulo 24, apartado 1a 5”4,

La “Administracion” podra encargar ejecuciones de obras a entes del sector pu-
blico, como sociedades, fundaciones o entes publico empresariales, siempre que se
den las circunstancias del articulo 24.1. Una de esos supuestos es la disponibilidad de
medios o servicios propios (24.1, letra a), sin establecer condiciones afiadidas como la
urgencia o el interés publico relevante, que operan como un supuesto diferenciado
(art. 24.1, letra d). La LCSP circunscribe la posibilidad de que la “Administracién” eje-
cute obras, a través de medio propios, a los casos en que “la Administracién tenga
montadas fabricas, arsenales, maestranzas o servicios técnicos o industriales sufi-

42 Busquets Lépez y Castro Raiméndez consideran que “en ninglin caso han de aplicarse los apar-
tados 1 a 5 del articulo 24 de la LCSP cuando el ente al que se otdrgale encargo constituye un ente con
personalidad juridico propia que no tiene la consideracién de administracién publica a los efectos de la
LCSP” (2010), “Algunas conclusiones..., ob. cit., 82).

43 (2010) Las encomiendas de gestion..., ob. cit., 89.

44 idem, 90.

REALA, n° 311, septiembre-diciembre 2009, pp. 229-276, ISSN: 1699-7476



LA EXIGENCIA DE “CONTROL ANALOGO" EN LAS ENCOMIENDAS A MEDIOS PROPIOS

cientemente aptos para la realizacion de la prestacion (...)” (art. 24.1, letra a), siem-
pre claro estd que no se dé alguna otra circunstancia habilitante del articulo 24.1.
Basta que la Administracidn tenga medios suficientemente para que puedan atribuir
encargos de obras de acuerdo con el articulo 24.1%. La LCSP no establece estas limita-
ciones para las “encomiendas in house”. No exige expresamente que el ente enco-
mendado disponga de medios para ejecutar la encomienda, por lo que podria enten-
derse que el medio propio podria contratar la totalidad de la prestacién con un
tercero*® (asi como, si es Administracion publica, podra ejecutar la encomienda en
colaboracién con empresarios particulares de acuerdo con el articulo 24.4 LCSP). La
Ley no establece ningun limite para contratar la realizacién de la encomienda con
terceros. Con todo, no parece adecuarse al principio de buena administracidn utilizar
la encomienda de gestidn del articulo 4.1, letra n, LCSP, con la Unica finalidad de priva-
tizar el régimen contractual a la hora de externalizar una prestacién, un suministro o
una obra¥; evitando asi la aplicacién del régimen mas rigido de los contratos adminis-
trativos. La encomienda debe estar justificada por razones de economia, eficiencia o
eficacia en la ejecucidn del encargo®.

El articulo 24, apartado 2, LCSP extiende la “ejecucidn por Administraciéon” ala
fabricacién de bienes muebles. Cabria realizar aqui las mismas reflexiones que en el
caso de anterior. El articulo 24, apartado 2, reitera algunas de las limitaciones de las
previstas en el articulo 24.1, con algunos matices. No se aplicardn estas limitaciones a
la “ejecucién por Administracién”, a través de medios propios, de suministros por
razones de defensa o interés militar*, por tanto es en esta materia donde la “Admi-
nistracion” goza de un mayor margen de actuacion.

La interrelacidn que establece el articulo 24, apartado 6, entre las “encomien-
das de gestidon” (articulo 4.1, letra n) y la “ejecucién por Administracién” (articulos
24.1y 24.2) genera confusidn. Las “ejecuciones por Administracion” mencionadas
solo podrdn ser realizadas por la “Administracién” en unos casos expresamente ta-
sados por la norma, mientras que las “encomiendas de gestiéon” o in house pueden
ser encargadas por “Poderes adjudicadores” sin mas limitaciones que las derivadas

45 Véaseel Auto del Tribunal Supremo de 1de abrilde 2005, F. 4 (Id. Cendoj: 28079130012005201261).

46 El Informe 2/2008, de 27 de noviembre..., cit., 24. Pernas Garcfa, J. J., “Exigencias y limites a la
configuracién y a la actuacion de los medios propios, como entes encomendados en el marco de las rela-
ciones in house”, Actualidad Administrativa, nim. 12, 2010.

47 Véase en este sentido, Pascual Garcia (2010) Las encomiendas de gestion..., ob. cit., 65y 66. Gi-
meno Feliu propone que “(...) con el objetivo de evitar una indeseada privatizacion del régimen juridico,
deberfa preverse que la utilizacién de esta técnica a través de medios propios que, por carecer de la nece-
saria estructura, deban acudir al mercado para cumplir el encargo recibido, no alterara ni el régimen juridi-
co que se derivarfa del contrato al provenir de una Administracién Publica (es decir el régimen del contrato
administrativo) ni la alteracion del procedimiento y normas aplicables para ese contrato atendiendo a la
consideracion del ente que realiza el encargo y no del que lo recibe” (2010) Novedades de la Ley de contra-
tos del sector publico de 30 de octubre de 2007 en la regulacion de la adjudicacion de los contratos publicos,
Civitas, Madrid, 125).

48 Busquets Lopez, Miguel Angel, Castro Raiméndez, Javier (2010), “Algunas conclusiones..., ob.
cit., 86.

49 Este articulo sustituye a la anterior previsién del articulo 194 del TRLCAP.
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del articulo 24.65°. La Ley ofrece una definicidn de “Administracién publica” (articulo
3.2, LCSP) que excluye algunos de los entes del Sector publico (entes publicos em-
presariales, fundaciones o sociedades mercantiles)'. De acuerdo con esto, las “eje-
cucion por Administracién” de obras y de fabricacién de bienes muebles (24.1y 24.1)
tienen un ambito subjetivo de aplicacidn mds restrictivo que las encomiendas in
house (articulo 4.1, letra n). El articulo 24.1 no es de aplicacién a los entes publicos
empresariales ni a las sociedades de capital integramente publico o a las fundacio-
nes, que podrdn realizar encomiendas a medios propios, con las limitaciones previs-
tas en el articulo 4.1, letra n, o realizar contratos para la ejecucién de encomiendas
de acuerdo con las normas previstas en los articulos 174 y 175 LCSP. No podran acu-
dir, no obstante, a la colaboracién de empresarios particulares en los términos del
articulo 24 LCSP52,

Por otra parte las “ejecuciones por Administracién” a través de medios propios
(no mediante la colaboracién con particulares) restringen su ambito de actuacion a
las prestaciones de ejecucion de obras y de fabricacién de bienes muebles, mientras
que las “encomiendas de gestidn” o in house tienen por objeto cualquier prestacion
incluida dentro del ambito de aplicacién de la LCSP33.

Il. ELPODER ADJUDICADOR DEBE EJERCER UN “CONTROL ANALOGO”
AL QUE EJERCE SOBRE SUS PROPIOS SERVICIOS

1. Consideraciones generales

EI TJUE ha establecido ciertas exigencias desde la sentencia Teckal (1999): el po-
der adjudicador debe ejercer un “control anadlogo” al que ejerce sobre sus propios
servicios, y el ente adjudicatario debe “realizar la parte esencial de su actividad” con
el ente o entes que lo controlan. La aplicacién de la excepcidn in house va a ser posi-

50 El Informe 1/2007 entiende (con relacién a la regulaciéon del TRLCAP) que la especificidad de la
técnica de los contratos in house providing tienen un fundamento normativo propio, que lleva a entender
que no es de aplicacidn directa las normas que la LCAP y el Reglamento de Contratos de las Administracio-
nes Publicas establecen para la ejecucién de obras y fabricacién de bienes por la propia Administracién —salvo
que este creado con dicha finalidad y pueda por si solo hacer efectivo el encargo- pues se trata de técnicas
juridicas con distinto fundamento y, por ende, con regimenes juridicos distintos.” (cit., 18).

51 ElInforme 2/2008, de 27 de noviembre (cit., 21) considera que esta conclusién se confirma en el
articulo 24.4, LCSP, ya que en él se califica los contratos realizados con empresarios colaboradores como
de caracter administrativo especial, y si pudieran ser realizados por sujetos del sector publico que no son
Administracidn seria contratos privados (articulo 20, LCSP).

52 Hemos de sefialar, no obstante, que el régimen juridico de TRAGSA (Disposicion adicional trigé-
sima de la LCSP) prevé que “en el supuesto de que la ejecucién de obras, la fabricacién de bienes muebles
o la prestacién de servicios por las sociedades del grupo se lleve a cabo con la colaboracién de empresarios
particulares, el importe de la parte de prestacion a cargo de éstos debera ser inferior al 50 por ciento del
importe total del proyecto, suministro o servicio (apartado 6, Disposiciones adicional trigésima). Se extien-
de en este caso particular la “ejecucién por Administracién con colaboracién de empresarios particulares”
a un medio propio que no merece la calificacién de “Administracién publica”.

53 ElInforme 2/2008, de 27 de noviembre..., cit., 25.
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ble en caso de que se verifiquen estos dos criterios. No obstante, vamos a centrarnos
en el andlisis pormenorizado de la primera exigencia, el requisitos del “control andlo-
go”, por ser aquel en el que se ha centrado el debate sobre la naturaleza y el conteni-
do de las operaciones in house.

Antes de entrar a analizar las exigencias implicitas del criterio del “control andlo-
go”, debemos partir del hecho de que estamos ante una excepcién al dmbito de apli-
cacidon del Derecho de contratos. Como tal el TJUE no has dicho que debe ser inter-
pretada restrictivamente, en la medida en que deja sin aplicacién los principios y
normas generales del mercado interior recogidas en el TFUE>.

El articulo 24, apartado 6, de la LCSP recoge la doctrina del Tribunal de Justicia:
“(...) los entes, organismos y entidades del sector pulblico podran ser considerados
medios propios y servicios técnicos de aquellos poderes adjudicadores para los que
realicen la parte esencial de su actividad cuando éstos ostenten sobre los mismos un
control andlogo al que pueden ejercer sobre sus propios servicios” (articulo 24.6, LCSP).

La existencia de una relacidn in house depende de dos factores que deben darse
de forma cumulativa: que el ente encomendado dependa del ente encomendante; y
que tenga una dedicacidn casi exclusiva a los encargos del ente o entes que lo contro-
lan. Es una mera prolongacion administrativa del poder adjudicador, que carece de
vocacion de mercado y que estd Unicamente preordenada a la consecucién de los fi-
nes de interés publicos atribuidos a la entidad encomendante.

Veamos a continuacidn el contenido de estos criterios y, especialmente, como
han sido recogidos por la LCSP y aplicados por los tribunales espafioles.

A los efectos previstos en el articulo 24 y en el articulo 4.1.n), LCSP, los entes,
organismos y entidades del sector publico podran ser considerados medios propios y
servicios técnicos de aquellos poderes adjudicadores para los que realicen la parte
esencial de su actividad cuando éstos ostenten sobre los mismos un control analogo
al que pueden ejercer sobre sus propios servicios (articulo 24.6, LCSP). El poder enco-
mendante debe ejercer un control analogo, al que ejerce sobre sus propios servicios,
sobre la entidad que recibe el encargo. Esto implica un control efectivo, de manera
que las tareas que se encomiendan al ente instrumental no se gestionarian de modo
distinto si los hubiera acometido el propio ente dominante.

Veamos brevemente y de modo sintético como ha interpretado el TJCE el con-
cepto de control analogo y cudles son las circunstancias concurrentes que permiten
identificar esta relacion de supremaciasé:

54 Véase también las sentencias de 3 de julio de 2002 del Tribunal Superior de Justicia de Valencia,
FJ.5.% letrai(46250330032002101171).

55 Véase el Informe 1/2007 (cit., p. 9).

56 Partimosaquiy alolargo de este apartado del estudio mas pormenorizado sobre la jurispruden-
cia realizado en mis trabajos (2008) Las operaciones in house y el Derecho comunitario de contratos ptblicos.
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— La entidad encomendante ejerce una influencia potencialmente determinan-
te% en la gestidn estratégica y en las decisiones importantes de la sociedad
encomendada. Debe quedar acreditado que el ente instrumental carece de
“autonomia decisoria”>® respecto de la entidad encomendante. No se trata
de un control igual al que el poder adjudicador ejerce sobre sus propios ser-
vicios u érganos internos. No es suficiente por otra parte que las posibilida-
des de control se limiten a las facultades que le otorga el derecho de socieda-
des a la mayorfa de los accionistas; incluso en el caso de que el ente
adjudicador posea el 100% de las participaciones de la sociedad. El ente ma-
triz debe disponer de mecanismos de control especiales, que manifiesten
que ejerce una influencia dominante sobre la orientacién de la sociedad?.
Interesa destacar en este sentido la reciente sentencia Commune di Ponte
Nossa (2009), en la que Tribunal valora la existencia de mecanismos de con-
trol establecidos en los estatutos de la sociedad encomendada. El Tribunal
entiende que debe tratarse de estructuras de toma de decisiones no previstas
en el Derecho de sociedades, destinadas a garantizar un “control reforzado”
del poder adjudicador andlogo al que establece sobre sus propios servicios®°.
El control andlogo puede ser asimilado a una relacién “jerarquica debilita-
da”, a medio cambio entre la jerarquia pura que se manifiesta entre los drga-
nos administrativos y la autonomia propia de la naturaleza de las sociedades
andénimas.

— El ente matriz pueda dar cumplimiento a sus objetivos de interés publico a
través del ente encomendado. Hay una plena coincidencia de intereses publi-
cos entre ambas entidades. No concurren intereses privados distorsionadores.

Andlisis de la jurisprudencia del TJCE, Madrid: lustel; (2009) “La expansidn de la excepcidn in housey la fle-
xibilizacién del criterio del “control andlogo”. Comentario a la sentencia del TJCE de 13 de noviembre de
2008”, Contratacion administrativa prdctica, 87, 47y ss.

57 Enla sentencia de 22 de abril de 2005 (RJ 2005/4716), el TS habla de la necesidad de ostentar
“una influencia dominante en la vida mercantil” de un sociedad instrumental (F. 7.°). En este caso no se
produce debido a la participacidn del capital privado en el ente citado.

58 Esta es la expresion que utiliza el articulo 8, apartado 2, de la Ley Foral 6/2006, de 9 junio, de
contratos publicos (BO. Navarra 16 junio 2006, nim. 72) al definir los requisitos que deben cumplir los en-
tes instrumentales propios, en el marco de las encomiendas in house.

59 Interesa hacer aqui una breve nota de Derecho comparado. El Conseil d’Etat francés ha sefiala-
do que el control analogo ejercido por un poder adjudicador debe dotarle de un “poder estricto” que ga-
rantice que el medio propio respete su objeto estatutario (CE, 6 de abril de 2007, Commune d’Aix-En-Pro-
vence, Recueil des Décisions du Conseil d’Etat, p. 156).

