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INTRODUCCIO

DELIMITACIO DE L'OBJECTE D'ESTUDI

La recent evoluci6 del nostre sistema juridic-administratiu ha estat certament
destacable. Ho ha estat tant des d'un punt de vista funcional, ja que l'activitat administrativa
ha vist ampliar el seu ambit d'actuacié a noves realitats politiques 1 socials abans
desconegudes, veient-se avesada aixi a una prestacié massiva de serveis publics, pero també
des d'un punt de vista organitzatiu, a partir, sobretot, del nou context institucional de

pluralisme politic instaurat per la Constitucié de 1978.

En aquest sentit, davant del complex sistema d'administracions publiques instaurat a
Espanya, les relacions interadministratives han anat cobrant una rellevancia cada vegada
més important, donant lloc a que els vincles entre les diferents instancies de govern 1
administracio territorial no es construeixin ja unicament sobre la base de conceptes com la
jerarquia, la tutela o el control, siné donant pas també a altres com la col laboracié, la
subsidiarietat o la capacitat de gestid; tecniques l'objectiu de les quals no és altre que
aconseguir la coheréncia de l'actuacié publica, en la logica dels principis de racionalitat i

eficacia administrativa.

Ha estat el propi Tribunal Constitucional, com veurem posteriorment amb més
deteniment, el que, al analitzar les relacions entre I'Estat, les comunitats autonomes i els ens
locals, ha afirmat I'existencia d'un deure general de col 1aboracié entre elles, consubstancial
al propi model d'organitzacié territorial de 'Estat. Imposant al legislador la necessitat
d'establir les férmules o vies necessaries per articular les relacions entre les diferents entitats
publiques en l'exercici de les seves respectives competencies (Senténcia del Tribunal
Constitucional, nim. 27/1987, de 27 de febrer, ponent: Sra. Glotia Begué Canton, F.J. 2). 1
és precisament en aquest punt on hem de situar el nostre objecte d'estudi, ja que partint
d'aquesta perspectiva general, el nostre treball pretén centrar-se especificament en un dels
mecanismes que el nostre ordenament juridic preveu per donar compliment a aquest deure

eneral de col laboracié interadministrativa: l'encarrec de gestid (encomienda de vestion).
g g &



L'encatrec de gestié apareix regulat amb caracter basic a l'article 15 de la Llei 30/1992, de
26 de novembre, de regim juridic de les administracions publiques i del procediment
administratiu comu (d'ara endavant LRJPAC), en el que es preveu que “la realitzacié
d'activitats de caracter material, técnic o de serveis de la competéncia dels organs
administratius o de les Entitats de Dret Pablic podra ser encarregada a altres organs o a
entitats de la mateixa o diferent administracié per raons d'eficacia o quan no es posseeixin

els mitjans tecnics idonis per al seu compliment” (art. 15.1 LRJPAC).

D'aquesta manera, l'encarrec de gestié s'ha configurat com un mecanisme racionalitzador
de l'exercici de les competencies administratives de gran utilitat, ja que permet -com
assenyala FERNANDEZ FARRERES- compatibilitzar la irrenunciabilitat de les competencies
que tenen atribuides com a propies els diferents organs administratius amb la manca dels
mitjans materials per al seu adequat exercici o per aconseguir una major eficacia en la seva

gesti(')i.

Tanmateix, malgrat 1'amplia utilitzacié d'aquesta teécnica administrativa, l'analisi juridica del
seu régim juridic presenta encara algunes llacunes importants, derivades principalment
d'una regulacié parca i no molt satisfactoria, perd també de I'escassa atencié doctrinal que
ha suscitat aquesta ﬁguraz. Alhora que, com succeeix en molts altres ambits del nostre
ordenament juridic, I'imparable desenvolupament del procés d'integracié europea i, en
especial, de la consecucié del mercat comd, entés aquest com la creacié d'un espai
economic sense fronteres en unes condicions analogues a les existents al mercat intern dels
estats, ens pot plantejar també seriosos dubtes sobre la correcta aplicacié d'aquesta figura
en un nou context economic europeu caracteritzat per la supressié dels obstacles a la lliure

circulacié de mercaderies, persones, serveis i capitals.

! FERNANDEZ FARRERES, German: “La delegacion de competencias y la encomienda de gestion”, en
Anuario de Gobierno Local 1997, Institut de Dret Pdblic — Marcial Pons — Diputacié de Barcelona,
Barcelona 1998, p. 148.

2 En vista dels nombrosos i excel-lents treballs publicats Gltimament sobre els encarrecs de gesti6
realitzats als ens instrumentals propis de les diferents administracions publiques i sobre la utilitzacié dels
anomenats mitjans técnics, aquesta afirmacié podria semblar completament equivocada. No obstant,
aquests estudis se centren en aspectes molt concrets del seu régim juridic, deixant de banda una
caracteritzaci6 més general d'aquesta figura. Tot i aixi, és possible trobar també algunes notables
excepcions com, per exemple, HERNANDO OREJANA, Luis Carlos: La encomienda de gestion, Colegio
Universitario de Segovia, 1998, MESEGUER YEBRA, Joaquin: “La encomienda de gestion como técnica de
modulaciéon competencial interorganica. Régimen juridico y aplicacién practica: virtudes y defectos”,
Revista Galega de Administracion Publica (REGAP), nim. 38, Septiembre — Diciembre 2004, p. 123-143
0 SANCHEZ SAEZ, Antonio José: “Algunas reflexiones sobre la encomienda de gestion como instrumento
racionalizador del ejercicio de las competencias administrativas”, Revista Andaluza de Administracion
Publica, nim. 53, 2004, p. 227-265.



En efecte, la inexcusable subjeccié de la normativa espanyola a les llibertats comunitaries
previstes al Tractat de la Uni6 Europea (d'ara endavant, TUE) i, de forma particular, als
principis de no discriminaci6, publicitat i transparéncia derivats d'elles, ens planteja la
necessitat d'examinar la compatibilitat de la regulaci6 legal vigent de l'encarrec de gestio,
com a mecanisme relacional entre administracions publiques amb un important contingut
economic, respecte a la normativa europea dirigida a la consecucié d'un mercat intetrior a la

Uni6 BEuropea.

Es per aixo que la nostra exposicié pretén dur a terme una analisi completa i detallada de
l'encarrec de gestio, a l'efecte de poder donar una resposta, el més concreta possible, a les
segiients preguntes: poden les administracions publiques espanyoles encarregar directament
la realitzacié d'una determinada activitat material, técnica o de setveis a una altra entitat

publica? I, en cas afirmatiu, a quin régim juridic s'ha de sotmetre aquest encarrec?

Segons la nostra opinid, i a diferencia del que pogués semblar inicialment, la resposta a
aquests interrogants no resulta gens facil, doncs, com déiem, al costat de la regulacié legal
substantiva vigent al nostre ordenament coexisteixen un conjunt molt ampli de conceptes i
principis juridics d'ambit europeu, de creacié legal i jurisprudencial, que modulen de forma
molt important el tradicional enteniment de la figura de l'encarrec de gestié com un

mecanisme de cooperacié entre administracions publiques.

En definitiva, intentarem posar de relleu com la deguda aplicacié del Dret de la Unio
Europea pot afectar també ambits d'actuacié per als quals, en principi, no havia estat
prevista, com el de l'organitzacié i relacié entre subjectes administratius. Havent de
conjugar-se, en aquest cas, la necessitat de garantir el respecte a les normes d’aquest
ordenament supraestatal amb les exigencies derivades del bon funcionament del nostre

sistema d'administracions publiques.

Per poder analitzar en profunditat els dubtes plantejats hem cregut convenient, a efectes
també d'una clara exposicid, estructurar el nostre treball a través de dues parts

diferenciades, cadascuna de les quals, a la vegada, s’estructura en diferents capitols:



A) En la primera part del treball portarem a terme una rapida aproximaci6 al fonament
constitucional de l'encarrec de gestid, que, segons la nostra opinid, s'ha de buscatr
principalment en dos elements: el principi de col laboracié administrativa i la potestat

d'autoorganitzacié que es reconeix a determinats subjectes publics.

En aquest sentit, tot 1 que la Constitucié espanyola de 1978 no articula un sistema
acabat de relacions entre els diferents nivells territorials de govern al nostre pais, ni
tampoc una regulacié general de les relacions entre les diferents administracions
publiques, com avancavem anteriorment i d'acord amb la jurisprudéncia
constitucional, si que conté elements suficients per perfilar un estat autonomic de

tipus cooperatiu, havent de preveure's els mecanismes adequats per portar-lo a terme.

Igualment, l'autonomia que es reconeix als diferents ens territorials en els que
s'organitza territorialment 1'Hstat suposa la necessaria atribucié a aquestes entitats
d'aquelles potestats publiques sense les quals no seria possible patlar d'una actuacié
autonoma. I dintre d’aquestes potestats adquireixen una especial rellevancia la
d'organitzar la seva propia estructura de govern i administracié, aixi com la manera

de prestar els serveis publics.

Es també en aquesta primera part en la que emmarcarem las tasca més estretament
lligada al projecte de recerca presentat a 'Institut d’Estudis Autonomics i que ens ha
portat a la realitzacié d’aquest treball. I és que per entendre millor el context en el
que apareix 'encarrec de gestié ens haurem de referir també a la influéncia que el
Dret italia ha tingut en la introduccié i desenvolupament d’aquesta figura al nostre
ordenament juridic. D’aquesta manera, dedicarem també unes pagines a analitzar els
mecanismes de cooperacié entre Administracions Publiques vigents al Dret italia;
prestant especial atencié a una institucié que, molt sovint, ha estat citada per la
doctrina espanyola com un dels antecedents més immediats del nostre I'encarrec de

gesti6 (ens referim a la figura del Avvalimento degli ufficiy’.

% Entre d’altres, SosA WAGNER, Francisco i DE MIGUEL GARCIA, Pedro: Las competencias de las
Corporaciones Locales, Instituto de Estudios de la Administracion Local, Madrid 1985, p. 94; CALONGE
VELAZQUEZ, Antonio: “Un exponente de la problemética actual entre Comunidades Auténomas y
Provincias: la gestion ordinaria de los servicios periféricos propios de la Comunidad Auténoma a través
de las Diputaciones Provinciales”, en Revista de Estudios de la Administracion Local y Autondémica
(REALA), nim. 232, octubre-diciembre 1986, p. 710, 0 ORTEGA ALVAREZ, Luis: “Organos de las
Administraciones Puablicas”, en LEGUINA VILLA, JesUs y SANCHEZ MORON, Miguel (Dir.): La nueva Ley
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En aquest sentit, cal dir que la beca de recerca concedida per I'Institut d’Estudis
Autonomics ens ha permes aproximar-nos i analitzar una institucié que, malgrat que
molt sovint s’esmenta i s’utilitza com a refereéncia per a emmarcar I'encarrec de gesti6
o altres institucions similars al nostre ordenament juridic, continua sent una gran
desconeguda, ja que el seu régim juridic no s’ha abordat mai amb un cert minim de
detall. Segurament per aixo, hem pogut constatar com, tot i que en ocasions la
concepci6 que es té des del nostre Pafs d’aquesta institucié és la d’'un mecanisme
desfasat 1 d’escassa aplicacid, aixo no sempre ha estat aixi. Com veurem més
endavant, aquesta ha estat una figura ampliament utilitzada tant per ’Estat com per
les regions italianes — que ha portat, fins i tot, a alguns autors a parlar de ’éxit d’una
institucié6 menor* —, si bé, la recent evolucié del sistema constitucional italia ha
modificat alguns d’aquests plantejaments inicials, arribant-se a questionar avui dia la

seva vigencia.

De tota manera, podem ja avangar que la naturalesa juridica d’aquesta institucié, des
del nostre punt de vista, s’aparta considerablement de la configuracié institucional
que la Llei 30/1992, de Régim Juridic de les Administracions Publiques, de 26 de
novembre, sembla haver donat a la figura del encarrec de gestid. Pel que, tot i que
Iestudi del Avvalimento ens ha estat molt util per avancar en I'estudi de Pencarrec de
gestié 1 plantejar-nos noves questions e hipotesis relatives al seu régim juridic —
elements que tot i que no apareguin explicitades al text com a referencies comparades
si que es troben en el fons del nostre plantejament expositiu — la translacié o el
possible reflex a casa nostra d’algunes de les propostes que s’han formulat sobre
aquella instituci6 ha de ser en tot cas limitada, ja que, com veurem, tot i que

comparteixen un mateix fonament, responen a realitats molt diferents.

B) En segon lloc, partint de les consideracions fetes en la primera part del treball, ens
correspondra centrar-nos ja en l'estudi del regim juridic de l'encarrec de gestié al
nostre ordenament juridic, en especial respecte aquells aspectes normatius relatius al
seu ambit objectiu i subjectiu. En aquest punt, abandonarem I'ambit del Dret

comparat per centrar-nos exclusivament en 'ordenament espanyol. La diferenciacié

de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Coman, Ed.
Tecnos, Madrid, 1993, p. 77.

* DELL’ANNO, Paolo: “Utilizzazione di Uffici (Avvalimento)”, en CASSESE, Sabino (Dir.): Dizionario di
Diritto Pubblico, vol. VI, Giuffré Editore, Milan 2006, p. 6144.
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substancial entre ' Awwalimento i el nostre encarrec de gestidé a la que ens referiem
anteriorment, ens porta a que la nostra exposicio hagi de continuar al marge d’aquella
figura, si bé aixd no exclou que en algun punt puguem fer novament referéncia al

Dret italia per emmarcar o justificar millor alguns dels nostres arguments.

En aquesta segona part, doncs, cobrara especial importancia la determinacié de quin
tipus d'entitats o organs administratius poden fer us de l'encarrec de gestid, aixi com
aquells que poden ser subjectes passius de la mateixa. Posant-se rapidament de relleu
, . [] s . ] N ., s N
que no és possible parlar d'un dnic tipus d'encarrec de gestid, amb un unic regim
juridic general i uniforme, sind que al nostre Dret coexisteixen diferents formes
d'encarrec de gestio, cada un amb les seves particularitats; i necessitats, per tant, d'un

tractament especific i diferenciat.

Seguidament, una vegada exposats els principals trets del regim juridic de I'encarrec
de gestid, ens interessara també analitzar un aspecte concret del mateix: el relatiu a la
seva naturalesa juridica i el seu possible tractament contractual. El Tribunal de
Justicia de la Uni6é Europea (d'ara endavant TJUE), mitjancant la Sentencia de 13 de
gener de 2005, assumpte C-84/03, Comissid enropea | Regne d’Espanya, va posar ja de
relleu el possible caracter contractual de determinats convenis interadministratius,
obligant a 'Estat espanyol a modificar I'ambit d'aplicacié del Text refés de l'anterior

Llei de Contractes de les Administracions Pabliques (d'ara endavant TRLCAP).

Des d'aquesta perspectiva, 'dltim capitol d’aquesta segona part del treball de recerca
el dedicarem a examinar si, a la llum dels principis legals i jurisprudencials europeus,
la figura de I'encarrec de gestié pot conceptuar-se com un autentic “contracte public”
a efectes de les Directives europees sobre contractacié. Havent de determinar,
posteriorment i en cas de resposta afirmativa, quin seria el seu regim juridic
particular, tenint present, sobretot, la nova regulacié espanyola dels contractes del

sector public, operada per la Llei 30/2007, de 30 d'octubre (d'ara endavant LCSP).

Finalment, 1 encara en relacié amb la estructura de la nostra exposicié, hem de destacar que

aquest treball no finalitza amb un apartat final de conclusions o de valoracié general.

Aquest fet no ha de sorprendre al lector, ja que com ja varem mencionar al Projecte de

recerca lliurat a I'Institut d’Estudis Autonomics, aquest treball s’emmarca en un ambit

12



material més ampli, encara per concloure, que pretén analitzar la incidéncia que la legislacio
europea de contractes publics ha tingut sobre alguns dels tradicionals mecanismes de
col 1aboracié entre Administracions Publiques al nostre ordenament juridic. Com anirem
desgranant al llarg de la nostra exposicio, la influeéncia que les Directives europees poden
haver tingut sobre aquesta materia és, potser, una qiestié que avui dia cal encara analitzar
amb detall, per poder valorar correctament si, de fet, i més enlla dels proposits perseguits
per aquesta normativa, en el fons el que s’esta produint és una auténtica mutacié de la

forma d’entendre les relacions entre els diferents operadors publics.

Per dltim, voldria acabar aquesta introduccié agraint sincerament al Institut d’Estudis
Autonomics, 1 molt especialment al seu Director, el Prof. Carles VIVER PI I SUNYER, la
concessié d’una de les beques de recerca sobre les autonomies politiques territorials que
convoca anualment I'Institut i que m’ha permes poder desenvolupar part d’aquest treball.
Certament, I’ajuda i el suport que determinades institucions, com el propi Institut d’Estudis
Autonomics, dediquen desinteressadament 1 amb tanta decisi6 a la investigacio 1 la recerca
sobre la descentralitzacié politica i I'aprofundiment de lautonomia al nostre Pais
constitueix no sols un compromis digne de mencié i reconeixement, siné també un estimul

constant a tots els investigadors per continuar amb esforg a la nostra tasca.

Per altre banda, voldria donar també les gracies a la professora Claudia TUBERTINI 1 al
professor Luciano VANDELLL, de la Scuola di Speccializzazione in Studi Sull’ Amministrazione
Publica (SPISA), de la Universitat de Bolonia, que tan amablement m’han acollit durant els

sis mesos que he tingut el privilegi de compartir amb ells en aquesta Universitat.
I, finalment, m’agradaria també mencionar especialment al professor Tomas FONT I

LLOVET i al professor Alfredo GALAN GALAN, de la Universitat de Barcelona, per la seva

tasca de supervisié d’aquest treball i per la seva paciéncia i ajuda a ’hora de realitzar-lo.
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CAPIiTOLI

CONCEPTE I MARC NORMATIU DE L’ENCARREC DE GESTIO

El punt de partida de la nostra exposicié sobre el regim juridic de l'encarrec de
gestio es situa en la definicié del seu concepte i en I'estudi del seu concret marc normatiu.
Segons la nostra opinid, una reflexio inicial sobre aquestes quiestions ens pot resultar molt
util per ubicar adequadament aquesta figura i aixi, posteriorment, poder analitzar millor el
seu especific disseny institucional; alhora que ens ajudara també a tenir una visié més
amplia en la resolucié d'alguns dels aspectes problematics que, més endavant, haurem

d'afrontar.

1. - APROXIMACIO AL CONCEPTE DE L'ENCARREC DE GESTIO.

No es tracta en aquest moment inicial de realitzar un examen complet 1 exhaustiu
de tots els elements que conformen la figura de l'encarrec de gestié - qliestié que
abordarem més detalladament en la segona part de la nostra exposici6 - sin6é simplement
d'enunciar descriptivament qué entenem pet excarrec de gestid. 1 és que quan utilitzem aquesta
expressié en I'ambit administratiu ens estem referint a una institucié juridica concreta, amb
una regulacié propia i amb la que es pretén donar compliment a unes determinades

finalitats publiques, en el marc del nostre model social i politic d'Estat.

Tanmateix, el fet que el terme encarrec (encomienda) sigui un vocable ampliament utilitzat al
nostre ordenament i amb el qual pugui al ludir-se a realitats juridiques molt diverses’, ha
dificultat notablement l'estudi de la figura de l'encarrec de gestid, que, amb freqliencia,
apareix designant fenomens juridics que, en rigor, poc tenen a veure amb aquesta institucio
administrativa. Per aixd hem considerat oportd comengar el nostre treball delimitant a

grans trets aquells elements que, segons la nostra opinid, caracteritzarien aquesta figura.

En primer lloc, hem d'assenyalar que ni el nostre text constitucional, ni tampoc els diferents
estatuts d'autonomia, no han previst de forma expressa cap definicié6 de la figura de

l'encarrec de gestié, de manera que per poder determinar el seu significat actual hem

> Per exemple, a més de I'encarrec de gesti6 previst a I'ambit juridic-administratiu, aquest terme s'utilitza
també, entre altres, per designar determinades condecoracions honorifiques, com I'Encarrec previst a
l'article 2 del Reial Decret 223/1994, de 14 de febrer, pel qual s'aprova el Reglament de la Real i Militar
Ordre de San Hermenegildo o per identificar alguns dels serveis postals inclosos al Conveni de Buenos
Aires de 14 d'octubre de 1960, d'Unio Postal de les Ameériques i Espanya.
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d'acudir a l'ambit legislatiu ordinari i, en concret, a la Llei 30/1992, de 26 de novembre, de
Regim Juridic de les Administracions Pabliques i del Procediment Administratiu Comd.
Aquesta norma ens ofereix una definicié general d'aquesta figura, establint, amb caracter
basic, el seu ambit d'aplicaci6 i els principals requisits del seu exercici, expressant-se de la

manera seglient:

“Articulo 15. Encomienda de gestion.

1. La realizacion de actividades de caricter material, técnico o de servicios de la
competencia de los 6rganos administrativos o de las Entidades de derecho publico
podra ser encomendada a otros 6rganos o Entidades de la misma o de distinta
Administracién, por razones de eficacia o cuando no se posean los medios técnicos
idéneos para su desempefio.

2. La encomienda de gestién no supone cesion de titularidad de la competencia ni de
los elementos sustantivos de su ejercicio, siendo responsabilidad del 6rgano o Entidad
encarregant dictar cuantos actos o resoluciones de caracter juridico den soporte o en
los que se integre la concreta actividad material objeto de encomienda.

3. La encomienda de gestién entre 6rganos administrativos o Entidades de derecho
publico pertenecientes a la misma Administraciéon debera formalizarse en los términos
que establezca su normativa propia y, en su defecto, por acuerdo expreso de los
6rganos o Entidades intervinientes. En todo caso el instrumento de formalizacién de
la encomienda de gestién y su resolucion deberd ser publicado, para su eficacia en el
Diario Oficial correspondiente. Cada Administraciéon podra regular los requisitos
necesarios para la validez de tales acuerdos que incluiran, al menos, expresa mencion
de la actividad o actividades a las que afecten, el plazo de vigencia y la naturaleza y
alcance de la gestion encomendada.

4. Cuando la encomienda de gestion se realice entre 6rganos y Entidades de distintas
Administraciones se formalizard mediante firma del correspondiente convenio entre
ellas, salvo en el supuesto de la gestiéon ordinaria de los servicios de las Comunidades
Auténomas por las Diputaciones Provinciales o en su caso Cabildos o Consejos
insulares, que se regira por la legislacion de Régimen Local.

5. El régimen juridico de la encomienda de gestiéon que se regula en este articulo no
sera de aplicacion cuando la realizacion de las actividades enumeradas en el apartado
primero haya de recaer sobre personas fisicas o juridicas sujetas a derecho privado,
ajustandose entonces, en lo que proceda, a la legislaciéon correspondiente de contratos
del Estado, sin que puedan encomendarse a personas o Entidades de esta naturaleza
actividades que, segin la legislaciéon vigente, hayan de realizarse con sujecién al
derecho administrativo”.

Es a partir de la lectura d'aquest precepte de la LRJPAC que hem d'intentar deduir els
principals trets definitoris de /encarrec de gestid vigent al nostre ordenament juridic. En aquest
sentit, entenem que la caracteritzacié d'aquesta figura podria articular-se en consideracié a
tres elements diferents: el seu ambit subjectiu, el seu ambit objectiu i la seva naturalesa

juridica.
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A) Element subjectin.

En primer lloc, l'encarrec de gestié pressuposa necessariament l'establiment d'una
relacié juridica entre dos subjectes: [encarregant i lencarregat (en castella, encomendante 1
encomendado). En efecte, l'article 15 de la LRJPAC ha configurat I'encarrec de gestié com un
mecanisme relacional, de caracter bilateral, a través del qual s'atribueix a un determinat
organ o entitat (al qual denominarem encarregat) la realitzacié d'actuacions administratives

concretes de la competencia d'un altre (que designem com a encarregani).

Determinar en aquest moment inicial quins subjectes estan especificament legitimats per fer
us d'aquesta figura resulta for¢ca complex ja que la LRJPAC s'expressa en termes molt
amplis 1 poc precisos, la qual cosa ha donat lloc a disparitat d'interpretacions sobre el seu
ambit subjectiu d'aplicacié i, en concret, a la seva possible extensio a les persones juridiques
subjectes al Dret Privat. Es per aixo que l'estudi especific d'aquesta giiestié l'abordarem
amb major detall a la Segona Part del nostre treball, indicant ara simplement que la LRJPAC
si que ens permet distingir diferents tipus d'encarrec de gestié en funcié dels subjectes que

hi participen.

Aixi, en primer lloc, podem diferenciar aquell encarrec que es realitza entre organs
administratius (i que denominarem encarrec de gestié nterorganzc) d'aquell que es realitza
entre persones juridiques diferents (al qual ens referirem com a encarrec de gestid
intersubjectin). Pero, al mateix temps, i en funcié de I'adscripcié organica d’aquests organs o
entitats, podem parlar també de l'encarrec de gestié intraadministratin, que és aquell que es
produeix al si d'una mateixa Administracié Publica, o de l'encarrec de gestid

interadministratin, quan es formalitza entre dues Administracions diferenciades.

B) Element objectin.

En segon lloc, l'encarrec de gesti6 es defineix també pel seu objecte, és a dir, pel seu
contingut obligacional. Partint novament de la regulacié prevista a la LRJPAC, podem
afirmar que l'encarrec de gesti6 suposa l'establiment d'una relaci6 juridica a través de la qual
l'encarregat es compromet a realitzar una determinada actuacié material per encarrec d'un
altre, sense que aixO suposi alteracié de la titularitat de les competencies assignades als

diferents ens publics ni tampoc dels elements substantius del seu exercici (art. 15.2
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LRJPAC). D'aquesta manera, l'encarrec de gestié no suposa cap modificacié de l'ordre
objectiu de competencies, ja que l'encarregat assumeix simplement l'execucié material d'una
determinada activitat administrativa aliena, per compte 1 sota la responsabilitat del subjecte

encarregant.

Fora d'aixo, 'amplitud amb que s'expressa la LRJPAC a l'hora de fixar 'ambit objectiu de
l'encarrec de gestié - permetent encarregar la realitzacié de qualsevol activitat de caracter
material, tecnic o de serveis de la competencia dels organs administratius o de les Entitats
de Dret Public (art. 15.1 LRJPAC) - facilita que el possible objecte d'aquest encarrec pugui
ser realment molt variat, podent arribar a incloure no només activitats de caracter
burocratic, siné també activitats amb un evident contingut economic o empresarial. I és
que, com veurem més endavant, en moltes ocasions es tracta d'actuacions la gestié de les
quals no sols podria ser assumida per la propia organitzacié administrativa, siné que, en
encaixar perfectament dins d'alguns dels tipus contractuals previstos al nostre ordenament

juridic, podria ser susceptible d'explotacid per part d’empresaris particulars.
] > P p p per p p p

Tanmateix, ens interessa destacar en aquest punt que la LRJPAC si que afegeix una
important limitacié al possible objecte de l'encarrec de gestio, en afirmar-se que, en tot cas,
sera responsabilitat de 1'0rgan o entitat encarregant dictar tots aquells actes o resolucions
. ) - . . . .

juridiques que donin suport o en els que s'integri l'activitat material objecte d'encarrec (art.
15.2 LRJPAC). D'aquesta manera se subratlla el caracter instrumental amb que es configura
l'encarrec de gestio, l'objecte del qual s'haura de limitar a tasques de caracter eminentment

material, que no impliquin la transfereéncia de potestats de caracter resolutori.

Aquesta limitacié objectiva constitueix, segurament, un dels aspectes més caracteristics del
nostre encarrec de gestié i ens permetra més endavant diferenciar aquesta figura d'altres
tecniques translatives de l'exercici de competencies administratives entre organs o ens
publics actualment vigents com la delegacié de competencies (art. 13 LRJPAC), I'avocacié
(art. 14 LRJPAC) o la delegaci6 de firma (art. 16 LRJPAC), en les quals no es preveuen

aquestes cauteles.
Finalment, és necessari destacar també que, tal com preveu l'article 15.1 LRJPAC,

l'atribucié de funcions que suposa l'encarrec s'ha de justificar en la finalitat de millorar

l'eficacia en la seva gestid o en l'absencia dels mitjans necessaris per al seu correcte
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desenvolupament. Pel que, almenys teoricament, la utilitzacié d'aquesta figura no pot
resultar completament discrecional per part de 1'Administracié Puablica encarregant, siné
que, com veurem, shauria de fonamentar estrictament en la concurrencia d'unes

determinades circumstancies organitzatives o materials.

C) Naturalesa juridica.

L'examen de la naturalesa juridica de I'encarrec de gestio és, segurament, una de les
qliestions més complexes que haurem d'afrontar en el desenvolupament d'aquest treball i és
que, com venim afirmant, l'amplitud amb que es defineix legalment aquesta figura fa
certament dificil poder determinar a priori 1a seva correcta qualificacié juridica. Fins al punt
que fins i tot la doctrina juridica més especialitzada ha estat incapa¢ de conceptualizar
l'encarrec de gestié d'una forma univoca, plantejant-se hipotesis molt diverses’. No obstant,
sens perjudici del que més endavant afegirem, entenem que partint novament de la
regulacié general de l'encarrec de gestié prevista a l'article 15 de la LRJPAC podem deduir
ja algunes indicacions elementals que, almenys inicialment, poden ajudar-nos a caracteritzar

aquesta concreta figura administrativa.

En primer lloc, tal com hem apuntat, l'encarrec de gestié no suposa alteracié de la titularitat
de les competencies assignades als diferents ens publics ni dels elements substantius del seu
exercici (art. 15.2 LRJPAC). Per la qual cosa a través de la relacié d'encarrec només es
conferiria a un altre subjecte el titol habilitant necessari per a dur a terme un encarrec
material determinat en un ambit que inicialment li estaria vedat per correspondre a la
competencia d'una altra Administracié Publica. Aquest titol habilitant es configuraria aixi
no com una mera declaracié d'intencions en el marc de la col laboracié entre
Administracions Pabliques, o com un pacte de caracter politic o governamental, siné com
el nexe causal entre els subjectes intervinents que determinaria l'aparicié d'una nova posicié

juridica per a cada una de les parts.

® En aquest sentit, s'ha plantejat des de la consideracié de I'encarrec com un instrument de gestié directa
de les propies competéncies a ORTEGA ALVAREZ, Luis: “Organos de las Administraciones Publicas” , Op.
Cit.,, p. 77; a la seva equiparacié amb els exhorts judicials a VAZQUEZ IRAZUBIETA, Carlos: Procedimiento
Administrativo Coman: Comentarios a la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comin, EDERSA, Madrid 1993, p. 49;
citat per HERNANDO OREJANA, Luis Carlos: La encomienda de gestion. Op. Cit., p. 127 o, fins i tot, com
un suposit susceptible de ser enquadrat dins de la categoria generica del mandat juridico-public. GALLEGO
ANABITARTE, Alfredo: Conceptos y principios fundamentales del Derecho de Organizacion, Ed. Marcial
Pons, Madrid 2001, p. 63 y 105 y sigs.
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I, en segon lloc, molt lligat amb l'anterior, semblaria també que la relaci6 juridica que
s'estableix a través de l'encarrec de gestié es fonamentaria en el lliure acord entre les parts
interessades. El propi article 15 de la LRJPAC aixi ens ho indicaria, en preveure que
l'encarrec es formalitzara o bé per acord exprés dels organs o entitats intervinents, o bé
mitjangant la firma del corresponent conveni entre ells; termes - acord 1 conveni - que ens

remeten inequivocament a suposits de lliure concurrencia de voluntats.

Aquestes consideracions inicials, més enlla d'esbossar alguns trets caracteristics de
l'encarrec de gestio, ens serveixen també per qualificar-lo dogmaticament com una tecnica
de caracter contractual’. El fet que, des d'un punt de vista genéric, puguem afirmar que en
la seva formacié es presenten les voluntats de dos subjectes formalment diferenciats
(encarregant i encarregat), dirigides a la determinacié del contingut d'una relacié juridica de
caracter obligatori entre ells, defineix aquest negoci juridic 1 el condueix cap a la categoria

dels acords contractuals®.

" En aquest cas ens referim a un concepte formal de contracte, com a supraconcepte juridic aplicable a
tots els camps del Dret; entenent com a tal, recordant la definicié del professor Diez-PicAzo, “todo
negocio juridico bilateral cuyos efectos consisten en constituir, modificar o extinguir una determinada
relacién juridica”. DiEz-PicAzo, Luis: Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial, volumen I, Ed.
Civitas, quinta edicion, Madrid 1996, p. 76. En termes semblants s'expressen molts d‘altres, com, per
exemple, PuiG BRUTAU que afirma que el terme contracte pot emprar-se en un sentit ampli per designar a
tot acord de voluntats mitjancant el qual es creen, modifiquen o s’extingeixen relacions obligatdries. PUIG
BRUTAU, José: Fundamentos de Derecho Civil, Llibre I, volum I, tretzena edici6, Ed. Bosch, Barcelona
1988, pag. 9.

En I'ambit juridic-administratiu GARCIA DE ENTERRIA i FERNANDEZ RODRIGUEZ s'han referit també a
aquesta nocio genérica de contracte com a acord de dues o0 més voluntats en vista a la creacio d'un vincle
juridic. GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo i FERNANDEZ RODRIGUEZ, Tomas Ramon: Curso de Derecho
Administrativo I, Ed. Civitas, onzena edici6, Madrid 2002, pag. 672-673.

8 S6n molts els autors que en analitzar la figura de I'encarrec de gesti6 s'han referit al seu caracter
contractual. Per exemple, GONZALEZ PEREZ i GONZALEZ NAVARRO consideren aquest element com a
caracteristic de l'encarrec de gestid, definint-lo com una relaci6 juridica de caracter bilateral que, pel seu
implicit contingut economic, és, a més, contractual. GONZALEZ PEREZ, JesUs y GONZALEZ NAVARRO,
Francisco: Comentarios a la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimientos Administrativo Comdn, Vol. |, Ed. Civitas, 3era. Edicio, p. 761. En el mateix sentit,
AMOEDO SouTo considera que I'encarrec de gestié de l'article 15 de la LRIPAC és un negoci juridic
translatiu, de caracter sinal-lagmatic. AMOEDO SouTto, Carlos: “El nuevo régimen juridico de la
encomienda de ejecucion y su repercusion sobre la configuracion de los entes instrumentales de las
Administraciones Publicas”, en Revista de Administracién Publica, nim. 170, mayo-agosto 2006, p. 271.

I en termes semblants podriem citar-ne molts altres com FERNANDEZ FARRERES, German: “Las
encomiendas de gestién” en TORNOS MAs, Joaquin (Dir.): Informe Comunidades Auténomas 1995,
volumen |, Institut de Dret Pablic, Barcelona 1996, p. 674; HERNANDO OREJANA, Luis Carlos: La
encomienda de gestion... Op. Cit., p. 138 0 BERNAL BLAY, Miguel Angel: “Las encomiendas de gestion
excluidas del ambito de aplicacién de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas. Una
propuesta de interpretacion del articulo 3.1. letra I) del TRLCAP”, en Civitas. Revista Espafiola de
Derecho Administrativo, nim. 127, enero — mayo 2006, p. 89.
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Tanmateix, aquesta naturalesa a la que ens estem referint no ens ha d'ocultar un altre dels
trets caracteristics sobre els quals s'ha vingut construint aquesta figura a casa nostra (i que,
en bona part, explicaria també el perque de la seva amplia utilitzacié): la seva formalitzacio

al marge dels procediments d'adjudicacié que regeixen en I'ambit de la contractacié publica.

Malgrat que resulta dificil trobar una justificacié clara i expressa en aquest sentit, semblaria
que l'encarrec de gestié es configura per la LRJPAC com una forma de gestionar o executar
directament les propies competencies, si bé valent-se dels mitjans materials 1 personals d'un
altre organ o entitat publica. En aquest sentit, quan l'encarrec recau sobre organs o entitats
de la mateixa Administracié Publica (art. 15.3 LRJPAC) s'entendria que la relacié de
jerarquia o dependencia que normalment existeix al si d'una mateixa organitzacié
administrativa modularia la naturalesa juridica d'aquesta figura, impedint que pogués ser
qualificada com un contracte. A la vegada, quan l'encarrec de gestié es formalitza entre
Administracions Publiques diferents, el fet que aquesta es fonamenti en una relacié
convencional i de caracter zntuitu personae, entre dues entitats juridico-publiques dirigides a la
consecuci6 d'uns interessos generals comuns, portaria també a excloure l'aplicacié a aquests
suposits de les regles ordinaries de contractacié publica, interpretant que, en certa manera,
ens trobem amb una forma d'autogestionar les necessitats que es generen al si de
l'organitzacié administrativa, aliena als principis d'igualtat, publicitat, transparencia i lliure
concurrencia que caracteritzarien la contractacié de les Administracions Publiques amb els

particulars’,

Si bé, és cert que podem trobar també algun autor que s'ha expressat en contra d'aquest caracter
contractual. SANCHEZ SAEZ, Antonio José: “Algunas reflexiones sobre la encomienda de gestion como
instrumento racionalizador del ejercicio de las competencias administrativas”, Op. Cit., p. 241. Ara bé, en
aquest cas no es nega que l'encarrec de gestio es configuri com un negoci juridic de caracter bilateral, sin6
que s'entén que aquest es troba mancat d'un dels elements essencials als contractes - el nexe causal entre
les parts - pel que d’aqui derivaria la impossibilitat de qualificar-se com a tal. Més endavant haurem de
fer referéncia novament a aquest element.

% En aquest punt hem de recordar algunes de les idees apuntades per HUERGO LORA sobre la regla del
contractista interposat. Aquest autor, al analitzar la col-laboracié preferent de les Administracions
Publiques amb les empreses publiques, afirma que la llibertat d'empresa garantida al nostre text
constitucional no inclou preceptivament un deure dels poders publics de garantir un determinat mercat als
empresaris privats o un cert nivell de contractacid. Al contrari, ja que la CE empara amb normalitat que
I'Administracié pugui auto-proveir-se a través dels seus propis mitjans. HUERGO LORA, Alejandro: “La
libertad de empresa y la colaboracion preferente de las Administraciones con empresas publicas”, en
Revista de Administracion Pablica, nm. 154, enero-abril 2001, p. 161. Sobre I'encarrec de gestié com un
instrument de gesti6 directa de les funcions administratives, ORTEGA ALVAREZ, Luis: “Organos de las
Administraciones Publicas”, Op. Cit., pag. 77-78.

Algunes referéncies ulteriors al tractament contractual de I'encarrec de gestié poden veure's tambg, entre

d'altres, SANCHEZ SAEz, Antonio José: “Algunas reflexiones sobre la encomienda de gestion como
instrumento racionalizador del ejercicio de las competencias administrativas”, Op. Cit., p. 241-242;
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Aparentment, aquesta ¢s la idea que es despren també de 'article 15.5 de la propia LRJPAC
(en sentit contrari), quan remet la regulacié de l'encarrec de gestié a la legislacié contractual
unicament quan la realitzacié6 de les activitats materials, tecniques o de serveis de la
competencia de I'"Administracié Publica surt de la col laboracié entre entitats publiques i
vol encarregar-se a persones subjectes al Dret Privat - que operen al mercat en
concurrencia amb els particulars -. Pero, sobretot, aquesta és també la interpretacié que va
semblar confirmar-se posteriorment amb l'aprovaci6 de la Llei 13/1995, de 18 de maig, de
Contractes de les Administracions Publiques (d'ara endavant, LCAP), que excloia de forma
expressa del seu ambit d'aplicacié, els convenis de collaboracié que celebrés
'Administracié General de 'Estat amb la Seguretat Social, les Comunitats Autonomes, les
entitats locals, els seus respectius organismes autonoms i les restants entitats publiques o

qualsevol d'ells entre si [art. 3.1 ¢) LCAP]".

Encara que sense esmentar-los especificament, 'enorme amplitud amb la que s'expressava
aquest precepte, que inclofa qualsevol relacié convencional entre entitats publiques,
qualssevol que fos el seu objecte o naturalesa, permetia emparar també a aquells suposits en
els quals una Administracié encarregava a una altra entitat publica la gestié de determinades
activitats materials, técniques o de serveis en els termes de l'article 15 de la LRJPAC'". Pel
que, en definitiva, la formalitzacié dels encarrecs de gestié6 quedava al marge de les regles
ordinaries de la contractacié6 publica, remetent-se per complet al previst per les seves

normes especials.

RODRIGUEZ DE SANTIAGO, José Maria: Los convenios entre Administraciones Publicas, Ed. Marcial Pons,
Madrid 1997, p. 101 y 339-340; AviLA ORIVE, José Luis: Los convenios de colaboracion excluidos de la
Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, Ed. Civitas, Madrid 2002, p. 158-176 0 GIMENO
FELIU, José Maria: Contratos Publicos: ambito de aplicacion y procedimiento de adjudicacion. La
incidencia de las Directivas comunitarias en el Ordenamiento juridico espafiol, Ed. Civitas, Madrid
2002.

19°Sj bé, aquest precepte troba el seu antecedent més immediat a l'article 2.4 de la Llei de Contractes de
I'Estat de 1965 (a la redaccié donada per la Llei 5/1973, de 17 de marg), que, entre d'altres, excloia també
del seu ambit d'aplicaci6 tots els convenis de cooperacié que celebrés I'Administracio de I'Estat amb les
corporacions locals o altres ens de dret public.

11 Cal afegir que la completa exclusié de la nostra legislacié contractual dels convenis de col:laboracié
entre entitats pabliques s'ha mantingut practicament invariable al llarg de tots aquests anys, reproduint-se
la mateixa redaccio per part del Reial Decret 2/2000, de 16 de juny, pel que es va aprovar el Text refos de
la Llei de Contractes de les Administracions Pabliques (d'ara endavant, TRLACP). No obstant, com
veurem més endavant, aquesta qliestié va ser objecte de critica per part del TJUE que, en la ja citada
Senténcia de 13 de gener de 2005, assumpte C-84/03, Comissié de les Comunitats Europees / Regne
d'Espanya, va considerar aquesta exclusié com contraria a les Directives europees.
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Tanmateix, com esmentavem en la nostra Introduccid, la influéncia del Dret europeu en
aquesta mateéria obliga a un complet replantejament d'aquesta figura. La preeminencia del
mercat 1 de la lliure competencia que caracteritzen el sistema economic establert pel Tractat
de la Uni6 Europea ens porta necessariament a qiestionar si resulta encara possible
continuar entenent l'encarrec de gestié com un ambit completament exclos de l'aplicacié de
les normes sobre contractacié administrativa. Els profunds canvis que el Dret de la Unié
Europea ha introduit en la interpretacié habitual de la nostra legislacié contractual
exigeixen un nou estudi d'aquesta figura que, com podem observar, es mou en l'estreta
frontera que separa la llibertat organitzativa de 1'Administracié Puablica i la idea de
contracte. Per la qual cosa serveixi ara simplement deixar apuntades aquestes idees per
reprendre-les posteriorment a la Segona Part del treball, en la que analitzarem especificament
la naturalesa contractual de l'encarrec de gestié i, en el seu cas, la incidéencia que les
previsions de la Llei 30/2007, de 30 d'octubre, de Contractes del Sector Public, poden tenir

sobre el seu régim juridic.

Més enlla d'aquestes dues breus notes inicials, resulta complex en aquest moment inicial
poder aprofundir més en la naturalesa juridica de l'encarrec de gesti6. No obstant, és
important retenir les anteriors consideracions, ja que el caracter negocial 1 voluntari amb els
que hem definit l'encarrec de gestié si que poden servir-nos per delimitar en negatiu
aquesta figura, deixant fora del nostre concepte d'encarrec aquells suposits en els quals és
una llei la que atribueix o imposa directament a un determinat organ o a entitat I'exercici de
certes competencies o la realitzacié d'altres activitats de caracter material. I és que, com ha
assenyalat REBOLLO PUIG, en els suposits en els quals és el propi ordenament juridic el que
atribueix directament la responsabilitat sobre un determinat sector de l'activitat
administrativa a una altra entitat no ens trobem davant d'un suposit d'encarrec de gestio,
siné en un cas prototipic de descentralitzacié funcional. En aquests casos es parteix d'una
generica atribucié de competencies o tasques i, a partir d'aqui, l'entitat receptora les
desenvolupa en la forma que considera més convenient; de manera que no és que aquesta
entitat actul propiament per un encarrec de I'Administracié responsable de 'execucié d'una
determinada actuacié material, sin6 que ocupa a tots els efectes el paper i lloc d’aquesta

.. ., . ., . ., < . . - .12
Administracié, assumint, no sols l'execucié material, sin6 la competencia en qiiestié ™.

12 ReBoLLO PuiG, Manuel: “Los entes institucionales de la Junta de Andalucia y su utilizacién como
medio propio”, en Revista de Administracidn Publica, nim. 161, mayo-agosto 2003, p. 376.
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D) Recapitulacid: definicid de l'encarrec de gestio.

Arribats a aquest punt, resulta convenient recapitular les idees que hem anat
aportant en els apartats precedents, concloent amb una primera definicié de I'encarrec de
gesti6. Segons la nostra opinid, I'encarrec de gesti6 seria aquell instrument juridic a través
del qual una entitat publica encarrega a un tercer, per raons d'eficacia o idoneitat técnica, la
realitzacié de determinades activitats materials de la seva competéncia, sense que aixo
suposi la transferencia de la seva titularitat ni del seu exercici; actuant l'encarregat per

compte i sota la responsabilitat de I'entitat encarregant.

Obviament, som conscients que aquesta aproximacio al concepte de 'encarrec de gestié és
massa general i imprecisa, i deixa sense determinar molts dels aspectes essencials del seu
regim juridic. Tanmateix, si que ens permet fixar ja una nocié funcional de l'encarrec de
gestié que ens servira de punt de referéncia en la nostra exposicié i que intentarem anar
precisant amb més rigor al llarg del nostre treball, diferenciant-la d'altres institucions

juridiques similars.
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2. - MARC NORMATIU DE L'ENCARREC DE GESTIO.

Una vegada establert un concepte inicial de l'encarrec de gestié a partir del qual
desenvolupar la nostra exposicid, hem de passar ara a identificar les normes que
desenvolupen el seu especific regim juridic, tenint present que la determinacié del marc
normatiu en el qual situar I'encarrec de gestié no resulta tampoc una tasca gens facil.
Malgrat que la seva regulacié basica es preveu actualment al ja citat article 15 de la Llei
30/1992, de 26 de novembre, al llarg del nostre ordenament juridic podem trobar moltes
altres referéncies a aquesta figura administrativa; les quals, almenys aparentment, no sempre
encaixen d'una manera correcta amb la regulaci6 vigent de la LRJPAC, creant-se, d'aquesta

manera, duplicitats i contradiccions dificils d'afrontar.

Es per aixd que creiem oporti comencar aquest epigraf amb una breu reflexié sobre el
fonament constitucional de l'encarrec de gestié, a 'efecte de destacar que, tot i que la
Constituci6 no regula d'una manera singular aquesta figura, si que preveu alguns principis
generals sobre el nostre model d'Administracié Puablica que poden orientar-nos sobre la
seva justificacié i sobre quins sén els pressuposits essencials que han d'inspirar el seu

exercicl.

2.1. - El principi d'eficacia com a fonament constitucional de 1'encarrec de gestio.

Com s'ha assenyalat en moltes ocasions, la definicié constitucional del nostre Estat
com un Estat social i democratic de dret (art. 1.1 CE) va suposar una profunda
transformacié del sistema de funcionament i organitzacié del Poder Public. La nova
Constitucio6 exigia als diferents nivells de govern i administraci6 en els quals s'estructurava
la divisi6 territorial de 'Estat, no només la submissié plena a la Llei i al Dret, sind també
una intervencié permanent en la realitat social i economica, a l'efecte d'adoptar totes

aquelles mesures necessaries per garantir la llibertat i a la igualtat de l'individu.

D'aquesta manera, i tot i no poder entrar a analitzar amb més deteniment els principis
estructurals de la Constitucié espanyola i les seves implicacions juridiques, si que podem
afirmar que 1'Estat espanyol es va convertir en un Estat fonamentalment administratiu, el

centre de gravetat del qual resideix en l'execucié de les politiques publiques formalitzades
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legislativament . En efecte, el text constitucional consagra el caracter instrumental de
'Administracié Publica, que es converteix en un ens prestacional, un mecanisme basic
d'intervenci6 dels Poders Publics en la societat, participant decisivament en l'ordenacié de

l'economia i assegurant als ciutadans aquells serveis que es consideren essencials.

No obstant, i d'acord amb aquest paper central i la seva vocacié de servei als interessos
generals, la Constitucié al seu Titol IV (De/ Govern i de I'Administracid) imposa també a
I'"Administracié Publica una serie de condicionants que, alhora que pretenen assegurar el
respecte als valors superiors del nostre ordenament juridic, modulen per complet el conjunt
del sistema jutidico-administratiu. Aixi, l'article 103.1 la Constitucié afirma que
“L’Administracié serveix amb objectivitat els interessos generals i actua d'acord amb els
principis d'eficacia, jerarquia, descentralitzaci, desconcentracié i coordinacid, amb

submissi6 plena a la Llei 1 al Dret”.

D'entre els diferents postulats generals que la Constitucié imposa al conjunt
d'administracions publiques ens interessa ara fer especial referencia només a un d'ells, el
principi d'eficacia. Segons la nostra opinid, l'encarrec de gestié - que constitueix 'objecte del
nostre treball - se'ns presenta com una eina dirigida, principalment, a millorar 'organitzacié
1 el funcionament de la gesti6 administrativa ordinaria i, per aixo, entenem que aquesta

instituci6 guarda una especial relacié amb aquest principi constitucional.

La importancia de l'exigéncia d'una actuacié efica¢ de I'Administracié Publica ha estat
posada de relleu no només per la doctrina'!, siné també pel propi Tribunal Constitucional
qui, entre d'altres, en la Senténcia nim. 179/1989, de 2 de novembre (ponent: Sr. Alvaro
Rodriguez Bereijo), ha subratllat que una de les conseqiiencies logiques de la proclamacio
d'Espanya com un Estat social i democratic de Dret ha de ser, sens dubte, la plasmacié real
dels seus valors en una organitzacié publica que, legitimada democraticament, asseguri

l'eficacia en la resolucié dels conflictes socials i la satisfaccid de les necessitats de la

3 pAREJO ALFONSO, Luciano: “El Estado social administrativo: algunas reflexiones sobre la crisis de las
prestaciones y los servicios publicos”, en Revista de Administracion Pablica, nim. 153, Septiembre-
diciembre 2000, p. 220.

Y En aquest sentit poden veure's, entre molts altres, PAREJO ALFONSO, Luciano: Eficacia y
Administracion. Tres Estudios, Instituto Nacional de Administracion Pablica — Boletin Oficial del Estado,
Madrid 1995 o ORTEGA ALVAREZ, Luis: “El reto dogmético del principio de eficacia”, en Revista de
Administracion Publica, nim. 133, 1994, p. 7-16.
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col lectivitat. Sent necessari per a aixo garantir I'existencia d'unes administracions publiques

capaces de complir amb els valors i els principis consagrats constitucionalment (F.J. 3).

En aquest sentit, la consideracié de les finalitats de servei a l'interes general que es

. . . . e .
persegueixen passa a ser un element primordial en la regulacié de l'ambit d'actuacié
administratiu, configurant l'eficacia com una qualitat o atribut general predicable de cada
una de les Administracions Publiques singularment considerades, pero també de totes les
organitzacions publiques en el seu conjunt. Des d'aquesta perspectiva, podem identificar un

doble ambit d'aplicacié d’aquest principi:

- En primer lloc, l'eficacia tindria una dimensié individual, com a criteri
p b4 ]
determinant per a 'organitzacié de cada una de les diferents persones juridico-
publiques. Per tant, l'eficacia es referiria inicialment a una qualitat subjectiva: la
idoneitat de cada entitat per acomplir les finalitats assignades per I'ordenament a

. N - +15
través de la seva propia actuacio .

Entre altres aspectes, aixo exigiria dotar I'Administracié no només dels mitjans
materials 1 de les potestats necessaries per al compliment de les seves finalitats,
sin6 també de la possibilitat de determinar la seva propia organitzacio, a l'efecte

que aquesta s'adequi d'una manera racional al compliment dels seus objectius.

- I, en segon lloc, com posavem de relleu, el principi d'eficacia suposaria també
una exigencia de funcionament del conjunt d'Administracions Publiques.
Malgrat la seva pluralitat i diversitat, com ha assenyalat la doctrina
constitucional, I'Administracié Publica ha d'actuar com un sistema coherent i
ordenat, dirigit a la satisfaccié de les finalitats d'interes general que els han estat
atribuides (STC num. 27/1987, de 27 de febrer, ponent: Sra. Gloria Begué
Canton, F.J. 2).

La eficacia es configura aixi com una carrega per a I'Administracié Publica en
quan que instrument al servei de l'interés general, que implica assegurar no sols
la mera actuacié positiva de les seves funcions, siné també una condici6é de

qualitat, és a dir, un resultat coherent i efectiu.

> PAREJO ALFONSO, Luciano: Eficacia y Administracion, Tres Estudios, Op. Cit., p. 105.
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La formulacié constitucional d'aquest principi ha fet patent la necessitat de revisar i
actualitzar les eines a disposicié de I'Administracié Publica. La tan denunciada saturacié de
l'organitzacié administrativa, aixi com el desequilibri existent entre els serveis a prestar pels
diferents ens publics i els recursos de que es disposa, han servit d'estimul al legislador per
iniciar processos de reforma i de modernitzacié de 'administracié publica, que han portat a
la introduccié de nous mecanismes juridics que haurien de permetre la seva millor

adequaci6 a les noves exigencies derivades del model d'Estat establert per la Constitucio.

Segons la nostra opinio, la figura de l'encarrec de gestié sorgeix amb aquesta especifica
finalitat. La seva configuracié normativa com un instrument dirigit a racionalitzar
l'excessiva rigidesa de l'exercici de les competéncies administratives pot contribuir a fer
efectiu el valor de l'eficacia, facilitant el correcte compliment de les finalitats d'interes
general que s'atribueixen a I'Administracié Puablica en el seu conjunt. En aquest sentit, 1 per
confirmar aquesta hipotesi, podem prendre en consideraci6 l'encarrec de gestié des de les
dues dimensions a que ens referiem anteriorment, per analitzar com aquest es concep no
només com un mecanisme de caracter organitzatiu, sind que respon també a la idea
d'assegurar el resultat de l'accié administrativa, mitjancant la necessaria col laboracié entre

diferents entitats publiques.

2.1.1. - L'encarrec de gestio des del punt de vista de l'organitzacié administrativa.

L'evoluci6 del nostre sistema administratiu i la seva creixent complexitat han posat
clarament de relleu la importancia que, des del punt de vista juridic, té una correcta
estructuracié de l'organitzacié administrativa, en la mesura que es constitueix com un
pressuposit basic i essencial de tota actuacié publica. En efecte, com ha assenyalat la ciéncia
economica, qualsevol que siguin les finalitats o objectius atribuits a una determinada
organitzacio, és evident que els factors organitzatius i de gestié es configuren sempre com

elements decisius per assegurar el seu eficag compliment.

Conscient d'aixo, la propia Constitucié presta una especial atencié a aquesta dimensié
organitzativa, a l'efecte d'assegurar I'existencia d'unes Administracions Pabliques capaces de
complir amb els valors 1 principis consagrats constitucionalment. Aixi, al costat de la
creaci6 d'una serie d'estructures administratives basiques, el nostre text constitucional

reconeix també als diferents ens publics en els quals s'organitza territorialment el nostre
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Estat, tot 1 que sigui implicitament, una potestat autoorganizatoria, que els permet fixar, en
el marc de la Constitucio 1 de les lleis, aquelles estructures organitzatives que es considerin

més eficaces per al compliment de les finalitats publiques que tenen assignadesl(’.

El reconeixement d'aquesta potestat d'autoorganitzacié queda vinculat directament amb la
idea d'autogovern, arribant a afirmar-se que la capacitat de les diferents entitats publiques
de dotar-se de l'organitzacié que els resulti més adequada per a la gestié efica¢ dels seus
respectius interessos constitueix no només un prius sind, alhora, un atribut logic del propi
concepte d'autonomia'’. En aquest cas, com en l'anterior, la doctrina i la jurisprudéncia han
identificat també dos ambits fonamentals en els quals es concretaria l'exercici d'aquesta

potestat d'autoorgarn'tzaciélgz

- En primer lloc, una potestat organitzativa interna, que es concreta no només en la
capacitat de crear, modificar o suprimir, en el marc de les Constituci6 i les lleis,
els diferents organs administratius, sind també la possibilitat de crear altres
persones juridiques que se situarien en l'ambit de 1"Administracié Publica
corresponent i que constitueixen, en sentit ampli, la seva Administracié

Instrumental.

- 1, en segon lloc, una potestat organitativa externa, o interadministrativa, que
transcendeix el camp d'influencia de la sola administracié publica interessada

per endinsar-se en l'esfera d'actuacié d'altres administracions publiques. Per

18 Vegeu, per exemple, la Senténcia del Tribunal Constitucional nim. 214/1989, de 2 de desembre,
ponent: Sr. José Luis de los Mozos y de los Mozos (F.J 6).

" MARTIN MATEO, Ramén: “El Gobierno municipal” en Revista de Estudios de la Administracion Local
y Autondmica, ndm. 227, 1985, pag. 425. Per la seva banda, si bé referint-se també especificament als
ens locals, FERNANDEzZ FARRERES afirma que l'autoorganitzacié6 es presenta com un aspecte
consubstancial a I'autonomia, és a dir com una matéria tipica que necessariament queda remesa a I'ambit
de les decisions propies i autonomes. FERNANDEz FARRERES, German: “La potestad local de
autoorganizacion: contenido y limites”, en MuNoz MACHADO, Santiago (Dir.): Tratado de Derecho
Municipal, volumen I, Ed. Thomson — Civitas, Madrid 2003, p. 1068. En el mateix sentit, MuNoz
MACHADO, Santiago: Derecho Publico de las Comunidades Auténomas, volumen Il, Ed. Civitas, Madrid
1982, p. 67 0 CARRO FERNANDEZ-VALMAYOR, José Luis: “Autoorganizacion autonémica y entidades
locales”, en Revista de Estudios de la Administracion Local y Autonémica (REALA), nim. 270, abril-
junio 1996, p. 309.

¥ paREIO ALFONSO, Luciano: “La potestad de autoorganizacion de la Administracién Local”, en
Documentacion Administrativa, nim. 228, Octubre-diciembre, 1991, p. 15-16 i LLISET CANELLES,
Annabel: “Incidencia de la figura de los convenios de cooperacion interadministrativa en la teoria de las
formas de gestion de los servicios publicos”, en El Consultor de los Ayuntamientos y de los Juzgados,
nam. 11, Junio 1997, p. 1620.
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tant, com ha destacat LUCIANO PAREJO, la potestat d'autoorganitzacid
comprendria no només el poder de determinar i configurar la seva estructura de
govern 1 administracid, tant directa com indirecta o instrumental, sind també la
possibilitat d'articular la intervencié publica en la vida economica i
codeterminar, juntament amb altres administracions, les estructures derivades

de la cooperaci6 en 'ambit de les tasques comunes o compartidesw.

Aquestes dimensions organitzatives es troben plenament presents a la figura de l'encarrec
de gestié regulada en la LRJPAC. En efecte, amb I'encarrec de gestié es pretén facilitar el
compliment dels objectius d'interés general que el nostre ordenament atribueix a les
diferents administracions publiques, sense necessitat de crear per a aixo noves estructures
organiques ni realitzar costosos traspassos de personal o recursos materials. Aix{, 'encarrec
de gesti6 se'ns presenta com un instrument que permet, en suposits puntuals de falta de
mitjans o insuficient capacitat de gesti6, una millor utilitzacié dels elements organics i
funcionals que integren el sistema administratiu, introduint correccions en la distribucié de
Iexercici competencial que permetin dotar de major eficacia el funcionament del sector

public en el seu conjunt.

Des d'aquest punt de vista, els avantatges per al sistema son evidents, tant per als ciutadans
(que poden constatar, ja sigui de forma directa o indirecta, el correcte funcionament dels
serveis administratius) com per al Poder Public (que, com déiem, obté aixi un millor

rendiment dels mitjans materials i humans que integren 'organitzacié administrativa).

No obstant, hem de tenir també present que, malgrat que l'encarrec de gestié pot
considerar-se com un mecanisme molt util per racionalitzar l'exercici de les competencies
administratives, la seva funcionalitat ha de ser necessariament limitada. Com hem apuntat i

com desenvoluparem posteriorment, la utilitzacié d'aquesta figura es justifica per la

9 paREJO ALFONSO, Luciano: “La potestad de autoorganizacién de la Administracion Local” en
Documentacién Administrativa, nim. 228, octubre - diciembre 1991, pag. 15-16. Per la seva part, Tomas
FonT afirma: “[...] la Carta Europea da cobertura a una interpretacion de la potestad de autoorganizacion
municipal — especifica expresion de la capacidad ordenadora y reguladora — con una decidida proyeccién
de su contenido relacional externo, puesto que la capacidad de ordenar una parte importante de los
asuntos publico no debe encontrar limitaciones instrumentales en los medios organizativos,
restringiéndose a los internos; antes al contrario, autonomia y autoorganizacion incluyen la necesaria
proyeccioén exterior mediante las relaciones de cooperacion con otros entes locales y sus propios medios
instrumentales”. Vegeu FONT I LLOVET, Tomas: “La reconstruccion juridica de la autonomia local: el
gobierno local y la reforma de los estatutos” en Anuario de Gobierno Local 2003, Ed. Fundacion
Democracia y Gobierno Local — Instituto de Derecho Publico, Barcelona 2004, pag. 33.
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concurrencia d'unes circumstancies concretes, que giren al voltant de la manca dels mitjans
necessaris per a l'adequat exercici de les competencies. Circumstancies que, 2 més a més,
justifiquen també 'excepci6 a l'aplicacié del principi d'irrenunciabilitat de les competencies

que suposa l'encarrec de gestio.

2.1.2.- L'encarrec de gestio com a iInstrument al servei de la col 1aboracio

administrativa.

Una constant en la doctrina administrativista espanyola ha estat la consideracié que
la satisfaccié de l'interes general no pot assumir-se per les diferents entitats publiques
territorials d'una forma totalment autonoma i independent, sin6 que el caracter plural de la
nostra organitzacié territorial exigeix necessariament l'establiment de mecanismes de
col laboracié que, a més de contribuir a dotar d'unitat al sistema, garanteixin una gestio

eficag d’aquests interessos per part dels diferents nivells de govern i administracié™.

En aquest sentit, davant de l'abséncia de determinacions constitucionals especifiques que
establissin un marc general 1 estable a partir del qual ordenar les relacions entre els diferents
nivells de govern i administracid, es va posar rapidament de relleu la necessitat d'introduir
pautes i mecanismes que, com un tercer pilar (al costat de la determinaci6 constitucional de
competencies i dels principis d'unitat i autonomia), poguessin orientar les relacions que
necessariament s'havien d'establir entre les diferents instancies publiques en l'exercici de les
seves competencies, assegurant aixi la cohereéncia i eficacia del sistema. D'altra banda,

dificilment aconseguible sense 'establiment d'un sistema relacional administratiu®.

0 Aguesta idea de vinculacié directa entre I'eficacia i les relacions administratives ha estat posada de
relleu, entre molts altres, per RIVERO YSERN, Enrique: “Las relaciones interadministrativas”, Revista de
Administracion Publica, nim. 80, mayo-agosto 1976, p. 41. Més recentment s’han referit també a aquesta
idea MORELL OCARNA, Luis: “Una teoria de la cooperacion”, en Documentacion Administrativa, nim. 240,
octubre-diciembre 1994, p. 52-53; MENENDEZ REXACH, Angel: “La cooperacion, cun concepto
juridico?”, en Documentacion Administrativa, ndm. 240, octubre-diciembre, 1994, p. 16-17, MARTIN
HUERTA, Pablo: Los convenios interadministrativos, Instituto Nacional de Administracion Publica,
Madrid, 2000, p. 27 0 GONZALEZ-ANTON ALVAREZ, Carlos: Los convenios interadministrativos de los
entes locales, Ed. Montecorvo, Madrid 2002, p. 34.

21 En aquest sentit, per exemple i entre molts d'altres, podem citar el professor EDUARDO GARCIA DE
ENTERRIA que subratllava amb molt encert I'oportunitat d'emprendre la construccié de I'Estat de les
Autonomies a través de mecanismes de caracter col-laboratiu. GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo: “Estudio
preliminar”, en GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo (Coord.): La distribucién de competencias econémicas
entre el poder central y las autonomias territoriales en el Derecho comparado y en la Constitucion
espafiola, Instituto de Estudios Econdmicos, Madrid 1980, p. 26.
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I com dé¢iem anteriorment aixi ha semblat entendre-ho també el propi Tribunal
Constitucional, per exemple, en la citada Senténcia num. 27/1987, de 27 de febrer, on s'ha
assenyalat que la unitat del sistema en el seu conjunt i el principi constitucional d'eficacia
fonamenten l'existencia d'un criteri general d'actuacié dels poders publics basat en la idea
de la col laboraci6, que es configura com un element consubstancial a l'estructura del

nostre Estat de les Autonomies™.

Tot i aixo, I'absencia d'una previsié especifica al nostre text constitucional ha suposat que la
determinacié concreta del contingut d'aquest principi general de col laboracié no resulti
gens facil”. Si bé podem afirmar que, prenent com referéncia el concepte de lleialtat federal
(o Bundestrene) utilitzat al sistema constitucional alemany i que en les dltimes decades ha
actuat com a criteri ordenador de les relacions que s'estableixen entre les diferents
. N . PR ' .o N . . ;1. 24
instancies publiques en l'exercici de les seves competencies en aquest ordenament juridic™,
la doctrina i la jurisprudencia han identificat una doble dimensi6 del deure constitucional de

col 1aboracio:

- Dimensid negativa: En primer lloc, s'afirma que el principi de col laboracié exigeix
el respecte dels ambits competencials propis dels diferents poders publics. Tal
com s'afirma en la Senténcia del Tribunal Constitucional nim. 46/1990, de 15

de marg (ponent: Sr. Vicente Gimeno Sendra), la vinculacié dels poders puablics

22 Ni tan sols la propia denominaci6 d'aquest principi constitucional no és del tot pacifica en la nostra
doctrina, ja que alguns autors es refereixen a aquest com a principi de cooperacid. Tanmateix, podem
entendre que, malgrat la discordanga, ens trobem davant d'una mera questié semantica ja que, coincidint
amb CARBALLEIRA RIVERA, en ambdds casos i amb ambdds termes, ens estariem referint simplement a
un principi basic d'actuacié administrativa, que exigeix la necessaria interrelacio entre els diferents ens
publics territorials existents al nostre ordenament, per la qual cosa, en aquest punt, podria resultar
indiferent parlar de cooperaci6 o col-laboracié (fins i tot, afegeix aquesta autora, coordinacid). Tot i aixo,
per diferenciar correctament aquest principi general de les concretes técniques juridiques a través de les
quals es plasma (i que, posteriorment, denominarem técniques de cooperacié i coordinaci6), considerem
més adequat mantenir la denominacié de principi de col-laboraci6. CARBALLEIRA RIVERA, M? Teresa: “La
cooperacion interadministrativa en la LBRL”, en Revista de Estudios de la Administracion Local y
Autonomica, nim. 257, enero-marzo 1993, p. 52-53.

2 Sense que, daltra banda, la jurisprudéncia del Tribunal Constitucional hagi contribuit en aquest punt a
formular una doctrina general sobre el seu contingut essencial, ja que, com s’ha afirmat, la doctrina
constitucional en aquesta matéria “ha sido puntual y dispersa, materializada en una serie de referencias
breves y casi de pasada”. CRUz VILLALON, Pedro: “La doctrina constitucional sobre el principio de
cooperacion”, en CANO BUESO, Juan (Coord.): Comunidades Auténomas y instrumentos de cooperacién
interterritorial, Parlamento de Andalucia — Ed. Tecnos, Madrid 1990, p. 119.

2 Entre altres, MENENDEZ REXACH, Angel: “La cooperacion, ¢un concepto juridico?”, Op. Cit., p. 22 i
ALBERTI RoVIRA, Enoch: “Relaciones entre las Administraciones Pablicas”, en LEGUINA VILLA, JesUs y
SANCHEZ MORON, Miguel (Dir.): La nueva Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y
del Procedimiento Administrativo Comun, Ed. Tecnos, Madrid 1993, p. 42.
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a la Constituci6 i a la resta de l'ordenament juridic implica un deure de lleialtat
de tots ells en l'exercici de les seves propies competéncies, de manera que no

s'obstaculitzi l'exercici de les competencies alienes (F.]. 4).

- Dimensid positiva: jant amb l'anterior, el principi general de col laboracié té també
una dimensié positiva que, segons ha expressat el Tribunal Constitucional,
implica una actitud constructiva cap a les restants entitats publiques que, quan
resulti necessari, els permeti fer viable i efectiu l'exercici de les seves
competencies (STC nim. 180/1985, de 4 de juliol, ponent: St. Francisco Rubio
Llorente, F.J. 2). Per la qual cosa podem afirmar, des d'un punt de vista ampli,
que aquest principi suposa el naixement d'un deure d'auxili reciproc o
assistencia activa que ha de presidir les relacions entre les diferents entitats

publiques.

Més enlla d'aquest plantejament general, la concreci6 dels mecanismes juridics a través dels
quals articular les relacions entre els diferents organs 1 entitats administratives és una tasca
que la Constitucié no assumeix de forma expressa, remetent-se al legislador competent.
Aixi, partint de la distribuci6 de competencies previstes a l'article 149.1.18 de la
Constitucio, ha estat el legislador basic estatal, a través de la citada Llei de Regim Juridic de
les Administracions Publiques i del Procediment Administratiu de 1992, el que s'ha ocupat
d'ordenar, amb caracter general i sistematic, el complex univers de les relacions entre les
diferents administracions publiques, que, amb la notable excepcié de la Llei de Bases de
Reégim Local de 1985, havien tingut fins aleshores una regulaci6 fragmentaria i sectorial®.

Sense poder entrar ara a analitzar en detall totes les novetats introduides per la LRJPAC,
ens interessa simplement assenyalar que aquesta Llei, de forma coherent amb la
interpretacié realitzada pel Tribunal Constitucional, situa a la col laboracié entre les
diferents entitats publiques en el centre del sistema juridic-administratiu. La propia
Exposici6 de Motius de la LRJPAC apunta en aquesta direccid, en considerar la
col 1aboracié institucional com un element indispensable per al funcionament del conjunt

d'administracions publiques. Es per aixd que la Llei dedica nombrosos preceptes a

%> Sobre la interpretaci6 constitucional del titol competencial previst a I'article 149.1.18 de la Constitucio
(Reégim juridic de les administracions pabliques), especialment en relacié amb la inclusié en aquest de la
competéncia estatal per regular les relacions entre les diferents Administracions Publiques, poden veure's,
entre d'altres, la STC nim. 32/1982, de 28 de juliol, F.J. (ponent: Sr. Francisco Rubio Llorente); o la STC
76/1983, de 5 d'agost, F. J. 18 (ponent: Sra. Gloria Begué Cantdn).
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concretar el seu abast, preveient un conjunt de deures i mecanismes, tant de caracter
: N : 26 .

cooperatiu com de caracter coordinador™, que tenen per finalitat assegurar en tot moment

la coherencia de l'actuacié de les administracions publiques, evitant I'excessiva fragmentacio

del complex organitzatiu public.

I és en aquest punt on, novament, hem de situar l'encarrec de gestié. Si reprenem la
definici6 d'aquesta figura que plantejavem a l'inici de la nostra exposicié, ens adonatem
com l'article 15 de la LRJPAC configura a l'encarrec de gestié com una eina dirigida
principalment a facilitar l'adequat compliment de les responsabilitats administratives,
permetent reconduir I'activitat publica, en suposits d'absencia dels mitjans tecnics necessaris
o capacitat de gestid, a la consecuci6 efica¢ d'uns objectius generals i comuns, perd sense
alterar la titularitat de les competencies propies. Efectivament, el fet que a través de
l'encarrec es permeti sol licitar assisténcia per a l'execucié de les propies competencies quan
aquestes no puguin dur-se a terme per raons materials, ens facilita, segons la nostra opinio,
la seva concepcié com una clara manifestacié del deure d'auxili mutu entre administracions
publiques que es despren del principi constitucional de col laboracié. D'aquesta manera,
amb l'encarrec de gestié es permetria superar el rigid principi de separacié de competencies,

fent possible aconseguir una accié publica coherent i unitaria.

D'altra banda, el caracter negocial i voluntari sobre el que sembla construir-se el regim
juridic de l'encarrec de gestié és un altre dels elements que ens ajuden també a situar

aquesta figura dins de l'ambit general de la col laboracié administrativa, perque, com s'ha

% Tradicionalment, la distinci6 respecte als diferents mecanismes per fer efectiu el deure general de
col-laboraci6 s'ha articulat entorn de les notes de voluntarietat i igualtat de les parts que caracteritzaria a la
cooperacié davant els mecanismes de caracter coordinador que comportarien un cert poder de direccio,
conseqliencia de la posicié de superioritat en la qual es troba el subjecte que coordina respecte al
coordinat. Tanmateix, la doctrina ha posat en relleu la fragilitat d’aquesta distincid i la imprecisio del
nostre Dret Public en aquesta matéria. Aixi, s'afirma que, des del moment en que la cooperacid es
configura com un deure genéric, resulta impossible, des d’un punt de vista 10gic i juridic, que les
manifestacions d'aquest depenguin de la sola voluntat o arbitri de les parts, doncs aix0 equivaldria a negar
I'existéncia d’aquest deure. En aquest sentit, podem citar MENENDEZ REXACH, Angel: “La cooperacion,
¢un concepto juridico?”, Op. Cit., p. 20, i PAREIO ALFONSO, Luciano: “Notas para una construccion
dogmatica de las relaciones interadministrativas”, en Revista de Administracion Publica, nim. 174,
septiembre-diciembre 2007, p. 182.

En termes similars, la doctrina ha identificat alguns suposits en els quals la cooperacié administrativa ve
imposada directament per la Llei, constituint el seu incompliment una infracci6 legal. Pel que, en venir
imposada directament per l'ordenament juridic, estariem davant d’un supdsit de cooperaci6 forgosa.
MORELL OCARNA, Luis: “Una teoria de la cooperacion”, Op. Cit., p. 65-70.

36



assenyalat, la col laboracié per antonomasia entre dos ens publics és aquella que es

: 27
concreta en un acord de voluntats lliurement expressat”.

Si, com hem dit, una de les caracteristiques essencials que preveu la LRJPAC en regular
l'encarrec de gestid, tant entre organs com entitats que pertanyen a la mateixa o diferent
administraci6 publica, és la seva formalitzacié mitjangant el corresponent acord o conveni
(pet tant, amb absencia formal de coaccié o obligacié per una de les parts), se'ns posa en
evidéncia que aquesta figura s'incardina en el marc general del principi de col 1aboracié. Es
veritat que, com hem apuntat i com veurem més endavant, en els encarrecs de gestid
interorganes aquest element de voluntarietat pot posar-se en questio, ja que ens trobem en el
marc d’una mateixa estructura administrativa jerarquicament ordenada; pero fins 1 tot en
aquest cas, l'encarrec pot veure's com una plasmacié practica del deure que la Llei imposa
als organs integrants d'una mateixa organitzacié administrativa de cooperar en I'exercici de

les seves competencies (art. 18 LRJPAC).

En conclusid, podem afirmar que el nostre ordenament constitucional empara amb total
naturalitat la creaci6é de la figura de l'encarrec de gestié. Tant el seu vessant organitzatiu
com el seu caracter de mecanisme al servei de la col laboracié administrativa ens serveixen
. Vo L e
per justificar I'existéncia d'aquesta institucié. No obstant, més enlla que ens situi l'encarrec
de gesti6 en un determinat context, aquestes previsions constitucionals no ens serveixen
per concretar el seu régim juridic particular. Pel que, per completar aquesta qiiesti6, hem de
fer un pas més i acudir a altres disposicions normatives que es refereixen especificament a

aquesta institucio.

2.2. - La regulacio especifica de 1'encarrec de gestio.

Com hem vist anteriorment, la regulacié de I'encarrec de gesti6 es conté actualment
a larticle 15 de la Llei 30/1992, de 26 de novembre, de Reégim Juridic de les
Administracions Publiques 1 del Procediment Administratiu Comu, que ens defineix
aquesta figura, indicant-nos també els seus elements essencials. Per la qual cosa la nostra

exposicié necessatiament s'haura de centrar en l'estudi d'aquest precepte concret.

2" \Vegeu, per exemple, PARADA VAZQUEZ, Ramdn: Régimen Juridico de las Administraciones Pdblicas y
Procedimiento Administrativo Comin (Estudio, comentarios y texto de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre), Ed. Marcial Pons, segona edicio, Madrid 1999, p. 94 o MARTIN HUERTA, Pablo: Los
convenios interadministrativos, Op. Cit., p. 31.
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Tanmateix, la determinacié del regim juridic especific aplicable a l'encarrec de gestié no
s'esgota només amb aquesta regulaci6 sind que per completar la nostra analisi haurem de
fer també referéncia a moltes altres normes administratives, tant estatals com
autonomiques, que, tot i que no sempre de forma directa, es refereixen també a aquesta

tigura.

Certament, en el cas de l'encarrec de gestié (o, en general, en relacié amb els mecanismes
de transferencia de funcions entre entitats publiques previstos al nostre ambit juridic-
administratiu) ens trobem en un d'aquests suposits en que la complexitat i dimensié de
l'ordenament és tal que el simple fet de determinar la legislacié aplicable al cas concret
resulta ja una tasca esgotadorazs. Una possible explicacié a tot aixo es troba, potser, en que,
malgrat que la introducci6 de l'encarrec de gestié s'ha considerat com una de les principals
aportacions del Titol II de la LRJPAC”, si ens hi fixem amb atencié podrem comprovar
com aquesta no resulta una figura completament aliena o desconeguda al nostre
ordenament. Més enlla de la seva denominacié i la regulacidé concreta prevista en la Llei
30/1992, de 26 de novembre - que, en efecte, si que constitueixen una novetat important -
l'actual encarrec de gestié pot veure's com una derivacié o tecnificacié d'altres institucions
juridiques similars que havien estat ja previstes tradicionalment al Dret Public espanyol o,
fins 1 tot, en pafsos del nostre entorn cultural i juridic més proper. Institucions que, amb el
temps, s'han anat superposant, confonent-se en categories no sempre utilitzades
correctament 1 que han anat diluint la necessaria coheréncia 1 claredat del nostre

ordenament juridic.

%8 GoNzALEZ NAVARRO es refereix també a aquesta circumstancia en analitzar la regulacié vigent de la
delegacié intersubjectiva. Aixi, davant de les aparents incompatibilitats entre la LRJPAC i la LOFAGE en
aquesta matéria, afirma: “;Qué es lo que esta pasando aqui? Sencillamente: no sabemos donde andamos,
estamos perdidos en un ordenamiento cuyas claves de inteleccién se van haciendo cada vez mas confusas
como resultado de una legislacion que no respeta las reglas elementales de funcionamiento de un
ordenamiento juridico”. GONzZALEZ NAVARRO, Francisco: “De la delegacion, avocacion y sustitucion
interorganica, y de algunos de sus falsos hermanos”, en MuNoz MACHADO, Santiago (Dir.): Tratado de
Derecho Municipal, volumen I, Ed. Civitas, segona edicio, Madrid 2003, p. 332.