60 “81En lo referente a los mecanismos de control previstos en los Estatutos de Setco [sociedad
cooperativa intermunicipal que recibe encomiendas de un municipio con participacién minoritaria en ella],
de los autos se desprende que, mediante las modificaciones introducidas en dichos Estatutos el 23 de di-
ciembre de 2006, los socios pretendieron superponer a la Junta General y al Consejo de administracién, tal
y como se establecen en el Derecho de sociedades italiano, unas estructuras de toma de decisiones no
previstas expresamente en este Derecho, destinadas a garantizar un control sobre Setco analogo al que
ejercen sobre sus propios servicios. Se trata, en particular, de garantizar un control reforzado [la cursiva es
nuestra] mediante, por un lado, el Comité unitario y, por otro, un Comité técnico para cada area responsa-
ble de las distintas actividades de Setco.” (sentencia del TJUE de 10 se septiembre de 2009, asunto
C-573/07, Sea srl/Commune di Ponte Nossa)
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Cuando en larelacién no se cumplen estas premisas, el ente adjudicador no ejer-
ce una influencia dominante sobre el ente adjudicatario. El ente instrumental goza de
autonomia y capacidad decisoria independiente del poder adjudicador, y de intereses
propios y diferenciados de los de éste. La vocacidn de servicio publico propia de las
relaciones ad intra, deja espacio a la vocacidon de mercado caracteristicas de las actua-
ciones ad extra.

2. La suficiencia de un control colectivo por parte de los entes propietarios
de la sociedad encomendada

El Tribunal en la sentencia TRAGSA 1l (2007) parece relativizar el criterio de la
sentencia Parking (2005), que habia marcado el desarrollo de la doctrina del Tribunal
sobre las encomiendas internas, en la que se exigia que el poder encomendante ejer-
ciera una influencia determinante sobre las decisiones estratégicas e importantes de
la sociedad instrumental. Desde esta doctrina previa es razonable considerar que no
es aplicable la excepcidn in house® a los contratos entre una entidad territorial y un
ente dependiente de otros entes territoriales distintos. Sin embargo, en el asunto
TRAGSA 11 (2007), el TJCE no se exige un pleno control individual por el ente enco-
mendante, es suficiente con un poder de control publico colectivo®, siempre que
esté reconocida la obligacién legal de que el ente instrumental atienda al encargo del
poder encomendante. Este criterio interpretativo de la sentencia TRAGSA Il da indu-
dablemente un mayor margen de actuacidn a la potestad autorganizativa a las Admi-
nistraciones, ampliando el abanico de la descentralizacién funcional, y a las posibilida-
des de cooperacidén entre administraciones territoriales®.

La abogada general Verica Trstenjak apunta lo siguiente con relacion a la sen-
tencia TRAGSA II: “no permite saber, en cuanto al control de las Comunidades Au-
ténomas, si constituye una reorientacién de la jurisprudencia o si, por el contrario,
las circunstancias especiales del caso concreto fueron determinantes en la resolu-
cién, como cabe presumir. En cualquier caso, queda patente que no se debe sobre-

61 A esamisma conclusién llegé el Informe 1/2007 (cit., p. 10).

62 Véase las conclusiones de 4 de junio de 2008 de abogada general Verica Trstenjak, asunto
c-324/07, apartado 73. La conclusiones de la abogada general se produjeron en el marco de un asunto en el
que se plantea la posibilidad de un encargo in house por parte del municipio Uccle a Brutélé, un “organismo
consistente en una cooperacién intermunicipal pura”, en la que tiene participacion el citado ente enco-
mendante. Se suscita la disyuntiva entre el respeto a los principios y normas de la contratacién y la posibi-
lidad de los municipios de llevar a cabo sus tareas de interés publico, mediante férmulas cooperativas in-
termunicipales. Para la abogada general con la sentencia TRAGSA Il quedé claro que el tamafio de la
participacion de una corporacién publica individual en una sociedad formada por diversas corporaciones
publicas (ya) no podia utilizarse para cuantificar la facultad de control (ap. 71). La abogada concluye afirma-
do que “la cuestidn determinante parece ser si las corporaciones publicas participantes disponen colecti-
vamente del control de la persona en cuestidn (...) o si ésta acttia al margen de dicho control conjunto”
(apartado 74).

63 SosaWagnery Fuertes Lépez han manifestado que las sociedades publicas de varios socios son
un instrumento de cooperacidn y gestién de competencias publicas cada vez mas utilizado y en el que de-
berfa tener cabida la figura de los contratos domésticos (“/Pueden los contratos..., ob. cit., 1675).
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valorar la cuestién del poder interno de control y de decisién en las formar puras de
cooperacidn entre corporaciones publicas”®4. La abogada parece defender una pre-
suncidn furis tantum favorable a la aplicacién de la excepcidn in house en los su-
puestos de cooperacién publica intermunicipal, a menos que concurran “circuns-
tancias especiales que indiquen que el grado de vocacién de mercado y el margen
de autonomia de la entidad intermunicipal exceden de los limites de una forma de
cooperacion intermunicipal para el cumplimiento de tareas de interés general que
sea neutral desde el punto de vista de la contratacién publica”®.

Tras la sentencia TRAGSA Il (2007) y en el supuesto de los entes instrumentales
comunes a varios poderes adjudicadores, el control individual del poder encomen-
dante, andlogo al que ejerce sobre los propios servicios, parece convertirse, en la
exigencia de un control colectivo similar al que el ente encomendante realiza sobre
sus propios servicios. Esta relativizacidn de los criterios Teckal deja la puerta abierta a
las diferentes férmulas de cooperacién entre Administraciones territoriales, fuera del
ambito de aplicacién del Derecho de contratos publicos. Una exigencia estricta de
control andlogo llevaria a rechazar la posibilidad de relaciones internas con relacién a
los entes creados por varias administraciones publicas territoriales®®.

64 Conclusiones de 4 de junio de 2008 de abogada general Verica Trstenjak, asunto c-324/07, apar-
tado 72). Este asunto ha sido resuelto por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea mediante sentencia
de 13 de noviembre de 2008, asunto C-324/07, Coditel Barbant SA/Commune d’Uccle, Région de Bruxelles-
Capitale.

65 Conclusiones de 4 de junio de 2008 de la abogada general Verica Trstenjak, asunto c-324/07,
apartado 75.

66 Destacamos las palabras de la abogada general Verica Trstenjak sobre un asunto que gira en
torno a la encomienda de un servicio publico local a un ente de cooperacién intermunicipal: “si se exigiera
(-..) una “amplia autonomia de decisién” de los municipios implicados, concretamente en el sentido de
que el municipio de que se trate pudiera ejercer el “dominio” sobre la asociacién intermunicipal (en este
caso, sobre la cooperativa), se cerraria en la practica el camino a este tipo de cooperacién. En efecto, es
caracteristica esencial de una auténtica asociacién intermunicipal la toma paritaria de las decisiones, no el
dominio de uno solo de los socios. Asi, de las opiniones expresadas por Coditel y la Comisién en el procedi-
miento y en la vista se deduce que los criterios esbozados por ambos conducen, en realidad, a la exigencia
de que una sola de las corporaciones territoriales pueda controlar en la préctica por si sola la sociedad. Es
evidente que un supuesto asi no puede designarse en modo alguno como cooperacién o colaboracién
(conclusiones de 4 de junio de 2008 de abogada general Verica Trstenjak, asunto c-324/07, ap. 82). “Si se
interpretase el primer criterio Teckal de esa forma estricta, se atribuiria a los objetivos del Derecho de la
competencia un peso excesivo e injustificado, cometiendo al mismo tiempo una intromisién en la autono-
mia de los municipios y, por ende, en las competencias de los Estados miembros.” (idem, ap. 84). “Son los
propios municipios quienes deben decidir si realizan las tareas de interés publico que les corresponden con
sus propios medios administrativos, técnicos y de cualquier otro tipo, sin verse obligados a recurrir a enti-
dades externas y ajenas a sus servicios, o si prefieren hacerlo con ayuda de una entidad juridicamente dife-
rente de ellos, que actuarian como autoridad adjudicadora de contratos o de concesiones. Si se deciden
por la segunda alternativa, de nuevo tienen libertad para elegir entre limitarse a realizar esas tareas esen-
cialmente propias bajo su solo dominio o en cooperacién “pura” con otras corporaciones publicas, con
control analogo al ejercido sobre sus propios servicios, quedando totalmente al margen de la normativa
sobre ayudas estatales y sobre contratos publicos, o bien entrar en el juego de la competencia mediante
su propia participacion, con implicacién de capital privado o con una vocacién de expansién en el mercado,
lo cual acarrea la pérdida de privilegios. Y, por ultimo, disponen de las otras alternativas clasicas de la adju-
dicacién externay la privatizacion, en las que, en cualquier caso, no existe privilegio alguno a efectos de la
normativa sobre contratacién publica.” (idem, ap. 86). “No siempre resulta facil afrontar la multiplicidad
de funciones tradicionales y modernas de los municipios (y de las entidades territoriales en general), sobre
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Estas reflexiones interpretativas sobre la sentencia TRAGSA Il se reafirman de
modo inequivoco en la sentencia del TJUE de 13 de noviembre de 2008 (en adelante
asunto Coditel)*”. En este caso se plantea directamente la cuestién de si el control
andlogo debe ser ejercido individualmente por cada una de esas autoridades publicas
asociadas a un ente instrumental comun, cuando actdian como poder adjudicador, o
si es suficiente con que sea desplegado por éstas de modo conjunto, al tomar las de-
cisiones por mayoria. El Tribunal afirma que “seria coherente (...) considerar que el
requisito del control que ejercen las autoridades publicas puede cumplirse también
teniendo en cuenta el control ejercido conjuntamente sobre la entidad concesionaria
por dichas autoridades publicas”®. “Lo esencial es -sigue diciendo el Tribunal- que el
control ejercido sobre la entidad concesionaria sea efectivo, no es indispensable que
sea individual”®. El Tribunal afirma igualmente que “en el supuesto de que varias
autoridades publicas controlen una entidad concesionaria a la que confian el desem-
pefio de una de sus funciones de servicio publico, el control de dichas autoridades
publicas ejercen sobre esa entidad puede ser ejercido por éstas conjuntamente””°.
Esta interpretacidn parecia apuntarse en la sentencia TRAGSA (2007), pero en la sen-
tencia Coditel (2008) el Tribunal se ha atrevido a ratificarla de modo definitivo: es in-
necesario que el control andlogo sea ejercido de modo individual. Es suficiente que
esa influencia determinante sea ejercida de modo conjunto y efectivo por el grupo de
autoridades publicada propietarias del ente filial”’. Queda claro asi que la participa-

todo en tiempos de escasez presupuestaria y, muy especialmente para los municipios mas pequefios. Ade-
mas, hay muchas tareas, especialmente relacionadas con el tréfico y con el medio ambiente, que no se li-
mitan al dmbito municipal. En este sentido, la cooperacién intermunicipal sin participacién de capital priva-
do constituye, debido a sus efectos sinérgicos, una via profusamente utilizada en muchos Estados
miembros para el eficaz y eficiente cumplimiento de las funciones publicas.” (idem, ap. 87).

67 Sentencia del TJUE de 13 de noviembre de 2008, asunto C-324/07, Coditel Barbant SA/Commune
d’Uccle, Région de Bruxelles-Capitale. Veamos a continuacion los antecedentes de hecho del caso. El muni-
cipio de Uccle decidi6 asociarse a Brutélé, sociedad cooperativa intermunicipal, concediendo a ésta direc-
tamente la gestion de su red de teledistribucién. El contenido de la resolucién de concesidn revela que el
municipio de Uccle suscribié setenta y seis participaciones sociales de Brutélé, y que obtuvo de ésta enti-
dad la posibilidad de retirarse unilateralmente de dicha asociacién intermunicipal en cualquier momento.
Brutélé es una sociedad cooperativa intermunicipal cuyos socios son municipios, y una asociacién intermu-
nicipal que agrupa a su vez exclusivamente a municipios. Véase sobre esta sentencia Pernas Garcia, J. J.
(2008), “La expansién de la excepcidn in house..., ob. cit., 47y ss.

68 Apartado 45.

69 Apartado 46.

70 Apartado 50.

71 El Tribunal justicia del siguiente modo la flexibilizacién del criterio del control analogo en el su-
puesto de entidades encomendadas que pertenezca a varias autoridades publicas: “En el supuesto de que
varias autoridades publicas decidan llevar a cabo sus funciones de servicio publico a través de una entidad
concesionaria comun, cabe descartar normalmente que una de esas autoridades ejerza por si sola un con-
trol determinante sobre las decisiones de ésta, a menos que posea una participacién mayoritaria en esa
entidad. Exigir en dicho supuesto que el control ejercido por una autoridad publica fuera individual tendria
como consecuencia laimposicién de la convocatoria de una licitacién en la mayoria de los casos en que una
autoridad publica tuviera intencién de adherirse a un grupo, como una sociedad cooperativa intermunici-
pal, formado por otras autoridades publicas” (apartado 47);

“Ahora bien, dicho resultado no seria acorde con el sistema de normas comunitarias en materia de
contratos publicos y de concesiones. En efecto, nada se opone a que una autoridad publica realice las tareas
de interés publico que le corresponden con sus propios medios administrativos, técnicos y de cualquier otro
tipo, sin verse obligada a recurrir a entidades externas y ajenas a sus servicios (...)”” (aparatdo 47).
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cién publica del poder encomendante en el ente instrumental no es una circunstancia
determinante de su caracter de medio propio; sélo lo es la verificaciéon de un control
conjunto y efectivo sobre los entes encomendados por parte de las autoridades pu-
blicas que lo integran?. Como ya hemos tenido ocasién de afirmar, la sentencia Codl/-
tel (2008) es otro paso mas en el camino dirigido hacia la expansién del ambito de
aplicacién de la excepcidn in housey del concepto de concepto de medio propio de la
Administracién?.

El Tribunal ha tenido la oportunidad de pronunciarse sobre un caso similar en la
sentencia de 10 de septiembre de 2009 (en adelante asunto Commune di Ponte
Nossa)’4, reiterando las apreciaciones de la sentencia Codite/ (2008).

La jurisprudencia Teckal persigue, en consecuencia, no sélo garantizar la aplica-
cién de las libertades del mercado interior, sino también dar margen a la Administra-
cién para elegir los instrumentos internos mas apropiados para llevar a cabo sus fun-
ciones de interés general, cuando ellas decidan cumplir esas tareas a través de sus
medios propios’®. Este planteamiento garantiza la gestién conjunta de servicios publi-
cos costosos (como el transporte y el tratamiento de residuos), lo cual adquiere una

72 Véase sobre esta cuestién un interesante pronunciamiento del Conseil d’Etat francés, CE, 6 de
abril de 2007, Commune d’Aix-En-Provence, Recueil des Décisions du Conseil d’Etat. En él se resuelve un
asunto sobre una asociacién creada por varias Collectivités publiques (el Estado, la regién, el departamen-
to y el municipio) para la organizacién del Festival cultural internacional de Aix-en-Provence; en concreto
se plantea la validez de un acto municipal de otorgamiento de dos subvenciones a dicha entidad. El CE
estima que en atencidn a “son objet, de ses modalités d’organisation [11 de los 15 puestos del Consejo de
la asociacién son de los entes publicos mencionados] et de ses modalités de financement [la mitad de su
financiacién procede de sus entes publicos encomendantes], se service public présente un caracteres ad-
ministratif”. EI CE no realiza un analisis individual del control andlogo que el municipio realiza sobre dicha
entidad. Afirma también que un medio propio “peut notamment étre mis en place lorsque plusieurs co-
llectiviés publiques décident de créer et de gérer ensemble un service publique”. Parece que el Tribunal
estima que la condicién de control analogo se debe apreciar de forma conjunta con relacién al grupo de
entidades a las que pertenece dicha entidad, y no exclusivamente con relacién a concreto poder adjudica-
dor (Codes des Marchés Publics, Litec, 2009, comentado bajo la direccién de Llorens Frangois y Soler-
Couteaux, Pierre, p. 136).

73 Pernas Garcia, J. J. (2008), “La expansion de la excepcidn in house..., ob. cit., 54 y ss.

74 Sentencia del TJUE de 10 se septiembre de 2009, asunto C-573/07, Sea srl/Commune di Ponte
Nossa. El municipio de Ponte Nossa es socio minoritario de la entidad Setco, medio instrumental comin de
varios municipios del Val Serieana. El municipio de Ponte Nossa adjudicé directamente a dicha sociedad el
servicio de recogida, transporte y eliminacién de residuos sélidos urbanos, sin procedimiento previo de li-
citacién. El TJCE analiza si el municipio ejerce o no un control andlogo sobre la entidad de cooperacién in-
termunicipal, Secto.

75 Sentencia del TJUE de 10 se septiembre de 2009, asunto C-573/07, Sea srl/Commune di Ponte
Nossa, apartados 54 a 60. A modo de conclusién el TJCE sefala que “[...] si una autoridad se convierte en
socio minoritario de una sociedad por acciones de capital totalmente publico con objeto de adjudicarle la
gestion de un servicio publico, el control que las autoridades publicas que son socios de dicha sociedad
ejercen sobre ella puede ser considerado andlogo al control que ejercen sobre sus propios servicios cuan-
do es ejercido conjuntamente por dichas autoridades” (apartado 63).

76  Giorello, Marco (2006), “Gestion in house, entreprises publiques et marchés publics: la Cour de
justice au croisement des chemin du marché intérieur et des services d’intérét économique général”, Re-
vue du Droit de L’Union Européenne, 1, 39.
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especial dimensidn en el caso de las Administraciones con pocos recursos’”’, como los
entes locales?.

3. Indicios y criterios jurisprudenciales interpretativos del criterio del “control
analogo”

El Tribunal de Justicia de la Unidn Europea ha aportado una serie de indicios y
circunstancias que indican la existencia o ausencia de la relacién de dependencia pro-
pia de las encomiendas in house. Se trata en la mayor parte de los casos de presuncio-
nes juris tantum, que deben de ser valoradas de forma conjunta. Por si solas no son
suficientes para identificar una relacion in house. Lo mds relevante es que el conjunto
de indicios indiquen la existencia de una relacién de subordinacién. Dedicaremos los
siguientes apartados a esta cuestidn.

A) Participacion en el capital social de la sociedad encomendada. La cuestion
de las “encomiendas cruzadas”

El hecho de la autoridad publica concedente posea, individualmente o junto con
otros poderes adjudicadores, la totalidad del capital de la sociedad encomendada es
una circunstancias, no determinante, pero si indicativa de la existencia de una control
andlogo”. No obstante, el TJUE ha admitido relaciones in house en supuestos en que
ente encomendante tenia una participaciéon minoritaria en la sociedad encargada. El
TJUE ha dado a entender en el asunto TRAGSA 11 (2007), que la ausencia de participa-
cién en el capital de una sociedad era determinante de la inexistencia de una relacion
in house. En ese tipo de supuestos la sociedad adquiere el caracter de tercero y, en
consecuencia, la relacién econdmica tiene la naturaleza de un contrato publico®.

77 Gonzalez Garcia considera, teniendo en cuenta que los entes instrumentales comunes suelen
ser creados para cubrir necesidades de las Administraciones con escasa capacidad econdmica, que “esta
férmula de control directo no se aplique de forma radical, sino que, por el contrario, se tengan en conside-
racién las circunstancias de la Administraciones publica afectadas” (Medios propios..., ob. cit., 237).

78 La sentencia del TS de 4 de julio de 2003 (sala de los Contencioso-administrativo, seccién 7.3,
ponente: Juan José Gonzalez Rivas, F. 9.°, RJ 2003/4377) sefiala que una de las razones justificativas de la
creacion de medios instrumentales comunes a varias Administraciones locales, es “la imposibilidad de mu-
chos municipios de organizar y desarrollar por si mismos los cada vez mas complejos y gravosos servicios
publicos”.

79 Sentencia del TJUE de 11 de mayo de 2006, asunto C-340/04, Carbotermo Spa, Consorzio Alisei/
Comune di Busto Arsizio, AGESP Spa, apartado 37; sentencia de 19 de abril de 2007, asunto C-295/05, Asocia-
cion Nacional de Empresas Forestales (Asemfo)/Transformacion Agraria, S.A. (Tragsa), Administracion del Es-
tado, apartado 57.

80 Véase, en este mismo sentido, Gimeno Feliu, J. M. (2010) Novedades de la Ley de contratos del
sector publico de 30 de octubre de 2007 en la regulacion de la adjudicacion de los contratos publicos, Civitas,
Madrid, 124. Véase igualmente el Informe 1/2007, de 8 de marzo, de la Junta Consultiva de Contratacién
Administrativa de la Comunidad Auténoma de Aragdn. En él se declara que TRAGSA no tiene caracter de
medio propio de la Administracién de la Comunidad Auténoma de Aragdn, ya que “[... ] no tiene control ni
normativo, ni de actuacidn, ni tarifario sobre TRAGSA, ni participa en su capital social[la cursiva es nuestral],
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No obstante, La LCSP sdlo exige que la sociedad sea de capital integramente
publico (art. 24, apartado 6, LCSP). No exige una cuota de participaciéon minima del
ente que realiza la encomienda. Esa mismo andlisis podemos realizar de la nueva pre-
vision del articulo del articulo 85, apartado 2, letra d, LBRL -modificado por la LCSP-,
en el que se incluye, entre las formas de gestidn directa de servicios, la que se realiza
mediante “una sociedad mercantil local cuyo capital social sea de titularidad publi-
ca”. Tampoco se requiere la participacidn, aunque sea minima, del ente encomendan-
te®. Estas previsiones legales nos plantean serias dudas sobre su compatibilidad con
los principios comunitarios de la contratacidn publica. Hemos de decir sin embargo
que, por lo que respecta al ambito local, el articulo 85.ter, LBRL, exige que la aporta-
cién del capital a las sociedades mercantiles debera “ser aportado integramente por
la entidad local o un ente publico de la misma”.

Habria que preguntarse, por tanto, si es admisible la existencia de una relacién ad
intra o in house entre, por ejemplo, un ente adjudicador y una sociedad instrumental
comun de otra u otras entidades publicas, en la que aquel no posee ninguna participa-
cién en su capital®. Pese a las abiertas previsiones normativas de la LCSP y de la LBRL
que parecen amparar dicha posibilidad, consideramos que la respuesta a esta cuestion
debe ser negativa, a la luz del Derecho comunitario y de la jurisprudencia del TJCE®. De

ni esta Sociedad realiza una parte esencial de la actividad con la Administracién aragonesa”. Asimismo véa-
se el Informe 21/08, de 28 de junio de 2008, en el que se analiza la posibilidad de que TRAGSA pueda tener la
consideracién de medio propio de un Ayuntamiento. El Informe rechaza que el municipio pueda ejercer un
control analogo sobre TRAGSA al “[... ] no ser titular de su capital ni disponer de ninguna accién de control
sobre la actividad de TRAGSA”. Por otra parte, el Informe 13/2008, de 22 de diciembre, declara que un socie-
dad autondmica, en la que no participan los entes locales, puede ser considerada medio propio instrumental
de éstos, siempre que se suscriba convenio de colaboracién en los términos establecidos en el articulo 67 de
la Ley 8/1997, de 23 de diciembre. En este caso la declaracién legal indirecta (ya que se somete la considera-
cién como medio propio a la condicién de suscribir un convenio de colaboracién) de medio propio y la obli-
gatoriedad legal de la entidad instrumental de ejecutar las encomiendas de los entes locales son, a juicio del
informe, los elementos determinantes. En el ordenamiento juridico, e incluso tras la aprobacion de la LCSP,
podemos encontrar declaraciones legales de sociedades como medios propios de Administraciones que no
tienen participacion alguna en dicha entidad. Véase el Decreto 63/2008, de 30 de mayo, sobre la modifica-
cién de los estatutos de la Sociedad Parc bit Desenvolupament (BO. llles Balears, de 5 de junio de 2008), o el
propio régimen juridico de TRAGSA, en la Disposicién adicional trigésima de la LCSP, en el que se declara
medio propio de las CCAA, con independencia de su participacion en la capital social de la entidad.

81 Véase sobre esta cuestién el planteamiento critico de Montoya Marin, E. (2009), Los medios
propios o servicios técnicos en la Ley de contratos del sector ptblico. Su incidencia en la gestion de los servicios
publicos locales, Serie calves del gobierno local, 9, Barcelona: Fundacién Democracia y Gobierno Local, 141.

82 Véase a este respecto la sentencia de 22 de abril de 2005 del TS en la que se trata el asunto de
un convenio administrativo entre dos ayuntamientos y la empresa mixta participada por uno de ellos.
Mediante este convenio se facilita el servicio de suministro de agua potable y alcantarillado al municipio
que carece de participacion en la sociedad. El TS supremo sefiala que: “nada impide que a través de un
convenio de colaboracién un ente local pueda asumir la gestién directa de los servicios publicos de otro
ente local”. EI TS supremo abre la posibilidad de las encomiendas domésticas cuando la sociedad es con-
trolada integramente por capital publico, aunque el ente encomendante no tenga participacion en el capi-
tal de la sociedad. Sin embargo, en este caso el TS rechaza esta opcidn ya que la sociedad esta participada
por capital privado.

83 Véase también el Informe 46/98, de 17 de marzo de 1999, de la Junta Consultiva de Contratacion
Publica del Estado, en el que se afirma que TRAGSA no puede ser medio propio o servicio técnico del Cabil-
do de Gran Canaria.
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todas formas el ordenamiento juridico nos ofrece ejemplos claros de lo contrario. Sin
ir mas lejos TRAGSA es declarada como medio propio del Estado y de las CCAA, algu-
nas de las cudles no tienen participacién en la sociedad. Es preciso recordar a este
respecto que la mera declaracion legal no es suficiente para entender aplicable la
excepcion in house. Deben cumplirse en todo caso los criterios Teckal.

Destaquemos ahora algunas sentencias en las que se aborda la cuestién que es-
tamos analizando. Veamos en primer lugar la sentencia de 3 de julio de 20023 del
Tribunal Superior de Justicia de Valencia. El Municipio de Xirivella y el Municipio de
Torrente acordaron a través de convenio administrativo la cooperacidén para la pres-
tacién del servicio de abastecimiento de agua. Se firmd a estos efectos un convenio
entre estas entidades locales y la empresa mixta denominada Aigties d L’Horta. Esta
sociedad habfa sido constituida entre el Municipio de Torrente e Hidra Gestion Integral
del Agua, sociedad cuyo capital mayoritario pertenece a este mismo municipio. Se
plantea aqui la posibilidad de considerar a una sociedad publica como medio propio
de un ente local, que no ejerce ninguna influencia determinante sobre su actuacidn.
Destaquemos los siguientes extractos de la sentencia:

“(...) Asi, y como punto de partida, parece evidente que no pueden catalo-
garse como actos administrativos equiparables y, en principio, sujetos a las mis-
mas condiciones aquél que consiste en la propia prestacion del servicio por parte
de la Administracidn titular del mismo -y en el que existe inicamente una modula-
cién (por importante que ésta sea, pero modulacién al fin y al cabo) en la forma
juridica de desarrollar la gestion: entidad de Derecho privado- con aquél que con-
siste en la prestacidén del servicio por un tercero por mas que en el ambito interno
de este tercero aparezca una persona publica dominando la vida social del ente
privado. (...)

No hay aqui, entonces, una gestidn directa del servicio publico por parte de la
Administracion Local titular del mismo sino una gestidn indirecta de éste por un
tercero. (...)

Para lo que interesa en esta litis, Aigties de I"Horta SA. es igual de tercero que
cualquier otra persona juridica de Derecho privado al no mediar vinculacién alguna
entre esta persona juridica y el Ayuntamiento de Xirivella. Y es que la participacién
mayoritaria en esta sociedad del Ayuntamiento de Torrent cuenta con relevancia
dentro del propio espacio fisico en el que este municipio desarrolla una actividad
prestacional de servicios pero no cuando los mismos se ejercen extramuros de tal
localidad. En este supuesto la sociedad por el constituida pierde los rasgos singula-
res que le son caracteristicos para centrar en el mercado como una entidad mas
que trata de disefiar su volumen negocial por el cauce de un incremento en la pres-
tacién de servicios publicos (... ) que le pueden ser adjudicados. (...).

84 Id. Cendoj: 46250330032002101171. EI TSJ de Valencia se pronuncid sobre casos muy similares en
las sentencias de 18 de septiembre de 2002 (Id. Cendoj: 46250330032002100373), de 13 de marzo de 2003
(Id. Cendoj: 46250330032003100426) y de 19 de mayo de 2003 (Id. Cendoj: 46250330032003101046), remi-
tiéndose en todas ellas a la doctrina sentada en la sentencia de 3 de julio de 2002.

REALA, n° 311, septiembre-diciembre 2009, pp. 229-276, ISSN: 1699-7476

solanis3

251



ESTUDIOS

252

J. José Pernas Garcia

Es verdad que la norma utiliza [el articulo 155.2, LCAP], in genere, el vocablo “la
Administracién” al afirmar que “... en cuyo capital sea exclusiva o mayoritaria la
participacion de la Administracién”, pero, como aclara el criterio sistematico, resul-
ta que sélo cuando sea la propia Administracién beneficiaria del servicio la que do-
mine la nueva persona juridica constituida al efecto podrd afirmarse que la gestién
del servicio publico corresponde a la propia Administracidn titular del mismo que es
aquella enunciada en el articulo 155.2 LCAP. (... )” (F. 4.%).

En la sentencia de 27 de abril de 2006, el TS se pronuncié sobre un convenio similar
entre Municipio de Torrent y el de Paterna y la empresa mixta denominada Aigties d
L’Horta, para nuevamente la cooperacién para la prestacion del servicio de abastecimien-
to de agua. En ella el Tribunal afirma que “el propdsito del legislador al aprobar el precep-
to [articulo 154.2, TRLCAP, actualmente el articulo 8.2, LCSP] se referia a las empresas que
prestan el servicio publico en el propio municipio que las crea y no en otro distinto’®.