2% per exemple, entre d'altres, LUCAS MURILLO DE LA CUEVA, Enrique: “Organos de las Administraciones
Pablicas (Articulos 11 a 29)”, en PENDAS GARCIA, Benigno (Coord.): Administraciones Publicas y
ciudadanos (Comentario sistematico de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comdn, Ed. Praxis, Barcelona, 1993, p.
243 0 GARRIDO GALLA, Fernando i FERNANDEZ PASTRANA, José M2 Régimen Juridico y Procedimiento
de las Administraciones Publicas (Un estudio de las Leyes 30/1992 y 4/1999), Ed. Civitas, tercera edicio,
Madrid 2000, p. 97.
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Es per aixd que, abans d'avancar en l'examen detallat de l'especific régim juridic de
l'encarrec de gestié, comengarem aquest apartat amb una breu exposicié d'aquells que,
segons la nostra opini6, poden ser els seus antecedents normatius més immediats. L'analisi
d'aquests antecedents, a més de permetre'ns conéixer una minima evolucié historica
d'aquest mecanisme, ens ajudara també a detectar alguns dels principals problemes que ens
planteja la vigent regulacié legal de l'encarrec de gestié: en particular, la dificultat de
diferenciar aquesta figura d'altres mecanismes translatius de les competéncies

administratives similars en que, en part, s'ha inspirat.

2.2.1. - Antecedents normatius de 1'encarrec de gestio.

Malgrat que s'ha assenyalat que la figura de 'encarrec de gestié trobaria els seus
antecedents més remots en les Encomiendas previstes al nostre Dret india™, considerem més
convenient situar l'origen de I'actual encarrec de gestié en un moment temporal molt més
propet. Segons la nostra opinid, més enlla d'una denominacié similar i del fet que aquesta
encomienda historica podia desenvolupar també una funcié instrumental al servei de
I'Administracié Reial, els pressuposits i objectius que podia perseguir dificilment
encaixarien amb els que s'atribueixen actualment a l'encarrec de gestié en el marc d'un

modern estat democratic i de Dret com el nostre.

Partint d'aquesta premissa general, entenem que els antecedents normatius més proxims a
l'encarrec de gestié s'han de buscar en els mecanismes juridics de transferencia de funcions
o competencies administratives que han vingut regulant-se tradicionalment al nostre Dret
Public. En aquest sentit, si analitzem 1'evolucié més recent del nostre ordenament ens sera
possible identificar diferents suposits que, en diferents moments i amb diferents
denominacions, s'han preocupat d'ordenar la planta administrativa espanyola,

caracteritzant-se per suposar l'assumpcié per part d'una determinada entitat publica,

% JESUs GONZALEZ PEREZ i JESUS GONZALEZ NAVARRO ens assenyalen I'aparicié d'aquesta figura l'any
1493, quan el Papa encomana als Reis Catolics la tasca d'impulsar i dirigir I'evangelitzacié de les terres
que havien estat descobertes per Cristofor Colom. GONZALEZ PEREZ, Jesls y GONZALEZ NAVARRO,
Francisco: Comentarios a la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comudn, Op. Cit., p. 760. En el mateix sentit, HERNANDO OREJANA, Luis
Carlos: La encomienda de gestion, Colegio Universitario de Segovia, Segovia, 1998, p. 121.
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normalment d'ambit local”, de l'exercici de certes funcions o competéncies propies de

I'Estat, sense que aixo suposés cap modificacio de la seva titularitat.

Malgrat que el regim juridic d'aquests suposits presenta, com no pot ser d’altra manera,
diferencies molt substancials amb 1'actual encarrec de gestio, creiem que és possible establir
entre ells una certa unitat funcional, ja que comparteixen alguns dels seus elements més
caracteristics. Aixi, com veurem a continuacio, aquestes institucions coincideixen no només
en el fet que suposen un trasllat efectiu de la gestié de determinats serveis o funcions
publiques cap a un altre subjecte sense afectar la seva titularitat, sind també en la seva
consideracié com instruments juridics d'auxili en l'exercici de determinades tasques de
caracter eminentment material. De manera que, com en el cas de l'encarrec, no es varen
configurar com a mecanismes dirigits a afavorir la descentralitzacié permanent de
competencies plenes cap a altres entitats més properes als ciutadans, sind preferentment
com a solucions de caracter tecnico-juridic dirigides a racionalitzar l'exercici de les
competencies administratives, a l'efecte d'aconseguir una millor gestié dels assumptes

publics™.

Seguidament analitzarem algunes d'aquestes institucions, a l'efecte de posar de relleu

aquesta continuitat conceptual a que ens referiem anteriorment:

1. - L'encarrec del servei recaptador. El primer referent historic de I'encarrec de gestié que
volem esmentar ens remunta a I'Estatut Provincial de 20 de mar¢ de 1925, en que,
junt amb altres mesures descentralitzadores, es preveia especificament la possibilitat
d'encarregar a les Diputacions Provincials la recaptacié de les contribucions de I'Estat

(art. 107 1 112 de I'Estatut Provincial 1925).

1 Noteu que també en aquesta matéria, i tal com ocorre amb moltes altres institucions juridiques
actualment vigents, la legislacié de régim local hauria servit per introduir i desenvolupar figures que
després, en ampliar el seu objecte i ambit d'aplicacio, han estat plenament assumides pels altres nivells de
govern i administracid existents al nostre ordenament.

% En aquest sentit s'expressava, per exemple, Juan Luis DE LA VALLINA | VELARDE en analitzar els
diferents mecanismes de transferéncia de funcions administratives existents al nostre ordenament,
destacant que la decisié sobre la utilitzacié d'aquests instruments de transferéncia normalment no es
basava en criteris de necessitat, sind simplement per raons d'oportunitat, en considerar-se que amb la
translacié a un altre organ d'una funcié propia s'aconseguia un millor funcionament de la gestio
administrativa. DE LA VALLINA Y VELARDE, Juan Luis: Transferencia de funciones administrativas,
Instituto de Estudios de la Administracion Local, Madrid 1964, p. 43-44.
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Aquests encarrecs, segons el segons el Reial Decret de 28 de desembre de 1928, pel
qual es va aprovar el Estatuto de Recaudacion, comprenien el mandat de recaptar totes
les quotes 1 debits, confiscar i administrar les finques adjudicades a Hisenda, aixi com
auxiliar a I'Administracié economica, si bé continuava corresponent al Ministre
competent la inspeccio, direccid i organitzacio del servei (art. 131 18 de I'Estatut de la
Recaptacié de 1928). No va ser, tanmateix, fins a "aprovaci6 de la Llei d'11 d'abril de
1942 que es va generalitzar I'assumpcié de la funcié recaptadora de les contribucions i
impostos estatals per part de les Diputacions Provincials, ja que, malgrat que algunes

Diputacions havien assumit ja la gestié d’aquest servei, el fet que I'Estatut de la

>
Recaptacié de 1928 exigis per a I'encarrec d'aquest servei la prestacié d'una fianga “en
metal lic o efectes de Deute Public”, va limitar notablement l'accés de moltes d'elles a
aquest servel. Amb la Llei de 1942 es va restablir novament la preferéncia de les
Diputacions Provincials en la prestacié de la funcié recaptadora dels tributs estatals,
suavitzant els seus requisits 1 generalitzant el sistema que, ara si, va ser assumit per la
majoria de les Diputacions espanyoles. Més endavant, la generalitzacié d'aquesta
funcié provincial va ser també plenament assumida per la legislacié de regim local
franquista. Aixi, el Decret de 16 de desembre de 1950, pel que es va aprovar el Text
articulat de la Llei de Reégim Local de 1945 (d'ara endavant LRL), contemplava

expressament el suposit d'encarrec del servei recaptador a les Diputacions’“.

Sens perjudici de les particularitats que presenta I'evolucié normativa de l'encarrec del
servei recaptador, ens interessa destacar aquest suposit perque, a més de la seva
especifica denominaci6, es configura d'una manera similar a l'actual encarrec de
gestio, com una atribuci6 de funcions estatals, de caracter essencialment material, en
favor d'un determinat tipus d'ens local. Atribucié que, d'altra banda, no operava d'una
manera automatica i general siné que requeria la previa sol licitud de la Diputacio
Provincial interessada. De manera que, com s'ha assenyalat, aquesta atribucié deixava
de ser considerada merament com una carrega o conjunt de deures de prestacié

establerts unilateralment per 1'Estat o una obligacié imposada per la Llei, per

% Per exemple, la Diputacié Provincial de Barcelona a través del Reial Decret 822/1927, de 29 d'abril
(Gaceta de Madrid nim. 124, de 4 de maig de 1927), o, entre moltes d'altres, les Diputacions Provincials
de Madrid i Burgos, mitjancant el Reial Decret 2338/1929, de 5 de novembre (Gaceta de Madrid nam.
732, de 6 de novembre de 1929).

% En particular, l'article 271 de la LRL assenyalava que “en las zonas de la Provincias respectivas, Las
Diputaciones podréan realizar el servicio de recaudacion de las contribuciones del Estado [...]".
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constituir-se com una mesura de col laboracié entre entitats publiques més agil i

: 35
menys costosa per als interessos locals™.

Aquest esquema inicial, amb majors o menors modificacions, perviu fins a la
promulgacié de la Constitucié espanyola de 1978. Malgrat que les reformes tributaries
subseglients a l'aprovacié del nostre text constitucional van operar una modificacio
total tant del sistema tributari local com estatal, el nostre ordenament juridic va
continuar preveient encara alguns suposits de col laboracié entre Administracions
Publiques en materia de gestié tributaria que, segons la nostra opinio, podrien ser

reconduibles a la figura de l'encarrec de gestio.

Es el cas, per exemple, de 'article 106.3 de la LBRL i de l'article 7.1 del vigent Text
Refés de la Llei d'Hisendes Locals, aprovat mitjancant el Reial Decret Legislatiu
2/2004, de 5 de mar¢ (d'ara endavant LRHL) que preveuen expressament la
possibilitat d'encatregar la gestié tributaria municipal a les comunitats autonomes o
altres entitats locals, mitjancant la delegacid de les facultats de gestid, recaptacio,
liquidacié i inspeccié tributaries. Sobre aquesta qiiestié tornarem més endavant,
examinant detalladament l'abast material d'aquests suposits i plantejant-nos si,

efectivament, poden encaixar dins del concepte juridic de I'encarrec de gestio.

2. - La col laboracid de les entitats locals en l'exercici de competéncies de I'Estat: la delegaci de
Sfuncions administratives. En segon lloc, l'actual encarrec de gestié trobaria també un
especific element de referencia en els instruments a través dels quals durant el regim
politic anterior s'havia vingut articulant la col laboracié de les entitats locals en la
realitzacié d'obres o serveis de I'Estat. Encara que la legislacié administrativa vigent
durant la Dictadura, pel seu caracter centralista i autoritari, prestava escassa atencio a
les relacions entre les diferents administracions publiques existents en aquell moment,
si que en l'ambit local es van articular alguns mecanismes juridics a través dels quals,
prenent com a referéncia 1'Estatut Provincial de 1925, s'assignava als municipis i a

provincies una funcié d'auxili en l'exercici de determinades competéncies estatals.

% MORELL OcARA, Luis: La delegacion entre entes publicos en el Derecho espafiol, Instituto de Estudios
de Administracion Local, Madrid 1972, p. 70-71.
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En molts casos aquesta funcié col laboradora dels ens locals es reduia a actuacions
d'escassa entitat des del punt de vista jutidic - perd amb una indubtable carrega
financera - com, per exemple, la realitzacié de determinades operacions d'allistament
per al servei militar obligatori, o l'execucié de notificacions d'actes dictats per
I'Administracié de I'Estat. Tanmateix, junt als anteriors, l'ordenament juridic
franquista ens ofereix també alguns suposits que, agrupats doctrinalment sota una
nocié amplia de delegacions de competéncies de 1'Estat cap als ens locals™, es
configuren amb un abast objectiu sensiblement més ampli, podent recon¢ixer-los una

funcionalitat similar a la perseguida avui en dia per la tecnica de I'encarrec de gestio.

Un primer exemple podria ser I'anomenada delegacié de funcions administratives
prevista a l'article 243, apartat 0), del Text articulat de la Llei de Regim Local de 1945.
En aquest suposit, sobre la base d'un deure general dels ens locals de col 1aborar en
l'exercici dels serveis estatals (art. 5 LRL), es preveia la possibilitat que 1'Estat atribuis
a les Diputacions Provincials determinades funcions relatives a I'execucié d'obres, la

prestacio de serveis o 'exercici d'altres tasques administratives.

A diferencia de I'encarrec del servei recaptador que esmentavem anteriorment, en la
figura de la delegaci6 de funcions administratives la voluntat de la Diputacié afectada
era irrellevant, ja que ni es requeria la seva previa sol licitud ni la no acceptacié de la
delegacié podia tenir cap efecte. Tanmateix, al igual que 'encarrec, 'objecte de la
delegaci6 es limitava a l'exercici de certes funcions de caracter material (com establia
el propi article 243 de la LRL: I'execucié d'obres, la prestacié de serveis o l'exercici
d'altres funcions administratives), el contingut de les quals era fonamentalment de
gestié. Alhora que, mitjancant aquesta figura, no s'operava cap canvi en el sistema
objectiu de distribucié de competencies, ja que I'Estat continuava mantenint la
titularitat de les competencies transferides, podent dictar les instruccions oportunes,

aixi com rescindir la delegacié en qualsevol moment™.

% per exemple, entre molts d'altres, MORELL OCARA, Luis: La delegacion entre entes publicos en el
Derecho espafiol, Op. Cit., p. 55 i sigs. 0 DE LA VALLINA Y VELARDE, Juan Luis: Transferencia de
funciones administrativas, Op. Cit., p. 133 i sigs.

3" Segons la nostra opini6, aquestes limitacions objectives no s'han de confondre amb el caracter
obligatori amb qué es regulava la prestacié de personal local a favor de I'Administracié de I'Estat prevista
a larticle 327 de la LRL. En aquest cas, malgrat que aquest precepte es refereix a l'encarrec als
funcionaris locals de treballs que no fossin especificament de I'Administraci6 local, estem davant d'un
supasit molt diferent a la translacié de I'exercici de funcions administratives entre organs o ens publics, ja
que aquest encarrec es tractaria simplement d'una carrega o deure de prestacié imposat amb caracter
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Malgrat la novetat que va suposar la introducci6 i generalitzacié d'aquesta técnica
juridica en el Text refés de la Llei de Regim Local de 1945, que es diferenciava de la
tradicional assignaci6 als ens locals de comeses estatals en concepte de carregues, la
veritat és que la seva aplicacié va ser gairebé nul la, quedant simplement en una
possibilitat normativa pero sense cap actuacié a la practica™. Tot i aix{, la potencialitat
d'aquestes figures no va passar completament desapercebuda pel legislador estatal
que, en afrontar la reforma de la normativa de régim local anterior, va tornar a
destacar el protagonisme que podien assumir les tecniques de delegacié de funcions
per part de 'Estat en favor dels ens locals, preveient alguns suposits en els quals

tornava a entrar en joc novament aquesta figura delegatoria.

Es precisament en un d'aquests suposits on podem trobar, potser, un dels
antecedents més propers a 'actual encarrec de gestié. En concret, si acudim a la Base
48 de la Llei 41/1975, de 20 de novembre, de Bases de I'Estatut de Regim Local, en la
que es regulava la “Colaboracion de las entidades locales en la realizacion de servicios
del Estado”, observarem com es preveu, amb caracter general, la possibilitat que la
realitzaci6 d'obres, 'execucié de serveis i I'exercici d'altres funcions de la competencia
de I'Estat poguessin transferir-se a favor de les entitats locals. Afegint-se en l'apartat

segon de la citada Base 48 el segtient:

“Dos. El Estado podrd encomendar a las Entidades Locales, individualmente o
vinculadas entre si y siempre que cuenten con los medios técnicos y de gestion
convenientes, la realizacién de funciones, obras o setvicios, a titulo de delegacion.
El acuerdo de delegacion se adoptara previa peticién de la Entidad o Entidades
Locales interesadas y preverd la oportuna dotacién econémica con cargo a los

presupuestos del Estado”.

forgos i que tindria com a Unic efecte el fet que el personal incorporat als serveis estatals adquiriria
temporalment una doble relaci6 organica. MORELL OCARA, Luis: La delegacion entre entes pablicos en el
Derecho espafiol, Op. Cit., p. 185-186.

% JAVIER SALAs subratllava, precisament, aquesta circumstancia, denunciant I'escassa aplicacié d'aquests
mecanismes i la seva idoneitat en quant al plantejament de les relacions de col-laboraci6 entre I'Estat i les
entitats locals. SALAS, Javier: “El tema de las competencias: instrumentacion de las relaciones entre la
Administracion local y la del Estado”, en MARTIN-RETORTILLO BAQUER, Sebastian (Dir.):
Descentralizacion administrativa y organizacion politica, tomo II, Ed. Alfaguara, Madrid 1973, p. 589-
590. En el mateix sentit, GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo: La Administracion espafiola: estudios de
ciencia administrativa, Ed. Civitas, 6ta. Edicion, Madrid 1999, p. 110.
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D'aquesta manera, sota un concepte ampli de delegacid, es dissenyava un mecanisme
d'atribuci6é - o, com diu el propi precepte, de enmcomienda - del simple exercici de
determinades funcions executives estatals en favor dels ens locals, que prenia com a
pressuposit per a la seva eficacia els mitjans técnics o la capacitat de gestié dels
mencionats ens locals. I.a plasmaci6 real d'aquest mecanisme, no obstant, no es va
concretar fins a I'aprovaci6 postetior del Reial Decret 3046/1977, de 6 d'octubre, pel
qual es va articular parcialment la Llei 41/1975 de Bases de I'Estatut del Régim Local,
pel que fa als funcionaris puablics i altres extrems, al Titol IV de la qual (Otras
disposiciones comunes a la Administracion Provincial y Municipal) s'ocupava de desenvolupar,
precisament, les bases estatals referides a la col laboracié de les entitats locals a la

realitzacid dels serveis de 'Estat.

Tanmateix, en aquest Titol IV del Reial Decret 3046/1977 ja no s'utilitzara la nocié
d'encarrec siné que, al regular-se la transferéncia en favor de les entitats locals de la
realitzacié d'obres, execucié de setrveis i, en general, I'exercici d'activitats propies de
I'Estat, se substituira pels termes “delegacion” i “desconcentracion” (art. 1311 132 del

Reial Decret 3046/1977, de 6 d'octubre).

En qualsevol cas, mes alla de la seva denominacié concreta, I'important és retenir la
notable semblanca entre aquests mecanismes i l'actual encarrec de gestié. Si tornem a
la nostra definici6 inicial de l'encarrec de gestid, podrem comprovar que no només el
fet que ambdues figures es refereixin al traspas de determinades actuacions de
caracter material; siné també la seva consideracié com a mecanismes de col 1aboracid
entre subjectes juridico-publics diferents, i no merament com a carregues imposades
unilateralment pel legislador; la seva no afectacié a la titularitat de les funcions
transferides, de manera que 'organ encarregant (o delegant) reté la capacitat per ordenar
el seu exercici; o finalment l'exigéncia de tenir els mitjans tecnics i de gestid
pertinents, sén elements que ens posen clarament de relleu, com deéiem, una unitat

conceptual entre elles”.

% Fins i tot, aquesta semblanca era encara més accentuada en el projecte inicial de Llei de Bases de
I'Estatut de Regim Local aprovat el 1971, ja que aquest projecte diferenciava dues modalitats de
delegacid: la delegacié de competéncia, en la que I'entitat local delegada assumiria les responsabilitats
decisories i economiques de I'exercici de la competéncies transferida, sens perjudici de les facultats
inspectores que es reservés el Govern; i la delegacié de gestid, en la que aquest exercici quedaria sotmes
en tot cas a l'acci6 directiva de I'Administraci6 estatal. D'aquesta manera, es distingien inicialment dos
suposits delegatius - en funcié de la major o menor autonomia i de les responsabilitats que assumia I'ens
delegat, aixi com de I'abast de les potestats d'intervencid de I'Administracio estatal - que reprodueixen, en
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La Llei 7/1985, de 2 d'abril, reguladora de les Bases de Regim Local, aprovada amb
postetioritat a l'entrada en vigor de la Constitucié de 1978, al regular totes aquestes
quiestions s'aparta una mica de la linia seguida per la legislaci6 anterior, ja que, tot i
que es preveu amb caracter general el deure de cooperar amb totes les
Administracions Publiques a través dels instruments que resultin aplicables en cada
cas (art. 551 57 LBRL), es limita només a regular la figura de la delegacié - entesa
com a transferéncia de l'exercici de determinades competéncies administratives - de
I'Estat 1 de les Comunitats Autonomes en favor dels ens locals (art. 27.1 i 37.1
LBRL); pero sense referir-se expressament a la possibilitat d'encarregar-los també la

-y N . 140
mera gestié de tasques de caracter material™.

En tot cas, aixo no significa que la legislacié local post-constitucional no tingués
present aquesta possibilitat, siné al contrari. La propia Llei de Bases de Reégim Local
si que incorporava, com a novetat important, la figura de la gestié6 ordinaria dels
serveis autonomics per part de les entitats locals, de la que ens ocuparem
seguidament; alhora que el Reial Decret 781/1986, de 18 d'abril, pel que s'aproven les
Disposicions legals vigents en materia de regim local (d'ara endavant TRDLV),
reproduint parcialment el previst al anteriorment citat Reial Decret 3046/1977, de 6
d'octubre, preveu la possibilitat de transferir-los, no ja l'exercici de competencies
administratives, siné la realitzacié de funcions, obres i serveis, per a la qual cosa han
de valorar-se els mitjans tecnics i de gestié amb qué comptin aquestes, aixi com els

recursos financers que tingui o que se'ls poguessin cedir (art. 67 i 68 TRDLV).

certa mesura, l'actual distinci6 entre la figura de la delegaci6 de competéncies i I'encarrec de gestio que
esmentavem anteriorment.

“0 Encara que aixd tampoc no resulta del tot cert perqué, continuant amb el tradicional régim de les
obligacions estatals imposades a determinades Administracions Locals, a la Disposici6 Final Cinquena de
la LBRL es preveu que els municipis que siguin cap de partit judicial en el qual no hi hagi establiment
penitenciari hauran d’assumir I'execuci6 del servei de diposit de detinguts a disposicié judicial. Per tant,
novament, i tot i que aquest precepte ens parla de “competéncia delegada”, en realitat ens trobariem
davant de la transferéncia de I'execucid d'una activitat material.
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3. - La gestid ordinaria dels serveis autonomics per les Diputacions Provincials o Consells Insulars.
Sens perjudici de les consideracions anteriors, és indubtable que la vigent regulacié de
l'encarrec de gestié troba un dels seus precedents més immediats en la figura de la
gestié ordinaria dels serveis propis de les comunitats autonomes per part de les

diputacions provincials o consells insulars'.

L'anomenada gestid ordinaria dels serveis autonomics va ser introduida inicialment al nostre
ordenament juridic pels Pactes Autonomics de 31 de juliol de 1981* i, posteriorment,
es va articular a través de la Llei 12/1983, de 14 d'octubre, del Procés Autonomic
(d'ara endavant LPA). L'article 5.1 d'aquesta Llei assenyalava que, sens petjudici de les
competencies que la legislacié de regim local, tant de I'Estat com de les Comunitats
Autonomes, atribuissin a les diputacions provincials, aquestes podrien assumir “la
gestion ordinaria de los servicios propios de la Administracién autonémica en el

territorio de la provincia” en els termes que els Estatuts 1 les Lleis establissin.

La idea de fons per a la creaci6é d'aquesta figura juridica partia de la consideraci6 del
decisiu paper que la provincia (o, en el seu cas, els Consells insulars) podien exercir en
el desenvolupament institucional de cada Comunitat Autonoma. Entenent-se que
amb l'atribuci6 de la gestié ordinaria de determinats serveis periferics autonomics a
les Diputacions Provincials, s'evitaria la necessitat d'acudir a una duplicacié del seu

aparell burocratic i funcionarial”. Aquests evidents avantatges organitzatius van

1 Aquesta idea general és compartida per la gran majoria d'autors que han estudiat el régim juridic de
I'encarrec de gestid, els quals no dubten en situar la gesti6é ordinaria dels serveis autonomics com el seu
antecedent més immediat. Per exemple, HERNANDO OREJANA, Luis Carlos: La encomienda de gestion,
Op. Cit., p. 16 y 71 y sigs. 0 MuRoz MACHADO, Santiago: Tratado de Derecho Administrativo y Derecho
Publico General, volumen 111, Ed. lustel, Madrid, p. 642 y 1017.

*2 a introducci6 de l'anomenada gestié ordinaria de serveis al Pactes Autonomics de 1981 no és un fet
casual sin6 que responia a una de les recomanacions previstes a I'Informe de la Comissié d'Experts sobre
les Autonomies d’aquell mateix any que, presidida pel Prof. EDUARDO GARCIA DE ENTERRIA, Vva rebre
I'encarrec d'establir uns criteris per al desenvolupament ordenat del procés autonomic. En aquest sentit, en
abordar el tema de les relacions entre les Comunitats Autonomes i els ens locals, I'informe aconsellava
que a la redacci6 dels Estatuts d'Autonomia de les Comunitats Autonomes pluriprovincials es preveiés la
possibilitat que les Diputacions Provincials gestionessin ordinariament els serveis confiats a aquelles sota
la seva direccié i control, aixi com que poguessin rebre competéncies per transferéncia o delegacio.
Vegeu Informe de la Comision de Expertos sobre Autonomias, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, Madrid 1981, p. 26-27.

* Aixi ho ha posat de relleu la doctrina, per exemple, entre d'altres, MORELL OCARA, Luis: “La provincia
en la configuracion y ordenacion territorial de las Comunidades Auténomas”, en Civitas. Revista
Espafiola de Derecho Administrativo, nim. 31, 1981, p. 615 i sigs; ARGULLOL | MURGADAS, Enric: “La
administracion de las Comunidades Autdnomas”, Revista Espafiola de Derecho Constitucional, nim. 15,
septiembre-diciembre 1985, p. 106-108; FONT | LLOVET, Tomas: “Tendencias organizativas en la
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portar a algunes Comunitats Autonomes a incloure la possible utilitzacié d'aquesta
figura en els seus propis texts estatutaris. Es el cas, per exemple, de l'article 4.4 de
I'Estatut d'Autonomia d'Andalusia, aprovat mitjancant la Llei Organica 6/1981, de 30
de desembre o de l'article 47.2 de la Llei Organica 5/1982, d'1 de juliol, d'Estatut
d'Autonomia de la Comunitat Valenciana, en els quals, en termes molt similars,
s'assenyalava que aquestes Comunitats articularien la gestié ordinaria dels seus propis

serveis periferics a través de les Diputacions Provincials.

Per la seva part, la ja esmentada Llei 7/1985, de 2 d'abril, de Bases del Regim Local,
va confirmar també la vigencia d'aquesta figura en 'ambit local, al regular-la dins de
les seves disposicions generals i establir que “[...] las Provincias y las Islas podran
realizar la gestién ordinaria de servicios propios de la Administracién autonémica, de
conformidad con los Estatutos de Autonomia y la legislacion de las Comunidades
Auténomas” (art. § LBRL). Afegint-se que en aquests suposits “[...] las Diputaciones
actuaran con sujeciéon plena a las instrucciones generales y particulares de las

Comunidades” (art. 37.1 LBRL).

Tanmateix, la possibilitat d'utilitzar ' Administracié local com a base organitzativa per
al desenvolupament de les tasques de gestié de les Comunitats Autonomes aviat va
quedar arraconada, doncs, com ens posa de relleu ALBERTI ROVIRA, les Comunitats
Autonomes van preferir construir els seus propis aparells burocratics abans que
governar amb mitjans indirectes i mediats, a través d'administracions interposades™.
Pel que no pot més que concloure's que l'aplicacié real de la gestié ordinaria dels
serveis ha estat molt poc efectiva, constatant-se 'apartament del legislador autonomic

d'aquest model.

Administracién de las Comunidades Auténomas” en Revista Vasca de Administracion Publica, nam. 6,
1983, p. 223 i sigs. 0 MuNoz MACHADO, Santiago: Derecho Publico de las Comunidades Auténomas,
volumen Il, Ed. Civitas, Madrid 1984, p. 231-234.

* ALBERTI ROVIRA, Enoch: “La insercion de los entes locales en un sistema complejo: las relaciones de
colaboracion entre Administraciones”, en FONT I LLOVET, Tomas (Dir.): Informe sobre el Gobierno
Local, Ministerio de Administraciones Publicas — Fundacié Pi i Sunyer, Madrid 1992, p. 158. En el
mateix sentit, entre d’altres, CARBALLERIA RIVERA, M? Teresa: La provincia en el sistema autonémico
espafiol, Ed. Marcial Pons — Universidad de Santiago de Compostela, Madrid 1993, p. 330 i JIMENEZ
ASENSIO, Rafael: La “Administracion Gnica” en el Estado Autonomico, Institut d’Estudis Autonomics —
Ed. Marcial Pons, Madrid 1998, on s'afirma que la gestié ordinaria de serveis ha quedat com un simple
“adorno normativo” (pag. 117).
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Pero amb independéncia de la seva escassa aplicaci6 real, de seguida ens adonem que
les similituds d'aquesta figura amb el concepte d'encarrec de gestié que plantejavem a
linici d'aquest Capito/ sén evidents. En efecte, igual com l'encarrec de gestio,
l'anomenada gestié ordinaria de serveis es va configurar com un instrument dirigit a
facilitar l'exercici de determinades competencies administratives de les Comunitats
Autonomes; a través del qual aquestes podien retenir no només la titularitat exclusiva
de les seves competencies sind també el seu exercici. Atribuint-se a I'ens provincial o

insular una actuacié merament gestora.

Certament, la gestié ordinaria de serveis presenta algunes limitacions especifiques,
que no es preveuen habitualment per a 'encarrec de gestié (per exemple, en el seu
ambit subjectiu, limitat dnicament a les Diputacions Provincials i Consells Insulars®),
perd ambdues institucions comparteixen un mateix fonament general, ja que
ambdues suposen la gestié material d'una determinada funcié publica aliena, sense
que aixo impliqui cap modificacié en l'ordre objectiu de competéncies administratives

previst pel nostre ordenament.

Tanmateix, malgrat els seus evidents punts de connexid, entenem que no s'ha de
confondre, com de vegades ocorre, l'actual encarrec de gestié amb la gestié ordinaria
de serveis autonomics. Segons la nostra opinid, ens trobem davant de dues figures
juridiques diferents, que no poden reconduir-se a un tnic régim juridic unitari*’. La
propia LRJPAC contribueix a avalar aquesta diferenciaci6é, perque, al regular
l'encarrec de gestid, exclou expressament del seu ambit d'aplicacié a la gestié
ordinaria de serveis de les Comunitats Autonomes per les Diputacions o Consells

Insulars, que remet a la legislacié de regim local (art. 15.4 LRJPAC).

* Si bé, la doctrina ha considerat que aixd no era obstacle perqué aquesta férmula de relaci6 entre
Administracions Publiques pogués generalitzar-se mitjancant llei també per als municipis. ORTEGA
ALVAREZ, Luis y PUERTA SEGUIDO, Francisco: “Articulo 8”, en REBOLLO Puic, Manuel (Dir.):
Comentarios a la Ley Reguladora de las Bases del Régimen Local, tomo I, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia
2006, p. 203.

* En aquest sentit, GONZALEZ NAVARRO afirma que encara que en la gestié ordinaria de serveis es troba
I'origen proxim de I'encarrec de gestid, les semblances entre una i una altra “no van mas all& de un cierto
aire de familia y de la denominacién que reciben”. GONzALEZ NAVARRO, Francisco: “De la delegacion,
avocacion y sustitucién interorgénica, y de algunos de sus falsos hermanos”, Op. Cit., p. 361. En termes
similars, FERNANDEZ FARRERES, German: “Los mecanismos para la ampliacion de las competencias
ejecutivas de las comunidades auténomas: la transferencia, la delegacion, el encargo de gestion, los
convenios y los consorcios”, Op. Cit., p. 23 i JIMENEZ ASENSIO, Rafael: La “Administracién Gnica” en el
Estado Autonémico, Op. Cit., p. 138.
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Pero a més d'aquesta exclusié normativa, podem trobar també altres raons de fons
que ens allunyarien ambdues figures. La primera d'elles rau en el fet que l'ambit
objectiu de la gesti6 ordinaria de serveis és notablement més ampli que el de
l'encarrec de gestié. Els diferents Estatuts d'Autonomia, aixi com la LBRL es
refereixen simplement a la possibilitat que es gestionin “els serveis propis” de les
Comunitats Autonomes. Concepte aquest amb una extensié molt superior a les

»n

“activitats materials, tecniques o de serveis” propi de l'encarrec de gesti6. Pero
sobretot, 1 aixo és el que resulta més important, la normativa reguladora de la gestié
ordinaria de serveis no exclou la possibilitat de transferir a l'entitat local que
assumeixi aquesta gestié facultats de caracter resolutori, que li permetrien adoptar
decisions juridiques amb substantivitat propia. Possibilitat que, com ja hem vist, esta

expressament vedada a l'encarrec de gestio per l'article 15. 2 LRJPAC; limitant-se en

tot cas a la mera realitzacié d'activitats de caracter material.

En segon lloc, una altra diferéncia substancial ens vindria donada pel caracter
eminentment voluntari que singularitza l'encarrec de gestié davant del caracter
obligatori de la gestié ordinaria. Com déiem, un dels elements essencials del régim
juridic de l'encarrec previst a l'article 15 de la LRJPAC és el seu caracter negocial, sent
sempre fruit d'un acord o conveni entre les parts. En canvi, en la gestié ordinaria dels
serveis autonomics el joc d'aquest element volitiu resulta molt menys intens, ja que,
amb caracter general, ha vingut configurant-se d'una manera totalment oposada, com

un mecanisme de caracter obligatori, que pot imposar-se unilateralment”’.

La normativa que ha desenvolupat el regim juridic de la gestié ordinaria de serveis en
I'ambit local aixi ve a confirmar-nos-ho, ja que no només la LBRL preveu
expressament la possibilitat que la gestié ordinaria de serveis s'imposi obligatoriament
per una norma amb rang de llei [art. 47.2.h) de la LBRL], sin6 que el legislador
autonomic al regular aquesta institucié ha optat també, i de forma majoritaria, per

considerar l'atribucié de la gestié ordinaria dels serveis periferics de les Comunitats

*7 Caracter obligatori que queda patent quan, en I'ambit doctrinal, es ve a equiparar aquesta figura a un
suposit de “gestid forgosa". PARADA VAzQUEz, Ramén: Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comin (Estudio, comentarios y texto de la Ley 30/1992, de
26 de noviembre), Op. Cit., p. 116-117. En el mateix sentit, MuNoz MACHADO, Santiago: Derecho
Publico de las Comunidades Auténomas, Op. Cit., p. 233.
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Autonomes com una decisié6 de caracter unilateral, sense cap o amb una minima

intervencié de les entitats locals afectades™.

Finalment, l'encarrec de gesti6 es diferencia també clarament de la gestié ordinaria de
serveis per quan no suposa el traspas dels mitjans materials o personals necessaris per
a l'exercici dels serveis encarregats. Es més, la logica de I'encarrec de gesti6 és la
contraria, ja que el traspas de l'exercici d'una determinada funcié administrativa es
justifica, precisament, en motius de gestio, per considerar-se que l'encarregat es troba
en millors condicions per assumir el seu desenvolupament (art. 15.1 LRJPAC)¥.
Aix0, com veurem més endavant, no significa que l'encarrec de gestié es configuri

com un negoci juridic de caracter gratuit, pero si que pressuposa una determinada

estructura organitzativa i material de l'entitat que assumeix la realitzacié de I'encarrec.

4.- La influéncia del Dret comparat: en particular el cas italia. Pero, com déiem anteriorment

bl >
la introduccié de 'encarrec de gestié a la LRJPAC no respon només a experiencies
propies del nostre ordenament juridic, siné que s’ha nodrit també d’aportacions i

influéncies provinents dels paisos del nostre entorn cultural i geografic més proper.

*® Vegeu, per exemple, l'article 21 de la Llei 3/1983, d'1 de juny, d'Organitzacié Territorial de la
Comunitat Autonoma d'Andalusia, on s'assenyalava que “[...] la Comunidad Auténoma articulard sus
servicios periféricos a través de las Diputaciones cuando su naturaleza permita la gestion ordinaria de
aquéllos a través de éstas”, sense tenir en compte, per tant, la voluntat de la propies Diputacions
Provincials, les quals podien limitar-se a acceptar o rebutjar I'encarrec. En el mateix sentit, poden citar-se
els articles 11 i 12 de la Llei 8/1986, de 18 de novembre, d'Administracions Pabliques de Canaries.

No obstant, és també cert que podem trobar alguns suposits en qué, partint del principi d'autonomia local,
si que s'exigeix la prévia conformitat dels ens locals per poder assignar-los la gestid ordinaria dels serveis
autonomics. Es el cas, per exemple, de l'article 17 de la Llei 7/1983, de 7 d'octubre, de Descentralitzacio
Territorial i Col-laboraci6 amb les entitats locals del Consell de Govern de la Regié de Mdrcia o dels
articles 141 i 142 del Decret Legislatiu 2/2003, de 28 d'abril, pel qual s'aprova el text refos de la Llei
Municipal i de Régim Local de Catalunya.

* FERNANDEZ FARRERES posava també I'accent en aquest element, assenyalant la dificultat de conciliar el
traspas de mitjans materials i personals amb les propies caracteristiques de I'encarrec de gestio. | per aixo,
en analitzar els encarrecs de gestio formalitzats entre I'Estat i les Comunitats Autdbnomes en matéria
d'intervenci6 i regulacié dels mercats agricoles, a través dels quals es traspassaven aquests mitjans,
concloia que l'encarrec de gestio, en aquests suposits, apareixia més aviat com una via indirecta i
substitutoria de la que s'hauria d'haver utilitzat, i que no era altra que la transferéncia o, en el seu cas,
delegacié de competéncies de l'article 150.2 de la Constituci6. FERNANDEZ FARRERES, German: Las
encarrecs de gestio" Op. Cit., pag. 679. En el mateix sentit, TORNOS MAS, Joaquin: La reforma de
I'’Administraci periférica de I'Estat”, en AAVV: L'Administracio de I'Estat en les Comunitats Autonomes,
Institut d'Estudis Autonomics, Barcelona 1997, pag. 43, en el que s'insisteix que, precisament, el que es
pretén amb I'encarrec de gestié és utilitzar els mitjans ja existents en una altra Administracio.
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La doctrina juridica més especialitzada ha posat de relleu, per exemple, la semblanga
del nostre encarrec de gesti6 amb I'anomenada Organleibe existent al Dret alemany i
que consisteix en una especie de préstec institucional d’organs, pel qual I'Estat o els
Lénder encarreguen a un determinat organ d’una altre persona juridica que gestioni
determinades competéncies propies de I'Estat o dels Lander”’. Pero, sobretot, s’ha
destacat també la influencia que el Dret italia pot haver tingut en aquesta materia, no
només per la notable influencia que el model regional italia ha tingut tradicionalment
en el desenvolupament del nostre propi sistema d’organitzacié territorial, sind també
perqué aquest ha vingut regulant un procediment de transferéncia de funcions entre
administracions publiques que guarda una certa similitud amb el nostre encarrec de
gestio™!. Es tracta de la institucié del “avvalersi degli uffic’ (a la que nosaltres ens
referirem d’ara endavant gencricament com _Awvalimento), prevista a la redaccid inicial

de Particle 118 de la Constitucio italiana de 1948 (en endavant CI).

Segons aquest precepte, es preveia que corresponien automaticament a les regions
italianes totes les funcions administratives relatives a les materies en que aquestes
disposaven constitucionalment de competencies legislatives, si bé se’ls permetia que
aquestes funcions administratives poguessin ser delegades als ens locals o bé
exercides a través de la simple utilitzacié dels mitjans propis dels ens locals — valendosi
dei loro nffici . D’aquesta manera, el Awalimento se’ns presenta com una férmula

d’administraci6 indirecta que, de forma similar al nostre encarrec de gestio, permetria

%0 Sobre aquesta institucié, poden veure’s en llengua castellana GALLEGO ANABITARTE, Alfredo:
Conceptos y principios fundamentales del Derecho de Organizacion, Op. Cit., p. 131-132; GALLEGO
ANABITARTE, Alfredo i DE MARCOS FERNANDEZ, Ana: Derecho Administrativo | (Materiales), Ed.
Molloy, Madrid 1989; GRACIA RETORTILLO, Ricard: “El nivel supramunicipal de gobierno local en
Alemania”, en Revista d’Estudis Federals i Autondmics, nim. 11, octubre 2010, p. 112-114, on s’exposa
principalment el paper de la comarca (Kreis) com a administracié indirecta dels Lands alemanys. En
aquest sentit, també pot acudir-se a I’exposicid del sistema juridic alemany prevista a VELASCO
CABALLERO, Francisco (Dir.): Gobiernos locales en Estados federales y descentralizados: Alemania,
Italia y Reino Unido, Institut d’Estudis Autonomics, Barcelona 2010.

> En aquest sentit, podem citar, per exemple, ORTEGA ALVAREZ, Luis: “Organos de las Administraciones
Puablicas”, Op. Cit., 77; HERNANDO OREJANA, Luis Carlos: La encomienda de gestion... Op. Cit., p. 157 0
MORELL OCANA, Luis: Curso de Derecho Administrativo I, Ed. Aranzadi, tercera edicié, Pamplona 1998,
p. 242-243.

52 En particular, Iarticle 118 de la Constitucid italiana de 1948 establia el segiient: “Spettano alla Regione
le funzioni amministrative per le materie elencate nel precedente articolo, salvo quelle di interesse
esclusivamente locale, che possono essere attribuite dalle leggi della Repubblica alle Province, ai Comuni
0 ad altri enti locali. Lo Stato pu0 con legge delegare alla regione I’esercizio di altre funzioni
amministrative. La Regione esercita normalmente le sue funzioni amministrative delegandole alla
Province, ai Comuni o ad altri enti locali, o valendosi dei loro uffici”. Les cursives son nostres.
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atribuir a una altra entitat publica de caracter local la realitzacié de determinades

actuacions administratives.

Pero, novament, malgrat 'existencia de nombrosos punts de connexié entre ambdues
institucions, resulta certament dificil poder equiparar-les completament, no sols per la
propia evoluci6 del sistema italia — que, com veurem més endavant i a diferéncia del
que succeeix a casa nostra, s’ha anat apartant de la utilitzacié d’aquesta figura — siné
també per la propia configuraci6 juridica del Avvalimento que, a diferéncia del encarrec
de gesti6 de la LRJPAC, no s’estructura necessariament sobre la base d’un acord
consensual o voluntari entre dues persones diferenciades, sindé que s’institueix
directament per la Llei, que és la que ha de preveure els suposits en qué es pot

utilitzar aquest mecanisme aixi com el seu concret regim juridic.

En aquest sentit, i no sols per aprofundir en el coneixement d’un ordenament juridic
tant proper com és I'italia, sind també per I'interes doctrinal que 'examen d’aquesta
institucié pot tenir per a comprendre millor el propi funcionament del nostre
encarrec de gestid, considerem pertinent prestar una mica més d’atencié a totes
aquestes questions i remetre el seu estudi al Capito/ segiient, en el que analitzarem

amb més detall el concepte i régim juridic del Avvalinento.

Més enlla d'aquestes consideracions, fixar el moment temporal en que la figura de l'encarrec
de gestid, tal com la conceptualitzem avui en dia, es va introduir propiament al nostre
ordenament juridic resulta gairebé impossible. Aixo es deu a que, a partir dels anteriors
antecedents normatius, el legislador, tant estatal com autonomic, va comengar a regular,
d'una manera dispersa i sense aparent connexio, diferents suposits de translaci6 de l'exercici
de determinades actuacions administratives, als que es comenc¢a a denominar com a
encomienda de gestion o encargo de gestion, si bé, en la majoria de casos, no es definia el seu

concepte ni s'establia d'una manera precisa el seu abast o els seus possibles efectes juridics.

En aquest sentit, és habitual citar la Disposicié6 Addicional Tercera de la Llei 15/1980, de
22 d'abril, de creaci6 del Consell de Seguretat Nuclear, que preveia la possibilitat
d'encarregar l'exercici de determinades funcions del Consell de Seguretat Nuclear a les
Comunitats Autonomes; i també l'article 115 de la Llei 29/1985, de 2 d'agost, d'Aigiies,

que, d'una manera més concreta, contemplava la possibilitat que I'Administracié General de
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'Estat encarregués la gestié de la construccié i explotacié de les obres hidrauliques de la
seva competéncia a les Comunitats Autonomes. Pero al costat d'aquests suposits
tradicionals, podem trobar també molts altres exemples que generalment han passat

completament inadvertits.

Aquests exemples es refereixen a materies molt diverses 1 es contenen en tipus normatius
també molt diferents, que van des de normes amb rang estatutari, com és la “Encomienda
de gestion” a I'Ajuntament de Formentera prevista en la Disposicié Addicional Quarta de
Llei Organica 2/1983, de 25 de febret, per la qual s'aprova I'Estatut d'Autonomia de les
Illes Balears; fins a normes de caracter reglamentari, com el Decret de la Conselleria
d'Obres Publiques i Transports de la Comunitat de Madrid, nim. 78/1985, de 17 de juliol,
pel qual s'aprova el conveni per a la regulacié de les relacions administratives i
economiques del Canal d'Isabel II, en I'annex del qual s'establia la possibilitat d'encarregar a
aquesta entitat la gestio 1 direcci6 de determinades obres ja contractades per I’Administraci6

autonomica madrilenya.

Tanmateix, amb el desenvolupament de la organitzacié administrativa propia de cada una
de les Comunitats Autonomes, la figura de l'encarrec de gesti6 comenca timidament a
prendre's en consideracio i a regular-se en alguns casos amb un cert grau de detall. Aixi ens
ho demostra, per exemple, 'article 47 de la Llei aragonesa 3/1984, de 22 de juny, de la
Diputacié General i de 1'Administracié d'Aragd, que, tot i que sense concretar
expressament en que consistia, regula l'encarrec de gestié d'una manera bastant proxima al
que coneixem avui en dia, preveient la possibilitat que aquesta es formalitzés tant entre
organs administratius pertanyents a un mateix Departament, com a favor d'un organ o

entitat d'una altra Administracié Pablica.

No obstant, com ja hem apuntat, no sera fins a 'aprovacié de la Llei 30/1992, de 26 de
novembre, de Regim Juridic de les Administracions Publiques i del Procediment
Administratiu Comu, que l'encarrec de gestié es dotara d'una regulacié especifica 1 de
caracter general, en la qual es concretaran els principals elements del seu regim juridic

particular.
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222 - De Ia Llei 30/1992, de 26 de novembre, de Régim Juridic de lIes

Administracions Pibliques a....

Malgrat que la figura de l'encarrec de gesti6 estava ja inicialment prevista al Projecte
de Llei de Regim Juridic de les Administracions Publiques i del Procediment Administratiu
Comu aprovat pel Consell de Ministres i presentat al Congrés dels Diputats (BOCG,
Congrés dels Diputats, serie A, nim. 82-1, de 4 de mar¢ de 1992), aquest es limitava només
a nomenar-la, pero sense fixar en cap moment ni el seu concepte ni el seu especific régim
juridic”. Aquesta circumstancia, ampliament criticada en el debat parlamentari, va motivar
la presentacié d'una esmena per part del Grup Socialista en la qual s'introdufa un nou article
15 bis al text del Projecte de Llei en el que es regulava amb més detall I'encarrec de gestio.
Aixi, una vegada aprovada aquesta esmena, el seu text es va incorporar al Projecte de llei,
mantenint-se invariable fins a la definitiva aprovacié de la Llei; donant lloc al vigent article

15 de la LRJPAC.

Sense entrar ara a analitzar en detall la regulacié concreta de la LRJPAC relativa a l'encarrec
de gesti6 - tasca que abordarem al seglient Capifo/ del nostre treball - ens interessa
simplement apuntar algunes idees generals sobre aquesta qiestio. Podem comengar
destacant que la incorporaci6 d'aquesta figura al text articulat de la Llei ha estat considerada
majoritariament com un dels aspectes més innovadors del Titol II de la LRJPAC™. En
efecte, amb la regulacié de l'encarrec de gestié a nivell estatal no sols es dota a aquesta
figura d'una definicié normativa, sin6 que es confirma la seva aplicabilitat i es generalitza la

seva utilitzacié en el conjunt de 'ambit juridico-administratiu.

En aquest sentit, hem de recordar que la LRJPAC es va dictar amb caracter basic, en
exercici de la potestat legislativa que l'article 149.1.18 de la Constituci6 atribueix a I'Estat.
Per la qual cosa, sens perjudici del que afegirem més endavant, el seu contingut resulta

directament aplicable tant per a 1'Administracié General de I'Estat, com per a les

5% Al regular la competéncia administrativa, l'article 12 del Projecte de Llei establia el segient: “La
competencia es irrenunciable y se ejercera precisamente por los érganos administrativos que la tengan
atribuida como propia, salvo los casos de delegacién, sustitucion, avocacion, o encomienda de gestion,
cuando se efectle en los términos previstos en esta u otras leyes”.

> Entre d'altres, HERNANDO OREJANA, Luis Carlos: La encomienda de gestion, Op. Cit., p. 125; PARADA
VVAzQUEZ, Ramdn: Régimen Juridico de las Administraciones Pablicas y Procedimiento Administrativo
Comun (Estudio, comentarios y texto de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre), Op. Cit., p. 101; LucAs
MURILLO DE LA CUEVA, Enrique: “Organos de las Administraciones Publicas (Articulos 11 a 29)”, Op.
Cit., p. 243.
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Administracions de les Comunitats Autonomes i per les entitats que Iintegren
'Administracié Local; aixi com també per a les entitats de Dret Public vinculades o
dependents d'elles, sempre que exerceixin potestats administratives (art. 2 LRJPAC).
Entitats, totes elles, que no només han assumit plenament la figura de l'encarrec de gesti6
als seus respectius ordenaments, siné que a més han vingut utilitzant-la d'una manera

habitual i, en alguns casos, fins i tot excessiva.

Pero la regulacié concreta de l'encarrec de gestié prevista per la Llei 30/1992, de 26 de
novembre, presenta també alguns aspectes clarament millorables. Ens hem ja referit a la
poca concrecié amb que es regula I'encarrec de gestié a la LRJPAC. Segurament I'amplitud
amb que s'expressa l'article 15 de la LRJPAC és degut a una certa voluntat de limitar
l'extensi6 de la Llei a l'establiment d'uns principis basics que poguessin ser desenvolupats
posteriorment per les Comunitats Autonomes. Tanmateix, considerem que en aquest ambit
es podia haver estat una mica més rigords, a l'efecte de concretar d'una manera més clara
alguns dels seus elements essencials, com 1'ambit d'aplicacié subjectiu o objectiu. Potser és
per aixo que, JESUS GONZALEZ PEREZ i FRANCISCO GONZALEZ NAVARRO afirmen que,
més que una regulacié completa i acabada, la LRJPAC conté un esbds de configuracié

definitiva®.

En el mateix sentit, resulta també quiestionable la deficient técnica normativa amb qué la
LRJPAC s'expressa en aquest ambit, per dos motius obvis: en primer lloc, perqué una
simple lectura dels articles 12 1 15 de la LRJPAC - que sén els tnics que es refereixen
especificament a l'encatrec de gestio - ens posa ja de relleu una certa contradiccié entre ells.
Aixi, mentre que 'article 12.1 de la LRJPAC ens diu que l'encarrec de gestio, la delegacié de
firma i la supléncia no suposen alteracié de la titularitat de la competencia, pero s7 dels
elements determinants del seu exercici, l'article 15.2 de la LRJPAC ens assenyala que “la
encomienda de gestiéon no supone cesion de la titularidad de la competencia ni de los
elementos sustantivos de su ejercicio”. En els propers Capitols analitzarem aquesta qiiestio
d'una forma més detallada, pero ens interessa ja posar de relleu l'aparent incongruencia
entre ambdds preceptes i la dificultat d'establir alguna diferencia, si és que n'hi ha, entre els
elements determinants de 'exercici de l'encarrec a que es refereix l'article 12.1 de la LRJPAC i

els elements substantius del seu exercici previstos a l'article 15.2 de la LRJPAC.

> GONZALEZ PEREZ, Jesls y GONZALEZ NAVARRO, Francisco: Comentarios a la Ley de Régimen Juridico
de las Administraciones Publicas y del Procedimientos Administrativo Comdn, Op. Cit., p. 761.
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Continuant amb la mateixa argumentacio, i des d'un punt de vista sistematic, la ubicacié
dels preceptes reguladors de l'encarrec de gestié dins del mencionat text legal pot set
també, com a minim, discutible. Si parem atencié a l'estructuracié de la LRJPAC ens
adonarem que la regulacié de l'encarrec de gestié es preveu exclusivament al Titol II de la
LRJPAC, relatiu als organs de les Administracions Publiques, amb la qual cosa sembla
oblidar-se el fet que la propia LRJPAC admet també amb total normalitat que I'encarrec de
gestié pugui concloure's, no només entre organs administratius, sindé també entre persones
juridiques diferenciades, ja pertanyin aquestes a la mateixa o diferent Administracié. En la
nostra opinié, potser hagués estat més adequat situar el régim juridic dels encarrecs de
gestié dins del Titol I de la Llei, relatiu a “Les Administracions Publiques i les seves

relacions”.

Per altre banda, hem de tenir també present que el regim juridic particular de l'encarrec de
gestié no s'esgota només en allo establert als articles 12 1 15 de la LRJPAC. Com déiem, la
Llei 30/1992, de 26 de novembre, es va aprovar amb caracter de legislacié basica, és a dir,
dirigida a fixar un minim denominador comd, a partir del qual cada Comunitat Autonoma
pogués establir les seves propies regulacions particulars, en defensa dels seus respectius
interessos. En aquest sentit, la regulacié de I'encarrec de gesti6é prevista en aquesta norma
legal s'ha de considerar simplement com un marc de referencia que, tot i que sigui d’obligat
compliment, permet a les Comunitats Autonomes poder completar el seu régim juridic en

consideracio a les seves especifiques circumstancies.

I com apuntivem la gran majoria de les Comunitats Autonomes aixi ho han fet™, ja que
han procedit a incloure i regular l'encarrec de gestié als seus respectius ordenaments
juridics, donant lloc a l'existencia d'una gran varietat de disposicions administratives que, ja
sigui amb caracter general o en un sector especific, desenvolupen algun aspecte concret de
aquesta figura o introdueixen alguna especialitat en un determinat ambit material. Es per
aixd que per completar el regim juridic de l'encarrec de gestié procedirem, si més no
breument, a assenyalar els principals elements que poden modular el seu marc normatiu,
agrupant-los en els tres apartats que segueixen a continuacid, en funcié de la seva afectaci6

a l'ambit subjectiu o objectiu de l'encarrec de gestid, o fins i tot a la seva denominacio.

% Malgrat que son relativament poques les Comunitats Autdnomes que han regulat d'una manera general i
detallada I'encarrec de gestio en les lleis de régim juridic de lI'administracié autonomica - llevat d'error per
la nostra part, només Andalusia, Arag6, Astlries, Comunitat Valenciana, llles Balears, La Rioja i Murcia,
i més recentment Catalunya - la totalitat d'elles ha fet Us d'aquesta figura, preveient disposicions
especifiques dirigides a desenvolupar algun aspecte concret del seu exercici.
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A) Modulacions des del punt de vista subjectin.

En primer lloc, i de forma totalment coherent amb la seva naturalesa basica, I'article
15.3 de la LRJPAC preveu ja una primera remissiéo a la seva “normativa propia” per a
aquells encarrecs de gestié que es produeixin entre organs administratius o Entitats de dret
public que pertanyen a una mateixa Administracié. De manera que la LRJPAC admet la
possibilitat que la normativa interna de les diferents Administracions Puabliques pugui
desenvolupar el régim juridic de l'encarrec de gestid, fixant, per exemple, els organs que
poden subscriure’l, el procediment per formalitzar-lo o també les activitats que poden ser

susceptibles d’encarregar-se.

En aquest cas, la dimensié organitzativa de 'encarrec de gestié a que abans ens referiem
se'ns presenta en la seva maxima expressio. L'encarrec de gesti és preveu aqui en el seu
vessant intern, com un mecanisme de caracter organitzatiu, dirigit a la consecucié de
finalitats d'interes general assignades a una determinada entitat publica; per la qual cosa se
les habilita perque, en us de les seves facultats d'autoorganitzacid, puguin concretar en cada

cas els requisits especifics a que s'haura d'ajustar la relacié d'encarrec.

Aquest seria el cas, per exemple, de I'article 18 de la Llei 2/1995, de 13 de mart¢, de Regim
Juridic de ’Administracié6 d’Astuaries, que regula encarrec de gestié entre els diferents
organs i entitats que conformen ’Administracié autonomica asturiana, o de larticle 2 del
Reial Decret 341/1997, de 7 de mat¢, que estableix Iestructura organica del Ministeri de
I'Interior 1 regula la utilitzacié de I'encarrec en un ambit material molt concret, preveient
que la Direcci6 General d’Administracié6 de la Seguretat podra encarregar als organs
corresponents de la Direccié General de la Policia i de la Direccié6 General de la Guardia
Civil 1a realitzacié de determinades activitats materials, técniques o de serveis necessaries

per I'exercici de les seves competencies.

Pel que es refereix als encarrecs de gestio que es conclouen entre organs o entitats que
pertanyen a diferents Administracions Publiques (que anteriorment haviem denominat com
encarrecs de gestio nteradministrating), la LRJPAC es limita a exigir la formalitzacié del
corresponent conveni entre elles. Aixo ens porta, en primer lloc, a prendre també en
consideracié la normativa basica aplicable als convenis administratius (la regulacié dels

quals es troba avui en dia als articles 5 a 8 de la LRJPAC). Pero, a més, hem de tenir present
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que alguns legisladors autonomics han procedit a desenvolupar també el régim general dels
encarrecs de gestié interadministratius previst a la LRJPAC, especialment en el que a les

relacions entre les instancies autonomiques i locals es refereix.

Aixi, podem citar, per exemple, els articles 150-152 de la Llei 2/2003, d'11 de marc,
d'Administracié Local de la Comunitat de Madrid, que preveu l'encarrec de gestié de les
activitats de caracter material o de serveis de la competencia de la Comunitat de Madrid en
totes o algunes de les entitats locals madrilenyes, o l'article 85.2 de la Llei de La Rioja
1/2003, de 3 de mar¢, d'Administracié Local que assenyala que la Comunitat Autonoma de
la Rioja, per raons d'eficacia, podra encatrregar la realitzacié d'activitats de caracter material,

tecnic o de serveis de la seva competencia a les entitats locals.

Per a aquelles Comunitats Autonomes que no hagin fet us de les seves competencies
normatives en aquesta materia, hem de tenir en compte una altra matisacié important, ja
que l'article 9 de la LRJPAC preveu expressament que les relacions entre I"Administracié
General de I'Estat o de 1'Administracié de la Comunitat Autonoma amb les Entitats que
integren 1'Administracié Local - dins de les quals, obviament, podem incloure les relacions
competencials que s'estableixen a través de l'encarrec de gestio -, es regiran per la legislacié
basica en materia de Régim Local, aplicant-se la LRJPAC de manera merament supletoria.
Per tant, la propia LRJPAC estableix un cert grau d'exclusié del seu ambit de vigencia,
declarant aplicable preferentment la legislacié basica en materia de régim local a I'hora de

regular les relacions interadministratives que afectin les Administracions Locals.

Tanmateix, com déiem anteriorment, la LBRL no regula de forma especifica aquesta figura,
pel que, més enlla de preveure la possible delegacié de competencies de 1'Estat, Comunitats
Autonomes o altres entitats locals (art. 27 1 37 LBRL), aixi com la gestié ordinaria dels
serveis autonomics (art. 37 LBRL) - respecte de la qual hem argumentat ja que no s'ha de
confondre amb l'encarrec de gestié objecte del nostre analisi - podem entendre que la
LBRL no conté cap previsié6 normativa dirigida a fixar o modular el régim juridic de
'encarrec de gestié. De manera que, en aquells suposits d'abséncia d'una altra normativa
autonomica de desenvolupament, l'encarrec de gestié en l'ambit local es continuatia

regulant per allo previst a l'article 15 de la LRJPAC.
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Finalment, l'article 15.5 de la LRJPAC preveu una altra modulacié del régim juridic basic de
l'encarrec de gestié en consideracié als subjectes intervinents, excloent del seu ambit
d'aplicaci6 els encarrecs realitzats en favor de persones fisiques o juridiques subjectes al
Dret Privat, la regulacié dels quals s'haura d'acomodar, segons estableix el mateix precepte,

a la normativa aplicable en materia de contractes de I'Estat.

Com veurem als Capitols seglients, la determinacié de l'abast d'aquesta clausula constitueix,
precisament, un dels principals interrogants del regim juridic de I'encarrec de gestio, tant pel
que es refereix a la identificacié de les entitats que poden ser receptores d'aquests encarrecs,
com per les conseqiiéncies que poden derivar-se de l'aplicacié a aquesta figura de la vigent
Llei 30/2007, de 30 d'octubre, de Contractes del Sector Puablic (d'ara endavant, LCSP). Per
la qual cosa de moment en limitem a deixar apuntada aquesta circumstancia, remetent a un

moment posterior I'analisi juridica d’aquesta exclusio.

B) Modulacions des del punt de vista objectin.

Pero, com déiem abans, no només és possible trobar especialitats normatives en
funcié de I'ambit subjectiu d'aplicacié de l'encarrec de gestio, sind que hem de tenir en
compte també que la legislacié administrativa que amb caracter sectorial afecta directament
a aquesta figura és cada vegada més abundant, ja sigui per desenvolupar un aspecte concret
del seu regim juridic o per regular un suposit especific d'encarrec en un ambit material

determinat.

La veritat és que ens resultaria certament complex exposar de forma singular totes les
possibles especialitats sectorials existents en el nostre ordenament juridic, pel que ens
conformem simplement en citar alguns exemples que poden resultar representatius
d'aquesta varietat de suposits. Aixi, entre molts altres i junt amb els anteriorment citats,
podem referit-nos a la Llei 3/2001, de 26 de matg, de Pesca Maritima, que preveu la
possibilitat que I'Estat celebri encarrecs de gesti6 amb les Comunitats Autonomes en
materia de pesca litoral 1 pesca maritima recreativa (Disposicié Addicional Vuitena); a la
Llei 2/2002, de 29 d'abril, d'Aigties Residuals de Cantabria, que regula l'encarrec de gestio
de determinats treballs materials inherents al control del funcionament de les instal lacions 1

infrastructures de sanejament i depuracio (art. 24.2).
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Igualment, hem d'incloure en aquest apartat aquells suposits en els que, com veiem,
s'encomanava la gestié del servei recaptador autonomic o local. Haviem ja citat l'encarrec
de la gesti6 tributaria municipal a les comunitats autonomes o altres entitats locals que
preveu la vigent Llei d'Hisendes Locals, perd podriem afegir també altres suposits
autonomics similars, com l'encarrec de la recepcié de declaracions, autoliquidacions i
comunicacions, aixi com la prestacié del servei de gestié de cobrament en periode voluntari
i executiu dels deébits de la Comunitat Autonoma de Canaries, i la informacié o assisténcia
tributaria prevista en la Llei 9/2006, d'11 de desembre, per la que es regula el Sistema
Tributari de Canaries; o la possibilitat que s'encarregui la gestié de funcions materials i de
serveis propies de I'"Ageéncia Tributaria andalusa a favor d'altres Administracions Publiques
en els termes que exposa l'article 30.2 de la Llei 27/2003, de 18 de desembre, de 1'Agencia

Tributaria d'Andalusia.

I, finalment, com avangavem, volem posar de relleu també la possible aplicacié als
encarrecs de gestié de la legislacié basica relativa a la contractacié publica a que ens
referiem anteriorment. Més enlla de la remissié que l'article 15.5 de la LRJPAC fa dels
encarrecs de gestio realitzats en favor de persones subjectes al Dret Privat a la Llei de
Contractes del Sector Public, ens hem de qtliestionar també si la LCSP pot tenir alguna altra
incidencia sobre el regim juridic de I'encarrec de gestid, ja que, com desenvoluparem a la
Segona Part del nostre treball, la definicié de l'encarrec de gestié que plantejavem a l'inici
podria ser susceptible d'encaixar també amb la definicié de “contracte priblic” prevista tant en

les Directives europees de contractacié com en la legislacié espanyola en aquesta matéria®’.

En aquest sentit, podem avangar ja que, entre altres aspectes, la LCSP exclou de forma
expressa del seu ambit d'aplicacié determinats suposits d'encarrec de gestid, especialment
quan aquest es formalitza entre Organs o entitats que pertanyen a una mateixa
Administracié Publica [art. 4.1.n) LCSP]. Tanmateix, en el cas del encarrecs de gestié
realitzats entre organs o entitats que pertanyen a diferents Administracions Publiques, la
situacié no resulta del tot clara. En primer lloc, perque la LCSP no els exclou de forma
expressa del seu ambit d'aplicacio; pero a més perque, malgrat que la LCSP es declara com

a no aplicable a determinats convenis de col 1laboracié interadministratius, aquesta exclusio

5" Com veurem posteriorment amb més detall, la Directiva 2004/18/CE, del Parlament Europeu i del
Consell, de 31 de marg, sobre coordinacio dels procediments d'adjudicacio dels contractes publics d'obres,
subministraments i de serveis, ens defineix els “contractes publics” com aquells contractes onerosos,
celebrats per escrit, entre un o diversos operadors economics i un o diversos poders adjudicadors,
I'objecte dels quals sigui un dels expressament previstos en aquesta norma.
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operara simplement quan aquests convenis, per la seva naturalesa, no tinguin la
consideraci6 de contractes subjectes a la LCSP [art. 4.1.c) LCSP]. Sobre totes aquestes

questions tornarem més endavant.

C) Modulacions terminologiques.

Finalment, cal advertir que les especialitats normatives poden arribar a afectar, fins 1
tot, la propia denominacié d'aquesta figura administrativa — encomienda de gestion —,

substituint-se aquesta expressio, en ocasions, per altres termes similars.

Aixo és especialment significatiu en aquelles Comunitats Autonomes amb llengua propia
(com ¢és el cas de Catalunya, les Illes Balears, la Comunitat Valenciana, Galicia o el Pais
Basc). En aquests territoris la terminologia utilitzada per a denominar aquesta figura no és
uniforme siné que varia sensiblement d'una Comunitat Autonoma a l'altra. Aixi, mentre
que a Galicia s'al ludeix a lencomenda de xestion (per exemple, a l'article 8.3 de la Llei 5/1997,
de 22 de juliol, d'Administracié Local de Galicia), en la Comunitat Valenciana es patla de
comanda de gestid (per exemple, a l'article 150 de la Llei 8/2010, de 23 de juny, de Reégim
Local de la Comunitat Valenciana), o a Catalunya s'empra normalment el terme encarrec de
gestid (com en l'article 10 de la recentment aprovada Llei 26/2010, de 3 d'agost, de Regim
Juridic 1 Procediment de les Administracions Pabliques de Catalunya 1 que nosaltres hem

vingut utilitzant al llarg de tota la nostra exposicio).

Segons la nostra opinid, entenem que no hem de donar més transcendéncia a aquestes
singularitats lingtifstiques, ja que amb elles no es pretén emfatitzar cap diferencia
substancial amb el regim juridic general de I'encarrec de gestié previst a l'article 15 de la
LRJPAC siné simplement adaptar la seva terminologia als usos linglistics de cada
Comunitat Autonoma. En aquest sentit, cal tenir present que quan les diferents iniciatives
normatives autonomiques que regulen aquesta institucié es tradueixen al castella el terme

9558

utilitzat és, en la practica totalitat dels casos, el de “Encomienda de gestiéon™”.

%8 Encara que és cert que no resulta dificil trobar en aquestes Comunitats Autdonomes alguns pocs
exemples en els que s'opta per la utilitzacié del terme “encargo de gestién”. Sén el cas, per exemple, del
Decret balear 80/2008, de 25 de juliol, de I'Agéncia de Cooperaci6 Internacional de les Illes Balears, en el
que es regulen els “encargos de gestion” de les Administracions Publiques insulars a aquesta entitat de
cooperacio (art. 1.2).

Ara bé, segons la nostra opinid, el caracter anecdotic o aillat d'aquests exemples ens porta a pensar que
responen més a una utilitzacié incorrecta del llenguatge juridic que no a una voluntat real d'establir
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L'anica excepci6 la trobem en la Comunitat Autonoma catalana en que, a diferencia de les
anteriors, s'opta normalment per traduir aquesta figura no com “encomienda de gestion”
siné com “Encargo de gestién”sg. El perque d'aquesta opcid, al nostre entendre, no ha de
buscar-se tampoc en la voluntat de diferenciar juridicament ambdues figures - ja que no hi
ha cap diferencia substancial entre el regim del encargo de gestié de l'article 10 de la Llei
catalana 26/2010, de 3 d'agost i de /encomienda de gesti6 de l'article 15 de la LRJPAC - sin6
que obeeix simplement a raons de caracter lingtistic o de tecnica legislativa. Aixi ens ho
demostra el fet que la Resoluci6 del Departament de Cultura de la Generalitat de Catalunya
de 26 de novembre de 1998, per la que s'aproven els termes normalitzats pel Consell
Supervisor del TERMCAT (DOGC nam. 2794, de 28 de desembre de 1998, pag. 15954),
prevegi que el “Encarrec d'activitats que sin competencia d'organs administratius o d'entitats de dret
piiblic a altres organs o entitats de la mateixa administracid o d'una altra, sense que se'n cedeixi la
titularitat” pugui traduir-se indistintament per “encomienda de gestion” o “encargo de
gestion”. Per la qual cosa, des del punt de vista juridic, ambdues expressions podrien ser

equivalents.

Questié diferent és 1'as inadequat del terme “encomienda de gestiéon” que, en ocasions,
podem trobar al nostre ordenament juridic; quan s'utilitza aquesta terminologia per a
denominar suposits que, en rigor, quedarien exclosos de I'ambit d'aplicacié de I'article 15 de
la LRJPAC, ja sigui, per exemple, perque el seu objecte va més enlla de la mera execucio
d'activitats materials, tecniques o de serveis; o perque es conclouen amb persones subjectes
al Dret Privat. Més endavant, en analitzar I'ambit subjectiu de l'encarrec de gestio, tornarem
a fer referencia a aquestes questions, diferenciant l'encarrec de gestié en sentit estricte,
d'altres negocis juridics a través dels quals es realitza un encarrec a un tercer al marge del
regim previst a l'article 15 de la LRJPAC 1 als que la doctrina comenca a denominar com

N - 60
encarrecs d'execucid’ .

diferéncies substancials; doncs les divergéncies terminologiques no es tradueixen, en cap cas, en régims
juridics diferents.

%° En aquest sentit, pot veure's novament la Llei 26/2010, de 3 d'agost en la versié publicada al BOE nim.
203, de 21 d'agost de 2010, l'article de la qual 10 regula el “Encargo de gestion”. Denominacio que, entre
moltes daltres, trobem també a l'article 13 de la Llei 31/2010, de 3 d'agost, reguladora de I'Area
Metropolitana de Barcelona.

% posteriorment entrarem a analitzar aquestes qiiestions més detalladament, valgui ara simplement com a
referencia general, entre molts d'altres, GIMENO FELIU, José Maria: “Encargos de ejecucion a medios
propios”, en BERMEJO VERA, José (Dir.): Diccionario de Contratacion Publica, Ed. lustel, Madrid 2009,
p. 313-321; CASTRO PASCUAL, José M?: “Encomienda de gestion, contrato administrativo, encargo de
ejecucion”, en AAVV: La Administracion instrumental. VIII Jornadas de Estudio del Gabinete Juridico
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2.2.3. -... a les noves reformes estatutaries.

Finalment, i per acabar amb el marc normatiu aplicable a 'encarrec de gestid, hem
de fer també una breu referéncia a l'actual procés de reformes estatutaries. El debat juridic i
politic plantejat entorn dels nous Estatuts d'Autonomia - que, com sabem, s'ha estés no
només als aspectes competencials o financers del sistema autonomic, siné també a la propia
organitzacié territorial 1 institucional de les Comunitats Autonomes - podria plantejar-nos
la pregunta de si les modificacions que s'han introduit en alguns dels textos estatutaris

podrien afectar el marc legal vigent de l'encarrec de gestié.

La resposta a aquesta pregunta, segons la nostra opinid, ha de ser essencialment negativa,
per dos motius. En primer lloc, una rapida consulta a les diferents iniciatives aprovades, ens
permet constatar que cap dels Estatuts d'Autonomia reformats fins a la data no es refereix,
de forma expressa, el regim juridic de l'encarrec de gesti6. L'inica referéncia a nivell
estatutari la podem trobar novament a 1'Estatut d'Autonomia de les Illes Balears, reformat
per la Llei Organica 1/2007, d'1 de mar¢ (d'ara endavant EAIB), a l'article 133.6 del qual
s'admet que aquesta Comunitat Autonoma pugui encarregar la gestié de determinades
funcions a I'"Ageéncia Tributaria de les Illes Balears, pero sense precisar amb major detall el

régim juridic d’aquests encarrecs®.

Pero és que, a més, hem de prendre novament en consideracié un dels arguments que
posavem de relleu anteriorment en analitzar el fonament constitucional de l'encarrec de
gesti6é. Aixi el fet que la jurisprudéncia constitucional hagi vingut considerant que els
mecanismes a través dels quals s'articulen les relacions entre les diferents Administracions
Publiques existents al nostre ordenament juridic constitueix avui dia un dels aspectes

inclosos dins de la competencia legislativa basica de I'Estat en mateéria de “Reégim juridic de

de la Junta de Andalucia, Instituto Andaluz de Administracién Publica, Sevilla 2005, p. 155-169;
BERNAL BLAY, Miguel Angel: “Las encomiendas de gestion excluidas del &mbito de aplicacion de la Ley
de Contratos de las Administraciones Publicas. Una propuesta de interpretacion del articulo 3.1. letra I)
del TRLCAP”, Op. Cit.,, p. 77-90 o AMOEDO SouTto, Carlos: “El nuevo régimen juridico de la
encomienda de ejecucion y su repercusion sobre la configuracion de los entes instrumentales de las
Administraciones Publicas”, Op. Cit., p. 261-294.

%1 De fet, en el cas de les llles Balears cal advertir també que la reforma estatutaria ha suprimit I'encarrec

de gestio a I'Ajuntament de Formentera que es preveia inicialment a la Disposicié Addicional Quarta de la
Llei Organica 2/1983, de 25 de febrer, d'Estatut d'Autonomia de les Illes Balears.
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les Administracions Ptbliques" (art. 149.1.18 CE)®, suposa una notable limitacié de l'abast
competencial de les Comunitats Autonomes en aquesta materia; la capacitat normativa de
les quals s'hauria de circumscriure principalment al desenvolupament del marc normatiu

basic fixat per I'Estat.

Tanmateix, aixo no significa que els nous Estatuts d'Autonomia no continguin disposicions
que, sense entrar a regular de forma expressa l'encarrec de gestié, no puguin afectar
indirectament el seu régim juridic. El cas més evident es produeix en el marc de les noves
competencies estatutaries en materia de regim juridic i procediment administratiu
assumides per algunes Comunitats Autonomes - com, per exemple, la catalana, a través de
l'article 159.1 de la Llei Otganica 6/2006, de 19 de juliol, de reforma de I'Estatut
d'Autonomia de Catalunya (d'ara endavant EAC) o l'andalusa, a l'article 47.1 de la Llei
Organica 2/2007, de 19 de marg, de reforma de I'Estatut d'Autonomia d'Andalusia (d'ara
endavant EAAnd.) - i que els permetria no només introduir, amb caracter exclusiu, les
especialitats procedimentals i organitzatives especifiques del seu sistema administratiu, sind
també desenvolupar les bases del régim juridic de les Administracions Publiques fixat per
'Estat sobre la base de l'article 149.1.18 de la Constitucié, entre les quals trobatiem la

regulaci6 de l'encarrec de gestié de 'article 15 de la LRJPAC.

Precisament, derivada d'aquests nous titols competencials autonomics, hem d'esmentar la
ja citada Llei catalana 26/2010, de 3 d'agost, de regim juridic i de procediment de les
Administracions Publiques de Catalunya, que, com enuncia el seu titol, regula el regim
juridic del sistema institucional de la Generalitat de Catalunya, preveient expressament,
entre moltes altres qliestions d'interes, la figura de l'encarrec de gestié (art. 10 1 116 Llei
26/2010). Pel que a partir d'aquesta norma es desenvolupa, d'una manera general, i per

primera vegada en 1'ambit normatiu de Catalunya, el régim juridic de l'encarrec de gestié.

62 podem citar, per exemple, la STC 76/1983, de 5 d'agost (ponent: Sra. Gloria Begué Cantén), F.J. 18.
Des d'un punt de vista doctrinal, son també molts els autors que s'han ocupat d'analitzar aquesta questio,
recentment destaca PAREIO ALFONSO que entén que la regulaci6 de les relacions entre les administracions
que integren el poder pablic administratiu no és més que la continuacid, en seu legislativa ordinaria, de
I'organitzacié constitucional de I'Estat. PAREJO ALFONSO, Luciano: “Notas para una construccion
dogmatica de las relaciones interadministrativas”, Op. Cit., p. 165-166. En el mateix sentit, FERNANDEZ
MONTALVO, Rafael: Relaciones interadministrativas de colaboracion y cooperacion, Ed. Marcial Pons —
Diputacion de Barcelona, Madrid, 2000, p. 31.
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Pero, a més, cal tenir també presents les noves competencies estatutaries en materia de
regim local. Com hem assenyalat en altres ocasions, els nous Estatuts d'Autonomia presten
una major atenci6 a les relacions de col 1laboracié entre les instancies autonomiques i les
entitats locals; atribuint la seva regulaci, generalment amb caracter exclusiu, a les
respectives Comunitats Autonomes®. Es el cas, per exemple de I'article 160.1.a) de ’Estatut
d'Autonomia de Catalunya; de l'article 60.1.a) de 1'Estatut d'Autonomia andalds o de
l'article 71.5 de la Llei Organica 5/2007, de 20 d'abril, de reforma de 'Estatut d'Autonomia
d'Aragé (d'ara endavant EAA), els quals podrien donar lloc també a la introduccié
d'especialitats normatives propies en el que a la regulaci6 de l'encarrec de gestié en 1'ambit

local es refereix.