Otro asunto que merece ser destacado es el resuelto por el TSJ de Castilla-La
Mancha de 30 de octubre de 2000%. En este caso se analiza la legalidad de un Acuer-
do municipal del Ayuntamiento de Huete de aprobacidén del convenio celebrado con
el Ayuntamiento de San Juan, para la prestacidn y gestion del servicio publico de agua
potable a través de la empresa municipal de Aguas de Alcazar:

“A la vista de dichas estipulaciones se puede concluir en el acierto de la tesis
defendida en la demanda pues el convenio encubre una auténtica concesién o ce-
sién de la gestidn del servicio publico por un tercero distinto de la propia Adminis-
tracién local titular del servicio que hasta ese momento venia prestandolo en forma
directa, siendo ese tercero en este caso la empresa municipal de otra entidad local
constituida para la gestidn directa del servicio de abastecimiento de agua potable
en su municipio. Se utiliza la figura del convenio intermunicipal, pero esta institu-
cién no es sino una cobertura meramente nominal o formal de lo que realmente
ocurre: la transferencia de potestades administrativas para la gestion de un servicio
publico municipal a una persona juridica privada que actta en el trafico juridico
como una sociedad mercantil aunque se haya constituido por una entidad local di-
ferente para la gestidn en el dmbito del propio municipio de ese mismo servicio. En
consecuencia, dicha cobertura ha de considerarse fraudulenta. En realidad, se pasa
a un sistema de gestidén indirecta del servicio publico de que se trata.

Es perfectamente posible la utilizacién de los convenios interadministrativos
entre diferentes Administraciones para la cooperacién econémica, técnica y admi-
nistrativa de las mismas como prevé el articulo 57 de la Ley 7/1985, de 2 de abril
(Bases de Régimen Local). Pero aqui no existe un convenio de cooperacién mera-
mente técnica, econdmica o administrativa sino que se ceden a una empresa cons-
tituida por otra Entidad Local las competencias administrativas necesarias para la
prestacién del servicio en forma indirecta.

..

85 Sentencia del TS de 27 de abril de 2006 (sala de los Contencioso-administrativo, seccién cuarta),
ponente: Mariano Baena del Alcézar, F. 3.° (RJ 2006/4675).
86 Ponente: Vicente Manuel Rouco Rodriguez (Id. Cendoj: 02003330022000100273).
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Creemos que no es dbice a dicha conclusidn el que la citada sociedad haya
sido constituida con capital municipal del Ayuntamiento de Alcazar de San Juany
dependa del mismo a todos los efectos, porque si esas notas tienen validez para el
ejercicio de sus competencias en ese municipio, en cambio dejan de tener sentido
silo que pretende es ejercen en el dmbito de otro municipio, pues entonces prima
su sometimiento al régimen juridico de derecho privado, que en todo caso se da
por su forma de sociedad mercantil anénima con el que ha sido constituida. Por
consiguiente, no cabe hablar de encomienda de gestién de un servicio publico [en
el sentido del articulo 15 de la LRJAP] a una sociedad sujeta al derecho privado sino
que en tal caso ha de acudirse a la legislacion de contratos del Estado y, en el caso
concreto de las Administracidn Locales, cuando se esta hablando de la prestacion
indirecta de servicios publicos como el del agua a la concesién.” (FJ. 5.°)

En estos casos una férmula que permitiria la aplicacion directa de la excepcidn in
house podrian ser la ampliacién del capital de la sociedad filial para dar entrada a nue-
vos socios publicos o, en su caso, la creacién de una nueva sociedad integramente
publica®. De todas formas la participacion no es un elemento determinante, por lo
que deberian concurrir las existencia de indicios facticos y juridicos indicativos de la
existencia de una relacién de dependencia.

Mas alla de las propias relaciones in house, la articulacién de la cooperacién in-
teradministrativa entre dos entes publicos auténomos —tanto en el plano formal
como material- para el auxilio técnico, econdmico o administrativo se puede llevar a
cabo a través de la encomienda de gestion (articulo 15, LRJAP), técnica de traslacién
competencial que se formaliza, en estos casos, a través de convenio. La LCSP excep-
tla de su ambito de aplicacidon estos convenios interadministrativos en el articulo 4,
apartado 1, letra c®, salvo que, por su naturaleza, tengan la consideracién de contra-
tos sujetos a esta Ley. No obstante, establecer la linea divisoria entre un legitimo
convenio de cooperacién administrativa meramente técnica, econdémica o adminis-
trativa y la cesidn directa ilegal de la prestacién de un servicio publico no parece ta-
rea sencilla. En este tltimo sentido interesa destacar el dltimo “meandro” de la juris-
prudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea: la sentencia de 29 de junio de
2009%.

La Comisidn plantea contra Alemania un recurso de incumplimiento por vulnera-
cién de la Directiva 92/50/CEE, de 18 de junio, sobre coordinacién de los procedimien-
tos de adjudicacion de los contratos de servicios. El recurso se refiere a un contrato

87 Sosa Wagner, Francisco, y Fuertes Lépez, Mercedes (2007), ;Pueden los contratos quedar en
casa? (la contratacion europea sobre la contratacion in house), Diario La Ley, 6715, 17 de mayo, 1677.

88 “c) Los convenios de colaboracién que celebre la Administracién General del Estado con las
entidades gestoras y servicios comunes de la Seguridad Social, las Universidades Publicas, las Comunida-
des Auténomas, las Entidades locales, organismos auténomos y restantes entidades publicas, o los que
celebren estos organismos y entidades entre si, salvo que, por su naturaleza, tengan la consideracién de
contratos sujetos a esta Ley”.

89 Sentencia del TJCE de 9 de junio de 2009, asunto C-480/06, Comision de las Comunidades Euro-
peas/Republica Federal de Alemania.
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celebrado (en el afio 1995) entre, por una parte, cuatro circunscripciones administra-
tivas (Landkreise) y, por otra parte, el servicio de limpieza de Hamburgo, que tiene
por finalidad “garantizar la gestion mancomunada del tratamiento de sus residuos”.
Tanto las circunscripciones como el servicio de limpieza de Hamburgo tienen atribui-
das la competencia en materia de eliminacién de residuos.

El contrato controvertido se celebré directamente sin procedimiento de licita-
cién. En él los servicios de limpieza de Hamburgo comprometieron parte de la capaci-
dad anual de eliminacién de residuos (120.000 de las 320.000 toneladas) de una nueva
instalacidn térmica de valorizacién (que se pudo construir y poner en funcionamiento
en el aflo 1999 gracias a este contrato y a la colaboracidn entre las entidades intervi-
nientes), para que las circunscripciones pudieran atender a sus responsabilidades de
gestion ambiental. El precio de esta gestidn se abona al titular de la instalacién, con-
traparte contractual de los servicios de limpieza, y se calcula de acuerdo con una fér-
mula prestablecida por las partes. Hemos de sefialar que el recurso no se refiere en
ningun caso a las relaciones entre los servicios de limpieza de la ciudad de Hamburgo
y el titular de la instalacién de valorizacidn, cuestion que no ha sido planteada en el
recurso de la Comisidn.

La Republica Federal de Alemania alegd que se trataba de un “acuerdo sobre la
ejecucién en comun de una funcién de servicio publico que incumbia a las circuns-
cripciones administrativa y a la ciudad de Hamburgo”. Se trataba por tanto de “un
caso de cooperacién municipal”, que puede ser considerada como una relacién inter-
na o in house, en la medida en que ambas entidades ejercen “un control reciproco” a
nivel de la regién metropolitana de Hamburgo. Considera que no se trata de un con-
trato publico de servicios en el sentido del articulo 1, letra a, de la Directiva 92/50, sino
de una “asistencia administrativa en el desempefio de una misién de servicio publi-
co”. Todo ello debido a tres razones: primero, el contrato constituye una medida de
cooperacion mas amplia entre organismos estatales; segundo, los servicios de lim-
pieza no tienen la condicién de prestador de servicios, sino que por el contrario, ofre-
cen en su calidad de organismos publicos responsables de la eliminacién de residuos,
una “asistencia administrativa” a las circunscripciones que, a su vez, son responsa-
bles de la eliminacién de residuos; tercero, el contrato ‘“va mas alld que un contrato
de servicios ordinarios”. Esta ultima precision se justifica en el hecho de que el con-
trato obliga a las circunscripciones, a cambio del tratamiento de residuos en la insta-
lacidn sefialada, a poner a disposicion de los servicios de limpieza de Hamburgo, a
una tarifa convenida, las capacidades de vertido que no utilicen ellas mismas, con la
finalidad de paliar la falta de capacidad de vertido de la ciudad de Hamburgo. Para
Alemania se trata de un acuerdo de cooperacidén regional que instaura una colabora-
cién entre las partes implicadas, que desempefian la misidn de eliminacién de resi-
duos “mancomunadamente” en la region de que se trata. En este sentido se destaca
que las circunscripciones se comprometen igualmente a reducir, durante un periodo
de tiempo determinado, la cantidad de residuos aportados en caso de mal funciona-
miento de la instalacidn; asumiendo asi una limitacién en su derecho a la ejecucién
del contrato.
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La Comisidn alega que nos encontramos ante un contrato de servicios en el sen-
tido de la Directiva 92/50. No pueden considerase como constitutivos de una asisten-
cia administrativa en la medida en que los servicios de limpieza no ejercen una activi-
dad en virtud de ley o de otros actos unilaterales, sino sobre la base de un contrato.
Ademas la Comisidn afadié que la sentencia del TJUE de 13 de enero de 2005 confir-
mo que los contratos de cooperacidn horizontal celebrados por entidades territoria-
les, estdn sometidos a la normativa de contratacién publica. Hay que precisar, no
obstante, que en este caso el Tribunal considerd, mas concretamente, que no era
posible excluir a priori del ambito de aplicacion de las directivas de contratacion pu-
blica las relaciones establecidas entre instituciones de Derecho publico (“acuerdos
interadministrativos”), independientemente de la naturaleza de esas relaciones®.
Alemania defendid esta interpretacion alegando que “(...) el Tribunal de Justicia no
declaré expresamente que todos los acuerdos celebrados entre organismos adminis-
trativos se enmarcan en la normativa de contratos publicos, sino que se limité a re-
prochar al Reino de Espafia la exclusion general de los acuerdos celebrados entre
organismos de Derecho publico del ambito de aplicacién de dicha normativa”.

La Comisidn rechaza la concurrencia de unarelacién interna o doméstica, ya que
ninguna de las entidades adjudicadoras (circunscripciones administrativas) tienen
poder sobre la gestidn de los servicios de limpieza de Hamburgo. Alemania considera
que si “(...) se satisface la exigencia relativa a la intensidad de control ejercido que
debe evaluarse bajo el prisma del interés publico, ya que las administraciones de que
se trata ejercen entre si un control andlogo”. Alemania se ampara asi en la interpreta-
cién teleoldgica de la naturaleza de las operaciones internas, utilizada por el Tribunal
en la sentencia Stadt Halle (2005).

Alemania alegé que si se hubiese realizado una licitacién es posible que los servi-
cios de limpieza de Hamburgo no hubieran podido concurrir, ya que en ese momento
no disponia de una capacidad de valorizacién suficiente. La construccién de la insta-
lacién se planificé Unicamente a raiz de las necesidades de las circunscripciones y de
la garantia de que éstos utilizarian la futura central. El Estado aleman considera que
la aplicacidn de la Directiva 92/50 impediria a las circunscripciones llevar a cabo la
funcién de eliminacidn de residuos que tienen atribuida, al no poder encargar a los
servicios de limpieza la eliminacién de residuos, lo que construye una misién de inte-
rés general a escala comunitaria. Estas entidades se verian obligadas a confiar esta
mision al operador que presente la oferta econédmica mas ventajosa, sin garantia al-
guna de que el servicio publico se va arealizar de manera satisfactoria y permanente.
Asimismo, la aplicacién del régimen comunitario daria lugar, a juicio de Alemania, a
que las capacidades de la nueva central no se utilicen de manera rentable. El Estado
entiende finalmente que sin la celebracién del contrato controvertido ninguna de las
partes podria haber realizado su misién publica. La Comisién rebate esta apreciacién
de acuerdo con la cual debe rechazarse la aplicacidn de la Directiva 92/50, con arreglo
a la previsidon del articulo 86, apartado 2, TCE.

90 Sentencia de 13 de enero de 2005, asunto C-84/03, Comision/Espafia, apartado 40.
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El abogado general realiza una aplicacidn clara, concisa y directa de los criterios
Teckal, llegando a la conclusién de que se trata de un contrato publico de servicios en
el sentido de la Directiva 92/50/CE?'. Se trata de dos personas distintas®. Asimismo,
no entiende que los servicios de limpieza de la ciudad de Hamburgo puedan ser con-
siderados como medios propios de las circunscripciones administrativas®, en la medi-
da en que “(...) nada indica que las circunscripciones participen en los servicios de
limpieza urbana de la ciudad y que, por lo tanto, ejerzan el control sobre éstos”%. “En
mi opinién —sigue diciendo el abogado general- una referencia general a los objetos
comunes es netamente insuficiente, puesto que un control debe tener un fondo mas
sensible”. Parece primar aqui una interpretacién estructural sobre una perspectiva
puramente teleoldgica de las encomiendas internas de la Administracion.

El Tribunal se despega de la valoracidn juridica realizada por el Abogado general.
Ademds, las apreciaciones del Tribunal de Justicia tienen especial significacién ya que
se trata de un pronunciamiento de la Gran Sala. Esta sentencia continda la linea ex-
pansiva de la capacidad autoorganizatoria de los Estados fuera del ambito de la nor-
mativa sobre contratacién publica, yendo incluso mds alld de los propios margenes
de la excepcidn in house.

El TJUE empieza realizando un repaso de la doctrina del Tribunal sobre las enco-
miendas in house. No obstante, el Tribunal cierra pronto el debate sobre el cumpli-
miento del criterio de “control analogo”:

“Sin embargo, en el caso de autos estd acreditado que los cuatro Landkreise
de que se trata no ejercen un control analogo al que ejercen sobre sus propios ser-
vicios, ya sea sobre la otra parte contratante, a saber, los servicios de limpieza urba-
na de la ciudad de Hamburgo, o sobre el titular de la instalacién térmica de Rugen-
berger Damm, sociedad cuyo capital estd constituido parcialmente por fondos
privados”%.

El Tribunal, no obstante, ha desestimado el recurso de la Comisién (y confirmado
por tanto la legalidad del contrato controvertido, otorgado sin licitacién publica) so-
bre la base de una serie de argumentaciones:

1. El contrato “establece una cooperacion entre entidades locales que tiene
como finalidad garantizar |a realizacién de una mision de servicio publico co-
mun a las mismas®®” . El Tribunal recuerda la obligacién comunitaria estable-
cida por la Directiva 75/442/CEE del Consejo, de 15 de julio, relativa a los resi-

91 Conclusiones del abogado general, Sr. Jdn Mazdk, presentadas el 19 de febrero de 2009, asunto
C-480/06, apartado 36. El objeto del contrato -la valorizacién térmica de residuos- esta incluido en los
servicios a los que se refiere la categoria 16 del anexo | A de la Directiva 92/50 (apartado 38).