Com en el cas anterior, malgrat que aquestes regulacions poguessin desplagar al seu territori
l'aplicacié de la LBRL no podrien evitar el compliment de les regles basiques estatals en
materia de relacions administratives que, com déiem, continuarien sent aplicables per al
conjunt de les Administracions Publiques espanyoles. I, per aixo, les noves lleis
autonomiques en matetia de régim local - com, per exemple, la recent Llei 8/2010, de 23 de
juny de Régim Local de la Comunitat Valenciana o la també nova Llei 5/2010, d'11 de juny,
d'Autonomia Local d'Andalusia -, malgrat preveure de forma expressa l'encarrec de gestio,

es limiten essencialment a reproduir allo establert amb caracter basic en la LRJPAC®,

6% Sobre les competéncies estatutaries en matéria de régim local, aixi com els nous mecanismes de
col-laboracié previstos als nous Estatuts d'Autonomia poden veure's, entre d'altres, FONT I LLOVET,
Tomas: Gobierno local y Estado Autondmico, Fundacién Democracia y Gobierno Local, Madrid 2008 i
VILALTA REIXACH, Marc: El Consejo de gobiernos Locales. La nueva participacion de los entes locales
en las Comunidades Auténomas, Ed. lustel, Madrid, 2007, p. 69-70.

® En aquest sentit, vegeu l'article 150 de la citada Llei 8/2010, de 23 de juny de Régim Local de la

Comunitat Valenciana, aixi com larticle 23 de la també esmentada Llei 5/2010, d'11 de juny,
d'Autonomia Local d'Andalusia
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CariTOoL II
ELS MECANISMES DE TRANSFERENCIA DE FUNCIONS ADMINISTRATIVES A
L’ORDENAMENT ITALIA

EL AVVALIMENTO DEGLI UFFICI DEGLI ENTI LOCALI

Tal 1 com varem assenyalar al projecte de recerca lliurat al Institut d’Estudis
Autonomics, la nostra investigacié pretenia també tenir en compte 'experiencia normativa
provinent de les autonomies politiques dels paisos estrangers més propers al nostre entorn

cultural i geografic i, molt especialment, del sistema juridic italia.

En la nostra opinio, 'estudi del sistema italia podia resultar de gran d’interés tant per la seva
proximitat i per la notable influéncia que aquest ha tingut en el desenvolupament del nostre
propt model d’organitzacié territorial, com per l'aparent similitud entre alguns dels
mecanismes de col laboracié entre Administracions Publiques previstos en aquest
ordenament i el nostre especific objecte d’estudi: Pencarrec de gestid. Hem mencionat ja
anteriorment com la doctrina espanyola ha vist en 'anomenat Awvalimento previst a la
Constituci6 italiana de 1948 un dels antecedents immediats de 'encarrec de gestié®, pel que
hem considerat que aprofundiment en el coneixement d’aquesta institucio italiana podia
ajudar-nos, en primer lloc, a situar i entendre millor el per que del nostre encarrec de gestio;
aixi com aportar-nos noves orientacions sobre aquesta materia, les quals, posteriorment,
potser podrien ajudar-nos a afrontar els nombrosos interrogants que planteja, encara avui

dia, la figura de 'encarrec de gestio.

Es per aixo, que dedicarem les pagines que segueixen a continuacié a exposar breument
algunes de les principals conclusions a les que hem arribat al llarg de la nostra estada de
recerca a Italia, analitzant detalladament el concepte 1 regim juridic del Awvwalimento. Si bé,
com veurem més endavant, les importants reformes legislatives i constitucionals aprovades
a Italia en els darrers anys ens portaran també a matisar algun dels plantejaments inicials en

aquesta materia.

% En aquest sentit, per exemple, ORTEGA ALVAREZ, Luis: “Organos de las Administraciones Publicas”,
Op. Cit., 77; HERNANDO OREJANA, Luis Carlos: La encomienda de gestion... Op. Cit., p. 157 0 MORELL
OcARA, Luis: Curso de Derecho Administrativo I, Ed. Aranzadi, tercera edicié, Pamplona 1998, p. 242-
243.
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1.- LES RELACIONS ENTRE LES REGIONS I ELS ENS LOCALS A PARTIR DE LA

CONSTITUCIO ITALIANA DE 1948.

Per iniciar la nostra exposicié, hem d’advertir que, tal i com succeeix també en el
nostre ordenament amb els termes “encomienda’ o “encarrec’, el mot italia “avvalinments” té
també en aquell sistema normatiu diferents significacions juridiques. Més enlla del significat
comu d’aquesta paraula per a designar el fet de valer-se d’'un tercer per realitzar una
determinada actuacid, en lambit del Dret aquesta serveix per a designar diferents
institucions. La primera d’elles, i de la que ens ocuparem en la nostra exposicid, és la
prevista en la formulacié inicial de la Constitucié italiana de 1948 on U Awvalimento se’ns
presenta com un instrument organitzatiu per articular les relacions entre el nivell regional 1
local en Texercici de les funcions administratives. Pero, com déiem, amb aquesta
terminologia també pot fer-se referéncia a altres situacions i, molt especialment, a aquells
suposits contractuals en que un operador economic, per tal de posicionar-se millor en un
determinat procediment d’adjudicacié d’un contracte public, recorre als elements materials
d’un altre operador economic dels quals ell directament no disposa®. Aquest mecanisme de
gestié contractual, en quan que institucié al marge dels mecanisme de col 1aboracié entre

Administracions Publiques, quedara obviament fora del nostre objecte d’estudi.

Dit aixo, cal insistir que per poder entendre correctament la figura del Avwalimento hem de
partir necessariament del sistema d’organitzacié politica 1 territorial establert per la
Constituci6 italiana de 1948 (en endavant, CI). Com es sabut, el text constitucional italia,
com a reaccié al model centralista de 'anterior regim feixista i dictatorial, va establir un
model d’Estat compost que, tot i que respectant la seva unitat i la indivisibilitat (art. 5 CI),
s’articulava sobre la base dels principis de descentralitzacié 1 autonomia en diferents nivells
de govern i administracié territorial. En particular, segons I'article 114 de la Constitucid

italiana, la Republica estava integrada per les regions, les provincies i els municipis.

% |"article 49.1 del Decret Legislatiu 163/2006, de 12 d’abril, pel qual s’aprova el Codi dels Contractes
publics italia (Codice dei contratti pubblici relativi a lavori, servizi e forniture delle Direttive 2004/17/CE
e 2004/18/CE) regula el regim juridic d’aquest tipus de “avvalimento” assenyalant que un determinat
operador economic “pud soddisfare la richiesta relativa al possesso dei requisiti di carattere economico,
finanziario, tecnico, organizzativo, ovvero di attestazione della certificazione SOA avvalendosi dei
requisiti di un altro soggetto o dell'attestazione SOA di altro soggetto”. Les cursives s6n nostres.
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En aquest sentit, i fent un repas introductori molt rapid al sistema regional italia®, cal
recordar que la Constitucié d’aquell pais va preveure un sistema de distribucié del poder
politic estructurat en diferents nivells de produccié normativa. Aixi, es configurava a les
Regions com a ens autonoms dotats de poders 1 funcions propies segons els principis fixats
per la Constituci6 (art. 115 CI) a les que es reconeixia competencies legislatives en un seguit
de materies enumerades de forma exhaustiva a Iarticle 117 d’aquell text constitucional. Si
bé, cal tenir present que aquestes competeéncies legislatives es configuraren com a
competencies concurrents amb I’Estat, ja que, en tot cas, les regions havien de respectar els
principis fonamentals establerts per la legislacié estatal, aixi com no contradir linterés

nacional o els interessos de les altres regions.

Per altre banda, l'article 118.1 de la CI establia 'anomenat “principi de paral lelisme”,
segons el qual s’atorgava també a les regions I’exercici de totes les funcions administratives
sobre les materies en les que el ja citat article 117 de la Constitucié els reconeixia
competencies legislatives; amb I'tnica excepcid de les materies d’interes exclusivament local
que havien de ser atribuides directament per la legislaci6 de I’Estat als municipis i
provincies. En aquest sentit, la Constituci6 italiana, al igual que succeeix amb el nostre text
constitucional, no fixava directament quines havien de ser les funcions dels ens locals siné
que es limitava a definir-los com “ens autonoms en I'ambit dels principis fixats per la
legislacié general de la Republica” (art. 128 CI), tot remetent la determinacié de les seves

funcions a la legislacié ordinaria estatal.

Pero sens perjudici de Panterior, el que ens interessa destacar, sobretot, és el fet que malgrat
que el constituent italia sembla inspirar-se en un model fonamentat sobre la rigida separaciéd
entre les noves entitats regionals i els ens locals preexistents — de fet, la remissié de la
determinacié de les funcions dels ens locals a la llei estatal era vista com una clausula de
salvaguarda, que tendia a defensar la seva autonomia —, és també veritat que el text
constitucional italia estableix altres previsions normatives basades més en la integracio
funcional dels diferents nivells institucionals que no en el seu distanciament. Un bona

mostra d’aquestes previsions la trobem al ja citat article 118.3 de la CI que establia la

7 La bibliografia sobre el sistema regional italia és certament molt extensa, entre molts altres podem
citar, RoLLA, Giancarlo: Il sistema costituzionale italiano. L’organizzazione territoriale della Reppublica,
Giuffre Editore, Milan 2005; GAMBINO, Silvio (Dir.): Diritto regionale e degli enti locali, Giuffre
Editore, Milan, 2003; BARBERA, Augusto i Fusaro, Carlo: Corso di Diritto Pubblico, Ed. Il Mulino,
Bolonia 2001 o MEeALE, Guido: Diritto delle regione e poteri locali, Ed. Cacucci, Bari 2003. També pot
resultar molt adient la lectura de VELASCO CABALLERO, Francisco (Dir.): Gobiernos locales en Estados
federales y descentralizados: Alemania, Italia y Reino Unido, Op. Cit., especialment p. 193-362.
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possibilitat de que les regions deleguessin part de les seves funcions administratives als
governs locals o bé poguessin exercir-les mitjangant la utilitzacié dels mitjans d’una altre

entitat publica de caracter local — com preveu literalment aquest precepte “avvalendosi dei loro

uffrci” —.

Es, doncs, en aquest moment on ens apareix per primera vegada la figura del Avvalimento, 1a
qual, junt amb la figura de la delegacid, semblava donar entrada al model constitucional
italia a una visi6 més dinamica i flexible de les relacions entre els nivells de govern 1
administracié local i regional®. Aixi, tot i que el sistema instaurat a través de l'article 118 de
la Constituci6 italiana configurava a les regions no només com a entitats titulars de
potestats legislatives, sind també de potestats administratives (junt als ens locals i ’Estat), la
intencié del constituent italia, segons s’ha afirmat, era promoure que aquelles es
configuressin principalment com a “entitats de govern”, amb funcions prevalentment
legislatives, de programacio, d’impuls o direccid; reservant per als ens locals un paper
“d’ens de gesti”, executant materialment les diferents actuacions administratives”.
D’aquesta manera no sols podia aconseguir-se una millor integracié entre aquests dos
nivells institucionals siné que, a més a més, podia veure’s com una forma eficient
d’alleugerir la organitzacié administrativa i evitar aixi la creacié de noves e inutils

estructures burocratiques.

Ara bé, la doctrina italiana va posar també de relleu la notable indeterminacié del model
constitucional italia, que no va preveure realment un model acabat de relacions entre el
nivell local i regional. I és que, junt amb les anteriors previsions de caracter integrador, el
text constitucional de 1948 oferia també a les regions la possibilitat de disposar d’una

administracié periférica propia, amb funcions de gestié directe de les competencies de

% S6n molts els autors italians que destaquen les formules delegatives previstes per Iarticle 118 de la
Constitucié com una nova forma d’articulacio entre els diferents ens puablics; alhora que ens les presenten
com una forma de donar resposta a les exigencies derivades del nou text constitucional, substituint la
organitzacio monolitica, unitaria i jerarquicament ordenada propia de I’etapa feixista anterior, per una
organitzacio plural, estructurada a partir de I’idea de col-laboraci6. Podem citar, entre molts altres,
VANDELLI, Luciano: “Le Regione, le Province, i Comuni”, en BRANCA, Giuseppe: Comentario Della
Costituzione, Ed. Nicola Zanichelli, Bolonia 1985, p. 267; BERTI, Giorgio: “Autonomie locali
intraregionali e esercizio delle funzioni amministrative regionale”, en Rivista Trimestrale di Diritto
Pubblico, nam. 2, abril-juny 1971, p. 464-483 0 MARCHETTI, Gloria: Le autonomie locale fra Stato e
Regioni, Giuffre Editore, Milan 2002, p. 4-5.

% Es refereixen a aquesta idea, entre molts altres, BARBERA, Augusto: La regione come ente di governo,
Ed. Il Mulino, Bolonia 1974; MARCHETTI, Gloria: Le autonomie locale fra Stato e Regioni, Op. Cit., p. 5
o Pi1zzeTT1, Franco: Il sistema costituzionale delle autonomie locali, Giuffré Editore, Milan 1979, p. 524 i
segs.
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caracter administratiu. La referéncia prevista a P'article 117.1 a) de la Constituci6 italiana —
que reconeixia a les regions competencies legislatives per a regular el “ordinamento degli
uffici e degli enti amministrativi dipendenti dalla Regione” — es va interpretar precisament
en aquest sentit, entenent que la capacitat normativa regional no es limitava unicament a
aquella organitzacié minima e indispensable per al funcionament del o6rgans regionals, sin6
que s’estenia també a la creaci6 i regulacié d’aquelles entitats dirigides a 'exercici de les
funcions administratives en els diferents sectors materials’’. Al mateix temps, el fet que
article 129 de la Constituci6 italiana definfs als municipis i provincies també com a
circumscripcions per a la desconcentracié regional o que larticle 119.2 del mateix text
constitucional reconegués a les regions autonomia financera i se’ls atribuis capacitat
tributaria per a sufragar les despeses necessaries derivades de P'exercici de les seves funcions,
varen ser altres dels arguments que portaren a reconeixer-los la capacitat per exercitar

directament les seves propies funcions administratives.

D’aquesta manera, tot 1 que els diferents estatuts regionals varen introduir majoritariament
la figura del Awwalimento en els seus respectius ordenaments juridics — podem citar per
exemple, com a meres referencies normatives, l'article 12 de ’Estatut Regional de la Regi6
de Campania, aprovat mitjancant la Llei nim. 348/1971, de 22 de maig o larticle 11 de
I'Estatut Regional de Friuli Venécia-Gulia, aprovat mitjancant la Llei constitucional nim.
1/1968, de 31 de gener o, finalment, larticle 69 de I'Estatut regional de Llombatdia,
aprovat per la Llei 339/1971, de 22 de maig — cap d’ells no va procedir a donar una
actuacié real a aquestes previsions, sind que els diferents governs regionals varen optar
unanimement per crear una organitzacié administrativa propia, al marge de les

administracions locals.

" MARCHETTI, Gloria: Le autonomie locale fra Stato e Regioni, Op. Cit., p. 9; VANDELLI, Luciano: “Le
Regione, le Province, i Comuni”, Op. Cit., p. 269 o PALADIN, Livio: Diritto regionale, Ed. Cedam, setena
edicio, Padua 2000, p. 350-354.

En el mateix sentit, BENVENUTI afirmava que malgrat que inicialment es podia pensar que I’atribucid de
competéncies administratives a les Regions era una questié purament formal o gairebé ficticia, que havia
estat realitzada per posar de relleu una certa graduacio en els diferents tipus d’ens territorials, perd que en
el fons no els corresponia una titularitat efectiva d’aquestes funcions administratives, era plenament
desvirtuada per la resta del text constitucional, del qué resultava clarament que “la Regione & concepita
come un ente al quale compare I’effettivo esercizio delle funzioni amministrative di cui & titolare onde le
e attribuitta una struttuta organica corrispondente alle necessita di quello effettivo esercizio”.
BENVENUTO, Feliciano: “L’organizzazione impropia della Pubblica Amministrazione”, en Rivista
Trimestrale di Dirrito Pubblico, 1956, p. 971.
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Segurament el fet que algunes de les competencies que constitucionalment s’assignaven a
les regions, per la seva propia naturalesa, només podien ser exercides de forma directa —
penst’s, per exemple, en la funcions de control sobre els ens locals, o les funcions d’interes
regional previstes a I’article 117 de la CI — va portar a que totes elles configuressin el seva
propia estructura administrativa. El cas més paradigmatic és, potser, I'article 48 del Estatut
de la Regi6 del Veneto, aprovat per la Llei 340/1971, de 22 de maig, en el que, despres de
reproduir-se en termes literals larticle 118.3 de la Constitucié italiana, en el segtent

paragraf s’establia la creacié d’un aparell administratiu propi de la Regié.

En definitiva, totes aquestes circumstancies varen portar a que la figura del Avvalimento
quedés molt lluny de constituir una de les formes “normals” d’exercici de les competencies
administratives de les regions (junt a la delegacio) que preveia l'article 118 de la Constitucio
italiana”'. De tota manera, tot i que UAwwalimento no s’hagi configurat finalment com un
mecanisme habitual de I'exercici de les funcions administratives, aixo no suposa que aquest
hagi quedat simplement com una possibilitat merament teorica. La propia legislacié de
regim local en vigor — en particular article 4.1 del Decret Legislatiu 267/2000, de 18
d’agost, pel que s’aprova el Text Unic en matéria d’Ens Locals (d’ara endavant, TUEL) —
segueix preveient aquesta institucié amb caracter general, a la vegada que ens resulta
possible trobar molts exemples normatius concrets en la legislacié sectorial que, al llarg de
tots aquests anys, ens demostren que la utilitzacié dels mitjans locals era una técnica
perfectament aplicable 1 aplicada - per exemple, podem citar 'article 7 de la Llei de la Regio
del Lazio nim. 16/1985, de 19 de febrer, per la que s’aproven les normes per la formacié i
gestié dels programes regionals per a 'energia, en la que es preveu que la instruccié de les
sol licituds formulades en el marc d’aquests plans regionals podia gestionar-se a través de la
utilitzacié dels mitjans dels municipis i provincies o, fins i tot, en un ambit tant important

com és la notificaci6 dels actes administratius, Particle 10 de la Llei 265/1999, de 3 d’agost,

' SEVERO SEVERI, Fabio: “Delegazione amministrativa e utilizzazione degli uffici”, en AAVV: Digesto
delle discipline pubblicistiche, vol. 1V, Ed. UTET, Torino 199, p. 555. En el mateix sentit, s’afirma que,
malgrat que I’Avvalimento és el métode més immediat d’administracio indirecta ha estat també el menys
utilitzat, ja que I’experiéncia demostra que les regions o han delegat les seves funcions in toto als ens
locals, o bé les exerceixen a través de la seva propia administracio, pel que “rarissimo, per tanto, ¢ stato il
concreto ricorso all’istituto in esame”. CARINGELLA, Franceso (Dir.): L’ordinamento degli enti locali nel
Testo Unico, IPSOA, segona edicid, 2001, p. 120.

CAVALERI, en termes similars, qualifica també I’experiéncia regional en aquesta matéria clarament
desilusionant, tot i que, per intentar donar resposta a aquest fendmen, afegeix que el Decret del President
de la Republica 616/1977, de 24 de juliol, pel qual s’atribuien als municipis i provincies directament
moltes funcions regionals d’interes exclusivament local va reduir objectivament i de forma molt notable
I’espai material en el que aquests mecanismes haguessin pogut trobar una major aplicacié. CAVALERI,
Paolo: Diritto regionale, Ed. Cedam, Padua, 2000, p. 122.
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preveia que, en determinats suposits, per a realitzar aquest tramit les Administracions
, . . .. - 7 .,

Pabliques podien valer-se dels mitjans municipals”? —. Pel que, en atencié a aquesta

circumstancia, creiem oportd donar un pas més i exposar, ni que sigui de forma breu,

alguns dels trets essencials del seu regim juridic.

2.- EL AVVALIMENTO A L’ORDENAMENT JURIDIC ITALIA: CARACTERISTIQUES

GENERALS.

En primer lloc, hem de matisar que resulta certament dificil poder establir una
caracteritzacié uniforme o general d’aquesta institucié en la mesura que, al marge de les
disposicions constitucionals i estatutaries a les que hem fet referéncia anteriorment, no
trobem una regulacié general que estableixi els seus trets essencials, siné que parlem
sempre de preceptes generics que admeten la utilitzacié d’aquesta figura (com el ja citat
article 4.1 del TUEL) o suposits normatius puntuals que preveuen la possible utilitzacio
d’aquesta figura en un ambit material molt concret. Al mateix temps, com passa a casa
nostra amb la figura de l'encarrec de gestid, és certament dificil poder trobar treballs
doctrinals que, d’'una manera especifica, abordin I'estudi d’aquestes qiiestions. Normalment
aquesta institucié acostuma a incloure’s unicament i de forma molt breu dintre dels
comentaris generals al text constitucional italia o en la definicié de I'estructura organitzativa
de les regions, pero no ha suscitat I'interes i atencié que, en canvi, si que presenten altres

figures com la delegacié de competéncies (delega amministrativa)”.

Aquesta manca de definici6 i concrecié normativa del regim juridic del Awvalimento ha estat
posada de relleu també per la propia doctrina juridica italiana que, a ’hora d’analitzar
aquesta institucio, s’ha vingut plantejant quin era realment el seu abast 1 funcionalitat. En
aquest sentit, tradicionalment s’han vingut diferenciant dues posicions clarament

contraposades. Per una banda, podem trobar alguns autors que, ja des de les primeres

"2 podriem posar molts altres exemples de caracter més sectorial, com I’article de 11 la Llei Regional del
Piemonte ndm. 24/2002, de 24 d’octubre, de Gestid dels residus, en el que s’inclou la possibilitat que el
consorci obligatori per a la recollida dels residus que preveu aquesta Llei pugui valer-se, per a I’exercici
de determinades funcions, dels mitjans dels municipis participants.

™ Sobre la delegaci6 de competéncies a I’ordenament juridic italia, podem citar alguns dels treballs
classics sobre aquesta matéria com, entre altres, ROVERSI-MONACO, Fabio: La delegazzione
administrativa nel quadro dell’ordinamento regionale, Giuffré Editore, Milan 1970; CAMMELLI, Marco:
“Delega amministrativa”, en AAVV: Enciclopedia Giuridica Treccani, Ed. Treccani, vol. X, Roma 1988;
FRANCHINI, Flaminio: La delegazione amministrativa, Giuffré Editore, Milan, 1950 o MIELE, Giovani.:
“Delega (Diritto Amministrativo)”, en AAVV: Enciclopedia del Diritto, vol. XI, Giuffreé Editore, Milan,
1962, p. 905-932.
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interpretacions del text constitucional italia, tendien a considerar la delegacié de funcions 1
U Avvalimento previstos a Iarticle 118.3 de la Constitucié com a mecanismes alfernatins per a
I’exercici de les funcions administratives regionals74. En aquest sentit, es considerava que la
delegaci6 seria I'inic instrument que permetia realment la realitzacié d’una descentralitzacié
horitzontal i que tindria com a objectiu la participacio efectiva dels ens locals a I'exercici de
les funcions administratives regionals. Pel que, des d’aquest punt de vista, la delegaci6 es
convertiria en un mecanisme de democratitzaci6 de la gestié de les funcions

administratives.

La utilitzaci6 dels mitjans locals, en canvi, es veia com un instrument que respondria
simplement a les exigencies técnico-burocratiques i que tindria per finalitat un objectiu
oposat: la centralitzacié de 'exercici de certes funcions, mitjangant I'atraccié dels aparells
burocratics locals per part de 'ens regional. En aquest suposits, es produiria una situacié de
codependéncia d’aquests aparells burocratics ja que, si bé organicament seguirien vinculats
a 'administracié local, funcionalment tindrien una doble adscripcié tant al nivell local com

regional .

Enfront d’aquesta consideracid, un altre sector doctrinal tendia a interpretar tant la
delegaci6 com U Awwalimento com a instruments no alternatius, siné com a mecanismes que
respondrien a la mateixa exigencia d’articular la participaci6 dels ens locals en I'exercici de
les funcions administratives regionals, amb I"inica diferencia que mentre que en el suposit
de la delegaci6 aquesta participaci6 s’obté a través del conferiment d’un titol d’atribucid; en
el segon, es tracta d’'una col laboracié a nivell merament burocratic. Per tant, el mateix
objectiu d’afavorir la participacié dels ens locals en Pexercici de les funcions administratives
regionals es mantindria en el cas que no es considerés oporta o convenient procedir a una

delegacié de funcions. Pero, en qualsevol cas, es destacava l’aplicacié a ambdues

™ Un dels principals referents en aquest sentit seria el professor Fabio ROVERSI-MONACO, per exemple,
en el seu treball La delegazzione administrativa nel quadro dell’ordinamento regionale, Op. Cit., quan
afirma: “nell’avvalersi non si ha contitolarita della funzione, e questo impedisce qualsiasi accostamento
alla delegazione, unica titolare diretta della funzione essendo la Regione stessa [...]. Agli organi di cui si
avvale vengono attribuiti incarichi tecnici o esecutivi, o viene demandato il compito di svolgere
un’attivita preparatoria, interna” pel que, s’afegeix, que amb I’avvalimento no es té la intenci6 de crear
una administracié descentralitzada sind, en el millor dels casos, desconcentrada, ja que no es produeix
una relacid entre 0rgans o entitats externes sin6 que es resolen problemes interns de técnica administrativa
(p. 145 i segs).

> A més de I’autor anteriorment citat, podem mencionar, entre d’altres, GIANNINI, Méximo Severo:
“Autonomia locale e autogoverno” en Il Corriere Administrativo, 1948, p. 1071 o0 MoORTATI, Constantino:
“Considerazioni su alcuni aspetti dell’ordinamento regionale”, en AAVV: Studi sulla Costituzione, vol.
111, Giuffré Editore, Milan 1958, p. 816-817.
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institucions dels mateixos principis reguladors, ja que s’entén que la utilitzacié de mitjans
locals no ha de veure’s simplement com una simple utilitzacié de “organs” sindé que fa
referencia a Dexercici d’una competencia externa per part de I’Administracié local

.
encarregada’’.

Sens perjudici d’aquestes consideracions, la doctrina juridica italiana posterior ha semblat
decantar-se més cap a la primera de les interpretacions proposades, destacant la dificultat
de configurar la delegaci6 de funcions regionals 1 la utilitzaci6 dels mitjans locals de I’article
118 de la Constituci6 italiana com una Gnica institucié unitaria. Semblaria més aviat que el
text constitucional italia ha previst dos instruments diferenciats que permetrien a les
regions, en funci6 de les diverses circumstancies practiques existents, poder individualitzar
aquell que resulti més idoni per aconseguir el resultat esperat’’. Aix{ aquest autors parteixen
d’una posicié més flexible, fonamentada sobre la propia amplitud de les disposicions
constitucionals i estatutaries, que permetria no només escollir I'instrument al que recorrer
sin6 també adaptar-lo a les exigencies reals 1 prendre en consideracié I'aplicacié concreta
d’aquests mecanismes translatius. A la vegada que aquesta flexibilitat i I’atenuacié de les
diferencies entre aquests dos instruments es va manifestar també en el fet que alguns pocs
estatuts regionals — com, per exemple, el ja citat Estatut regional de Llombardia de 1971 —
varen preveure expressament l'aplicacié al Avvalimento dels principis relatius a la delegacid

de competeéncies en allo que resultes d’aplicaci6’.

"® En aquest sentit s’acostuma a citar POTOTSCHING, Umberto: “La delega di funzioni amministrative
regionali agli enti locali”, en Foro Amministrativo, I11, 1971. Aquest autor subratlla que “I’utilzzazione
degli uffici non segue, dunque, regole o principi diversi da quelli che valgono in caso di delega, La
diferenza sta solo in cid che nel primo caso la partecipazione degli enti locali comporta non il
conferimento dei atribuzioni, ma una collaborazione a livello esclusivamente burocartico [...]. si trata
infatti di utilizzazione di ufficio e non [...] di organi” (p. 458-459). Aquest autor també subratllava la
inconsistencia de la teoria de la codependencia formulada per ROVERSI MONACO ja que, segons el text
constitucional italia de 1948, les regions no disposaven de competencies sobre I’organitzacio
administrativa dels municipis, provincies o altres ens locals.

" Aquesta posicié6 més matisada és, per exemple, la que semblen mantenir VANDELLI, Luciano: “Le
Regione, le Province, i Comuni”, Op. Cit., p. 269 o CARETTI, Paolo: “L’utilizzazione degli uffici degli
enti locali”, en AAVV: Scritti in onore di C. Mortati. Aspetti e tendenze del Diritto Costituzionale, vol. 11,
Giuffre Editore, Milan, 1977, p. 585-590.

® L’article 69 del mencionat Estatut de la Regié de Llombardia de 1971, regulava conjuntament la
delegacié de funcions regionals als ens locals i la utilitzacié dels mitjans locals per a I’exercici d’aquestes
funcions, establint que “Per I’utilizzazione degli uffici degli enti locali si osservano, in quanto applicabili,
i principi di cui ai precedenti comma [...]"”; apartats que, en la seva major part, feien referéncia a la
delegacio.
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Es des d’aquesta perspectiva que hem de passar a analitzar, des d’una visié necessariament
general, alguns dels elements concrets que integren el regim juridic del Awvalimento. En
aquest sentit, com hem fet ja en el Capito/ anterior per a Pencarrec de gestié i com
continuarem després amb més detall, considerem oportd examinar aquesta institucié des
d’un triple punt de vista, examinant, en primer lloc, el seu ambit d’aplicacié subjectiu; en

segon lloc, el seu objecte i, finalment, la seva naturalesa juridica.

A) Ambit subjectin.

De la referencia al Awvalimento prevista inicialment el text constitucional italia,
semblava deduir-se facilment que aquesta institucié es configurava com una férmula
organitzativa de caracter bilateral. En efecte, per a poder aplicar correctament aquest
mecanisme de col 1aboraci6 la Constitucié italiana requeria la presencia de dos subjectes
diferents i que ella mateixa semblava identificar. Aixi, per un costat, trobariem les regions,
que eren les que exercien les seves funcions administratives i, per altre, els municipis,
provincies i altres ens locals (art. 118.3 CI) que, a través dels seus mitjans (dels seus #ffici)”,

feien possible materialment aquest exercici competencial.

La gran majoria dels estatuts regionals varen limitar-se a reproduir literalment aquestes
previsions constitucionals pero sense afegir cap altre requisit subjectiu a aquesta figura, ni
concretar especificament a quins ens locals es referien els seus preceptes — és el cas, per
exemple, l'article 57 de ’Estatut de la Regi6é Toscana, aprovat per la Llei 342/1971, de 22
de maig, que es referia simplement a la utilitzacié dels mitjans dels municipis, provincies i
altres ens locals o de l'article 64 de I'Estatut de la Regié de Molisse, aprovat per la Llei

347/1971, de 22 de maig, que s’expressa en el mateixos termes®’ —.

" Segons la doctrina majoritaria, per “uffici” cal entendre el complex organitzatiu de competéncies,
recursos humans, materials i mitjans dirigits a la consecucié dels fins institucionals que s’assignen als
organs d’un determinat ens. Pel que, cal partir-se en aquest punt d’una nocié amplia de mitjans, no només
referida als mitjans materials. Sobre el concepte italia de uffici, pot consultar-se, entre molts altres,
CARINGELLA, Francesco: Manuale di Diritto Amministrativo, Ed. Percorsi, tercera edicié, Milan 2008, p.
557-559; SANDULLI, Aldo M.: Manuale di Diritto Amministrativo, Jovene Editore, quinzena edicid,
Napols, 1989, p. 85.

8 No obstant, en alguns suposits, els estatuts regionals si que afegien alguna precisié ulterior, perd sense
modificar substancialment I’idea exposada anteriorment. Per exemple, I’Estatut de la Regi6 de Puglia,
aprovat per la Llei 349/1971, de 22 de maig, preveia que la Regi6 podia utilitzar els mitjans propis dels
municipis, provincies i dels altres ens locals, afegint, especialment, els Circondari que el propi Estatut
autoritzava a crear i que es configuraven com un ens administratiu intermedi entre els municipis i les
provincies; o també I’article 63 de I’Estatut Regional de la Liguria, aprovat per la Llei ndm. 341/1971, de
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Com facilment pot deduir-se, deixant de banda els municipis i provincies expressament
mencionats a l'article 118.3 de la Constituci6 italiana, el debat es plantejava sobretot en
relacié amb els “altri enti locali” que es mencionaven al text constitucional i estatutaris;
questié que, com pot pensar-se, anava molt més enlla de lestricte reégim juridic del
Awvalimento, per referir-se a la propia definicié de I'organitzacié territorial de la Republica
italiana”. Les interpretacions doctrinals en aquest punt foren certament molt diverses, ja
que mentre que alguns autors identificaven com a “ens locals” qualsevol entitat publica
Pambit d’actuacié de les quals es circumscrigués a una part del territori nacional®, altres
mantenien una posicié molt més restrictiva que consideraven com a tal només aquells que
tenien una composicié democratica — electiva, tot 1 que de segon grau — i que, per tant,

podien veure’s com una emanacié dels ens territorials primaris (municipis 1 provincies)83.

En qualsevol cas, sense poder entrar a fons en aquestes disquisicions, ens interessa destacar
que el desenvolupament de la legislacié de régim local, a partir dels anys 90, va permetre
superar en gran part aquests dubtes, clarificant-se quines eren aquelles entitats que tenien la
consideracié d’ens locals. Aixi, en un primer moment, la Llei 142/1990, de 8 juny, va
estendre aquesta consideracié no sols a les ciutats metropolitanes (ci#za metropolitane) 1 a les
anomenades comunitats de muntanya (comunita montane), siné també a altres formes de
col 1laboracié organica entre els ens locals, com podien ser els consorcis (comsorgi) 1 les
unions de municipis (#nioni di comune). Extensié que s’ha anat mantenint en les ultimes
decades 1 avui es troba plenament consolidada, havent estat recollida a I'article 2.1 del citat

Text Unic en materia d’Ens Locals.

22 de maig, en que es preveia que la utilitzacié dels mitjans locals podia estendre’s a provincies,
municipis, a les comunitats de muntanya i als altres ens locals.

81 En aquest sentit, cal afegir-se que els dubtes sobre I’extensié que calia donar a la denominacié d’ens
locals es plantejaven no només en I’aplicacié de I’article 118 de la Constituci6 italiana, sind també en
relaci6 amb I’aplicacié de I’article 130 del mateix text constitucional en qué es regulaven els controls
regionals sobre els municipis, provincies i altres ens locals.

82 Posici6 que, entre d’altres, era mantinguda per Santi RoMANO, que definia als ens locals com aquells
ens la circumscripcio dels quals es limitava una part del territori estatal. D’aqui que la seva nocié d’ens
locals el portés a incloure tant els ens territorials com institucionals, sempre que es limitessin a una part
de I’ambit territorial italia. ROMANO, Santi: Principi di diritto amministrativo, Giuffré editore, tercera
edicié, Milan 1912, p. 176.

8 Sobre aquesta qiiestio i sobre les diferents interpretacions plantejades, vegeu VANDELLI, Luciano: “Le
Regione, le Province, i Comuni”, Op. Cit., p. 269; CuocoLo, Fausto: “Aspetti della delega delle funzioni
amministrative dalle regione agli enti locali”, en AAVV: Scritti in onore di Constantino Mortati. Aspetti e
tendenze del Diritto Costituzionale, vol. 2, Giuffre Editore, Varesse 1977, p. 653-658; STADERINI,
Francesco: Diritto degli enti locali, Ed. Cedam, onzena edici6, Padua 2006, p. 11-13 o PizzeTTI, Franco:
“Sulla nozioni di ente locali nel sistema Costituzionale”, en Le Regione, 1975, p. 1104 i segs.
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Per altre banda, la doctrina va plantejar-se també el dubte de si Penumeracié realitzada a
Iarticle 118.3 de la Constituci6 italiana 1 als textos estatutaris regionals era una enumeracid
oberta o tancada, en el sentit de si calia considerar que aquest mecanisme es limitava
exclusivament a regular les relacions entre les regions i els ens locals, perd no podia
estendre’s a altres tipus d’ens territorials. La resposta a aquesta pregunta va venir de la ma
de la jurisprudencia constitucional. Aixi, en un primer moment, la Corte Costitugionale italiana
va reconeixer que les regions no sols podien valer-se dels mitjans locals, siné també dels
mitjans de I'Estat, per tant, en una especie de relacié vertical inversa. La Senténcia del
Tribunal Constitucional italia nim. 9/1957, de 17 de gener — o, en termes molt semblants,
la Sentencia num. 39/1957, de 28 de febrer — aixi ho va admetre expressament. L’objecte
del debat, en aquest suposit concret, venia predeterminat pel Decret de la Regi6 de Sicilia
nam. 147/1954, de 31 de desembre, que preveia que, fins que no es constituis
Porganitzacié tributaria propia d’aquesta Regid, determinades funcions en aquesta materia
s’exercirien materialment per ’Administracié estatal, pero per compte de la Regi6. El
Tribunal Constitucional italia va avalar aquesta utilitzacié dels mitjans estatals, perd sempre
que estigues prevista expressament als estatuts regionals o a la legislacié ordinaria, que
n’hauria de regular el seu funcionament, ja que, segons s’afirmava, l'organitzacid

administrativa estatal en cap cas podia passar automaticament a les regions (F.J. unic).

Amb posterioritat, perd amb plena coheréncia amb Pargumentacié anterior, el Tribunal
Constitucional italia encara va donar un pas més i també va admetre la utilitzacié del
Awvalimento per part de Estat en relacié amb els ens locals. Concretament, en la Sentencia
num. 35/1972, de 23 de febrer, davant del recurs presentat per la Regi6 del Trentino-Alto
Adige, la Corte Costituzionale va declarar ajustada a Dret la Llei estatal 11/1971, d’11 de
febrer, de 'arrendament dels fons rustics, en la que ’Estat assignava determinades funcions
a un cos d’inspectors provincials acudint directament a la figura del Avvaliments. Segons el
raonament del Tribunal Constitucional, malgrat el silenci del text constitucional, seria
absurd considerar que allo que les regions poden realitzar en relacié a determinats ens
locals dotats d’autonomia (com municipis 1 provincies), estigui en canvi vedat per I’Estat en

les seves relacions amb aquests mateixos ens (F.]. 4).
Més endavant, totes aquestes possibilitats definitivament foren positivitzades en diferents

normes juridiques, com el ja citat Decret del President de la Republica 616/1977, de 24 de

juliol, en que es preveuen formes d’Awvalimento dels mitjans estatals tant per part de les
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regions (art. 107), com per part dels ens locals (art. 105); o a Tarticle 3.1 f) de la Llei
59/1997, de 15 de marg, que admet la possibilitat que la legislacié estatal reguli les
condicions amb les quals ’Administraci6 de I'Estat, per tal d’acomplir la satisfacci6é dels
interessos nacionals, pot valer-se dels mitjans dels ens locals per a I'exercici de les seves

funcions administratives™.

B) Ambit objectin.

Si ens centrem ara en ’'ambit objectiu del Avwalimento, hem de partir novament de la
indeterminacié del text constitucional i dels diferents estatuts regionals que, com hem dit,
es limiten a preveure unicament la possibilitat d’exercir les seves funcions administratives a
través dels mitjans locals. En aquest sentit, com succeeix també amb la figura de I'encarrec
de gesti6 previst a la LRJPAC espanyola, el possible ambit material del .Avvalimento se’ns
presentava, a priori, amplissim, ja que segons l'article 118.3 de la Constituci6 italiana podia
afectar a qualsevol tipus de funcié administrativa atribuida a les diferents Administracions
Publiques legitimades. A més a més, cal tenir present en aquest punt que la doctrina juridica
italiana ha interpretat la nocié de “funcions administratives” d’una manera molt extensa,
incloent qualsevol activitat de ’Administracié Publica dirigida a la tutela dels interessos de
la col lectivitat®. Aixi doncs, seguint aquesta interpretacio, la utilitzacié dels mitjans aliens
no sols s’havia de limitar a tasques merament materials, instructores o de gesti6 — com,
malgrat tot, la practica ens demostra que aixi ha estat — siné que podria incloure, fins i tot,
les activitats de caracter juridic o resolutori necessaries per a ’exercici d’aquestes funcions
administratives®. Activitats que, com ja hem indicat anteriorment, semblarien estar excloses

de 'ambit d’aplicacié dels nostre encarrec de gestié en virtut de Particle 15 de la LRJPAC.

8 En aquest punt, cal tenir present que la Senténcia del Tribunal Constitucional italia nim. 206/2001, de
26 de juny, va declarar la constitucionalitat d’aquesta especifica previsié (F.J. 27-28).

8 Amb caracter general, sobre el régim juridic de les competéncies en I’ambit de I’ Administracié Publica
italiana poden veure’s, entre molts altres, CARINGELLA, Francesco: Manuale di Diritto Amministrativo,
Op. Cit., p. 571-580 o CeERULLI IRELLI, Vicenzo: Lineamenti del diritto amministrativo, G. Giappichelli
Editore, segona edicio, Tori, 2010, p. 79-95.

8 Alguns autors, com ROVERSI-MONACO, ja havien subratllat que aquests encarrec havien de limitar-se,
principalment, a la realitzacié d’activitats preparatories, internes, “senza che, almeno sotto il profilo
formale, si possa parlare di un potere decisorio o di una competenza esclusiva comunque garantita”.
RoVERSI-MONACO, Fabio: La delegazzione administrativa nel quadro dell’ordinamento regionale, Op.
Cit., p. 147. També fa referéncia a aquest caracter limitat de I’objecte del Avvalimento, CERULLI IRELLI,
Vicenzo: Lineamenti del diritto amministrativo, Op. Cit., p. 94.
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De tota manera, 1 malgrat la vaguetat referent a ’'ambit material d’aplicacié sobre el que es
construeix el Awwalimento, creilem que si que podem fer algunes precisions importants. En
primer lloc, de I'anterior es despren ja una primera conseqiencia i és que ' Avvalimento es
limitava unicament a P'exercici de les funcions administratives, pero sense afectar, en cap
cas, a les competencies legislatives que 'ordenament juridic italia atribuia a I’'Estat 1 a les
regions. Pel que, com per altre banda sembla obvi, no resultaria possible a través d’aquest
instrument poder traspassar a un altre ens public la funcié legislativa que la constitucio
italiana atribuia a les dues cameres que conformen el Parlament italia (Camera dei Deputati 1

Senato della Republica, art. 55.1 170 CI) 1 als diferents Consiglio regionale (art. 121 CI).

Si ens centrem ja en Pambit de les funcions administratives, cal tenir present també que a
I'ordenament juridic italia es parteix, com en el cas espanyol, del principi d’irrenunciabilitat
de les competencies, considerant que aquestes s’han d’exercir necessariament per ’'organ
que les té efectivament atribuides”. En aquest sentit, . Avvalimento ens apareix com una
excepcid, prevista ja a nivell constitucional, a aquest principi general d’indisponiblitat, ja
que es permet que lexercici material de determinades funcions administratives pugui
realitzar-se per part d’una altra entitat publica a la que, en principi, li estaria vedada aquesta

possibilitat.

De tota manera, cal tenir present, en primer lloc, que I’ Avvalimento no suposa en cap cas una
modificacié de lordre objectiu de competencies establert per ordenament juridic, ja que
no s’afecta a la titularitat de la funcié administrativa, que es manté en la regié (o altre ens
public) que hagi fet s d’aquest mecanisme. Pero és que, a més a més, al tractar-se d’una
simple utilitzacié de mitjans materials aliens, i tal com succeeix també — com veurem més
endavant — amb el nostre encarrec de gestio, s’afirma que U Avwalimento no suposa tampoc la
modificacié de Pexercici formal d’aquestes funcions, ja que el resultat d’aquest exercici
s’imputara en tot cas a l'entitat piblica que actua la seva competéncia, pero no a l'entitat

que posa a disposici6 els seus propis mitjans®.

8 Novament, entre molts altres, CARINGELLA, Francesco: Manuale di Diritto Amministrativo, Ed.
Percorsi, tercera edicio, Milan 2008, p. 571-580 o CeRuLLI IRELLI, Vicenzo: Lineamenti del diritto
amministrativo, G. Giappichelli Editore, segona edicio, Tori, 2010, p. 79-95.

8 DELL’ANNO, Paolo: “Utilizzazione di Uffici (Avvalimento)”, Op. Cit., p. 61412-6143.
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D’aquesta manera, doncs, s’atribueix als #ffic de 'ens local simplement un exercici organic
o material d’'unes funcions administratives alienes, pero no la titularitat formal d’aquest
exercici. Aixi, ’Administracié encarregada, no es situa en una posicié activa, sind
simplement passiva, en el sentit que ha de limitar-se a posar els mitjans adients per tal de
poder acomplir-se correctament la prestacié en favor de 'entitat publica actuant. Per tant,
s’ha assenyalat que no es tracta propiament de la classica distincié entre titularitat de la
funcié 1 exercici d’aquesta, ja que, en certa mesura des d’un punt de vista material, no es
produeix una relacié juridica entre dues entitats, siné simplement una col laboracié a nivell

: s 89
exclusivament burocratic® .

Ara bé, fetes aquestes breus precisions, resulta certament dificil concretar amb més detall
quins sén els ambit materials concrets en els que s’ha vingut desenvolupant aquest
instrument o 'extensié que s’ha de donar a aquesta figura. No només perque aquest ha
estat utilitzat en sectors materials molt diversos, com per exemple, les obres publiques —
com ho preveu larticle 6 de la Llei regional sarda nam. 19/1957, de 9 de maig, que preveu
que P'execucié de determinades obres relatives a la construccié de noves carreteres podia
realitzar-se a través dels mitjans provincials —, o la gesti6 dels residus i la proteccié del medi
ambient — materies a les que es referien els anteriorment citats articles 1051 107 del Decret
del President de la Republica num. 616/1977, de 24 de juliol —; sind també per la falta de
rigor en la utilitzacié de la terminologia juridica per part de la legislacié sectorial, tant estatal
com regional, que, com s’ha subratllat per algun autor, en moltes ocasions no permet
determinar previament si es tracta realment d’un suposit d’utilitzacié de mitjans d’una altre
entitat publica, dutilitzacié dels propis mitjans o bé un suposit de delegacié de
competencies. A la vegada que s’afegeix que, en qualsevol cas, el que si que resulta
indubtable és que la utilitzacié dels mitjans locals no ha suposat un canvi significatiu des de
la perspectiva de revaloritzar I'autonomia dels ens locals ni tampoc de la seva major

implicaci6 o participacié efectiva en la gesti6 de les funcions regionals%.

% RovERSI-MONACO, Fabio: La delegazzione administrativa nel quadro dell’ordinamento regionale, Op.
Cit., en qué es parla de I'utilitzaci6 dels mitjans locals, per exemple, com un simple “espediente
organizzativo che non incide sulla titolarita della competenza” (p. 84).

% CARETTI, Paolo: “L’utilizzazione degli uffici degli enti locali”, Op. Cit., p. 595.
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C) Naturalesa juridica.

Del que hem vingut exposant anteriorment, ja pot deduir-se en gran part quina és la
naturalesa juridica que s’havia vingut reconeixent inicialment a aquesta institucié. La seva
configuraci6 com un mecanisme d’organitzacié impropia o indirecta de les regions el
convertia en un instrument de caracter no negocial. Es a dir, Pexercici material de
determinades funcions administratives regionals podia ser imposat unilateralment, en virtut
de ’habilitacié constitucional de larticle 118.3 (i per Pordenament estatutari regional), sense

necessitat de comptar amb la previa acceptacio per part de I'ens local afectat.

Tot i aix0, alguns estatuts regionals, conscients de la incidencia que aixo podia tenir sobre la
posici6 juridica dels ens locals, varen establir ja la necessitat de comptar amb P'acord entre
ambdoés nivells de govern. Era el cas, per exemple, de Estatut regional del Piemonte, en
que es senyalava que les modalitats d’utilitzacié dels mitjans dels ens locals per part de la
Regi6 “sono stabilite di intesa con le amministrazione interesate” (art. 68 Estatut piemontes de
1971) o també de l'article 63 del citat Estatut Regional de la Liguria de 1971, en que es
preveia que la Regié podia valer-se dels ens locals per a Pexercici de les seves funcions
administratives no només amb el previ acord sindé també respectant la seva propia
autonomia. A la vegada que, en I'ambit estatal, el Decret Legislatiu 281/1997, de 28 d’agost,
pel qual es venien a concretar algunes de les mesures previstes a la ja citada Llei 59/1997,
de 15 de marg, va preveure també que el régim juridic dels suposits en qué Estat podia
valer-se dels mitjans dels ens locals o de les regions havia d’aprovar-se previament a la
Conferencia Estat - Regions (Conferenza Stato-Regione) o a la Conferéncia Estat - Ciutats 1
Autonomies locals (Conferenza Stato- Citta ed Autonomie Locale). Per tant, donant entrada
també a la possible participacié de les entitats interessades (art. 2.1 1 9.2 Decret Legislatiu

281/1997).

Tot i que aquests eren uns condicionants que no es preveien constitucionalment, responien
a una explicacié bastant logica ja que, com diem, en la mesura que la gestié material
d’aquestes activitats administratives regionals podia generar no sols despeses als ens locals,
sin6 també afectar a la seva propia actuacid (en quan part dels seus mitjans podien dedicar-
se a la realitzaci6 d’altres funcions alienes), semblava coherent comptar amb I'acord previ

dels ens locals afectats per a poder organitzar de la millor manera possible tan el
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desenvolupament de les diferents activitats materials com preveure la forma de finangar la

seva execucié’.

En qualsevol cas, el que ha de quedar clar és que U Awwalimento havia de preveure’s
directament a través d’una norma juridica regional (o, en el seu cas, estatal), perd no per
mitja d’un instrument convencional amb els organs afectats. Pel que la doctrina va seguir
considerant aquesta institucié com una especie de relacié de caracter organic o, de
dependencia funcional, com si hagués estat realitzada en el si d’'una mateixa estructura
administrativa”. D’aquesta manera, per una banda, en Iexercici de les funcions
administratives regionals, la regié encarregant, en quan que titular formal de les mateixes,
seguia conservant els poders de direcci6 i1 control propis d’un organ superior; mentre que,
per altra, es mantenia la relacié de dependéncia jerarquica dels mitjans locals amb T’ens al
que s’adscrivien — respecte del qual, obviament, havien de seguir realitzant, al mateix

moment que les encarregades per les regions, les seves tasques ordinaries — .

En aquest sentit, es diferenciava de la tradicional delegacié de competencies en quan
U Avvalimento no suposava que Pens local assumis com a propi Pexercici de determinades
competencies administratives, exercint-les en el seu nom i responsabilitat; sin6 que, d’acord
amb la relaci6 de caracter quasi organic a la que ens referiem anteriorment, 'ens local
executor de I'encarrec no es configurava com un centre final d’imputacié de les tasques
realitzades, siné que aquestes eren sempre imputades al ens titular de la funcié”. De
manera que s’afirma que amb UAwvalimento no es produia cap transferéncia de poders — a

diferéncia de la delegacié — siné una simple utilitzacié d’uns poders i mitjans preexistents,

% La propia jurisprudéncia constitucional italiana havia fet referéncia també a la conveniéncia d’arribar a
un acord previ amb els ens afectats per la utilitzacié de mitjans aliens; aixi, per exemple, en la Senténcia
nam. 470/1988, de 20 d’abril, despres de reconéixer a I’Estat la possibilitat de valer-se de determinats
organs regionals, conclou que “Questa Corte non puo esimersi dal sottolineare I'opportunita di intese, di
accordi o di convenzioni tra lo Stato e le regioni interessate, allorquando dall'avvalimento degli uffici
regionali derivino, per questi ultimi, particolari oneri ovvero particolari problemi incidenti sullo
svolgimento delle proprie funzioni” (F.J. 2).

% En aquest sentit, per exemple, BENVENUTO, Feliciano: “L’organizzazione impropia della Pubblica
Amministrazione”, Op. Cit., p. 988-989; ROVERSI-MONACO, Fabio: La delegazzione administrativa nel
qguadro dell’ordinamento regionale, Op. Cit., p. 83 0 CASSESE, Sabino: Istituzioni di Diritto
Amministrativo, Giuffré Editore, Milan, 2004, p. 72-73.

% DELL’ANNO, Paolo: “Utilizzazione di Uffici (Avvalimento)”, Op. Cit., 6142 o CASETTA, Elio: Diritto
Amministrativo, Giuffré Editore, tercera edicid, Torino, 2001, p. 89. En el mateix sentit, ROVERSI-
MONACO havia ja escrit que “La competenza resta sempre della Regione [...] sia pure attraverso organi e
uffici non suoi, ma di un altro ente. E propio in cio la differenza essenziale con la delega [...] nella quale
invece I’ente si spoglia della sua competenza per attribuirla ad un altro”. ROVERSI-MONACO, Fabio: La
delegazzione administrativa nel quadro dell’ordinamento regionale, Op. Cit., p. 150.
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pero per aconseguir uns objectius 1 finalitats nous a aquells pels que, inicialment, aquests

poders i mitjans foren concebuts™.

En el moment actual, pero, tot aquest especific disseny institucional ens apareix clarament
questionat, fins al punt de dubtar-se, fins i tot, sobre la vigéncia o no d’aquesta instituci6 en
I'actual ordenament juridic italia. I.a important reforma constitucional operada a Italia en
els ultims anys — especialment, amb la Llei constitucional 3/2001, de 18 d’octubre — ha
modificat molt significativament el sistema regional 1 local d’aquell pais i, com veurem
seguidament, també el sistema de distribucié de funcions entre els diferents nivells de
govern 1 administracié existents, privilegiant funcionalment el sistema institucional més
proper als ciutadans”. Pel que, necessariament, el nostre estudi sobre la figura del

Awvalimento ha de prendre en consideracié també aquestes reformes constitucionals.

3.- LA LLEI CONSTITUCIONAL 3/2001, DE 18 D’OCTUBRE.

Com avancavem anteriorment, la reforma constitucional del 2001 ha dissenyat un
nou model d’organitzacié del poder public, que incideix especialment sobre el sistema
regional 1 d’autonomies locals italia. En aquest sentit, i malgrat no poder entrar ara en un
examen massa detallat i exhaustiu de la reforma constitucional del 2001 que ens apartaria
del nostre objecte d’estudi, si que és possible fer referencia a algunes de les seves principals

novetats, que les agruparem en els quatre apartats que segueixen a continuacio.

% RoVERSI-MONACO, Fabio: La delegazzione administrativa nel quadro dell’ordinamento regionale, Op.
Cit., p. 84.

% Aquest procediment de reforma es completa amb la Llei Constitucional nim. 1, de 22 de novembre de
1999, (Disposicions relatives a l'eleccio directa del President de la Junta Regional i a l'autonomia
estatutaria de les regions) i amb la Llei Constitucional nim. 2, de 31 de gener de 2001 (Disposicions
relatives a l'eleccid directa del President de les Regions amb Estatut especial i de les Provincies
autonomes de Trento i Bolzano).

Com veurem seguidament, I’impacte de les reformes introduides es tal que, per exemple, Giandomenico
FALcoN afirma que, amb I'entrada en vigor de la Llei Constitucional nim. 3 del 2001, i amb la nova
definicio del rol i de les funcions que corresponen a I'Estat, les regions i als ens locals, “si € compiuto [...]
un nuovo big bang del regionalismo italiano”. FALCON, Giandomenico: “Il big bang del regionalismo
italiano”, a Le Regioni, nim. 6, 2001, pag. 1141-1152. En termes similars, PizzeTT1, Franco: “Le nuove
esigenze di governance in un sistema policentrico esploso”, a Le Regione, nim. 6, 2001, pag. 1153-1196.
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3.1.- El reconeixement de tots els nivells territorials com components de la

Republica italiana.

Tot i que, com ja hem vist, l'ordenament constitucional italiana va optar, des dels
seus inicis, per un sistema institucional plural, format per una diversitat d'ordenaments
territorials autonom, la Llei Constitucional de 2001 ha dissenyat un nou sistema
d'organitzacié del poder public, en qué els diferents nivells institucionals es consideren
juridicament i constitucionalment paritaris, només diferenciats per l'especificitat de les

seves funcions.

L'anterior article 128 de la Constituci6 italiana afirmava que les provincies i els municipis
eren ens autonoms en l'ambit dels principis fixats per les lleis generals de la Republica, de
manera que el reconeixement d'autonomia als governs locals es remetia als principis fixats
per la llei estatal. Aixi, una de les principals novetats de la Llei Constitucional 3/2001 rau en
el fet que les regions, les provincies i els municipis es consideren no sols com a meres
articulacions en les quals s'organitza la Republica, sind que es configuren com a elements
constitutius d'aquesta, al mateix nivell que I'Estat i gaudint, per tant, d'una mateixa posicié
d'autonomia reconeguda directament per la propia Constitucié™. Avui en dia sén els
principis fixats directament pel text constitucional els que conformen l'autonomia dels ens

locals, sense la necessaria intermediacié de la legislacié estatal.

En aquest sentit, s'afirma que la reforma constitucional crea un sistema politic territorial
1 s o . e

policentric”, estructurat en xarxa sobre una multiplicitat de nivells institucionals,
reciprocament autonoms i dotats de poders normatius, administratius i financers propis,

. . . .., . . . q
sense que sigui possible assenyalar una posicié de supremacia o jerarquia entre elles”.

% PACCHIAROTTI, Andrea: Federalismo amministrativo e riforma costituzionale delle autonomie,
Maggioli Editore, Santarcangelo di Romagna, 2004, pag. 199.

% PACCHIAROTTI, Andrea: Federalismo amministrativo... Op. Cit., pag. 199. En termes similars,
AmoviLLI, Paolo: Enti locali e riforma costituzionale del Titolo V. Gli effetti sull’ordinamento delle
autonomie locali, Gedit Edizioni, Bolonia 2003, pag. 3; ROLLA, Giancarlo: Il sistema costituzionale
italiano.L’organizzazione territoriale della Repubblica, Giuffré Editore, Mila 2005, pag. 64 i CAMMELLI,
Marco: “I raccordi tra i livelli istituzionali”, en Le Istituzioni del Federalismo, Anno XXII, ndm. 6, 2001,
pag. 1079.

Per la seva banda, Marco OLIVETTI afirma: “La finalita € quindi quella di costruire un sistema articolato
su piu punti di forza: un sistema policentrico, non semplicemente un sistema bipolare (federazione-Stati
membri o Stato-regioni). Un sistema nel qualle [...] allo Stato si affiancano altri “centri”: la regione, enti a
competenze generale per la legislazione [...] e il comune, enti a competenze generale per
I’amministrazione”. OLIVETTI, Marco: “Lo Stato policentrico delle autonomie (art. 114, 1 comma)”, a
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Aquesta nova configuracié de I'Estat es plasma graficament a la nova redacci6 de l'article

114 de 1a CI, segons el qual:

“La Reppublica ¢ costituita dai Comuni, dalle Province, dalle Citta metropolitane, dalle
Regione e dallo Stato”. Afegint-se que “I Comuni, le Province, le Citta metropolitane e
le Regione sono enti autonomi con propti statuti, poteti e funzioni secondo 1 principi

fissati dalla Costituzione” (art. 114 de la CI).

Aquesta enumeracié en sentit ascendent pot ser interpretada com una clara aposta cap a la
descentralitzacid, que pretén revalorar els nivells més propers als ciutadans, a diferencia del
text constitucional anterior que, amb una prevalenca absoluta de les instancies centrals
realitzava una enumeracié descendent (Regions, provincies i municipis). Tanmateix, el
reconeixement constitucional als municipis, provincies, ciutats metropolitanes i regions del
caracter d'elements constitutius de la Republica no en suposa, de fet, una total i completa
equiparaci6 entre ells, doncs, com ha assenyalat la Corte Costitugionale italiana 1 com veurem
posteriorment, s6n ens que disposen de poders 1 funcions molt diferents entre si (Sentencia

nam. 274/2003, de 24 de juliol, F.J. 2.1).

Molt lligat amb aquesta idea, és també important assenyalar que la reforma del 2001 no
solament garanteix una posicié constitucional als municipis, provincies i a les ciutats
metropolitanes, que no es preveu, per als restants ens locals; sind que a més preveu també
una diferenciaci6 funcional entre ells, introduint de forma expressa el principi de
diferenciacié en l'atribucié de funcions als governs locals i trencant la tradicional

uniformitat i homogeneitat en I'ambit local.

3.2. - El principi de subsidiarietat en la distribuci6 de les funcions administratives.

Deixant al marge les competencies legislatives en materia d'ens locals, que
analitzarem més endavant, com avancavem anteriorment la Constituci6 italiana de 1948 es
regia per I'anomenat “principi de paral lelisme”, segons el qual s'atorgaven a les regions
totes les funcions administratives en aquelles materies respecte de les quals disposessin de
potestat legislativa. Sense perjudici de que, posteriorment, aquestes poguessin delegar-les

als municipis 1 provincies o valer-se d’aquestes entitats pel seu exercici (art. 118.3 CI).

GRoPrI, Tania i OLIVETTI, Marco (Dir.): La Repubblica delle Autonomie. Regione ed enti locali nel nuovo
Titolo V, G. Giappichelli Editore, Torino, pag. 45.
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Des d'aquesta perspectiva, podem afirmar que la Llei Constitucional num. 3 de 2001 ha
suposat també un canvi molt important en aquesta materia, modificant la redaccié de

l'article 118 de la CI en els segiients termes:

“Le funzioni amministrative sono attribuite ai Comuni salvo che, per assicurarne
Pesercizio unitario, siano conferite a Province, Citta Metropolitane, Regione e Stato,

sulla base dei principi di sussudiarieta, differenziazione ed adeguatezza”

D'aquesta manera, s'introdueixen en I'ambit local nous principis en la distribuci6é de les
funcions administratives, que suposen el reconeixement exprés i preferent en favor dels
municipis de la potencial titularitat de totes les funcions administratives, llevat que en virtut
dels principis de subsidiarietat, diferenciacié i adequacié aquestes siguin conferides a les

provincies, ciutats metropolitanes, regions o a I'Estat.

Per tant, 'ambit d'administracié publica a Italia es construeix, a partir d’ara, essencialment
per 'administracié local i, especialment, municipal (art. 118.1 CI); entenent que l'assignacio
de les funcions administratives a altres nivells de govern, tot i ser possible sobre la base dels
criteris previstos a l'esmentat article, té naturalesa “derogatoria”, doncs tepresenta la
férmula que permet sostreure competencies administratives als municipis en favor d'altres

entitats publiques™.

S'ha assenyalat també que el nou repartiment de funcions administratives haura d'efectuar-
se 1 concretar-se per mitja de la llei, ja sigui aquesta estatal o regional (segons el nou
repartiment constitucional de materies). De manera que el principi de subsidiarietat no pot
entendre's com una clausula d'atribucié de competencia directa i automatica als municipis,
sin6 que s'ha de considerar com un criteri regulador o programatic de l'atribucié que,

d’aquestes competéncies, ha d'efectuar el legislador”.

% CAMELLI, Marco: | raccordi.... Cit., pag. 1083.

% BARTOLE, Sergio et alii: Diritto Regionale. Dopo le riforme, Ed. 1l Mulino, Bolonia 2003, p. 173. En el
mateix sentit, Alfonso CELOTTO y Agostino SARANDREA: Le funzione amministrative, en GROPPI, Tania i
OLIVETTI, Marco (Dir.), La Repubblica... Cit., p. 92 i D’ ALESSANDRO, Daniele Il riparto costituzionale
delle funzioni amministrative i D’IGNAzIO, Guerino, Le funzioni amministrative, ambdos en Silvio
GAMBINO (Coord.), Diritto regionale e degli enti locali, Giufré Editore, Milan 2003, p. 129-132 i 342,
respectivament.
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Aquest nou principi articulador de la distribucié de les funcions administratives s'ha
plasmat normativament en la Llei num. 131, de 5 de juny de 2003, quan, al seu article 7.1,

s'assenyala:

“Lo Stato e le Regioni |[...] provvedono a conferire le funzioni amministrative da loro
esercitate alla data di entrata in vigore della presente legge, sulla base dei principi di
sussidiarieta, differenziazione e adeguatezza, attribuendo a Province, Citta
metropolitane, Regioni e Stato soltanto quelle di cui ocorra assicurare I'unitarieta di
esercizio, per motivi di buon andamento, efficenza o efficacia dell’azione
amministrativa ovvero per motivi funzionali o economici o per esigenze di

programazione o di omogeneita territoriale [...]”

Aixi mateix, s'afegeix que “fino a la data di entrata en vigore dei provvedimenti previsti dal
presente articolo, le funzioni amministrative continuano ad essere esercitate secondo le
attribuzione stabilite dalle disposizioni vigente, fatti salvi gli effeti di eventuale pronunce

della Corte Costituzionale” (art. 7.0).

En definitiva, el municipi es converteix en la instancia administrativa general, mentre que el
paper de les regions en aquesta materia s'ha de circumscriure a funcions especifiques,
juridicament justificades en I'assegurament d'una gestié unitaria i indivisible, aix{ com per a

l'exercici de funcions generals de coordinacio i programacio.

3.3. - L'autonomia estatutaria i reglamentaria dels ens locals.

A més de la titularitat de determinades funcions administratives, una altra
conseqiiencia de l'establiment d'un sistema d'autonomia paritari, ha estat el reforcament i
ampliacié de 'autonomia normativa i organitzativa dels ens locals. Reconeixent-los potestat
normativa propia per disciplinar l'organitzacié i el desenvolupament de les funcions

publiques que se'ls atribueixin.
En aquest sentit, 'esmentat article 114 de la CI afirma que els municipis, les provincies i les

ciutats metropolitanes son ens autonoms amb “estatut propi". Alhora que l'article 117.6 de

la CI assenyala:
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“La potesta regolamentare spetta allo Stato nelle materia di legislazione esclusiva, salva
delega alle Regioni. La potesta regolamentare spetta alle Regioni in ogni altra materia. I
Comuni, le Province e le Citta metropolitane hanno potesta regolamentare in ordina

alla disciplina dell’organizzazione e dello svolgimiento delle funzioni loro attribuite”.

D'aquesta manera, la reforma del Titol V de la Constituci6 italiana reconeix als ens locals la
possibilitat d'adoptar normes reglamentaries, de caracter independent, en quant no
necessiten cap previsio legal expressa, siné que troben el seu origen directe en el propi text
constitucional. Potestat reglamentaria no limitada només a aquelles determinades materies
que, de tant en tant puguin preveure les lleis, siné que s'estén, amb els limits fixats per la
propia Constitucid, a 1'ambit de 'organitzacid, d'una banda, i al desenvolupament de les

funcions, per l'altre.

Tot i aixo, es discuteix sobre I'abast d’aquesta potestat normativa. En especial sobre si la
reserva reglamentaria en favor de municipis, provincies i ciutats metropolitanes té caracter
ple i exclusiu o, al contrari, ha de produir-se dins del marc dels principis generals establerts

en les lleis, estatals o regionals.

Respecte a aquesta qiiestid, podem apuntar que s'admet que s'ha de reconeixer, com a
minim, una reserva local per fixar reglamentariament aquells aspectes de detall relatius a
l'organitzacié 1 desenvolupament de les seves funcions. Podent la llei estatal o regional
contenir indicacions o principis generals relatius a la fixacié d'alguns objectius generals o de
les modalitats d'exercici d’aquestes funcions, ja que qualsevol altra solucié buidaria
completament de contingut les competencies legislatives regionals (ampliament coincidents

amb els sectors de competencia administrativa dels ens locals)m.

Al mateix temps, aquesta reserva material no suposa un vet absolut a l'actuacié del
legislador en aquests ambits, considerant-se que les normes que assignin funcions
administratives als ens locals, ja sigui regionals o estatals, poden contenir també

disposicions reglamentaries amb valor supletori.

100 En aquest sentit, MERLONI, Francesco: “I rapporti tra regioni ed enti locali: dalla separazione (e
competizione) alla necesaria collaborazione”, a CHIEFI, Lorenzo, CLEMENTE DI SAN LUCA, Guido
(Coord.): Regioni ed enti locali dopo la riforma del Titolo V della Costituzione. Fra attuazione ed ipotesi
di ulteriore revisioni. G. Giappicheli Editore, Tori 2004, pag. 287; MEeRLONI, Francesco: “ll destino
dell’ordinamento degli enti locali (e del relativo testo unico) nel nuovo Titolo V della Costituzione”, a Le
Regioni, nim. 2-3, marg - juny 2002, pag. 409-444 i AMoviLLI, Paolo: Enti locali... Ob. Cit., pag. 119 i
segs.
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Aquesta ha estat, precisament, 'opcié normativa acollida per la Llei 131/2003, de 5 de juny,
que en desenvolupament de la previsions constitucionals, preveu al seu article 4 que els
estatuts locals han d'operar en harmonia amb la Constitucié i amb els principis generals en
materia d'organitzacié publica, aixi com respectant allo establert per la Llei estatal en
materia de legislacio electoral, organs de govern 1 funcions fonamentals. Afegint, a més, que
la potestat reglamentaria dels ens locals actua en 1'ambit de la legislacié de 1'Estat o de les
regions, que asseguren els requisits minims d'uniformitat, segons les seves respectives

competencies i d'acord amb el previst als articles 114, 117.6 1 118 de la Constitucio.

Finalment, destacar que la citada Llei 131/2003 ha estés el poder normatiu que la
Constitucié garanteix expressament als municipis, provincies i ciutats metropolitanes,

també a les unions de municipis, les comunitats de muntanya i insulars.

3.4. - La superacio dels controls sobre els ens locals.

Igualment, amb la voluntat de potenciar I'ambit d'autonomia dels ens locals i
reforcar la seva posicié dins del sistema, la reforma constitucional de 'any 2001 ha suprimit
els sistema de controls previstos a la Constituci6 italiana de 1948, especialment les diferents
formes de control administratiu sobre els actes dels ens locals que 1'anterior article 130 de la
CI autoritzava a constituir, preveient la institucié dels CO.RE.CO (Comitati Regionali di

Controlo), com organs regionals dirigits al control preventiu d’aquests esmentats actes.

La Llei nim. 62/1953, de 10 de febrer, aixi com la ja esmentada Llei 142/1990, sobre la
base d'aquestes previsions constitucionals, havien dissenyat un sistema de control
administratiu de la legitimitat de determinats actes dels ens locals, dirigit a garantir la seva
conformitat respecte de les normes vigents, tant des d'un punt de vista material i
competencial, com respecte del seu procediment d'elaboracié i aprovacié. Posteriorment
I'esmentat sistema de controls va ser incorporat al Text refés de I'any 2000 (art. 126 i
segiients TUEL). Tanmateix, la Llei Constitucional de l'any 2001 ha derogat l'article 130 de
la Constitucid, per la qual cosa s'han de considerar igualment derogats tots aquells controls
no judicials que, fonamentant-se en aquest, s’havien desenvolupat sobre l'administraci6

local.
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Es necessari esmentar que, si bé una primera interpretacié doctrinal considerava que la
reforma operada amb la Llei Constitucional nim. 3/2001 suposava només l'abséncia de
“cobertura constitucional” al vigent sistema de controls, que continuaria sent valid i
plenament aplicable fins que la legislacié ordinaria ordenés la seva definitiva supressié'”’,
'opinié majoritaria s'ha decantat finalment per considerar que la derogacié de l'article 130
de la Constitucié italiana suposa també la derogacié “en cascada” de la regulacio
continguda al TUEL de I'any 2000, ja que aquesta era una mera actuacié o consequiiéncia de
la primera'”. Tenint present, a més, que res no impedeix la reintroduccié per part del
legislador competent de noves formes de control preventiu, diferents d'aquelles

. . . 103
efectivament suprimides .

3.5. - El nou sistema de distribucié de competéncies.

Junt amb les modificacions anteriors, una de les novetats més importants de la
reforma constitucional de I'any 2001 ha estat la introduccié d'un nou sistema de distribucié
de competéncies legislatives a Italia, que redefineix el paper dels diferents nivells
institucionals que componen l'ordenament de la Republica italiana i configura a les regions

s N . . . 104
com a ens politics amb competencia legislativa general ™.

Com hem mencionat, l'originari article 117 de la Constitucié italiana de 1948 establia una
llista inica de materies sobre les quals les regions podien exercir funcions legislatives, pero
respectant en tot cas els principis fonamentals establerts, materia per materia, per la Llei
estatal, aixi com l'interes nacional. Incorporant, a més, una clausula residual d'atribucié a
I'Estat de la funcio legislativa en relacié amb totes aquelles materies no incloses en aquest

llistat.

101 per exemple, PASTORI, Giorgio: | rapporti fra regioni i enti locali nella recente riforma costituzionale,
en AAVV: Problemi del Federalismo, Ed. Giuffre, Mila, 2001, p. 218.

192 En aquest sentit, entre d'altres, BARBERA, Augusto i FUSARO, Carlo: Corso di Diritto Pubblico, Ed. Il
Mulino, Bolonya, 2001, p. 329; SciuLLo, Girolamo: Il nuovo modello dei controlli, en BOTTARI, Carlo:
La riforma dil Titolo V, parte Il della Costituzione, Maggioli Editore, Santarcangelo di Romagna, 2003,
p. 209.

103 RoLLA Giancarlo:, “Italia”, a TORNOS MAs, Joaquin (Dir.): Informe Comunitats Autdnomes 2001,
Institut de Dret Pablic, Barcelona 2002, p. 807 i CorPAcI, Alfredo: “Revisione del titolo V della parte
seconda della Costituzione e sistema amministrativo”, en Le Regioni, nim. 6, novembre-desembre 2001,
p. 1322.

104 OLIveTTI, Marco: “Le funzione legislative regionali”, a GRoPpI, Tania i OLIVETTI, Marco (Dir.): La
Repubblica..., Ob. Cit., pag. 92.
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Tanmateix, amb la recent modificacié constitucional, el nou article 117 de la CI parteix
d'una equiparacié6 entre la llei estatal i la llei regional, no només des del punt de vista de la
seva forca juridica, siné també en relacié amb les seves limitacions. Aixi, s'estableix el
principi general segons el qual la potestat legislativa és exercida tant per I'Estat com per les
regions, que hauran de respectar, en tot cas, els limits derivats de la Constitucio, de
l'ordenament comunitari i de les obligacions internacionals assumides per I'Estat.
Eliminant, al seu torn, el limit del “interés nacional" previst als antetiors articles 117 i 127

de la Constituci6 italiana 1 que constituia un limit important a la potestat legislativa regional.

Seguidament, el text constitucional identifica de forma taxativa el nucli de materies en les
[} , \ : : 1. N ,oe .
que I'Estat té competéncia exclusiva. Entre elles s'inclouen materies com la politica exterior,
la defensa i les forces armades, la defensa de la competencia, la immigracio, el régim juridic
i l'organitzacié de 1'Estat o la proteccié del medi ambient. Si bé, com en el cas espanyol,
algunes d'aquestes materies tenen un evident caracter transversal (per exemple, la
competencia estatal per a la determinaci6 dels nivells essencials de les prestacions relatives

als drets civils 1 socials, o de defensa de la competencia).

Al costat d'aquestes, la nova formulacié de l'article 117 de la Constituci6 italiana determina
també un ambit material objecte de legislacié concurrent entre 1'Estat i les regions.
Incloent-se, entre altres, l'educacié, la protecci6 de la salut, les grans xarxes de transport, el
patrimoni historic 1 artistic, aixi com l'ordenacié del territori. Respecte d'aquestes
competencies concurrents podem afirmar que la reforma constitucional atorga un major
poder legislatiu a les Regions, ja que s'estableix de forma expressa que la legislacié de I'Estat
s'ha de limitar a la determinacié dels principis fonamentals. Per tant, en el model de les
competencies concurrents, el repartiment vertical de la competéncia legislativa s'estableix a
partir de la distincié entre “normes de principi” i “normes de detall”, reservant a 'Estat

l'aprovaci6 de les primeres i a les regions les segones.

Finalment, s'assenyala que “spetta alle Regioni la potesta legislativa in riferimento ad ogni
materia non espresamente riservata alla legislazione dello Stato” (art. 117 de la CI). De
manera que s'estableix de forma expressa una clausula residual en favor de les regions, a les
quals correspon la potestat legislativa exclusiva en totes aquelles materies no reservades a la

legislacié de 1'Estat. Entre elles, s'inclouen, per exemple, la formacié professional, els
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serveis socials, les activitats productives, el turisme, la industria, l'agricultura o la policia

local.

Aquesta previsié suposa, per tant, que la llei estatal ha de fonamentar la propia competencia
no en una presumpcié general al seu propi favor, siné en un dels titols expressament
previstos en aquest precepte'”. El problema en aquest cas deriva de l'amplitud amb qué
s'expressa el text constitucional i la dificultat de precisar, a priori, els ambits que s'inclouen
en cada una d'aquestes materies. Tenint en compte que una interpretacié extensiva
d’aquests titol podria limitar de forma notable la competencia legislativa regional en aquesta
materia, aixi com la propia autonomia normativa dels ens locals. En aquest sentit, la
doctrina majoritaria afirma que aquesta competencia legislativa estatal s'ha de limitar als
aspectes minims i essencials de les funcions administratives que s'han d'atribuir a tots els
ens locals a tot el territori nacional. Excloent-se, per tant, materies com l'organitzacié dels

serveis publics o els controls sobre els ens locals'™,

La Llei 131/2003, de 5 de juny, per la qual s'aproven disposicions petr a l'adequacié de
l'otdenacié de la Republica a la Llei Constitucional nim. 3/2001, per la seva part, es
refereix també a aquestes funcions, definint-les com aquelles essencials per al funcionament
dels municipis, provincies i ciutats metropolitanes, aixi com per a la satisfaccié de les
necessitats primaries de les comunitats de referencia, dins del respecte de les competéncies

legislatives de les regions (art. 2.1 Llei 131/2003).

Tot aixo ens posa de relleu 'evident protagonisme que en aquest ambit adquireix el maxim
interpret constitucional a Italia, que haura de fixar quin és l'abast concret d'aquesta

competencia exclusiva. En aquest sentit 1 amb caracter general, el Tribunal Constitucional

1%De manera que, en virtut de la “presumpcié d'incompeténcia” que introdueix la Llei Constitucional
nam. 3 del 2001, es podria considerar que la llei estatal ha d'individualitzar el titol en base al qual intervé,
amb una espécie de “motivacio” similar a aquella que s'exigeix als decrets-llei o als decrets legislatius.
OLIVETTI, Marco: “Le funzioni...” Ob. Cit., pag. 94.

Aixi sembla entendre'l també el Tribunal Constitucional italia quan en la Senténcia nim. 282/2002, de 26
de juny, va assenyalar que la valoraci6 de si la llei regional respectava o no els limits de la seva
competencia, d'acord amb la nova distribucié de competéncies, s'havia de determinar no tant en funcié de
I'existencia d'un titol constitucional especific de legitimacié d’aquesta intervencid sind, al contrari, de
I'absencia d'una reserva, exclusiva o parcial, a I'Estat.

196 AmoviLLI, Paolo: Enti locali e riforma costituzionale del titolo V. Gli effetti sull'ordinamento delle
autonomie locali. Op Cit.,, pag. 41-42. En termes similars, MERLONI, Francesco: “ll destino
dell'ordinamento degli enti locali (e del relativo testo unico) nel nuovo Titolo V della Costituzione”, en Le
Regione, nim. 2/3, 2002.
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italia, en la interpretacié6 del nou sistema de distribucié competencial, ha adoptat una
interpretacié funcional i no merament literal, aplicant en els suposits de conflicte de
competencies un criteri de prevalenca, segons el qual davant de “concorso di competenze si
deve (...) verificare se una tra le materie interessate possa dirsi dominante, in quanto nel
complesso normativo sia rintracciabile un nucleo essenziale appartenente ad un solo
ambito materiale ovvero le diverse disposizioni perseguano una medesima finalita” (podem
citar, per exemple, la Senténcia nim. 234/2005, de 22 de febrer o la Senténcia nim.