92 Apartado 37.

93 Apartado 34.

94 Apartado 43. Véase también el apartado 44.

95 Apartado 36.

96 La cursiva es nuestra.
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duos, que obliga a los Estados miembros a establecer planes de gestién de
residuos que incluyan, en particular, “las medidas apropiadas para fomentar
la racionalizacién de la recogida, de la clasificacion y del tratamiento de los
residuos”, “siendo —sigue diciendo el Tribunal- una de las medidas mds im-
portantes la busqueda de un tratamiento de residuos en una instalacion lo mds
cercana posible”’, de conformidad con la Directiva 91/156/CEE de 18 de marzo
de 1991, por la que se modifica el articulo 5, apartado 2, de la Directiva 75/442
(... )8, El Tribunal parece dar cierta cabida a la alegaciones del Estado ale-
man, en el sentido que el acuerdo bilateral de cooperacién administrativa,
sin previa licitacidn publica, era la via que permitia garantizar una prestacion
adecuada del servicio publico que tenfan atribuido?. El Tribunal parece ma-
nejar en surazonamiento uno de los principios basicos de la Politica ambien-
tal comunitaria, el principio de correccidn de los atentados al medio ambien-
te, preferentemente en la fuente misma (articulo 191.2, TFUE), que tiene una
manifestacion particular en la legislacién de residuos a través del principio
de proximidad (el cual prioriza la gestién local de los residuos). Este princi-
pio ambiental interviene aqui como criterio modulador a la hora de valorar
la necesidad de la cooperacidn prevista en el contrato controvertido. Ello
nos recuerda que el principio de integracién ambiental (articulo 11, TFUE)
implica la insercidn de los objetivos y principios de la Politica ambiental co-
munitaria en el resto de las politicas comunitarias, lo cual debe tener su ma-
nifestacion igualmente en la interpretacién y aplicacidn de los principios
fundamentales del tratado, como el principio de libre circulacién de mercan-
cias o el principio de libre competencia.

2. El contrato “(...) debe analizarse como la cu/minacion de una accion de co-
operacion intermunicipal® entre las partes del mismo y conlleva exigencias
propias™ para garantizar la misién de eliminacion de residuos”. El contrato
tiene como finalidad permitir a la ciudad de Hamburgo construir y hacer ex-
plotar una instalacién de tratamiento de residuos en las condiciones econé-
micas mds favorables posibles gracias a los aportes de los residuos de las
circunscripciones vecinas, lo que permite alcanzar una capacidad de 320.000
toneladas. La construccién de la instalacion sélo se decidié y se realizé una
vez que los cuatro Landkreise de que se trata acordaron utilizar la central™.

Para reforzar este argumento, el Tribunal analiza pormenorizadamente el
contenido del contrato. Relata, en primer lugar, las obligaciones mutuas de

97 Lacursiva es nuestra.

98 Apartado 37.

99 Elabogado general critica la argumentacién de la Republica Federal de Alemania. Considera en
este sentido que el régimen de la contratacién publica permite integrar la consideracién de criterios am-
bientales, que se consideren oportunos, en el procedimientos de licitacién publica.

100 La cursiva es nuestra.

101 La cursiva es nuestra.

102 Apartado 38. 257
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las partes del contrato controvertido, los servicios de limpieza de la ciudad
de Hamburgo'3y las cuatro circunscripciones administrativas'4. En segun-
do lugar, el Tribunal sefiala que “el contrato controvertido establece igual-
mente determinados compromisos de las entidades locales contratantes
relacionados directamente con el objetivo de servicio ptiblico™”. “En efecto
-sigue afirmando el Tribunal-, si bien la ciudad de Hamburgo se ocupa de
la mayor parte de los servicios objeto del contrato celebrado entre ella y
los cuatro Landkreise de que se trata, éstos ultimos ponen a disposicidon
de los servicios de limpieza urbana de la ciudad de Hamburgo las capacida-
des de vertido que ellos mismos no utilizan con el fin de paliar la falta de
capacidades de vertido de la ciudad de Hamburgo”. “Del mismo modo -si-
gue diciendo el Tribunal- se comprometen a aceptar en sus vertederos una
capacidad de escorias de incineracién no valorizables proporcional a la
cantidad de residuos que han aportado’™®. En tercer lugar, “en virtud del
contrato, las partes contratantes deben, si fuera necesario, prestarse asis-
tencia en el marco de la ejecucidn de sus obligacion legal de eliminacidn de
residuos™?”. “En particular —aprecia el Tribunal-, estad previsto que en de-
terminadas circunstancias, como la sobrecarga puntual de la instalacién
en cuestion, los cuatro Landkreise de que se trata se comprometen a redu-
cir la cantidad de residuos aportada y aceptan, asi, limitar su derecho de
acceso alaincineradora”™®. “Por ultimo -y asi finaliza el tribunal el andlisis
preciso del contenido del contrato—, la prestacion de servicios de elimina-
cién de residuos Unicamente da lugar al pago de un precio al titular de la
instalaciéon”. “En cambio, de las estipulaciones de contrato controvertido

103 “El objeto de dicho contrato, seglin se indica expresamente en sus primeras estipulaciones,
consiste principalmente en el compromiso de los servicios de limpieza de la ciudad de Hamburgo de poner
a disposicion de los cuatro Landkreise de que se trata, cada afio, una capacidad anual de tratamiento de
120.000 toneladas con vistas a su valorizacién energética en la instalacién de Rugenberger Damm. Segun
se precisa mds adelante en el contrato, los servicios de limpieza urbana de la ciudad de Hamburgo no asu-
men en modo alguno la responsabilidad de la explotacién de dicha instalacién y no ofrecen ninguna garan-
tia la respecto. En caso de paralizacién o mal funcionamiento de la instalacién, sus obligaciones se limitan
a ofrecer capacidades de reemplazo, obligacién condicionada, si embargo, por dos circunstancias. Por una
lado, la eliminacién de residuos de la ciudad de Hamburgo debe garantizarse de manera prioritaria y, por
otro, deben estar disponibles capacidades en otras instalaciones a las que tengan acceso los servicios de
limpieza de urbana de la ciudad de Hamburgo” (apartado 39).

104 “A cambio del tratamiento de sus residuos en la instalacién de Rubenberger Damm (...) los
cuatro Landkreise de que se trata abonan a los servicios de limpieza urbana de la ciudad de Hamburgo una
remuneracioén anual, cuyas modalidades de calculo y de pago se determinan en el contrato. Las capacida-
des de entrega y de tratamiento de residuos se fijan, semanalmente, entre los servicios de limpieza urbana
de la ciudad de Hamburgo y un interlocutor designado por dichos Landkreise. Asimismo, del Contrato re-
sulta que los servicios de limpieza urbana de la ciudad de Hamburgo, que disponen del derecho a percibir
una indemnizacién por dafios y perjuicios frente al titular de la citada instalacién, se comprometen, en caso
de que dichos Landkreise hubiesen sufrido un perjuicio, a defender sus intereses frente al titular de la ins-
talacion incluso mediante un recurso judicial, llegado el caso” (apartado 40).

105 La cursiva es nuestra.

106 Apartado 41.

107 La cursiva es nuestra.

108 Apartado 42.
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se desprende que la cooperacion que éste establece’ entre los servicios de
limpieza urbana de la ciudad de Hamburgo y los cuatro Landkreise de que
se trata no da lugar, entre dichas entidades, a otros movimientos financieros
mas que aquellos que corresponden al reembolso de la parte de los gastos
que incumben a dichos Landkreise, pero que los servicios de limpieza ur-
bana se encargan de abonar al titular de la instalacién’".

Del estudio de contenido del contrato, el Tribunal considera que “(...) se
infiere que el contrato controvertido constituye tanto e/ fundamento como
el marco juridico de la construccién y explotacién futuras de una instalacién
destinada a la realizacién de un servicio publico, a saber, la valorizacién tér-
mica de residuos. Dicho contrato —sigue diciendo el Tribunal- se celebrd ex-
clusivamente entre autoridades publicas, sin la participacidn de ninguna par-
te privada, y no prevé ni prejuzga la eventual convocatoria de una licitacion
necesaria™ para la construccion y la explotacién de la instalacion de trata-
miento de residuos”™.

El Tribunal parece concluir que el contrato controvertido, pese a producirse en-
tre dos personas distintas, no tiene caracter oneroso, por lo que no puede entender-
se como un contrato sometido al Derecho comunitario de la contratacién pdblica. El
contrato configura, mas bien, una relacién de cooperacién y auxilio interadministrati-
vo para el cumplimiento conjunto de una misién de servicio publico comun a las auto-
ridades publicas intervinientes, que va mas alld del propio contenido de un contrato
de servicios. Se trata de un acuerdo que tiene como causa el auxilio y la cooperacién
administrativa, no la conclusién de un contrato de prestacidon de servicios a titulo
oneroso.

El Tribunal admite la legalidad de la adjudicacidn directa del contrato pese a que
rechaza la posible existencia de una relacién in house. Parece admitir, por tanto, la
posibilidad de exceptuar la aplicacién del régimen comunitario de la contratacién pu-
blica no sdlo en el caso de las relaciones in house, sino también en el supuesto de una
operacidn ad extra entre dos entidades publicas formal y materialmente distintas,
formalizada a través de acuerdo que sea “la culminacién de una accién de coopera-
ciénintermunicipal”, destinado a la realizacién conjunta de una funcién comuny prio-
ritaria de servicio publico.

El Tribunal inicia el camino hacia el reconocimiento de otro espacio de autoor-
ganizacién administrativa que va mas alld de la excepcidn in house y que pretende
dar contenido propio a los convenios bilaterales de cooperacién interadministrativa,

109 La cursiva es nuestra.

110 Apartado 43.

111 La cursiva de este pdrrafo es nuestra.
112 Apartado 44.

REALA, n° 311, septiembre-diciembre 2009, pp. 229-276, ISSN: 1699-7476

solanis3

259



ESTUDIOS

260

J. José Pernas Garcia

como dmbito excluido del Derecho de la contratacidn publica™. La sentencia adquie-
re asi relevancia a los efectos de la interpretacidn de articulo 4.1, letra ¢, LCSP. Esta
idea se refuerza en la lectura del apartado 45 de la sentencia en la que TJUE “(...)
recuerda, en particular, que una autoridad puede realizar las tareas de interés publi-
co que le corresponden con sus propios medios sin verse obligada a recurrir a enti-
dades externas y ajenas a sus servicios, y puede también hacerlo en colaboracién
con otras autoridades publicas [véase también la sentencia Coditel Brabant (...),
apartados 48 y 49]"™.

La Comisién entendia que sélo podria realizarse una adjudicacién directa de di-
cho contrato “(...) si la cooperaciéon controvertida hubiese dado lugar a la creacién
de un organismo de Derecho publico encargado de realizar la misién de interés gene-
ral de eliminacidn de residuos a instancia de las distintas entidades en cuestion (... )”.
“Sin embargo, considera [la Comisién] que, a falta de tal organismo de cooperacién
intermunicipal, el contrato de servicios celebrado entre los servicios de limpieza urba-
na de la ciudad de Hamburgo y los Landkreise de que se trata deberia haber sido ob-
jeto de una licitacion”™s. Es decir, a juicio de la Comisidn, sélo cabe exceptuar del
ambito de aplicacion del Derecho de la contratacién publica las férmulas de coopera-
cién interadministrativa entre poderes adjudicadores que estén, organizativa y es-
tructuralmente, disefiadas como una relacién in house. El Tribunal rechaza este argu-
mento de la Comisién y admite formas de colaboracién puramente contractuales o
convencionales (no institucionalizadas) fuera del ambito de aplicacién del Derecho
comunitario de la contratacién publica™:

“47 No obstante, procede sefialar, por un lado, que el Derecho comunitario
no impone en modo alguno a las autoridades publicas el uso de una forma juridica
particular para garantizar sus misiones de servicio publico conjuntamente. Por otro
lado, tal colaboracion" entre autoridades publicas no cuestiona el objetivo principal
de la normativa comunitaria sobre contratacién publica, a saber, la libre circulacién
de los servicios y su apertura a la competencia no falseada en todos los Estados

113 Eneste sentido interesa destacar que el profesor Sosa Wagner ha apuntado que “las figuras de
la encomienda o el encargo hechos a las organizaciones en todo dependientes nos sirven para explicar
estas singulares relaciones, como igualmente nos sirven los convenios para entender el uso que una Admi-
nistracion publica puede hacer de organizaciones instrumentales pertenecientes a otras administracio-
nes” (2003) “El empleo de los “recursos propios” por las Administraciones locales”, en Cosculluela Monta-
ner, Luis, Estudios de Derecho ptiblico econdmico: libro homenaje al prof. Dr. D. Sebastidn Martin-Retortillo,
1340).

114 No obstante, la sentencia Codite/ (2008), en los apartados sefialados por el Tribunal, no parece
tener esa significacion. En ella el Tribunal admitia la aplicacién de la excepcién in house en los supuestos en
los que las autoridades publicas acuden a sus medios propios para llevar a cabo sus funciones de servicio
publico, en colaboracién con otras autoridades publicas. Lo cual es muy distinto de lo resuelto por el Tribu-
nal en el asunto de los servicios de limpieza de Hamburgo, en donde el Tribunal parece rechazar desde un
primer momento la existencia de un control andlogo y excluye que los servicios de limpieza de Hamburgo
puedan ser considerados como medios propios de las circunscripciones adjudicatarias.

115  Apartado 46.

116 Pedersen, Kristian, y Olsson, Erik (2010), Commission v Germany: a new approach on in-house
providing?, Public Procurement Law Review, nim. 1, 41.

117 La cursiva es nuestra.
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miembros, siempre que la realizacién de dicha cooperacion se rija tinicamente por
consideraciones y exigencias caracteristicas de la persecucion de objetivos de interés
publico™ y se garantice el principio de igualdad de trato de los interesados contem-
plado en la Directiva 92/50, de manera que ninguna empresa privada se sittie en una
situacion privilegiada respecto de sus competidores™ (véase, en este sentido, la sen-
tencia Stadt Halle y RPL Lochau, antes citada, apartados 50y 51).

48 Por otro lado, procede sefialar que de ninguno de los elementos aporta-
dos ante el Tribunal de Justicia se desprende que, en el presente caso, las entidades
de que se trata hayan orquestado un montaje destinado a eludir la normativa sobre
contratacién publica.”

El Tribunal se limita a analizar desde una perspectiva funcional si el acuerdo de
cooperacién interadministrativo vulnera los principios fundamentales del Derecho
comunitario de la contratacién publica. La inaplicacidn de la Directiva en estos su-
puestos no va a venir necesariamente determinada por la forma de cooperacién en-
tre entidades publicas (fundamentalmente, si se crea o no un ente instrumental, que
adquiera la condicién de medio propio comtn), sino mas bien por que el contenido
del convenio se dirija a la consecucidn de un interés publico comudn™. El Tribunal ad-
mite el ejercicio de servicios publicos de modo conjunto por varias entidades publicas
independientes (sin la creacién de un medio instrumental comdn), fuera del ambito
del Derecho comunitario de la contratacién publica, cuando dicha cooperacion se rija
tnicamente por consideraciones y exigencias caracteristicas de la persecucion de ob-
jetivos de interés publico. El Tribunal deja la puerta abierta a las encomiendas cruza-
das mediante la firma de acuerdos bilaterales de colaboracién interadministrativa,
que respondan a las caracteristicas sefialadas, y que no representen un montaje para
eludir la aplicacién del Derecho comunitario. No obstante lo dicho, es dificil apreciar
cudl va a ser el impacto real de este pronunciamiento del Tribunal: si va a permanecer
como una mera anomalia dentro de la doctrina in house providing o si va a suponer
otro nuevo espacio de desarrollo para la capacidad autorganizativa de los Estados.
Habrd que esperar a futuros pronunciamientos.