213/2006, d'1 de juny).

Aixi mateix, aquesta nova distribucié constitucional de competéncies ens posa també de
relleu I'evident incompatibilitat entre la legislacio estatal en materia d'ens locals actualment
vigent i la reforma en sentit federalista de 1'Estat italia operada el 2001. En efecte,
l'aprovacid, mitjancant un decret legislatiu estatal, del Text refés de I'any 2000 trobava
cobertura constitucional a I'anterior article 128 de la Constitucid, que reservava al legislador
estatal la regulacié del “ordenament dels ens locals”. Tanmateix la nova redaccié de l'article
117 de la Constituci6 italiana, com deiem, limita aquesta competencia només a la regulacié
dels “organs de govern i funcions fonamentals”, per la qual cosa podem afirmar que el
vigent Text refés en materia d'ens locals conté nombroses disposicions que no formen part
ja de l'ambit competencial estatal. Que, si bé segueixen encara en vigor, poden ser

modificades i ser derogades per les regions.

Entre elles s'inclourien les referides als drets d'accés i participacio, les formes associatives
b

per a la gestié en comu de funcions i serveis municipals, la funcions dels ens locals (si bé,

I'Estat es reserva, com hem dit, la competencia per definir les funcions fonamentals),

funci6 publica local, serveis publics locals, entre d'altres.

Precisament és per aixo que, l'anteriorment citada Llei nim. 131/2003, de 5 de juny, conté
una amplia delegacié el Govern amb l'objectiu que procedeixi a la revisié de les
disposicions sobre 'ordenament dels ens locals previst al Text refés de I'any 2000. No
obstant, hem d'assenyalar que, havent transcorregut ja el termini maxim fixat per l'article 2
de la Llei citada per a 'exercici d'aquesta delegacio, el 31 de desembre de 2005, el Govern
encara no ha aprovat la normes oportunes per a l'adaptacié del Decret legislatiu 267,/2000,

de 18 d’agost, a les noves previsions del text constitucional.
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Fora d'aquestes materies, sembla obrir-se la possibilitat que les regions procedeixin a
desenvolupar una normativa general en materia d'ens locals. Si bé, aquesta normativa haura
de ser, necessariament, de caracter general, a I'efecte d'assegurar I'autonomia estatutaria i
reglamentaria dels municipis, provincies i ciutats autonomes a que ens referfem

anteriorment.

4.-CONSIDERACIONS FINALS: L’ AVVALIMENTO EN EL NOU SISTEMA REGIONAL ITALIA.

De les modificacions constitucionals que hem comentat fins ara, pot deduir-se
facilment que el nou marc normatiu introduit per la Llei constitucional 3/2001, de 18
d’octubre, ha d’haver influenciat notablement també els mecanismes de col laboracié
administrativa existents a 'ordenament juridic italia. La nova forma de distribuci6 del poder
public ha posat de relleu, especialment entre la doctrina, la necessitat d’actualitzar i
preveure constitucionalment noves formes i instruments de col laboracié entre els diferents
nivells de govern i, especialment, entre les regions i els ens locals — entre ells també la figura
del Awvvalimento — amb I'objectiu de garantir una eficag integracié politica a nivell normatiu 1

assegurar una plena assumpci6 de responsabilitat per part de totes les entitats pﬁbliquesm.

En aquest sentit, tot 1 que també és cert que la doctrina italiana ha destacat que la reforma
del 2001 podia haver anat molt més enlla en aquestes qlestions, destacant-se en alguns
casos, la falta de previsié o de major concrecié d'instruments de tipus col laboratiu — ja que
la reforma del Titol V de las Constitucio italiana ni tan sols conté una expressa crida al
principi de lleial col laboracié com a principi inspirador de les relacions entre 1'Estat,

. . 108 , , . . . .
regions i ens locals ™ - si que conté importants excepcions a les consideracions anteriors.

97 Francesco MERLONI afirma que les modificacions introduides per la Llei Constitucional nim. 3 de
2001 han de portar a un autentic “redescobriment” de les relacions de col-laboracié entre les regions i els
ens locals; les quals en un futur han de presentar-se de forma completament diferent a la fins ara
considerada. MERLONI, Francesco: “I rapporti...”, Ob. Cit., pag. 283. En el mateix sentit, CHELLINI,
Alberto: “Il Consiglio delle Autonomie Locali nel dibattito nazionale e nell’esperienza della Regione
Toscana”, a Le Regioni, anno XXX, nim. 3, juny 2001, pag. 589.

108 MEeRLONI, Francesco: “I rapporti...”, Ob. Cit., pag. 118; TORCHIA, Luisa: “Cooperazione e
concertazione tra livelli di governo nel nuevo titolo VV”, a BOTARI, Carlo (Dir.): La riforma del Titolo V,
parte 1, della Costituzione. Maggioli Editore, Santarcangelo di Romagna, 2003, pag. 332 i segs.

En el mateix sentit, Gian Candido DE MARTIN apunta que un dels aspectes a desenvolupar i reforcar del
nou text constitucional és, precisament, el relatiu a les formes de cooperacié procedimental i estructural
entre les diferents entitats publiques, ja sigui per tal d'aconseguir un millor exercici de les funcions
administratives propies de les regions o per desenvolupar correctament aquelles atribuides als ens locals.
DE MARTIN, Gian Candido: “La funzione...”, Ob. Cit., pag. 981.
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En primer lloc, la reforma del 2001 dona un major pes a la participacié politica entre els
diferents nivells de govern que conformen la Republica italiana; de manera que, mentre a
larticle 11 de la Llei 3/2001, de 18 d’octubre, es preveu la possible participacié de
representants de les regions i dels ens locals a la Comissié Parlamentaria per Assumptes
Regionals'”; Iarticle 7 de la mateixa Llei constitucional afegeix un nou apartat a l'article 123
de la CI, segons el qual “en cada regid, l'estatut regional ha de regular el Consell de les
Autonomies Locals (Consiglio delle Autonomie Locali ) com organ de consulta (consultazione)

: : 110
entre les regions i els ens locals™ .

Al mateix temps, Pespecial incidencia de la reforma constitucional en el tema de les
competencies dels ens locals, assignant la titularitat de les funcions administratives
principalment als municipis, excepte que, per assegurar-ne lexercici unitari hagin de
atribuir-se a un nivell superior de govern (art. 118 CI), ha suposat també un replantejament

de les relacions competencials entre els diferents nivells institucionals.

Com ja hem vist, a partir de la Llei constitucional 3/2001, de 18 d’octubre, el municipi es
converteix en el titular de ple dret de totes les tasques administratives que no estiguin
expressament reservades per I'ordenament juridic a altres entitats publiques'''. En aquest
sentit, 1 sens perjudici de les “funcions fonamentals” dels municipis, provincies i ciutats

metropolitanes que la Constituci6 italiana atribueix en exclusiva a ’Estat [art. 117 p) de la

109 Sense entrar a analitzar aquesta Comissid, ens interessa destacar que constitueix un primer intent per
articular una participacio institucionalitzada i estable de les regions i els ens locals en I'ambit legislatiu
estatal, permetent-los integrar-se en una comissié parlamentaria, amb funcions basicament consultives en
materies de potestat legislativa concurrent entre I'Estat i les regions. No obstant, la seva especifica
regulacio presenta alguns problemes no menys importants, especialment pel que fa a les modalitats de
determinaci6 dels representants de les regions i dels ens locals en aquesta Comissid; discutint-se la
concreta distribucid d'aquests representants, els organs legitimats per a designar-los, aixi com I'eficacia
dels seus actes.

Especificament dedicat a I’estudi d’aquesta qlesti6, pot veure’s GIANNITI, Luigi: “L’attuazione
dell’articolo 11 della legge costituzionale n. 3/2001”, a Le Istituzioni del Federalismo, Any XXII, ndm. 6,
2001, pag. 1113-1121.

19 5pbre aquesta instituci6 i en llengua castellana poden veure’s, entre d’altres, MERLONI, Francesco: “La
participacién de las entidades locales en el ambito regional en lItalia. EI Consejo de las Autonomias
Locales”, a FONT I LLOVET, Tomas (Dir.): Anuario del Gobierno Local 2005. Fundacion Democracia y
Gobierno Local - Institut de Dret Public, Barcelona 2006, pag. 179-188 o VILALTA REIXACH, Marc: El
Consejo de Gobiernos Locales. La nueva participacion de las entidades locales en las Comunidades
Auténomas, Ed. lustel, Madrid 2007, especialment p. 81-94.

111 a citada Llei 131/2003, de 5 de juny, aixi sembla preveure-ho, quan estableix expressament que
corresponen als municipis totes les funcions administratives no atribuides diversament, pel que, en certa
mesura, pot afirmar-se que existeix una espécie de competéncia general dels municipis en relacié amb les
funcions administratives que afecten a la comunitat local (art. 7.1 Llei 131/2003).

96



CI], la Llei (estatal o regional) que decideixi assignar aquestes funcions administratives a un
altre nivell de govern haura de fer-ho partint d’aquesta posicié central del municipi i tenint
present, sobretot, els principis de subsidiarietat, diferenciaci6 i adequacié que estableix el

nou text constitucional.

L’impacte que aquest plantejament pot tenir sobre la institucié que estem analitzant és, al
nostre entendre, molt significativa. Si partim de la consideracié general que correspon
només a ’Estat o a les regions aquelles funcions administratives que siguin indispensables
per garantir un cert nivell d’unitat i coheréncia de 'ordenament italia i que, per la seva
naturalesa, no puguin ser gestionades pels ens locals, ens n’adonem que el possible ambit
material d’aplicacié del Awvvalimento ha quedat reduit de manera molt significativa. De fet, la
nova redaccié del text constitucional ha obviat qualsevol referéncia a la utilitzacié dels
mitjans locals per part de les regions o IEstat; a la vegada que els nous Estatuts regionals
aprovats després de la reforma constitucional tampoc no han previst de forma expressa

112
aquesta figura .

Tot aixo ha portat a la doctrina italiana a qliestionar-se si aquestes modificacions
normatives havien suposat, de fet, una derogacié d’aquesta figura. Tot 1 que, com ja hem
advertit, son molt pocs els autors que s’han referit darrerament a aquesta institucio, la
majoria d’ells han respost negativament a aquesta pregunta, considerant que aquesta és una
tecnica encara vigent a 'ordenament juridic italia. Malgrat que no es reguli o mencioni de
forma expressa, s’ha entés que aquesta sempre pot reconduir-se a la figura gencrica de la
delegacié de competencies estatals 1 regionals als ens locals prevista al nou article 118.2 de

la Constituci6 italiana. En efecte, dintre de 'amplissim i genéric concepte de “conferiment”

112 En el mateix sentit, cal tenir present que el passat mes de juny de 2010 el Congrés dels Diputats italia
va aprovar un nou projecte de llei d’individualitzacié de les funcions fonamentals dels municipis,
provincies, simplificaci6 de I’ordenament regional i dels ens locals, delegacié al Govern per la
transferéncia de funcions als ens locals i per a I’aprovacié de I’anomenada Carta de les Autonomies
Locals. En aquest text no es preveu de forma expressa la figura del Avvalimento, fent-se referencia
Unicament a la delegacio de funcions administratives regionals als ens locals a través de Llei, amb el previ
acord dels ens locals afectats i la transferéncia dels béns i recursos humans i materials necessaris (art. 5 i
17)

Per altre banda, aquest text habilita també tant al legislador estatal com regional a aprovar les normes
necessaries per a transferir totes les funcions administratives que fins ara venien exercitant I’Estat i les
regions italianes, als ens locals; inicament amb I’excepcié d’aquelles que requereixin un exercici unitari a
nivell regional o estatal. Pel que, novament, se’ns posa de relleu el minim espai material que, després de
la reforma constitucional italiana del 2001, es reconeix al Avvalimento.

Amb data 2 de juliol de 2010, aquest Projecte de Llei fou transmés pel President del Congrés dels

Diputats italia a la Presidéncia del Senat d’aquest pais per tal de continuar-ne la tramitacié parlamentaria,
si bé, a dia d’avui, encara no ha estat aprovat.
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de funcions als ens locals que es preveu en aquest precepte constitucional es considera que
q q p q
podrien incloure’s tant I'atribucié de la titularitat d’aquestes funcions, com la delegaci6 del

seu exercici com, fins i tot, la simple utilitzaci6 dels seus mitjansm.

I aquesta interpretacio és la que sembla mantenir també el propi legislador italia que, amb
posterioritat a les mencionades reformes — tot i que, també és veritat, de forma molt
escassa — ha previst I’ Avvalimento com una figura encara utilitzable en les relacions entre els
diferents ens de govern territorial. Aixi ens ho demostra el fet que la Llei estatal nim.
233/20006, de 17 de juliol, de reestructuracio i relacié entre diferents ministetis, ’ha seguit
preveient aplicable per a ’Administraci6 estatal, a la vegada que en 'ambit regional podem
trobar també exemples concrets de la utilitzacié d’aquesta figura, com la Llei de la Regi6 de
la Toscana 38/2004, de 27 de juliol, per la que s’aproven les normes relatives a la recerca i
utilitzacié de laigua mineral, de manantial i termal, que preveu que, per a I'exercici de
determinades funcions en aquesta materia, els municipis poden valer-se dels mitjans

regionals (art. 6.3, 9.1 0 15.4 de la Llei regional Toscana 38/2004).

Pero, sobretot, cal tenir present que la nova consideracié constitucional dels ens locals, que
es configuren, com deiem, com un més dels nivells institucionals sobre els que s’estructura
la Republica italiana, amb el mateix nivell d’autonomia que la resta d’entitats territorials que
conformen el sistema juridic italia, ha portat també a la doctrina a questionar-se si és
possible seguir considerant aquesta institucié com un mecanisme de caracter unilateral, o
bé si I'equiparacié entre les diferents entitats territorials ha modificat la seva especifica

. . . . N . 1114
naturalesa juridica, convertint-lo en un instrument de caracter negocial .

El fet que U Awvalimento shagi construit sobre la base d’una relacié de caracter organic o de
dependencia directa entre els ens locals afectats i els nivells superiors de govern es
considera avui dia certament qiestionable des dun punt de vista de I'autonomia
reconeguda constitucionalment a aquestes entitats. I és que, com ja havia posat de relleu

ROVERSI-MONACO, amb aquesta institucié es privilegien exigéncies merament

113 En aquest sentit, per exemple, CARINGELLA, Franceso (Dir.): L’ordinamento degli enti locali nel Testo
Unico, Op. Cit., p. 120 o DELL’ANNO, Paolo: “Utilizzazione di Uffici (Avvalimento)”, Op. Cit., 6142.

114 per exemple, DELL’ ANNO, Paolo: “Utilizzazione di Uffici (Avvalimento)”, Op. Cit., 6144.

98



burocratiques o de caracter tecnic, pero no la voluntat de millorar I'organitzacié o les

: 115
funcions dels ens locals .

La resposta a aquesta questié no esta, ni molt menys, clara ja que, més enlla d’enunciar els
seus dubtes, la escassa doctrina juridica italiana que ha estudiat aquest instrument no ha
estat capa¢ encara de donar-hi una resposta precisa. De tota manera, la simetria
constitucional proclamada a larticle 118 de la Constitucié si que ha portat al Tribunal
Constitucional italia a exigir el previ acord amb les entitats publiques intervinents. Aixi, ho
preveu, per exemple, la Sentencia 317/2001, de 17 de juliol, en qué s’afirma que la
possibilitat de 'Estat de valer-se de determinats mitjans regionals apareix subordinada al fet
que, préviament, s’arribi a un acord sobre tots aquells aspectes relatius a I'autonomia
organitzativa o financera de les regions que poguessin resultar afectats a partir de la
formalitzacié del Awvalimento (F.]. 6.1) o també la Sentencia 213/2006, d’1 de juny, en la
que al enjudiciar la Llei de la Regié de les Marques, nim. 11/2004, de 13 de maig, de Pesca
Maritima 1 Aquicultura, el Tribunal Constitucional afirma que les formes de col 1aboraci6 a
través de les quals es pugui atribuir I'exercici de determinades funcions administratives a
altres ens publics territorials, en aquest cas estatals, no pot disciplinar-se unilateralment per
les regions, ni tan sols en aquelles materies en que disposin de competeéncies legislatives

exclusives (F.J. 11.4.2).

En qualsevol cas, i malgrat els molts dubtes que avui dia encara planteja aquesta institucio,
el que interessa destacar és que ' Awvalimento es configura com un mecanisme dirigit a
assegurar el correcte funcionament de I’Administracié Puablica i 'economia en la utilitzacio
dels recursos publics. En aquest sentit, la pervivencia d’aquesta institucié que, alguns autors
han considerat menor, pot explicar-se precisament per la seva flexibilitat, que permet evitar
la creaci6 de nous aparells burocratics i permet afrontar amb rapidesa i dinamisme les
noves exigencies de la societat. I és que la utilitzacié dels mitjans aliens que suposa
U Avvalimento no sols permet evitar la duplicacié6 de organs publics ja existents, siné que
també permet atribuir la gestié material o administrativa de determinades qliestions a
aquells que, per les seves especifiques circumstancies, poden estar en millors condicions de

realitzar-les.

115 RoVERSI-MONACO, Fabio: La delegazzione administrativa nel quadro dell’ordinamento regionale,
Op. Cit., p. 147.
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CariToL I

REGIM JURIDIC DE L’ENCARREC DE GESTIO

A les pagines precedents, i a partir de la regulacié basica prevista a la LRJPAC, hem
establert una primera definici6 de la figura de l'encarrec de gestié vigent al nostre
ordenament juridic, que ens ha permes situar-lo en el seu context i exposar també el seu
marc normatiu de referéncia. Tanmateix, més enlla d'ajudar-nos a realitzar una primera
aproximaci6 a l'encarrec de gestié s6n molts els interrogants que sobre el seu régim juridic
ens queden encara per resoldre, per la qual cosa ens correspon ara passar a analitzar, d'una
manera més detallada, aquestes quiestions, intentant donar una resposta més concreta a

cadascun dels dubtes que ens plantejavem anteriorment.

A tal efecte, dividirem la nostra exposicié en cinc grans apartats; analitzant, en primer lloc,
quins s6n els pressuposits habilitants de l'encarrec de gestid, en segon lloc, la determinacié
del seu ambit d'aplicacié subjectiu, passant seguidament a examinar el seu ambit d'aplicaci6
objectiu, per referir-nos, finalment, als seus requisits formals i als efectes juridics que es

deriven del seu exercici.

1. - PRESSUPOSITS HABILITANTS DE L'ENCARREC DE GESTIO.

Al Capitol 1 del nostre treball ens haviem referit al fonament constitucional de
l'encarrec de gesti6, entenent que aquest se'ns presentava com un instrument dirigit,
principalment, a millorar 'organitzacié i el funcionament de la gestié administrativa. I per
aix0 entenfem que aquesta institucié guardava una especial relaci6 amb el principi

constitucional d'eficacia previst a l'article 103.1 de la Constitucio.

Tot 1 aixo, i malgrat que el principi constitucional d'eficacia ens ha servit per justificar
l'existencia d'aquesta figura, en aquesta ocasié ens interessa retenir que aquest principi es
configura també com un limit negatiu per a la seva aplicacié. I és que, d'acord amb el seu
fonament constitucional, I'article 15.1 de la LRJPAC circumscriu la possibilitat d'encarregar
la realitzacié de determinades activitats materials unicament quan es presentin “razones de

eficacia o cuando no se posean los medios materiales para su desempefio”.
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1.1. - El caracter restrictiu de I'encarrec de gestio.

La primera conseqiéncia que derivaria de l'exigencia de justificar l'encarrec de
gestié en la concurréncia de determinades circumstancies materials rau en el necessari
caracter restrictiu que ha de presidir el seu exercici. En efecte, I'encarrec de gestio, en quan
que constitueix una excepcié al principi d'irrenunciabilitat de les competencies
administratives que caracteritza el nostre sistema juridic-administratiu (art. 12.1
LRJPAC)", s'ha d'interpretar d'una manera restrictiva, limitant la seva aplicacié a aquells
suposits que s'adeqtin estrictament als motius que justifiquen constitucionalment la seva
existéncia. Motius que, com deiem, no sén d'altres que la recerca d'una major eficacia en

l'actuacié publica.

L'encarrec de gestié respon nicament a la necessitat de flexibilitzar o modular el caracter
indisponible de les competencies administratives en aquells suposits en els quals, si no fos
aixi, es podria posar en risc el normal 1 correcte desenvolupament de les funcions de les
Administracions Publiques, ja que el seu titular originari no es trobaria en disposicid

d'exercir-les d'una manera eficac.

Es aquest element de tensié entre el principi d'irrenunciabilitat i el principi constitucional
d'eficacia el que, en la nostra opini6, ha de fonamentar l'exercici de l'encarrec de gestié'".
Es per aixd que entenem equivocada la configuracié de l'encarrec de gestié com un
instrument per aprofundir en la descentralitzacié administrativa o funcional o com
literalment afirma la recent Llei 8/2010, de 23 de juny, de Régim Local de la Comunitat
Valenciana, per a “garantir una prestacié més propera a la ciutadania" (art. 150 Llei
8/2010). Des del nostre punt de vista, la funcionalitat de l'encarrec de gesti6 - a diferéncia

d'altres figures similars com la delegacié de competencies de l'article 13 de la LRJPAC - no

es troba en la voluntat de donar major participacié a altres entitats en la gestio de

116 Com han posat de relleu GARCIA DE ENTERRIA i FERNANDEZ RODRIGUEZ, el principi d'irrenunciabilitat
de les competéncies parteix de la consideracio que les potestats publiques atribuides per I'ordenament
juridic sén matéries inalienables, intransmissibles i irrenunciables pels seus titulars en tan que creacio del
Dret objectiu supraordenat a aquests. Afegint-se que els titulars de les diferents potestats poden exercitar-
les 0 no, perd no poden transferir-les, llevat que la propia Llei permeti la delegacio del seu exercici.
GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ RODRIiGUEz, Tomas Ramon: Curso de Derecho
Administrativo, Op. Cit., p. 445. En el mateix sentit, DE LA CUETARA, Juan Miguel: Las potestades
administrativas, Ed. Tecnos, Madrid 1986, p.

117 MESEGUER YEBRA, Joaquin: “La encomienda de gestién como técnica de modulacién competencial

interorganica. Régimen juridico y aplicacion practica: virtudes y defectos”, en Revista Gallega de
Administracion Publica, nim. 38, septiembre-diciembre 2004, p. 126.
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determinades activitats publiques ni apropar la gestié6 administrativa als ciutadans, sin6 en
donar solucié a una situacié d'insuficiéncia de mitjans materials o de millora de l'eficacia'™.
A més, el fet que, com assenyala l'article 15.2 de la LRJPAC, I'encarrec de gestié no suposi
la cessi6 de la titularitat de les competéncies ni dels elements substantius del seu exercici,
siné la mera realitzaci6 d'activitats de caracter material en nom de I'encarregant, ens posa de
relleu també que aquest no és el instrument més idoni per a I'ampliacié de les competéncies
executives de les diferents entitats publiques en les quals s'organitza tetritorialment el

nostre Estat.

Ara bé, no se'ns escapa que, especialment en 1'ambit de 1'Administracié Local i davant de
les denunciades reticencies del legislador ordinari, tant estatal com autonomic, a desplegar
procediments de descentralitzacié6 de competencies minimament ambiciosos, la figura de
l'encarrec de gestié podria ser un primer pas per reconeixer nous ambits d'actuacié a
aquelles entitats locals que estiguessin en millors condicions d'assumir el seu
desenvolupament, incrementant la seva responsabilitat, encara que fos simplement sobre

l'execucié material de determinades activitats'”. Perd en tot cas, entenem que aixd hauria

118 Aquesta mateixa conclusié és la que se sosté en un estudi publicat per la Fundacié Pi i Sunyer sobre la
possible descentralitzacié de competencies de la Generalitat de Catalunya cap als ens locals catalans, en
el qual, precisament, es descartava l'encarrec de gestido com a instrument juridic per formalitzar aquest
procés descentralitzador. GALAN GALAN, Alfredo (Ed.): La descentralitzacié de competencies de la
Generalitat als ens locals de Catalunya, volum I, Fundacié Carles Pi i Sunyer d'Estudis Locals i
Autonomics, Barcelona 2006, pag. 157-159. En el mateix sentit, pero analitzant la descentralitzacié de
competencies de I'Estat en les Comunitats Autonomes, FERNANDEz FARRERES, German: “Los
mecanismos para la ampliacién de las competencias ejecutivas de las comunidades auténomas: la
transferencia, la delegacion, el encargo de gestion, los convenios y los consorcios”, en AAVV: Funcién
ejecutiva y Administracion Territorial, Institut d’Estudis Autondomics — Generalitat de Catalunya,
Barcelona 1997, p. 25.

I al mateix resultat arriba I'analisi de JIMENEZ ASENSIO, segons el qual la virtualitat de I'encarrec de gestio
se situa en el seu vessant de racionalitzar la planta de les Administracions Publiques i de I'exercici de les
seves tasques executives, “puesto que no es propiamente ningin mecanismo que facilite el proceso de
descentralizacion administrativa”. JIMENEZ ASENSIO, Rafael: La ““Administracion Gnica” en el Estado
Autondmico, Op. Cit., p.138.

Per la seva part, ALBERTI ROVIRA ha posat també l'accent en el caracter restrictiu amb qué s'ha
d'interpretar la figura de I'encarrec de gestid, afirmant que constitueix “un recurso que debe ser utilizado
de manera adecuada y prudente, en la medida en que consiste, en el marco de un propdsito general de
auxilio, en el encargo para realizar actividades puramente materiales, sin que pueda ofrecer cobertura
suficiente a trasvases competenciales”. ALBERTI ROVIRA, Enoch: “La reforma de la Administracién
periférica: técnicas organicas, relacionales y competenciales”, en AAVV: La Administracion del Estado
en las Comunidades Auténomas, Institut d’Estudis Autondmics, Barcelona 1997, p. 359.

19| a propia Federacié Espanyola de Municipis i Provincies (FEMP) s'ha referit a aquesta possibilitat al
seu document “Bases per al Pacte Local" aprovat per la seva Comissié Executiva el 24 de Setembre de
2006, considerant I'encarrec de gestié com una formula adequada per a l'articulacié d’aquest Pacte Local.
En aquest sentit, BAS SORIA, José Juan y ORTS NEBOT, Raquel: “La encomienda de gestién como formula
para profundizar las competencias locales”, en AAVV: Un pacto Local para el siglo XXI: una vision
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de ser una soluci6 merament provisional o inicial, que no satisfaria, en cap cas, les
exigéncies minimes de l'autonomia local constitucionalment reconeguda; havent de
procedir-se, en el seu cas, a una delegacié o atribucié plena de competéncies a aquestes

entitats.

1.2. — El deure de motivar la utilitzacio de 1'encarrec de gestio.

Pel demés, I'enumeracié dels suposits que, teoricament, podrien habilitar per a la
utilitzacié de I'encarrec de gesti6 resulta certament dificil, per tal com les raons d'eficacia o
la manca de mitjans tecnics “idonis" a que es refereix l'article 15.1 de la LRJPAC ens
remeten a conceptes juridics indeterminats, la concrecié dels quals suposa valorar una gran
diversitat d'elements: des de la racionalitat gerencial a l'optimitzacié dels recursos publics,
passant per la ponderacié dels mitjans disponibles 1 la qualitat o temporalitat amb qué han

de prestar-se o executar-se determinats serveis o actuacions, etc.

En aquest sentit, SANCHEZ SAEZ en el seu treball sobre I'encarrec de gestié ens ofereix un
llistat de criteris que, al seu entendre, podrien justificar la utilitzacié d'aquesta figura,
diferenciant entre: criteris d'eficiencia (la possibilitat de dur a terme una actuacié amb
menors costos pero amb la mateixa qualitat) i raons d'indole tecnica (comptar amb els
mitjans especifics o instrumentals necessaris per a una determinada actuacid), als quals
s'afegeixen motius de caracter estrictament juridic (com la descentralitzacié o la

Subsidiarietat)lzo.

Malgrat que, com assenyalavem anteriorment, discrepem de la
identificaci6 de 'encarrec de gestié com un mecanisme pet apropat la gestié administrativa
als ciutadans - 1, per tant, com un instrument al servei de la descentralitzacié administrativa
o la subsidiarietat -, 'anterior classificacié ens serveix per identificar, d'una manera general,

algunes de les circumstancies que podrien habilitar la utilitzacié de 'encatrec de gestié. Pero

abierta desde la Comunidad Valenciana, Fundacid Vives per I’Humanisme i la Solidaritat, Valencia
2000, p. 261-277 i SANZ RUBIALES, Ifiigo: “Refuerzo competencial”, en Revista Juridica de Castilla y
Le6n, nimero extraordinario, octubre 2006, p.74.

120 SANCHEZ SAEZ, Antonio José: “Algunas reflexiones sobre la encomienda de gestion como instrumento
racionalizador del ejercicio de las competencias administrativas”, Op. Cit., p.252. Altres autors, s'han
referit també als suposits habilitants que justificarien I'encarrec de treballs a determinades entitats,
expressant-se en termes similars. Per exemple, AMOEDO SouUTO, en estudiar el régim juridic de I'empresa
publica Transformacié Agraria, SA (d'ara endavant, TRAGSA), assenyala que els encarrecs de treballs a
aquesta entitat s'explicarien partint de dues grans finalitats: a) la millor capacitat de I'Administracio per
afrontar una determinada actuacio, és a dir, I'especialitzacié de TRAGSA i b) la major rapidesa en la seva
execucio. AMOEDO SouTo, Carlos: TRAGSA. Medios propios de la Administracién y huida del Derecho
administrativo, Ed. Atelier, Barcelona 2004, p. 96.
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sobretot ens interessa retenir aquest llistat en quan ens serveix per posar de relleu la
importancia que en aquesta matéria pot tenir la motivacié expressa de l'actuacié

administrativa.

En efecte, l'encarrec de gestié no ha d'entendre's com un mecanisme a disposicié de les
Administracions Publiques de caracter completament discrecional 1 aplicable a qualsevol
suposit, sind que hauria de poder-se justificar en dades objectives, derivades de la major
capacitacié técnica, economica o personal de l'entitat encarregada. Com ha assenyalat
GIANNINI, 'activitat administrativa és una activitat funcionalitiada, la qual cosa significa que
tenen transcendencia juridica no només els actes concrets, sind també els motius pels quals
I'Administracié actua en un determinat sentit, ja que aquests permeten que sigui possible
controlar l'activitat administrativa i verificar la seva adequacié a la finalitat que
persegueixen'”’. D'aquesta manera, entenem que seria exigible que a l'instrument a través
del qual es formalitzés l'encarrec es fes una referéncia — per breu que sigui — a les

circumstancies que habiliten a la utilitzaci6 d'aquesta figura'*.

La previsi6 d'aquesta motivacié expressa de 'encarrec de gestié en raons d'eficacia o de
capacitat de gestié podria resultar util des d'un doble punt de vista: en primer lloc, pet
intentar limitar la fins ara desproporcionada utilitzacié d'aquesta figura, rebutjant aquells

encarrecs el contingut dels quals resulti clarament il 1ogic, abusiu o arbitrari en relacié amb

121 GlANNINI, Masimo Severo: Diritto Administrativo, volumen 11, tercera edicion, Ed. Giuffre, Milan,
1993, p. 7. Al nostre ordenament s'ha referit a la importancia de la motivacié dels actes administratius
com una tecnica per al control de la discrecionalitat administrativa FERNANDEZ RODRIGUEZ, Tomas
Ramon: Arbitrariedad y discrecionalidad, Ed. Civitas, Madrid 1991.

122 justificaci6 que ens recorda, en part, a I'obligacié d'acreditar documentalment la necessitat i idoneitat
dels contractes celebrats pels ens, organismes i entitats del sector public prevista a l'article 22 de la Llei
de Contractes del Sector Public, respecte dels quals s'afirma, a més, que no podran celebrar altres
contractes que aquells que siguin necessaris per al compliment i realitzacié de les seves finalitats
institucionals. HERNANDO OREJANA es refereix també a la necessaria motivacio o explicacié de I'encarrec
de gestio, en atencid al fet que el concepte d'eficacia esmentat a l'article 15.1 de la LRIJPAC ofereix un
amplissim camp d'apreciacié que no s'ha de confondre amb l'oportunitat pura i simple. HERNANDO
OREJANA, Luis Carlos: La encomienda de gestion... Op. Cit., p. 130.

En qualsevol cas, cal afegir que aquesta és ja una practica habitual en I'actuacié administrativa perque,
ordinariament, al costat de I'exposicié del marc normatiu regulador dels encarrecs de gestid, les parts
acostumen a fer també una breu referéncia als motius que justifiquen la seva aplicaci6. Un bon exemple el
constitueix el Conveni d'encarrec de gestid entre el Ministeri d'Agricultura, Pesca i Alimentacio i el
Institut d'Investigacid i Tecnologia Agroalimentaria de Catalunya (IRTA) de 25 d'agost de 2005, per a la
realitzacié de determinats estudis d'inscripcié de varietats d'avellaner. En aquest cas, i davant de la
incapacitat del citat Ministeri per poder realitzar els examens técnics necessaris a tal efecte, s'encomana la
seva gestio a I'lRTA que, en canvi, “dispone de los medios humanos y materiales, asi como de una
ubicacion agro-climatica adecuada y de experiencia en la materia para poder realizar los examenes
técnicos de las correspondientes especies”. (Resolucié de 15 d'octubre de 2005, publicada al BOE num.
263, de 3 de novembre de 2005, pag. 36109).
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les circumstancies de fet que justifiquen la seva celebraci6'®’; pero també com a criteri per
diferenciar-la de la delegacié de competencies prevista a l'article 13 de la LRJPAC. I és que,
malgrat que la redaccié inicial de l'article 13 de la LRJPAC limitava l'aplicacié d'aquesta
figura a la concurréncia de “circunstancias de indole técnico, econémico, social, juridico o
territorial” que ho fessin convenient, la Llei 4/1999, de 13 de gener, de modificaci6 de la
Llei 30/1992, va suprimir aquesta exigencia; pel que més enlla de complir amb els tramits o
requisits formals que la Llei regula, i a diferéncia de l'encarrec de gestié, actualment no setia
necessari justificar la delegaci6 de competeéncies en cap circumstancia concreta, podent

. . . 12
basar-se en simples motius d'oportunitat'*.

1.3. - El caracter temporal de I'encarrec.

De tot el que hem exposat fins ara, hem arribat a la conclusié que la possibilitat que
s’encarregui la gesti6 d'una determinada activitat material ha de ser objecte d'una
interpretacié restrictiva, que ha de justificar-se necessariament en la concurrencia de raons
d'eficacia o falta de capacitat de gestié. No obstant, en verificar les anteriors consideracions,
se'ns planteja una ultima qiiestié que, encara que rigorosament no es refereixi als
pressuposits habilitants de l'encarrec de gestio, si que esta intimament lligada amb les idees
que hem aportat fins ara i, en particular, amb el caracter temporal de l'encarrec de gestio. I
és que si, com veurem més endavant, un dels aspectes que han de constar necessariament
en els acords o convenis a través dels quals es formalitzi l'encarrec de gestidé és el seu
termini de vigéncia (art. 15.3 1 15.4 LRJPAC), ens hem de preguntar: seria possible pactar

una encarrec de gestié de durada indefinida?

123 5j bé, s'ha assenyalat que resulta certament dificil que I'exigéncia de motivaci6 pugui modificar, per si
sola, una practica administrativa consolida, no només perqué aquesta rarament és objecte d'impugnacio
davant dels Tribunals contenciosos-administratius, sind que, a més, no porta aparellada cap sancio
juridica adequada. Sin0 que, a tot estirar, podriem entendre, amb MESSEGUER YEBRA, que estariem
davant d'un suposit d'anul-labilitat de l'article 63 de la LRIJPAC, ja que és dificilment imaginable que
I'abséncia de motivacio expressa de l'encarrec de gestio pogués produir indefensié als eventuals
interessats. MESEGUER YEBRA, Joaquin: “La encomienda de gestiébn como técnica de modulacion
competencial interorganica. Régimen juridico y aplicacion préactica: virtudes y defectos”, Op. Cit., p. 128.
SANCHEZ SAEZ, per la seva part, afirma que I'abséncia de motivacid dels convenis d'encarrec de gestio
ocasionaria la seva nul-litat, entenent que si les competéncies son irrenunciables, i la decisioé d'alterar el
seu exercici es basa en una potestat discrecional del encarregant seria necessari, d'acord amb l'article 54.1
de la LRIPAC, que es justifiqués i concretés com i en quin grau es comprometen les parts. SANCHEZ
SAEz, Antonio José: “Algunas reflexiones sobre la encomienda de gestibn como instrumento
racionalizador del ejercicio de las competencias administrativas”, Op. Cit., p 250.

124 PARADA VAZQUEZ, Ramén: Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento

Administrativo Comdn (Estudio, comentarios y texto de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre), Op., Cit., p.
111.
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Alguns autors, com FERNANDEZ FARRERES, no han mostrat objeccions en admetre que
l'encarrec de gestié pugui concloure's amb un termini de vigéncia indefinit'* i, fins i tot, en
I'ambit normatiu, l'article 103.4 de la Llei 7/1999, de 9 d'abril, d'Administracié Local
d'Aragd, preveu aquesta mateixa possibilitat quan la Comunitat Autonoma encomana la
realitzacié d'activitats materials, tecniques o de serveis a les entitats locals aragoneses. No
obstant, segons la nostra opinio, el caracter restrictiu amb queé hem vingut configurant la
figura de l'encarrec de gestié ens decanta cap a una solucié oposada, considerant que el
termini de durada de l'encarrec de gestié ha de ser necessariament limitat. Si 'encarrec de
gesti6 s'ha de fonamentar en la concurréncia de determinades circumstancies objectives de
falta de capacitat de gestié de I'Administracié encarregant, la vigéncia de l'encarrec s'hauria
de limitar Gnica 1 exclusivament al termini necessari per a poder resoldre aquesta situaci6
problematica i dotar a I'0rgan o entitat corresponent dels mitjans necessaris per al seu

. . N . 2126
correcte exercici, pero sense estendre's més enlla ™.

El fet que la propia LRJPAC prevegi com un requisit indispensable del instrument de
formalitzacié de 'encarrec de gesti6 la necessitat de fixar el seu termini de vigencia és ja un
clar indici del seu caracter eminentment temporal. I és que no podem oblidar que, encara
que l'ordenament juridic prevegi suposits de col laboracié en l'exercici de determinades
funcions administratives, la regla general de l'activitat administrativa continua sent el seu
exercici individual i separat per 1'0rgan que tingui atribuida la competencia com a propia
(art. 12.1 LRJPAC). De manera que aquests suposits han de ser, per naturalesa,
excepcionals i limitats temporalment. En el cas que un encarrec de gestié es formalitzés
amb vocaci6 de romandre en el temps o s'anés prorrogant indefinidament, per subsistir les
causes estructurals que van donar lloc a la seva constitucid, no hi hauria més remei que
considerar que la distribucié inicial de competéncies efectuada per l'ordenament juridic ha
resultat del tot inadequada, havent de procedir-se llavors a una reestructuracié organica o
competencial de I'Administraci6 afectada que permetés complir degudament amb aquestes

127
tasques .

125 FERNANDEZ FARRERES, German: “Las encomiendas de gestion”, Op. Cit., p. 675.

126 En el mateix sentit s'expressa MESSEGUER YEBRA, qui qualifica de “grave incongruéncia” la
possibilitat de pactar una durada indefinida de I'encarrec. MESEGUER YEBRA, Joaquin: “La encomienda de
gestion como técnica de modulacion competencial interorganica. Régimen juridico y aplicacion préactica:
virtudes y defectos”, Op. Cit., p. 139.

127 Encara que referida a la figura de la delegacié de competéncies, aquesta és, precisament, I'opcié

prevista per la Llei basca nim. 7/1981, de 30 de Juny, del Govern, en la que, una vegada fixat un limit
temporal de 12 mesos per a la delegacié de competéncies, s'afegeix: “Si transcurrido dicho plazo,
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En qualsevol cas, cal ressaltar que, tot i que la normativa autonomica en aquesta matéria no
hagi introduit tampoc, amb caracter general, cap previsié especifica sobre la durada de
l'encarrec de gestio, remetent aquesta questié - com succeeix a la LRJPAC - a allo que les
parts estableixin a l'instrument de formalitzacié de I'encarrec, la practica administrativa, una
altra vegada, ens demostra que la gran majoria d'encarrecs de gestié que es conclouen en el
nostre sistema juridic preveuen en les seves clausules una durada limitada dels encarrecs de

gestio.

En algunes ocasions, les més, la previsié d'un termini temporal es realitza de forma
expressa, com succeeix, per exemple, en 'Acord d'encarrec de gestié entre el Consell
Insular d'Eivissa i la societat publica estatal Empresa de Transformacié Agraria (TRAGSA)
per a l'execuci6 del projecte de servei de tractament per al control biologic dels mosquits a
l'llla d'Eivissa per a l'any 2010 (BOIB, num. 74, de 18 de maig de 2010, pag. 139-140), en
I'Apartat 14 del qual s'afirma que I'encarrec de gestié tindra vigencia fins al 30 de desembre
de 2010. En d'altres, en canvi, malgrat que no s'especifiqui cap termini de vigéncia concret,
de les seves clausules es deriva implicitament una durada definida. Es el cas, per exemple,
de l'encarrec de gestié subscrit entre el Departament de Justicia i el Departament de
Politica Territorial i Obres Publiques de la Generalitat de Catalunya, de 18 de mar¢ de 2009
DOGC, num. 5347, de 26 de marg de 2009, pag. 26070), en el qual, tot i que no es fa
referencia directa a la seva durada, de l'objecte de I'Acord es dedueix que es limita
unicament a la realitzaci6 de determinades actuacions expropiatories incloses en Pla
d'Inversions per a Equipaments d'interés del Departament de Justicia per al periode 2004-
2010. Pel que, una vegada realitzades aquestes actuacions, l'encarrec s'extingiria pel

compliment del seu objecte.

subsistieran las causas que motivaron la delegacion, debera procederse, en todo caso, a reformar la norma
que regula la estructura organica y funcional del Departamento, atribuyendo la competencia como propia,
al 6rgano que hasta dicho momento la ejercia como delegada” (art. 42).

AvILA ORIVE fa també referéncia a aquesta qilestio al afirmar que la freqiiéncia en la utilitzacié de
I'encarrec de gestio és, precisament, un dels elements que pot posar de manifest la falta de coheréncia i
deguda integracié d'una determinada organitzacié administrativa. AviLA ORIVE, José Luis: “Encomienda
de gestion y defensa de la competencia”, [En linea] a Actualidad Administrativa, 2003.
http://www,laley.net:2302/bin/gate.exe?f=doc&state=qqf6f0.2.1. [Consulta 18 de juny 2007], pag. 3.
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2. - AMBIT SUBJECTIU DE L'ENCARREC DE GESTIO.

En la nostra definici6 inicial assenyalavem que l'encarrec de gestié s'ha vingut
configurant com una relacié juridica de caracter bilateral, en el sentit que, necessariament,
han d'intervenir sempre dues parts diferenciades: aquella que realitza l'encarrec (encarregani) i

aquella que es compromet a dur-lo a terme (encarregat).

L'article 15.1 de la LRJPAC aixi ens ho confirma quan assenyala que la realitzacié de
determinades activitats de la competencia dels organs administratius o de les Entitats de
Dret Public podra ser encarregada “a ofros”. L'alteritat a que es refereix el citat precepte ens
posa de relleu, sense cap dubte, el caracter bilateral amb que s'ha configurat legalment
aquesta figura. Alhora, aquesta exigencia resulta plenament coherent amb la funcionalitat de
l'encarrec de gestié6 com a instrument al servei de la col laboracié administrativa. Si, com
deiem anteriorment, aquest no és més que un mecanisme d'assistencia a través del qual un
subjecte executa, en nom d'un altre i sempre que es compleixin determinades
circumstancies habilitants, certes activitats materials o de serveis, sembla que l'efectiva
concurrencia d'aquestes dues parts diferenciades - la que auxilia i I'auxiliada - es converteix

en un requisit indispensable per a l'existéncia d’aquesta relaci6 juridica.

D'aquesta manera, no tindria sentit la possibilitat que un organ administratiu o una altra
entitat de Dret Public s'autoatribuis a si mateix un encarrec de gestio, per la simple rad que
l'execuci6 de les possibles activitats que pretendrien encarregar-se li vindrien ja assignades
pel seu propi ordenament en caracter de competencies propies. Per tant, no tindria cap

logica emfatitzar encara més la necessitat de donar compliment a aquestes obligacions.

Ara bé, cal destacar que el caracter bilateral amb el que definim a l'encarrec de gesti6 el
circumscrivim, de moment, només a la mera existencia de dues parts diferenciades, pero no
a la necessitat que aquesta es formalitzi entre dues persones juridiques o Administracions
Publiques diferents, perque, com ja hem posat de relleu anteriorment, la LRJPAC admet
amb total normalitat la possibilitat que I'encarrec de gesti6 es constitueixi entre dos organs
o entitats que pertanyin a una mateixa organitzacié administrativa (art. 15.3 LRJPAC). De
manera que queda clar, de moment, que el requisit de la personalitat juridica propia i
diferenciada dels subjectes intervinents no es configura com un requisit obligatori per a

I'existéncia de la relacié d'encarrec.
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Feta aquesta matisacié, hem de passar a concretar quins organs o entitats poden participar
en l'encarrec de gestio, tasca aquesta que se'ns presenta com un dels principals interrogants
del regim juridic d'aquesta institucié, i sobre la qual s'han plantejat majors discrepancies, no
només a nivell doctrinal siné també normatiu. En aquest sentit, partint de les indicacions
generals que ens ofereix la LRJPAC, dedicarem els seglients apartats a examinar
detingudament aquesta questio, intentant identificar correctament els subjectes intervinents

en la relacié d'encarrec i posant de relleu també la disparitat d'opinions existents sobre aixo.

2.1. - L'encarregant.

Podem comengar la nostra analisi referint-nos al encarregant, és a dir, al subjecte que
realitza l'encarrec 1 que adquireix, en virtut de la relacié d'encarrec, el dret a I'execuci6 de la
prestaci6 material de la qual es troba necessitat i que, per manca de mitjans o per raons
d'eficacia, no pot realitzar per si mateix. En aquest sentit, cal advertir que, d'acord amb la
naturalesa estatutaria que caracteritza al Dret Administratiu, la possibilitat d'acudir a aquesta
figura juridica no es reconeix a tota classe de subjectes, siné que segons l'article 15.1 de la
LRJPAC només podra encarregar-se la realitzacié de determinades activitats materials de la

competencia dels organs administratius o de les entitats de Dret Puablic.

Encara que la redacci6 de la Llei 30/1992, de 26 de novembre, dista molt de ser un bon
exemple de claredat, la Llei sembla preveure una doble titularitat activa per a l'encarrec de
gestio, reservada, d'una banda: 1) als organs administratius i, per un altre, 2) a les entitats de
Dret Pablic. Aquesta conclusio, compartida unanimement per la doctrina juridica que ha
tingut ocasié d'analitzar amb més detall aquesta institucié'*”; és també la que millor concilia
amb el principi d'irrenunciabilitat de les competencies administratives vigent al nostre
ordenament juridic (art. 12.1 LRJPAC) 1 al que ens referiem anteriorment. I és que si, com
velem, aquest principi suposa que l'exercici de les competéncies atribuides a les diferents
Administracions Pabliques - incloent la possibilitat d'introduir totes aquelles modulacions
competencials previstes expressament per 'ordenament - ha de realitzar-se exclusivament
pels seus legitims titulars i, al seu torn, l'article 15.1 de la LRJPAC permet que pugui

encatregar-se la realitzacié d'activitats “de la competencia de los 6rganos administrativos o

128 \fegeu, per exemple i simplement per citar alguns dels autors que s'han referit a aquesta quiestio,
FERNANDEZ FARRERES, German: “Las encomiendas de gestion”, Op. Cit, p. 671; HERNANDO OREJANA,
Luis Carlos: La encomienda de gestion... Op. Cit., p. 131 o0 MESEGUER YEBRA, Joaquin: “La encomienda
de gestion como técnica de modulacion competencial interorganica. Régimen juridico y aplicacion
practica: virtudes y defectos”, Op. Cit., p. 129.
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entidades de Derecho Puablico”, podem deduir facilment que la posicié d'encarregant s'ha
de reconcixer tant als organs administratius com a les entitats de Dret Public, ja que
unicament aquests podrien transferir validament a través de l'encarrec de gestio l'exercici de

< - . 129
les seves propies funcions ’.

Aquest mateix raonament ens porta a afirmar també la impossibilitat d'encarregar la gestio
de competencies alienes. Com és sabut, el mencionat principi d'irrenunciabilitat de les
competencies administratives suposa no només que les potestats puabliques s'hagin
d'exercitar inexcusablement pels organs que les tinguin atribuides - llevat de, com deéiem, els

b

suposits previstos expressament per la Llei -, siné també la impossibilitat que una
determinada entitat publica pugui exercitar o disposar lliurement de les competencies
administratives que hagin estat atribuides per l'ordenament juridic a una altra entitat

diferent™

. En conseqtiencia, la decisié d'encarregar la gestié de les activitats materials,
tecniques o de serveis de la competéncia dels organs o entitats de Dret Public correspondra
a cada una d'aquestes entitats singularment considerades, en funcié de les concretes

circumstancies que es presentin en cada cas.

No obstant, arribats a aquest punt, i sens perjudici de les consideracions anteriors, per
precisar amb claredat quins poden ser els subjectes actius de l'encarrec de gestié se'ns
planteja un altre dubte elemental: qué¢ hem d'entendre per “organ administratiu"? I per

“Entitats de Dret Public”?

2.1.1. - La noci6 d’organ administratiu.

Respecte de la nocié de “organ administratiu” es pot assenyalar que, encara que ve
sent utilitzada de forma habitual al nostre Dret Public, lluny de tenir un significat clar i
inequivoc, la seva definici6 ha estat objecte de multiples i complexes interpretacions

doctrinals, que tracten d'identificar quines unitats dins de la complexa estructura

129 cal dir que l'apartat 2 de l'article 15 de la LRIJPAC ens confirma aquesta interpretacié en assenyalar-
nos que, en tot cas, I’aprovacio dels actes o resolucions que donin cobertura juridica a I'encarrec de gestié
sera responsabilitat “del 6rgano o Entidad encarregant . Per tant, l'alternativa entre drgan o entitat ens
posa en relleu novament la idea de la doble titularitat a qué féiem referéncia anteriorment.

130 Ja que, en tal cas, estariem davant d'un suposit de nul-litat absoluta o de ple dret, en considerar-se

aquest acte de disposicié com un acte administratiu dictat amb incompeténcia manifesta per raé de la
matéria [art. 62.1 b) LRIPAC].
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administrativa tenen capacitat per expressar, amb efectes juridics vinculants, la voluntat

. - ., , . 3
d'una determinada Administracié Pablica'’.

No obstant, amb SANTAMARIA PASTOR, entenem que la LRJPAC - aixi com les normes
autonomiques que la desenvolupen - ha optat per utilitzar una nocié funcional de “organ
administratiu”, molt més pragmatica, mitjancant la qual es designarien a les diferents unitats
d'actuaci6 a través de les quals s'organitzen les Administracions Publiques, amb capacitat
per actuar de forma juridicament eficag en les relacions davant tercers. Per la qual cosa es
referiria a la idea d'organ com a subjecte institucional, expressiu de la voluntat de
'Administracié en que s'integren, dotat de competencies diferenciades i mitjans materials i

personals per desenvolupar—lesm.

Ara bé, a quines Administracions Publiques es refereix l'article 15.1 de la LRJPAC? Es
refereix unicament als organs de les Administracions Publiques territorials o ha d'estendre's
també a l'organitzacié propia de I'Administraci6 institucional? Ja que no hem d'oblidar que
la propia Llei 30/1992, de 26 de novembre, teconeix a les Entitats de Dret Public la
condici6 d'Administracié6 Publica (art. 2.2 LRJPAC), pel que, en rigor, aquestes
s'organitzarien internament també mitjangant “organs administratius”'”. El cert és que,
com pot observar-se, ens trobem en un d'aquests suposits en els que es posa de relleu no
només la falta de rigor amb que, de vegades, s'expressen els diferents texts normatius, sind
també l'enorme dificultat que comporta la utilitzacié de categories juridiques cada vegada
més complexes i elaborades, el denominador comu de les quals no sempre resulta facil de

determinar.

131 Sobre la discussio tedrica entorn de la nocié d'organ administratiu poden veure's, entre altres,
GALLEGO ANABITARTE, Alfredo: Conceptos y principios fundamentales del Derecho de Organizacion,
Op. Cit., p. 20-57; SANTAMARIA PASTOR, Juan Alfonso: “La teoria del 6rgano en el Derecho
Administrativo”, Civitas. Revista Espafiola de Derecho Administrativo, nim. 40-41, 1984, p. 43-55;
SANTAMARIA PASTOR, Juan Alfonso: Principios de Derecho Administrativo General, volumen |, Ed.
lustel, Madrid 2004, p. 403-413.

%2 En aquest sentit, entre d'altres, SANTAMARIA PASTOR, Juan Alfonso: Principios de Derecho
Administrativo General, Op. Cit., p. 403-413 i LUCAS MURILLO DE LA CUEVA, Enrique: “Organos de las
Administraciones Publicas (Articulos 11 a 29)”, Op. Cit., p.227.

133 Aixi, per exemple, GONZALEZ PEREZ i GONZALEZ NAVARRO classifiquen els organs administratius en
funcié de l'entitat a que pertanyen, referint-se als organs de I'Administracié de I'Estat, de les
Administracions de les Comunitats Autonomes, de les Administracions Locals, de I'Administracio
Institucional i, fins i tot, de I'Administraci6 Corporativa. GONZALEZ PEREZ, Jesls y GONZALEZ NAVARRO,
Francisco: Comentarios a la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimientos Administrativo Coman, Op. Cit., p 42.
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Per salvar aquest escull terminologic, hem d'acudir a una interpretacié sistematica de la
norma, que ens portara a la conclusié que la nocié de “organ administratiu” que utilitza
l'article 15.1 de la LRJPAC es limita només a les unitats funcionals a través de les quals
s'estructuren les Administracions Publiques territorials. En efecte, si partim de la idea que la
voluntat de l'article 15.1 de la LRJPAC és reconcixer una doble titularitat de I'encarrec de
gesti6, permetent encarregar la realitzacié de determinades activitats tant a “6rganos

administrativos” com a “Entidades de Derecho Publico”, no tindria cap sentit destacar

>
aquesta diferenciacio en el seu tenor literal si pogués entendre's facilment que les segones -
les Entitats de Dret Public - poden subsumir-se ja dins dels primers - organs administratius
—. Per tant, cal entendre que la nocié de “organ administratiu” de l'article 15.1 de la
LRJPAC s'utilitza, precisament, per diferenciar a aquests organs de les Entitats de Dret Priblic.
En aquest sentit, i de forma coherent amb la propia redacci6 de l'article 2 de la LRJPAC,
hem d'entendre que quan es refereix als organs administratius ens esta remetent a aquelles
Administracions Publiques que no tinguin la consideracié d'Entitats de Dret Puablic. Per

tant, ens remet a les Administracions Publiques territorials a qué es refereix l'article 2.1 de

la LRJPAC.

Des d'aquesta perspectiva, i d'acord amb l'article 2.1 de la LRJPAC, la condici6
d'encarregant es reconeixeria genéricament als diferents organs de I'Administracié General
de I'Estat, de les Administracions de les Comunitats Autonomes, aixi com de les entitats
que integren 1'Administracié Local. En aquest altim cas, i segons l'article 3 de la Llei de
Bases de Regim Local de 1985, hauriem d'incloure com tals no només als municipis,
provincies i illes (art. 3.1 LBRL), sin6 també¢ a les entitats inframunicipals constituides per
les Comunitats Autonomes; a les comarques, en aquelles Comunitats Autonomes que les
hagin instituit; a les arees metropolitanes i a les mancomunitats de municipis, doncs a totes

elles se'ls reconeix també la condici6 d'entitats locals (art. 3.2 LBRL).

Ara bé, com pot suposar-se 1 malgrat aquesta legitimacié general prevista per la LRJPAC,
l'exercici concret d'aquesta facultat dependra de les normes d'organitzacié interna propies
de cadascuna d’aquestes Administracions Publiques, que fixaran amb més detall quins
organs concrets dins de l'estructura administrativa estan habilitats expressament per fer us
de 'encarrec de gestié i per a quines materies o activitats. Per citar un exemple concret en
aquest sentit, I'"Acord de la Junta de Govern de I'Ajuntament de Madrid de 18 de juny de
2007 (Butlleti Oficial de I'Ajuntament de Madrid num. 5761, de 21 de juny de 2007, pag.
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85-94), atribueix als titulars de les diferents Arees de Govern, en l'ambit de les seves
respectives competéncies materials, a la celebracié dels acords d'encarrec de gestié entre
organs administratius o a entitats de Dret Public als quals fa referéncia 'article 15 de la
LRJPAC (art. 6.1). Si bé, s'afegeix que en l'ambit de la Vicealcaldia aquesta facultat es
distribueix entre el vicealcalde i els titulars de les Arees de Coordinacié i de 1'Area

Delegada, en funcié de la quantia de l'encarrec de gestié o de la materia que es tracti (art.

6.1).

2.1.2. - La nocio d’Entitats de Dret Public.

Si, com hem vist, la determinaci6 de la nocié d'organ administratiu ens ha resultat ja
certament complexa, no menys problematic i confis se'ns presenta l'analisi del terme
“Entidades de Derecho Publico” utilitzada per l'article 15.1 de la LRJPAC. Tanmateix, a
diferencia de l'anterior, aquest concepte respon, potser, a una nocié6 més facilment
identificable des d'un punt de vista juridic, ja que la propia Llei 30/1992, de 26 de
novembre, es refereix a ella, exigint perque pugui parlar-se de la preséncia d'una entitat de
Dret Public la concurrencia de tres notes definitories: en primer lloc, l'existencia d'una
organitzacié dotada de personalitat juridica propia i, per tant, susceptible de ser titular de
drets i obligacions; en segon lloc, la seva constitucié d'acord amb les formes previstes al
Dret Public i, finalment, la seva vinculacié o dependencia d'una Administracié Publica (art.

2.2 LRJPAC)"™,

A) Llexclusid de les societats mercantils pribliques i les fundacions del sector priblic.

Del compliment dels dos primers requisits previstos a l'article 2.2 de la LRJPAC
podem extreure ja una primera consequéncia important: quedarien fora de la possibilitat de
constituir-se com a part activa de l'encarrec de gesti6 no només totes aquelles
organitzacions no personificades, siné també totes aquelles entitats del sector public

constituides d'acord amb formes juridico-privades. El que suposa deixar fora de 1'ambit

3% Hem utilitzat I'adverbi potser en referir-nos a la noci6 d'Entitats de Dret Pblic per posar de relleu que,
encara que la doctrina coincideix en la identificacié dels trets definitoris d’aquestes entitats, s'ha criticat
també la imprecisié de la LRIPAC en aquest punt, ja que aquests requisits sén previstos de forma massa
amplia i generica. En aquest sentit, per exemple, PAREJO ALFONSO, Luciano: “Objeto, ambito de
aplicacion y principios generales”, en LEGUINA VILLA, JesUs y SANCHEZ MORON, Miguel (Dir.): La
nueva Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun, Op. Cit., p. 37.
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d'aplicaci6 de l'encarrec de gestié a les societats mercantils pribliques 1 també a les fundacions del

sector piiblic™.

La ra6 d'aquesta exclusié la trobariem, inicialment, en un simple element formal, la seva
personificacié juridico-privada, que quedaria fora de la definicié d'Entitats de Dret Public
prevista per la LRJPAC i que, com hem vist, es fonamenta en la dada de la personificacid
publica. Pero a pesar que, des d'un punt de vista practic, l'anterior afirmacié ens resultatia
del tot suficient per entendre I'exclusié d’aquestes entitats, dogmaticament, ens resulta poc
convincent. Fs per aixo que, ens hem de plantejar si hi ha altres raons de fons que
expliquin el per que d'aquesta separacié i, segons la nostra opiniod, si que és possible trobatr

un argument solid que justificaria aquesta exclusio.

Com avancavem al Capitol 1, l'encarrec de gestié es caracteritza per no suposar la cessié de
la titularitat de la competencia ni dels elements substantius del seu exercici, sent
responsabilitat de 1'0rgan o entitat encarregant, tal com preveu l'article 15.2 LRJPAC, dictar
tots aquells actes o resolucions juridiques que donin suport o en els quals s'integri I'activitat
material objecte d'encarrec. I per aixo, amb encert, s'ha afirmat que la posicié d'encarregant
només podrien assumir-la aquells organs o entitats amb capacitat per dictar actes

136

administratius . Des d'aquesta perspectiva, i en termes estrictament juridics, tenint present

135 per societats mercantils publiques entenem, segons l'article 166.1 c) de la Llei 33/2003, de 3 de
novembre, de Patrimoni de les Administracions Publiques, aquelles societats la participacio, directa o
indirecta, en el seu capital social de les entitats que conformen el sector puablic estatal, sigui superior al
cinquanta per cent.

Quan parlem de fundacions del sector public ens referim a aquelles constituides a I'empara de la Llei
50/2002, de 26 de desembre, de Fundacions i en les quals es presenti alguna de les seglents
circumstancies: a) Que es constitueixin amb una aportacié majoritaria, directa o indirecta, de
I'Administracié General de I'Estat, els seus organismes publics o altres entitats del sector public estatal; b)
Que el seu patrimoni fundacional, amb un caracter de permanéncia, estigui format en més d'un cinquanta
per cent per béns o drets aportats o cedits per les entitats referides (art. 44 Llei 50/2002, de 26 de
desembre).

Malgrat la seva denominacio, quedarien al marge d'aquestes consideracions les anomenades fundacions
publiques sanitaries, constituides a I'empara de la Llei 50/1998, de 30 de desembre, de Mesures Fiscals,
Administratives i de I'Ordre Social, les quals es configuren no com entitats de Dret Privat sind com a
auténtics Organismes Publics, adscrits al Institut Nacional de la Salut. Sobre el régim juridic aplicable a
aquestes institucions, entre d'altres, poden veure's SOCIAS CAMACHO, Joana M.: Fundaciones del Sector
Plblico. En especial, el ambito sanitario, Ed. lustel, Madrid 2006; VAQUER CABALLEIRA, Marcos:
Fundaciones Publicas y Fundaciones en mano publica, Ed. Marcial Pons, Madrid 1999 o PINAR MANAS,
José Luis: “Las fundaciones sanitarias. De la perplejidad a la confusion, pasando por la demagogia”, en
Revista General de Legislacion y Jurisprudencia, nim. 1, 2000, p. 73-100.

136 Es refereixen expressament a aquest element, per exemple, FERNANDEZ FARRERES, Germén: “Las
encomiendas de gestion”, Op. Cit., p. 672, HERNANDO OREJANA, Luis Carlos: La encomienda de
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que tant la LOFAGE (Disposicié Addicional Dotzena) com la citada Llei de Fundacions
(art. 46.1) impedeixen a les societats mercantils publiques i a les fundacions del sector
public exercir potestats administratives que suposin autoritat - sotmetent, amb caracter
general, el seu regim juridic a 'ordenament privat -, podriem identificar clarament un limit a
la seva capacitat per a constituir-se com a part activa de l'encarrec de gestid, ja que aquestes
entitats no estarien habilitades per dictar les resolucions juridiques necessaries per articular

.z N 137
la relacié d'encarrec™’.

Ara bé, si la determinacié en negatiu de quines institucions queden fora de la possibilitat
d'actuar l'encarrec de gestié pot semblar relativament senzilla, la precisié d'aquelles a les que
sf que s'ha de reconeixer aquesta titularitat resulta una mica més complexa, ja que ens remet
a una amplia tipologia d'ens instrumentals al servei de les Administracions Publiques que es
caracteritzen per la diversitat dels seus régims juridics i per la dificultat de reconduir-los a

. e .. - 138 ., ' . ..,
categories dogmatiques unitaries . Tot 1 aixi, i a efectes d'aclarir la nostra exposicio,

prendrem com punt de referencia el model organitzatiu de 1'Administracié General de

gestion... Op. Cit., p. 131 y LucAS MURILLO DE LA CUEVA, Enrique: “Organos de las Administraciones
Publicas (Articulos 11 a 29)”, Op. Cit., p. 245-246.

137 Hem d'afegir, tanmateix, que la practica administrativa sovint ens ofereix exemples en els quals es
flexibilitza aquesta prohibicié o incapacitat, trobant nombrosos suposits en els que, per exemple, les
societats mercantils realitzen funcions que suposen exercici d'autoritat publica. En aquest sentit, poden
veure's CUETO PEREZ, Miriam: Procedimiento administrativo, sujetos privados y funciones publicas, Ed.
Thomson — Civitas, Navarra 2008, p. 45-91, CANALS AMETLLER, Dolors: El ejercicio por particulares de
funciones de autoridad, Ed. Comares, Granada 2003; GALAN GALAN, Alfredo y PRIETO ROMERO,
Cayetano (Dirs.): El ejercicio de funciones publicas por entidades privadas colaboradoras de la
Administracion, Ed. Huygens — Ayuntamiento de Madrid, Barcelona 2010 0 MONTOYA MARTIN,
Encarnacion: Las empresas publicas sometidas al Derecho Privado, Ed. Marcial Pons, Madrid, qui,
davant de tal situacio, ha arribat a proposar una interpretacié amplia de l'article 2.2 de la LRIPAC que
inclogués també a les societats mercantils (pag. 487).

138 Situaci6 que, com ens recorda PEREZ MORENO, ha portat a alguns autors a referir-se a aquest fenomen
amb els descriptius termes de “caos”, “selva de I'organitzacié administrativa”, “anarquia administrativa”,
entre altres. PEREZ MORENO, Alfonso: “Las entidades instrumentales en las Comunidades Auténomas”,
en PEREZ MORENO, Alfonso (Coord.): Administracion instrumental. Libro homenaje a Manuel Francisco

Clavero Arévalo, volumen Il, Ed. Civitas — Instituto Garcia Oviedo, Madrid 1994, p. 1439.

Aixi mateix, la doctrina ha posat de relleu la utilitzacié moltes vegades fraudulenta d'aquestes entitats en
les quals, sovint, a través de la pretesa recerca de mecanismes que permetin una actuacié més agil i eficag
de I'Administraci6 Puablica, s'encobreix veritablement el que, utilitzant la coneguda expressié encunyada
per CLAVERO AREVALO, s'ha vingut a denominar com la “Fugida del Dret Administratiu”. CLAVERO
AREVALO, Manuel Francisco: “Personalidad juridica, Derecho general y Derecho singular en las
Administraciones autonomas”, en Documentacion Administrativa, nim. 58, octubre 1962, p. 13 y sigs.
Mas recientemente, y entre otros muchos, se han referido también a este fendmeno DEL SAZ CORDERO,
Silvia: “La huida del Derecho Administrativo: Gltimas manifestaciones. Aplausos y criticas”, en Revista
de Administracion Publica, ndm. 133, enero-abril 1994, p. 57-98 0 MARTIN-RETORTILLO BAQUER,
Sebastian: “Reflexiones sobre la huida del Derecho Administrativo”, en Revista de Administracion
Pudblica, nim. 140, 1996, p. 25-68.
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I'Estat, a partir del qual intentarem identificar totes aquelles entitats pibliques a les que pot

resultar d'aplicacio la figura de I'encarrec de gestio.

B) L'aplicacid de l'encarrec de gestid als Organismes Priblics regulats per la . OFAGE. Una necessaria

valoracio critica.

Ens hem de referir, en primer lloc, a la categoria de “Organismos publicos” prevista
a la LOFAGE. I és que aquesta Llei, com ¢és sabut, amb una decidida voluntat d'ordenar i
sistematitzar el réegim juridic de les diverses entitats pabliques en les que s'organitzava
'Administracié estatal i la regulacié de les quals es trobava dispersa per diferents normes
legals (especialment, en la Llei d'Entitats Estatals Autonomes de 1958 i en la Llei General
Pressupostaria de 1977), va encunyar aquest nou concepte o categoria organitzativa que,
segons el seu article 1, comprenen totes aquelles “entidades de Derecho publico que
desarrollan actividades derivadas de la propia Administracion General del Estado, en
calidad de organizaciones instrumentales diferenciadas y dependientes de ésta”. Categoria
general que la propia LOFAGE subdivideix, posteriorment, en tres tipus concrets
d'organismes: els organismes autonoms, les entitats publiques empresarials i les agencies

estatals (art. 43.1 LOFAGE).

Sense entrar més detalladament en el régim juridic de cada un d'ells, ens interessa destacar
la definicié d'Organisme public establerta per la propia LOFAGE, ja que d'ella es despren
amb claredat que en cada un d'aquests tres suposits (organismes autonoms, entitats
publiques empresarials i agéncies) ens trobem davant d'organitzacions personificades, que
adopten una forma propia del Dret Puablic 1 que, a més, es troben lligades per una relacié
d'instrumentalitat amb 1'Administracié General de I'Estat. Per la qual cosa, en principi, en

complir amb els requisits de l'article 2.2 de la LRJPAC no hi hauria gaires més dubtes sobre

139 Segons l'article 45 de la LOFAGE, per organismes autdnoms hem d'entendre aquelles entitats a les que
s'encomana en régim de descentralitzacid funcional i amb subjeccid al Dret Administratiu, la realitzacié
d'activitats de foment, prestacionals o de gestid de serveis publics. Per la seva part, quan parlem d'entitats
publiques empresarials ens referim, segons l'article 53.1 de la LOFAGE, a aquells organismes publics a
qgue s'encomana la realitzaci6 d'activitats prestacionals, la gestié de serveis o la produccié de béns
d'interés public susceptibles de contraprestacio.

I, finalment, per determinar el concepte d'agéncies estatals hem d'acudir a la Llei 28/2006 de 18 de juliol
d'Agéncies estatals per a la millora dels serveis pablics, que ens les defineix com les Entitats de Dret
Public, dotades de personalitat juridica publica, patrimoni propi i autonomia en la seva gestid, facultades
per exercir potestats administratives, que son creades pel Govern per al compliment dels programes
corresponents a les politiques publiques que desenvolupi I'Administracié General de I'Estat en I'ambit de
les seves competencies (art. 2.1 Llei 28/2006).
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la seva consideraci6 com “Entitats de Dret puablic”. De fet, l'article 1 de la propia
LOFAGE aix{ ens ho confirma, ja que, com véeiem, en fixar el seu ambit d'aplicacio,
defineix a aquests organismes precisament com enfitats de dret priblic. De manera que, segons
la nostra opinid, no hi hauria inconvenient per reconeixer als Organismes Publics previstos
per la LOFAGE, en tant que Administracions Publiques (art. 2.2 LRJPAC), la possibilitat

d'acudir a la figura de 'encarrec de gestiém.

No obstant, arribats a aquest punt, i portant a col Jaci6 algunes de les idees que apuntavem
anteriorment, resulta convenient realitzar algun aclariment important respecte al régim
juridic de les entitats publiques empresarials. I és que, com assenyalavem anteriorment, si
l'exclusié de les societats mercantils publiques i de les fundacions del sector puablic de
l'ambit actiu de l'encarrec de gestié podia justificar-se en consideraci6 a que, a consequiéncia
de la seva submissié a l'ordenament juridic privat i de la prohibicié d'exercir potestats
administratives, eren incapagos per dictar els actes o resolucions juridiques necessaries per
servir de base a la relacié d'encarrec, hem de preguntar-nos ara si, precisament, el fet que
l'article 53.2 de la LOFAGE remeti el regim juridic de les entitats publiques empresarials al
Dret Privat pot tenir també alguna incidencia sobre el seu accés a la figura de l'encarrec de

gestio.

Per a alguns autors (en concret, FERNANDEZ FARRERES, i HERNANDO OREJANA) semblaria
que la resposta a aquesta pregunta hauria de ser afirmativa. En analitzar I'ambit subjectiu
d'aplicaci6 de l'encarrec de gesti6 aquests autors ens donen a entendre, almenys
implicitament, que les entitats publiques empresarials quedarien fora de la possible
utilitzacié de l'encarrec de gestid, ja que afirmen que la capacitat de dictar actes
administratius dnicament podria predicar-se dels organismes autonoms i de les corporacions de
Dret piiblic a qué es refereix la Disposicié Transitoria Primera de la LRJPAC™" - sense
esmentar, com deéiem, a les entitats publiques empresarials. Tot i aixo, segons la nostra
opini6é no sempre és possible arribar a aquesta conclusié, especialment pel fet que la propia

LOFAGE preveu notables limits a l'aplicacié del Dret Privat per aquestes entitats, afirmant

1401 a inclusi6 d'aquests organismes publics en I'ambit d'aplicacié de I'encarrec de gesti6, segons LUCAS
MURILLO DE LA CUEVA, estaria plenament justificada, ja que la seva creacié obeeix a una opcié
organitzativa prevista en les lleis com a alternativa a les unitats administratives tipiques i, de fet,
exerceixen funcions de I'Administracid. LUCAS MURILLO DE LA CUEVA, Enrique: “Organos de las
Administraciones Publicas (Articulos 11 a 29)”, Op. Cit., p. 245.

141 \Vegeu, FERNANDEZ FARRERES Germén: “Las encomiendas de gestion”, Op. Cit., p. 672 i HERNANDO
OREJANA, Luis Carlos: La encomienda de gestion... Op. Cit., p.131.
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que quan aquestes exerceixin potestats administratives s'hauran d'ajustar a allo previst per

l'ordenament juridico-public (art. 53.2 i 54 LOFAGE).

Des d'aquesta perspectiva, quan les entitats publiques empresarials actuen en exercici de
funcions publiques ho fan en la seva qualitat d'Administracions Publiques i, per tant, amb
subjecci6 plena al Dret Administratiu. D'aquesta manera, podem entendre que en aquests
suposits les entitats publiques empresarials no solament estarien plenament habilitades per
dictar actes administratius, sind també per acudir als mecanismes de col laboracié que el
nostre ordenament juridic dissenya per al conjunt d'Administracions Publiques. I entre ells,
obviament, també l'encarrec de gestié de l'article 15 de la LRJPAC. Més quan ja la propia
LOFAGE declara aplicables a aquestes entitats - en tant que Organismes Publics - la
delegaci6 i la desconcentracié de les seves competeéncies (Disposicié Addicional Tretzena
LOFAGE), aixi com els principis d'organitzacié i funcionament previstos en el Titol I
d’aquesta Llei (art. 44.2 LOFAGE), entre els que s'inclou el principi d'eficacia en el
compliment dels objectius fixats, l'eficiencia en l'assignacié i utilitzacié dels recursos
publics, la racionalitzacié i agilitat dels procediments administratius i de les activitats
materials de gestié i, sobretot, /a cooperacid i coordinaci amb altres Administracions Pribligues;

principis tots ells previstos a l'article 3 de la LOFAGE".

Segons la nostra opinié, no és la incapacitat per dictar actes o resolucions de caracter
administratiu la ra6 que pot portar-nos a questionar la necessitat de reconcixer a les entitats
publiques empresarials - i fins i tot als organismes publics en el seu conjunt - la possibilitat

d'exercitar l'encarrec de gestid, siné altres motius, lligats més a la propia coheréncia del

142 Sobre aquestes qiiestions s'ha pronunciat MENENDEZ REXACH, que entén que la previsié de l'article
54.1 de la LOFAGE - que estableix que “las potestades atribuidas a las entidades publicas empresariales
solo pueden ser ejercidas por aquellos érganos de éstas a los que en los estatutos se les asigne
expresamente esta facultad” - no s'ha d'entendre com una exclusié de les entitats publiques empresarials
d'acudir a la delegacié o desconcentracié de les seves funcions publiques, siné com la reafirmaci6 del
principi d'irrenunciabilitat de les competéncies previst a l'article 12 de la LRIJPAC i l'establiment del
criteri de que, en virtut de la presumpcié de que aquestes entitats actuen en régim de Dret privat,
l'atribucié de competéncies administratives no es presumeix, sind que ha de venir expressament
determinada als estatuts. MENENDEZ REXACH, Angel: “La aplicacion de la Ley 30/1992 a las entidades
publicas empresariales”, en Cuadernos de Derecho Judicial, nim. 18, 1997, p. 47-48. Igualment, sobre el
regim aplicable a les entitats publiques empresarials, LOPEZ RAMON, Fernando: “Reflexiones sobre el
ambito de aplicacion de la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas”, en Revista de
Administracion Publica, nim. 130, enero-abril 1993, p. 113.
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sistema juridico-administratiu i a la naturalesa instrumental d’aquestes entitats, els que han

- s s £e 143
de portar-nos a adoptar una valoracié necessariament critica .

Si, com s'afirma habitualment, la creacié d’aquestes entitats respon veritablement a un
suposit de descentralitzacié funcional de I'Administracié Publica, que es justifica en raons
d'eficacia'®, resulta com a minim discutible reconéixer-los la possibilitat d'acudir a la figura
de I'encarrec de gestio. I és que, des del nostre punt de vista, la naturalesa instrumental amb
que es configuren legalment aquests organismes no resulta del tot compatible amb el fet
que, alhora, puguin trobar-se en la situaci6 de falta de mitjans materials o d'insuficiencia de
capacitat de gestié que exigeix l'article 15.1 de la Llei 30/1992, de 26 de novembre, com a

ressuposit essencial per acudir a la ficura de I'encarrec de gestié!™.
gu g

La justificacié de l'existéncia d'aquest organismes es basa, en esseéncia, en la voluntat
d'incrementar l'eficacia en la gestid pﬁblicam; pel que, si efectivament es donessin les
anteriors circumstancies, segons la nostra opinio, el que correspondria no seria el recurs a
l'encarrec de gestio, sindé un complet replantejament de la propia existencia d’aquestes

entitats 1 dels mitjans humans i materials que es posen a la seva disposicio per a l'exercici de

Y31 per aix0, davant de la impossibilitat d'acceptar la seva argumentacié, entenem que l'exclusié
mantinguda per FERNANDEZ FARRERAS i HERNANDO OREJANA es deu més a una, potser, incorrecta
utilitzacié de la complexa terminologia utilitzada en I'ambit de I'Administraci6 institucional que no a una
voluntat concreta d'apartar les entitats publiques empresarials de la utilitzacié de I'encarrec de gestio.
Segons la meva opinio, l'error es troba en la utilitzacié del terme Organisme autonom - segurament per
influéncia de l'anterior Llei de 26 de desembre de 1958, de Reégim Juridic de les Entitats Estatals
Autonomes - quan en realitat es vol al-ludir a la nocié més amplia d'Organisme public.

144 En aquest sentit, s'ha afirmat que I'anomenada Administracié institucional no és més que un simple
instrument d'actuacié a les mans de I'Administracio per a la gesti6é d'un servei que li és propi, a través del
qual es pretén compensar l'augment constant de funcions administratives, evitant aixi la congestio
paralitzant de les organitzacions administratives territorials i millorant I'eficacia en la prestaci6 d'aquests
serveis. GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ RODRIGUEZ, Tomas Ramoén: Curso de Derecho
Administrativo, Op. Cit., p. 399-400.

%5 De fet la propia LOFAGE articula mesures concretes per evitar que es puguin produir aquestes
situacions, preveient la submissio dels organismes publics a controls d'eficacia, amb la finalitat de
verificar el grau de compliment dels objectius i de l'adequada utilitzacié dels recursos assignats. Vegeu,
I’article 51 LOFAGE, en relacié amb els organismes autonoms i I’article 59 de la LOFAGE per a les
entitats publiques empresarials. En el cas de les agéncies estatals és encara més evident, ja que la Llei
28/2006, de 18 de juliol, preveu que l'actuacié de les agéncies s'ha de produir d'acord amb el seu pla
d'accid anual i d'acord amb el contracte plurianual de gestié que, entre altres aspectes, ha de concretar els
recursos materials, humans i pressupostaris necessaris per a la consecucié dels seus objectius (art. 13 Llei
28/2006).

148 En aquest sentit, i amb caracter general, poden veure's, entre molts d'altres, GARCIA DE ENTERRIA,
Eduardo y FERNANDEZ RODRIGUEZ, Tomas Ramon: Curso de Derecho Administrativo, Op. Cit., p. 399-
400; SANCHEZ MORON, Miguel: Derecho Administrativo. Parte General, Ed. Tecnos, quina edicion,
Madrid 2009, p.405.
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les seves funcions publiques. D'aquesta manera, podem concloure que el paper principal
dels organismes publics en relacié amb l'encarrec de gestié no s'ha de buscar en el seu
paper d'entitats encarregants siné tot el contrari, com a possibles receptors dels encarrecs
efectuats per altres entitats ptbliques. Es aqui on l'especialitzacié i flexibilitat del régim

juridic d'aquests organismes pot assolir una major aplicacié practica.

C) Llextensid de l'encarrec de gestid a les anomenades entitats pitbligues de régim singular.

Malgrat l'esfor¢ realitzat pel legislador estatal per agrupar sota determinades
categories homogenies els diferents organismes publics existents al nostre ordenament,
I'enorme diversitat de subjectes en que s'organitza la nostra Administracié6 Puablica ha fet
que la LOFAGE, en les seves Disposicions Addicionals sisena a desena, hagi hagut de
regular un conjunt d'entitats que, tot i que es caracteritzen per la seva creacié sota una
forma de personificacié publica i per regir-se principalment per un estatut juridico-public, a
diferéencia dels organismes publics nominats o #pics (organismes autonoms, entitats
publiques empresarials o agéncies, aix{ com els seus equivalents autonomics i locals)'"’, es
doten d'un regim juridic singular, en el que els preceptes reguladors dels organismes publics

, . . . N . ., , -148
no els son directa i primariament aplicables, sin6 a titol supletori .

Certament resulta dificil explicar els motius que justifiquen la singularitat del seu régim
juridic, ja que junt amb les estructures organitzatives integrants de la Seguretat Social ens
trobem, entre d’altres, amb les anomenades Administracions independents. Per la qual
cosa, sense entrar en una analisi més detallada, ens interessa simplement posar de relleu
que, segons la nostra opinid, pot fer-se extensible també a aquests organismes la possibilitat

d’actuar I'encarrec de gesti6. No sols la seva forma de personificacié juridico-publica, o la

17 | 'expressio la prenem de SUAY RINCON, José: “Organitzacié instrumental de les corporacions locals”,
en Quaderns de Dret Local, nim. 9, octubre 2005, p. 10, si bé s6n molts els autors que s'han referit a la
“tipicitat” dels ens institucionals regulats per la LOFAGE, per exemple, GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y
FERNANDEZ RODRIGUEZ, Tomas Ramon: Curso de Derecho Administrativo, Op. Cit., p. 414; PARADA
VAzZQUEZz, Ramoén: Derecho Administrativo, volumen I, Ed. Marcial Pons, octava edicion, Madrid 1994,
p. 251 0 SANTAMARIA PASTOR, Juan Alfonso: Principios de Derecho Administrativo General, Op. Cit.,
708.

18 Entre aquestes entitats podem trobar, per exemple, I'Agéncia Estatal d'Administracié Tributaria
(Disposicié Addicional Novena de la LOFAGE), la Comissié del Mercat de Valors o la Comissié del
Mercat de Telecomunicacions (Disposicid Addicional Desena de la LOFAGE). Amb caracter general,
sobre el régim juridic d’aquestes entitats poden veure's, entre d'altres, MAGIDE HERRERO, Mariano:
Limites constitucionales de las Administraciones Independientes, INAP, coleccion Estudios, Madrid 2000
0 BETANCOR RODRIGUEZ, Andrés: Las Administraciones Independientes: un reto para el Estado Social y
Democratico de Derecho, Ed. Tecnos, Madrid, 1994,
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seva creaci6 dirigida a la satisfaccié dels interessos generals, siné que, com ha assenyalat
LOPEZ RAMON, l'exigencia normativa que es tracti d'Entitats de Dret Puablic «vinculades o
dependents» de les Administracions territorials no exclouria aquestes ultimes entitats de
l'ambit d'aplicaci6 de l'article 2.2 LRJPAC, ja que totes elles, fins i tot les que puguin haver
merescut cert grau de «independenciax, estan vinculades, si més no només financerament, a

alguna Administracié territorial'’.

I per aixo, des d'una perspectiva juridico-formal,
aquestes organitzacions poden ser considerades plenament com a Administracions

Publiques a efectes de la LRJPAC.

De fet, la propia praxis administrativa s'ha ocupat d'aclarir els possibles dubtes sobre
l'extensi6 de 'encarrec de gestié també a aquestes entitats, ja que una rapida analisi de les
normes reguladores d'aquestes administracions independents ens permet observar que no
només podem trobar alguns exemples concrets, en els quals, sobre la base de 'article 15 de
la LRJPAC, s'utilitza aquesta figura - com, per exemple, la Resolucié de 26 de setembre de
2006, de la Comissié del Mercat de les Telecomunicacions, per la que s'encomana a la
societat Enginyeria de Sistemes per a la Defensa d'Espanya, SA. la realitzacié de treballs de
suport 1 assistencia técnica (BOE num. 269, de 10 de novembre de 2006, pag. 39396-
39397) - sin6 que, a més, en alguns suposits, la seva propia normativa especifica ha previst
expressament la possibilitat d'acudir a la figura de I'encarrec de gestié, desenvolupant la
regulaci6 basica prevista en la LRJPAC. En aquest sentit, al costat de la ja citada Disposicio
Addicional Tercera de la Llei 15/1980, de 25 d'abril, de creacié del Consell de Seguretat
Nuclear, podem afegir l'article 17.2 del Reial Decret 1526/1999, d'l d'octubre, pel que
s'aprova el Reglament del Institut Cervantes, que permet al seu Director acordar l'encarrec
de gesti6 d'activitats de caracter material, tecnic o de serveis propies del Institut Cervantes a

altres ens i organs de les Administracions Publiques, mitjan¢ant conveni.

D) L'aplicacid de I'encarrec de gestid a les universitats pribligues.

En una posici6 similar a la dels anteriors organismes publics singulars es troben les
Universitats Pabliques a les que, sobre la base de la garantia institucional de l'autonomia
universitaria que resulta de l'article 27.10 de la nostra Constitucié, la Llei Organica 6/2001,

de 21 de desembre, d'Universitats (d'ara endavant LOU), els atribueix la titularitat del servei

9L 6pEZ RAMON, Fernando: Op. Cit., p. 116. En el mateix sentit, LoPEz MENUDO, Francisco: “Tipologia
de entes de la Administracién Institucional. Régimen Juridico de los Organismos Auténomos y de las
Entidades Publicas Empresariales”, en Cuadernos de Derecho Judicial, nim. 8, 2004, p. 115-116.
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public d'educacié supetior (art. 1 LOU). Encara que és veritat que la Llei 30/1992, de 26 de
novembre, al fixar el seu ambit d'aplicacio, no es refereix en cap moment a les universitats
publiques, aixo no ha impedit que la doctrina hagi posat de relleu el seu auténtic caracter
d'Administracions ~ Pabliques, qualificant-les com un tipus d'Administracions

institucionals™”.

La seva condici6 d'Administracié vindria ratificada, principalment, per la seva creacié i
reconeixement per part dels ens publics territorials (art. 4.1 LOU), per les finalitats d'interes
general que persegueixen (art. 1.2 LOU), pel seu sistema de finangament public (art. 79 1 81
LOU), aixi com per la seva plena subjeccié a l'ordenament juridico-puiblic (art. 6 LOU). Al
mateix temps, no s'ha d'oblidar que la propia LOFAGE atribueix a les universitats no
transferides a les Comunitats Autonomes el qualificatiu d'Administracions Publiques,
incloent-les dins de la nocié amplia d'organismes publics estatals a qué ens referfem en
l'apartat anterior (Disposicié Addicional Desena); i que, en termes similars, la Llei de
Contractes del Sector Puablic de l'any 2007, en determinar el seu ambit d'aplicacio, les

qualifica també com a Administracions Pabliques [art. 2 ¢) LCSP].

En aquest sentit, resulta logic que ens plantegem també la possibilitat de reconeixer a les
Universitats publiques la capacitat per acudir a la figura de I'encarrec de gestio. I és que: el
fet que la LOU no prevegi de forma expressa la possible utilitzacié d'aquesta figura
administrativa per part de les universitats suposa vetar-los el seu accés? Segons la nostra
opini6, la resposta a aquesta pregunta ha de ser negativa. D'acord amb la condicié
d'Administracié Publica que hem exposat antetiorment, podriem entendre que, malgrat el
silenci de la LOU, les universitats publiques si que poden acudir, per gestionar la prestacio
del servei public d'ensenyament superior que els ha estat assignat, a les diferents tecniques

organitzatives i de col 1laboracié que el nostre ordenament preveu per al conjunt del sistema

150 A tal efecte, poden veure's, entre altres, PARADA VAZQUEZ, Ramén: Derecho Administrativo, Op. Cit.,
p. 287; SANCHEZ MORON, Miguel: Derecho Administrativo. Parte General, Ed. Tecnos, quina edicion,
Madrid 2009, p. 414-416 0 GARCIiA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ RODRIGUEZ, Tomas Ramon:
Curso de Derecho Administrativo, Op. Cit., p. 430. De forma més especifica, i centrant-se sobre el régim
juridic de les universitats, poden veure's, entre d'altres, TARDIO PATO, José Antonio: El derecho de las
universidades publicas espafiolas, Promociones y Publicaciones Universitarias PPU, Barcelona 1994, p.
654-664 y MAGIDE HERRERO, Mariano: Limites constitucionales de las Administraciones Independientes,
Op. Cit., p. 56.
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administratiu i, entre elles, també la figura del encarrec de gestié de l'article 15 de la

LRJPAC"".

De fet, aixi ho ha entés també el legislador autonomic el qual, al desenvolupar el sistema
universitari a les diferents Comunitats Autonomes, no sols ha previst l'aplicacié supletoria
de la Llei 30/1992, de 26 de novembre (per exemple, a l'article 76 de la Llei 3/2004, de 25
de febrer, d'Universitats del Pais Basc, o a l'article 7 de la Llei murciana 4/1998, de 8
d'abril, de Coordinacié Universitaria), i amb aixo la possibilitat d'estendre a la universitats
els principis organitzatius previstos en aquesta Llei; sin6 que, a més, ha admes de forma
expressa la utilitzacié de I'encarrec de gesti6 per part de les universitats publiques. Es el cas
de l'article 134.1 de la Llei 1/2003, de 19 de febrer, d'Universitats de Catalunya, en qué
s'assenyala que les universitats publiques catalanes podran encarregar al Consell
Interuniversitari de Catalunya la gestié d'activitats de caracter tecnic o de serveis de la seva

competencia, d'acord amb l'article 15 de la LRJPAC™).

E) L'aplicacio de ['encarrec de gestio a les Corporacions de Dret Piiblic representatives d'interessos

economics o professionals.

I, finalment, volem referir-nos a una udltima categoria d'entitats publiques, les
anomenades Corporacions de Dret Puablic representatives d'interessos economics o
professionals. Amb aquesta denominacié vol designar-se a un conjunt d'entitats sectorials
de base privada, dotades de personalitat juridica propia, a les que la llei o la propia
Administraci6 territorial atribueixen l'exercici de determinades funcions publiques (la seva
manifestacié més caracteristica la constitueixen els Col legis Professionals - que troben un

reconeixement exprés a l'article 36 de la Constitucié'™ -, perd també les Cambres Oficials -

131 QUINTANA LOPEZ s'ha referit també a aquesta qiiestio, reconeixent a les universitats pabliques una

amplia capacitat autoorganizatoria per a la gestid i prestacid dels seus serveis docents i d'investigacid, que
inclouria també la possibilitat de celebrar convenis amb altres entitats publiques a I'empara de la
LRJIPAC. QUINTANA LOPEZ, Tomas: “Algunes consideracions sobre la gestié dels serveis universitaris a
Espanya”, en Autonomies. Revista Catalana de Dret Pablic, nim. 23, 1998, p. 15-27.

1521 a la mateixa conclusié han arribat els propis centres universitaris, els quals no han dubtat d'acudir a
aquesta figura administrativa. Podem citar, per exemple, la Resolucié de 17 de juliol de 2007, de la
Universitat de Burgos per la qual, atenent I'article 15 de la LRIJPAC, s'encarrega la gestio del Rector en
matéria d'organitzacié i funcionament del Institut d'Administracié Publica d’aquesta Universitat en el
Secretari General (BOCyL, nim. 152, de 6 d'agost de 2007, pag. 16185).

153 | 'article 36 del nostre text constitucional assenyala: “La Ley regulara el régimen juridico de los

colegios profesionales y el ejercicio de las profesiones tituladas. La estructura interna y el funcionamiento
de los colegios profesionales deberan ser democraticos”.
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esmentades també en el nostre text constitucional, article 52 de la Constitucié'™ -, les

Comunitats d'Usuatis o les Confraries de Pescadors, entre d'altres).

Malgrat que el debat sobre la naturalesa juridica d'aquestes corporacions i la possibilitat de
qualificar-les formalment com a Administracions Publiques ha estat una de les qliestions
més controvertides del nostre Dret Public, la doctrina majoritaria sembla haver arribat a la
conclusio que el seu caracter public i la submissio al Dret Administratiu queda fora de tot
dubte quan aquestes exerceixen funcions publiques. Sent-los aplicables, en aquests casos, i
en defecte de la seva normativa especifica, les previsions de la LRJPAC™ En efecte, no és
possible conceptuar aquestes corporacions com una mera modalitat de representacié dels
interessos privats, siné que la seva necessaria creacié per llei i la defensa de l'interés general
que els atribueix l'ordenament juridic defineixen i qualifiquen aquestes organitzacions com

a auténtics subjectes pablics'™.

Des d'aquesta perspectiva, sent coherents amb les conclusions a les que arribavem en
analitzar el regim juridic de les entitats publiques empresarials 1 tenint present que aquestes
corporacions es constitueixen com autentiques persones juridico-publiques integrades dins
del marc institucional de l'estructura de I'Estat, que poden exercir potestats publiques, hem
d'admetre també que, en aquests suposits, es troben vinculades pels principis d'organitzacié
1 funcionament predicables de tots els poders publics. En aquest sentit, quan aquestes
actuen en exercici de les potestats publiques que tenen conferides, la necessitat de garantir
l'eficacia en la seva actuaci6 i la coheréncia mateixa del sistema podria justificar el recurs als

instruments de col laboracié administrativa previstos al nostre ordenament, entre els quals,

14 Larticle 52 de la Constitucié preveu: “La Ley regulard las organizaciones profesionales que
contribuyan a la defensa de los intereses econdmicos que les sean propios. Su estructura interna y
funcionamiento deberan ser democraticos”.

155 | a Disposicié Transitoria Primera de la LRIPAC aixi ho preveu, en assenyalar que, mentre no es
completi la seva legislacio especifica els seran d'aplicacié les disposicions d’aquesta Llei en allo que sigui
procedent. Sobre la naturalesa juridica de les Corporacions de Dret Public poden veure's, entre molts
d'altres, GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ RODRIGUEZ, Tomas Ramon: Curso de Derecho
Administrativo, Op. Cit., p. 398-400; MARTIN-RETORTILLO, Lorenzo (Coord.): Los colegios profesionales
a la luz de la Constitucion, Ed. Civitas, Madrid 1998, DEL SAz, Silvia: Los colegios profesionales, Ed.
Marcial Pons, Madrid 1996 o SALOM PARETS, Aina: Los colegios profesionales, Ed. Atelier, Barcelona
2007.

158 En aquest sentit, per exemple, SALOM PARETS, Aina: Los colegios profesionales, Op. Cit., p. 83-113 o

GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ RODRIGUEzZ, Tomés Ramon: Curso de Derecho
Administrativo, Op. Cit., p. 398-400.
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al nostre entendre, podriem incloure la figura del encarrec de gestié de l'article 15 de la

LRJPAC"".

Ara bé, com afirmavem aleshores, entenem igualment que, si bé des d'un punt de vista
estrictament legal potser no hi hauria inconvenient en admetre aquesta possibilitat, des del
punt de l'organitzacié administrativa si que resulta seriosament questionable. I és que, amb
una argumentaci6 similar a I'exposada anteriorment, considerem que si les Corporacions de
Dret Puablic es fonamenten en un suposit d'autoadministracids, que pot contribuir a agilitar
l'accié administrativa, atribuint la seva gestié de forma autonoma als propis interessats, no
sembla gaire raonable que aquestes, al seu torn, puguin desplagar o transferir el compliment
d'algunes d’aquestes activitats cap a altres entitats publiques. Més quan, exceptuant les seves
tasques d'ordenaci6é de les professions titulades, el gruix de funcions que se'ls reconeixen
son de caracter merament material o de serveis (com les funcions d'assessorament i la
gesti6 d'activitats educatives previstes a l'article 2.1 de la Llei 3/1993, de 22 de marg, Basica
de Cambres Oficials de Comerg, Industria i Navegacié o les tasques de representacié i
formacié a que es refereix l'article 5 de la Llei 2/1974, de 13 de febrer, sobre Col legis

: 15
Professionals)'>*,

Per la qual cosa, segons la nostra opinid, cal fer una lectura summament restrictiva de la
Llei, entenent que, com les entitats publiques empresarials, la funcié principal de les

Corporacions de Dret Public en aquesta mateéria es troba al seu paper com a possibles

137 En aquest logica sembla expressar-se SALOM PARETS quan, després de recongixer de forma expressa el
caracter d'Administracié Publica dels col-legis professionals i declarar-los aplicables la normativa
administrativa, preveu també I'extensié a aquests de les técniques d'alteracié de les competéncies
previstes al nostre ordenament - si bé és veritat que l'autora en avancar en la seva exposicié no esmenta en
cap moment la figura de I'encarrec de gestid. SALOM PARETS, Aina: Los colegios profesionales, Op. Cit.,
p. 131-133.

Més matisada ha resultat en ocasions la posicio del Tribunal Suprem. Per exemple, en la Senténcia de 3
de novembre de 1988 (ponent: Sr. Francisco Gonzalez Navarro), s'insisteix, en primer lloc, en el fet que
quan les corporacions de Dret public realitzen les funcions que el poder public els ha atribuit, s'ha
d'entendre que és el propi poder public el que esta actuant — del qué es deriva, precisament, I'aplicacio a
aquestes entitats de les garanties i principis immanents al Dret Public. No obstant, aixd no suposa la
translacié automatica de tota la legislacié administrativa en la seva integritat, sin6 que hi ha aspectes
d’aquesta legislacid la titularitat de la qual exigiria una atribucié expressa. Dins d'aquests aspectes, el
Tribunal Suprem sembla incloure els mecanismes de translacié competencial que venim comentant.

158 En aquest punt hauriem d'afegir que, tal i com veurem més endavant en analitzar I'objecte de I'encarrec
de gestio, segons la nostra opinié només seria possible I'encarrec de la gestid de les competéncies propies,
pero no d'aquelles que s'hagin rebut, al seu torn, per delegacié o encarrec. D'aquesta manera, tindriem un
altre limit a la possible aplicacié d'aquesta figura a les Corporacions de Dret Public ja que no podrien
encarregar tampoc la gestio de les funcions que, habitualment, exerceixen per delegacié de
I'Administracié Publica.
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receptores d'encarrecs efectuats per altres Administracions Publiques, perdo no com a
titulars actius de l'encarrec de gesti6. De fet, un examen de la normativa reguladora propia
d’aquestes Corporacions ens demostra com la facultat d'encarregar la realitzacié d'activitats
de caracter material, tecnic o de serveis de la seva competencia no s'inclou dins de les
atribucions expressament reconegudes a aquestes entitats, quan, en canvi, la possibilitat
inversa si que es reconeix de forma expressa pel legislador. Per exemple, la Llei 4/2009, de
15 d'octubre, de Cambres Oficials de Comerc¢ i Industria de Castella - la Manxa, regula
especificament I'encarrec de gestié d'activitats dels organs de I'Administracié de la Junta de
Comunitats de Castella-la Manxa als corresponents organs de les Cambres d’aquesta
Comunitat Autonoma (art. 8 Llei 4/2009) o, igualment, la Llei extremenya 11/2002, de 12
de desembre, de Collegis Professionals, preveu que la Junta d'Extremadura podra
encarregar, mitjangant conveni, als col legis professionals d’aquesta Comunitat Autonoma
la realitzacié d'activitats de caracter material, tecnic o de serveis de la seva competencia (art.

3.7 Llei 11/2002).

2.1.3. - L'extensio del model basic a les Comunitats Autonomes.

Aquestes ultimes cites normatives ens serveixen d'excusa pet introduir en la nostra
exposici6 un dltim element de valoracid, relatiu al desenvolupament de 1'ambit subjectiu de
l'encarrec de gesti6 per part de la normativa propia de les poques Comunitats Autonomes
que han regulat el régim juridic d'aquesta singular institucié administrativa. Obviament, la
normativa autonomica continua configurant l'encarrec de gestié6 també com una relacié de
caracter bilateral entre dos subjectes diferents (encarregat i encarregant). Per la qual cosa,
més enlla d’alldo que hem dit fins ara, ens interessa referir-nos només a quines entitats

concretes es reconeix la possibilitat que actuin I'encarrec de gestio.

Des d'aquesta perspectiva, podem afirmar que la impressié global que es despren de l'estudi
d’aquesta normativa és que, a grans trets, la majoria de les Comunitats Autonomes s'han
limitat a reproduir allo establert amb caracter basic a l'article 15.1 de la LRJPAC, optant per
reconcixer expressament la titularitat de l'encarrec de gestié tant als organs propis de
I'Administracié autonomica com a les Entitats de Dret Public dependents o vinculades'”.

Per la qual cosa, en aquest punt, podriem fer extensibles les consideracions que realitzavem

159 per exemple, podem citar l'article 75.1 de la Llei 1/2002, de 28 de febrer, del Govern i Administracié
de la Comunitat Autonoma d'Extremadura o l'article 46.1 de la Llei cantabra 6/2002, de 10 de desembre,
de Regim Juridic del Govern i de I'Administracio d’aquesta Comunitat Autdnoma.
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anteriorment, sobre l'aplicacié de l'encarrec de gestié als diferents organismes publics
existents en les Comunitats Autonomes, fins i tot a aquells que subjecten part de la seva

activitat al Dret Privat, en la mesura que exerceixin potestats administratives.

Tanmateix, volem referir-nos a dos suposits en particular en els que si que ens trobem amb
algunes petites diferencies, la valoracié de les quals mereix que ens hi aturem si més no

breument.

A) L'aplicacid limitada de 'encarrec de gestid als organs de I'Administracid autonomica.

El primer d'aquests suposits es refereix, especificament, a l'article 24 de la Llei de La
Rioja 4/2005, d'1 de juny, de Funcionament i Régim Juridic de I'"Administracié d’aquesta
Comunitat Autonoma, a l'article 38 del Decret Legislatiu 2/2001, de 3 de juliol, pel qual
s’aprova el Text refés de la Llei de I'Administracié de la Comunitat Autonoma d'Aragé i a
l'article 30.1 de la Llei 3/2003, de 26 de marg, de Régim Juridic de les Illes Balears, en els
quals, aparentment, no s'identifiquen els titulars de l'encarrec de gestio, fent-se referencia
simplement al “organ encarregant”. El recurs en aquests preceptes a la nocié de “organ”
ens porta a questionar l'abast real de l'encarrec de gesti6 en aquestes Comunitats
Autonomes, a l'efecte de determinar si aquesta es limita Gnicament als organs administratius

en sentit estricte o inclou també a les Entitats de Dret Public.

Segons la nostra opinio, la terminologia utilitzada en aquests preceptes no és casual, sind
que el legislador autonomic ha optat conscientment, en els tres suposits, per una aplicacio
subjectiva limitada de l'encarrec de gestio, preveient-la amb caracter general unicament per
als organs propis de I'Administraci6 territorial autonomica en sentit estricte. El fet que
aquests suposits es regulin sempre dins dels Titols que es refereixen a l'exercici de les
competencies dels organs de I'Administracié de la Comunitat Autonoma, aixi sembla

confirmar-nos-ho.

Tanmateix, aquesta opcié organitzativa del legislador autonomic s'ha d'entendre en els seus
justos termes, ja que aquesta limitacid, en circumscriure's Unicament a l'ordenacié de
l'estructura organitzativa propia de I'Administracié territorial autonomica, no impediria que,
sobre la base de l'article 15 de la LRJPAC, el legislador autonomic pogués estendre

l'aplicacié de I'encarrec de gesti6 a altres persones jutidico-publiques; com, de fet, aixi ha
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ocorregut. En aquest sentit, hem d'assenyalar que, per exemple, la Llei balear 20/20006, de
15 de desembre, Municipal i de Reégim Local, ha previst de forma expressa la possibilitat
que els Ajuntaments i els Consells Insulars facin ds d'aquesta institucié juridica
administrativa (art. 64 Llei 20/2000); alhora que la Llei 7/2010, de 21 de juliol, del Sector
Public Instrumental d’aquesta Comunitat Autonoma, ha reconegut també la utilitzacid
d'aquesta figura per part d'organismes publics de caracter no territorial, preveient
expressament l'encarrec de funcions de I'Ageéncia Tributaria de les Illes Balears a altres

Administracions Publiques (Disposici6 Final Quarta de la Llei 7/2010).

B) L'aparent major amplitud de la 1.lei catalana 26/2010, de 3 d'agost, de Régim Juridic i procediment

de les Administracions Pribliques de Catalunya.

En segon lloc mereix també una reflexié a part la nova regulacié de l'encarrec de
gesti6 prevista en la Llei catalana 26/2010, de 3 d'agost, de Regim juridic i procediment de
les Administracions Publiques de Catalunya, en la que s'afirma que podra encarregar-se la
realitzacié d'activitats de caracter material, tecnic o de serveis de la competencia “dels

organs administratius, els organismes o les entitats publiques” (art. 10 Llei 26/2010).

Si féssim una lectura rapida d'aquest precepte podriem arribar a la conclusié que la voluntat
del legislador catala ha estat la d’ampliar 1'ambit d'aplicacié subjectiu de I'encarrec de gestio.
En efecte, la utilitzacié del terme “entitats publiques” resulta molt més oberta que la nociéd
de “Entidades de Derecho Publico” utilitzada per la LRJPAC, alhora que prescindeix de

qualsevol referéncia a la personalitat juridica, publica o privada, dels ens que es tracti.

No obstant, més enlla d'aquesta primera impressio, creiem que no resulta possible mantenir
aquesta interpretaci6 per una radé molt simple. Com apuntavem més amunt, l'article 15.2 de
la LRJPAC limita la capacitat per ocupar la posici6 activa de l'encarrec de gestié dnicament
a aquelles entitats amb capacitat suficient per dictar actes o resolucions juridiques amb
eficacia ad extra, susceptibles de modificar la posicié subjectiva de I'Administracié Publica;
capacitat que no pot predicar-se de les societats mercantils ni les fundacions del sector
public. Aquesta previsié es reitera expressament en la Llei catalana, assenyalant que és
responsabilitat de '0rgan, organisme o entitat publica que hagi realitzat l'encarrec dictar
tots aquells actes o resolucions de caracter juridic que recolzin o en els que s'integri

l'activitat material concreta objecte de l'encarrec (art. 10.2 Llei 26/2010, de 3 d'agost), pel
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que també en aquesta Comunitat Autonoma seria possible arribar a la mateixa conclusi6

que manteniem aleshores.

Des d'aquesta perspectiva, 1 per aprofundir encara més en la nostra argumentacio, si
acudim al Decret Legislatiu 2/2002, de 24 de desembre, pel qual s'aprova el Text refés de la
Llei 4/1985, de 29 de marc¢, de I'Estatut de I'Empresa Publica catalana, podrem comprovar
com - malgrat que es continua preveient la mateixa tipologia d'entitats instrumentals
existents a la Llei 11/1977, de 4 de gener, General Pressupostatia -, 'Estatut de I'Empresa
Publica catalana només atribueix l'exercici de potestats administratives a les entitats
constituides mitjangant formes de personificacié de Dret Public (ja sigui entitats autonomes

administratives o entitats de Dret Public sotmeses al Dret Privat)m.

En aquest sentit, podriem entendre que el fet que el legislador catala hagi optat per aquesta
terminologia més amplia respon a la voluntat de donar cabuda a la “atipicitat” propia
d'aquest ordenament juridic, que continua ordenant-se al marge de les categories “tipiques”
previstes a la LOFAGE. Alhora que mitjangant aquesta denominacio, 1 de forma similar al
que ocorre amb els organismes publics previstos en les Disposicions Addicionals de la
LOFAGE, es podrien incloure també dins de 'ambit d'aplicacié de I'encarrec de gestié una
gran varietat d'entitats publiques existents a Catalunya, amb denominacions molt variades, i
que, encara que caracteritzades per gaudir de personalitat juridica propia, per sotmetre la
seva actuacié al Dret Administratiu 1 pel fet d'atribuir-se'ls la gestié de tasques d'interes

public, el seu régim juridic resulta notablement heterogeni (com, per exemple, /" Agéncia de

%0 E| quadre dentitats que delimita I'ambit d'aplicacié de I'Estatut de I'Empresa Plblica catalana
I'integren: a) les entitats autonomes de la Generalitat que realitzin operacions o prestin serveis de caracter
principalment comercial, industrial o financer, b) les empreses de la Generalitat, que se subdivideixen,
d'una banda, entre les entitats de Dret Public amb personalitat juridica propia sotmeses a la Generalitat,
pero que han d'ajustar la seva activitat a I'ordenament juridico-privat i, per l'altre, per les societats civils o
mercantils amb participacié majoritaria de la Generalitat, de les seves entitats autonomes o de les
societats en qué la Generalitat o les entitats esmentades anteriorment tinguin també una participacio
majoritaria; i finalment c) les societats civils o mercantils vinculades a la Generalitat.

Dins d'aquest complex organitzatiu, com deiem, només es reconeixen a les entitats autbnomes de la
Generalitat i a les entitats de Dret Public el gaudiment de potestats administratives i la capacitat per dictar
actes administratius. Vegeu els articles 6, 22 i 43, a sensu contrari, del Decret Legislatiu 2/2002, de 24 de
desembre, pel qual s'aprova el Text refés de la Llei 4/1985, de 29 de mar¢, de I'Estatut de I'Empresa
Puablica catalana. Igualment, I’article 4 del Decret Legislatiu 3/2002, de 24 de desembre, pel qual s'aprova
el Text refds de la Llei de Finances Publiques de Catalunya.

Sobre l'organitzacio institucional a Catalunya, , FONT I LLOVET, Tomas: “La Administracion institucional
de las Comunidades Auténomas: notas sobre la Generalitat de Catalufia”, en Revista de Administracion
Pdblica, ndm. 93, 1980, p. 313-340, PITA GRANDAL, Ana M% “L’empresa publica en I’ordenament
juridic de Catalunya”, en Autonomies. Revista Catalana de Dret Public, nim. 2-3, 1985, p. 70-84.
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Suport a I'Empresa catalana, prevista en la Llei 9/2009, de 30 de juny o /Institut Superior de les
Arts, regulat en la Llei 12/2009, de 10 de juliol).

2.2. - L'encarregat.

Una vegada delimitades les entitats que poden actuar com a subjectes encarregants,
hem de passar ara a analitzar la figura de /[encarregat. Quan patlem de l'encarregat ens
referim a aquell subjecte que, mitjancant la formalitzacié de l'encarrec de gestid, es
compromet a dur a terme, en nom de l'encarregant, l'actuacié material que constitueix
l'objecte de la relacié d'encarrec. En aquest cas, com l'anterior, la determinacié d’aquells
que poden actuar en aquesta posicié juridica I'hem de buscar novament a l'article 15.1 de la
LRJPAC, la redacci6 del qual resulta, també en aquest punt, ambigua i mancada del rigor
tecnic necessari. Si partim del tenor literal d'aquest precepte podem comprovar com, en
assenyalar que la realitzacié de les activitats de caracter material, tecnic o de serveis de la
competencia de les Administracions Publiques pot encarregar-se a “otros organos o
entidades de la misma o de distinta Administracion”, la Llei ens esta diferenciant una altra
vegada el doble ambit d'aplicaci6 subjectiu de I'encarrec: referit, d'una banda als “6rganos”
i, per altre, a les “entidades”. D'aquesta manera, a continuacié tractarem d'esbrinar a que es

refereix la LRJPAC amb aquestes dues denominacions.

2.2.1. - Organs administratius no relacionats jerirquicament.

En primer lloc, l'article 15.1 de la LRJPAC assenyala que l'encarrec podra realitzar-
se en favor de “otros 6rganos [...] de la misma o de distinta Administraciéon”. Per tant,
s'esta referint, com en l'apartat anterior, a la noci6 d'organ administratiu que ja hem
examinat. D'aquesta manera, podem fer extensives les consideracions que exposavem en
l'epigraf anterior sobre el significat concret que haviem de donar a aquesta terminologia. En
resum, si, com deiem anteriorment, l'article 15.1 de la LRJPAC preveu de forma expressa
que l'encarrec de gestié pugui recaure sobre entitats de Dret Public, seguint el raonament
que exposavem anteriorment, hem d'entendre que els organs a que es refereix en aquest
moment sén només aquells organs de les Administracions Publiques territorials, ja que els
encarrecs realitzats a les entitats de Dret Public - o, més concretament, als organs
d'aquestes que poguessin resultar competents - podria enquadrar-se ja dins de la previsio

especifica de l'article 15.1 de la LRJPAC referida a aquestes entitats.
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Ara bé, en aquest punt podriem afegir que, com ha recalcat majoritariament la doctrina,
l'encarrec de gestié hauria de recaure normalment sobre organs administratius no vinculats
per una relacié de jerarquia. Encara que és veritat que l'article 15.1 de la LRJPAC no
s'oposa a que l'encarrec de gestié pugui realitzar-se fins i tot entre organs jerarquicament
dependents, en aquests casos el recurs a la figura de l'encarrec de gestié pot resultar
artificios i forgat, ja que la realitzacié de les activitats materials que pretenen encarregar-se
podria articular-se facilment a través d'una ordre del superior sobre l'inferior en els termes

de l'article 21 de la LRJPAC™".

L'emanacié d'ordres i instruccions de servei constitueix una regla de funcionament tipica de
la relacié de jerarquia a través de la qual s'estructura una determinada organitzacid
administrativa. Per la qual cosa a través d'aquests instruments es pot ordenar el
funcionament intern dels serveis sense necessitat d'acudir a la figura de l'encarrec de gestio;
per tant, sense que es requereixi tampoc cap declaracié de voluntat per part dels organs
implicats en la relacié d'encarrec. L'opcid contraria, com s'ha afirmat, suposa admetre no
només que I'organ superior negocii amb l'inferior la realitzacié de determinades activitats,
sin6 desconeixer que en aquests suposits seria irrellevant la hipotetica negativa de l'inferior
a assumir tals tasques o la modulacié del seu contingut, ja que el principi de jerarquia

col locaria I'0rgan superior en situacié d'imposar sempre la seva opirn'él(’z.

2.2.2. - Les Entitats de Ia mateixa o diferent Administracio. La discussio sobre

l'aplicabilitat de l'encarrec de gestio a les persones subjectes al Dret Privat.

Tanmateix, la determinacié de quins altres subjectes - al costat dels organs
administratius - poden ser receptors de I'encarrec de gestio resulta aquesta vegada molt més

confusa i problematica. En referir-se a la figura de l'encatregat, el citat article 15.1 de la

161 FERNANDEZ FARRERES, German: “La delegacion de competencias y la encomienda de gestion”, Op.
Cit., p. 148. Del mateix autor, en identics termes, “Las encomiendas de gestion”, Op. Cit., p. 673. En el
mateix sentit s’expressen unanimement els autores estudiats, podent citar, per exemple, PARADA
VAzQUEz, Ramoén: Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun (Estudio, comentarios y texto de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre), Op. Cit., p.
118 o MESSEGUER YEBRA, Joaquin: “La encomienda de gestion como técnica de modulacién
competencial interorganica. Régimen juridico y aplicacion practica: virtudes y defectos”, Op. Cit., p. 133-
134.

162 HERNANDO OREJANA, Luis Carlos: La encomienda de gestion... Op. Cit., p. 136. En aquest punt,
recordar simplement que entre els principis de conducta que s'imposen als funcionaris publics a I'Estatut
Basic de I'Empleat Pablic trobem, precisament, el d'obeir “las instrucciones y ordenes profesionales de los
superiores, salvo que constituyan una infraccion manifiesta del ordenamiento juridico [...]” (art. 54.3 Llei
7/2007, de 12 d'abril, de I'Estatut Basic Emprat Pdblic).
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LRJPAC preveu que la realitzacié d'activitats de caracter material, tecnic o de serveis podra
ser atribuida a altres “Entidades de la misma o distinta Administracién”, per la qual cosa
semblaria que, més enlla de la mera exigencia de personalitat juridica propia i la vinculacié a
una Administracié Puablica, no s'afegiria cap altre requisit al seu concret regim juridic. No
obstant, aquesta aparenca no resulta del tot certa, perquée quan es regulen els anomenats
encarrecs de gestié intra-administratives es parla novament de “Entidades de Derecho
Publico” (art. 15.3 LRJPAC), mentre que, per la seva part, l'article 15.5 de la LRJPAC ve a
excloure de forma expressa de l'ambit d'aplicacié d’aquest precepte els suposits en els quals
la realitzacié de les activitats objecte d'encarrec de gestié hagi de recaure sobre persones
fisiques o juridiques subjectes al Dret Privat, la regulacié del qual es remet aleshores a allo

establert en la legislaci6é contractual.

Per tant, com en l'apartat anterior, se'ns planteja un dubte fonamental: quan l'article 15.1 de
la LRJPAC parla de “Entidades de la misma o distinta Administracién”, a que esta fent
referencia? Es refereix només a les entitats juridico-publiques previstes a l'article 2.2 de la
LRJPAC o hem d'entendre que inclou també les persones juridiques constituides d'acord al

Dret Privat vinculades o dependents de I'Administracié?

La resposta a aquesta pregunta no resulta gens senzilla, no només per la propia dificultat
juridica derivada de l'evident incoherencia de la Llei, sin6 també pel fet que la determinacié
del seu ambit d'aplicacié subjectiu resulta un element molt important tant per explicar i per
justificar el particular reégim juridic d'aquesta figura, com per evitar el seu us fraudulent.
Potser és per aixo que la doctrina no ha estat capa¢ d'oferir encara una Unica resposta
majoritaria a aquesta questio, tota vegada que l'escassa atencié que ha merescut aquest
precepte, objecte normalment d'estudis molt amplis en el marc dels mecanismes de
col laboracié administrativa o de transferéncia de 'exercici de les competéncies, comporta
que resulti certament dificil valorar correctament la interpretacié donada pels autors, ja que
en moltes ocasions es limiten a reproduir la literalitat del precepte pero sense entrar a

valorar el seu contingut.

Segons la nostra opinid, la solucié a aquesta problematica 'hem de buscar en un dels
elements que, com hem apuntat en definir el nostre concepte d'encarrec de gestid, han
vingut caracteritzant aquesta figura: la voluntat de configurar l'encarrec de gestié com un

instrument de caracter organitzatiu al marge dels procediments i principis contractuals.
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Com veurem a continuacio, és potser a través d'aquesta idea que podem intentar explicar el
perque d’aquesta previsio 1 quin hauria de ser el seu abast. Si bé, com afegirem després,

algunes d'aquestes idees mereixen, segons la nostra opinié, un profund replantejament.

A) La interpretacid finalista de 'article 15 de la L.RJPAC.

Amb la introduccié de la figura de 'encarrec de gesti6 la LRJPAC pretenia dotar al
sistema administratiu - entés com un tot funcional dirigit a la satisfaccié d'unes mateixes
finalitats d'interes general - d'una eina agil i flexible amb la que poder reaccionar davant de
suposits de falta de mitjans o de capacitat de gestié en el compliment dels seus objectius'®.
Partint-se d'una visié gairebé organicista, es vol dotar el conjunt d'Administracions
Publiques d'un instrument més que permetés satisfer les possibles insuficiencies gestores o
que els permetés desenvolupar les seves funcions d'una manera més eficag; sense que fos
necessari, per a aixo, alterar la distribuci6 de competeéncies establerta en el nostre
ordenament, ni acudir al mercat o a la col laboracié amb tercers particulars. Seria la propia
Administracié Publica, en definitiva, la que a través d'aquesta técnica organitzativa,
fonamentada sobre el principi d'eficacia i col laboracid, podtia afrontar directament la

gestio de totes les activitats d'interes public que se li haguessin assignat.

Aquesta és, segons la nostra opinid, la finalitat prevista a l'article 15 de la LRJPAC. La
voluntat d’aquest precepte no ¢és altra que la de fixar l'encarrec de gesti6 en 1'ambit juridico-
public, facilitant que el conjunt d'Administracions Publiques puguin prestar-se assistencia i
auxili reciproc en l'exercici de les seves respectives competencies, en cas que fos necessati i
a través de la simple utilitzacié dels seus propis mitjans materials i humans. Aquesta
voluntat sembla reflectir-se en el propi articulat de la LRJPAC, al incloure's aquesta tecnica
dintre del titol de la Llei relatiu als “Organs de les Administracions Publiques”. Aixo ens
posa de relleu una certa confusié d'aquest instrument com una forma de gestié directa de les
funcions administratives. No hi hauria, en aquest enteniment, una dissociaci6 entre el titular
d'una determinada funci6 administrativa i qui la gestiona materialment, sin6 que setia
sempre el Poder Puablic, I'Administracié, el qui se n'ocuparia. I per aixo, en aquesta logica
interpretativa, haurien de quedar fora de I'ambit d'aplicacié de l'encarrec de gestié aquells

suposits en els quals 'obtencié de les activitats o serveis del qué un es troba mancat es

163 SANCHEZ SAEZ, Antonio José: “Algunas reflexiones sobre la encomienda de gestion como instrumento
racionalizador del ejercicio de las competencias administrativas”, Op. Cit., p. 230-231.
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busca fora de l'organitzacié publica, acudint a gestors privats per a la gesti6 - podriem dir,

. . 164
indirecta - d’aquestes funcions .

En efecte, la logica contractual o de mercat a la que responen principalment les entitats
juridico-privades que, amb els seus respectius interessos economics individuals, operen al
mercat en concurréncia amb els empresaris particulars, podria resultar completament aliena
a la voluntat de col laboracié administrativa que caracteritzaria l'encarrec de gestio. I és que
la possible extensié de l'encarrec de gestié a una societat mercantil, encara que de capital
public, es tornaria estranya en quan que, com diem, l'encarrec prendria només en
consideracio la realitzacié més eficag de les funcions administratives, pero no els interessos
privats del mercat en els quals es mou aquesta ultima; en conseqiiencia, en tant que
instituci6 aliena a la logica del mercat i als interessos mercantils, la seva utilitzacié hauria de
recaure només respecte d'aquelles entitats que, de forma ordinaria, se situen fora de I'orbita
del sector privat. Al mateix temps, aixo contribuiria a evitar també que mitjangant
l'atribuci6é d'aquest encatrecs a empreses o institucions privades es pogués alterar el joc de
la lliure competeéncia o atorgar una posicio de preferencia a una determinada entitat per
sobre de la resta de particulars i sense subjectar-se als principis d'objectivitat, transparencia i

igualtat que regeixen la contractacié publica.

Es aquest caracter finalista de l'encarrec de gesti6 el que, segons la nostra opinié, ens porta
a interpretar la referéncia a les “Entidades de la misma o distinta Administracion” prevista a
l'article 15.1 de la LRJPAC com limitada unicament a les Administracions Publiques a que
es refereix l'article 2 de la LRJPAC. En efecte, si com deéiem l'encarrec de gestié se'ns
presenta com un simple instrument d'auxili per garantir la coheréncia 1 eficacia del sistema
administratiu, és només a les Administracions Puabliques integrants d’aquest sistema
organitzatiu a qui hauria de correspondre el seu exercici. En conseqliencia, segons aquesta
interpretacio, seria possible reconeixer la condicié d'encarregat tant a les Administracions
territorials (ja siguin de caracter estatal, autonomic o local), com a les entitats de Dret

Public vinculades o dependents d’aquestes Administracions regulades per la LRJPAC.

164 LLa referéncia al caracter directe o indirecte de la gesti6 la utilitzem, en aquest punt, d'una manera
merament descriptiva, per enquadrar I'encarrec en el marc de I'organitzacid publica. Perd som conscients
que, des d'un punt de vista técnic i rigords, aquesta terminologia no seria del tot adequada, ja que, per
exemple, la utilitzacié d'una societat mercantil de capital integrament pablic és un dels mecanismes de
gestié directa dels serveis publics que l'article 85.2 de la LBRL posa a disposicio de les entitats locals.
Com hem citat anteriorment, aquest caracter de gesti6 directa que suposa I'encarrec de gestio s'ha posat en
relleu en ORTEGA ALVAREZ, Luis: “Organos de las Administraciones Publicas”, Op. Cit., p. 77-78.

137



Com hem vist anteriorment, aquestes entitats es consideren, a tots els efectes de la
LRJPAC, com a Administracions Pabliques (art. 2.2 LRJPAC), pel que no només podem
configurar-les com a titulars actius de l'encarrec de gestié siné també, i sobretot, com a
potencials receptors dels encarrecs efectuats per les Administracions Publiques territorials a
que es vinculen. En aquest sentit, cal precisar que en aquesta categoria podriem incloure
tant als Organismes Publics tipics existents al nostre ordenament juridic (és a dir, els
organismes autonoms, les entitats publiques empresarials i les ageéncies regulades per la
LOFAGE; aixi com els seus equivalents autonomics i locals), com les entitats de regim
singular a les que ens referfem anteriorment. Malgrat la singularitat del seu régim juridic, la

seva consideracié com a Administracions Publiques queda fora de tot dubte'®.

I el mateix podriem dir de les Universitats Publiques. Si la seva forma de personificacio
publica o les finalitats d'interés general que persegueixen ens permetien anteriorment poder
reconeixer-los, en tant que Administracions Puabliques, la capacitat per ser titulars actius de
l'encarrec de gestio, el mateix podem dir ara en tant que titulars passius d’aquests encarrecs.
La necessitat de reconeixer-los una certa autonomia en la gestié del servei d'educacio
superior, no altera la seva condicié de subjectes publics i part integrant del sistema
administratiu. En aquest sentit, com veurem més endavant en estudiar 1'ambit objectiu de
'encarrec de gestio, alguns autors han destacat el caracter positiu que podria resultar de
reconeixer la condicié d'encarregat a les Universitats Publiques per tal que, com a centres
d'investigacié 1 excel lencia, podrien contribuir a la modernitzacié de I'Administracio

Publica'®.

I, fins i tot, seguint el mateix raonament, seria possible estendre la consideracié d'encarregat
a les corporacions de Dret Public representatives d'interessos. Malgrat que, com déiem,

aquestes corporacions tenen una base personal privada, la seva categoritzacié ve donada

185 En aquest sentit, cal afegir que la praxis administrativa ens ofereix nombrosos exemples de I'aplicacié
de la figura de I'encarrec de gestid a les Entitats de Dret Public, com, per exemple, la Resolucié de 29 de
marg de 2010 per la qual la Secretaria d'Estat de Seguretat encarrega a I'entitat pablica empresarial Red.es
la prestacio del servei de cita prévia del DNI electronic i del passaport (BOE ndam. 96, de 21 d'abril de
2010, pag. 35215-35223) o la Resoluci6 de 15 de setembre de 2010 a través de la qual la Secretaria
d'Estat de Medi Rural i Aigua encarrega a l'organisme autonom Parques Nacionales la gestio i
administracié de I'escola taller “Vivero Escuela Rio Guadarrama™ (BOE num. 243, de 7 d'octubre de
2010, pag. 84970-84972).

186 OrRTEGA ALVAREZ, Luis: “Organos de las Administraciones Publicas”, Op. Cit., p. 77-78 i MAURI
MAJOs, Joan: “Administraciones publicas, sus relaciones y los 6rganos administrativos”, en TORNOS
Mas, Joaquin (Coord.): Administracion Publica y procedimiento administrativo. Comentarios a la Ley
30/1992, Departamento de Derecho Administrativo y Derecho Procesal. Universidad de Barcelona — Ed.
Bosch, Barcelona 1994, p. 102.
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principalment per la seva forma publica de personificacié i per la seva subjeccié al Dret
Puablic quan exerceixen potestats administratives. En aquest sentit, podriem configurar-les
com un instrument més de l'accié administrativa, que no pot considerar-se disgregat del
conjunt general de l'organitzacié publica, sind al contrari, com una part de l'estructura
organica dirigida a garantir les finalitats de 1'Administracié Publica en sentit ampli. I
precisament aquesta ¢és la interpretacié que sembla assumir el legislador espanyol, ja que en
la recent Llei 2/2011, de 4 de mar¢, d'Economia Sostenible, ha previst una modificacié de
la citada Llei 3/1993, Basica de Cambres Oficials de Comer¢, Industria i Navegacio, per
reconeixer-los la possibilitat de rebre encarrecs de les Administracions Publiques territorials
per a la gesti6 i prestacié de determinats serveis per a les empreses (Disposicié Final

Quaranta-setena de la Llei 2/2011, de 4 de marg).

Aquesta interpretacié que proposem a partir d'una visio finalista de la Llei ens permetria, al
seu torn, dotar d'un significat coherent a I'article 15.5 de la LRJPAC, havent d'entendre que
la referencia a “personas fisicas o juridicas a Derecho Privado” es refereix no només als
particulars en sentit estricte, sind que afecta a totes les entitats constituides amb formes de
personificacié privada. Com hem vist anteriorment i com s'ha apuntat per la doctrina, és el
caracter de gesti6 directe per la propia organitzacié administrativa, implicit en l'encatrrec de
gestio, el que ens portaria a excloure la possibilitat d'aplicar el seu regim juridic a una relacié
de prestacié de serveis en que intervingués una persona juridica-privada, aliena a
l'organitzaci6 publica'’. D’aquf que, com a resultat de tot plegat, haguem de deixar fora del
regim juridic de l'encarrec de gestié de l'article 15 de la LRJPAC a les societats mercantils
publiques 1 a les fundacions del sector public. Remetent, en el seu cas, els possibles
encarrecs que rebin de les Administracions Publiques a allo establert per la legislacié

contractual.

Malgrat els molts dubtes que genera encara l'article 15 de la LRJPAC, i admetent que la
seva redacci6 és certament confusa, sembla que aquesta interpretaci6 és també la defensada
per un ampli sector doctrinal. Aixi, per exemple, GONZALEZ PEREZ i GONZALEZ
NAVARRO assenyalen com un dels trets definidors de I'encarrec de gesti6 el fet de donar

lloc a una relaci6 juridico-publica entre organs o organitzacions personificades de Dret Priblic, que

187 OrTEGA ALVAREZ, Luis: “Organos de las Administraciones Publicas”, Op. Cit., 78.
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pertanyen a la mateixa o a diferent Administraci6'®; mentre que PARADA VAZQUEZ
considera que una de les questions positives de la regulacié de l'article 15 de la LRJPAC és
l'afirmacié del seu caracter voluntari i l'ampliacié del seu ambit d'aplicacié tant en les
relacions entre Administracions territorials independents, organs administratius o Entitats de

Dret Piblic'®.

Al mateix temps, la jurisprudéncia en les poques ocasions que ha tingut l'oportunitat
d'enjudiciar l'ambit subjectiu d'aplicacié de l'encarrec de gestié, s'ha pronunciat també de
forma contraria a la seva extensio a les persones juridiques subjectes al Dret Privat. Destaca
especialment la Senténcia del Tribunal Superior de Justicia de Castella-la Manxa num.
925/2000, de 30 d'octubre, en la qual, en analitzar el conveni d'encarrec de gesti6 efectuat
entre I'"Ajuntament d'Huete i 'Ajuntament d'Alcasser de San Juan per a la prestacié i gestié
del servei public d'aiglies a través de la societat municipal Aiglies d'Alcasser, SA., la Sala
conclou que, a pesar que la mencionada societat hagués estat constituida amb capital
municipal de I'Ajuntament d'Alcasser de San Juan i depengués d’aquest a tots els efectes,
quan el que es pretén és exercir les seves competencies en 1'ambit d'un altre municipi,
preval la seva submissi6 al regim juridic privat. Per tant, 1 sobre la base de l'article 15.5 de la
LRJPAC, s'afirma que no es pot patlar d'un encarrec de gestié siné de la prestacié indirecta

d'un servei puablic, havent d'acudir-se, llavors, a la legislacié contractual (F.]. Cinque).

B) Critica a una interpretacio amplia de I'ambit subjectin de I'encarrec de gestid.

Malgrat tots aquests arguments, alguns autors s'han pronunciat també clarament en
contra de l'exclusié de les societats mercantils i de les fundacions del sector public de
l'encarrec de gestié. Dins d'aquest corrent doctrinal, la postura més elaborada ha estat,
segurament, la d'AVILA ORIVE que considera que si s'interpreta la referéncia de l'article 15.1

de la LRJPAC a les “Entidades de la misma o distinta Administraciéon” com a equivalent a

168 GoNzALEz PEREZ, Jesls y GONZALEzZ NAVARRO, Francisco: Comentarios a la Ley de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimientos Administrativo Comun, Op. Cit., p. 761.
En idéntics termes, GONZALEZ NAVARRO, Francisco: “De la delegacién, avocacion y sustitucion
interorganica, y de algunos de sus falsos hermanos”, Op. Cit., p. 358.

169 pARADA VAZQUEZ, Ramoén: Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun (Estudio, comentarios y texto de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre), Op., Cit., p.
117.En el mateix sentit, podem citar també MESSEGUER YEBRA que, en analitzar els subjectes intervinents
en l'encarrec de gestid, posa en relleu que s'ha de tractar sempre de subjectes publics, ja sigui organs
administratius o entitats de Dret Public. MESSEGUER YEBRA, Joaquin: “La encomienda de gestion como
técnica de modulacion competencial interorganica. Régimen juridico y aplicacion practica: virtudes y
defectos”, Op. Cit., p. 129.

140



Entitats de Dret Puablic s'arriba a un resultat absurd i contradictori amb la propia regulacié
de la LRJPAC. Segons el parer d'aquest autor, i partint de l'article 6.5 de la LRJPAC, que
permet a les Administracions Publiques que subscriuen un conveni de col laboracié crear
una organitzacié comuna per a gestionar-lo (organitzacié que pot adoptar la forma de
societat mercantil), s'afirma que la idea que es deriva en la creacié d'aquesta organitzacié
comuna ¢és materialment un encarrec de gestid, ja que ens trobariem davant d'una
personificacié juridica que assumeix la gestié de les actuacions administratives necessaries
per donar compliment al conveni. Pel que es rebutja una interpretacié de l'article 15 de la
LRJPAC que fes impossible l'encarrec de gestié a les societats mercantils quan el propi
ordenament ja esta admetent aquesta possibilitat com a conseqiiencia de la formalitzacio

d'un conveni entre dues Administracions Pﬁbliquesm.

Tanmateix, entenem que en aquest cas es parteix d'una premissa no del tot encertada i és
que, en contra del que s'afirma, l'article 15 de la LRJPAC en cap moment no prohibeix la
possibilitat d'encarregar la realitzacié de determinades tasques materials de la competéncia
de les Administracions Publiques a les entitats juridico-privades'”'. Al contrari, el propi
article 15.5 de la LRJPAC sembla pressuposar la seva existéncia, si bé exclou del seu régim
juridic aquestes relacions, i en especial de la possibilitat d'adjudicacié directa; havent de
sotmetre aleshores al que correspongui segons la legislacié de contractes. En aquest sentit,
es pot assenyalar que el nostre ordenament juridic en matéria contractual ha vingut
preveient historicament, 1 al marge de la figura de l'encarrec de gestié de l'article 15 de la
LRJPAC, diferents mecanismes a través dels quals encarregar la realitzacié d'activitats
materials de la competencia de les Administracions Publiques a persones juridico-privades,
alguns dels quals també han discorregut tradicionalment al marge dels procediments

d'adjudicacié competitiva' .

170 AviLA ORIVE, José Luis: Los convenios de colaboracion excluidos de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas, Op. Cit., p. 103-123. En el mateix sentit, GARRIDO FALLA, Fernando y
FERNANDEZ PASTRANA, José M?# Régimen Juridico y Procedimiento de las Administraciones Publicas
(Un estudio de las Leyes 30/1992 y 4/1999), Op. Cit., p. 98-99 i HERNANDO OREJANA, Luis Carlos: La
encomienda de gestion... Op. Cit., p. 133.

™ Insisteix també en aquesta idea, SANCHEZ SAEz, Antonio José: “Algunas reflexiones sobre la
encomienda de gestion como instrumento racionalizador del ejercicio de las competencias
administrativas”, Op. Cit 235.

172 Seria el cas, per exemple, dels convenis de col-laboracié que les Administracions Publiques podien
celebrar amb persones fisiques o juridiques subjectes al Dret Privat previstos a I'article 3.1 d) de I'anterior
Reial Decret 2/2000, de 16 de juny, pel que es va aprovar el Text refés de la Llei Contractes de les
Administracions Publiques; o també de I'execucio d'obres i béns maobles per la propia Administracio,
regulats als articles 152-153 i 194-195 del TRLCAP, respectivament.
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Una altra cosa molt diferent és que, a pattir de l'aprovacié del Reial Decret-Llei 5/2005,
d'11 de marg, pel qual es modifica el Text refés de la Llei de Contractes de les
Administracions Pabliques de I'any 2000, alguns dels mecanismes a través dels quals s'ha
vingut encarregant directament a persones juridico-privades la realitzacié d'activitats
administratives hagin rebut - si no incorrectament, almenys si de forma inadequada - la

denominaci6 d’encarrecs de gestié (encomiendas de gestion).

Amb el citat Reial Decret-Llei de 2005, 1 per donar compliment a la Senténcia del Tribunal
de Justicia de la Unié Europea de 13 de gener de 2005, assumpte C-84/03, Comissid de les
Comunitats Europees/Regne d'Espanya, en la qual es condemnava a Espanya per la incorrecta
transposicio de les Directives sobre contractacié publica, el legislador espanyol va introduir
algunes modificacions en la nostra normativa sobre contractacié administrativa, a 'efecte,
essencialment, de sotmetre les societats mercantils pabliques i les fundacions del sector
public també a aquesta normativa, aixi com per modular I'abast de I'exclusié de 1'ambit
d'aplicaci6 de la Llei dels convenis de col laboracié que celebrin les Administracions amb
les altres entitats publiques. Pero a més, junt amb la reintegracié a la legalitat comunitaria
d’aquestes questions, el citat Reial Decret-Llei es va aprofitar també per transposar al
nostre Dret el nou régim juridic dels encarrecs de tasques contractuals a entitats
instrumentals de I'"Administracié (els anomenats contractes 2 house providing) derivats de la
3

jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Uni6 Europea17

a larticle 3.1 del TRLCAP, pel que s'excloia de l'ambit d'aplicacié de la Llei “Las

, introduint-se un nou apartat I)

encomiendas de gestion que se realicen a las entidades y sociedades cuyo capital pertenezca

totalmente a la propia Administracion Publica”.

173 Com és sabut el Tribunal de Justicia d'Unié Europea, a partir de la Senténcia de 18 de novembre de
1999, assumpte C-107/99, Teckal Srl. / Comune di Viano, Azienda Gas-Acqua Consorziale (AGAC) di
Regio Emilia, introdueix una important modulaci6 a I'hora de considerar I'existencia d'un contracte public,
i la consegient obligacio daplicar els procediments d'adjudicacié previstos en les Directives
comunitaries. En aquest sentit, considera que no pot parlar-se de contracte en aquells suposits en els quals
un ens territorial exerceixi sobre la persona que es tracti un control analeg al dels propis serveis i aquesta
persona, a més, realitzi la part essencial de la seva activitat amb I'ens que la controla (F.J. 50).
Posteriorment, el propi Tribunal ha anat desenvolupant i matisant cadascun d'aquests requisits, si bé sense
apartar-se del plantejament original versat en la STICE Teckal.

Sobre I'evolucié de la jurisprudéncia comunitaria sobre contractacié publica i, en particular sobre els
requisits dels contractes in house poden veure's, entre d'altres, PERNAS GARCIA, Juan José: Las
operaciones in house y el Derecho comunitario de contratos publicos. Analisis de la jurisprudencia del
TJCE, Ed. lustel, Madrid 2008 y GIMENO FELIU, José Maria: La nueva contratacion publica europea y su
incidencia en la legislacion espafiola. La necesaria adopcion de una nueva Ley de contratos publicos y
propuestas de reforma, Ed. Thomson — Civitas, Madrid, 2006.
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Tot i aixo, aquest precepte va tenir l'escassa fortuna de no aconseguir cap dels objectius que
es proposava. No només pel fet que no incorporava correctament la doctrina
jurisprudencial comunitaria abans esmentada - pel que va haver de ser objecte d'una
modificacié parcial mitjancant la Disposicié Final Quarta de la Llei 42/2006, de 28 de
desembre - sind que, a més, va generar una nova situacié de confusio i controversia en tant
que utilitzava una terminologia (encarrecs de gestio) que ja venia sent emprada per denominar
una institucié juridico-administrativa especifica. Plantejant-se aleshores el dubte de si,
mitjancant aquesta reforma, el Reial Decret-Llei 5/2005 havia ampliat o no 1'ambit
subjectiu de l'encatrrec de gestié també a les entitats instrumentals de I'Administracié amb

forma juridico-privada.

La doctrina va posar rapidament de relleu que, en realitat, ens trobavem davant de dues
figures diferents que, tot i que nominalment poguessin coincidir, es dotaven de régims

juridics diferenciats'”™

. Aixi, d'una banda trobariem I'encarrec de gestié previst a l'article 15
de la LRJPAC - que, com deiem, estableix el seu regim juridic, limitant el seu ambit
d'aplicaci6 exclusivament a les Administracions Publiques - i, per altra, tots aquells negocis
juridics a través dels quals es poden articular encarrecs a altres entitats, ja siguin de Dret
Public o Privat, que es considetin mitjans propis i instrumentals de 'Administracié - el

regim del qual es remet, no a l'article 15 de la LRJPAC, sin6 a la seva normativa especifica i,

en darrer terme, a la legislaci6 contractual -.

Malgrat que certament ambdues figures compartirien uns mateixos trets caracteristics, que
en alguns casos poden superposat-se - essencialment, el fet de tractar-se d'un acte
mitjancant el qual un organ administratiu realitza un encarrec a un tercer per a la realitzacid
d'activitats compreses en 1'ambit de les seves competencies materials, sense transferéncia de

la titularitat'” - els seus limits i requisits sén notablement diferents. Aixi{, per exemple, des

1 En el mateix sentit, BERNAL BLAY, Miguel Angel: “Las encomiendas de gestion excluidas del &mbito
de aplicacién de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas. Una propuesta de interpretacion
del articulo 3.1. letra I) del TRLCAP”, Op. Cit., p. 79-80 0 AMOEDO SouTo, Carlos: “El nuevo régimen
juridico de la encomienda de ejecucion y su repercusion sobre la configuracién de los entes
instrumentales de las Administraciones Publicas”, Op. Cit., p. 270-272.

15 PASQUAL GARCIA considera que tant I'encarrec de gestié regulat a l'article 15 de la LRJIPAC com
I'esmentat a l'article 24 de la LCSP poden reconduir-se a un supraconcepte comu que, a falta de nomen
iuris, es podria denominar “encomienda”, sense cap adjectivaci6. PASCUAL GARCIA, José: Las
encomiendas de gestion a la luz de la Ley de Contratos del Sector Publico, Boletin Oficial del Estado,
Estudios Juridicos nim. 13, Madrid 2010, p. 94.
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d'un punt de vista subjectiu, mentre que l'encarrec de gestié de l'article 15 de la LRJPAC
pot recaure sobre organs o entitats de la mateixa o diferent Administracié Publica, els
suposits de l'article 3.1.1) del TRLCAP s'havien de limitar a entitats o societats de la mateixa
Administracié (a la qual havia de pertanyer la totalitat de la seva capital social). Igualment,
des d'un punt de vista objectiu, les diferéncies entre ambdues figures tampoc no eren
menors perque, com veurem a continuacid, mentre que la LRJPAC estableix uns limits
clars a la possible utilitzacié de 'encarrec de gestié (circumscrivint-la a l'exercici de tasques

de caracter material), el TRLCAP no establia cap limit'”.

Davant de tal situacié de desordre, I'dltima reforma de la nostra legislacié contractual, a
través de la vigent Llei 30/2007, de 30 d'octubre, de Contractes del Sector Public, ha fet
referéncia novament a aquestes questions, tractant de solucionar aquesta confusié nominal
i intentant aclarir el regim juridic aplicable a cada un d'aquests suposits. D'aquesta manera,
la LCSP ja no utilitza el terme “encomienda de gestion” com a denominacié especifica d'una
tecnica contractual susceptible de ser formalitzada amb entitats juridico-privades sin6é que
esquivant qualsevol qualificacié, agrupa sota un mateix precepte tots els negocis juridics
que puguin servir de vehicle per a l'atribucié d'un encarrec a una entitat instrumental, ja

sigui aquesta de Dret Public o Privat [art. 4.1.n) de la LCSP]'".

En qualsevol cas, i sens perjudici del que més endavant puguem afegir, ens interessa ara
simplement destacar que, tenint present que l'article 15 de la LRJPAC no impedeix
l'atribucié d'encarrecs materials a persones juridico-privades, podem superar la critica
plantejada per AVILA ORIVE. Davant de l'argumentacié d’aquest autor, podriem respondre

afirmant que la possibilitat que dues Administracions Publiques en subscriure un conveni

A aquesta identitat material entre ambdues figures es refereix també MuRoz MACHADO, Santiago:
Tratado de Derecho Administrativo y Derecho Pudblico General, volumen 111, Ed. lustel, Madrid 2009, p.
643 i ORTIZ MALLOL, José: “La relacion de dependencia de las entidades instrumentales de la
Administracion Publica: algunas notas”, en Revista de Administracién Publica, nim. 163, gener-abril,
2004, que distingeix entre I'encarrec com a categoria genérica i una concreta manifestacié d'aquesta
encarnada a l'article 15 de la LRIPAC (pag. 275).

176 Opinié compartida també per I'Advocacia General de I'Estat a la seva Circular 6/2009, en la qual es
considera que, més enlla de la coincidéncia en la seva denominacid, ens trobariem davant dues figures
diferents, separades pels seus respectius ambits d'aplicacié i els seus respectius continguts. Citat per
PASCUAL GARCIA, José: Las encomiendas de gestion a la luz de la Ley de Contratos del Sector Publico,
Op. Cit., p. 94.

17751 bé és cert que la LCSP continua utilitzant d'una manera amplia la denominaci6 de “encomienda de
gestién” en dos suposits puntuals. En concret, al regular els requisits per considerar I'existencia d'un mitja
propi de I'Administracio (art. 24.6 LCSP) i, en segon lloc, en fixar el régim juridic de I'empresa TRAGSA
(Disposicié Addicional Trentena LCSP)
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puguin encarregar a una societat mercantil la realitzacié de determinades tasques, malgrat
que materialment o conceptualment pugui definir-se com un encarrec, no implica
necessariament que el seu regim juridic sigui el previst a l'article 15 de la LRJPAC. Siné que,
per a aixo, resulta imprescindible que es reuneixin els requisits exigits per aquest precepte.
Aixi, com que no resulta possible encaixar els negocis juridics a qué es refereix AVILA
ORIVE dins dels requisits subjectius de l'encarrec de gestié contemplats a 'article 15.4 de la
LRJPAC, la conseqiiencia logica és que la seva tramitacié 1 formalitzacié haura de
reconduir-se i sotmetre's a un altre régim juridic diferent i, en concret, a aquell previst per la
legislacié contractual. Aixi, podtriem pensar que l'atribucié per via convencional de
determinades tasques materials a una societat mercantil respon, per exemple, a un contracte
de gestié de serveis publics mitjancant la creacié d'una societat privada destinada a tal
finalitat (possibilitat prevista a l'article 8.2 de la vigent LCSP) o a un suposit d'utilitzacié de
mitjans instrumentals propis per part dels poders adjudicadors (en els termes de l'article

24.6 de la LCSP).

Pero, insistim, malgrat que la consequencia final a que arribem en ambdés casos podria ser
la mateixa - l'exclusié de l'aplicacié de les regles de contractacié a l'adjudicacié d'un
encarrec de realitzacié de determinades activitats materials - els pressuposits de fet i els seus
requisits essencials (tant materials com formals) sé6n completament diversos. Per la qual
cosa, arribats a aquest punt, potser seria convenient afegir que, per facilitar la diferenciacio
d'ambdés regims juridics, resultaria aconsellable optar també per la utilitzacié de
denominacions diferents i especifiques per referir-se a cada un d'aquests instruments.
Mantenint, per exemple, el terme “encomienda de gestion” per als suposits de l'article 15 de la
LRJPAC i denominar “encargos de ejecucion” o “encomiendas de ¢jecucion” a totes aquelles altres
atribucions de funcions materials que recauen sobre persones juridico-privades a l'empara

de la LCSP178,

178 Aquesta, com déiem, sembla ser l'orientacié assumida per bona part de la nostra doctrina juridica, que
es decanta per la utilitzacio del terme “encargo de ejecucidn” per referir-se als encarrecs a mitjans propis
instrumentals de caracter privat. Entre d'altres, GIMENO FELIU, José Maria: “Encargos de ejecucion a
medios propios”, Op. Cit., p.313-321; CASTRO PASCUAL, José M2 “Encomienda de gestidn, contrato
administrativo, encargo de ejecucion”, Op. Cit., p. 155-169; BERNAL BLAY, Miguel Angel: “Las
encomiendas de gestién excluidas del ambito de aplicacion de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas. Una propuesta de interpretacion del articulo 3.1. letra I) del TRLCAP”, Op.
Cit., p. 77-90 o AMOEDO SouTo, Carlos: “El nuevo régimen juridico de la encomienda de ejecucion y su
repercusion sobre la configuracion de los entes instrumentales de las Administraciones Publicas”, Op.
Cit., p. 261-294.
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Finalment, i sens perjudici de I'anterior, i encara que pugui ser amb un caracter secundati,
podriem afegir encara una altra ra6 més per reforcar la nostra argumentacié entorn de
l'exclusi6é de les persones juridico-privades de 1'ambit d'aplicacié de 'encarrec de gesti6
dissenyat per l'article 15 de la LRJPAC. I és que si acudim als antecedents normatius més
immediats d'aquesta figura que esmentavem al Capito/ I, ens adonarem que tots ells fan
sempre referéncia a suposits de relacié entre entitats publiques: ja es tracti de les
diputacions provincials (en el cas de l'encarrec del servei recaptador i de la gesti6é ordinaria
de serveis) o de les entitats locals en el seu conjunt (com es preveia en la delegacié de
funcions administratives prevista en la legislacié de régim local franquista). Per la qual cosa,
encara que pogués ser merament amb un valor de referéncia historica, aquests antecedents

podrien ajudar-nos a interpretar també la redacci6 actual d'article 15 de la LRJPAC.

C) Conclusid si, pero necessitada d'un complert replantejament.

En vista de tot el que hem exposat anteriorment, podriem concloure afirmant que
l'encarrec de gestié de l'article 15 de la LRJPAC només seria aplicable als encarrecs
realitzats a formes de personificacié de caracter public; excloent, aixi, als particulars, ja
siguin aquests persones fisiques o juridiques, i també a les societats mercantils i a les
fundacions del sector public. En conseqiiencia, a partir d'aquest moment, I'examen dels
mecanismes juridics previstos al nostre ordenament per articular els suposits d'encarrecs
materials a aquestes entitats privades quedara fora del nostre objecte d'estudi. Sens perjudici
del que, més endavant, haguem de fer-hi necessariament alguna ulterior referéncia, per tal
que, com veurem, la distincié d'aquests suposits amb la figura de l'encarrec de gesti6

resulta, en moltes ocasions, certament dificil.

No obstant, i sense alterar la conclusié plantejada, si que compartim algunes de les
objeccions formulades per AVILA ORIVE. I és que, igual que aquest autor, entenem que
actualment resulta impossible continuar fonamentant l'exclusié de I'encarrec de gesti6é de
I'ambit d'aplicacié de la legislacié contractual unicament en consideracié a la forma de

personificacié juridico-publica dels subjectes intervinents'”.

Més quan, com ja hem
apuntat, l'objecte de l'encarrec pot versar sobre activitats publiques amb contingut

economic i que podrien ser igualment susceptibles de contractacié amb els particulars.

1% AvILA ORIVE, José Luis: Los convenios de colaboracion excluidos de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas, Op. Cit., p. 95-102 i del mateix autor “Encomienda de gestion y defensa de la
competencia”, [En linea] Op. Cit., p. 6.
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Segons la nostra opinié, la tradicional consideracié de que qualsevol relacié convencional
entre Administracions Publiques, entre elles l'encarrec de gestié, pugui quedar fora de
l'aplicacié de les regles de la contractacié simplement per la sola concurrencia d’aquest
element subjectiu és avui dia dificilment acceptable. No només des del nostre punt de vista
intern - tenint present que, com veurem, la Llei 30/2007, de 30 d'octubre, de Contractes
del Sector Public, ha modulat I'abast de l'exclusié d’aquests negocis juridics, havent de
considerar-se ara de manera conjunta tant els subjectes intervinents com la naturalesa de
l'esmentat acord - sin6 també, i sobretot, des del punt de vista del Dret Comunitari, ja que
el Tribunal de Justicia de la Unié Europea ha posat de relleu en moltes ocasions (entre elles
en la ja citada Sentencia de 13 de gener de 2005) que, més enlla de les parts, un dels
elements essencials per aplicar els principis de les Directives Comunitaries sobre
contractaci6 publica consisteix en analitzar si l'objecte de I'acord contractual pot incloure's

dins de les prestacions compreses per les Directives.

Tot aixo ens porta, no a modificar les nostres consideracions inicials sobre l'extensié de
'ambit d'aplicacié subjectiu de la figura de l'encarrec de gestié, sind a questionar-nos, en
primer lloc, la conveniencia de continuar mantenint o limitant l'aplicacié de la LRJPAC
partint d'un criteri merament formal - la personificacié -, quan, precisament, bona part de la
doctrina ha vingut plantejant la matisacié de les concepcions subjectivistes del Dret
Administratiu, considerant que és el criteri de la funcié i no el de la personalitat piblica o
privada, el que determinaria la subjecci6 a aquesta branca de I'ordenament juridic'®. Pero
també, 1 en segon lloc, ens porta a la necessitat de replantejar-nos de nou el caracter
contractual de l'encarrec de gestid, a l'efecte de determinar si el seu régim d'adjudicacié
directa o de formalitzaci6 al marge dels procediments contractuals resulta encara possible al
nostre ordenament juridic. Tasca aquesta ultima que abordarem amb més detall al seglient

Capitol d'aquest treball.

2.2.3. - ElIs destinataris de l'encarrec de gestio a la legislacio autonomica.

De I'analisi de l'escassa normativa autonomica sobre la figura de I'encarrec de gestié

podem extreure també les mateixes conclusions que avancavem anteriorment sobre la

180 per exemple, entre d'altres, CUETO PEREZ, Miriam: Procedimiento administrativo, sujetos privados y
funciones publicas, Op. Cit., p. 24 i MALARET | GARCIA, Elisenda: “El Derecho de la Administracion
Publica”, en AAVV: Derecho publico y Derecho Privado en la actuacién de la Administracion Publica,
Ed. Marcial Pons. Madrid 1999, p. 28.
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limitacié de la utilitzacié de la figura de I'encarrec de gestié Gnicament a les entitats en
forma juridico-publica. De fet, una bona part de la normativa autonomica en aquesta
materia es limita a reproduir identicament la regulacié basica estatal - com el cas de l'article
46.1 la Llei cantabra 6/2002, de 10 de desembre, de Reégim Juridic del Govern i de
'Administracié d’aquesta Comunitat Autonoma o de 'article 18 de la Llei 2/1995, de 13 de
mar¢, de Regim Juridic de 1'Administracié d'Astdries - per la qual cosa podriem reproduir
novament les consideracions que féiem aleshores. Altres Comunitats Autonomes, en canvi,
opten per reconeixer la condicié d'encarregat tant als organs administratius com als
“Organismos Piiblicos” - com succeeix, per exemple, a l'article 24.1 de la Llei 4/2005, d'1 de
juny, de Regim Juridic i Funcionament de I'"Administraci6é de la Rioja -. La utilitzacié de la
noci6é d'organismes publics ens sembla molt més adequada i ajustada a la interpretacié de
l'article 15 de la LRJPAC que realitzavem anteriorment perque, com ja hem assenyalat,
aquest terme juridic es refereix d'una manera més clara a formes de personificacié publica
(ja siguin aquestes, organismes autonoms, entitats publiques empresarials o agencies);
excloent, per tant, la possible utilitzacié de l'encarrec de gestié per part d'entitats juridico-

privades''.

Tanmateix, en aquest punt, creiem també convenient fer una breu referéncia separada a dos
suposits concrets en els quals la normativa autonomica si que aporta algunes
determinacions ulteriors que poden fer-nos quiestionar quin és en realitat 'ambit subjectiu

d'aplicaci6 de 'encarrec de gestio en aquests ordenaments.

A) La regulacié de la 1lei andalusa 9/2007, de 22 d'octubre, d' Administraci de la Junta d' Andalusia.

En primer lloc, ens interessa destacar la regulacié prevista a la Llei 9/2007, de 22
d'octubre, d'Administracié de la Junta d'Andalusia, que distingeix, d'una banda, els
encarrecs de gestio de la Junta d'Andalusia a altres organs o entitats publiques de la mateixa
o diferent Administracié (art. 105 Llei 9/2007) i, per altre, aquells suposits en que la
realitzacié d'activitats materials, tecniques o de serveis hagi de recaure sobre persones
juridico-privades, especialment societats mercantils publiques o fundacions del sector

public andalus (art. 106 Llei 9/2007).