El Tribunal parece, sin embargo, dar un paso mas en el reconocimiento de
una mayor autonomia organizativa a los Estados en el cumplimiento de sus res-
ponsabilidades de servicio publico. Si bien compartimos la necesidad de definir
un dmbito de colaboracidn interadministrativa para el desarrollo de funciones de
especial interés publico, como la gestidn de residuos, con grandes implicaciones
econdmicas, ambientales, sanitarias y técnicas, el Tribunal tendria que haberlo
realizado aportando criterios mds claros y precisos. En caso contrario corremos el
riesgo de que se produzca distorsiones en la comprensién y aplicacién de la doc-
trina in house providing, en pleno proceso de maduracién y desarrollo normativo
y jurisprudencial, y de que se comentan abusos en el recursos a las técnicas de

118 La cursiva es nuestra.
119 La cursiva es nuestra.
120 Pedersen, Kristian, y Olsson, Erik (2010), Commission v Germany..., ob. cit., 41y 45.
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cooperaciéon administrativa, dando amparo a la adjudicacién directa de verdaderos
contratos publicos™.

B) La obligacion legal de ejecucion de las encomiendas y la capacidad
de negociacion del ente encomendado

El TJCE ha aportado también un criterio que permite afirmar de forma mas direc-
ta la existencia de un control andlogo, aun en el supuesto de un participacién minori-
taria o testimonial por parte del ente encomendante en la sociedad instrumental:
cuando la encomienda de gestidn es de ejecucidn obligatoria para la sociedad de
acuerdo con instrucciones fijadas unilateralmente por el poder adjudicador, y cuando
la retribucidn es fijada por referencia a tarifas aprobadas por la entidad publica de la
que dependan (TRAGSA II, 2007)™. En principio parece que no se trata de un mero
indicio, sino de una circunstancia determinante de que estamos ante una encomien-
da doméstica.

La doctrina del TJUE trae causa de la sentencia de la Audiencia Nacional de 26 de
septiembre de 2001™3:

“Por lo tanto, desde su constitucién y hoy por disposicién expresa con rango
de ley, TRAGSA es un medio propio y servicio técnico de la Administracién, que esta
obligada a realizar los trabajos que le encomienden la Administracién del Estado o
las Comunidades Auténomas y los organismos publicos de ellas dependientes, es
decir, TRAGSA es Administracién Publica, que carece de autonomia para aceptar o
rechazar trabajos encomendados por la Administracion.

No sélo TRAGSA carece de autonomia para decidir los trabajos que acepta y
los que rechaza, estando obligada a realizar los encargados por la Administracién,
sino que tampoco dispone de autonomia en la determinacién de los precios de las
obras realizadas, que se fijan por un sistema de tarifas que elabora y modifica una
Comisién integrada por las Administraciones Publicas afectadas (articulo 4 del RD

371/1999).

121 Gimeno Felit ha advertido de la necesidad de realizar unainterpretacion restrictiva de la técnica
del convenio, de modo que no pueda ser utilizada cuando la prestacién que contiene este comprendida en
el dmbito de aplicacidn de la Directiva (“El dmbito subjetivo de la Ley..., ob. cit., pp. 51, 55 y 56).

122 La cuestién prejudicial del asunto TRAGSA 11 (2007) fue planteada por el Tribunal Supremo espa-
fiol, en el marco de un recurso de casacién contra la sentencia de la Audiencia Nacional de 26 de septiem-
bre de 2001 (véase el Auto de 1 de abril de 2005, ponente: Eduardo Espin Templado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, seccién primera (Id. Cendoj: 280791300120052011261). Tras la sentencia del TJUE fue dicta-
da la sentencia del Tribunal Supremo de 30 de enero de 2008, ponente: Fernando ledesma Bartret (RJ
2008/645), que se limita a recoger las apreciaciones del TJUE. Destacar que en la sentencia del TS citada se
emitieron dos votos particulares.

123 Sentencia de la Audiencia Nacional de 26 de septiembre de 2001, ponente: Jose Maria Del Riego
Valledor, F. 8.°(1d. Cendoj: 28079230062001100109). Sobre el cardcter de medio propio de TRAGSA véanse
la sentencia de la Audiencia Nacional de 9 de septiembre de 2000, ponente: Fernando delgado Rodriguez,
F.9.° (Id. Cendoj: 28079230062000100262).

REALA, n° 311, septiembre-diciembre 2009, pp. 229-276, ISSN: 1699-7476



LA EXIGENCIA DE “CONTROL ANALOGO" EN LAS ENCOMIENDAS A MEDIOS PROPIOS

En suma, TRAGSA no es un operador econédmico que goce de independencia
ni en la aceptacion de las demandas de trabajo provenientes de las Administracio-
nes publicas ni en la formacién de los precios.

La obras que realiza TRAGSA son, a todos los efectos, obras que realiza la
propia Administracién, supuesto este previsto en el articulo 153 de la Ley 13/1995,
de 18 de mayo, de contratos de las Administraciones publicas.”

El TJUE ha admitido en el asunto TRAGSA 1l (2007) la existencia de relaciones in
house incluso en el supuesto de que la sociedad encomendada, que actda como ser-
vicio instrumental comun a varias administraciones, esta obligada a ejecutar un en-
cargo de una entidad que tiene una mera participacién simbdlica en aquella (en este
caso las CCAA en TRAGSA)™. Admite el control andlogo de un poder adjudicador,
cuando es otro ente (en el caso de TRAGSA, el Estado) al que estd unido en una rela-
cién de colaboracidn, el que ejerce realmente una influencia determinante en las de-
cisiones estratégicas e importantes de la entidad™. El TJUE parece dar cabida a las
encomiendas cruzadas, es decir, a la realizacién de encargos de ejecucidn a favor de
medios propios de otras administraciones publicas™®.

Sin embargo, la doctrina jurisprudencial del asunto TRAGSA Il ha sido criticada
por buena parte de la doctrina™ y por algunas conclusiones de los abobados gene-
rales del TJUE. Ha sido igualmente critico el magistrado del Tribunal Supremo Ma-

124 El TJCE en la sentencia TRAGSA Il (2007) establece que las encomiendas in house son posibles
con relacidn a las CCAA que “poseen una parte de capital”. Meilan Gil considera que el TJCE podria haber
referido a que la “parte sea significativa o algo parecido” (Prdlogo al libro Pernas Garcia, J. J. (2008), Las
operaciones in house y el Derecho comunitario de contratos publicos, Madrid: lustel, 21).

125 Bernal Blay se muestra critico con esta sentencia. Entre otras ideas, apunta que las CCAA no
tienen la posibilidad de configurar el régimen juridico de Tragsa, que se contiene en una norma estatal.
Tampoco se establece un régimen de responsabilidad de las CCAA con relacién a las actuaciones de Tragsa,
ni se prevé la participacién de aquellas en las pérdidas de este servicio instrumental comtn. Estos datos
muestran a su juicio la falta de influencia de las CCAA en la sociedad instrumental (2007) “Un paso en falso
en la interpretacion del criterio del control andlogo al de los propios servicios en las relaciones in house.
Comentario a la STJCE de 19 de abril de 2007 (AS. C-295/05, Asemfo Vs. Tragsa)”, Revista Espaiiola de Dere-
cho Administrativo, 137, enero-marzo, 130 y 131). Gimeno Felii se manifiesta igualmente critico con esta
doctrina del TJCE, en los siguientes términos: “Y es que ;acaso una Comunidad Auténoma podria impedir
la realizacidon de obras o servicios por TRAGSA o sus filiales en su territorio cuando éstas acatan una orden
del Ministerio competente? Es obvio que la respuesta negativa desmonta por si sola la posible intencién de
considerar a este holding empresarial del Estado como propio de las demds administraciones del territoria-
les al no concurrir ninguno de los requisitos que el TJCE exige para considerar correcta esta técnica” (“Re-
flexiones criticas..., ob. cit.,, 20; y de este mismo autor (2006), “La problematica derivada del encargo de
prestaciones a entes instrumentales propios: alcance de la jurisprudencia comunitaria”, en /Informe Comu-
nidades Autdnomas 2005, Barcelona: Instituto de Derecho Publico, 853 y 845). Véase también, sobre la im-
procedencia de encomiendas internas realizadas por entidades que no ejercen una influencia determinan-
te sobre una entidad instrumental de otra Administracién publica, Montoya Martin, Encarnacién (2006),
“La reforma de las formas de gestidn de los servicios publicos locales. La contratacién de las sociedades
publicas locales”, Revista Andaluza de Administracion Publica, 57, 77.

126 BERNAL BLAY, Miguél Angel, “Un paso en falso en la interpretacién..., ob. cit., 129.

127 Se muestran criticos con la posibilidad de que las CCAA puedan ejercer un control andlogo, con
una participacion meramente simbdlica en el capital de TRAGSA: Bernal Blay, M. A., “Un paso en falso...,
ob. cit., pp. 124 a 126; Gonzalez Garcfa, Julio V., “Medios propios..., ob. cit,, pp. 229 a 231.
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nuel Campos Sanchez Bordona, en su voto particular a la sentencia de 30 de enero
de 2008%%:

“Pues si cualquier empresa publica (y ahora también sus filiales) puede ser
considerada como un medio instrumental y servicio técnico propio de cualesquiera
de las administraciones publicas que posean en ella una participacion infima y me-
ramente simbdlica, el requisito del “control andlogo al que ejercen sobre sus pro-
pios servicios” (primer “criterio Teckal”’) queda indudablemente devaluado.

Las Administraciones estatales, autonédmicas y municipales pueden sentirse,
con este precedente, “invitadas” o bien a crear o bien a participar (en este dltimo
caso sin coste alguno, sélo con su presencia simbdlica) en sociedades mercantiles
publicas, propias o ajenas, que sean calificadas de medios instrumentales propios,
encomendéndoles por la via del encargo directo lo que, de otro modo, serian con-
tratos publicos sujetos al régimen de adjudicacién comunitario. Y tal previsién no se
extiende sélo al campo de los servicios (sector tradicional de aplicacién de aquella
jurisprudencia) sino también al de obras. Los riesgos que esta “apertura” interpre-
tativa comporta para la efectividad del sistema comunitario de contratacién publi-
ca, que incluye los principios de publicidad, transparencia y no discriminacién, son
evidentes.”

En su animo de acoger buena parte de los criterios interpretativos aportados por
el Tribunal de Justicia hasta el momento de su aprobacidn, la LCSP positivizé el argu-
mento jurisprudencial de la sentencia TRAGSA 11 (2007) en el articulo 24.6:

“(...) En todo caso, se entenderd que los poderes adjudicadores ostentan so-
bre un ente, organismo o entidad un control andlogo al que tienen sobre sus pro-
pios servicios si pueden conferirles encomiendas de gestidn que sean de ejecucién
obligatoria para ellos de acuerdo con instrucciones fijadas unilateralmente por el
encomendante y cuya retribucién se fije por referencia a tarifas aprobadas por la
entidad publica de la que dependan. (... ).

Este criterio ha sido positivizado otorgandole el cardcter de circunstancia de-
terminante de la existencia de un control andlogo. Sin embargo, a la luz de la juris-
prudencia del TJUE es dudoso que este criterio de la sentencia TRAGSA Il pueda
adquirir categoria de principio interpretativo general°. La sentencia del TJUE Co-
rreos (2007) parece privarle de ese caracter, relegando la relevancia de su doctrina
al caso particular de esta sociedad espafiola, no siendo directamente extrapolable

128 Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de enero de 2008, ponente: Fernando ledesma Bartret
(RJ 2008/645), punto segundo del voto particular del magistrado citado.

129 En este orden de cosas, el articulo 8.3 de la Ley Foral 6/2006, de 9 junio, de contratos publicos
(BO. Navarra 16 junio 2006, nim. 72) establece lo siguiente: “las encomiendas se instrumentaran a través
de encargos de realizacién obligatoria por el ente instrumental y, en todo caso, la supervisién de su correc-
ta ejecucién corresponderd al ente encomendante”.

130 En esta linea argumental sobre la sentencia TRAGSA Il, véase Bernal Blay, Miguél Angel, “Un
paso en falso en la interpretacidn...”, ob. cit., pp. 136 y138; Mcgowan, David (2008), “A contrat or not? A
note on Asociacién Profesional de Empresas de Reparto y Manipulado de Corrrespondencia y Administra-
cién del Estado”, Public Procurement Law Review, 17: 207 NA.
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a otros supuestos. Este criterio no define en todo caso la naturaleza y contenido
de las relaciones in house. Debe ser considerado como un indicio mas de la existen-
cia de una relacién interna, no como una circunstancia determinante en todo
caso’.

La sentencia Correos (2007) establece que no resulta suficiente, en este caso
concreto, la obligacion de realizar los encargos del poder adjudicador y de asumir la
tarifa aplicable a los servicios; es preciso atender al propio cometido del prestador de
servicios y a su capacidad de negociacién. EI TJUE sefiala que hay que analizar la capa-
cidad de negociacién de la sociedad encomendanda con relacién al contenido con-
creto de los servicios que debe prestar y a las tarifas aplicables a tales servicios, asi
como si dicha sociedad tiene la facultad de liberarse de las obligaciones derivadas del
convenio de colaboracién. Cuando la sociedad disponga de ese margen de maniobra
ala hora de adoptar sus propias decisiones, nos encontraremos ante una relacién de
caracter contractual; ya que esta sociedad no se encuentra subordinada a la voluntad
del ente encomendante™>. Esto Ultimo puede quedar acreditado, por ejemplo, por la
existencia de un régimen de resolucién de conflictos entre la entidad encomendante
y la encomendado™3.

La sentencia del TJUE fue emitida como consecuencia de una cuestidén prejudi-
cial planteada por la Aundiencia Nacional. La sentencia de 18 de abril de 2008 de la
Aundiencia Nacional resolvié el asunto anulando un convenio de colaboracién parala
prestacion de servicios postales y telegréficos entre la Sociedad Estatal Correos y
Telégrafos SA 'y el Ministerio de Educacidn, Cultura y Deporte®“:

“6. En el caso de autos, independientemente de cual sea la cuantia, alcance
no el umbral previsto en el articulo 7, apartado 1, de la Directiva 92/50, lo que es evi-
dente es que la figura negocial que nos ocupa determina un contenido prestacional
oneroso y bilateral, y que no resulta de tal contenido un total desequilibrio obliga-
cional para la Sociedad Andnima Estatal de tal manera que los servicios postales
que se obliga a prestar a favor del Ministerio contratante lo sean en condiciones
que se aparten significativamente de las condiciones —econdmicas y de otra indole-
de sus ofertas comerciales normales. Ademas la cldusula sexta permite a ambas

131 Véase mas en extenso sobre esta sentencia, mi trabajo Las operaciones in house..., ob. cit.,
pp. 114 y ss. Bernal Blay afirma que “(...) la potestad tarifaria puede significar la existencia de un control
sobre TRAGSA por parte de las Comunidades, pero Unicamente en esa parcela, de manera que tal circuns-
tancia no resulta suficiente por si sélo para concluir que las Comunidades Auténomas disponen de una
posibilidad de influencia determinante, tanto sobre los objetivos estratégico como sobre las decisiones
importantes, como requiere la jurisprudencia comunitaria (“Un paso en falso en la interpretacion..., ob.
cit., p. 132).