181 Ajixi ens ho confirma la Llei 3/2003, de 3 de marg, d'Organitzaci6 de Sector Public de la Comunitat
Autonoma de la Rioja que, en desenvolupar l'organitzacié instrumental propia d’aquesta Comunitat,
atribueix el caracter de “Organismos publicos" Unicament als organismes autonoms i entitats publiques
empresarials (art. 21 Llei 3/2003).
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En relaci6 amb els primers, es constata que la Llei andalusa reprodueix gairebé
identicament el regim juridic previst a l'article 15 de la LRJPAC, assenyalant que la
realitzacié d'activitats de caracter material, tecnic o de serveis podra encarregar-se, per
raons d'eficacia o quan no es tinguin els mitjans necessaris, a altres organs o entitats de la
mateixa o diferent Administracid, havent de formalitzar-se, aleshores, el corresponent
conveni'®. En el segon cas, en canvi, s’admet que I'Administracié de la Junta d'Andalusia
pugui encarregar també la realitzacié d’aquestes activitats a persones juridico-privades, pero

en aquest cas els sotmet a un régim juridic diferent, amb uns requisits propis i sense que la

falta de capacitat de gestié del encarregant constitueixi el seu pressuposit de fet.

En aquest sentit, i tenint en compte que en la propia Exposicié de Motius de la Llei
9/2007, de 22 d'octubre, s'afirma que la regulacié d'aquests aspectes es fa de conformitat
amb la Llei basica de Regim Juridic de les Administracions Publiques i del Procediment
Administratiu Comu (Apartat III), entenem que la regulacié andalusa ve a confirmar, en el
marc del Dret Positiu, algunes de les consideracions que realitzavem anteriorment. Aixi, en
el suposit de l'article 105 de la Llei es regula la figura de l'encarrec de gestié entesa com un
instrument d'auxili administratiu entre Administracions Publiques, que es justifica per uns
motius concrets de manca de mitjans; quedant al marge de la seva utilitzacio les entitats
juridico-privades. Aixi, la regulacié dels possible encarrecs a aquestes entitats s'hauria de

buscar en la seva regulacié especifica o, en el seu defecte, en la legislacié contractual.

I aquesta és, precisament, la funcié que persegueix el citat article 106 de la Llei 9/2007, de
22 d'octubre, que s'encarrega d'assenyalar que, en aquests casos, l'encarrec de la realitzacié
d'activitats materials, teécniques o de serveis només pot realitzar-se a empreses privades
quan aquestes entitats tinguin la consideracié6 de mitjans propis o ens instrumentals de
'Administracié Puablica, recordant, en els mateixos termes que l'article 24.6 de la Llei de
Contractes del Sector Public, que concérrer aquesta circumstancia només quan el seu
capital sigui en la seva totalitat de titularitat pablica i sempre que s'exerceixi sobre aquestes
societats mercantils o fundacions un control analeg al qual s'exerceix sobre els seus propis

serveis i, a més, realitzin la part essencial de la seva activitat per a la Junta d'Andalusia.

182 Dgiem “gairebé idénticament” ja que I'nica singularitat destacable de la regulacié andalusa en aquest
punt la constitueix la possibilitat d'encarregar la gesti6 de determinades activitats a les agencies
dependents d'una altra Conselleria, tal com es preveu a l'article 105.3 de la Llei 9/2007, de 22 d'octubre.
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Un argument més a tal efecte podria ser el fet que quan es regulen els encarrecs de gesti6
d'altres Administracions Publiques a favor de la Junta d'Andalusia (art. 107 de la Llei
9/2007, de 22 d'octubre), només es preveuen a favor dels organs administratius propis o de
les agencies dependents de I'"Administracié perd no respecte d’altres entitats publiques, i

menys encara respecte d'entitats juridico-privades.

Des d'aquesta perspectiva, com ja esmentavem en l'apartat antetior, la principal objecci6 a
aquests preceptes residiria en el fet que el legislador andalds hagi denominat a ambdos
N : « . s 95
suposits de la mateixa manera, com a “encomiendas de gestion”, tant aquells que recauen sobre
entitats juridico-publiques com aquells efectuats a persones juridico-privades. Malgrat
l'evident connexié conceptual entre ambdds suposits, ja hem dit que, segons la nostra
opinio, es tracta de figures diferents, per la qual cosa resultaria molt més correcte referir-se
de forma diferent a ambdos suposits, a efectes d'evitar que una confusié terminologica

pugui comportar també la confusi6 dels seus regims jurl’dicslgs.

B) La Liei catalana 26/2010, de 3 d'agost, de Régim [uridic i Procediment de les Administracions
Piibliques de Catalunya.

En segon lloc ens hem de referir també a la legislaci6 catalana per tal com, com ja
avancavem antetiorment, la citada Llei 26/2010, de 3 d'agost, sembla regular la figura de
l'encarregat també amb major amplitud que la prevista en la LRJPAC, admetent que
l'encarrec pugui recaure no només sobre organs administratius siné també respecte “altres
organs, organismes o entitats publiques de la mateixa o diferent Administracié” (art. 10.1

Llei 26/2010).

En aquest cas, com ja féiem al analitzar la figura del encarregant, podriem intentar forgar
una interpretacié de la Llei catalana que ens permetés concloure que, efectivament,
'encarrec de gesti6 es refereix només a les entitats juridico-publiques. Pero si en aquell
moment tenfem un argument que ens semblava solid per defensar aquesta hipotesi, ara ens

trobem en la situacié inversa. I és que si acudim a l'article 10.7 de la Llei 26/2010, de 3

183 De fet, sorprén que s'hagi optat per aquesta denominacié quan, precisament, la legislacié andalusa va
ser una de les pioneres en adoptar la denominacié de “encargo de ejecucion” als suposits d'utilitzacio
instrumental d'entitats juridico-privades per part de la Junta d’Andalusia (per exemple, a l'article 20 de la
Llei de Pressupostos de l'any 2002). Sobre aquestes qiiestions, i centrant-se especificament en la
Comunitat Autonoma andalusa, poden veure's REBOLLO PuIG, Manuel: “Los entes institucionales de la
Junta de Andalucia y su utilizacién como medio propio”, Op. Cit., p. 359-393 i CASTRO PASCUAL, José
Ma; “Encomienda de gestidn, contrato administrativo, encargo de ejecucion”, Op. Cit., p. 155-169.
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d'agost, se'ns diu que “Si l'encarrec de gestié té un objecte propi d'un contracte inclos en
I'ambit d'aplicacié de la legislacié de contractes del sector public, només es pot fer a
organismes o entitats publiques que tinguin la condicié de mitja propi de I'administracio,
organisme o entitat publica que fa encarrec, de conformitat amb el que disposa la dita

legislacio”.

Segons la nostra opinid, la referencia a les entitats que tinguin la condicié de mitja propi,
tot i no esmentar-les expressament, ens remet clarament a la discussié sobre la possibilitat
d'encarregar activitats administratives a societats mercantils instrumentals. Per la qual cosa,
semblaria que l'article 10.7 de la Llei catalana estaria obrint la porta a suposits d'encarrec de

gestio realitzats a persones juridiques privades184

. El que ens portaria a afirmar que la Llei
catalana s'hauria de considerar nulla de ple dret, per vulnerar un aspecte essencial de la
regulacié basica estatal en aquesta materia. I és que si entenem que l'encarrec de gestio
troba la justificacié del seu peculiar reégim juridic en la consideracié publica dels subjectes
que intervenen en ella, no podem més que deduir que l'element subjectiu es configura
llavors com un element definitori d'aquesta figura. I per aixo, si com hem interpretat
previament, la LRJPAC limita expressament el seu ambit d'aplicacié dnicament a les

persones juridico-publiques (art. 15.5 LRJPAC), el fet que una Comunitat Autonoma

prevegi el contrari no pot siné definir-se com una vulneracié de la legislacié basica.

Al nostre parer, el que es despren de la regulacié catalana és la confusié que abans
esmentavem entre la figura de l'encarrec de gesti6é de la LRJPAC i la possibilitat de realitzar
encatrecs a entitats instrumentals de 'Administracié que admet la LCSP. Com ja hem dit,
ambdues institucions, tot i poder derivar d'un mateix concepte, tenen un regim juridic i uns
requisits substancialment diferents que, tanmateix, en la Llei 26/2010, de 3 d'agost, es
barregen indistintament. La veritat és que de la redaccié del precepte ens resulta dificil
trobar una interpretacié juridica alternativa que ens permetés salvar la validesa de la norma,
ja que la generalitat amb que s'expressa fa certament complex poder diferenciar - com en la

Llei andalusa 9/2007, de 22 d'octubre - els dos suposits indicats.

184 Obviament, seria possible entendre que la menci6 als mitjans propis continguda en la Llei 26/2010, de
3 d'agost, no fa referéncia, necessariament, a persones juridico-privades doncs tan instrumentals poden
arribar a ser aquelles entitats constituides d'acord amb el Dret Privat com aquelles altres constituides
d'acord amb Dret Pablic. Perd aquesta interpretacid, tot i ser possible, ens allunyaria de la realitat de la
practica administrativa, caracteritzada pel recurs cada vegada més habitual de les Administracions
Publiques a aquest tipus de personificacions privades, alhora que demostraria un desconeixement total de
la problematica plantejada en I'ambit comunitari entorn d'aquesta qlestid, pel qual, entenem que una
interpretacio en aquest sentit no seria raonable ni admissible juridicament.
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2.2.4. - L'exigéncia de mitjans técnics i de gestio convenients.

Sens perjudici de les consideracions anteriors, creiem oporta posar de relleu un altre
requisit subjectiu de la figura de l'encarrec de gestié, que, malgrat que no es preveu de
forma expressa a l'article 15 de la LRJPAC, si que pot deduir-se implicitament de la seva
regulacié. Aquest requisit consistiria en la necessitat que l'encarrec es formalitzi Gnicament
a favor d'aquelles entitats que disposin dels mitjans técnics i de gestid necessatis pet a

portar a terme correctament l'encarrec assignat.

Com hem vingut sostenint al llarg de la nostra exposicid, l'encarrec de gestié s'ha de
considerar com un instrument juridic al servei del principi d'eficacia administrativa, a través
del qual es pretén aconseguir el correcte compliment de les finalitats d'interes general que
l'ordenament atribueix al conjunt d'Administracions Publiques. Aixi ho ha entes també el
legislador estatal quan situa com a pressuposit de I'encarrec I'abséncia de mitjans técnics
idonis o raons d'eficacia (art. 15.1 LRJPAC). Per aixo, entenem que s'ha de fer un us
restrictiu de 'encarrec de gestid, limitant la seva aplicacié unicament respecte a aquelles
entitats que realment estiguin en condicions de poder gestionar millor les activitats
materials que pretenen encarregar-se 1 impedint, per tant, la possible obertura del sistema a
subjectes que no disposin de la capacitat gestora suficient. I és que, segons la nostra opinio,
si el contingut de l'encarrec de gestié s'ha de cenyir a la realitzacié d'una determinada
prestacié material (art. 15.1 LRJPAC), no pot considerar-se que realment compleixi aquesta
exigencia aquell que, per mancar dels mitjans necessaris, es limita a traslladar la seva

execucio final a un tercer.

Les conseqiiencies practiques derivades d'aquesta exigéncia podrien ser, basicament dues:
en primer lloc, la possibilitat de revocar l'encarrec com a conseqiiéncia de la pérdua de la
capacitat gestora per part de l'entitat encarregada. En efecte, si configurem l'exigencia de
mitjans técnics o de gestié necessaris com un pressuposit essencial de la relacié d'encatrec,
hem d'entendre també que la seva perdua donaria lloc a una causa d'ineficacia sobrevinguda
de la mateixa. Més endavant ens referirem novament a aquesta questié al analitzar els
efectes que es deriven de la relacié d'encarrec. I, en segon lloc, la impossibilitat que
l'encarregat subencomani la gesti6 de les activitats materials a una altra entitat. Si

configurem la relacié d'encarrec com una relacié zntuito personae, fonamentada en una
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especifica capacitat gestora de l'encarregat, sembla raonable que aquest no pugui traspassatr

ni desprendre's lliurement de 'exercici de l'activitat que se li ha encarregat.

Pero el cert és que aquest element de discriminacié en funcié de l'aptitud gestora de
l'encarregat no s'ha de contemplar unicament des d'un vessant negativa o limitadora, siné
que té també un aspecte positiu. I és que aquesta exigencia podria contribuir, d'una banda,
a fer un us més racional d'aquesta figura, evitant suposits d'utilitzacié fraudulenta, pero, al
mateix temps, permetent corregir també I'excessiu uniformisme que, en algunes ocasions,
caracteritza el nostre ordenament juridic, fugint d'atribucions generiques i posant l'accent
en aquelles entitats que, realment, es troben en millors condicions per a prestar un

determinat servei'®.

2.3. - Tipus d'encarrec de gesti6 en funcié dels subjectes.

Una vegada identificats els diferents subjectes que poden formar part de la figura de
l'encarrec de gestié podem fer un pas més i, partint novament de la regulacié continguda a
l'article 15 de la LRJPAC, establir unes primeres classificacions de l'encarrec de gestié en
funcio, precisament, del seu element subjectiu. La identificacié de diferents categories
d'encarrec de gestié per relacié als seus subjectes no persegueix un objectiu purament
dogmatic o académic, sindé que, com veurem seguidament, aquestes classificacions ens
resultaran d'utilitat per determinar posteriorment el regim juridic especific a que sotmetre

aquesta institucio.

85 En efecte, en els dltims anys, i sobretot en I'ambit de I'Administracié local, la doctrina més
especialitzada s'ha fet resso de la necessitat d'introduir elements de diferenciacid, que permetin modular
I'excessiu uniformisme que caracteritza la legislacié en aquesta matéria. En aquest sentit, podem citar,
entre d'altres, FONT | LLOVET, Tomas: “La evolucion del gobierno local en Espafa: de los nuevos
principios a la geometria variable”, en Anuario del Gobierno Local 2000, Institut de Dret Public — Ed.
Marcial Pons, Madrid 2000, p. 13-35. I, del mateix autor, Gobierno local y Estado Autonémico, Op. Cit.,
in totum.

Reflexions que, a més, no han quedat només a un ambit tedric o académic, sind que han estat plasmades
també en diferents normes positives, entre les quals podem destacar l'article 84.3 de la reforma de
I'Estatut d'Autonomia de Catalunya que, amb caracter general, preveu que la distribuci6 de les diferents
responsabilitats administratives entre els ens locals haura de tenir en compte la seva capacitat de gestio;
criteri que se subratlla novament en fer referéncia a les lleis que afectin al régim juridic, organic,
funcional i competencial dels municipis, que hauran de ponderar, entre altres, les seves caracteristiques
organitzatives, funcionals, de dimensi6 i també la seva capacitat de gestié (art. 88 EAC).

Des d'aquesta perspectiva, i com apuntavem anteriorment, I'encarrec de gestié seria una institucié que
podria respondre, almenys parcialment, a aquestes consideracions, per tal com, en prendre com referéncia
la capacitat gestora de les diferents entitats encomanades, permetria introduir correctius a la uniformitat
competencial.
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En aquest sentit, podem afirmar que, com a minim, l'article 15 de la LRJPAC ens permet

clarament separar dues grans tipologies d'encatrecs; a que nosaltres n'afegirem una tercera.

A) En funcié del tipus de subjectes.

En primer lloc, en funcié del tipus de subjectes entre els quals s'entaula la relacié
. s 1 ] N ., N . N ,
juridica, podem parlar d'encarrecs de gestié de caracter interorganic, que soén aquells que es
realitzen entre organs administratius, ja sigui aquests de la mateixa o diferent Administracid
Publica; o d'encarrecs de gestié de caracter zntersubjectin, és a dir, quan es formalitzen entre

dues entitats amb personalitat juridica propia, és a dir, entre persones juridiques diferents.

Com deiem, l'article 15.1 de la LRJPAC sembla admetre aquesta classificacié sense major
objeccid, ja que, de forma literal, assenyala que la realitzaci6 d'activitats de caracter material,
tecnic o de serveis de la competéncia dels organs administratius o de les Entitats de Dret
Puablic podra ser encarregada a altres organs o a Entitats. Hem vist ja anteriorment el
significat que haviem de donar a les expressions organs o entitats, pel que ara ens interessa
simplement retenir aquesta primera classificacié ja que ens permet diferenciar l'encarrec de
gestié d'altres mecanismes de translacié competencial previstos també a la LRJPAC, com
l'avocaci6 (art.14 LRJPAC), la delegaci6 de firma (art. 16 LRJPAC) o la suplencia (art. 17
LRJPAC), els quals s'han configurat com a mecanismes de relacié unicament entre organs
administratius'®’. En canvi, com ha quedat dit, I'article 15 de la LRJPAC amplia I'ambit
d'aplicaci6 dels encarrecs de gestio, permetent que es formalitzin no només entre organs,
sin6 també respecte de les organitzacions administratives personificades que existeixen al

. P 7
nostre ordenament juridic'®’.

Al contrari, no sembla que d'aquesta classificacié es derivin molts més efectes practics, ja
que, amb caracter general, ni la normativa basica estatal ni I'autonomica no introdueixen

cap modulaci6 rellevant en el seu régim juridic en funcié d'una o una altra, ni exigeixen

18 En aquest sentit, vegeu GARRIDO FALLA, Fernando y FERNANDEZ PASTRANA, José M2 Régimen
Juridico y Procedimiento de las Administraciones Publicas, Op. Cit., p. 97; GONzZALEZ PEREZ, JesUs y
GONzZALEZ NAVARRO, Francisco: Comentarios a la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimientos Administrativo Comun, Op. Cit., p. 744-758 i 767-772.

187 precisament, aquesta caracteristica porta GERMAN FERNANDEZ FARRERES a afirmar que amb aquesta
configuracié de I'encarrec de gestié se superen els limits entre la desconcentraci6 i la descentralitzacio,
aproximant aquesta figura a la delegacié de competéncies. FERNANDEzZ FARRERES, German: “Las
encomiendas de gestion”, Op. Cit., p. 671.
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requisits procedimentals diferenciats a 'hora de concloure I'acord d'encarrec de gestié quan
aquest es formalitza exclusivament entre organs o quan es conclou entre entitats amb
personalitat juridica prépialgs. Potser, unicament destacar que, com ja hem vist, I'encarrec
de gesti6 escapa també a la logica del principi de jerarquia administrativa, per tal com ni la
LRJPAC ni la legislacié autonomica de desenvolupament no exigeixen que l'encarrec de
gesti6 s'hagi de formalitzar necessariament entre organs o entitats lligades per una relaci6
jerarquica, siné que s'habilitaria a qualsevol organ o entitat perqué pugues encarregar la
realitzacié de determinades activitats materials en altres organs o entitats encara que no
siguin jerarquicament dependents. La justificacid, en aquest cas, també pot semblar obvia;
ja que es tracta d'aconseguir un millor compliment de les finalitats institucionals atribuides

al encarregant, fugint de la rigidesa que, de vegades, suposa la linia jerarquica.

B) En funcid de la seva adscripeid organica

L'article 15 de la LRJPAC ens serveix també de fonament per introduir una segona
classificacié dels encarrecs de gestio, diferenciant entre aquells encarrecs que podriem
denominar intra-administratins, que es realitzen entre “6rganos o Entidades de Derecho
Puablico pertenecientes a la misma Administraciéon” (art. 15.3 LRJPAC); i aquells que
designariem com encarrecs de gestid znter-administratius, que, al contrari, es formalitzen entre

“6rganos y Entidades de distintas Administraciones” (art. 15.4 LRJPAC).

Cal advertir, tanmateix, que malgrat la importancia d’aquesta classificacié - que, com
veurem més endavant, pot resultar determinant a I'hora de fixar el seu régim contractual -
l'article 15 de la LRJPAC no defineix quins sén els criteris per decidir quan ens trobem
davant d'una o altra, és a dir, quan ens trobem davant d'un organ o entitat de la mateixa o
de diferent Administracid; sin6é que es limita simplement a constatar la dualitat d'opcions.
Segons la nostra opinid, entenem que aquesta classificacié pren en consideracié un element
de caracter formal: l'adscripcié o vinculacié organica dels subjectes que intervenen en la
relacié d'encarrec a una determinada Administracié Publica territorial. En incloure dins
d'una mateixa Administracié a ‘“dGrganos” i “Entidades” és evident que l'article 15 de la

LRJPAC esta utilitzant el terme “Adwministracion” no com a sinonim de qualsevol

188 per exemple, l'article 18 de la Llei 2/1995, de 13 de marc, de Régim Juridic de I'Administracié
d'Asturies, agrupa en un Unic apartat els encarrecs de gestid realitzats a organs de la mateixa Conselleria o
a ens publics dependents d'ella, exigint per a ambdos I'autoritzacié del titular d’aquesta Conselleria. | en
termes molt similars s'expressa l'article 24.1 de la Llei 4/2005, d'1 de juny, de Funcionament i Régim
Juridic de I'Administracié de la Rioja.
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organitzacié publica personificada, siné que prendria com a referéncia un concepte més
ampli, identificant-lo amb les Administracions Publiques de caracter territorial previstes a
l'article 2.1 de la Llei. Només d'aquesta manera, creiem, podria entendre's correctament la
redaccié de l'esmentat precepte, ja que, en cas contrari, si consideréssim que cada
organitzacié publica personificada existent al nostre ordenament (no només les territorials,
sin6 també les institucionals) es configura, a efectes de l'article 15 de la LRJPAC, com una
Administracié Publica propia, dificilment podria comprendre's la definicié d'encarrec
prevista en la LRJPAC. A quines “entitats” de la mateixa Administracié es referiria 'article
15.1 de la LRJPAC si - segons aquesta comprensio - totes les relacions entre “entitats”
serien, al mateix temps 1 necessariament, feradministratives, és a dir, celebrades entre

diferents Administracions Publiques?

Es per aixo que considerem més encertat entendre que aquesta classificacié pren com a
punt de referéncia els diferents nivells d'organitzacié territorial de 'Estat. Com hem vist
anteriorment, la nostra Constitucié dissenya un model d'organitzacié territorial articulat
sobre la base de l'existéncia de tres nivells de govern i administraci6 (estatal, autonomic i
local), als que s'assigna, no només la gestié dels seus respectius interessos, siné també la
satisfaccié de l'interes general. Aquests nivells de govern i administracié territorial, que
podriem denominar com a primaris, tot 1 estar formats, alhora, per una pluralitat d'organs o
persones juridiques instrumentals, actuen en l'ordenament com una sola unitat
otrganitzativa, és a dir, amb una sola personalitat juridica'®. En aquest sentit, cada un dels
organs o persones juridiques que s'enquadren en aquesta estructura se'ns presenten com a
simples elements organitzatius, com a parts integrants d'un mateix sistema institucional, als
1 : N . .
quals s'assigna una part del total de les competéncies que corresponen a cada nivell de
. - - ,19 ., . N : :
govern i a administracié'™”. Aixi, la pertinenca a qué es refereix l'article 15 de la LRJPAC no

s'ha d'entendre només en el sentit de propietat sobre una determinada entitat o integracié

189 Sobre la personalitat juridica de les Administracions Publiques, poden veure's, entre molts d‘altres,
GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ RODRIGUEz, Tomas Ramon: Curso de Derecho
Administrativo I, Op. Cit.,, p. 366-382 0 SANTAMARIA PASTOR, Juan Alfonso: Principios de Derecho
Administrativo General, Op. Cit., 388-400.

1% Com expliquen GARCIA DE ENTERRIA i FERNANDEZ RODRIGUEZ, “los entes no territoriales estan
afectos necesariamente a un ente territorial, que ademas de ser el centro politico de donde procede la
configuracién sustancial del servicio por aquéllos cumplido, ejerce sobre los mismos su tutela y que,
eventualmente (en el caso de los entes institucionales), domina sus propia organizacion y funcionamiento
y aln su subsistencia”. GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ RODRIGUEZ, Tomas Ramon: Curso
de Derecho Administrativo I, Op. Cit., p. 381.
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jerarquica en una mateixa organitzacid, siné en un sentit més ampli, com a vinculacié o

instrumentalitat respecte d'una concreta Administracié Publica (art. 2.2 LRJPAC).

Per tant, és la vinculacié o dependéncia administrativa a cada una d’aquestes unitats
organitzatives més amplies la que ens permet, al nostre entendre, dotar de contingut a
aquesta segona classificacié legal. De manera que, des d'aquesta perspectiva, podriem
qualificar com a intra-administratins aquells suposits en els quals l'encarrec de gestio es
conclou respecte d'organs o entitats que s'integren juridicament en un mateix nivell
d'organitzacio territorial, imputant la seva activitat a un tnic centre primari d'Administracié
(per exemple, entre dos ministeris, o entre un ministeri i un ens instrumental dependent
d'aquest). En canvi, parlarfem d'encarrecs interadministratins quan s'estableixen entre organs
o entitats que no formen part d'un mateix complex organitzatiu unitari (per exemple, quan
es formalitzen entre I'"Administracié General de 'Estat i una administracié autonomica o

entre dues entitats locals diferenciades)™".

El nostre ordenament juridic ens ofereix innombrables exemples d'utilitzacié tant d'un
tipus d'encarrecs com de l'altre. Aixi, un rapid repas al Butlleti Oficial de I'Estat ens
informa, entre molts altres, de l'aprovacié de la Resoluci6 de 28 d'octubre de 2009, pel que
es publica I'acord d'encarrec de gestié entre el Ministeri de Sanitat i Politica Social i
I'IMSERSO, entitat gestora de la Seguretat Social dependent d'aquest Ministeri, per a la
gestio material de la realitzacié de determinades proves selectives (BOE, num. 269, de 7 de
novembre de 2009); pero també de la Resolucié de 21 de novembre de 2009, per la que es
publica el conveni de col laboracié entre 1'Agencia Estatal d'Administracié Tributaria i
'Agencia Tributaria de Catalunya, per a la implantaci6 de la finestreta unica i la realitzacio
de determinats tramits, que conté un encarrec de gestié a 1'Agencia autonomica per a la
incorporaci6 directa d'informacié en les bases de dades de 'Administracié estatal (BOE

num. 4, de 5 de gener de 2010).

Pero com el lector rapidament haura observat, encara que aquesta classificacié conceptual
normalment no es qiiestiona, en alguns suposits no sempre resulta tan evident com sembla.

Si tornem novament als ens i organismes publics a que ens referfem en l'apartat anterior

191 Sembla compartir també aquesta opinié GALLEGO ANABITARTE quan afirma que l'encarrec de gestio
entre organs o entre organs i entitats de Dret public pot produir-se al si d'una mateixa Administracio,
entenent com a tal una mateixa organitzacié territorial. GALLEGO ANABITARTE, Alfredo: Conceptos y
principios fundamentales del Derecho de Organizacion, Op. Cit., p. 116.
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com a possibles subjectes encarregats, comprovarem com tot i que es tracta sempre
d'entitats vinculades d'alguna manera a alguna Administracié primaria (ja sigui per la seva
creaci6, pel seu finangament, etc.), no només la seva personalitat juridica propia i
diferenciada, sindé també el grau d'autonomia que se'ls reconeix ens plantegen seriosos
dubtes sobre el caracter znter o intra administratiu de les seves relacions a efectes de l'article
15 de la LRJPAC. I és que: el fet que se'ls atribueixi, fins i tot constitucionalment,
autonomia efectiva per al desenvolupament de les seves funcions - cas de les universitats,
art. 29.10 CE - situa realment aquestes entitats fora d'una determinada organitzacié
administrativa? Es suficient la mera declaracié legal d'independéncia funcional - com
preveu, per exemple, l'article 8.3 de la recentment aprovada Llei 2/2011, de 4 de marg,
d'Economia Sostenible, per als anomenats Organismes Reguladors - per desvincular

aquestes entitats d'una Administracié Publica territorial? O, al contrari, el fet que no es

)
tracti més que de suposits de descentralitzacié funcional 1 que totes ells continuin guardant
forts llagos organics amb les Administracions Publiques territorials - per exemple, la propia
Llei 2/2011, de 4 de marg, després de declarar la independéncia funcional dels mencionats
Organismes Reguladors els sotmet a les facultats de direccid politica del Govern (art. 9.2);
o, com hem vist, també quan la majoria de les universitats es troben vinculades a les seves
respectives Comunitats Autonomes que han d'aprovar no només la seva creacié o
instruments de financament, siné també els seus propis estatuts d'organitzacid i
funcionament - ubica aquestes autoritats dins d'un determinat entramat institucional. I
encara n'hi ha més: quina consideracio, a efectes administratius, han de tenir les relacions
formalitzades amb entitats publiques formades per I'associacié voluntaria d'altres
Administracions? Els encarrecs de gestié que pugui formalitzar una Comunitat Autonoma
respecte a un consorci en que ella participi majoritariament ha de tenir la consideracié de
relaci6 al si d'una mateixa Administracié Publica? O ha de prevaler la dada formal de la
personalitat juridica propia del consorci per a definir aquesta relaci6 com a

interadministrativa?

No ens correspon a nosaltres en aquest moment donar resposta a totes aquestes preguntes,
que afecten el nucli essencial d'allo que entenem per Administracions Pribliques. Simplement
voliem posar de relleu la dificultat de delimitar els contorns de les que, de vegades amb
massa facilitat, anomenem “Relacions interadministratives”. Dificultat de delimitacié que,

com veurem més endavant, és precisament la que pot generar-nos nous dubtes a I'hora de
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qualificar contractualment el régim juridic de l'encarrec de gestié. Per la qual cosa haurem

de reprendre novament aquesta qiestio.

En qualsevol cas, com en el punt anterior, és important destacar el possible caracter
interadministratin de l'encarrec de gestid, ja que aquest és un altre dels elements que
singularitzen aquesta figura i que, en permetre la relacié entre Administracions Publiques
diferenciades, la configuren com un mecanisme util per aconseguir un exercici més eficag
de les competéncies administratives, sense necessitat de recorrer als models burocratics i
verticals tradicionals. Al mateix temps, aquesta circumstancia ens permet també diferenciar
l'encarrec de gestié d'altres instruments de translacié competencial previstos per la
LRJPAC, com la desconcentracié (art. 12.2 LRJPAC), 'avocaci6é (art. 14 LRJPAC), la
delegacio6 de firma (art. 16 LRJPAC) i la suplencia (art. 17 LRJPAC), que es regulen tots ells

com mecanismes de relacio de caracter exclusivament in#ra-administratiu.

Pero també hem de tenir present aquesta segona classificacié per tal com la propia
LRJPAC exigeix diferents requisits per a la seva formalitzacié. Aixi, per al cas dels
encarrecs de gesti6 articulats al si d'una mateixa estructura administrativa territorial, I'article
15.3 de la LRJPAC remet al que estableixi la seva propia normativa o, en el seu defecte,
mitjancant acord exprés entre els intervinents. Mentre que quan l'encarrec s'estableix entre
organs o entitats que pertanyen a diferents Administracions Publiques, l'article 15.4 de la
LRJPAC exigeix que es formalitzi mitjancant la firma del corresponent conveni de

col laboracié.

L'exigencia de conveni, en aquest ultim cas, resulta també significativa, perqué remet
automaticament el régim juridic de l'encarrec a la normativa especifica aplicable als
convenis entre Administracions Publiques. En conseqiiencia, per completar el marc
normatiu de l'encarrec de gestié haurem de prendre també en consideraci6 la regulaci6
basica dels convenis de col laboraci6é prevista als articles 6 i 8 de la LRJPAC; tenint en
compte, a més, que quan l'encarrec es produeixi entre administracions autonomiques, el
conveni haura d'ajustar-se també a allo previst a l'article 145 de la Constituci6 i que quan es
formalitzi entre entitats locals s'haura d'atenir a les possibles especialitats previstes en cada

cas per la legislaci6 de regim local.
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C) En funcid del nivell territorial.

Finalment, podem establir encara una tercera classificacié dels encarrecs, en funcié
del nivell territorial de I'organ o entitat que assumeix la realitzacié de 'encarrec. Malgrat que
la LRJPAC no es refereixi a aquesta classificacié de forma expressa, entenem que no hi ha
objeccié en admetre que aquests encarrecs poden produir-se tant amb caracter descendent, és a
dir, cap a organs o entitats amb un ambit d'actuacié territorial menor; com amb cardcter
ascendent, és a dir, en un sentit contrari, cap a organs o entitats de Dret Public amb una
jurisdicci6 territorial més amplia' ™. T també obviament, l'encarrec de gestié pot celebrar-se
amb caracter horitzontal, és a dir, entre subjectes situats en el mateix nivell territorial com, per

exemple, entre dues entitats que pertanyin a 'Administracid local.
ple, que p Y

El deure de col laboracié entre fofes les Administracions Publiques previst al nostre text
constitucional i1 en la propia LRJPAC, aixi com la logica del funcionament del sistema
autonomic, avalen aquesta hipotesi; que, al seu torn, ha estat plenament confirmada també
pel nostre Dret Positiu. Una bona mostra d'aixo ens l'ofereix l'article 137.1 de la Llei
2/2003, d'11 de marg, d'Administracié Local de la Comunitat de Madrid, que preveu que
les entitats locals madrilenyes podran encarregar la gestidé material de les seves
competencies a la Comunitat de Madrid; encarrec que s'haura d'instrumentar mitjancant la
subscripci6 del corresponent conveni'” o, en un suposit practic concret, el Decret catala
101/2008, de 6 de maig, pel qual s'aproven les bases d'execucié del Pla Unic d'Obres i
Serveis de Catalunya per al periode 2008-2012, preveu que, en el cas que els municipis
d'aquesta Comunitat Autonoma no tinguin suficient capacitat de gestié técnica o
administrativa per contractar o executar les actuacions derivades d’aquest Pla, podran
encarregar la realitzacié d'aquestes tasques als consells comarcals, les diputacions

provincials o, fins 1 tot, a la propia Generalitat de Catalunya (Base cinquena).

192 FERNANDEZ ALLES esmenta també aquesta classificacio, afirmant que, exactament igual que en la
figura de la delegaci6 intersubjectiva, hi ha dos tipus d'encarrecs de gesti6 en funcié del sentit de la seva
direccio: la descendent i I'ascendent, que suposa el trasllat de les facultats des de I'ens inferior al superior.
FERNANDEZ ALLES, José Joaquin: Las relaciones intergubernamentales en el Derecho Constitucional
espafiol, Universidad de Cédiz — Centro de Estudios Constitucionales 1812, Cadiz 2007, p. 192. Aquesta
possibilitat es preveu també a TORNOS MAS, Joaquin: “La reforma de la Administracion periférica del
Estado”, Op. Cit., p. 44.

193 En el mateix sentit s'expressa l'article 64.1 de la Llei 20/2006, de 15 de desembre, municipal i de régim

local de les llles Balears, en la que s'assenyala que els ajuntaments d’aquesta Comunitat Autonoma
podran encarregar la gestié de les seves competéncies a altres administracions pabliques.
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3. - AMBIT OBJECTIU DE L'ENCARREC DE GESTIO.

La determinacié de I'ambit d'aplicacié subjectiu de l'encarrec de gestié - que ha
centrat les pagines precedents - és un dels aspectes fonamentals del seu régim juridic.
Tanmateix, son molts els dubtes que encara ens planteja aquesta figura, com per exemple,
l'estudi del seu ambit d'aplicacié objectiu. Al nostre entendre, 1'ambit objectiu de I'encarrec
de gesti6 es configura com un altre dels elements essencials d'aquesta institucio, ja que ens
indicara aquells suposits en els quals resulta possible la seva utilitzaci6, permetent-nos
diferenciar-la d'altres mecanismes de transferencia de funcions administratives previstos al

nostre ordenament i que, de vegades, poden presentar uns contorns juridics similars.

Amb independéncia de la transcendencia d'aquesta qliestio, el cert és que l'article 15.1 de la
Llei 30/1992, de 26 de novembre, en fixar el concepte d'encarrec de gestié s'expressa en un
sentit molt ampli, preveient que aquesta pugui servir per a la realitzacié de “actividades de
caracter material, técnico o de servicios” de la competencia dels organs administratius o de
les Entitats de Dret Public. Per la qual cosa resulta dificil, a primera vista, poder determinar
correctament quines actuacions administratives concretes poden ser encarregades

legitimament en el marc del mencionat article 15 de la LRJPAC.

Es per aixd que comengarem aquest epigraf amb una diferenciacié que prenem del Prof.
MORELL OCANA, que, al analitzar la figura de la delegaci6 entre entitats publiques al dret
espanyol, distingia entre el seu objecte mediat, referit al conjunt de potestats i deures que
s'institueixen amb la formalitzacié d'un determinat vincle juridic; i el seu objecte immediat,
relatiu als béns o sectors materials que afecten a aquest drets o obligacions'™. Segons la
nostra opinid, aquesta encertada classificacié pot resultar també plenament aplicable a
l'encarrec de gestié que estem estudiant, podent ser-nos, a més, molt util per fixar d'una
manera més clara l'abast real d'aquesta figura, aixi com les materies concretes sobre les

quals pot estendre's.

19 MoRELL OcaRA, Luis: La delegacion entre entes puablicos en el Derecho espafiol, Op. Cit., p 133-134,
que, al seu torn, pren aquesta distincié de la doctrina civilista i, en particular, de PuiG BRUTAU, José:
Fundamentos de Derecho Civil, Op. Cit., p. 65.
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3.1. - L'objecte immediat de I'encarrec de gestio.

Comencgant per 'objecte immediat, podem afirmar que en I'encarrec de gesti6, igual
que en els altres mecanismes de translacié competencial previstos al nostre ordenament, el
qué es transfereix, primariament, és una posicio juridica. Es a dir, un conjunt de facultats (i
deures) que una entitat publica ostenta sobre un determinat sector de la realitat social i
l'exercici de les quals, en principi, estaria vedat a l'encarregat per correspondre a la
competencia exclusiva d'una altra Administracié Puablica. De manera que lencarrec
significa una perdua objectiva de la capacitat d'actuacié del encarregant i, alhora, I'adquisicié
d'una capacitat d'influencia de l'encarregat en l'exercici de competencies alienes. Pero més
enlla d'aquest plantejament general, l'objectiu d'aquest apartat ha de ser el de determinar

quin és I'abast concret d’aquesta transferéncia en el cas de l'encarrec de gestio.

En primer lloc, com hem vingut assenyalant al llarg de la nostra exposicié i segons es
despren clarament dels articles 12.1 1 15.2 de la LRJPAC, podem afirmar que l'encarrec de
gesti6 no suposa, en cap cas, la transferencia de la titularitat de les competencies
encarregades. De manera que, com apuntavem en la nostra definicié inicial, I'encarrec no
suposa una modificacié objectiva de la distribucié competencial fixada per 'ordenament
juridic. Aquesta afirmacio, tot i que pugui resultar obvia, és important ja que ens permet
diferenciar l'encarrec de gesti6 de la figura de la “desconcentracié de competencies” també
regulada a la LRJPAC i que, a diferencia de l'encarrec, suposa el trasllat, no només de
l'exercici d'una competencia administrativa, sind també de la seva titularitat. L'article 12.2
de la LRJPAC aix{ ho preveu expressament en afirmar que “la #itularidad y el ejercicio de las
competencias atribuidas a los 6rganos administrativos podran ser desconcentrados en otros
jerarquicamente dependientes [...]”. De manera que la desconcentracié si que es configura
com un mecanisme de reassignacié normativa de les competencies, que déna lloc a un nou
repartiment competencial entre els organs superiors i inferiors d'una determinada

. ., - . 195
organitzacié administrativa .

195 | es cursives son nostres. Sobre la figura de la desconcentracié poden veure's, entre molts altres, ARINO
ORTIZ, Gaspar: “Principios de descentralizacion y desconcentracién”, en Documentacién Administrativa,
nim. 214, abril-junio 1988, p. 11-40; GALLEGO ANABITARTE, Alfredo: “Transferencia y
descentralizacion; delegacion y desconcentracion; mandato y gestion o encomienda”, en Revista de
Administracion Puablica, ndm. 122, mayo-agosto 1990, p. 7-102 i MESEGUER YEBRA, Joaquin: La
competencia administrativa y sus modulaciones (1), Ed. Bosch, Barcelona 2001, p. 9-12.
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Pero en segon lloc, hem d'afegir també que l'encarrec de gestié no suposa tampoc la
transferencia de l'exercici de les competencies administratives. En efecte, si llegim amb
atencié la regulacié de 'encarrec de gestié prevista en la LRJPAC ens adonarem que la
propia Llei identifica alguns elements compresos dins de l'exercici de la competéncia
administrativa que no poden ser, en cap cas, objecte de traspas a través de la relacid

d'encarrec.

A aquests elements es refereix expressament l'article 15.2 de la LRJPAC quan afirma que
l'encarrec de gestié no sols no suposa cessio de la titularitat de la competencia, siné tampoc
dels “elementos substantivos” del seu exercici. Afegint, a continuacid, que en tot cas sera
responsabilitat de 1'organ o entitat encarregant dictar tots aquells actes o resolucions
juridiques que donin suport a l'activitat material objecte d'encarrec. Pel que, segons es
despren de la LRJPAC, l'exercici de les potestats juridiques o resolutories implicites en una
determinada competéncia administrativa, ha de quedar en tot cas sota l'estricta orbita de
l'entitat encarregant. I per aixo, com ha assenyalat el Tribunal Superior de Justicia
d'Andalusia en la seva Sentencia de 24 de setembre de 2002, “la competencia, entendida
como el conjunto de funciones atribuidas a un 6rgano u entidad |[...] sélo es posible que se

ejerza por otro 6rgano en los casos de delegacién y avocacion” (F.J. Primer)'™.

3.1.1. - L'encarrec de gestio com el reconeixement d'una habilitacié derivada.

Les anteriors afirmacions ens obliguen, per tant, a replantejar-nos el vertader abast
de l'encarrec de gestié, ja que, malgrat que aquest s'enumera habitualment com un
mecanisme de translacié competencial, podem comprovar que, en rigor, no és exactament
aixi. Tot aix0 ens posa de relleu, una vegada més, que ens trobem davant d'una forma
juridica la naturalesa de la qual no es troba ben definida i respecte de la qual, sovint, no
resulta possible estendre construccions dogmatiques aplicables a altres figures similars. Ara
bé, i malgrat que aquesta qliestié no ha estat objecte d'un estudi especific i detallat per part
de la doctrina juridico-publica, alguns autors si que s'han referit a ella, formulant diferents
interpretacions que creiem que, des d'un punt de vista general, es poden sistematitzar de la

manera seglient:

19 per |a seva part, la doctrina ha posat també l'accent en aquesta caracteristica propia de I'encarrec de
gestié. Com a exemple, poden veure's FERNANDEZ FARRERES, German: “Las encomiendas de gestion”,
Op. Cit., p. 671; SANCHEZ SAEZz, Antonio José: “Algunas reflexiones sobre la encomienda de gestion
como instrumento racionalizador del ejercicio de las competencias administrativas”, Op. Cit., p. 236.
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A) Llencarrec de gestid com una relacid organica impropia.

Un primer intent d'aproximacié a aquesta figura consistiria a entendre que mitjan¢ant
l'encarrec de gestié el que es produeix en realitat és una simple utilitzacié per part del

encarregant dels organs d'un tercer.

Aquesta posicié s'inspiraria en la teoria juridica italiana i, particularment, en la figura de
["Avvalimento prevista a la redaccié inicial de la Constitucié italiana de 1948 que hem
analitzat anteriorment. Com exposavem aleshores, l'article 118.3 d’aquell text constitucional
assenyalava la possibilitat que les Regions poguessin exercir les seves funcions
administratives, no només a través de les seves propies estructures burocratiques, sind
també delegant-les als ens locals o valent-se d'aquests. D'aquesta manera, afirmavem que el
Awvalimento venia a configurar-se constitucionalment com una férmula organitzativa a
través de la qual articular les relacions entre el nivell regional i local 1 que permetria a les
regions no només mantenir la titularitat de la competencia sind també el seu exercici. 1 és
que, precisament, una de les caracteristiques essencials d'aquesta figura era que l'ens local es
convertia en un simple organ de la regio, subjecte als poders de direccié i control de les
autoritats regionals; pel que afirmavem que /~Awvalimento, tot i tenir lloc entre dues entitats
amb personalitat juridica propia, donava lloc a la creacié d'una relacié organica impropia,
de manera que l'activitat desenvolupada per l'ens local no podia siné ser imputada a

I'Administracié regional.

La instituci6 italiana del awwalimento va ser utilitzada, en un primer moment i per la gran
majoria de la doctrina administrativista, per justificar 'anomenada gestié ordinaria dels
serveis autonomics prevista als primers HEstatuts d'Autonomia i en la Llei del Procés
Autonomic'”’ - i que, com hem vist, es configura, al nostre entendre, com un dels
antecedents immediats de I'actual encarrec de gestié -. En aquest cas, es considerava que
quan les Diputacions Provincials (o Consells Insulars) realitzaven la gestié dels serveis
propis de les Comunitats Autonomes no actuaven com a entitats publiques dotades de

personalitat juridica, siné com a simples organs de la Comunitat Autonoma. Afirmant-se

197 50sA WAGNER, Francisco y DE MIGUEL GARCIA, Pedro: Las competencias de las Corporaciones
Locales, Instituto de Estudios de la Administracion Local, Madrid 1985, p. 94; CALONGE VELAZQUEZ,
Antonio: “Un exponente de la problematica actual entre Comunidades Auténomas y Provincias: la
gestion ordinaria de los servicios periféricos propios de la Comunidad Auténoma a través de las
Diputaciones Provinciales”, en Revista de Estudios de la Administracién Local y Autonémica (REALA),
nim. 232, octubre-diciembre 1986, p. 710 i ORTEGA ALVAREZ, Luis: “Organos de las Administraciones
Publicas”, Op. Cit., 77.
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que, en realitat, el que es produeix en aquests casos ¢és un “préstec d’organs
administratius”, els quals se sostreien dels normals poders de direccié i control de 'ens
local a qué pertanyien organicament per transformar-los també en organs dependents de la

Comunitat Autonoma delegantm.

Posteriorment, alguns autors (principalment, HERNANDO OREJANA i MORELL OCANA) han
utilitzat també aquesta construccié dogmatica per intentar explicar o justificar la figura de
l'encarrec de gesti6 regulada a l'article 15 de la Llei 30/1992, de 26 de novembre, afirmant-
se que en l'encarrec de gestié el traspas de l'exercici de les competencies és simplement
aparent, perque en realitat el que es produeix és una simple utilitzacié “d’organs impropis”,
en la mesura que l'entitat encarregada és considerada com a element integrant de
l'organitzacié de I'Administracié encarregant i queda col locada en una situacié de quasi
dependencia d’aquesta, la conseqiiéncia del qual és l'assumpcié obligatoria de l'encarrec

formulat'”.

Tanmateix, avui dia resulta dificil poder acceptar aquesta argumentacio, especialment en el
cas que l'encarrec de gestié es constitueixi entre dues Administracions Publiques
diferenciades. En efecte, podem traslladar a aquest moment algunes de les critiques i dubtes
que la doctrina havia manifestat ja en relacié amb la gestié ordinaria dels serveis
autonomics i podem afirmar que la posicié de subordinacié quasi jerarquica en relacié amb
el servei gestionat a la que es collocaria al subjecte encarregat podria portar-nos a
questionar seriosament la constitucionalitat d'aquesta figura. En efecte, semblaria certament
dificil poder articular una relacié entre ens dotats constitucionalment d'autonomia

col locant a un d'ells en una situacié de dependéncia jerarquica respecte de l'altra™".

198 EscuiN PALOP, Vicente M.: “La delegacién de competencias de las Comunidades Auténomas a las
Diputaciones Provinciales”, en Direccion General de lo Contencioso del Estado: Organizacion territorial
del Estado (Administracion Local), volumen Il, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid 1985, p. 1029.

199 Aixi, per exemple, HERNANDO OREJANA conclou que, a diferéncia de la delegaci6 de competéncies,
I'encarrec de gestid és una técnica que produeix una participacié menys intensa, quedant-se en una mera
col-laboracié burocratica o préstec d'organs. HERNANDO OREJANA, Luis Carlos: La encomienda de
gestion... Op. Cit., p. 157. En el mateix sentit, MORELL OCARNA, Luis: Curso de Derecho Administrativo I,
Ed. Aranzadi, tercera edicidn, Pamplona 1998, p. 242-243. No obstant, aquest autor en altres treballs ha
matisat notablement aquestes consideracions, negant que I'encarrec de gesti6 de Il'article 15 de la LRIPAC
suposi I'establiment d'una relacié organica impropia entre els subjectes participants, siné que l'encarregat
mantindria la seva independencia funcional i operativa, sense que es produis la confusid de les respectives
organitzacions. MORELL OCARA, Luis: “Encomiendas de funciones”, Op. Cit., p. 3134.

200 En el mateix sentit, FERNANDEZ FARRERES, German: “Las encomiendas de gestion”, en TORNOS MAS,

Joaquin (Dir.): Informe Comunidades Autonomas 1995, volumen I, Institut de Dret Public, Barcelona
1996, p. 676; PARADA VAzQUEZz, Ramén: Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del

165



Es per aixo que se'ns fa necessari plantejar una nova interpretacié que, partint del fonament
constitucional de l'encarrec de gesti6 com un mecanisme dirigit a garantir l'eficacia de
l'actuacié publica des de I'optica de la col laboracié administrativa, ens permeti aproximar-

Nnos correctament a aquesta ﬁgura.

B) L'encarrec de gestid com a reconeixcement d'una habilitacid indirecta.

Descartada 'anterior, podriem entendre que mitjancant l'encarrec de gestié el que
es produeix és una habilitacié a 'encarregat perqué executi determinades actuacions en
favor del encarregant. Podriem parlar, d'aquesta manera, del reconeixement a l'encarregat
d'una legitimaci6 derivada o indirecta, amb un ambit d'accié reduit, limitat a la realitzaci6 de

. . . . . \ . N
certes tasques de caracter material que s'integrarien dins de l'exercici de la competéncia, i el
naixement de les quals es produiria mitjancant la formalitzacié de 1'acord o conveni
d'encarrec. Aixi, l'encarrec de gesti6 es configuraria com una figura en virtut de la qual tant
el encarregant com l'encarregat compattirien el desenvolupament d'una concreta funcié
administrativa; donant lloc a un nou repartiment de facultats: al encarregant li
correspondria el dictat dels actes o resolucions juridiques necessaries (art. 15.2 LRJPAC),
mentre que la posicié de l'encarregat es limitatia a la realitzaci6 de les activitats materials,

tecniques i de serveis a les que es refereix l'article 15.1 LRJPAC.

En constituir-se a partir de la formalitzacié d'un negoci juridic bilateral podriem superar la
critica sobre la possible inconstitucionalitat d'aquest instrument derivada del seu caracter
quasi jerarquic, ja que l'encarregat no es convertiria ja en un simple organ material executiu
del encarregant, sin6 en un col laborador voluntari d'aquest. Al seu torn mitjancant el
reconeixement d'aquesta legitimacié derivada podtiem fer compatible l'habilitacié de
l'encarregat per desenvolupar unes determinades potestats sense que s'afectés a la titularitat
ni a l'exercici de la competencia, que continuarien residenciant-se en 'Administraci6

encatrregant, aixi com la imputaci6 final de I'activitat realitzada.

En efecte, no hi hauria cap minva en la capacitat del encarregant per seguir exercint la seva
competencia siné merament una limitacié temporal d'algunes de les seves facultats
executives. Hs per aixo que, l'encarregant continuaria sent el titular originari de la

competencia, sense cap rendncia a la responsabilitat que 'ordenament juridic li va conferir

Procedimiento Administrativo Comin (Estudio, comentarios y texto de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre), Op., Cit., p. 117.
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en lliurar-li aquesta titularitat. I per aixo, com veurem, l'encarregant continuaria conservant
també el poder de disposar de la seva competéncia, de dirigir I'activitat de I'encarregat i, fins
i tot, de revocar l'encarrec assignat. Tanmateix, el seu ambit funcional resultaria reduit en la
mesura que es legitima a l'encarregat per realitzar actes materials determinats. El que, al
mateix temps, implicaria que durant la vigencia de l'encarrec de gestio, i llevat del suposit de

revocacio, l'encarregant es veuria impossibilitat d'exercitar directament aquests actes.

Segons la nostra opinié aquest és I'abast que s'ha de reconeixer a la figura de l'encarrec de
gestio. Interpretacié que, creiem, coincideix amb la que ha vingut mantenint la major part
de la doctrina administrativista. Malgrat que sén molt pocs els autors que han aprofundit en
l'estudi d'aquestes qiiestions, si que habitualment es conceptua 'encarrec de gestié com una
manera d’exercir les propies competéncies, com una mera substitucié de I'agent que realitza
unes determinades actuacions, perd sense que es modifiqui 1'organ que exerceix la
competénciazm. Aixo posaria de relleu que no hi ha cap successié ni en la titularitat ni en
l'exercici de la competencia, perque, en sentit estricte, no es produeix cap acte de disposicio
sin6 un acte d'administracié d'algunes de les potestats que s'inclouen dins de la
competencia. Pel que entenem que no es vulneraria en cap cas el principi d'irrenunciabilitat
de les competencies administratives que sanciona la LRJPAC, ni no es produiria tampoc la
mera utilitzacié material de l'encarregat com si d'un organ del encarregant es tractés; sin
que, com deiem, estarfem davant de la creacid, a través d'un negoci juridic de caracter
bilateral, d'una nova legitimitat derivada, diferent de la del encarregant, limitada a l'execucio
de determinades facultats materials. Per tant, aquesta hipotesi posaria l'accent en el caracter
negocial o contractual implicit en la figura de l'encarrec de gesti6 i al significat del qual ens

referirem més endavant.

D'altra banda, aquesta interpretacié ens permetria també superar l'aparent contradicci6
existent entre els articles 12.1 1 15.2 de la LRJPAC i que haviem posat ja de relleu al Capito/
I. Seguint la mateixa logica de diferenciar dos ambits d'atribucions complementaris,
podriem identificar, d'una banda, uns elements #o substantius de l'exercici de la
competencia - la mera “realizaciéon de actividades de caracter material, técnico o de

servicios” -, perd que §7 que resulten determinants de la seva execucié material a efectes de

21 OrTEGA ALVAREZ, Luis: “Organos de las Administraciones Piblicas”, Op. Cit., p. 73 i 77; GONZALEZ
NAVARRO, Francisco: “De la delegacién, avocacion y sustitucion interorganica, y de algunos de sus falsos
hermanos”, Op. Cit., p. 309 i 358 0 FERNANDEZ FARRERES, German: “Las encomiendas de gestion”, Op.
Cit., p. 671.
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l'article 12.1 LRJPAC, i que, per tant, podrien ser susceptibles de transferencia mitjancant la
tecnica de l'encarrec. I, al contrari, uns elements substantius de I'exercici de la competencia,
per quant en constitueixen els seus elements definidors en 'ambit juridic-formal i que,
d’acord a l'article 15.2 de la LRJPAC, no serien transferibles. Dins d'aquests elements
substantius trobarfem totes aquelles facultats normatives o decisories a que es refereix
l'article 15.2 de la Llei quan atribueix al encarregant la tasca d'aprovar “los actos o
resoluciones de caracter juridico que den soporte o en los que se integre la concreta

actividad material objeto de encomienda””.,

3.1.2. - EI caracter propi de les activitats encarregades.

En relacié amb 1'objecte immediat de la delegaci6 se'ns planteja encara una segona
questi6. L'article 15.1 de la LRJPAC preveu que podra encarregar-se la realitzacidé de
determinades activitats “de la competencia de los 6rganos administrativos o de las
Entidades de Derecho Publico”, pero sense precisar a quin tipus de competencies s'esta
referint. I es que, fa referencia unicament a les competencies propies? O s'inclouen també

les competencies que hagin estat objecte de delegaci6?

Respecte a aquesta pregunta, SANCHEZ SAEZ s'ha inclinat per sostenir que la redacci6 de
l'article 15 de la LRJPAC no prejutja la forma en la qual hagi estat atribuida una
competencia perque aquesta pugui ser encarregada. Afegint-se que, encara que el normal és
encarregar la gestié de competencies originaries del encarregant (directament atribuides per
l'ordenament), res no impedeix que aquest pogués encarregar també les competencies que
hagués adquirit por delegacié o transferéncia®”. I, certament, la posicié d’aquest autor ve
avalada per alguns exemples normatius concrets que permetrien l'encarrec de competencies
delegades, als quals en podtriem afegir alguns de més recents com la regulacié de I'encarrec
de gesti6 previst a la Llei 3/2003, de 26 de marc, de Regim de I'"Administraci6 de les Illes

Balears, en la qual s'afirma literalment: “La Administracién de las Comunidad Auténoma

202 En el mateix sentit, PASCUAL GARCIA, José: Las encomiendas de gestién a la luz de la Ley de
Contratos del Sector Publico, Op. Cit., p. 91. GALLEGO ANABITARTE també sembla compartir aquesta
interpretacio en entendre que, com que l'encarrec de gestié no produeix cap alteracié de I'ordre objectiu
de competéncies, l'alteracié dels elements determinants a que es refereix l'article 12.1 de la LRIPAC
només pot referir-se a la substitucio de l'autoritat que exerceix la competencia, en el sentit que l'autoritat
encarregada actua en nom del encarregant. GALLEGO ANABITARTE, Alfredo: Conceptos y principios
fundamentales del Derecho de Organizacion, Op. Cit., p. 125-126.

203 SANCHEZ SAEZ, Antonio José: “Algunas reflexiones sobre la encomienda de gestion como instrumento
racionalizador del ejercicio de las competencias administrativas”, Op. Cit., p 235.
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de las Illes Balears podra encomendar la gestiéon de determinadas funciones materiales,
técnicas o de servicios, que tengan atribuidas como propias o por delegaciéon, a otra

administracion [...]” (art. 30.2 Llei 3/2003, de 26 de marg).

Tanmateix, sent coherents amb la critica que realitzavem a l'apartat 2.2.2 d'aquest Capitol,
entenem que aixo no hauria de ser aixi, siné que l'encarrec de gestié hauria de limitar-se
unicament a les competencies propies. Per diferents raons. En primer lloc, perque podriem
plantejar-nos si 'ens delegat d'una determinada competencia pot disposar d'aquesta - o de
part d'aquesta - al marge de I'organ que la tingui atribuida com a propia. En efecte, el propi
article 13.5 de la LRJPAC al regular la delegacié de competéncies preveu que no poden ser
objecte de subdelegacié aquelles competencies que s'han rebut per delegacio, llevat que una
llei ho autoritzi de forma expressa. Pel que, si el nostre ordenament juridic no admet, llevat
d'excepcions, la possibilitat de subdelegar l'exercici d'una competéncia, no s'entén
exactament perque si que haurien de poder encarregar-se la gestié d’algunes de les facultats

materials que comporta aquest exercici delegat.

Segons la nostra opinié, si realment s'apreciés la necessitat d'encarregar la realitzacié d'una
determinada actuacié compresa en la delegacid, el més correcte seria revocar aquest negoci
delegatiu i realitzar-ne un de nou en favor de l'0rgan que tingués els mitjans materials i
personals necessaris per al seu correcte exercici. Perd és que, a més, com apuntavem en el
primer apartat, l'encarrec de gestid, en la mesura que suposa una excepcié al principi
d'irrenunciabilitat de les competencies administratives, s'ha d'utilitzar necessariament d'una
manera restrictiva, justificant-se en estrictes raons d'utilitat piblica. En aquest sentit,
admetre amb caracter general la possibilitat d'encarregar les competencies delegades podria
convertir-se en un instrument per alterar, de manera fraudulenta i mitjancant la utilitzacié
d'una tecnica de menor complexitat juridica, la distribucié competencial operada petr
l'ordenament™. Per aixo resulta necessari reconduir als seus justos termes la utilitzaci6 de
l'encarrec de gestié com a tecnica al servei de la millora de I'eficacia i funcionament del

sistema administratiu.

204 Encara que referida a altres gilestions, aquesta és potser la idea latent en la critica del Prof. RAMON
PARADA VAZQUEZ a la regulacié conjunta de la delegacié de competéncies i de I'encarrec de gestio que es
preveu a la LRIJPAC, en la que es critica el fet hipotétic que mitjancant el recurs a una técnica de menor
complexitat juridica, com pot ser I'encarrec de gestio, es pogués atribuir a una altra entitat alld que no
pogués delegar-se. PARADA VAZQUEZ, Ramén: Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comin (Estudio, comentarios y texto de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre), Op., Cit., p. 117.
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En termes semblants, hem de negar també la possibilitat que l'encarregat pugui
subencarregar, al seu torn, les funcions materials rebudes a través de la relacié d'encarrec.
Malgrat que l'article 15 de la LRJPAC no s'hi refereix de forma expressa, podem utilitzar
novament els arguments que esmentavem abans: si l'encarrec de gestié no suposa la cessio
de la titularitat ni de l'exercici de la competencia, dificilment 'entitat encarregada podria
disposar validament d'aquesta; alhora que acceptar la possibilitat de subencarregar la
realitzacié de determinades activitats va completament en contra de la logica de l'encarrec
de gestié que, com hem afirmat, es caracteritza per ser una relacié ntuito personae, que es

fonamenta en la major capacitacio tecnica o de gestié de I'encarregat.

3.2. - L'objecte mediat de 1'encarrec de gestid.

Continuant amb la classificacié del Prof. MORELL OCANA, de¢iem que junt a
'objecte immediat de l'encarrec de gestié podiem identificar també un objecte mediat,
referit als sectors materials que afecta el conjunt de potestats executives que es
transfereixen mitjancant la formalitzacié de l'encarrec de gestio, i a la determinacié del qual

dedicarem les seglients pagines.

3.2.1. - L'encarrec de gestio com a realitzacio d'activitats de caricter material.

Hem de comencar recordant, encara que sigui molt breument, que l'encarrec de
gestié recau unicament sobre activitats de caracter administratiu, és a dir, activitats
vinculades normalment al gir o trafic especial de 'Administracié Publica. D'aquesta manera
queden fora de 'ambit d'aplicaci6 de l'article 15 de la LRJPAC - i, en conseqiiencia també
del nostre estudi - la possibilitat d'encarregar la gestié de funcions de caracter politic o
legislatiu l'exercici de les quals ve imposat directament, i de forma inexcusable, per la

Constitucio™.

205 A aquests, precisament, sembla referir-se I'Acte de la Sala del Contenciés-Administratiu del Tribunal
Suprem de 27 de setembre de 2001, que, al analitzar la proposta de designacié de vocals del Consell
General del Poder Judicial que la Llei Organica del Poder Judicial atribueix al seu President, considera
que, malgrat les seves similituds amb la figura de I'encarrec de gestié regulada a l'article 15 de la
LRJPAC - ja que, en aquest cas, hi ha també un encarrec de funcions purament materials de preparacio
del procediment - no poden confondre's ambdues figures, ja que no estem davant d'activitats materialment
administratives del CGPJ sin6 de caracter politic, en la mesura que aquesta proposta es desenvolupa dins
d'un procediment de designacid la resolucié del qual esta atribuida a les Corts Generals.

170



A les anteriors consideracions cal afegir, tal com ja hem anat apuntant al llarg de la nostra
exposicio, que l'ambit d'aplicacié de l'encarrec de gestié se circumscriu unicament a la
realitzacié d'actuacions de caracter material, perd no a l'adopcié d'actes o resolucions de
caracter decisori amb eficacia juridica ad extra o que puguin vincular juridicament
I'Administracié titular de la competencia. L'article 15.2 de la LRJPAC, segons la nostra
opinio, sembla prou clar a tal efecte quan reserva en exclusiva al encarregant la potestat de
dictar els actes o resolucions jutidiques que donin suport a l'activitat material en qué
consisteix I'encarrec de gestié. Previsié que, gairebé mimeticament, han reproduit totes les

Comunitats Autonomes que han desenvolupat normativament aquesta institucio.

Tanmateix, en aquest punt hem de fer dues matisacions importants. En primer lloc, les
limitacions anteriors no poden interpretar-se en el sentit que l'activitat encarregada no
. . . 1. P . ., N AN .
pugui tenir cap tipus d'incidéncia externa o repercussio sobre els administrats. Obviament,
la realitzaci6 de les activitats a que es refereix I'encarrec de gestié tindra en molts casos una
plasmaci6é material en I'espai public que, tot 1 que no suposi alteracié de la imputacié final
del resultat al encarregant, si que pot modificar la forma de prestacié o execucié d'una
determinada activitat per als administrats. Per posar un exemple concret podem citar un
dels molts encarrecs de gestié que es constitueixen diariament al nostre ordenament, com la
Resolucié de la Secretaria General d'Institucions Penitenciaries d'11 de febrer de 2010 per
la qual s'encomana a I'Organisme Autonom Treball Penitenciari i Formacié per a
'Ocupaci6 la gestié del servei de catering a un determinat Centre d'Insercié Social de Jerez
de la Frontera. De resultes d’aquest encarrec, els aliments que rebran els interns d’aquest
centre ja no seran facilitats directament per la Secretaria General d'Institucions
Penitenciaries sin6 que vindran gestionats per aquest Organisme Autonom. Aquests efectes
indirectes que l'encarrec de gestié pot tenir sobre els administrats s'han d'admetre, no

, N [] . . N . . P 2 N
només perque no suposen l'exercici de cap potestat de caracter decisori, sind també perque
no implica cap minva en el regim de garanties dels ciutadans, siné la recerca d'una major

eficacia en la prestacié o execuci6 d'aquests serveis.

En segon lloc, entenem que les limitacions enunciades a l'article 15.2 de la LRJPAC no
poden portar tampoc a la conclusié de que l'encarregat es troba mancat de tota capacitat
per actuar juridicament. Segons la nostra opini6, la LRJPAC estaria vedant només la

possibilitat que s'atribueixin a l'encarregat facultats resolutories de caracter definitiu, que
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>

puguin tenir eficacia directa davant tercers o sobre la posicié subjectiva dels administrats
pero aixo no exclouria la seva capacitat per organitzar internament, d'acord amb les
instruccions tecniques dictades per 'encarregant, la prestacié d’aquestes activitats, aixi com
per resoldre, mitjancant actes de tramit, totes aquelles qliestions que es poguessin plantejar
durant el procediment. Certament, la precisié de quin podria ser el contingut d'aquestes
actuacions de tramit no és gens facil, pero considerem que haurien de poder incloure's en
aquest grup totes aquelles que poguessin considerar-se com a inherents i indispensables

perque 'encarregat pogués desenvolupar correctament el seu encarrec material.

Aquesta és, precisament, la possibilitat prevista en la citada Llei 3/2003, de 26 de marg, de
Regim de 1'Administracié de les Illes Balears, la qual, després d'afirmar que 'encarrec de
gesti6 no podra implicar facultats de resolucié sobre les matéries que hagin estat
encomanades, afegeix que, no obstant, “se podran dictar los actos de instrucciéon que sean
necesarios para ejecutar las resoluciones derivadas de la encomienda [...], siempre que no
se trate de actos de tramite susceptibles de recurso” (art. 30.5 Llei 3/2003). Alhora que
crelem que aquesta ha estat també la interpretaci6 que ha vingut mantenint la
jurisprudéncia més recent, podent citar, per exemple, la Sentencia del Tribunal Superior de
Justicia d'Andalusia, nim. 974/2009, de 25 de maig. En aquesta tesolucio, al analitzar-se
l'encarrec de l'activitat de verificacié dels lliuraments de determinat material formatiu
efectuada pel Servei Andalis d'Ocupaci6 s'afirma que, sense el reconeixement a l'encarregat
d'unes minimes facultats de comprovacié o control, “la encomienda devendria en
completamente inutil” (F.J. 5). Per tant, més enlla de I'exercici de meres tasques d'execucié
material, es reconeix que l'encarrec ha d'implicar també un cert poder de persuasié o

control.

De tota manera, no és infreqlient continuar trobant suposits en els quals l'abast de les
activitats encarregades va molt més enlla de les tasques materials, técniques o de serveis a
que es refereix l'article 15 de la LRJPAC, atribuint-se autentiques competencies
administratives de caracter decisori. Per exemple, podem citar 1'Acord entre I'"Agencia
Espanyola de Cooperaci6 Internacional i el Ministeri d'Afers Estrangers de 6 de novembre

de 1995 (BOE num. 286, de 30 de novembre 1995, pag. 34760), en el que s'encarregava a

206 Comparteixen aquesta mateixa opinié, FERNANDEZ FARRERES, German: “Las encomiendas de
gestion”, Op. Cit., p. 671 i MESSEGUER YEBRA, Joaquin: “La encomienda de gestion como técnica de
modulacién competencial interorganica. Régimen juridico y aplicacién practica: virtudes y defectos”, Op.
Cit., p. 132.
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determinats ambaixadors d'Espanya “autorizar y disponer los gastos necesarios para la
ejecucion de los programas de cooperaciéon” o “contraer obligaciones y ordenar pagos” i
que, com s'ha assenyalat per alguns autors, anaven molt més alla d'un auténtic encarrec de
gesti6, emmascarant una autentica delegacié de competéncies en materia de cooperacid

internacional®”’

. O, en termes semblants, la ja esmentada Sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Castella-la Manxa nam. 925/2000, de 30 d'octubre, en la que es va declarar nul
l'acord adoptat per 'Ajuntament d'Huete pel qual s'aprovava un conveni d'encarrec de
gesti6 amb I'Ajuntament de San Juan, entre altres raons, perqué se cedia a l'esmentat
Ajuntament una potestat administrativa - com l'aprovacié de les tarifes i la seva facturacié

als ciutadans - que traspassava, de molt, la frontera del legalment admissible per l'article 15

de la LRJPAC (F.]. 4y 5).

Finalment, i derivat del caracter material implicit en l'activitat encarregada, que exigeix a
l'encarregat una actitud dinamica, de gestié o execuci6 de determinades actuacions alienes,
hem de descartar la possibilitat de qualificar com a encarrecs de gestié determinats acords
entre entitats publiques en els quals no es donen aquestes condicions objectives. D'aquesta
manera, hem d'excloure tots aquells suposits de convenis o acords entre Administracions
que contenen simplement compromisos generics d'actuacié o meres declaracions

d'intencions, pero sense concretar la realitzacié de tasques de caracter administratiu.

Igualment, quedarien fora de la categoria d'encarrec de gestié aquells convenis en virtut
dels quals una de les parts s'obliga simplement a posar a disposicié de l'altra determinats
mitjans materials perque aquesta pugui exercir més eficagment les seves competencies.
Seria el cas, per exemple, del Conveni entre el Ministeri d'Educacié i Ciéncia i la Diputacio
Regional de Cantabria de 29 de juliol de 1988, a través del qual I'Administracié cantabra
unicament cedeix al mencionat Ministeri 1'is de determinats locals i dependeéncies per tal
que aquest crei i mantingui un centre escolar dependent de 1'Administracié Estatal. En
aquest cas, realment no s'esta afectant a l'exercici de les competéncies administratives, ja
que cap de les parts assumeix la realitzacié de cap tipus de prestacié material, técnic o de
serveis a favor de l'altra, sind que suposaria una simple prestacié ocasional d'auxili directe

entre Administracions™. Si bé és cert que la posada a disposicié d'aquests béns, de vegades,

27 MARTIN HUERTA, Pablo: Los convenios interadministrativos, Op. Cit., p. 168.
28 En el mateix sentit ALBERTI ROVIRA, Enoch: “Las relaciones de colaboracion entre el Estado y las

Comunidades Autdnomas”, en Revista Espafiola de Derecho Constitucional, nim. 14, mayo-agosto 1985,
p. 143 i RODRIGUEZ DE SANTIAGO, José Maria: Los convenios entre Administraciones Publicas, Ed.
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s'acompanya d'altres tipus de compromisos, com la realitzacié de certes activitats o
d'intercanvi d'informacié, que fan certament dificil diferenciar els diferents graus

d'implicacié de les parts intervinents.

I, finalment i per la mateixa rad, quedarien fora també de la nostra concepcié de l'encarrec
de gestié aquells suposits en els que una de les parts es compromet Gnicament a prestar
ajuda financera a una altra entitat. S6n molts els exemples de conveni que podem trobar al
nostre ordenament juridic que tenen per objecte exclusivament la concessi6é de subvencions
o altres ajuts per a la realitzacié6 concreta d'obres publiques, per al financament de
determinats programes i actuacions administratives de foment, etc.””. En aquests casos, de
forma similar a I'anterior, no es realitza cap actuacié material en nom ali¢, siné que aquesta
practica convencional implica només la concessié de recursos financers vinculats al
compliment de determinades tasques que la propia Administracié subvencionada es
compromet a realitzar amb els mitjans economics obtingutszm. Segons la nostra opinio,
financar amb recursos propis l'exercici de tasques que corresponen a una altra
Administracié Publica no encaixaria dins de les prestacions materials a que es refereix

l'article 15.1 de la LRJPAC.

3.2.2. - Contingut material de l'encarrec de gestio

Més enlla de les anteriors consideracions resulta dificil poder precisar el possible
contingut de la relacié d'encarrec. L'amplitud amb que s'expressa l'article 15.1 de la
LRJPAC en referir-se a “actividades materiales, técnicas o de servicios” fa que, tot i que és
evident que l'objecte de l'encarrec de gestié no és il limitat, practicament qualsevol activitat

administrativa pugui considerar-se compresa dins del seu ambit d'aplicacio.

Marcial Pons, Madrid 1997, p. 179-180. Tanmateix, discrepem d'ambdds autors quan afirmen que la mera
prestacio interna de serveis entre Administracions PUbliques, sense efectes per a tercers no podria
considerar-se com un suposit d'encarrec de gestid. Segons la nostra opinid, la producci6 d'efectes sobre
els administrats no hauria de ser la nota determinant de I'existéncia d'una relacio d'encarrec, siné que el
caracteristic seria la realitzacié de determinades activitats materials per compte i interes del encarregant.

2% Un estudi detallat dels convenis de col-laboracié que instrumenten l'auxili financer pot veure's en
MARTIN HUERTA, Pablo: Los convenios interadministrativos, Op. Cit., p. 144-152, aixi com en les
diferents edicions anuals del Informe Comunidades Auténomas, dirigit per Joaquim TORNOS MAS i editat
per I'Institut de Dret Public de Barcelona.

210 En aquest sentit, en constituir una excepcié a I’anomenat financament incondicionat de les
Administracions Publiques, que implica la transferéncia de recursos financers no vinculats de forma
finalista de I'organitzacio superior a la inferior, RODRIGUEZ DE SANTIAGO entén que la seva valoracié com
a mecanisme de cooperacid requereix una ponderacié molt prudent. RODRIGUEZ DE SANTIAGO, José
Maria: Los convenios entre Administraciones Puablicas, Op. Cit., p. 167-168.
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Des d'aquesta perspectiva, podriem plantejar-nos la possibilitat de realitzar, com haviem fet
anteriorment en analitzar 1'ambit subjectiu de l'encarrec de gesti6, una classificacié dels
encarrecs en funcié del seu objecte especific. Tanmateix, entenem que aquestes
classificacions mancarien d'utilitat practica. En primer lloc perqué el gran nombre
d'encarrecs de gestié que es constitueixen diariament al nostre ordenament juridic ens faria
impossible poder incloure’ls tots, amb la qual cosa aquestes classificacions podrien resultar
inexactes o incompletes. Pero a més, en la mesura que es limitaria només a una mera
sistematitzacié de la praxis administrativa, pero sense repercussié en quan als seus efectes
juridics, ja que ni la LRJPAC ni les lleis autonomiques de desenvolupament no preveuen
regims diferenciats en el cas que s'executin activitats de caracter material, técnic o de
serveis. Tot 1 aixi, sf que creiem oportd fer algunes observacions més generals que poden

ajudar-nos a delimitar millor I'abast d’aquesta activitat.

A) Caracteristiques generals de l'objecte de ['encarrec de gesti.
ques § 74 &

En primer lloc, 1 partint del caracter contractual amb el que hem configurat
inicialment la relaci6é d'encarrec, podem remetre'ns a la teoria general del contracte i de les
obligacions i identificar una serie de requisits que, tot i que alguns d'ells no estiguin
previstos directament a l'article 15 de la LRJPAC, entenem que sén exigibles a les activitats
o serveis objecte de l'encarrec. Aquests requisits son tres: possibilitat factica, licitud i

determinacio.

a) Possibilitat factica. En primer lloc, podem afirmar que les activitats encarregades hauran de
ser possibles. Aquest requisit no és més que una plasmaci6 del principi general del Dret
Civil que ninga no pot obligar-se a una cosa que és impossible (art. 1272 CC). Principi que
també recull el nostre ordenament juridico-public, ja que l'article 62.1 de la LRJPAC
sanciona amb la nul litat de ple dret els actes de les Administracions Publiques que tinguin

contingut impossible.

b) Licitud. En segon lloc, el contingut del contracte no pot ser contrari a l'interés public ni a
'ordenament juridic. El requisit de la licitud de l'objecte de I'encarrec deriva dels principis
generals de la propia LRJPAC que imposa a les diferents Administracions Publiques el
deure de servir amb objectivitat els interessos generals 1 amb submissié plena a la

Constitucio, a la Llei i al Dret (art. 3.1 LRJPAC). L'encarrec de gestié no és un finalitat en si
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mateix, sind un instrument dirigit a aconseguir una determinada finalitat d'interés public - el
cotrecte exercici de les competencies administratives — i, per aixo, el seu exercici s'ha de

sotmetre a l'ordenament juridic.

Es en aquest punt on podriem incloure també totes aquelles actuacions que, per la seva
propia naturalesa, s'han de considerar com a intransmissibles. Ens referim a aquelles
tasques que l'ordenament juridic ha atribuit especificament a un organ concret en atencié a
les seves caracteristiques personals o materials. El cas més evident seria el de I'emissio
d'informes o examens pericials. Segons la nostra opini6, no tindria sentit que 1'organ tecnic
al que s'atribueix precisament l'emissié d'aquest judici de valor (en consideracié als seus
coneixements, imparcialitat, etc.) pogués lliurement encarregar la realitzacié d’aquesta tasca
a una altra entitat, que podria, fins i tot, no reunir els requisits de pericia o experiencia
necessaris a tal efecte. Per tant, hem de concloure que algunes activitats administratives, per
ra6 del seu contingut, - usant la terminologia civilista podriem denominar aquestes
actuacions com a personalissimes -, haurien de quedar fora de I'ambit de I'encarrec de gestio,

en no poder ser, en cap cas, objecte de transferencia a una altra Administracié Pablica.

¢) Determinacid. En tercer lloc, l'objecte de l'encarrec de gestié ha d'estar delimitat amb
claredat. L'article 15.3 de la LRJPAC es refereix de forma expressa a aquest requisit quan,
en regular l'encarrec de gestié entre organs o entitats que pertanyen a la mateixa
Administracié Publica, exigeix que I'acord a través del qual es formalitzi aquesta encarrec
haura de contenir “mencién expresa de la actividad o actividades a las que afecten [...] y
alcance de la gestién encomendada”. Aixi mateix, la determinacié de l'objecte és un dels
requisits que l'article 6.2 de la LRJPAC exigeix per a la validesa dels convenis
interadministratius 1, per tant, predicable també dels convenis a través dels quals es
formalitzin els encarrecs de gestié previstos a l'article 15.4 de la LRJPAC. En aquest sentit, i
a causa del seu caracter d'excepci6 al principi d'irrenunciabilitat de les competéncies, no és
suficient amb la mera determinabilitat de 1'objecte, siné que resulta necessaria una correcta

individualitzaci6 de les activitats materials, tecniques o de serveis que conformen I'encarrec.

La determinacié de l'objecte de l'encarrec de gestié ens porta també a referir-nos a la
problematica de la seva extensié. I és que convé cridar I'atencié sobre aquesta questié per
tal com la praxis administrativa ens ofereix alguns exemples d'encarrecs de gestio en els que

l'abast de l'encarrec conferit resulta certament molt ampli, confonent-se la possibilitat
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d'acordar 'auxili material en I'exercici d'una determinada competencia amb la voluntat de
portar a terme mitjangant l'encarrec una autentica reordenacié de les funcions puibliques
atribuides als diferents ens publics. Aixo és especialment evident, per exemple, en I'encarrec
de la tramitacié de determinats procediments administratius, en els quals s'encarrega des de
la propia recepcié de la sol licitud fins a la formulacié d'una proposta de resolucié™'.
Segons la nostra opinid, aquesta practica administrativa va molt més alla de la logica de
l'encarrec de gestié ja que si tenim en compte que l'aprovaci6 final d'una determinada
resolucié administrativa moltes vegades no és més que un tramit merament formal, a través
del qual es ve a confirmar automaticament el contingut de la proposta de resolucio, s'esta
situant a l'encarregat en una posicié quasi decisoria, que, precisament, l'article 15.2 de la

LRJPAC intenta prevenir.

Al marge dels anteriors requisits, i també com una caracteristica general de 'objecte de
l'encarrec de gestié, hem d'assenyalar que l'activitat encarregada s'ha de moure dins de
Iesfera d'interessos de cada part, perd no és necessari que 'objecte de la relacié d'encarrec
se circumscrigui a I'ambit de les competencies propies de cada una de les parts. Com
assenyalavem al capitol anterior, l'encarrec de gestid, per definicid, pressuposa l'execuci6
per part de l'encarregat d'unes activitats materials, técniques o de serveis la titularitat de les
quals li és aliena. En efecte, a través de la relacié d'encarrec, I'organitzacié encarregada
assumeix el deure de gestionar determinades tasques que, en principi, li estaven vedades
pero que, a través d’aquest negoci juridic, queda habilitada per desenvolupar en nom i sota
la responsabilitat del encarregant. Per tant, en aquests suposits no hi hauria una
concurrencia competencial en sentit estricte, siné una vinculacié de l'encarregat al deure
d'auxili administratiu, servint de suport organitzatiu a una altra Administracié Publica en

l'exercici de les seves competencies.

Aix0 ens aproparia l'encarrec de gestié al que la doctrina ha vingut a denominar contractes de
subordinacid, caracteritzats pel fet que les parts no es col loquen, en el que a l'exercici de

competencies es refereix, en situacié d'igualtat, sind que una d'elles actua com si fos un

21 Un bon exemple el constitueix la Resolucié de 7 de maig de 2009 per la que es publica I'Acord
d'encarrec de gestié entre I'Institut per a la Reestructuracié de la Mineria del Carb6 i Desenvolupament
Alternatiu de les Comarques Mineres i la Secretaria General Técnica del Ministeri d'Inddstria, Comerg i
Turisme (BOE num. 115, de 12 de maig de 2009, pag. 40606-40607), en el que s'atribueix a aquest
Institut, entre d’altres actuacions materials, “el estudio de los recursos administrativos, su tramitacion y
la elaboracion de las propuestas de resolucion, asi como de las reclamaciones previas a la via judicial
civil, de los expedientes de revision de los actos administrativos y declaraciones de lesividad”, a la
vegada que l'encarrec de gestio s’estén a “todos los actos que al efecto deben realizarse para la
tramitacion de los procedimientos administrativos anteriores”.
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particular, col laborant en la realitzacié de tasques alienes a les seves competéncies™”. I
aquest fet, precisament, tal i com veurem en el capitol segiient, és un altre dels elements
que ens portara a reflexionar sobre la vigencia i aplicabilitat de la figura de l'encarrec de
gesti6 al nostre ordenament juridic actual, ja que, si la posici6 en la qual es situa l'ens public
encarregat ¢és similar a la del particular, llavors podriem plantejar-nos si no s'haurien
d'aplicar també les mateixes regles de la contractacié puiblica a ambdds suposits. Com

deiem, més endavant reprendrem aquesta qliestio.

B) Possibles aplicacions practiques de I'encarrec de gestid.

Com haviem posat de relleu al analitzar el marc normatiu de l'encarrec de gestio,
junt amb la regulacié basica prevista en la Llei 30/1992, de 26 de desembre, i la legislaci6
autonomica de desenvolupament, és possible trobar moltes altres normes administratives
que regulen suposits especifics d'encarrecs de gesti6 i sota els quals s'engloba la realitzacié
d'actuacions d’allo més heterogenies. Excediria de 1'abast del nostre treball fer un estudi
detallat de cada un d'aquests suposits, per la qual cosa ens interessa simplement deixar
constancia d'algunes de les possibles aplicacions practiques de l'encarrec de gestio, a l'efecte

de contextualitzar encara més les possibles virtualitats d'aquesta institucié administrativa.

a) L'encarrec de gestid i la nova realitat tecnologica i cientifica. Malgrat que, en rigor, no ens referim
a un especific sector d'actuacié administrativa, volem comencar aquest epigraf posant de
relleu la potencialitat de la figura de l'encarrec de gestié en una societat globalitzada, on els
imparables desenvolupaments tecnologics 1 cientifics resulten cada vegada més sorprenents.

En aquest sentit, com ha posat de relleu la doctrina, la figura de l'encarrec de gestié pot

212 E| professor ENTRENA CUESTA havia proposat ja una classificacié dels contractes celebrats entre
entitats publiques en consideracié a la posicié que ocupaven cada una de les parts, diferenciant els
“contractes de cooperacio”, en els quals les parts se situaven en posicio d'igualtat, i els “contractes de
subordinaci¢”, caracteritzats pel fet que una de les entitats publiques contractants actuava davant Il'altre
com un particular que col-labora amb I'Administracié. ENTRENA CUESTA, Rafael: “Consideraciones sobre
la teoria general de los contratos de la Administracion”, en Revista de Administracion Publica, nim. 24,
Septiembre-diciembre 1957, p. 39-74. Posteriorment, s'han referit també a aquesta categoria d'acords
entre subjectes publics, entre altres, RODRIGUEZ DE SANTIAGO, José Maria: Los convenios entre
Administraciones Publicas, Op. Cit., p. 363-366 i AvILA ORIVE, José Luis: Los convenios de
colaboracion excluidos de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, Op. Cit., p. 92-94.

ALBERTI ROVIRA, per la seva part, al analitzar els elements principals del regim juridic dels convenis de
col-laboraci6, considera també excessivament reduccionista i dificilment compatible amb la realitat la
condicié que l'objecte del conveni se circumscrigui a la competencia de les parts. ALBERTI ROVIRA,
Enoch: “EIl régimen de los convenios de colaboracién entre Administraciones: un problema pendiente”,
en AJA, Eliseo (Dir.): Informe Comunidades Auténomas 1996, volumen I, Institut de Dret Public,
Barcelona 1997, p. 629.
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presentar-se com un mecanisme molt util de cara a aconseguir una millor eficacia en la
prestacié d'aquells serveis publics que exigeixen una major infrastructura técnica o

especialitzada213

, neutralitzant aix{ els alts costos de la seva implementacié 1 permanent
posada al dia. Mitjangant el seu encarrec a aquelles entitats que disposen dels millors
mitjans i de I'experiencia necessaria, pot obtenir-se no només un millor servei al ciutada
siné també una evident optimitzacié de I'as dels recursos publics, contribuint amb aixo a
reactivar el sector serveis al si de les Administracions Pabliques especialitzades, fomentant,

per exemple, el paper de les universitats com a centres de referencia tecnica al servei de les

Administracions Publiques del seu entorn.

De fet, aixi succeeix a la practica, doncs no sén pocs els suposits en els que s'encarrega a
centres investigadors de primer nivell la realitzacié de determinades actuacions que poden
contribuir a un millor desenvolupament de les funcions publiques atribuides als diferents
Poders Publics, com, per exemple, la recent Resolucié de 8 de juliol de 2010 per la que
s'encomana a I'Institut Espanyol d'Oceanografia la gestié de determinades actuacions en
materia de pesca i ciencies marines, amb l'objectiu que aquestes actuacions cientifiques
puguin ser posteriorment objecte de transferéncia o aprofitament pel sector pesquer
espanyol (BOE num. 180, de 26 de juliol de 2010, pag. 65511). O també la Resolucié de 21
de setembre de 2010 de 'TMSERSO per la que s'encomana a 'Agencia Estatal del Consell
Superior d'Investigacions Cientifiques el manteniment i desenvolupament d'un sistema
d'informacié a Internet sobre persones majors i dependencia (BOE num. 245, de 9
d'octubre de 2010, pag. 85835-85840). En aquest cas, recolzant-se en els coneixements i
mitjans tecnologics i humans que disposa el Consell Superior d'Investigacions Cientifiques
es pretén aconseguir un major coneixement de la realitat social de les persones majors i de
les persones en situacié de dependéncia a Espanya, millorant la informacié i gestié de les

prestacions 1 serveis dirigits a aquest col lectiu.

213 En aquest sentit, ORTEGA ALVAREZ, Luis: “Organos de las Administraciones Publicas”, Op. Cit., p.
77-78 i MAURI MAJOS, Joan: “Administraciones publicas, sus relaciones y los 6rganos administrativos”,
Op. Cit., p. 102. MARTINEZ-ALONSO CAMPS s'ha referit també a aquesta nova aplicacid de I'encarrec, en
analitzar la possibilitat que les Diputacions Provincials assumissin mitjancant aquesta técnica la gestio
informatitzada dels padrons municipals d'habitants. MARTINEZ-ALONSO CAMPS, José Luis: “La
encomienda de la gestion informatizada de los padrones municipales de habitantes: un ejemplo de
colaboracién entre Administraciones Publicas”, en Revista de Estudios de la Administracion Local y
Autonomica (REALA), nim. 276, enero-abril 1998, p. 151-177.
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b) Llencarrec de la tramitacid de determinats procediments administratins. El caracter instrumental
amb que s'ha vingut configurant l'encarrec de gestié ha posat de relleu també que un dels
principals ambits d'aplicacié d'aquesta figura podria recaure en la realitzacié d'activitats
preparatories del procediment administratiu, encarregant la gesti6 de les activitats

burocratiques previes al dictat de la resolucié final de I'expedient.

En l'apartat anterior ens hem referit ja als inconvenients que pot comportar una
consideracié massa amplia d'aquesta possible funcionalitat de l'encarrec de gestié, en la
mesura que el subjecte encarregat podria acabar substituint, si no en 'ambit formal sf en el
material, a 1'0rgan administratiu inicialment legitimat per resoldre un determinat expedient.
Pero tenint aixo present, no s'ha de menysprear tampoc la potencialitat de la figura de
l'encarrec de gesti6 en la tramitacié d'aquells expedients que requereixen un alt contingut
tecnic 1 que les Administracions Publiques, especialment aquelles que disposen de menys
mitjans materials 1 economics, no sempre estan en condicions d'assumir amb les exigencies
de rapidesa i rigor que se'ls demanda. Pel que s'ha destacat el paper que en alguns casos

l'encarrec de gestié podria jugar en I'ambit de la simplificacié administrativa™*,

Conscient d'aixo, el Dret Positiu s'ha ocupat de preveure expressament aquesta possibilitat,
vinculant en moltes ocasions la figura de l'encarrec de gesti6 amb la tramitacié de
determinats aspectes procedimentals. Fins i tot abans de l'entrada en vigor de la LRJPAC,
la Llei d'Aigties de 1985 ja va preveure la possibilitat que la tramitacié de determinades
autoritzacions relatives al domini public hidraulic de competencia estatal poguessin ser
encarregades a les comunitats autonomes o a les confederacions hidrografiques [art. 15. d)
de la Llei 29/1985, de 2 d'agost], previsié que s’ha mantingut en la legislacié més actual. Les
referéncies normatives en aquest cas podrien ser moltes i en ambits molt dispars: des de la
contractacié publica®”, fins a la tramitacié de determinats instruments de planificaci6

216

urbanistica™", passant per la gesti6 de determinades autoritzacions per al desenvolupament

d'activitats economiques®’ o d'aquelles relatives al domini public hidraulic®™®.

Y4 FONT I LLOVET, Tomas: “La simplificacion de la Administracién periférica estatal: técnicas para
avanzar en el proceso y medios de supervision”, en AAVV: La Administracion del Estado en las
Comunidades Auténomas, Institut d’Estudis Autonomics, Barcelona 1997, p. 366.

215 per exemple, la Disposicié Addicional Segona de la LCSP preveu la possibilitat que les Diputacions
Provincials o Comunitats Autdonomes uniprovincials puguin assumir, mitjancant un conveni d'encarrec, la
gestié dels procediments de contractacié d'aquells municipis de menys de 5.000 habitants.

218 podem citar en aquest punt l'article 82.4 del recentment aprovat Decret Legislatiu 1/2010, de 3 d'agost,
pel qual s'aprova el Text refés de la Llei d'Urbanisme de Catalunya, que permet als ajuntaments
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Es també dins d'aquest apartat on podriem valorar la possible inclusié com un suposit
d'encarrec de gesti6 dels convenis administratius als que es refereixen tant 'article 106.3 de
la LBRL com l'article 7.1 del Text ref6s de la Llei d'Hisendes Locals, i a través dels quals es
permet a les entitats locals delegar a les diputacions provincials o les comunitats autonomes

determinades funcions en materia de gestié tributaria.

Com exposavem al Capitol anterior, I'encarrec del servei recaptador previst en les normes
locals espanyoles de la primera meitat del segle XX pot considerar-se com un dels
antecedents normatius de l'actual encarrec de gesti6, pel que la delegacid de les competencies
de gestio, liquidacio, inspeccio i recaptacié tributaries prevista per la legislacié local actual
podria veure's també de forma equivalent com un suposit dauxili en la tramitaci6
burocratica d’aquestes funcions. Especialment destacable si tenim en compte que aquest és
un dels ambits en els quals, com ha posat de relleu la doctrina, es déna una més variada

multiplicitat i complexitat de relacions entre Administracions Pﬁbliquesm.

Tanmateix, creiem que aquest no ¢és el cas i que el terme delegacid s'utilitza aqui
encertadament i amb tota la significaci tecnica 1 juridica que aixo implica. I és que si llegim
amb atenci6 l'article 7.3 del TRLHL, segons el qual, “los actos de gestién que se realicen en
ejercicio de dicha delegacion seran impugnables con arreglo al procedimiento que
corresponda al ente gestor, y, en ultimo término, ante la jurisdiccién contenciosa-

administrativa”, comprovarem que l'activitat gestora es realitza sempre en nom propi i sota

encarregar a les comissions territorials d'urbanisme la tramitacio dels plans d'ordenacié urbanistica
municipal.

27 Sense moure'ns de I'ambit catala, podem fer referéncia al Decret 106/2008, de 6 de maig, de mesures
per a I'eliminaci6 de tramits i la simplificacié de procediments per facilitar I'activitat econdmica, que,
entre altres questions, crea I'Oficina de Gesti6 Empresarial (OGE), amb rang de Secretaria General i
adscrita al Departament d'Inddstria i que canalitza les relacions de serveis de la Generalitat catalana amb
les empreses (art. 13-16 decret 106/2008), preveient que, sens perjudici de les funcions d'assessorament,
tramitacio, etc. que se li reconeixen com a propies, les administracions publiques catalanes poden
encarregar-li també la tramitaci6 de determinats procediments administratius relacionats amb l'activitat
empresarial (art. 21 Decret 106/2008), amb I'objectiu de promoure la simplificacié administrativa.

218 | és que l'article 17 d) del Reial Decret Legislatiu 1/2001, de 20 de juny, pel que s'aprova el Text refés
de la Llei d'Aiglies continua referint-se a la possibilitat que I'Estat encarregui a les Comunitats
Autonomes la tramitacio6 de I'atorgament d'autoritzacions referents al domini pablic hidraulic.

219 Afegint-se que aquesta complexitat no deriva només de la diversitat de subjectes publics que
intervenen en la gestié tributaria, sind també per la constel-lacié de funcions i potestats que s'engloben
sota aquest concepte generic; atribuides, de vegades, sense parar molta atencié als mitjans materials,
personals o técnics de que es disposa per dur-les a terme. RAMALLO MASSANET, Juan: “Las relaciones
interadministrativas en la aplicacion de tributos”, en Documentacion Administrativa, nim. 240, octubre-
diciembre 1994, p. 166-169 y RODRIGUEZ DE SANTIAGO, José Maria: Los convenios entre
Administraciones Publicas, Op. Cit., p. 282-283.
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la propia responsabilitat de l'entitat publica delegada. Per la qual cosa s'aparta clarament de
la figura de l'encarrec de gestio, que haviem conceptuat com una gestié de negocis aliens

N I, 220
sense transcendencia juridica ad extra™.

¢) Consideracions finals. Més enlla d'aquestes dues idees generals resulta dificil fixar un criteri
clar en relacié amb els ambits materials especifics en els quals s'ha vingut utilitzant amb
major freqliencia la figura de l'encarrec de gestié. 1 és que els sectors en els quals s'ha
utilitzat aquesta figura sén d’alld més variats i extensos™, comprenent, sense anim

d'exhaustivitat, des de la realitzaci6 de determinades obres hidrauliques™, fins a la

b
oy eqe ., . . < . 223
possibilitat d'encarregar I'execuci6 de concretes intervencions arqueologiques™, passant per

la gesti6 de proves selectives per a I'accés a determinats cossos d'empleats p{lblics224 o de

., s . 225
mesures de proteccid, conservacio i millora dels recursos pesquers™.

220 RODRIGUEZ DE SANTIAGO, José Marfa: Los convenios entre Administraciones Publicas, Op. Cit., p.
284; ARIMANY LAMOGLIA, Esteban y PicH FRUTOS, Eva: “Las Diputaciones Provinciales y su funcion
como entes de auxilio a los Municipios. Confirmacion jurisprudencial”, en Revista de Administracién
Publica, nim. 140, mayo-agosto 1996, p. 175.

22 Una referéncia a les possibles aplicacions concretes de I'encarrec de gestié pot veure's en FERNANDEZ
FARRERES, German: “Las encomiendas de gestion”, Op. Cit., p. 677-683 i també en BERNADI GIL,
Xavier: El poder d’administrar en I’Estat Autonomic: cap a una reconstruccié dogmatica de les
competéncies autonomiques d’execucid, Institut d’Estudis Autonomics, col-leccié Institut d’Estudis
Autonomics, nim. 51, Barcelona 2007, p. 353-360.

222 | 'article 124 del citat Reial Decret Legislatiu 1/2001, de 20 de juny, pel qual s'aprova el Text refés de
la Llei d'Aigies, afirma que la gestio i explotacié de les obres hidrauliques d'interés general podra
realitzar-se directament pels organs competents del Ministeri de Medi Ambient o mitjangant encarrec a
les Comunitats Autonomes o confederacions hidrografiques. | en termes semblants s'expressa la gran
majoria de la legislacid6 autondmica en aquesta matéria, que preveu expressament la possibilitat
d'encarregar a altres Administracions Pabliques I'execucio o gestid de determinades obres hidrauliques de
la seva competéncia (com, per exemple, l'article 39.1 de la Llei 1/2006, de 23 de juny, d'Aigies del Pais
Basc o en la Disposicié Addicional Segona de la Llei castellano-manxega 12/2002, de 27 de juny, de
Cicle Integral de I'Aigua). Precisament, FERNANDEZ FARRERES esmenta també les obres hidrauliques com
un dels ambits en els quals la técnica de I'encarrec de gesti6 ha trobat una major aplicacié practica.

223 Com preveu larticle 6.1 i) de la Llei 4/1999, de 15 de marg, de Patrimoni Historic de Canaries, que
estableix la possibilitat que la Comunitat Autonoma de les llles Canaries encarregui aquestes funcions
arqueologiques als Consells insulars.

224 Tal com estableix l'article 4 del Decret andalis 366/2010, de 31 d'agost, pel que s'aprova I'Oferta
d'Ocupacié Public per a I'any 2010, del funcionariat de I'Administracié Local amb habilitaci6 de caracter
estatal, en el qual s'encarrega a I'Institut Andalls d'Administracié Puablica la gestié material d'alguns
aspectes de les proves selectives ofertades per aquesta Comunitat Autonoma.

225 possibilitat contemplada en la Disposicié Addicional Vuitena de la Llei 3/2001, de 26 de marg, de
Pesca Maritima de I'Estat, que faculta a I'Administracio estatal a celebrar convenis d'encarrec de gestid
amb les comunitats autonomes per a garantir el compliment d’aquestes mesures de proteccid, conservacio
i millora dels recursos pesquers.
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En qualsevol cas, i d'acord amb la interpretacié que venim mantenint al llarg de tota la
nostra exposicié, creiem que en tots aquests suposits s'ha de fugir de l'automatisme i de la
menor complexitat técnica que suposa la figura de l'encarrec de gestid, i defensar una
aplicaci6 restrictiva o proporcionada de la mateixa. I és que, si com hem dit, es considera
objectivament que, per les circumstancies que eventualment es puguin presentar, la
tramitacié material de determinats assumptes no hauria de correspondre a una determinada
unitat administrativa, o el desenvolupament d'una determinada funcié requereix uns
mitjans que, pel motiu que sigui, no soén a l'abast d'una concreta Administracié Publica, la
soluci6 no s'hauria de buscar en la figura de l'encarrec, sin6 en un replantejament general de
l'estructura organica de queé es tracti o en la delegacié o transferéncia d’aquesta competéncia
a aquella entitat publica que estigui en millors condicions de portar-la a la practica. Si no és
aixi, el recurs més facil a l'encarrec de gesti6 simplement emmascara una deficient
estructuracié d'una determinada organitzacié administrativa, incapa¢ de fer front d'una

manera eficag a les tasques que li assigna l'ordenament juridic.

D) Diferenciacid de figures afins en funcid del seu objecte.

Finalment, i com ja hem anat avancant en diferents apartats, el caracter material que
caracteritza les activitats que poden ser objecte d'encarrec és un dels principals elements
que ens permet diferenciar l'encarrec de gestié d'altres mecanismes translatius de l'exercici

de funcions administratives que es preveuen al nostre ordenament.

En primer lloc, hem de recordar que l'encarrec de gestié es diferencia de la delegacid de
competencies regulada a l'article 13 de la LRJPAC pel fet que aquesta suposa una transferencia
real de l'exercici de les competéncies delegades. Es a dir, l'entitat delegada actua sota la seva
propia responsabilitat, mentre que, com deéiem, en l'encarrec no es produeix una
transferencia de l'exercici de la competencia, siné una habilitacié per desenvolupar una
actuaci6 material determinada. Aixi mateix, el contingut objectiu de la delegacié de
competencies és notablement major que el de l'encarrec de gestio, ja que, partint de la regla
general per la qual totes les competéncies son, en principi, delegables admet, no només el

. . . ., , . . PET -226
traspas d'actuacions materials, siné també d'actuacions de caracter juridic o resolutori™.

226 Sj bé aix0 no impedeix que el nostre Dret Positiu enumeri també algunes funcions especifiques que,
per la seva transcendencia o caracter personalissim, no poden ser objecte de delegacio (com l'adopcié de
disposicions de caracter general o les competéncies que s'exerceixin per delegacio, art. 13.2 LRIPAC).
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Per aquesta mateixa rad, l'encarrec de gestié pot diferenciar-se de /'avocacid prevista a l'article
14 de la LRJPAC. Com és sabut, l'avocacié consisteix en la transferéncia de l'exercici de la
competencia decisoria en un assumpte concret a favor d'un organ superior a aquell que la té
atribuida o delegada amb caracter general per ra¢ de la matéria, la jerarquia o el territori’’.
Pel que, des del moment que 1'avocacié recau Gnicament sobre l'exercici d'una competencia
decisoria, podem establir una clara diferenciacié amb la figura de l'encarrec de gestio,

limitada a activitats de caracter material 1 sense transcendeéncia juridica ad extra.

Finalment, i en consideraci6 al seu objecte, podriem diferenciar també l'encarrec de gestié
de la delegacid de firma recollida a l'article 16 de la LRJPAC. D'acord amb aquest precepte la
delegaci6 de firma limita el seu objecte unicament a la signatura de determinades
resolucions o actes administratius. Per tant, en rigor, en aquest suposit no hi ha cap
transferencia de I'exercici d'una competéncia administrativa ni el desenvolupament d'una
activitat material, tecnica o de serveis, sin6 que 1'anic que es transfereix és la materialitat de

la firma, adoptant-se la resolucié en forma verbal pel titular de la competéncia®™”.

4. - EFECTES DE L'ENCARREC DE GESTIO.

D'acord amb el nostre pla inicial d'exposicié del régim jutridic de l'encarrec de gestié
que haviem definit en I'inici d'aquest Capitol, ens queda referir-nos finalment als efectes
juridics que es deriven de la constituci6 de la relacié d'encarrec i és que aquesta, com tota
relacio juridica bilateral, dona lloc la naixement de drets i deures mutus per a cada una de

les parts intervinents.

Abans d'avangar, pero, cal advertir que, com hem indicat al analitzar el seu marc normatiu,
al nostre ordenament juridic hi ha diferents regulacions concretes de la figura de I'encarrec
de gestié que, sens dubte, poden modular els efectes que es deriven d'aquesta en cada un

dels diferents suposits (en efecte, no és igual l'encarrec de gestid de la tramitacid
> gu g

227 Sobre el régim juridic de l'avocaci6 poden veure's, entre molts d'altres, GONZALEZ NAVARRO,
Francisco: “De la delegacién, avocacién y sustitucion interorganica, y de algunos de sus falsos
hermanos”, Op. Cit., p. 333-334 i GALLEGO ANABITARTE, Alfredo: Conceptos y principios fundamentales
del Derecho de Organizacién, Op. Cit., p. 119-121.

228 Novament, com en la nota anterior, sobre el régim juridic de la delegacié de firma poden veure's, entre
d'altres, GONZALEZ NAVARRO, Francisco: “De la delegacion, avocacion y sustitucion interorganica, y de
algunos de sus falsos hermanos”, Op. Cit., p. 363-368 i GALLEGO ANABITARTE, Alfredo: Conceptos y
principios fundamentales del Derecho de Organizacion, Op. Cit., p.117-119.
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burocratica de determinats procediments administratius que el possible encarrec de la
realitzacié de complexes obres hidrauliques). Tot i aixi, creiem que, almenys des d'un punt
de vista abstracte, si que resulta possible identificar un nucli de conseqiiencies generals

predicables en tot cas a aquesta institucio juridico-administrativa.

4.1. - La posici6 juridica de l'encarregat.

En primer lloc, centrarem la nostra atencié en la posici6 juridica de I'Administracio
encarregada que, com hem vist, és aquell subjecte que mitjancant la formalitzacié de
l'encarrec de gestié es compromet a portar a terme, en nom i per compte del encarregant,
l'actuacié material que constitueix l'objecte de la relacié d'encarrec. Des d'aquesta
perspectiva, i partint d'aquesta definicié general, podem caracteritzar el contingut de la seva
posici6 juridica a través de dos aspectes essencials: en primer lloc, el deure de complir
l'encarrec assumit i, en segon lloc, la rendicié de comptes i la transferéncia de resultats al

encarregant; dels quals ens ocuparem a continuacio.

4.1.1. - Compliment de I'encarrec.

La primera i fonamental obligacié de I'encarregat consisteix en el compliment de
l'encarrec conferit. En efecte, 'encarrec de gestié no només suposa, des d'un punt de vista
positiu, reconeixer a l'encarregat un titol habilitant per actuar en un ambit competencial que
inicialment li estava vedat, siné que es configura, alhora, com un deure de compliment de

l'actuacié material a la que s'ha compromes.

El contingut d’aquest deure dependra, obviament, d'alld que les parts hagin pactat en
l'acord o conveni d'encarrec. Tanmateix, podem entendre que l'encarrec de gestié suposa
sempre la realitzacié d'una activitat per part de l'entitat encarregada (ja sigui aquesta de
caracter material, tecnic o de serveis), el que donaria lloc, per tant, al naixement d'una

obligacid de for*™ .

Més discutible, pero, pot resultar la seva consideracié també com una obligacid de resultats.

Com hem vist a l'inici d'aquest Capitol, el recurs a la figura de l'encarrec de gesti6 es

229 En el mateix sentit, MORELL OCARA, Luis: “Encomiendas de funciones”, Op. Cit., p. 3134 i MANTECA
VALDELANDE, Victor: “La encomienda de gestion (I)”, en Actualidad Administrativa, nim. 4, febrero
2009, p. 499.
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justificava per l'absencia dels mitjans materials idonis o en la falta de capacitat de gestié de
l'encarregat, que venien a suplir-se, precisament, pels de l'entitat encarregada. En aquest
sentit, no hi hauria cap dubte en afirmar que l'encarrec és una obligacid de mitjans, ja que, de
fet, s'exigeixen a l'encarregat els mitjans necessaris per complir l'encarrec que

voluntariament s'ha assumit. Pero seria exigible també l'obtencié d'un determinat resultat?

La qliestio, encara que pugui semblar-ho, no resulta només teorica, siné que té una
important repercussié practica, ja que resulta determinant per establir el moment exacte del
compliment de l'encarrec. El professor MORELL OCANA, al examinar aquesta figura,
entenia que l'encarrec de gestié no podia configurar-se juridicament, en cap cas, com una

obligaci6 de resultats®

. Des del nostre punt de vista, malgrat que compartim la idea que a
través de la relacié d'encarrec allo a que s'obliga l'encarregat és, principalment, a posar els
mitjans necessaris pel compliment de l'encarrec, creiem que en molts suposits si que pot
exigir-se l'obtencié d'un resultat concret, ja sigui perque aixi s'ha pactat expressament al seu
instrument de formalitzacié o bé perque aquesta caracteristica pot inferir-se directament del
seu objecte. Seria el cas, per exemple, que s'encarregués la realitzacié d'una determinada
obra o la redaccié d'un informe concret, en els que al finalitzar el termini fixat a tal efecte
hauria de ser possible verificar no només el grau de compliment de I'objecte contractual

sin6é també l'obtencié d'un resultat o un producte susceptible d'aprofitament per part del

encarregant.

En qualsevol cas, el compliment de l'encarrec s'ha de realitzar de la manera i en el temps
previst a l'instrument de formalitzacié de l'encarrec de gestid; aixi com d'acord amb les
instruccions que dicti I'Administracié encarregant. I és que, com veurem en l'apartat
seglient, un dels elements que caracteritza la posicié juridica de ' Administracié encarregant
és el mantenir un poder de direcci6é sobre l'activitat objecte d'encarrec. Només d'aquesta

manera l'encarregat s'alliberaria, en sentit juridic, del deure assumit mitjancant l'encarrec.

Obviament, cal preveure que la forma normal d'extincié de la relacié d'encarrec sera el
compliment exacte de les prestacions corresponents a les obligacions contretes. Pero en el
cas que no fos aixi, I'Administracié encarregant podria revocar l'encarrec, recuperant la
gestié de les actuacions materials objecte d'encarrec. En termes semblants, pero en sentit

invers, hem d'admetre també la renuncia efectuada per l'encarregat com a efecte de

20 MoRELL OCARNA, Luis: “Encomiendas de funciones”, Op. Cit., p. 3134.
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lincompliment per part de 1'Administracié Puablica encarregant®'. En tot cas, pero,
entenem que sha de fer un us limitat dels suposits de revocacié o renuncia per
incompliment, aplicant-los només en els casos més greus i que poguessin posar en qiiestio
la viabilitat de I'encarrec. Tenint en compte les greus conseqliencies que pot tenir la facultat
de resolucid, pero també el deure de col laboracié que presideix les relacions entre les
diferents Administracions Publiques, aixi com la bona fe 1 la confianga legitima (art. 3
LRJPAC), considerem més oportu fer una lectura restrictiva de la seva aplicacid, buscant
possibles mesures alternatives per aconseguir el correcte compliment. Perod sense que aixo

s'hagi d'entendre, en cap cas, com la necessitat d'acceptar una mala gestio aliena

Tot i aixo, més enlla del regim d'extincié de l'encarrec de gestié - que, d'altra banda,
s'assembla al de qualsevol relaci6 juridica obligatoria - ens interessa assenyalar un element
important del seu regim juridic, consequencia del fet que mitjancant l'encarrec no es
produeix una transmissié plena ni de la titularitat ni de l'exercici de les competéncies
administratives. En aquest sentit, en atenci6 al fet que el encarregant reté la plena disposicio
sobre les seves competencies, se li hauria de reconeixer també la possibilitat de resoldre o
denunciar l'acord o conveni d'encarrec amb caracter unilateral i sense causa justificada.
Segons la nostra opinié, la capacitat de revocar unilateralment l'encarrec de gestié es
configura no només com una facultat inherent a la posici6 juridica del encarregant, en el
mateix nivell que la seva creacid, siné també, 1 sobretot, com un limit necessari lligat al
principi d'irrenunciabilitat de les competencies (art. 12 LRJPAC). En efecte, des del punt de
vista d'aquest principi juridic, la possibilitat de revocar I'encarrec permetria al seu titular
recuperar en qualsevol moment la plena gestié de totes aquelles actuacions que havia
vinculat a través de la relacié d'encarrec ja que, en cas contrari, si una vegada acordada amb
una altra entitat publica una determinada manera d'exercir una competencia propia, el seu
titular es trobés en una situacié de no disponibilitat unilateral de la mateixa, haurfem de
concloure que, en realitat, s'estaria afectant a la propia titularitat de la competeéncia, encara

, . . 2232
que les parts només haguessin establert un acord sobre el seu exercici™.

231 De fet, I'incompliment de les condicions establertes en els acords o convenis d'encarrec de gestié és un
dels motius que, de forma més habitual, es preveuen a la practica per justificar I'extincié de la relacio
d'encarrec. Podem citar, per exemple, la Clausula Setena de la ja esmentada Resolucié de 8 de juliol de
2010, per la que es publica I'Acord d'encarrec de gestid entre la secretaria d'Estat d'Investigacio i I'Institut
Espanyol d'Oceanografia per a la gestié i coordinacié de determinades actuacions en materia de pesca i
ciencies marines.

232 ALBERTI ROVIRA, Enoch: “El régimen de los convenios de colaboracion entre Administraciones: un
problema pendiente”, Op. Cit., p. 636.
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Obviament, en aquests suposits la revocacié unilateral hauria d'anar precedida de la
corresponent valoracié i compensacié dels danys soferts per I'encarregat. Pero la necessitat
de rescabalament patrimonial d’aquests danys no hauria d'excloure, per si mateixa, la

possibilitat de revocacio.

4.1.2. - Transferéncia de resultats i liquidacio economica de I'encarrec.

Com hem vist, I'encarregat actua sempre en nom i per compte de 'Administracié
Publica que li ha conferit l'encarrec, aixd suposa no només que esta obligat a complir
l'encarrec siné que, a més, ha de revertir al encarregant els resultats obtinguts de la seva

gestio.

Els instruments de formalitzacié de l'encarrec acostumen a referir-se també a aquests
elements, preveient la manera de posar a disposicié del encarregant, en el seu cas, els
resultats derivats de la relacié d'encarrec. En el suposit que l'encarrec es limiti a la
realitzacié de determinades activitats o la prestacié de serveis, pero sense que en derivi un
resultat material concret, el que es preveu sén mecanismes de seguiment i control del
compliment dels acords, creant per a aixo organs col legiats formats per representants de
les diferents parts, als que s'assigna la funcié de vetllar per la correcta execucié de

l'encarrec, aixi com realitzar un seguiment de les actuacions portades a terme.

Pero aquest deure de transferencia dels resultats obtinguts, s'hauria d'acompanyar també
del dret a obtenir la compensacié economica que s'hagi pactat. Com pot deduit-se
facilment, la realitzacié de les activitats materials objecte d'encarrec suposa sempre un cost
economic per al subjecte encarregat. Cost que evidentment hauria de ser sufragat, almenys
inicialment, per les parts intervinents. La LRJPAC, pero, no preveu una regla uniforme
sobre aquesta qliestié siné que remet a I'acord o conveni d'encarrec la determinacié de qui

ha de cérrer amb les despeses que aquest comporta.

Segons la nostra opinid, i tenint present que l'encarrec suposa un cost afegit a l'activitat
ordinaria de l'ens gestor, sembla logic que aquestes despeses siguin assumides

principalment per l'entitat encarregant™. A qui, al seu torn, repercuteixen també

233 Comparteixen també aquesta opinié, FERNANDEZ FARRERES, German: “Las encomiendas de gestion”,
Op. Cit., p. 675, MORELL OCARA, Luis: “Encomiendas de funciones”, Op. Cit., p. 3134; GONZALEZ
PEREZ, Jesls y GONZALEz NAVARRO, Francisco: Comentarios a la Ley de Régimen Juridico de las
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directament els beneficis de l'activitat realitzada per I'encarregat. Aixi, podem entendre que
el fet que l'encarrec de gestié es justifiqui en 'abséncia dels mitjans materials o personals
necessaris per dur a terme una determinada actuacié o en la insuficient capacitat de gestid
(art. 15.1 LRJPAC), no pot significar automaticament que una determinada entitat publica
pugui desentendre's totalment del cost que suposa aquesta activitat, siné que, en quan que

titular d’aquestes funcions, ha de contribuir al financament de la seva gestié material.

Aquesta és, precisament, la tendéncia que es despren de la practica convencional de les
Administracions Puabliques espanyoles, en la que és habitual que tant els acords com els
convenis d'encarrec de gestié prevegin la forma de financament de l'activitat encomanada,
atribuint a l'entitat encarregant la seva cobertura pressupostaria. Alhora que aquests
instruments de formalitzacié concreten també moltes altres prescripcions relatives, per
exemple, a la forma de pagament i abonament de les quantitats degudes, a la justificaci6 de

les partides pressupostaries, a I'emissi6 de factures o certificacions, ete. ™,

4.2. - La posici6 juridica del encarregant.

Com a negatiu de l'anterior, ens hem de referir també al contingut que caracteritza
la posici6 juridica del encarregant, és a dir, del subjecte piblic que realitza l'encarrec i que,
per tant, adquireix el dret a I'execucié de la prestacié material de la qual es troba necessitat i
que, per manca de mitjans o per raons d'eficacia, no pot realitzar per si mateix. Cal tenir
present que la posicié juridica del encarregant no es limita Gnicament a la possibilitat
d'exigir el compliment d’allo acordat — certament, aquesta constitueix potser la part més
visible de l'encarrec, i de la que ens ocuparem en primer lloc — siné que trobem tota una
serie drets i deures que conflueixen en la figura del encarregant i que sén imprescindibles

per articular correctament la relacié d'encarrec. I per aixo els examinem separadament.

Administraciones Publicas y del Procedimientos Administrativo Comun, Op. Cit., pag. 765 0 MESEGUER
YEBRA, Joaquin: “La encomienda de gestién como técnica de modulacion competencial interorganica.
Régimen juridico y aplicacidn practica: virtudes y defectos”, Op. Cit., p. 138.

24 Podem referir-nos, novament, a la ja citada Resolucié de 8 de juny de 2010 per la que es publica
I'Acord d'encarrec de gestié entre la Secretaria d'Estat d'Investigaci6 i I'Institut Oceanografic per a la
gestio de determinades actuacions en materia de pesca i ciéncies marines. La Clausula Tercera d’aquest
Acord es refereix expressament al financament de les actuacions que sén objecte d'encarrec, preveient per
a la seva execucio la posada a disposicié immediata a I'Institut, després de la firma de I'Acord, de la
quantitat de 400.000 euros; quantitat que, en el cas que es desenvolupessin activitats complementaries a
les expressament previstes, podria ampliar-se mitjangant una addenda a I'esmentat Acord.
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4.2.1. - El dret a I'execucio de Ia prestacio material.

Com hem dit a I'inici del nostre treball, I'encarrec de gestié es caracteritza per la
voluntat de les parts d'obligar-se juridicament, per la qual cosa, en consideracié a aquest
anim subjectiu de les entitats intervinents, hem de presumir la seva predisposicio al
compliment d’allo 'acordat. Pero, en cas contrari: es pot exigir realment a I'encarregat el
compliment de l'encarrec efectuat? La resposta a aquesta pregunta resulta particularment
important, ja que si no resultés possible controlar judicialment el compliment de les
obligacions contretes, dificilment podriem qualificar I'encarrec de gestié com un acord de
naturalesa contractual, havent de reconeixer que estem davant d'una simple declaraci6
d'intencions sense caracter vinculant. Tot aixo ens porta a referir-nos, si més no breument,

a l'eficacia vinculant de la relacid d'encarrec.

Un dels principals interrogants que s'ha plantejat la doctrina juridica a I'hora d'analitzar els
acords o convenis entre Administracions Pabliques ha estat, precisament, el determinar el
seu vertader caracter juridic, ja que podia entendre's que la possibilitat d'exigir judicialment
el compliment d'una determinada obligacié assumida convencionalment pressuposaria una
rendncia a les propies competencies. Tot 1 aixo, majoritariament s'ha negat tal consideracio,
no només pel reconeixement legal del caracter obligatori dels convenis previst a l'article 8.2
de la LRJPAC™, sin6 també afirmant que la vinculaci6 de l'exercici d'una determinada
competencia per a un suposit concret no s'ha de veure com una cessié o perdua d’aquesta
competencia siné més aviat com una forma d'exercici de les mateixes. Concloent, per tant,

que estem davant d'acords de caracter vinculant™.

De la mateixa manera ho ha entes el Tribunal Constitucional en la seva Senteéncia nim.
44/1986, de 17 d'abril (ponent St. Fernando Garcia-Mon i Gonzilez Regueral), en la que
ha identificat com un dels elements diferenciadors dels convenis entre Comunitats
Autonomes previstos a l'article 145 de la Constitucié el seu caracter juridic vinculant;
distingint-los, per aquest motiu, d'altres suposits que no mereixen tal consideracid, com

poden ser declaracions conjuntes d'intencions o proposits sense contingut vinculant, o la

%5 Aquest precepte, en regular el régim juridic dels convenis de col:laboracid, assenyala que aquests
“obligaran a las administraciones intervinientes desde el momento de su firma [...]”. La cursiva és nostra.

2% Un detallat examen sobre I'eficacia dels convenis interadministratius, aixi com als diferents arguments
aportats en aquesta discussié pot veure's a RODRIGUEZ DE SANTIAGO, José Maria: Los convenios entre
Administraciones Publicas, Op. Cit., p. 339-349. Igualment, MARTIN HUERTA, Pablo: Los convenios
interadministrativos, Op. Cit., p. 34-37.
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mera exposicié de directrius, etc. (F.J. 3). Per la seva part, la Sala del Contencids-
Administratiu del Tribunal Suprem també ha fet referencia a aquestes questions, per
exemple, en la seva Senténcia de 23 de febrer de 1987 (Ponent: Sr. Francisco Javier
Delgado Barrio), quan s'assenyala que, en ser aplicables als convenis entre Administracions
els principis essencials dels negocis juridics bilaterals, cal concloure reconeixent la seva
forca juridica vinculant (F.J. 2), o en la Senténcia de 4 de juliol de 2003 (Ponent: Sr. Juan
José Gonzalez Rivas) en la que es considera que els convenis de col 1aboracid entre entitats
publiques sén vinculants per a les parts, conforme al principi general del dret del “pacta sunt

servanda" (B.J. 3) .

Aquestes mateixes consideracions podem fer-les extensives a la figura de l'encarrec de
gestio. En constituir una manifestacié de l'exercici de les propies competéncies, que té el
seu fonament en el principi de col laboracid, entenem que podem afirmar també el seu
caracter vinculant, podent instar al compliment efectiu dels compromisos assumits en seu
jurisdiccional. Una altra cosa és que, en consideracidé al caracter de les tasques que
s'encomanen - que, com veéiem suposen una obligacié de fer - i a la vista del nostre sistema
de control jurisdiccional de l'activitat administrativa, resulti certament dificil exigir el

»7 No obstant,

compliment d'allo establert a l'instrument de formalitzacié de l'encarrec
segons la nostra opinid, aixo no és impediment per afirmar el caracter vinculant d’aquest
negoci juridic, siné per posar de relleu la necessitat d'actualitzar les vies processals
oportunes per obtenir aquesta finalitat i per remarcar la necessitat de les parts que, si volen
garantir l'eficacia dels compromisos adquirits, prevegin altres possibles mecanismes

substitutius de responsabilitat per incompliment (com, per exemple, clausules penals)™.

Ara bé, en el cas de l'encarrec de gestié hem de realitzar encara una matisacié més. I és que
quan la relacié d'encarrec recau sobre organs o entitats que pertanyen a una mateixa
Administracié Puablica, 'ordenament administratiu si que articula mecanismes per forcar el
compliment d’allo pactat en I'acord d'encarrec. En efecte, com ja hem indicat, el principi de
jerarquia utilitzat com a criteri d'organitzacié al si de cada una de les Administracions

Publiques implica l'atribucié a I'0rgan superior de la capacitat per ordenar i dirigir les

7 PARADA VAZQUEZ, Ramoén: Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun (Estudio, comentarios y texto de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre), Op., Cit., p.
98 0 JIMENEZ BLANCO, Antonio: “Convenios de colaboracién entre el Estado y las Comunidades
Autdnomas”, en Documentacion Administrativa, nim. 240, octubre-diciembre 1994, p. 104.

238 En el mateix sentit, RODRIGUEZ DE SANTIAGO, José Maria; Los convenios entre Administraciones
Publicas, Op. Cit., p. 345-348.
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tasques dels organs o entitats inferiors. Per la qual cosa, en aquests casos, el possible
conflicte intra-administratiu se solucionaria acudint al superior jerarquic comu que podria

dirimir el conflicte, ordenant a qui correspongui la realitzacié de les tasques corresponents.

4.2.2. - El poder de direccio de 'activitat encarregada.

En segon lloc, la posicié juridica de 1'Administracié Publica encatregant es
caracteritza també per la capacitat de dirigir l'actuacié de l'encarregat i la possibilitat
d'establir uns canons determinats sobre a la seva actuacié. De manera que l'activitat
material o técnica de l'entitat encarregada apareixeria emmarcada i ordenada a través de
l'activitat juridica que es reserva al encarregant. Fis per aixo que, malgrat que la LRJPAC no
faci una referencia expressa a aquest efecte derivat de la relacié d'encarrec, podem entendre
que aquesta és una consideraci6 implicita en l'obligacié del encarregant de dictar els actes o
resolucions juridiques que donin suport o en els quals s'integri l'activitat material objecte
d'encarrec (art. 15.1 LRJPAC); alhora que aquesta és una conseqiiencia habitualment
reconeguda pels instruments a través dels quals es formalitzen les diferents encarrecs de

gestio.

LLa normativa autonomica, en la seva gran majoria, al reproduir la redaccié de la legislacio
basica estatal tampoc no ens aporta més detalls sobre aquesta qiiestio, si bé, en l'ambit
sectorial, algunes lleis autonomiques si que han previst de forma expressa aquesta capacitat
de direccié. Per exemple, la Llei 8/2010, de 23 de juny, de Régim Local de la Comunitat
Valenciana, al regular els encarrecs de gestié de la Generalitat valenciana als ens locals
d’aquesta Comunitat subratlla que aquests hauran d'actuar amb subjeccié plena a les

instruccions generals i particulars que es dictin (art. 150.1 Llei 8/2010).

D'altra banda, la justificacié d’aquest poder de direccié no s'ha de buscar, en cap cas, en
una teorica posicié jerarquica superior del encarregant, sind en el principi d'irrenunciabilitat
de competencies previst a l'article 12 de la LRJPAC. Com hem vist anteriorment,
'Administracié Publica que realitza I'encarrec no cedeix ni la titularitat ni I'exercici de les
seves competencies propies, sind simplement reconeix a l'encarregat una habilitacié per
desenvolupar determinades tasques materials, per la qual cosa el reconeixement d'aquest
poder de direcci6 no és sindé un reflex de la seva obligacié de vetllar pel correcte

desenvolupament de les seves competencies 1 de les finalitats publiques que li han estat
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assignades. D’aqui que la posici6 juridica del encarregant dificilment pugui comprendre la
possibilitat de dictar autentiques ordres de servei, en els termes de l'article 21 de la
LRJPAC, doncs la relacié que uneix els subjectes intervinents en l'encarrec és diferent del
vincle de jerarquia que es dona entre els organs d'una mateixa organitzacié administrativa.
Es per aixo que el poder de direccié es manifestara essencialment a través de l'emanacié
d'instruccions que interpretin i desenvolupin els termes de I'acord o conveni d'encarrec, en
la fixaci6 de determinades prescripcions tecniques que concretin l'objecte de I'encarrec, en
la possibilitat de requerir informacié sobre la gestié encarregada o formular requeriments

per intentar reparar les deficiéncies que poguessin detectar-se.

En aquest sentit, i com esmentavem anteriorment, cal tenir present que I'incompliment de
les directrius fixades per I'encarregant podria constituir un motiu de revocacié o suspensio
de l'encarrec de gesti6™”. Es per aixd que, amb la voluntat d'evitar haver d’arribar a aquest
extrem, és també habitual que als instruments de formalitzaci6 dels encarrecs de gestié es
prevegi la creaci6 d'organs conjunts de seguiment i avaluaci6 de les actuacions
encarregades, als que s’assigna la funcié de dirimir amistosament els possibles conflictes

que poguessin sorgir en el desenvolupament de l'encarrec de gestié i interpretar les

N : N 240
clausules de l'acord o conveni d'encarrec™.

4.2.3. - La liquidacio economica de l'encarrec. Remissio.

Com hem vist anteriorment, i malgrat que la LRJPAC no prevegi expressament qui
ha d'assumir els costos derivats de l'execucié de 'activitat encarregada, sembla coherent que
aquests hagin de ser assumits principalment per l'entitat encarregant. Certament, podria
pensar-se també en la possibilitat de configurar l'encarrec de gestié de forma totalment
gratuita, en que la prestacio de les activitats, obres o serveis objecte d'encatrec fos assumida

en la seva totalitat i de forma exclusiva pel subjecte encarregat. Pero aixo no sols aniria en

29 Aiixi ho preveu, per exemple, la citada Llei valenciana 8/2010, de 23 de juny, en la que s'assenyala que
en cas d'incompliment de les directrius i mesures contingudes al conveni d'encarrec, la Conselleria
corresponent en matéria d'’Administracié Local advertira formalment a les entitats locals implicades i, si
aquestes mantinguessin la seva actitud, podria revocar-se o deixar-se sense efectes l'encarrec de gestio
(art. 150.5 Llei 8/2010, de 23 de juny).

240 per exemple, la citada Resolucié de 8 de juliol de 2010, per la que es publica I'Acord d'encarrec de
gestié entre la Secretaria d'Estat d'Investigacié i I'Institut Espanyol d'Oceanografia per a la gesti6 i
coordinaci6 de determinades actuacions en matéria de pesca i ciencies marines, preveu la creacié d'una
Comissi6 de Seguiment paritaria per resoldre els dubtes i controversies que poguessin sorgir, regint-se pel
régim juridic dels organs col-legiats previst en la LRJIPAC (Clausula Segona).
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contra de la practica convencional del nostre Estat siné que, a més, podria ser dificilment
explicable des de la logica dels principis de la racionalitat administrativa, en el sentit que una
Administracié Publica vindria obligada no només a la realitzacié d'unes tasques materials
alienes, siné també a cobrir economicament despeses per activitats que, en principi,

correspondrien a altres organitzacions administratives™").

Pel que es refereix al regim economic de l'encarrec de gestié, podem afegir que,
normalment, la seva cobertura economica s'haura consignat de forma previa a la realitzacié
de l'actuacié que es tracti. Pel que, en aquests casos, I’Administracié encarregant assumiria,
ja des de l'inici, una posicié deutora davant l'entitat encarregada. Tanmateix, sén també
molt habituals els suposits en els que la retribucié per les activitats gestionades es fa
efectiva una vegada finalitzat l'encarrec. En aquests casos, el pagament efectiu es fa

dependre de la verificacié del correcte compliment de les prestacions compromeses.

21 En aquest punt cal insistir novament en la deficient utilitzacié del terme “encomienda de gestion” que
es realitza al nostre ordenament juridic, ja que, en ocasions, s'identifiquen com a tal a suposits que no
tenen res a veure amb aquesta figura. Supdsits que, en el que ara ens ocupa, poden tenir naturalesa
essencialment gratuita.

Es el cas, per exemple, de la Senténcia de la Sala del Contenciés Administratiu del Tribunal Suprem de
28 de marg de 2007 (num. recurs 76/2005, ponent: Sra. Margarida Robles Fernandez) en la que es definia
com a encarrec de gestié de l'article 15 de la LRIPAC l'atribucié que el Reial Decret 685/2005, de 10 de
juny, realitzava al Col-legi de Registradors de la Propietat, Mercantils i de Béns Immobles d'Espanya de
la gestié6 material d'un registre public de determinades resolucions judicials; atribucié que no generava
cap contraprestacid a carrec de I'Administracio, sin6 que la seva gestio es realitzava a compte del Col-legi
(F.J. 6 y 7). No obstant, no compartim el criteri de la Sala del Tribunal Suprem, en quan la realitzacié de
I'encarrec no derivava d'un acord voluntari entre dues Administracions Pabliques sind directament d'una
norma juridica. Pel que, més que una encarrec de gestioé administratiu, podria qualificar-se, com de fet fa
el propi Tribunal, com una “atribucién de funciones a un ente publico” (F.J. 6), és a dir, un suposit de
transferéncia de competéncies (encara que en aquest cas es limitin només a la gestié material del registre).
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CariTOoL II

L'ENCARREC DE GESTIO DES DEL PUNT DE VISTA CONTRACTUAL

Fins al moment hem vingut analitzant el concepte i el régim juridic de la figura de
l'encarrec de gesti6 tal i com tradicionalment ha vingut configurant-se al nostre
ordenament. Tanmateix, ens interessa ara donar un pas més i aprofundir en l'examen de la
seva concreta naturalesa juridica, analitzant especialment aquesta figura des d'un Optica

contractual.

Segons la nostra opinid, aquesta és una tasca que ha quedat, en gran part, al marge dels
treballs doctrinals que han centrat la seva atencié sobre aquesta institucié. El fet que
Pencarrec de gestié s'hagi abordat gairebé exclusivament des del vessant de l'organitzacié
administrativa — situant-lo sempre en el denominat Dret d'Organitzacid’™ - ha suposat deixar
de banda, en moltes ocasions, el seu estudi també com un negoci juridic bilateral a través
del qual s’acorda la realitzaci6 d'una determinada activitat material a canvi d'una

contraprestacié economica.

El fet que 'anterior Llei de Contractes de les Administracions Publiques de 1995 permetés
excloure del seu ambit d'aplicacié qualsevol relacié convencional entre entitats publiques
[(art. 3.1 ¢) TRLCAP] segurament explica I'escas interes doctrinal sobre aquests aspectes. Al
cap 1 a la fi, independentment del seu objecte, la propia Llei es declarava no aplicable a
aquests negocis juridics. Tot 1 aixo, la situacié6 avui dia és radicalment diferent. La
modificacié del marc legislatiu espanyol sobre contractacié publica - mitjancant l'aprovacié
de la ja citada Llei de Contractes del Sector Public de 2007 -, aixi com la cada vegada major
incidéncia del Dret europeu sobre el nostre ordenament, obliga a replantejar-nos si la
tradicional consideraci6 de l'encarrec de gestié com un instrument al marge de I'aplicaci6 de
les regles ordinaries de contractaci6é és avui dia encara vigent i, en el seu cas, en quines

condicions.

242 per exemple, GALLEGO ANABITARTE, Alfredo: Conceptos y principios fundamentales del Derecho de
Organizacion, Op. Cit., in totum; PARADA VAZQUEZz, Ramén: Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comin (Estudio, comentarios y texto de la Ley 30/1992, de
26 de noviembre), Op. Cit., p. 116-119 0 HERNANDO OREJANA, Luis Carlos: La encomienda de gestion,
Op. Cit., p. 126 i 140.
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Es per aixo que considerem oportd dedicar aquest capitol a analitzar la figura de I'encarrec
de gestié des d'un punt de vista contractual, a l'efecte d'intentar donar resposta a alguns
dels principals interrogants que encara ens planteja aquesta figura, com, per exemple: pot
l'intercanvi de prestacions entre diferents subjectes publics articulat a través de l'encarrec de
gestio configurar-se com un contracte public? 1, si fos aixi, quin tractament preveu la vigent

Llei de Contractes del Sector Public per a aquests suposits?

La resposta a aquestes preguntes, com després es veura, no resulta futil, ja que no hem
d'oblidar que la possibilitat de qualificar l'encarrec de gestié com un negoci juridic
contractual i, en el seu cas, subjecte a la normativa sobre contractaci6 publica, podria tenir
com a resultat una completa modulacié del seu regim juridic; limitant-se, per exemple, les
possibilitats de les Administracions Publiques d'adjudicar directament i al marge dels
procediments de seleccié previstos a la LCSP aquest encarrec o exigint-se un regim de

publicitat adequat que garantis la concurréncia de tots els possibles interessats.

1. - EL NOU MARC REGULADOR DELS CONTRACTES DEL SECTOR PUBLIC.

No obstant, abans d'endinsar-nos en l'estudi d'aquestes questions, considerem
pertinent realitzar una primera aproximacié general al nou marc regulador dels contractes
del sector public, i és que la important incidéncia del Dret europeu en aquesta materia
aconsella realitzar-hi, si més no breument, alguna al lusié, no només perque la Llei
espanyola ha incorporat conceptes provinents de les normes europees, sind perque, a més i
com s'ha afirmat, la legislacié6 espanyola sobre contractacié publica ja només pot ser

correctament interpretada des del context europeu”.

Com és sabut, l'actual Unié Europea és fruit de la convergencia de diferents factors,
derivats tant de les diferents formes de cooperacié politica desenvolupades tradicionalment
pels Estats membres com del llarg procés d'integracié economica iniciat durant la segona
meitat del Segle XX. I ha estat, precisament, en l'aspecte economic on la Unié Europea ha

pogut avancar d'una forma més eficag, fins a arribar a la quasi plena consecucié d'un dels

3 PINAR MARAS, José Luis: “El Derecho Comunitario como marco de referencia del Derecho Espafiol de
contratos publicos”, en GOMEz-FERRER MORANT, Rafael (Dir.);: Comentarios a la Ley de Contratos de
las Administraciones Publicas, Ed. Thomson-Civitas, Madrid 2004, p. 27. En el mateix sentit, entre molts
altres, BANO LEON, José M “La influencia del Derecho Comunitario en la interpretacion de la Ley de
Contratos de las Administraciones Pablicas”, Revista de Administracién Publica, nim. 151, enero-abril
2000, p. 11.
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objectius enunciats a l'article 3.3 del vigent Tractat de la Unié Europea: l'establiment d'un
mercat interior, basat en un creixement economic estable i en una economia social de

mercat altament competitiva.

L'efectiva realitzacié d’aquest mercat interior, entes com la creacié d'un espai economic
sense fronteres, en unes condicions analogues a les existents en un mercat intern d'un
Estat, ha suposat una transformacié sense precedents del nostre sistema, que no només
s'’ha materialitzat en l'establiment d'uns objectius comuns i en la implementacié d'una
politica economica basada en l'estreta coordinacid, siné també en una progressiva
aproximaci6 de les legislacions nacionals dels estats membres. En aquest sentit, i donada
l'especial transcendeéncia que la contractacié publica pot tenir en la vida social i economica
dels Estats®*, aquest ha estat un dels ambits en els quals la legislacié europea ha trobat un
major desenvolupament, arribant a conformar-se un autentic “Dret comu dels contractes
publics”*.

En efecte, la necessitat d'assegurar I'existencia d'un marc juridic uniforme i sense exclusions
a tots els Estats membres que garantis el funcionament d'una economia de mercat, evitant
l'establiment a nivell intern de practiques restrictives de la lliure competencia, explica que, a
partir dels anys 70, s'hagin vingut adoptant una serie de directives relatives a la coordinacié
de les diferents legislacions nacionals en aquesta materia; especialment en allo relatiu als
procediments d'adjudicaci6 dels contractes publics d'obres, serveis i subministraments, aix{
com a l'establiment d'un sistema especific de recursos i de procediments per garantir

. e, . . .. 246
l'aplicacié i el respecte a aquestes disposicions™.

244 per a fer-nos una idea de limpacte econdmic de la contractacié publica és suficient fer referéncia al
document de treball publicat per la Comissié Europea sobre els recursos destinats pels diferents Estats de
la Unié Europea a l'adquisicié de béns, obres i serveis durant el periode 2004-2008. Malgrat que la
importancia varia significativament entre els diferents Estats membres, només I'any 2008 la despesa
publica contractada es xifra en 2.155 bilions d'euros. Vegeu, CoMissié EUROPEA: Public Procurement
Indicators 2008, [En linia].

http://ec.europa.eu/internal_market/publicprocurement/docs/indicators2008 en.pdf

%5 RAZQUIN LIZARRAGA, Martin M2 Contratos publicos y Derecho Comunitario, Ed. Aranzadi,
Pamplona 1996, p. 35. En el mateix sentit s'expressa PINAR MARNAS en considerar que estem davant d'un
dels exemples més significatius de la “comunitaritzacio” dels ordenaments nacionals, PINAR MARAS, José
Luis: “El Derecho Comunitario como marco de referencia del Derecho Esparfiol de contratos publicos”,

Op. Cit., p. 28.

246 Sobre I'evolucié de la normativa comunitaria sobre contractacié plblica podem citar RAZQUIN
LIZARRAGA, Martin M?; Contratos publicos y Derecho Comunitario, Op. Cit., p. 39-47, en el que s'agrupa
el desenvolupament d’aquesta normativa en tres fases o etapes diferenciades: des dels inicis, I'any 1961, a
través dels Programes generals de supressio de les restriccions a les llibertats d'establiment, lliure
prestacio de serveis, fins als nous horitzons que planteja I'ampliacié de la Unié Europea. En termes
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Actualment, el marc normatiu europeu relatiu a la contractacié publica es troba regulat
principalment en dues Directives - la Directiva 2004/17/CE, del Patlament Europeu i del
Consell, de 31 de marg, sobre la coordinacié dels procediments d'adjudicacié dels
contractes als sectors de l'aigua, I'energia, els transports i els serveis postals, i la Directiva
2004/18/CE, de 31 del Parlament i del Consell, de 31 de marg, sobre la coordinacié dels
procediments d'adjudicacié dels contractes puiblics d'obres subministraments i de serveis -
que, sobre la base de la simplificacié6 i modernitzacié dels procediments contractuals,
pretenen garantir el respecte a les llibertats comunitaries i als principis de no discriminacio,

proporcionalitat i transparencia que es deriven d'elles.

Es en el marc d'aquestes Directives en el que hem de situar la Llei 30/2007, de 30
d'octubre, de Contractes del Sector Public, el principal objectiu de la qual, tal com s'afirma
en la seva Exposicié de Motius, no és altre que completar la transposicié d’aquestes normes
europees al nostre ordenament juridic, garantint que la contractacié de les entitats que
conformen el sector public espanyol s'ajusten a les llibertats comunitaties i als principis que
se'n deriven. Per aixo s'introdueixen importants modificacions tant en el que a la preparacié
1 adjudicaci6 dels contractes del sector public es refereix (permetent introduir, per exemple,
consideracions de tipus social o mediambiental com a criteris de valoraci6 de les ofertes, o
introduint el concepte d’oferta economicament més avantatjosa) com en la gestié del cicle
contractual (apostant per les noves tecnologies i simplificant la tramitacié i gestid els

procediments contractuals).

Malauradament no podem detenir-nos més en l'estudi del contingut i sistematica de la nova
Llei. Malgrat el seu interés i actualitat, aquesta qlestié sobrepassa de molt l'objectiu

principal del nostre treball”’. Per tant, a partir d'ara centrarem ja la nostra atencié en

semblants, i entre molts d'altres, GIMENO FELIU, José Maria: La nueva contratacion publica europea y su
incidencia en la legislacion espafiola. La necesaria adopcion de una nueva Ley de contratos publicos y
propuestas de reforma, Op. Cit., p. 23-63 0 PINAR MARNAS, José Luis: “El Derecho Comunitario como
marco de referencia del Derecho Espafiol de contratos publicos”, Op. Cit., p. 25-27.

247 56n molts els treballs doctrinals que analitzen detalladament el contingut de la nova Llei de Contractes
del Sector Public i les seves principals novetats. Aixi, poden veure's, entre molts d'altres, BERMEJO VERA,
José (Dir.): Diccionario de Contratacién Publica, Ed. lustel, Madrid 2009; DEL SAz, Silvia: “La nueva
Ley de Contratos del Sector Publico. ¢Un nuevo traje con las mismas rayas?”, en Revista de
Administracion Pablica, nim. 174, septiembre-diciembre 2007, p. 335-366; GIMENO FELIU, José Maria:
Novedades de la Ley 30/2007 de 30 de octubre en la regulacion de la adjudicacion de los contratos
publicos, Ed. Aranzadi, Madrid 2010; MORENO MOLINA, José Antonio: La nueva Ley de Contratos del
Sector Publico. Estudio sistematico, Ed. La Ley, Madrid 2009; PAREJO ALFONSO, Luciano y PALOMAR
OLMEDA, Alberto (Dir.): Comentarios a la Ley de Contratos del Sector Publico, Ed. Bosch, Barcelona,
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intentar donar resposta a les preguntes que ens plantejavem a l'inici d'aquesta exposicio, pel
que resultara essencial referir-se en primer lloc a l'ambit d'aplicacié de la LCSP. I és que
sera precisament aquest ambit d'aplicacié el que ens ajudara a determinar si l'encarrec de
gestié ha de considerar-se o no com un autentic contracte public i, en el seu cas, si ha de

subjectar-se també a les prescripcions normatives contingudes en aquesta norma legal.

2. - L'AMBIT D'APLICACIO MATERIAL DE LA LCSP. POT L'ENCARREC DE GESTIO

CONCEPTUAR-SE COM UN CONTRACTE PUBLICA EFECTES DE LA LCSP?

Segons el seu article primer, la nova LCSP té per objecte regular la contractacié del
sector public, incloent dins d'aquesta categoria - i, en conseqiiencia, sotmetent-los a allo
que es preveu en aquest text normatiu - tots els contractes onerosos, qualsevol que sigui la

seva naturalesa juridica, que celebrin els ens, organismes i entitats compresos en el seu

ambit d'aplicaci6 (art. 2.1 LCSP).

D'aquesta manera, la Llei fixa amb claredat els elements necessaris per determinar la seva
aplicabilitat, articulant-la al voltant de tres aspectes: 1) que es tracti d'un contracte, 2) que
tingui caracter onerés i 3) que hagi estat celebrat per una de les entitats que la Llei
considera compreses dins del sector public. Aquests tres elements s'han de presentar de
manera acumulativa, de manera que si un determinat negoci juridic no compleix
simultaniament amb alguns d'aquests no podrem patlar, en rigor, de l'existencia d'un
contracte del sector priblic a efectes de la LCSP i, per tant, la seva regulacié quedaria fora de

l'ambit d'aplicacié d’aquesta norma juridica.

En conseqtiencia, hem de comencar aquest capitol descomponent cada un d'aquests tres
elements per analitzar si la figura de 'encarrec de gestio, tal i com 'hem vingut configurant
fins ara, reuneix tots els requisits per ser qualificada, efectivament, com un “contracte del

sector public” a efectes de la LCSP.

2009 o CoLAS TENAS, Jesls y MEDINA GUERRERO, Manuel (Coord.): Estudios sobre la Ley de Contratos
del Sector Publico, Fundacién Democracia y Gobierno Local, Madrid 2000.
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2.1. - L'encarrec de gestié com a contracte.

El primer requisit indispensable per a I'aplicaci6é de la LCSP rau en l'existéncia d'un
contracte. La definici6 de que hem d'entendre com a tal és una tasca que la LCSP no
assumeix per si mateixa, sindé que aquesta es remet a la idea de contracte com una categoria
conceptual preexistent. I és que, com succeeix amb moltes altres institucions del Dret
Public, no hi ha en el Dret Administratiu un concepte propi de contracte, com a categoria
juridica, sin6 que aquesta s'ha vingut construint a partir dels esquemes classics del dret

Civil™*,

D'aquesta manera, i partint de la definicié de l'article 1254 del Codi Civil, podriem pensar
que amb el terme contracte la LCSP s'esta referint a tot acord de voluntats entre dues o més
persones, dirigit a la configuracié, modificacié o extincié d'un vincle obligatori entre elles.
Com pot observar-se, ens referim a un concepte molt ampli de contracte - a un
supraconcepte, en paraules del professor DIEZ PIcAZO™ -, aplicable no només a I'ambit
juridic privat, sin6 també a molts altres camps juridics (entre ells el relatiu a I'actuaci6 de
I'Administracié6 Puablica), i que serviria de base comuna per explicar el naixement

d'obligacions entre dos subjectes diferents.

Ha estat precisament aquest concepte ampli de contracte el que, tradicionalment, ha vingut
utilitzant la nostra doctrina més qualificada per explicar la figura del contracte
administratiu; entenent com a tal tot acord de dues o més voluntats en vista a la creacio
d'un vincle juridic™’. Si bé, com déiem i com es deriva també de la LCSP, aixo6 no ha
impedit que, sobre la base d'aquest esquema classic, per poder parlar avui dia d'un contracte

del sector piiblic s'exigeixi la concurréncia d'altres requisits substantius especifics.

8 Sobre l'origen ius-privatista del contracte administratiu poden veure's, entre altres, MARTIN-
RETORTILLO BAQUER, Sebastian: El Derecho Civil en la génesis del Derecho Administrativo, Ed. Civitas,
Madrid 1996, p. 24 vy sigs.; GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo: “La figura del contrato administrativo”, en
Revista de Administracion Publica, nim. 41, mayo-agosto 1963, p. 111-116; GARCIA DE ENTERRIA,
Eduardo y FERNANDEZ RODRIGUEZ, Tomas Ramdn: Curso de Derecho Administrativo I, Op. Cit., p. 672-
673. Més recentment, BusTILLO BoLADO, Roberto O.: Convenios y contratos administrativos:
transaccion, arbitraje y terminacién convencional del procedimiento, Op. Cit., p. 44 y 101-105.

¥ DIEz-PIcAZO, Luis: Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial, Op. Cit., p. 76. En termes semblants
s'expressa ALBALADEJO que es refereix també a la idea de contracte en sentit ampli, com un negoci juridic
bilateral dirigit en la creaci6 d'obligacions. ALBALADEJO, Manuel: Derecho Civil Il. Derecho de
obligaciones, volumen I, séptima edicién, Ed. Bosch, Barcelona 1983, p. 367 y sigs.

20 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ RODRIGUEZ, Tomés Ramén: Curso de Derecho

Administrativo I, Op. Cit., p. p. 672-673; MORELL OCARNA, Luis: Curso de Derecho Administrativo, Tomo
Il, Ed. Aranzadi, tercera edicién, Pamplona, 1998, p. 264.
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En aquest punt, cal afegir que, malgrat que des de les institucions europees no s'ha ofert
tampoc una definicié general del concepte contracte, el Tribunal de Justicia de la Unio
Europea s'ha referit també al concepte de “contracte public” previst a les Directives
europees d'una manera molt amplia, en la que, prescindint-se de definicions dogmatiques,
s’ha entes aplicable a tot “conveni entre dues persones diferents”. Es a dir, configurant-lo
genéricament com la prestacié d'un consentiment entre dues persones, dirigit a la

produccié d'una relaci6 juridica entre elles™".

Pel que és a partir d'aquestes consideracions que hem de passar a analitzar si la figura de
l'encarrec de gestié pot qualificar-se realment com un contracte. 1 per a aixo prendrem com a
referencia els requisits que l'article 1261 del Codi Civil exigeix perqué puguem patlar de
l'existéncia d'un contracte, és a dir: consentiment, objecte i causa™ Aquests requisits,
consubstancials a la propia definici6 de contracte que manteniem anteriorment, han
d'integrar tot contracte; de tal manera que per poder configurar I'encarrec de gestié com un
negoci juridic contractual sera precis que aquesta figura reuneixi també aquests elements

essencials.

1 En aquest sentit, per exemple, s'expressa la citada STJUE de 18 de novembre de 1999, assumpte C-
107/98, Teckal Srl./Comune di Viano, Azienda Gas-Acqua consorziale (AGAC) di Regio Emilia, en el seu
Fonament Juridic 49. Aixi mateix, PERNAS GARCIA ens recorda que, entre d'altres, I'Advocat General Sr.
Phillippe Léger, ha fet mencié també a la consideracié del contracte com un acord entre dues persones
juridiques amb capacitat per obligar-se mitjangant I'expressio de la seva lliure voluntat. Conclusions de
I'Advocat General Phillippe Léger presentades el 15 de juny de 2000, assumpte C-94/99, ARGE
Gewasserschutz/Bundesministerium fur Land - und Forstwirtschaft, F.J. 49; citat per PERNAS GARCIA,
Juan José: Las operaciones in house y el Derecho comunitario de los contratos publicos, Op. Cit., p. 32.

22 Encara que ha estat, principalment, la doctrina civilistica la que s'ha ocupat d'analitzar els requisits
essencials dels contractes, la doctrina administrativa s'hi ha referit també a I'nora d'analitzar la validesa
dels contractes administratius, afirmant-se majoritariament que, per a poder parlar de I'existéncia d'un
contracte administratiu, és requisit previ i necessari que es presenti un acord de voluntats, un objecte cert i
una causa.

En aquest sentit, per exemple, MARTIN REBOLLO, Luis y PANTALEON PRIETO, Fernando: “Exigibilidad de
los convenios interadministrativos y consecuencias patrimoniales de su incumplimiento”, en AAVV:
Escritos juridicos en memoria de Luis Mateo Rodriguez, volumen I, Servicio de Publicaciones de la
Universidad de Cantabria, Santander 1993, p. 305, BOQUERA OLIVER, José M? “La caracterizacién del
contrato administrativo en la reciente jurisprudencia francesa y espafiola”, en Revista de Administracién
Publica, ndm. 23, enero-abril 1957, p. 201, PENDAS GARCIA, Benigno (Coord.): Derecho de los contratos
publicos (Estudio sistematico de la Ley 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las Administraciones
Publicas), Ed. Praxis — Wolters Kluwer, Barcelona, 1995, p. 273-300 0 VELAzQUEZ CURBELO, Fernando:
Manual Practico de Contratacién Administrativa, Ed. Marcial Pons, Madrid 2003, p. 8-10.
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2.1.1. - L'encarrec de gestio com un acord de voluntats de caricter bilateral.

Per poder parlar de contracte, en primer lloc, és necessari que es produeixi un acord
de voluntats entre dues persones diferents. En efecte, el contracte és, técnicament, una
estructura consensual que troba la seva base en la concurréncia de dues o més declaracions
de voluntat a través de les quals les parts es proposen aconseguir un determinat resultat.
Aixi ho exigeix l'article 1254 del Codi Civil, en preveure que el contracte només existeix des
que una persona (o diverses) consenteixen en obligar-se respecte d'una altra (o d'altres). De
manera que han de quedar exclosos de la qualificacié contractual tant aquells actes juridics
de caracter estrictament unilateral, és a dir, que tenen el seu origen en la declaracié de
voluntat d'una sola de les parts, com aquells que vénen imposats directament per
l'ordenament juridic, sense que les parts puguin configurar les conseqiiéncies juridiques que

es deriven de les seves reciproques manifestacions de voluntat.

En la nostra definicié inicial de l'encarrec de gestié subratllavem el fet que aquest, per la
seva propia naturalesa, exigia sempre la intervenci6 de dos subjectes diferents -
l'encarregant i l'encarregat - que es constituien com les parts de la relacié juridica creada
entre elles (art. 15.1 LRJPAC). Aixo ens portava a qualificar genéricament a aquesta forma
de col laboracié administrativa com una relacié de caracter bilateral, conseqtiencia de la
confluéncia de l'acord entre 1'Administracié Publica mancada de mitjans o capacitat de
gestié per actuar per si mateixa i aquella altra entitat publica a la que s'encarrega l'auxili en la
gesti6 de determinades tasques materials. No obstant, el fet que la relacié d'encarrec
recaigui sempre entre entitats publiques, que han d'actuar amb plena submissié al principi
de legalitat i orientar la seva actuaci6 a la satisfaccié de l'interes general (art. 103.1 CE); aixi
com el fet que l'encarrec pugui formalitzar-se també entre organs o entitats que pertanyen a
la mateixa Administracié Puablica (art. 15.1 LRJPAC), han portat la doctrina i la
jurisprudencia a questionar-se si, efectivament, en aquests suposits es pot parlar també de
l'existencia d'un nexe contractual zo/untari entre dos subjectes diferents. Per la qual cosa,
davant de la importancia d’aquesta qualificacid, creiem oportuns detenir-nos un moment i

analitzar amb més detall la concurrencia de tots aquests elements.
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A) Llencarrec de gestid com a negoci juridic bilateral.

Quan l'encarrec de gestié es formalitza entre dues Administracions Publiques
diferents (art. 15.4 LRJPAC), segons la meva opinié, no hi hauria majors impediments per
poder qualificar, des d'un punt de vista subjectiu, aquest negoci juridic com a bilateral. En
efecte, en aquest suposit ens trobarfem davant de dues persones diferenciades, amb
personalitat juridica plena i autonomia per a la gestié dels seus respectius interessos, que
lliurement convenen la realitzacié de determinades tasques de caracter material, tecnic o de
serveis. Per la qual cosa, com deiem, l'encarrec de gestié no seria més que una técnica
juridica per ordenar les relacions entre els diferents subjectes publics en que s'estructura el
nostre ordenament juridic. Obviament, en aquesta categoria podriem incloure tant les
relacions entre Administracions territorials diferents, com aquelles formalitzades entre
aquestes 1 altres entitats juridico-publiques de naturalesa institucional o corporativa que

pertanyen a diferents Administracions Publiques.

Tanmateix, junt a les anteriors, l'article 15 de la LRJPAC doéna cobertura també a altres
suposits de transferencia de la realitzacié d'activitats materials, tecniques o de servelis, la
qualificacié bilateral de les quals resulta molt més dubtosa. Aixo es deu essencialment a dos
factors, bé perque ens trobem davant d'una simple relacié entre organs d'una mateixa
Administracié6 Publica o bé perque es formalitza respecte d’entitats que, tot i que
formalment es doten de personalitat juridica propia, es troben unides a una Administracid
Publica territorial per una relacié de vinculacié o dependéncia. Detinguem-nos un moment

a analitzar cadascun d'aquests suposit.

a) Els encarrecs de gestid interorganics. Com ja ha quedat dit, l'article 15.3 de la LRJPAC permet
que els encarrecs de gestio es formalitzin entre oOrgans administratius - supoOsits que
denominavem encarrecs de gestié interorganics -. En aquests casos, el fet que, per la seva
propia naturalesa, els 6rgans administratius es trobin mancats de personalitat juridica propia
1, per tant, no puguin ser subjectes de Dret, impedeix que puguem parlar propiament de

l'existencia d'un auténtic negoci juridic bilateral®?’.