132 Cfr., mi trabajo Las operaciones in house..., ob. cit., pp. 115 y 116.

133 Véase en este sentido y como interesante nota de Derecho comparado la sentencia Risk Mana-
gement Partner v Brent LBC [2008], EWHC 1094 (Admin), Queen’s Bench Division, Burnton L. J. Véase un
comentario en HENTY, Paul, “Risk Management..., ob. cit.

134 Véase la sentencia de la Audiencia Nacional de 18 de abril de 2008, ponente: Isabel Garcia Gar-
cia-Blanco (Id. Cendoj: 28079230032008100068).Véase también, en este mismo orden de ideas, la senten-
cia de la Audiencia nacional de 23 de junio de 2008 (Id. Cendoj: 28079230012008100461).
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partes, y no solo a la Administracién, una resolucién anticipada del convenio, me-
diante comunicacidn escrita con una antelacién de un mes.

..

Por otro lado, de lo obrante en el expediente no resulta que las tarifas fijadas
en el convenio de autos respondan a una imposicién unilateral de una de las partes
contratantes, en concreto de la Administracién, ni que respondan a unas condicio-
nes absurdas y totalmente apartadas de las normales en el mercado y no envano la
propia Abogacia del Estado cuando alude a una “orientacién a costes” reconoce
que los precios o tarifas no son ficticios en cuanto alejados a un politica de mercado
en su fijacién. Légicamente, en cualquier contratacién que pueda efectuar Correos
o cualquier otro operador en el sector, ya sea con entidades publicas o privadas, las
condiciones son variables y dependen del volumen de negocio que impliquen los
servicios demandados. Cuanto mayor sea el potencial de negocio que pueda impli-
car la contraparte que demanda la prestacién de los servicios postales, mejores
condiciones econdmicas y de toda indole podrd negociar y obtener.”

La Audiencia acude a los criterios del TJUE. No hay imposicidn unilateral de tari-
fas. Ademas, el hecho de que la sociedad citada preste sus servicios en condiciones
equiparables a sus ofertas comerciales normales es un indicio indicativo de la existen-
cia de un contrato. La sociedad conserva la capacidad negocial, lo cual excluye la
exigencia de un control andlogo propio de los encargos domésticas.

El articulo 24, apartado 6, de la LCSP habra de ser interpretado a la luz del Dere-
cho comunitario™ y de la dinamica doctrina del TJUE, que va afiadiendo progresiva-
mente nuevos matices a la comprensidn de una compleja y diversa realidad. En todo
caso el andlisis caso por caso debe evidenciar la relacién de dependencia y la coinci-
dencia de intereses publico entre el poder encomendante y la sociedad instrumental.
Mas en concreto y como ha concluido el TJUE en el asunto Correos (2007), sélo se
cumplird la exigencia de control andlogo cuando la encomienda tenga el cardcter de
una decisién unilateral de la Administracién, y la voluntad del prestador encomenda-
do no intervenga en la configuracién y/o finalizacién de la relacién juridica resultante.

C) El capital de las sociedades encomendadas debe ser integramente puiblico
El TJCE ha establecido que la presencia de capital privado en una sociedad mixta

elimina la posibilidad de que pueda darse la exigencia de un control anadlogo™®. Este
criterio limitativo ha sido asumido por la LCSP.

135 La sentencia Commune di Ponte Nossa se pronuncia sobre la legislacién italiana en la que se re-
coge una prevision similar a la del articulo 24.6 LCSP, que da cabida a los dos criterios de la sentencia Tec-
kal: “control andlogo” y “parte esencial”. El Tribunal afirma que la “[...] legislacién es conforme con el
Derecho comunitario, en el bien entendido de que la interpretacién de esta legislacién también debe ser
conforme con las exigencias del Derecho comunitario” (sentencia del TJCE de 10 se septiembre de 2009,
asunto C-573/07, Sea sri/Commune di Ponte Nossa, apartado 68)

136 Sentencia de 8 de abril de 2008, asunto C-337/05, Comision/Reptblica italinana, apartado 48.
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Para verificar la existencia de una operacidn in house, la totalidad del capital de
la sociedad mercantil tendrd que ser por tanto de titularidad publica (articulo 24.6). El
articulo 8.2 de la LCSP reafirma este criterio en el dmbito especifico de las encomien-
das de gestidn de servicios publicos, que debe ser realizadas por sociedades de Dere-
cho privado cuyo capital sea, en su totalidad, publico™. Este criterio se encuentra
presente en la propia LBRL que incluye entre las formas de gestidn directa de servi-
cios la que se realiza mediante una sociedad mercantil local cuyo capital social sea de
titularidad publica (articulo 85.2, letra d, LBRL)™%. La participacién de capital privado
aunque sea minoritaria en la sociedad prestadora de un servicio publica local califica
esta forma de gestion como indirecta, sometida por tanto a las exigencias de publica
licitacidn de la normativa de contratos publicos.

Este criterio determinante de la calificacién de un ente como medio propio sélo
es aplicable a las sociedades mercantiles -”’si se trata de sociedades, ademds', la to-
talidad de su capital tendra que ser de titularidad publica”. La LCSP parece admitir la
posibilidad de que otros poderes adjudicadores con forma juridico privada, como las
fundaciones'*, puedan ser considerados como medios propios, pese a la participa-
cién minoritaria de capital privado en su patrimonio fundacional''.

La sociedad instrumental en el marco de una relacién doméstica debe estar pre-
ordenada Unicamente a la realizacién de las funciones e intereses publicos que tiene
encomendado el ente publico (o entes publicos) que la controla. La presencia de ca-
pital privado, aunque sea minoritario, distorsiona esta exigencia. Ello puede permitir,
también, el acceso a agentes privados a los beneficios derivados de operaciones eco-
ndémicas bajo el manto de la encomienda directa de la Administracién matriz, lo cual
vulneraria el principio de igualdad de trato y no discriminacién. Por tanto una socie-
dad mixta de capital publico-privado siempre tendra el caracter de tercero, porlo que

137 Elarticulo 155.2 de la Ley 13/1995, de contratos de las Administraciones publicas, en su version
anterior a la modificacién operada Ley 53/1999, de 28 diciembre (RCL 1999, 3218), admitia la existencia
de relaciones internas aun en el caso de la mera participacién mayoritaria de la Administracién en una
sociedad.

138 Véase también el articulo 103 del Real Decreto Legislativo 781/1986, de 18 de abril, por el que se
aprueba el Texto refundido de las disposiciones legales vigentes en materia de régimen local.

139 La cursiva es nuestra.

140 Amoedo se muestra a favor de la participacion de capital privado en las fundaciones, sin que
ello suponga la perdida de condicién de medio propio, “(...) siempre y cuando la Administracién matriz
mantenga la titularidad de la mayoria de la dotacién patrimonial de la fundacién y el dominio del patrona-
to” (“El nuevo régimen juridico..., ob. cit., p. 279).

141 Véase el Informe 9/2009, de 3 de julio, de la Comisién Permanente de la Junta Consultiva de
Contratacién Administrativa de la Generalidad de Catalufia (p. 11), en el que se sefiala que la “participa-
cién en un consorcio de fundaciones o de entidades sin animo de lucro no integradas en el sector publico
que no tengan forma societaria, y si se tiene en cuenta que estas entidades no obedecen a consideracio-
nes caracteristicas de los intereses privados y que, con caracter general, persiguen objetivos de interés
publico, también podria considerarse que no se desvirtua la calificaciéon de medio propio cudndo su par-
ticipacion sea minoritaria y tengan un objetivo de interés publico coincidente con los que se ha atribuido
al consorcio”. Véase sobre la consideracién de las fundaciones como medio propio, en casos de partici-
pacién privada, el Informe 4/2007, de 28 de julio, de la junta Consultiva de Contratacién Administrativa
Catalufa.
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las eventuales encomiendas de la Administracion matriz deberian estar sometidas a
la exigencias de libre concurrencia y publicidad de la LCSP*.

Este criterio evidencia como el control andlogo, exigido en las relaciones ad in-
tra, va mas alla del mero control propio de la definicién comunitaria de organismo de
Derecho publico como poder adjudicador (articulo 1, apartado 9, Directiva 2004/18)
—en derecho interno véase la definicién de poder adjudicador con relacién a la entida-
des del sector publico con personalidad juridica propia, en el articulo 3, apartado 3,
letra b, LCSP-, que acoge incluso a sociedades con participacidon mayoritaria de capi-
tal publico. Como ya hemos sefialado, no toda operacién econdmica entre poderes
adjudicadores es una relacién interna de la Administracidn, incluso en el caso de que
pueda existir un cierto control por parte de uno de ellos, este debe adquirir caracter
cualificado de acuerdo con los criterios del TJUE que hemos expuesto.

El TJUE ha realizado una interpretacién amplia y expansiva de las relaciones in
house. Ha apostado por una doctrina que respeta la potestad discrecional de autoor-
ganizacion de la Administracién, entendida en un sentido funcional, frente a la garan-
tia de los principios de libre concurrencia que orientan el Derecho de los contratos
publicos. Sin embargo esta interpretacién expansiva funcional se detiene ante las
sociedades o fundaciones mixtas, publico-privadas, donde no se deja resquicio algu-
no para la existencia de encargos o encomiendas in house. El caracter formal e inflexi-
ble de la interpretacidn del Tribunal ha sido puesto en tela de juicio por miembros de
la doctrina'3, e incluso por las conclusiones de algunos abogados generales™4. El cri-
terio del TJUE hace quizds menos atractiva la colaboracién publico-privada para los
agentes privados, y cierra caminos destinados a garantizar la viabilidad de la descon-
centracién de la gestion de servicios para administraciones con pocos recursos, espe-

142 Sosa Wagner y Fuertes Lopez entienden que “si existe capital privado (...) desaparecen las ra-
zones que han justificado el régimen especial de los contratos domésticos”. “La participacién privada -si-
guen diciendo los autores- introduce un elemento que genera una personificacién hibrida, mestiza, por lo
que no puede decirse que sea de “pura raza publica” (;Pueden los contratos quedar en casa? (la contrata-
cion europea sobre la contratacion in house), Diario La Ley, nim. 6715, 17 de mayo de 2007, p. 1675).

143 Arrowsmith, Sue (2005), The Law of public and utilities procurement, Thomson, Sweet & Ma-
zwell, 393; Brown, Adrian (2006), “Legality of a nacional law allowing public authorities to award servicies
contrats directly to their subsidiaries: a note on case C-410/04, ANAV vs Commune di Bari”’, Public Procure-
ment Law Review, 15, 220 NA; (2005) “Application of the procurement directives to contracts awarded by
public bodies to subsidiaries and tne scope of the remedies directive: a note on case c-26/03, Satdt Halle”,
Public Procurement Law Review, 3, 75 NA.

144 El articulo 155.2 de la Ley 13/1995, de contratos de las Administraciones publicas (en su versién
anterior a la modificacién operada Ley 53/1999, de 28 diciembre) admitia la existencia de relaciones inter-
nas aun en el caso de la mera participacién mayoritaria de la Administracion en una sociedad de economia
mixta que gestiona un servicio publico. La sentencia de 22 de abril de 2005 (RJ 2005/4716) analiza la concu-
rrencia de una relacién in house en el supuesto de un sociedad de capital mixto publico privado. EI TS no
considera suficiente que el municipio, que posee el 51% de las participaciones, tuviera una presencia mayo-
ritaria (la mitad mas uno) en el Consejo de Administracién de la sociedad, ya que el ente local dependia de
la participacion privada para un sin nimero de actuaciones, “lo que evidencia que el control societario no
es absoluto ni relativo” (FJ. 6). “El municipio no ostenta una influencia dominante en la vida mercantil” de
la sociedad (FJ. 7). Véase también la sentencia del TS de 27 de abril de 2006 (sala de los Contencioso-admi-
nistrativo, seccién cuarta), ponente: Mariano Baena del Alcazar, F. 3.° (RJ 2006/4675).
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cialmente los entes locales. Pese a ello otorga mayor seguridad juridica en la aplica-
cién de la excepcidn in housey evita los posibles abusos en su utilizacion™®.

La seleccién de un socio privado para su participaciéon en una sociedad integra-
mente publica, que ha recibido previamente un encargo in house, puede ser conside-
rada como la adjudicacién de una contrato o concesidn a favor del operador privado
elegido'. Esto obligaria al ente que realiza la seleccién a respetar las normas en ma-
teria de contratacién publica o, en su caso, los principios generales de igualdad de
trato y transparencia, con la finalidad de permitir que cualquier operador econémico
pueda acceder a la prestacion de dichas actividades hasta entonces reservadas™®. El
Tribunal de Justicia de la Unidn Europea se ha pronunciado sobre esta cuestiones en
el asunto Commune di Ponte Nossa (2009)*9:

“53 [...]enelsupuesto de que se hubiera adjudicado un contrato sin convo-
catoria de licitacién a una sociedad de capital publico [... ], el hecho de que ulterior-
mente, pero todavia durante el periodo de vigencia de ese contrato, se admitiera la
participacién de accionistas privados en el capital de dicha sociedad constituiria un
cambio de una condicién fundamental del contrato que necesitaria una convocato-
ria de licitacién.”

145 Cfr., mi trabajo Las operaciones in house..., ob. cit.,, p. 182. Meilan Gil ha sefialado lo siguiente:
“No hay por qué considerar esta interpretacion restrictiva como un obstaculo a la colaboracién publico-
privada, que la Unién Europea estimula. El contrato publico implica una colaboracién y la LSCP acoge espe-
cificamente el contrato de colaboracidén entre el sector publico y privado, cuando “otras férmulas alterna-
tivas de contratacién no permiten la satisfaccién de las finalidades publicas (articulo 11)” (Prdlog al libro
Pernas Garcia, Juan José (2008), Las operaciones in house y el Derecho comunitario de contratos publicos,
Madrid: lustel, 18).

146 Meilan Gil afirma acertadamente que la exclusién de encomiendas internas en los casos de par-
ticipacién de capital privado en sociedades publicas, protege la imagen publica de las Administraciones y
evita las sospechas de clientelismo o la corrupcién (idem, p. 19).

147 Sentencia del TJUE de 19 de junio de 2008, asunto C-454/06, Pressetext Nachrichtenagentur
Gmbh, ap. 47. En este asunto se pronuncia sobre la eventual entrada de un tercero en una sociedad adjudi-
cataria de un contrato publico. Aunque el supuesto de hecho no nos remite a un relacién in house, si inte-
resa sefialar las consideraciones del tribunal a este respecto. “Si las participaciones sociales de APA-OTS
fueran cedidas a un tercero durante el periodo de vigencia del contrato examinado en el asunto principal,
ya no se tratarfa de una reorganizacién interna de la otra parte inicial del contrato, sino de un cambio efec-
tivo de parte contratante, lo que constituiria en principio el cambio de un término esencial del contrato.
Esta circunstancia podria constituir una nueva adjudicacién del contrato en el sentido de la Directiva
92/50.”

148 Brown, A., “The treatment of a contrat wich is awarded by a public authority to a wholly owned
subsidiary shortly befote shares in that subsidiary are sold to a tirad party: a note on C-29/04, Commission
vs. Austria”, Public Procurement Law Review, nim. 17,2008, p. 54 NA; Giorello, Marco, “Gestion in house...,
ob. cit., p. 48; Ortiz Mallol, José, “La relacién de dependencia de las entidades instrumentales de la Admi-
nistracion publica: algunas notas”, RAP niim. 163, enero-abril de 2004, p. 272, nota 43; Pernas Garcia, J.
José, Las operacionesin house..., ob. cit,, p. 144. Sobre la entrada de capital privado en entidades publicas
que tengan encomendadas determinadas actividades econédmicas por poderes adjudicatarios, véase el Li-
bro verde sobre la colaboracion publico-privada y el Derecho comunitario en materia de contratacion publica
y concesiones, COM (2004) 327, pp. 22 y ss. Véase con mayor profundidad sobre esta cuestion Montoya
Marin, E., Los medios propios..., ob. cit., pp. 188 y ss.

149 Sentencia de 10 se septiembre de 2009, asunto C-573/07, Sea srl/Commune di Ponte Nossa, apar-
tado 53.
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La participacién privada es el limite fronterizo a partir del cual queda vedada la
aplicacion de la excepcidn in house; no sélo cuando queda claramente evidenciada
en el momento de encomendar o adjudicar una determinada operacién econémica,
sino también cuando esa participacidn privada se vaya a producir previsiblemente
tras la adjudicacién, mediante la cesién de una parte del capital social de la socie-
dad a una empresa privada. La presencia de capital privado hace inaplicable la exce-
pién in house cuando seareal y efectiva, asi como cuando sea previsible e inminente
en el momento de la adjudicacidn. Asi ha sido evidenciado por el TJUE en el asunto
Médling (2005).

Aunque fuera del ambito del andlisis de las operaciones in house, interesa se-
fialar aqui las palabras de la abogada general Kokott°: “El principio de seguridad
juridica exige apreciar la obligacion de tramitar un procedimiento de adjudicacién
siempre ex ante, es decir, en el momento de celebracién del negocio juridico. En
efecto, tanto desde el punto de vista de la entidad adjudicadora y de su contratista
como desde el punto de vista de los competidores no tenidos en cuenta es necesa-
rio poder determinar desde el momento de realizar una operacidn si es o no preciso
llevar a cabo un procedimiento de adjudicacidn. La consideracidn de circunstancias
posteriores sdélo puede plantearse si su verificacién ya era altamente previsible en
el momento de la operacién”.

La mera posibilidad estatutaria, no materizalizada, de la apertura de la sociedad
publica al capital privado no es suficiente para excluir la existencia de operaciones in
house, como asi lo ha apreciado el TJUE en el asunto Carbotermo (2006). Esta cues-
tidn se ha vuelto a plantear -y resolver en el mismo sentido- en la sentencia Commu-
ne di Ponte Nossa (2009)"

“49 Es cierto que no cabe excluir que en cualquier momento se vendan a
terceros participaciones de una sociedad. Sin embargo, admitir que esta mera posi-
bilidad pueda tener en suspenso indefinidamente la apreciacién del caracter publi-
co o no del capital de una sociedad adjudicataria de un contrato publico no seria
conforme con el principio de seguridad juridica.

50 Si el capital de una sociedad es propiedad en su totalidad de la entidad
adjudicadora, sola o con otras autoridades publicas, en el momento en que se adju-
dica a dicha sociedad el contrato de que se trate, la apertura del capital de ésta a
inversores privados sélo puede tomarse en consideracidn si existe, en ese momen-
to, una perspectiva concreta y a corto plazo de tal apertura.

51 De lo anterior se desprende que, en una situacién como la del litigio prin-
cipal, en la que el capital de la sociedad adjudicataria es totalmente publico y no hay

150 En este asunto no se aborda el supuesto de una relacién in house, sino la que se establece entre
una sociedad privada matriz y su filial. No obstante, la abogada general aplica los criterios interpretativos
de la doctrina in house (conclusiones de la abogada general Sra. Juliane Kokott, presentadas el 13 de marzo
de 2008, asunto C-454/2006, Pressetext Nachrichtenagentur Gmbh, apartado 45).

151 Sentencia de 10 se septiembre de 2009, asunto C-573/07, Sea srl/Commune di Ponte Nossa, apar-
tados 28 y 46 y ss.
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ningun indicio concreto de una préxima apertura del capital de dicha sociedad a
accionistas privados, la mera posibilidad de que participen particulares en el capital
de la citada sociedad no basta para concluir que no se cumple el requisito relativo
al control de la autoridad publica.”

Esta interpretacion del TJCE denota que la concurrencia y coincidencia de intere-
ses publicos entre el poder adjudicador y la sociedad encomendada es la clave que
abre las puertas a la posibilidad de realizar encomiendas fuera del dmbito de aplica-
cién del Derecho de contratos publicos.

D) Otros indicios jurisprudenciales destinados a verificar la existencia de “control
andlogo”

El TJCE también ha aportado otros indicios que interpretados de modo conjun-
to, segun las circunstancias del caso, pueden permitirnos valorar si la entidad enco-
mendada tiene o no una proyeccién externa y de mercado. Esto indicios ha sido apor-
tados por toda la jurisprudencia del TJCE sobre las relaciones in house, especialmente
por las sentencias Parking Brixen (2005), Carbotermo (2006); Coditel (2008); y Com-
mune di Ponte Nossa (2009).

En primer lugar, son datos indicativos de la ausencia de una relacién in house (en
concurrencia con otras circunstancias del caso):

— Que la entidad encomendada sea una sociedad andnima, lo cual denota un
nivel de autonomia que no encaja siempre con la jerarquia debilitada propia
de las relaciones cuasiinternas.

— Que se amplie el objeto social de la sociedad mercantil encomendada a nue-
vos ambitos de actuacion.

— Que exista una prevision legal que obligue (no que prevea una simple posibili-
dad) a la apertura a corto plazo de la sociedad al capital privado.

En segundo lugar, el TJCE ha tomado en consideracion “/a expansion del dmbito
territorial de la sociedad”. La sentencia Commune di Ponte Nossa (2009) analiza si la
sociedad encomendada (Setco) tiene vocacion de mercado, lo cual “precariza el con-
trol por las entidades que son sus accionistas”. Para ello considera preciso examinar
el alcance geografico y material de las actividades de la sociedad™. El Tribunal analiza
las previsiones estatutarias. El dmbito geografico de las actividades de Setco “no se
extiende mds alld del territorio de los municipios que son sus accionistas’*3, lo cual es

152 Sentencia de 10 se septiembre de 2009, asunto C-573/07, Sea srl/Commune di Ponte Nossa, apar-
tado 73.
153 Apartado 76.
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un dato indicativo de la existencia de que se trata de un medio propio. Parece [dgico
pensar que los entes que merezcan la consideracidon de medio propio limiten su ac-
tuacidén al ambito territorial que sea competencia del ente matriz's4.

En este asunto el Tribunal evalda también el alcance, no sdlo geogrdfico, sino mate-
rial y subjetivo de las actividades de la sociedad instrumental. Los estatutos facultan
Unicamente a Setco a gestionar los servicios publicos locales de residuos de las entida-
des publicas locales que adjudican dichos servicios, es decir, que la citada entidad rea-
liza su actividad esencialmente en beneficio de éstas; 1o cual es un indicio de su caracter
de medio propio™®. Los estatutos de Setco prevén igualmente que pueda prestar servi-
cios a favor de personas privadas, “cuando no resulte contrario a los objetivos sociales
o contribuya a su consecucién”. La cuestidn que se plantea es si un medio propio pue-
de prever en sus estatutos la prestacién de servicios a entidades privadas, cuando esta
tiene caracter accesorio a su actividad esencial. El Tribunal ha resuelto lo siguiente:

“78 En la vista, Setco afirmé que la facultad de que dispone de tratar con
empresas del sector privado es un accesorio necesario para la ejecucién de sus fun-
ciones de servicio publico. Como ejemplo, menciond la separacién selectiva de los
residuos, que puede requerir la reventa de determinadas categorias de materiales
recuperados a entidades especializadas para su reciclaje. Segtn Setco, se trataria
de actividades accesorias a la recogida de residuos, y no de actividades ajenas a la
actividad principal.

79 Es preciso considerar que, si bien la facultad reconocida a la sociedad ad-
judicataria de que se trata en el litigio principal de prestar servicios a operadores
econdmicos privados es meramente accesoria a su actividad esencial, lo que corres-
ponde comprobar al érgano jurisdiccional remitente, la existencia de tal facultad no
impide que el objetivo principal de dicha sociedad siga siendo la gestion de servi-
cios publicos. Por consiguiente, la existencia de tal facultad no basta para conside-
rar que la citada sociedad tiene vocacién de mercado que precariza el control por
las entidades que la poseen.

80 Esta conclusion se ve confirmada por el hecho de que la segunda condi-
cién impuesta en el apartado 50 de la sentencia Teckal, antes citada, de que la so-
ciedad adjudicataria debe realizar la parte esencial de su actividad con las entidades
que la controlan, permite que la referida sociedad ejerza una actividad que tenga
caracter marginal con otros operadores distintos a dichas entidades (véase, en este
sentido, la sentencia Carbotermo y Consorzio Alisei, antes citada, apartado 63).
Esta condicidén careceria de objeto si la primera condicién impuesta en el apartado
50 de la sentencia Teckal, antes citada, se interpretara en el sentido de que prohibe
cualquier actividad accesoria, incluso con el sector privado.”

Por tanto, la facultad estatutaria otorgada a la sociedad filial de prestar servicios
a operadores econdmicos privados “no basta para considerar que la citada sociedad

154 Montoya Marin, E., Los medios propios..., ob. cit., p. 100.
155 Apartados 74 a 76.
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tiene vocacién de mercado que precariza el control por las entidades que la poseen”.
Ademas, si la sociedad presta de forma efectiva estos servicios al sector privado ello
no desvirtua su caracter de medio propio, siempre que lo haga de forma accesoria a
su actividad esencial.

En tercer término, otro de las caracteristicas societarias consideradas por el TJCE
es la intensidad de los poderes del consejo de administracion de la sociedad mercantil.
El reconocimiento de amplios poderes es incompatible con la relacién de subordina-
cién propia de las operaciones in house. La estructura de toma de decisiones de las
sociedades es un factor relevante a la hora de determinar la existencia de relaciones
internas de los poderes adjudicadores'®. El Tribunal, en la sentencia Commune di Pon-
te Nossa (2009), requiere para la existencia de una relacion cuasiinterna la previsién
estatutaria de mecanismos de “control reforzados” en los estatutos de la sociedad
encomendada™. No es suficiente, como hemos sefialado, con la existencia de los me-
canismos de control propios del Derecho de sociedades. A estos efectos el Tribunal
considerarelevante la conformacién de drganos de gobierno y gestion de la sociedad
con representantes de las entidades sociales®® [entre las que se encuentra el poder
adjudicador], que posean “amplias facultades de control y de decisién” sobre la Jun-
ta General y el Consejo de Administracion™.

En cuarto lugar, la participacidn indirecta del poder adjudicador en la sociedad
encomendada es un dato indicativo de la ausencia de un influencia determinante
sobre la sociedad instrumental. El TJCE ha entendido (Carbotermo, 2006) que un
poder adjudicador ejerce un control debilitado sobre una “sociedad nieta”, filial

156 Destacamos desde una perspectiva comparada el caso Risk Management Partner v Brent LBC
[2008], EWHC 1094 (Admin), Queen’s Bench Division, Burnton L. J. En ella el Tribunal del Reino Unido recha-
za la existencia de una relacién in house por la existencia de amplios poderes de direccién del Consejo de
la sociedad encomendada y otras previsiones estatutarias que indican la ausencia de un control andlogo
por parte de la entidad encomendada. Véase un comentario sobre esta sentencia en Henty, Paul (2008),
“Risk Management..., ob. cit.

157 Sentencia del TJUE de 10 se septiembre de 2009, asunto C-573/07, Sea srl/Commune di Ponte
Nossa, apartados 66, 81, 83y 84.

158 Cabe destacar en este mismo sentido la sentencia de 13 de noviembre de 2008, asunto
C-324/07, Coditel Barbant SA/Commune d’Uccle, Région de Bruxelles-Capitale. El consejo rector de Bruté-
lé[“organismo consistente en una cooperacion intermunicipal pura”] esta integrado por representan-
tes de los municipios asociados designados por la asamblea general, que a su vez se compone de repre-
sentantes de los municipios asociados. El Tribunal afirma en este sentido que “el hecho de que los
érganos de decision de Brutélé estén compuestos por delegados de las autoridades publicas asociadas
indica que éstas controlan los érganos de decisién de Brutélé y, por lo tanto, pueden ejercer una in-
fluencia determinante tanto sobre los objetivos estratégicos como sobre las decisiones importantes de
ésta” (ap. 34).

159 Apartados 82, 83, 84 y 85. “Habida cuenta del alcance de las facultades de control y de decision
que atribuyen a los Comités que establecen y de la circunstancia de que dichos Comités estan integrados
por delegados de las entidades accionistas, cabe considerar que disposiciones estatutarias como las de la
sociedad adjudicataria controvertida en el litigio principal posibilitan que las entidades accionistas ejerzan,
mediante dichos Comités, una influencia determinante tanto sobre los objetivos estratégicos como sobre
las decisiones importantes de dicha sociedad.” (apartado 86).
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de la sociedad instrumental principal®. Esto introduce una presuncidn limitativa
de las encomiendas in house en estos supuestos'™'. Imaginemos el supuesto de
que una Administracién autondmica encargara una prestacién a una sociedad fi-
lial de TRAGSA.

Sobre laincidencia de la participacién indirecta de los poderes encomendantes
en laidentificacion de unarelacién doméstica, merece mencion la sentencia de 4 de
julio de 2003 En ella el TS se pronuncia sobre la naturaleza de un convenio de
gestidn de servicios publicos entre administraciones locales y sociedades gestoras
de servicios publicas, para cuya ejecucidn éstas constituyen una sociedad comun de
gestion para el ejercicio conjunto de las competencias de estos medios propios.
Nos encontramos pues ante una participacién indirecta de poderes adjudicadores
en un ente instrumental. No obstante, el Tribunal supremo dispone que “no es un
Convenio de cooperacidn estricto ni es tampoco un contrato de asistencia técnica,
sino que se trata de un negocio bilateral formalizado entre las Administraciones
locales, de una parte, y, de otra, por sociedades gestoras de determinados servicios
que tienen atribuidos por las Administraciones que las han creado y que son entida-
des pertenecientes a su propia organizacion, para ejercer sus competencias o pres-
tar los servicios de manera conjunta, formando una sociedad comun de gestién en
la que participan todos ellos como accionistas”. “El objeto del convenio suscrito es
establecer un marco de colaboracidn y asistencia entre las administraciones y los
entes instrumentales, que encuentra como fundamento la aplicacién del principio
de coordinacién y asistencia activa entre diferentes administraciones para la conse-
cucidn del interés publico”®. El TS estima que se trata de una “forma directa de
gestion” de servicios.
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