253 Ens referim en aquest cas als encarrecs de gestié entre organs administratius que pertanyen a una
mateixa Administracié Publica, ja que quan l'encarrec es formalitza entre drgans de diferents
Administracions ens trobariem davant d'un suposit diferent - el dels encarrecs de gestio
interadministratius -. En aquests suposits, com veurem posteriorment, si que existeix una relacio entre
dos subjectes diferenciats ja que tot i que I'Administracié actua a través dels organs competents, la seva
actuacid és imputada a la persona juridica a la que pertanyen.
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Certament avui dia no pot negar-se la juridicitat de les relacions de funcionament que
poden establir-se entre les diferents unitats funcionals d'una mateixa organitzaci6
administrativa - de fet, el propi article 18.1 de la LRJPAC s'hi refereix, en assenyalar que els
organs administratius ajustaran la seva activitat als principis previstos per la propia Llei”™* -
pero el cert és que en tractar-se de relacions organitzatives purament internes d'una mateixa
persona juridica, sense transcendéncia en I'ambit de les relacions intersubjectives, se situen

fora de la consideracié contractual. I és que en aquests casos falta un dels elements

essencials per poder patlar de contracte: 1'alteritat de les parts contractants.

En consequencia, quan I"Administracié a I'hora de gestionar els seus serveis acudeix als seus
propis mitjans administratius, sense recorrer a cap entitat externa i aliena a la seva propia
organitzacié, no tindria sentit tampoc plantejar-se el tractament d’aquests encarrecs a
efectes de garantir la igualtat de tracte o la lliure concurrencia dels particulars. El fet que es
tracti de relacions purament internes, derivades de la coordinacié exigible al si de les
Administracions Puabliques i del principi de jerarquia, que pretenen assegurar el correcte
desenvolupament de les funcions atribuides a una determinada organitzacié administrativa,
les situa fora de la logica del mercat i vindria a excloure-les de l'aplicacié de les normes

sobre contractacié pablica™.

Aquesta ha estat, precisament, la interpretacié mantinguda tant pel Tribunal de Justicia de
la Uni6é Europea com pel legislador espanyol. En relacié al primer, podem assenyalar que el
TJUE, en analitzar l'ambit d'aplicacié de les Directives sobre contractacié publica, ha
vingut a subratllar de forma expressa el fet que les normes europees prenen només en

consideracié els contractes subscrits entre subjectes dotats de personalitat juridica propia®°.

24 Alguns autors, a I'hora d'explicar I'existéncia de relacions juridiques entre organs d'una mateixa
Administracié, no dubten de recongixer-los un cert grau de personificacio, parlant-se, en alguns casos, de
capacitat juridica parcial. GALLEGO ANABITARTE, Alfredo: Conceptos y principios fundamentales del
Derecho de Organizacion, Op. Cit., p. 31; ARINO ORTIZ, Gaspar: La Administracion Institucional (Bases
de su régimen juridico). Mito y realidad de las personas juridicas en el Estado, Instituto de Estudios
Administrativos, segunda edicion, Madrid 1974, p. 120 y sigs. En el mateix sentit, i mencionant la
doctrina italiana, MARTIN HUERTA, Pablo: Los convenios interadministrativos, Op. Cit., p. 62-67.

%5 Sobre el tractament de les relacions interorganiques, poden veure's, entre d'altres, SANTAMARIA
PASTOR, Juan Alfonso: “La teoria del 6rgano en el Derecho Administrativo”, Op. Cit., p. 43-55;
SANTAMARIA PASTOR, Juan Alfonso: Principios de Derecho Administrativo General, Op. Cit., 856 0
GALLEGO ANABITARTE, Alfredo: Conceptos y principios fundamentales del Derecho de Organizacion,
Op. Cit., p. 30-32.

2% En aquest sentit pot veure's, per exemple, la ja citada Senténcia del TJUE de 18 de novembre de 1999,

Teckal, en la qual s’explicita aquesta idea, considerant que per poder parlar de I'existencia d'un contracte
public és precis que aquest hagi estat celebrat per una entitat territorial i una persona juridicament diferent
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Com hem vist anteriorment, el Dret europeu de la contractacié es dirigeix unicament a
garantir l'obertura a la concurréncia del mercat de la contractacié publica, assegurant en
aquest ambit el respecte als principis de no discriminacid, publicitat i transparencia; pero no
prejutja la forma en la qual les diferents Administracions nacionals organitzen 1 regulen el
funcionament dels seus propis serveis interns. Qiiestié aquesta que queda circumscrita a la

autonomia institucional de cada Estat.

Per la seva part, la vigent LCSP tampoc no sembla prendre en consideraci6 les relacions de
caracter interorganic, sind que limita el seu ambit d'aplicacié tnicament a les relacions entre
persones juridiques. Aixi, la Llei només regula els contractes celebrats entre, per una part,
els “entes, organismos y entidades” integrats al sector public espanyol - als quals l'article 3 de la
LCSP exigeix necessariament estar dotats de personalitat juridica propia - i, per una altra,

les persones naturals i juridiques amb plena capacitat d'obrar (art. 2.1 1 43.1 LCSP).

D'aquesta manera, podem concloure que quan l'encarrec de gestié pretén celebrar-se entre
organs que pertanyen a una mateixa Administracié Publica la seva formalitzacié quedaria al
marge de les regles de la contractacié publica. En aquests casos, com s'ha afirmat, no ens
trobarfem propiament davant d'una excepcié a l'aplicacié d’aquestes normes contractuals,
sin6 davant d'una actuacié que, per la seva propia naturalesa, queda ab origine fora del seu
ambit d'aplicaci6™’. T és que, com hem dit, si no podem parlar de l'existencia d'un consracte,

menys encara de l'existencia d'un contracte priblic a efectes de la LCSP.

b) Els encarrecs de gestio a entitats amb personalitat juridica propia de la mateixa Administracid Piblica.
Pero al marge dels encarrecs de gestié entre organs, hem vist com la LRJPAC preveia
també l'existencia d'encarrecs de gestié ntersubjectius, 1 en particular, la possibilitat
d'encarregar directament - per tant, amb l'aparent voluntat de no sotmetre aquestes

adjudicacions al regim ordinari de contractacié - la realitzacié de determinades activitats

d'aquesta (F.J. 50). | fins i tot d'una manera més clara s'expressa la STJUE de 13 de gener de 2005, Stadt
Halle, RPL Recyclingpark Lochau GMBH/Arbeitsgemeinschaft  Termische  Restabfall-und
Enegieverwertungsanlage, que declara que quan una autoritat publica realitza les tasques d'interés public
que li corresponen amb els seus propis mitjans no existira un contracte onerés celebrat entre dues
persones juridicament diferenciades, pel que no hi haura lloc a aplicar les normes sobre contractacié
publica (F.J. 48).

7 PASQUAL GARCIA comparteix també aquesta reflexié quan, d'una manera rotunda, afirma que resulta
tan obvi que les relacions de I'Administracié Publica amb els seus propis serveis queden excloses de
legislacié contractual que l'article 4 de la LCSP ni tan sols no les relaciona entre els negocis juridics
exclosos. PASCUAL GARCIA, José: Las encomiendas de gestion a la luz de la Ley de Contratos del Sector
Publico, Op. Cit., p. 20.
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materials, técniques o de serveis a altres entitats amb personalitat juridica propia de la

mateixa Administracié (art. 15.1 LRJPAC)™".

En aquests suposits, i des d'un punt de vista merament formal, podriem afirmar que si, que
efectivament ens trobariem davant d'un negoci juridic bilateral, celebrat per dos subjectes,
perfectament individualitzats, que gaudeixen de personalitat juridica propia i que es
constituirien com a parts de la relacié juridica creada. Pel que, aparentment, en presentar-se
l'alteritat propia del contracte semblaria que aquest acord podria encaixar, almenys des d'un

punt de vista subjectiu, dins de la nocié amplia de contracte que estem manejant.

Tanmateix, tant la doctrina com la jurisprudéncia han vingut a matisar la nocié de contracte
puablic aplicable en I'ambit juridic-administratiu, limitant notablement la seva extensi6
subjectiva. Aixi, s'entén que el requisit formal de 'existencia de personalitat juridica propia
no és un element suficient, per si mateix, per qualificar aquestes operacions com a
contractuals. En aquesta concepcié el que es vol destacar és que, en moltes ocasions, el
reconeixement d'una personalitat juridica independent és tan sols una eina al servei de
I'Administracié, amb la que es pretén assegurar l'existéncia d'unes estructures
administratives capaces de poder afrontar amb eficacia I'exercici de les funcions que els han
estat conferides per I'ordenament. Pero aquesta personalitat diferenciada no implica, en cap
cas, la completa desvinculacié de l'organitzacié instrumental de l'entitat pablica de la que

porta causa.

I per aixo, tenint present les facultats de I'Administracié matriu per regular i ordenar les
activitats de les seves propies entitats instrumentals, s'afirma que no tindria sentit patlar de
Pexistencia d’un contracte en els suposits en els que s'encarrega l'execucié d'una
determinada prestacié material a una entitat purament instrumental. I és que, en aquests
suposits, el caracter vinculant de la relacié d'encarrec no derivaria de I'acord de voluntats
entre els subjectes participants, sind directament de la situacié juridica de vinculacié o

dependéncia que uneix aquestes entitats amb 1'Administracié Publica encarregant™.

258 Excloent-se Ginicament d'aquest régim juridic, com ja hem mencionat, aquells encarrecs de gestié que
haguessin de recaure sobre persones juridico-privades, la regulacié dels quals es remetria aleshores a allo
previst per la legislacid contractual (art. 15.5 LRIJPAC).

29 56n molts els autors que han analitzat amb deteniment aquesta qiiestio, arribant sempre a conclusions
similars. Per exemple REBOLLO PuIG afirma que el fet que es doti a aquestes organitzacions d'una forma
de personificacio publica no modifica la seva consideracié com un pur instrument de I'Administracio
matriu, com a un conjunt de mitjans materials i humans al seu servei. Pel que, en aquests casos, no ens
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En aquest sentit, “I'acord” al que fa referencia l'article 15.3 de la LRJPAC s'assemblaria més
a un acte administratiu unilateral, necessitat d'acceptacié pel seu destinatari, que no
realment a un negoci juridic contractual. La relacié d'encarrec, per tant, naixeria de la sola
voluntat unilateral de 1'Administracié encarregant, en exercici de I'habilitacié prevista en la
LRJPAC, si bé per a la seva eficacia seria necessari incorporar, formalment, la voluntat de
l'encarregat. Des d'aquesta perspectiva, el recurs a personificacions instrumentals
constituiria simplement una manifestacié més del principi d'autoorganitzacié i de
l'autonomia institucional de les Administracions Publiques. Ens trobarfem, com en el cas
anterior, davant d'una relacié de caracter merament intern, en la que 1'Administracié
acudeix als seus propis mitjans materials - encara que personificats - per al compliment de

les finalitats que té assignades%o.

El problema en aquests casos no seria tant admetre la possibilitat que I'Administracid
Publica es valgui dels seus propis mitjans - qiiesti6 que, com deiem, ha estat acceptada
sense majors dificultats pel Tribunal de Justicia de la Uni6 Europea - sin6é determinar, a
efectes contractuals, quan ens trobem realment davant d'una relacié juridica travada amb
una entitat amb personalitat juridica propia pertanyent a la mateixa Administracié Piiblica. Es a
dir, quins sén els criteris que poden portar-nos a afirmar que 7o ens trobem davant d'una
persona juridico-publica diferent d'aquella que, en un determinat procediment, actua com a

“poder adjudicador”.

trobem estrictament amb una persona diferent, sin6 davant d'una eina institucional de la propia
Administracié. Afegint-se, més endavant, que qualsevol semblanca amb un contracte de les relacions que
es puguin establir entre una Administracié Publica i les seves propies entitats instrumentals és casual i
superficial, ja que en aquests casos no es produeix cap acord de voluntats sind, simplement, un acte
administratiu de I'Administracio pel qual s'ordena una activitat a I'ens institucional en REBOLLO PUIG,
Manuel: “Los entes institucionales de la Junta de Andalucia y su utilizacién como medio propio”, Op.
Cit., p. 380-384.

En el mateix sentit, i entre molts d'altres, SOSA WAGNER, Francisco: “El empleo de recursos propios por
las Administraciones Locales”, en COSCULLUELA MONTANER, Luis (Coord.): Estudios de Derecho
Publico Econémico. Libro homenaje al Prof. Dr. D. Sebastian Martin Retortillo, Ed. Civitas, Madrid
2003, p. 1317; HUERGO LORA, Alejandro: “La libertad de empresa y la colaboracion preferente de las
Administraciones con empresas publicas”, Op. Cit., p. 163; BERNAL BLAY, Miguel Angel: “Las
encomiendas de gestién excluidas del ambito de aplicacion de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas. Una propuesta de interpretacion del articulo 3.1. letra I) del TRLCAP”, Op.
Cit., p. 81-82.

20 REBOLLO PUIG, Manuel: “Los entes institucionales de la Junta de Andalucia y su utilizacién como

medio propio”, Op. Cit., p. 379; HUERGO LORA, Alejandro: “La libertad de empresa y la colaboracion
preferente de las Administraciones con empresas publicas”, Op. Cit., p. 161-163.
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La resposta a aquesta pregunta ens porta, novament, a haver de fer referencia a la
Jurisprudéncia del Tribunal de Justicia de la Unié Europea i, en particular, a la ja citada
Sentencia de 18 de novembre de 1998, Teckal. En aquesta resolucié, i en ocasi6 de l'analisi
de la naturalesa juridica d'un encarrec directe per a la realitzacié de determinats serveis
efectuada per un municipi a una mancomunitat en la qual aquest era part, el TJUE va
establir les bases dels que han vingut a denominar-se com a contractes o operacions “/#
house providing’ (denominacié que en la nostra terminologia ha estat traduida com a
“contractes domestics” o “auto-contractacié”). Com ja hem vist en el punt anterior, el
TJUE va afirmar que existira un contracte public a efectes de les Directives europees
sempre que aquest hagi estat subscrit entre dues persones juridiques diferenciades, pero, i
aqui resideix la principal novetat, el Tribunal exigeix que, a més, les relacions entre els
poders adjudicadors i els operadors economics es regeixin per un principi d'autonomia

efectiu 1 no merament formal.

En efecte, per al TJUE el requisit de la personalitat juridica propia no constitueix un
element determinant per patlar de l'existencia d'un contracte public, siné que - a més de la
logica concurrencia dels requisits objectius i formals necessaris - sera l'existencia d'una
voluntat decisoria propia de l'entitat adjudicataria la que permeti qualificar aquestes
relacions juridiques com a contractuals. Aixi es despren clarament de la Senténcia Teckal en
subratllar-se, en primer lloc, que les Directives europees només resulten aplicables quan un
poder adjudicador projecti subscriure per escrit un contracte a titol onerés amb una altra
entitat juridicament diferenciada, pero sempre que, a més, aquesta dltima resulti “autbnoma
respecto a ella desde un punto de vista decisorio” (F.J. 51); i sobretot, quan el TJUE afegeix
que la presumpcié de 'existencia de contracte quedara desvirtuada sempre que “a la vez, el
ente territorial ejerza sobre la persona de que se trate un control analogo al que se ejerce
sobre sus propios servicios y esta persona realice la parte esencial de su actividad con el

ente o entes que la controlan” (F.J. 50).

Com pot observar-se, el TJUE adopta en aquest punt un concepte funcional de contracte
public, que prescindeix de criteris merament formals i1 pren especialment en consideracio la
relacié6 de dependeéncia o vinculacié existent entre els subjectes participants en un

determinat negoci®'. T és que, malgrat l'existéncia de dues persones formalment diferents,

261 Es refereixen expressament al caracter funcional de la nocié de contracte public manejada pel TJUE,
entre altres, PASCUAL GARCIA, José: Las encomiendas de gestion a la luz de la Ley de Contratos del
Sector Publico, Op. Cit., p. 36; PERNAS GARCIA, Juan José: Las operaciones in house y el Derecho
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el TJUE considera que l'absencia de capacitat decisoria propia modularia la naturalesa
juridica d'aquesta operacid, impedint patlar, des d'un punt de vista material, de l'existéncia
d'un concurs de dues voluntats diferenciades. Ens trobatriem, en canvi, davant d'una relacio
organitzativa de caracter intern (i house providing) entre un poder adjudicador 1 els seus

propis mitjans técnics o materials

Aix0 si, per poder patlar de l'existencia de mitjans propis el Tribunal de Justicia de la Unid
Europea exigeix, en tot cas, la concurréncia simultania i acumulativa de les dues condicions
o requisits anteriors (per aixo la doctrina es refereix comunament a ells com a criteris
Teckal):
- En primer lloc, que l'entitat publica que adjudiqui el contracte tingui la
possibilitat d'exercir sobre el tercer un control analeg al que exerceix sobre els
seus propis serveis; 1
- En segon lloc, que aquest ultim, realitzi la part essencial de la seva activitat per a

l'entitat o entitats que la controlen.

Aquesta important doctrina jurisprudencial ha estat reafirmada, posteriorment, pel propi
Tribunal de Justicia de la Unié Europea en moltes altres sentencies, en les quals no només
s'han consolidat aquests plantejaments, sin6 que, a més, s'han vingut a delimitar amb major
precisi6 els suposits que s'han de considerar exclosos de 1'ambit d'aplicacié de les normes

%62 Perd sobretot,

europees sobre contractacié publica i els requisits que s'han de complir
ens interessa també destacar ara aquesta jurisprudencia pel fet que ha estat positivitzada al
nostre ordenament juridic a través de la Llei de Contractes del Sector Public que, com

veurem posteriorment amb més detall, no només exclou expressament del seu ambit

comunitario de los contratos publicos, Op. Cit., p. 61 0 GIMENO FELIU, José Maria: “La problematica
derivada del encargo de prestaciones a entes instrumentales propios. Alcance la jurisprudencia
comunitaria”, en TORNOS MAs, Joaquin (Dir.): Informe Comunidades Auténomas 2005, Instituto de
Derecho Publico, Barcelona 2006, p. 843.

%62 podem citar, entre altres, la STIUE de 7 de desembre de 2000, assumpte C-94/99, ARGE
Gewasserschutz / Bundesministerium fiir Land-und Forstwirtschaft; la STJUE de 13 d'octubre de 2005,
assumpte C-458/03, Parquing Brixen GMBH / Gemeinde Brixen, Stadtwerke Brixen AG; la STJUE de 19
dabril de 2007, assumpte C-295/05, Associacié Nacional d'Empreses Forestals (ASEMFO) /
Transformacié Agraria, SA. (TRAGSA), Administracié de I'Estat o la Senténcia del TIUE de 13 de
novembre de 2008, assumpte C-324/07, Coditel Brabant SA / Comune d'Uccle i Région de Bruxelles-
Capitale.

Sobre I'evolucié de la doctrina jurisprudencial del TJUE en aquesta matéria pot consultar-se MONTOYA
MARTIN, Encarnacion: Los medios propios o servicios técnicos en la Ley de contratos del sector publico.
Su incidencia en la gestion de los servicios publicos locales, Fundacion Democracia y Gobierno Local,
Serie claves del gobierno local, nim. 9, Barcelona 2009, p. 26-42. Igualment, PERNAS GARCIA, Juan José:
Las operaciones in house y el Derecho comunitario de los contratos publicos, Op. Cit., in totum.
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d'aplicacié “los negocios juridicos en cuya virtud se encargue a un entidad que [...] tenga
atribuida la condicién de medio propio y servicio técnico del mismo, la realizacién de una
determinada prestacion” [art. 4.1 n) LCSP], siné que, a més, assumeix els criteris
interpretatius elaborats pel TJUE 1 fixa els requisits necessari per poder parlar de

l'existencia d'un mitja propi o servei tecnic de I'Administracié (art. 24.6 LCSP).

Per tant, la resposta a la pregunta de si els encarrecs de gestié efectuats entre entitats
publiques que pertanyen a una mateixa Administraci6 s'han de considerar, en tot cas, com a
suposits no contractuals no pot respondre's d'una manera general i a priori. Malgrat que, en
efecte, tant la doctrina com la jurisprudencia i, fins i tot, el nostre Dret Positiu accepten que
les relacions organitzatives internes no poden ser considerades propiament com un
contracte public, la determinacié de quins suposits poden incloure's en aquest ambit només
pot efectuar-se a partir de 1'analisi concreta de la concurrencia o no dels requisits previstos
per la LCSP relatius a l'existencia de mitjans propis o serveis tecnics de I'Administracio (art.
24.6 LCSP). Doncs només en els negocis juridics celebrats amb mitjans propis que
pertanyen a una mateixa organitzacié administrativa, i més enlla d'una qualificacié formal
com a relacions entre persones juridiques, ens trobarfem, materialment, davant d'un suposit
d'autoorganitzacié, conclos al marge del recurs a les figures contractuals, ja que en ells no
resulta possible parlar propiament d'un acord de voluntats entre dues persones juridiques

diferenciades.

D'aquesta manera, hem de deixar oberta en aquest moment la qiiesti6 relativa al tractament
contractual dels encarrecs de gestié realitzats a entitats publiques que pertanyen a una
mateixa Administracié Publica, havent de reprendre-la més endavant al analitzar, d'una
manera més detallada, els requisits exigits per la LCSP per excloure del seu ambit
d'aplicaci6 els negocis jutidics que es concloguin amb els mitjans propis o serveis tecnics de

'Administracié.
B) Llencarrec de gestid com un negoci juridic voluntare.

Un segon element imprescindible per poder parlar de l'existencia d'un acord de
voluntats entre dues persones juridiques diferenciades és, obviament, que aquest hagi estat

subscrit de forma voluntaria. En efecte, el requisit de la voluntarietat és un element

inherent a la figura del contracte, de manera que quan la realitzacié d'una determinada
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prestacié no deriva del lliure acord entre dos subjectes sind de la llei o d'una imposicié
unilateral d'una de les patts sobre l'altra, no podrem parlar en cap cas, d'un negoci juridic

263
contractual™.

En aquest sentit, en la nostra definicié inicial de l'encarrec de gestié afirmavem amb
caracter general que aquest es configurava com una institucié de caracter voluntari. L'article
15 de la LRJPAC aixi semblava confirmar-nos-ho quan parlava de la seva formalitzacio a
través d'acord o conveni. De fet, tal com ha vingut exposant la nostra doctrina majoritaria,
identificavem també aquest requisit de la voluntarietat com un dels aspectes més
innovadors de la regulaci6 de la figura de l'encarrec de gesti6 prevista a la Llei 30/1992, de
26 de novembre; alhora que aquest element se'ns presentava com un criteri util per
diferenciar l'encarrec de gestié d'altres figures similars (com la gestié ordinaria dels serveis

autonomics per les diputacions provincials o els cabildos insulars).

No obstant, com encertadament s'ha assenyalat i com ja hem vist en el punt antetior, al
nostre ordenament moltes vegades la designacié d'un acte juridic amb conceptes com
“conveni” o “acord”, més que remetre a un concret régim juridic, pretén evitar un
pronunciament exprés sobre la naturalesa juridica d'allo que es desctiu amb aquests
termes”™. 1 és que, més enlla que a través de l'encarrec de gestié pugui subscriure's
formalment un acord entre dues persones diferents, quin és el valor que s'ha de conferir a
aquesta concurrencia de voluntats és una qiiestio que no pot respondre's en abstracte i
menys a partir del fet que les parts o l'ordenament es valguin d'una determinada
terminologia. Per la qual cosa considerem convenient realitzar un examen més detallat

d'aquesta figura per determinar si, efectivament, respon a una estructura consensual. I és

que, realment I'Administracié té capacitat per negociar el contingut de l'encarrec de gestié?

%63 De fet, hem de recordar que, precisament, sobre aquestes idees giraven bona part dels arguments
esgrimits per alguns dels principals teorics de I'ambit juridico-public de la primera meitat del Segle XX
per negar a I'Administracid Pablica la possibilitat d'acudir a la figura del contracte. El caracter unilateral
sobre el qual es fonamentava l'actuacié de I'Administracid derivada de la seva situacid juridica de
superioritat o “imperium" respecte al ciutada, feia impossible poder parlar en aquests suposits d’auténtics
contractes.

Sobre els diversos plantejaments entorn del concepte de contracte en I'ambit juridico-administratiu poden
veure's, entre molts d'altres, BUSTILLO BoLADO, Roberto O.: Convenios y contratos administrativos:
transaccion, arbitraje y terminacion convencional del procedimiento, Op. Cit., p. 92-112 o0 HUERGO
LoRA, Alejandro: Los contratos sobre los actos y las potestades administrativas, Op. Cit., p. 119-188.

24 RODRIGUEZ DE SANTIAGO, José Maria: Los convenios entre Administraciones Publicas, Op. Cit., p.
95-96.

211



O encara més, una determinada entitat publica podria negar-se a subscriure un conveni

d'encarrec de gestié?

Per respondre a aquestes preguntes, hem de fer referéncia separada a dues questions: en
primer lloc, a la ja denunciada falta de voluntat contractual quan l'encarrec de gestié se
celebra entre organs o entitats que pertanyen a la mateixa organitzacié administrativa i, en
segon lloc, a l'abast de la llibertat contractual de les Administracions Publiques en els

restants suposits.

a) La voluntarietat en les relacions d'encarrec intra-administratius. En l'apattat anterior posavem ja
de relleu com quan 'encarrec de gestié es concloia entre entitats que pertanyen a la mateixa
Administracié6 Publica, encara que formalment poguéssim trobar-nos davant de dues
persones juridiques diferents, resultava impossible parlar propiament d'un contracte, ja que
materialment, no hi havia un acord de voluntats entre dues parts diferenciades. Ha estat,
precisament, aquesta absencia d'alteritat en la relacié juridica un altre dels arguments que ha
servit també a la doctrina per questionar el caracter contractual de les relacions d'encarrec
intra-administratives, entenent que aquest fet implicava també excloure d'aquests suposits

el requisit de la voluntarietat propi de tot negoci juridic contractual.

En efecte, quan l'encarrec de gestié es formalitza respecte d'una entitat de la propia
Administracid, la relacié de jerarquia o dependencia que la vincula amb I'Administracié
matriu implica que I'encarregat no disposa d'una autentica autonomia des del punt de vista
decisori*”. Novament, el reconeixement de la personalitat juridica propia i la llibertat
contractual propia de l'encarregat revestiria un caracter merament instrumental; sense que,
de cap manera, aquest pogués ostentar la condicié de tercer que, lliurement, determina el

contingut de la relacio juridica en la qual sera part.

Com avangavem anteriorment, 1 encara que formalment ens trobéssim davant de la
concurrencia de dues declaracions de voluntat emeses per dues persones juridiques
diferents, la for¢a vinculant de 'encarrec de gestié no procediria de l'acord de voluntats
entre les parts, sin6 de la decisié unilateral de 1'Administracié que controla l'entitat

encarregada. La dificultat, novament, rauria a determinar, des del punt de vista contractual,

265 GIMENO FELIU, José Marfa: “Problemas actuales de la Administracion Municipal desde la perspectiva
del derecho comunitario: incidencia en la organizacion de las normas de contratacion publica”, en Revista
Andaluza de Administracién Publica, nim. 71-72, 2008, p. 156.
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quan ens trobarem davant d'un suposit d'encarrec de gestié realitzat a una entitat que
pertany a la mateixa Administracid; per la qual cosa ens hem de remetre una altra vegada als
requisits Teckal assenyalats al punt anterior. No obstant, entenem que una vegada verificat
aquest extrem, alla on arribin les facultats de tutela de l'organitzacié matriu respecte dels
seus ens institucionals seria superflu regular una determinada qliestié per contracte, quan,
com deiem, I'obligatorietat d’aquesta regulacié no derivaria de I'acord voluntari siné de la

situacio juridica respecte de 'Administracié en la que aquestes entitats s'integren.

b) La libertat contractual de les Admrinistracions Pribligues. Pero, deixant de banda els suposits en
els quals l'encarrec de gestié recau sobre entitats publiques integrades en una mateixa
organitzacié administrativa, podriem plantejar-nos també si, en els restants casos, aquesta
institucié es configura veritablement com un mecanisme de caracter voluntari. I és que,
com ens preguntavem anteriorment, les Administracions Pabliques gaudeixen realment de

llibertat per dotar de contingut l'encarrec de gestié?
p g g

Segons la nostra opini6 si, per diverses raons. En primer lloc, i a diferencia dels anteriors,
entenem que en aquests suposits el consentiment de I'Administracié encarregada no només
té valor constitutiu de la relacié d'encarrec, sind que, a més, se'ns presenta com a totalment
autonom respecte del consentiment del encarregant. En aquest sentit, no podem oblidar
que quan l'encarrec de gestié es formalitza entre Administracions Publiques diferents,
l'autonomia per a la gestié dels seus respectius interessos que el nostre ordenament juridic
reconeix als diferents nivells de govern i administracié en els que s'organitza territorialment
el nostre Estat (art. 137 CE) implica situar les parts intervinents en la relacié d'encatrrec en
una posicio juridica d'igualtat. I per aixo no es pot parlar de I'encarrec de gestié6 com de la
imposici6 unilateral de la voluntat d'una Administracié sobre l'altra, siné que el seu
naixement 1 la fixacié del seu contingut és fruit de la delimitacié conjunta de les parts

intervinents.

Segons la nostra opinid, i igual com succeeix en l'ambit privat, en 'encarrec de gesti6 entre
Administracions Pabliques diferenciades ens trobarfem davant d'una relacié travada entre
subjectes juridicament iguals que acorden el desenvolupament d'una determinada actuacié
material. Amb la peculiaritat, pero, que en aquests casos es tracta d'entitats publiques que

convenen sobre 'exercici de determinats interessos també publics; fet que, precisament i a
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diferencia de les relacions en I'ambit del Dret Privat, explica i justifica el regim juridic

especific amb que el nostre ordenament dota aquesta institucio.

Com ja hem vist al analitzar els seus antecedents normatius més immediats i el seu objecte,
l'encarrec de gestié entre Administracions Publiques diferents no pot configurar-se com
una simple relacié organica a través de la qual una determinada entitat publica se sotmet,
gairebé jerarquicament, a la voluntat d'una altra Administracié. Siné que ens trobem davant
d'una relaci6é entre dos poders publics situats juridicament en una posicié paritaria. I és,
precisament, aquesta especifica posicié d'igualtat, no solament formal sind també material,
la que ens porta, a diferencia dels anteriors suposits, a rebutjar que l'encarrec de gestio

pugui configurar-se com un acte administratiu necessitat d'acceptacio.

Al nostre entendre, la concurréncia de voluntats és aqui un element essencial de la relacié
d'encarrec, no només perque a través d'ella neix la relaci6 juridica, sin6 perqué sera a través
d’aquest consentiment que es concretaran els drets i obligacions especifiques de cada una

de les parts™®.

Pero dit aixo, ens hem de referir també als limits que tenen les Administracions Publiques
per configurar l'abast de I'encarrec de gestid. I és que, com ha posat de relleu la nostra
doctrina, no resulta possible traslladar exactament a l'ambit de les Administracions
Publiques el principi d'autonomia de la voluntat previst en l'ambit juridic privat (art. 1255
Codi Civil), perque aquesta és una manifestacié juridica de la llibertat personal i
'Administracié mai no és lliure siné que es troba sempre vinculada tant per 'ordenament

juridic com per la satisfaccié de l'interés general (art. 103.1 CE)*”.

266 En aquest sentit, cal indicar que, precisament, el reconeixement per part de I'ordenament d'un marge de
llibertat de les parts per configurar el contingut de la relacié juridica creada entre elles s'ha considerat
com un dels elements imprescindibles per poder parlar de I'existéncia d'un contracte. BUSTILLO BOLADO,
Roberto O.: Convenios y contratos administrativos: transaccion, arbitraje y terminacion convencional
del procedimiento, Op. Cit., p. 36 y 60.

267 En aquest sentit, per exemple, GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo: “Ambito de aplicacion de la Ley (Arts.
1 a9, inclusive”, en GOMEZ-FERRER MORANT, Rafael (Dir.): Comentario a la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas, Ed. Thomson-Civitas, segunda edicién, Navarra 2004, p. 109; REBOLLO
Puig, Manuel: “Principio de legalidad y autonomia de la voluntad en la contratacién publica”, en AAVV:
La contratacién Publica en el horizonte de la integracion europea. V Congreso Luso-Hispano de
profesores de Derecho Administrativo, INAP, Madrid, 2004, p. 52-59; BusTILLO BoLADO, Roberto O.:
Convenios y contratos administrativos: transaccion, arbitraje y terminacién convencional del
procedimiento, Op. Cit., p. 36.
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Pero a més de la seva vinculacié positiva a l'ordenament juridic i de la necessitat d'adequar
el contingut de la relacié d'encarrec a la consecucié dels interessos publics, en aquest ambit
cobra especial importancia també el principi de col laboracié administrativa a que ens
referfem anteriorment com un dels fonaments constitucionals de l'encarrec de gestié. Si bé
aquest principi no suposa en cap cas l'obligatorietat de formalitzar un encarrec de gestio -
questi6é que entra dins del marge d'autonomia que s'ha de reconcixer als diferents nivells de
govern i administracié en els quals s'organitza territorialment el nostre Estat - s{ que implica
una major ponderaci6 dels interessos afectats 1 del sistema administratiu en el seu conjunt
(art. 4.1 LRJPAC). De tal manera que, en principi, tal com estableix la LRJPAC, la
col laboracié requerida a través de l'encarrec de gestié només podria negar-se quan l'entitat
a que se sol licita aquest auxili material no estigués facultada per prestar-lo, no disposés de
mitjans suficients a tal efecte o quan, de fer-ho, pogués causar un greu perjudici als
interessos la tutela dels quals té assignada o al compliment de les seves propies funcions; i

sempre de forma degudament motivada (art. 4.3 LRJPAC).

2.1.2. - L'objecte contractual.

El segon element a que hem de fer referencia per poder patlar de 'existencia d'un
contracte és el relatiu al seu objecte, és a dir, al sector de la realitat social sobre el qual recau
el consentiment de les parts. Com assenyala el Codi Civil, en tot contracte les parts
consenteixen a obligar-se per donar alguna cosa o prestar algun servei (art. 1251 CC), per la
qual cosa, al costat del consentiment i la causa, I'objecte es converteix en un dels requisits

indispensables de tot negoct juridic contractual (art. 1261 del Codi Civil).

Segons la nostra opinio, tal com ja examinavem al Capito/ I del nostre treball, és evident
que aquest element objectiu del contracte es presenta també a la figura de l'encarrec de
gestio. En efecte, l'acord de woluntats que suposa l'encarrec de gestié es produeix per a la
realitzacié d'un objecte concret: les activitats materials, tecniques o de serveis a que es
refereix l'article 15.1 de la LRJPAC. Aixi, les parts mitjancant la relacié d'encarrec, com
hem vist, es comprometen reciprocament a la realitzacié6 d'una série de prestacions (les
actuacions materials objecte d'encarrec, per una part, i el pagament o retribuci6 per aquesta
actuacio, per l'altra), la determinacié de les quals constitueix l'ambit objectiu d’aquesta

relaci6 juridica.
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Ja ens hem referit també anteriorment als requisits de determinacio, licitud i possibilitat
factica que havia de complir 'objecte de l'encarrec de gestid, pel que simplement ens
interessa afegir ara que la similitud conceptual de I'encarrec de gesti6 amb la figura del
contracte a la qual ens estem referint es reforga, a més, pel fet que, com ja apuntavem, la
definicié de I'ambit d'aplicacié objectiu de I'encarrec és tan amplia que, en moltes ocasions,
el seu objecte pot arribar a confondre's amb la descripcié dels tipus contractuals previstos
en la LCSP. En efecte, la gestié de qualssevol activitats tecniques, materials o de serveis que
permet encomanar l'article 15.1 LRJPAC podria englobar també la realitzacié d’actuacions
que, en ocasions, podrien ser gestionades facilment per particulars a través de les figures
contractuals previstes en la LCSP. I més quan, com s'ha assenyalat, la gamma de
prestacions que les empreses privades o els particulars poden dur a terme és amplissima 1
pot incloure la gran majoria d'activitats que avui dia desenvolupa I'"Administracié Puablica,

amb l'excepcié de l'exercici d'autoritat™,

Precisament, com veiem anteriorment, ha estat a pattir d'aquesta identitat d'objecte que la
doctrina i a la jurisprudéncia han vingut a qlestionar el tractament contractual que el nostre
ordenament juridic ofereix, no només a l'encarrec de gestio, siné a la figura dels convenis
de col laboracié en el seu conjunt. Aixi, s'entén que sera la naturalesa de les relacions
juridiques que s'estableixin entre les parts en un determinat acord — en definitiva, el seu
objecte — i no els subjectes, l'element que haura de determinar, principalment, la submissié

d’aquest negoci juridic a les regles de la contractaci6 publica™.

2.1.3. - La causa a l'encarrec de gestio.

Finalment arribem a 1'dltim dels requisits essencials que 'article 1261 del Codi Civil
exigeix pet poder parlar de 'existencia d'un contracte: la causa contractual. Com veutem
seguidament, és precisament en aquest punt on, segons la nostra opinio i sens perjudici de
les consideracions que realitzavem a P'apartat 2.1.1 d'aquest Capitol, se situa potser un dels

aspectes més controvertits, no només per considerar l'encarrec de gestié com un auteéntic

%8 HUERGO LORA, Alejandro: “La libertad de empresa y la colaboracién preferente de las
Administraciones con empresas publicas”, Op. Cit., p. 154. Es refereix també a la idea de similitud entre
I'objecte dels contractes publics i de l'encarrec de gestid, entre altres, PASCUAL GARCIA, José: Las
encomiendas de gestion a la luz de la Ley de Contratos del Sector Publico, Op. Cit., p. 91.

9 En aquest sentit, hem de recordar novament la citada STJUE de 13 de gener de 2005, Comissi6
Europea / Regne d'Espanya; i AviLA ORIVE, José Luis: Los convenios de colaboracion excluidos de la
Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, Op. Cit., p. 95-102 i del mateix autor “Encomienda
de gestion y defensa de la competencia”, [En linea] Op. Cit., p. 6.
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contracte, sin6 també per determinar el seu concret régim juridic. No obstant, abans
d'avancar en l'analisi d'aquest element causal hem de fer algunes matisacions i referir-nos

previament a que entenem per causa contractual.

A) Breu delimitacid del significat de la causa del contracte.

Com és sabut, la causa del contracte és una de les institucions més complexes 1
discutides del Dret Civil, no només pel fet que el Codi Civil no preveu cap definici6 de la
causa, sind també perque la doctrina i la jurisprudencia li han assignat tradicionalment una

270 PN . ey
. Es per aix0 que ens resultaria certament dificil

pluralitat de significats molt diferents
poder entrar ara en profunditat en el debat sobre el concepte de la causa - qliestié que,
d'altra banda, aniria també molt més alla del proposit d'aquest treball. Per tant, ens
limitarem només a realitzar algunes referéncies generals a aquesta questi6 que, més

endavant, ens poden resultar importants per poder continuar amb la nostra exposicio.

En aquest sentit, podem referir-nos gencricament a la causa del contracte com el fonament
juridic que justifica la produccié de les obligacions que neixen del contracte. Aixi, tot
negoci juridic requereix d'una causa o rad suficient que empari la seva tutela per part de
l'ordenament juridic i li reconegui el seu caracter vinculant, i aquesta ha de ser licita i
vertadera. D'aquesta manera, la principal funci6 de la causa contractual consistitia, a més de
coadjuvar en la classificacié dels diferents negocis juridics, a dotar de sentit juridic aquest
negoci i limitar 'abast de 1'autonomia de la voluntat de les parts, fent possible un control

; . < . 271
sobre I'us que els subjectes fan sobre la seva propia autonomia contractual™ .

20 Es molta la bibliografia existent en I'ambit juridico-privat entorn la doctrina de la causa contractual.
Sense anim d'exhaustivitat podriem citar, entre molts d'altres, DiIEz-PicAzoO, Luis: Fundamentos de
Derecho Civil Patrimonial, Op. Cit., p. 135; PuiG FERRIOL, Lluis y GETE-ALONSO CALERA, Maria del
Carmen: Manual de Derecho Civil, volumen Ill, Ed. Marcial Pons, Madrid 1996, p. 537-543; DE
CASTRO, Federico: El negocio juridico, Madrid 1967, p. 164-190.

21 Com diem, la determinaci6 de la naturalesa i abast de la causa del contracte no és una qiiestio pacifica,
tanmateix, majoritariament la doctrina més especialitzada defineix la causa contractual en el sentit
exposat anteriorment. Aixi, poden veure's, entre d'altres, BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Rodrigo
(Coord.): Manual de Derecho Civil. Contratos, Ed. Bercal, Madrid 2003, p. 33; Diez-PicAzoO, Luis:
Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial, Op. Cit., p. 135; PuiG FERRIOL, Lluis y GETE-ALONSO
CALERA, Maria del Carmen: Manual de Derecho Civil, Op. Cit., p. 537-543; DE CASTRO, Federico: El
negocio juridico, Op. Cit., p. 164-190.

En I'ambit administratiu l'atencié de la doctrina a aquesta questié ha estat molt menor, si bé I'element
causal si que ha estat objecte d'estudi en I'ambit de les potestats administratives, distingint-se entre la
causa i la finalitat o funcio dels actes administratius. Podem citar, per exemple, GARCIA DE ENTERRIA,
Eduardo y FERNANDEZ RODRiIGUEZ, Tomas Ramon: Curso de Derecho Administrativo I, Op. Cit., p. 551-
556; CARRETERO PEREZ, Adolfo: “Causa, motivo y fin del acto administrativo”, en Revista de
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Com deiem, s'ha discutit molt sobre la naturalesa juridica de la causa, distingint-se una
concepci6é objectiva de la causa - segons la qual el contracte té una especifica funcid
economico-social dins del trafic juridic - i una concepcié subjectiva de la mateixa - que
atorga importancia també a la intencié concreta perseguida per les parts en realitzar el
contracte -. Tot i que, avui dia sembla que s'opta majoritariament per una concepcio
dualistica de la causa, que conjuga adequadament ambdues concepcions 1 defineix la causa
com la funcié economico-social concreta estimada pels contractants en subscriure el

contract6272.

B) L'aplicacid de la cansa contractual a l'encarrec de gestio.

Segons la nostra opinid, i partint de les anteriors consideracions, no hi hauria cap
obstacle de principi per aplicar, des del punt de vista de la causa, l'esquema contractual a la
figura de l'encarrec de gesti6. En la seva condici6 d'acord de voluntats sobre un objecte cert
podem entendre que aquesta exigeix necessariament la concurréncia d'un nexe causal entre
les obligacions que assumeix cada una de les parts. En efecte, tot encarrec de gestié ha de
respondre a una determinada finalitat que fonamenti la posicié juridica que s'atribueix a
cada una de les parts intervinents i que justifiqui també la disposicié de determinats
aspectes materials de l'exercici de les competéncies administratives per part d'una

Administracié Puablica.

Concretant una mica més les anteriors consideracions, podriem entendre, en primer lloc,
que l'encarrec de gestié té com a causa especifica el proposit negocial que persegueixen
especificament les parts en la seva celebracié. Es a dir, en funcié del seu objecte concret,
l'encarrec perseguira un o un altre resultat practic (ja sigui la realitzacié d'obres, la prestaci6
de serveis, etc.), amb la voluntat de suplir la insuficient capacitat de gestié o la manca de
mitjans materials del encarregant. Aixo no s'ha de confondre amb els motius personals o
purament subjectius de les parts que formalitzen la relacié d'encarrec de gestié - motius

que, en principi, s'han de considerar irrellevants juridicament, tret que s'incorporin

Administracion Publica, nim. 58, 1969, p. 127-147 o BOQUERA OLIVER, José Maria: Estudios sobre el
acto administrativo, Ed. Civitas, séptima edicién, Madrid 1993, p. 75-90.

272 Defensen aquesta postura intermédia de la causa, entre altres, BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Rodrigo
(Coord.): Manual de Derecho Civil. Contratos, Op. Cit., p. 33; CLAVERIA GOSALBEZ, Luis Humberto: La
causa del contrato. Publicaciones del Real Colegio de Espafia. Studia Albornotiana, Bolonia, 1998, p.
108-113; SABORIDO SANCHEZ, Paloma: La causa ilicita: delimitacion y efectos, Ed. Tirant lo Blanch,
Valencia 2005, p. 102-105.
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expressament en la declaracié de voluntat i passin a formar part d'aquesta’” - siné que es
refereix al resultat tipic que les parts pretenen aconseguir mitjangant la formalitzacid
d’aquest acord (per exemple, la realitzacié d'una determinada obra, la prestacié d'un servei,

etc.).

En aquest sentit, com dé¢iem, podriem entendre que la causa de l'encarrec de gestié
consistiria essencialment en la intencié comuna de les parts d'acordar el desenvolupament
d'una determinada actuacié material a canvi d'una contraprestacié. En efecte, la causa de
l'encarrec es concretaria en la col laboracié gestora en el desenvolupament de certes
actuacions materials que, per compte ali¢, presta una determinada entitat publica a una altra
entitat de la mateixa naturalesa que, per mancar-li els mitjans necessaris o no disposar de
suficient capacitat de gestié, es veuria impossibilitada d'actuar per si mateixa. I per aixo,
com qualificavem anteriorment, l'encarrec de gestio se'ns presenta com un negoct juridic de
caracter bilateral, en el qual els drets i obligacions del encarregant troben la seva justificaci6
precisament en els reciprocs drets i obligacions de 'encatregat. Reciprocitat que, justament,
és la que explicaria la forca vinculant de l'encarrec de gestio i, en el seu cas, la possibilitat

d'exigir la proteccié jurisdiccional en cas d'incompliment.

Per reforcar la nostra interpretacié sobre l'existencia del nexe causal en aquesta figura
juridico-administrativa podrfem remetre'ns a un criteri més practic i afegir que, sens
perjudici del caracter public dels subjectes participants - que és precisament un dels
aspectes que singularitza l'encarrec de gesti6 -, 'esquema de relacions que poden crear-se a
través de l'encarrec pot trobar equivalents molt similars en altres figures contractuals, tant
publiques com privades, la qualificacié contractual de les quals no planteja cap dubte*™. En
efecte, si traslladem a I'ambit dels particulars l'encarrec per a la realitzacié d'unes
determinades actuacions materials que suposa l'encarrec de gesti6, ens adonatem com
aquesta tipologia de negoci juridic podria coincidir amb altres contractes civils o

administratius tipics - que alguns autors han identificat amb el contracte de mandat regulat

2™ pyIG FERRIOL, Lluis y GETE-ALONSO CALERA, Maria del Carmen: Manual de Derecho Civil, Op. Cit.,
p. 540; SABORIDO SANCHEZ, Paloma: La causa ilicita: delimitacion y efectos, Op. Cit., p. 93-105.

2™ A la recerca d'equivalents en I'ambit privat s'hi han referit GARCIA DE ENTERRIA i FERNANDEZ
RODRIGUEZ com a un dels possibles criteris per contribuir a determinar la qualificacié com a contractes
dels anomenats convenis de I'Administracié. GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ RODRIGUEZ,
Toméas Ramén: Curso de Derecho Administrativo I, Op. Cit., p. 681.
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a l'article 1709 del Codi Civil*”, amb els suposits d'arrendament d'obres o serveis previstos
a larticle 1544 del Codi Civil*” i, fins i tot, amb una espécie de concessié de serveis® - de
la regulaci6 legal dels quals com a contractes es despren ja el reconeixement implicit de

l'existencia d'un vincle causal entre les parts.

No obstant, més enlla d'aquesta finalitat concreta, l'encarrec de gestié respon també a una
altra funcionalitat juridica essencial, molt lligada al fonament constitucional que posavem
de relleu al Capitol I de la nostra exposicio: la col laboracié entre Administracions Pabliques

per a la millor satisfacci6 de l'interes general.

Com hem vingut afirmant, l'encarrec de gestié se'ns presenta, en abstracte, com un
instrument de col laboracié administrativa que té per objecte contribuir a l'efica¢ exercici
de les seves competencies per part de les diferents Administracions Puabliques, fent, aixi,
compatible el principi d'irrenunciabilitat d’aquestes funcions amb les situacions de manca
de mitjans materials o insuficient capacitat de gesti6. D'aquesta manera, podem entendre
que la seva justificacié objectiva es trobaria també en la voluntat d'assegurar el correcte
desenvolupament de les funcions publiques atribuides pel nostre ordenament juridic als
diferents nivells de govern i a administracié en els que s'organitza el nostre Estat. En efecte,
'ordenament juridic assigna a l'encarrec la finalitat general de contribuir a la satisfaccié de
l'interés puablic. Tractant d'evitar, alhora, la seva utilitzacié per a altres finalitats diferents i,
molt especialment, amb la voluntat d'eludir la distribucié competencial establerta pel nostre
ordenament juridic. Per la qual cosa, novament, ens apareix la funcié de control de la causa
contractual, a través de la qual es permet comprovar si, efectivament, la relacié d'encarrec

es dirigeix a satisfer les necessitats publiques per a les quals ha estat prevista.

D'aquesta manera, podem entendre que l'element causal de l'encarrec de gestié vindria
integrat per aquests dos aspectes: una causa especifica, lligada al tipus d'operacié a realitzar
a través de l'encarrec, i una finalitat més generica, vinculada a la idea de col laboracié en la
consecuci6 d'un finalitat comuna. Pero més enlla d'aquesta constatacid, ens interessa

destacar aquest dltim element finalista de l'encarrec de gestié perque, precisament, ha estat

2’5 En aquest sentit, MORELL OCARA, Luis: “Encomiendas de funciones”, Op. Cit., in totum.

2"® GONZALEz PEREZ, Jesls y GONzALEz NAVARRO, Francisco: Comentarios a la Ley de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimientos Administrativo Comdn, Op. Cit., p. 762.

2T GARRIDO FALLA, Fernando y FERNANDEZ PASTRANA, José M2: Régimen Juridico y Procedimiento de
las Administraciones Publicas (Un estudio de las Leyes 30/1992 y 4/1999), Op. Cit., p 97.
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a partir d'aquest caracter de collaboracié implicit en l'encarrec que, com veurem
seguidament, alguns autors han questionat la possibilitat de configurar aquesta institucié

administrativa com un auténtic contracte.

C) El possible qiiestionament del nexe causal de ['encarrec.

El punt de partida per a aquest qlestionament es troba en una definicié molt més
restrictiva del concepte de contracte, que entén que una de les caracteristiques essencials a
tot negoci juridic contractual seria la d’ordenar situacions juridiques presidides per una

o , . o
contraposicié d'interessos. D'aquesta manera es considera que s'hauria d'excloure aquest
qualificatiu de tots aquells suposits en que els interessos en joc no siguin contraposats sind

278

paral lels

Seguint aquest raonament, la noci6 de contracte es reservaria unicament per a aquells negocis
juridics de caracter conflictual, perd no per a aquells suposits en els quals les parts
persegueixen objectius comuns o complementaris. El fet que en aquests acords les
prestacions de les parts intervinents no s’insereixin correlativament en l'esfera juridica de
l'altra, siné que coadjuven en la consecucié d'un objectiu propi i comu, impediria situat als
diferents compromisos assumits en situacié de reciprocitat i, conseqiientment, es nega la

seva relacid causal.

Aix0, com deiem, ha portat alguns autors a negar el caracter contractual de l'encarrec de
gestié. Aixi, per exemple, el professor MORELL OCANA, en el seu Curso de Derecho
Adpministrativo, situava I'encarrec de gestié dins dels acords de caracter no contractual pel fet
de trobar-nos davant de conductes no situades en relacié de reciprocitat o, en el mateix
sentit, SANCHEZ SAEZ qualifica també l'encarrec de gestid, en consideraci6 al seu element

causal, com un negoci juridic bilateral de caracter no contractual. La constatacié que cap de

278 En aquest sentit és habitual esmentar, dins de la doctrina italiana, BETTI, Emilio: Teoria general del
negocio juridico, Ed. Revista de Derecho Privado, Madrid, 1970, p. 225-228 0 OSORIO MORALES, Juan:
“Notas para una teoria general del contrato”, en Revista de Derecho Privado, 1965, p. 1071-1080.

En l'ambit administratiu s'ha referit a aquesta questié el Prof. MORELL OCANA, que diferencia els
contractes, en sentit estricte, d'altres acords de caracter no contractual precisament en funcié d’aquesta
contraposicio d'interessos. MORELL OCARA, Luis: Curso de Derecho Administrativo, Tomo Il, Op. Cit.,
265-267. En termes semblants s'expressa també ORTIZ MALLOL, José: “La causa como elemento
definidor del contrato de consultoria y servicios: contrato versus convenio interadministrativo y entre
Administracién Publica y una entidad sin animo de lucro”, [En linea] en Diario la Ley, 2000, [Consulta
13 de enero de 2011], p. 2-3.
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les parts que celebra I'encarrec no ho fa amb la intenci6 de treure un profit propi siné amb
la voluntat de contribuir a la satisfaccié dels interessos generals - en la mesura que una
determinada prestaci6 o activitat és realitzada per I'entitat publica que millor pot executar-la
-, modularia, en consideraci6 a aquest autor, la naturalesa juridica d’aquest negoci, excloent

< 279
el seu caracter contractual™”.

Tot i aixo, no podem compartir plenament aquestes opinions. I per dues raons
fonamentals. En primer lloc, des del nostre punt de vista, la contraposicié d'interessos no
és un element determinant, per si mateix, per a l'existencia d'un contracte. En efecte,
l'existencia de posicions contraposades pot ser un element comu dels contractes
d'intercanvi, pero no és ni un requisit essencial a tot contracte, ni 'dnic nexe causal previst
al nostre ordenament. Al contrari, la col laboracié entre les parts per a la consecucié d'un
objectiu comu constitueix també un vincle contractual licit i admes pel nostre ordenament

per dotar de sentit a les relacions juridiqueszgo.

Exigir per a la validesa de tot contracte I'existencia d'un vincle conflictual entre les parts
contractants, no és només un aspecte que no pot derivar-se directament de la definici6
d'aquesta institucié prevista a l'article 1254 del Codi Civil, sin6 que també suposaria, a la
practica, negar el caracter contractual a totes aquelles operacions en les quals, com
apuntavem, els interessos en preseéncia no soén divergents siné dirigits a una mateixa
finalitat. Pel que la determinacié de la naturalesa contractual d'una determinada relacié

juridica no pot realitzar-se només a partir de l'articulacié dels interessos de les parts siné

2% \Jegeu SANCHEZ SAEZz, Antonio José: “Algunas reflexiones sobre la encomienda de gestion como
instrumento racionalizador del ejercicio de las competencias administrativas”, Op. Cit., p. 235 i MORELL
OcARA, Luis: Curso de Derecho Administrativo, Tomo Il, Op. Cit., 270, si bé, com hem apuntat,
posteriorment aquest Gltim autor va matisar notablement la seva consideracié de I'encarrec de gestio,
definint-la com un auténtic contracte. MORELL OCARNA, Luis: “Encomiendas de funciones”, Op. Cit., in
totum.

280 Draqui que, per exemple, en I'ambit privat es prevegin figures com el contracte de mandat, regulat a
l'article 1709 del Codi Civil, que es defineix unanimement per la doctrina civil com un supdsit de
cooperacid juridica; o com els contractes associatius previstos als articles 1665 i segiients del Codi Civil,
dirigits a la consecucid de finalitats comunes entre els diferents socis. Sobre aquestes figures contractuals
i en el sentit exposat anteriorment, poden veure's, entre molts d'altres, MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ,
Carlos (Coord.): Curso de Derecho Civil, volumen Il (Derecho de obligaciones), Ed. Colex, Madrid 2008,
p. 714 o DELGADO DE MIGUEL, Juan Francisco (Coord.): Instituciones de Derecho Privado, tomo Il
(Obligaciones y contratos), volumen segundo, Ed. Thomson-Civitas — Consejo General del Notariado,
Madrid 2003, p. 1141-1142.
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que s'ha de fonamentar en altres criteris com l'existencia d’auténtiques obligacions

juridicament exigibles™'.

Pero és que a més, i sobretot, hem vist també com, malgrat que la idea de col laboracié es
troba implicita en la figura de l'encarrec de gestié, no és menys cert que aquesta es
configura també com un negoci juridic bilateral, que genera nous drets i deures concrets
per a les parts intervinents (la realitzaci6 de les actuacions materials compromeses, per una
part, 1 la retribucio de les despeses ocasionades i el dictat dels actes juridics necessaris per a
aixo, per una altra). D'aquesta manera, segons la nostra opinid, no resulta possible afirmar
que l'encarrec de gestié es configura només com una supetrposicié d'actuacions dirigides a
la consecuci6 d'un finalitat comuna, sind que aquesta se'ns presenta també com un acord
de voluntats vinculant en la virtut del qual les parts assumeixen posicions juridiques

diferents a les que tenien en anterioritat a la seva manifestacié de voluntat.

En efecte, I'encarrec de gestio s'articula entorn de dos subjectes que es col loquen alhora en
una posicié de poder i de deure juridic, de manera que aquestes poden ser considerades
, . . 4 PN . ] N .,
reciprocament creditors i deutors. Es per aixo que, a partir del fet que I'encarrec de gesti6
es caracteritzaria per crear un nou vincle obligatori entre les parts, imposant-los un nou
conjunt de drets i deures reciprocament exigibles, que creiem que no resulta possible negar-
li la seva condicié de negoci juridic contractual. L'existencia de dues parts diferenciades,
amb les seves respectives posicions juridiques, unides per un evident nexe de dependencia -
ja que la realitzacié de les actuacions materials encomanades mancaria de sentit sense el
concurs necessari del encarregant a l'hora de retribuir l'esmentat encarrec i fixar els
N e b
parametres generals del seu desenvolupament - ens vindria a confirmar l'existencia d'un

nexe causal entre les prestacions. Com hem exposat, i com ve afirmant la doctrina civilista

281 Aquesta és precisament I'opinié majoritaria de la nostra doctrina civilista que, amb caracter general,
nega aquesta diferenciacid entre acords i contractes en consideracid a l'existéncia d'interessos
contraposats. Aixi, s'entén que allo determinant per poder parlar de contracte, és I'existencia d'interessos
“diferents” entre els subjectes que intervenen, perd sense que sigui necessari que els interessos siguin
contraposats. Per tant, és l'existéncia d'interessos diferents el que determina I'existencia de diferents
situacions juridiques (parts) en una relacio juridica. Per exemple, DIEz-PicAZO, Luis: Fundamentos de
Derecho Civil Patrimonial, Op. Cit., p. 77-78.

En l'ambit administratiu es refereixen també a aquesta questié, BusTiLLO BoLADO, Roberto O.:
Convenios y contratos administrativos: transaccion, arbitraje y terminacién convencional del
procedimiento, Op. Cit., p. 106; MARTIN-RETORTILLO BAQUER, Sebastian: EI Derecho Civil en la génesis
del Derecho Administrativo, Op. Cit, p. 187-188 o MARTIN HUERTA, Pablo: Los convenios
interadministrativos, Op. Cit., p. 225-227.
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en parlar de la causa del contracte, podriem entendre que en l'encarrec de gestié el

contingut de cada una de les prestacions justifica i dota de significat l'altra.

Fins 1 tot podriem plantejar-nos si resulta possible deslligar qualsevol actuacié contractual
d’aquesta voluntat de col laboracié. I és que, segons la nostra opinid, aquest principi de
col 1laboracié es manifesta a tota la seu contractual - incloent la categoria dels contractes
d'intercanvi, en qué els interessos soén contraposats. Aixi, en l'ambit de la contractacié
publica, malgrat que 'actuaci6 del contractista de I'"Administracié respon essencialment als
seus interessos privatius, no és menys cert que aquest també ha d'enfocar la seva gestié a
un correcte desenvolupament de les funcions publiques que li hagin estat encarregades, no
només com una mera una exigencia contractual, siné que redundara també en un major
aprofitament individual 1 economic de la seva especifica posici6 juridica. Per la qual cosa,
en el fons, com ja va destacar al seu dia ENTRENA CUESTA, un cert component de

col laboraci6 es troba sempre present en tota actuacié contractual en 1'ambit pﬁbliczsz.

En definitiva, hem de concloure aquest apartat amb 1'afirmacié que, des del nostre punt de
vista, també en consideraci6 a I'element causal, l'encarrec de gestié respon adequadament a
la nocié de contracte. Tanmateix, arribats a aquest punt hem de realitzar una matisacio
important, ja que el fet que la finalitat de collaboracié administrativa que presideix
l'encarrec de gestié no sigui suficient, per si mateixa, per negar la seva consideracié generica
com un negoci contractual no significa tampoc que aquesta circumstancia no tingui cap
transcendencia. Al contrari, aquesta especifica naturalesa col laborativa hauria de ser un
element a tenir molt present a I'hora de determinar el regim juridic particular d’aquesta

instituci6, podent arribar a modular en part el seu tractament contractual.

En la nostra opinid, el fet que l'encarrec de gestié contribueixi a assegurar el correcte
compliment de les obligacions publiques atribuides a les diferents Administracions, i
respongui, principalment, a objectius situats fora de 1'orbita del mercat de béns i serveis ens
ha de fer questionar si resulta coherent l'estricta aplicacié de la normativa sobre

contractacié publica a aquests suposits. Normativa que, com hem vist, respon a finalitats

282 E| professor ENTRENA CUESTA en analitzar la figura del contracte administratiu posava en relleu com,
precisament, una de les seves caracteristiques fonamentals era la consideracié del particular (o un altre
ens public contractant) com un col-laborador de I'Administracié en la consecucié de l'interes public.
ENTRENA CUESTA, Rafael: “Consideraciones sobre la teoria general de los contratos de la
Administracién”, Op. Cit., p. 65. En el mateix sentit, entre d'altres, ARINO ORTIZ, Gaspar: Teoria del
equivalente econémico en los contratos administrativos, Instituto de Estudios Administrativos, Madrid,
1968, p. 230.
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sensiblement diferents: en particular, al respecte a la lliure circulacié de serveis i els
principis d'ella derivats. Aixi ha semblat entendre-ho, en ocasions, la nostra jurisprudéncia
en examinar, d'una manera més general, la figura dels convenis de col laboracié entre
Administracions Publiques. Per exemple, en la Senteéncia de la Sala Contenciosa-
Administrativa del Tribunal Suprem de 15 de juliol de 2003 (ponent: Str. Juan José
Gonzalez Rivas, nim. recurs 3604/1997), s'afirma que tot i que els convenis de
col laboracié interadministratius tenen certes concomitancies amb els contractes, ja que
responen a una concurrencia de voluntats coincidents sobre determinats objectius orientats
a una especifica finalitat, pel seu element de col laboraci6é depassen o excedeixen 'especific
concepte de contracte (F.J. 2). I, sobretot, aixi ho ha entés també el Tribunal de Justicia de
la Uni6 Europea que, recentment, ha utilitzat també aquests arguments per matisar
l'aplicacié de les Directives comunitaries a suposits de cooperacié entre Administracions
Publiques, entenent que, en ocasions, aquests no questionen els objectius de les Directives

1, per tant, podria modular-se la seva subjecci6 al régim contractual pliblic283.

Pero, insistim que, en el que ara ens interessa, convé deixar clar que una cosa és el
tractament de l'encarrec de gestié a efectes normatius i una altra, molt diferent, la seva
possible consideraci6 abstracta com a contracte. Com hem intentat demostrar en els apartats
precedents - i amb totes les matisacions que hem vingut fent - I'encarrec de gesti6 si que
pot configurar-se realment com un negoci juridic contractual, és a dir, com un auténtic
contracte. Pel que, un cop verificat aquest extrem hem de continuar amb el nostre estudi,
passant ara a analitzar si aquesta figura reuneix també el segon dels requisits previstos en la

LCSP per determinar la seva aplicabilitat, és a dit, el requisit de l'onerositat del contracte.

%83 En aquest sentit s'expressa STJUE de 9 de juny de 2009, assumpte C-480/06, Comissié de les
Comunitats Europees / Republica Federal d'Alemanya, en la que el Tribunal afirma que determinats
suposits de col-laboracid entre Administracions Publiques no quiestionen els objectius principals de les
Directives (F.J. 45-48). A aquesta resolucié judicial, entre altres qliestions, es refereix NOGUERA DE LA
MUELA, Belén: “Los encargos in house en la Ley de Contratos del Sector Publico (LCSP): especial
referencia a los mismos en el ambito local a la luz de la reciente jurisprudencia comunitaria”, en Revista
de Administracion Pudblica, nim. 182, mayo-agosto 2010, p. 172-175. En el mateix sentit, pot veure’s
GIMENO FELIU, José Maria: “Problemas actuales de la Administracion Municipal desde la perspectiva del
derecho comunitario: incidencia en la organizacion administrativa de las normas de contratacion pablica”,
en Revista Andaluza de Administracion Publica, nim. 71-72, 2008, p. 173-188.
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2.2. - La possible consideracié de l'encarrec de gestié com a contracte oneros.

Com hem vist en iniciar aquest apartat, l'article 2.1 de la LCSP limita I'aplicaci6 de la
Llei de Contractes del Sector Public tnicament als contractes que puguin qualificar-se com a
onerosos. 'Tanmateix, 1 com ja succeifa en el punt anterior, la LCSP no defineix que s'ha
d'entendre com a tal, sind que es remet a les categories tradicionals del nostre dret de les
obligacions i dels contractes. Pel que, una altre vegada, hem de comencar referint-nos

préviament a que entenem per contracte oneros.
2.2.1. - Breu referéncia a Ia gratuitat o onerositat de les relacions contractuals.

S6n moltes les classificacions teoriques que, especialment des de 1'ambit academic,
s'han vingut formulant sobre els diferents tipus de contractes™". L.a majoria d'elles obeeixen
merament a un desig d'ordenar i sistematitzar dogmaticament l'exposicié de la institucié
contractual; d'altres, en canvi, adquireixen una major rellevancia des del punt de vista
practic ja que serveixen per destacar diferéncies notables de regim juridic entre els diferents
tipus contractuals. Es el cas, per exemple, de la classificacié que distingeix entre els contractes
onerosos 1 els contractes gratuits, i que, més enlla de les particularitats que imposa el Codi Civil

per a cada un d'ells, ens serveix ara com a parametre per determinar I'aplicacié de la LCSP.

En aquest sentit, la doctrina juridica més especialitzada utilitza la primera denominaci6 -
contractes onerosos - per referir-se a aquells en els quals es produeix un sacrifici economic per a
les dues parts contractants. De manera que la prestacié d'una es correspon naturalment
amb la de l'altre. A aquesta categoria contractual es contraposen els segons - els anomenats
contractes gratuits - en que, en canvi, un dels contractants es compromet a proporcionar a
l'altre un avantatge pero sense rebre cap equivalent, és a dir, amb absencia d'una

. 285
contraprestacio™ .

284 \egeu, per exemple, els sistemes classificatoris que es recullen en SANTOS BRIz, Jaime. (Dir.):
Tratado de Derecho Civil, tomo Ill, Ed. Bosch, Barcelona, 2003, p. 296-301, CASTAN TOBENAS, José:
Derecho Civil espafiol Comun y Foral, tomo 1V, Ed. Reus, decimoquinta edicién, Barcelona 1995, p. 10-
17 o0 PuiG BRUTAU, José: Fundamentos de Derecho Civil, Op. Cit., p.400-405.

%85 | 'exemple més tipic de contracte oneros seria el contracte de compravenda, pel qual una de les parts
s'obliga a lliurar una cosa concreta i l'altra a pagar per aquesta un preu cert (article 1445 del Codi Civil);
mentre que com a paradigma de contracte gratuit podriem esmentar el contracte de comodat, pel qual una
de les parts Iliura gratuitament al comodatari una cosa perque usi d'ella (art. 1741 del Codi Civil).

A diferencia del que expressavem en analitzar la causa del contracte, la determinacid del concepte de
contracte onerds o gratuit resulta molt més pacifica entre la doctrina juridica més especialitzada. Malgrat
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Aquesta diferenciacié conceptual, per tant, pren el seu punt de referéncia en la naturalesa
essencialment patrimonial del contracte - element que, per cert, com veiem anteriorment,
ens permetia excloure del concepte d'encarrec de gestié a aquells acords de caracter
merament politic o que establien declaracions d'intencions pero sense contingut economic -
valorant la posicié juridica de cada una de les parts contractuals per determinar si
efectivament existeix un intercanvi de prestacions entre elles o no. Aixo ens posa de relleu
com la naturalesa onerosa d'un determinat negoci juridic es troba estretament lligada al seu
caracter bilateral, ja que la configuracié sinal lagmatica d'una relacié juridica - creant-se
drets 1 obligacions reciproques per a cada una de les parts contractuals - implicara

normalment el seu caracter oneros.

Aquesta configuracié tradicional del que s'ha d'entendre per onerositat de les relacions
contractuals, és també la que s'ha defensat en lI'ambit de la normativa europea sobre
contractacié6 publica. Encara que és cert que el TJUE no ha realitzat cap tipus de
consideraci6 especifica en relacié amb la naturalesa onerosa de les relacions contractuals, si
que en algunes ocasions s'ha pronunciat sobre aquesta questi6é. Aixi, per exemple, en la
STJUE de 12 de juliol de 2001, assumpte C-399/98, Ordine degli Architetti i d'altres, s'afirma
que el caracter onerds d'un contracte es refereix a la prestacié que s'ofereix al contractista
per la realitzaci6 de l'objecte del contracte (F.J. 77). Entenent, per tant, que en tot
contracte public hi ha d'haver necessariament un intercanvi de prestacions, una creacié de

drets i obligacions per a les parts, que han de ser interdependents™.

2.2.2. - El caracter onerds de l'encarrec de gestio.

Una vegada assentades les anteriors precisions conceptuals, hem de passar ara a
aplicar aquesta categoritzacié a la figura de l'encarrec de gestid, analitzant si aquest es
configura com un negoci juridic de caracter onerds o gratuit. Per a aixo ens servirem

d'algunes de les consideracions que ja hem vingut realitzant fins ara i, molt especialment, de

que els diferents autors poden discrepar en relacié a la onerositat o gratuitat d'un tipus contractual
especific, les seves opinions no difereixen gaire sobre I'abast que s'ha de donar genéricament a aquests
conceptes. En aquest sentit, poden veure's, entre molts d'altres, Puic FERRIOL, Lluis y GETE-ALONSO
CALERA, Maria del Carmen: Manual de Derecho Civil, Op. Cit., p. 541; PuicG BRUTAU, José:
Fundamentos de Derecho Civil, Op. Cit., p. 401 o CASTAN TOBENAS, José: Derecho Civil espafiol Comun
y Foral, Op. Cit., p. 386.

%% En el mateix sentit, STIUE, de 18 de gener de 2007, assumpte C-200/05, Jean Auroux i

d'altres/Commune de Roanne, F.J. 45. Vegeu, també PERNAS GARCIA, Juan José: Las operaciones in
house y el Derecho comunitario de los contratos publicos, Op. Cit., p. 32 y 63-64.
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les conclusions a les que arribavem al capitol anterior en estudiar els efectes juridics derivats

de la formalitzacié de la relacié d'encarrec.

Deiem aleshores que l'encarrec de gestié es configurava com un negoci juridic de caracter
bilateral, que donava lloc al naixement de drets i deures mutus per a cada una de les entitats
publiques intervinents - en particular, a I'encarregat se li atribueix el deure de complir amb
l'encarrec assignat i la transferéncia de resultats a l'encatregant, mentre que a aquest se li
imposava l'obligacié de retribuir les despeses ocasionades amb l'encarrec, aixi com
I'aprovacié dels actes o resolucions juridiques necessaris per a que aquest pugui arribar a
completar-se -. I per aixo, segons la nostra opinié, l'encarrec de gesti6é s'ha de configurar
com un instrument de caracter onerds doncs, com pot veure's, ambdues parts assumeixen

un sacrifici propi que s'explica i justifica en consideraci6 a la contraprestacié que reben.

Com hem vist anteriorment, encara que teoricament podria ser admissible l'establiment de
l'encarrec de gesti6 a titol gratuit - en el que l'encarregat no rebés cap contraprestacio -,
l'analisi de la praxis administrativa actual ens demostra que aixo resulta practicament
impensable, ja que gairebé sempre es preveu una retribucié per cobrir amb les despeses que
suposa la gestié material de l'encarrec assignat. I per aixo, si la relacié d'encarrec suposa un
esfor¢ patrimonial per a cada una de les entitats publiques que intervenen, hem de

concloure que aixo ens defineix, per naturalesa, aquest acord de voluntats com un negoci
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juridic de caracter onerds™'.

Aquesta hipotesi és també la que, al nostre entendre, sembla mantenir la gran majoria de la
doctrina juridico-administrativa. Tot 1 que és cert que en moltes ocasions els diferents
autors no es refereixen de forma expressa a la categoritzacié contractual de I'encarrec de
gestio, si que normalment molts d'ells posen de relleu com aquesta es configura com una
relacié bilateral 1 sinal Jagmatica, que suposa el naixement de dues posicions juridiques
diferenciades que assumeixen cada una d'elles la realitzacié d'un conjunt de prestacions a

favor de l'altra. Pel que, tenint present el que deiem anteriorment, entenem que la doctrina

%87 Ara bé, en cas contrari, quan ens trobem davant d'algun dels infreqiients suposits en els que I'encarrec
de gesti6 no va acompanyat de cap retribucid, I'abséncia d'onerositat en la relacié ens conduiria també
irremeiablement a la impossibilitat de poder qualificar aquesta operacié com un contracte oneros i, per
tant, a excloure-la de l'ambit d'aplicaci6 de la LCSP. De manera que, en aquests casos, la seva
formalitzacié es regiria per allo previst per la LRIPAC i per la legislacio autonomica complementaria.
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estaria definint també, si més no implicitament, a I'encarrec de gestié com un negoci juridic

N , 288
de caracter onerds™.

En aquest punt, i reprenent alguns dels arguments que haviem posat de relleu al analitzar la
causa contractual, podria oposar-se que en realitat la prestacié de l'encarrec per part de
l'encarregat no derivaria directament de l'expectativa del pagament d'una determinada
remuneracio, siné de la recerca d'un interés comu per les parts; qliestionant, per tant,
l'efectiva onerositat de la relacié d'encarrec. En efecte, podria dir-se que en l'encarrec de
gesti6 no hi ha una retribucié per la realitzacié d'unes activitats siné una contribuci6
economica a la consecucié d'uns objectius comuns. Tanmateix, no compartirfem aquesta
possible interpretacio, ja que semblaria deixar en un segon costat el vessant de l'encarrec de
gesti6 com un auténtic mecanisme creador de compromisos obligatoris entre les parts.
Com hem vingut afirmant, l'encarrec de gesti6é no es limita només a un flux economic d'una
entitat pablica a l'altra per financar la prestacié de determinats serveis, siné que suposa
l'establiment d'una relacié juridica obligatoria, entre dues parts diferenciades, que
formalitzen per escrit tant els seus respectius drets i deures com les condicions en les quals
s'ha de desenvolupar una determinada actuacié. No es tracta només d'una simple posada a
disposicié de mitjans sind, insistim, de l'assumpci6 per l'encarregat de la realitzacié d'una
actuacié material aliena. Assumpcié que es justifica, al mateix temps, pel compromis del

encarregant de portar a terme també determinades prestacions.

En consequencia, 1 des del nostre punt de vista, mitjangant la relacié d'encarrec s'estarien
creant autentiques obligacions patrimonials entre les parts, identiques a les que hi pot haver
en la gran majoria de contractes. Per la qual cosa, @ priori, no podria negar-se el seu caracter

oneros.

288 En aquest sentit, per exemple, GONZALEZ PEREZ i GONZALEZ NAVARRO no solament reconeixen a
I'encarrec de gestié la mateixa naturalesa que I'arrendament d'obres o serveis - contractes essencialment
onerosos - sind que destaquen, a més, com els subjectes de la relacié d'encarrec es troben reciprocament
vinculats, perqué l'encarregat normalment rebra una contraprestacio per l'activitat material que ha de
realitzar. GONZALEZ PEREZ, JesUs y GONZALEZ NAVARRO, Francisco: Comentarios a la Ley de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimientos Administrativo Comuan, Op. Cit., p. 765.

En el mateix sentit, GONZALEZ NAVARRO, Francisco: “De la delegacion, avocacién y sustitucion
interorganica, y de algunos de sus falsos hermanos”, Op. Cit., p. 362, MESEGUER YEBRA, Joaquin: “La
encomienda de gestion como técnica de modulacion competencial interorganica. Régimen juridico y
aplicacion practica: virtudes y defectos”, Op. Cit, p. 138, BERNAL BLAY, Miguel Angel: “Las
encomiendas de gestién excluidas del ambito de aplicacion de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas. Una propuesta de interpretacion del articulo 3.1. letra I) del TRLCAP”, Op.
Cit., p. 79-80 o AMOEDO SouTo, Carlos: “El nuevo régimen juridico de la encomienda de ejecucion y su
repercusion sobre la configuracion de los entes instrumentales de las Administraciones Publicas”, Op.
Cit., p. 271.
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Igualment, en aquest punt convé fer una segona matisacié important i és que aquest
caracter onerds no s'ha de confondre, en cap cas, amb l'existencia de finalitat de lucre per
alguna de les parts contractants. Aixi ho ha posat de relleu el propi TJUE que, per exemple,
en la Senténcia de 23 de desembre de 2009, assumpte C-305/2008, Consorzio Nazionale
Interuniversitario per le Scienge, afirma expressament que sota el concepte d'operador economic
utilitzat per les Directives poden incloure's organismes la finalitat principal dels quals no
sigui l'obtencié de lucre (F.J. 30). I, en el mateix sentit s'expressa la LCSP que, a l'article 2.1
de la LCSP, quan el que s’exigeix per sotmetre un determinat negoci juridic a la legislacio
contractual és que aquest pugui qualificar-se com a onerds - és a dir, de l'existencia d'una
contraprestacié - pero sense que es requereixi que les parts que el celebrin ho facin amb

l'anim subjectiu d'aconseguir un enriquiment economic o increment patrirnonialzsg.

En efecte, la nocié amplia de contracte priblic que utilitza la LCSP no implica necessariament
l'existencia d'una finalitat de lucre per les parts contractants, sinb només el seu caracter
, [ ] . . .
onerds. Prova d'aixo és que s'admet amb total normalitat que puguin ser contractistes de
I'Administracié6 Publica no només els empresaris mercantils, sind també entitats sense

finalitat de lucre (com les organitzacions no governamentals, les fundacions o, fins i tot, la

289 Es precisament d'aquesta mateixa argumentacié de la que se serveix BERNAL BLAY per rebatre la
interpretaci6 de SANCHEZ SAEz sobre la naturalesa juridica de I'encarrec de gestio. Com hem posat de
relleu anteriorment, SANCHEZ SAEz configura l'encarrec de gesti6 com un negoci juridic gratuit, en
consideracié al fet que cap de les parts que celebra l'encarrec no ho fa per treure un profit propi.
Tanmateix, BERNAL BLAY considera insostenible aquesta interpretacio ja que tenint present que l'encarrec
de gestid podria tenir el mateix objecte que els contractes administratius no pot excloure's a priori el seu
caracter onerés. Vegeu, BERNAL BLAY, Miguel Angel: “Las encomiendas de gestion excluidas del ambito
de aplicacién de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas. Una propuesta de interpretacién
del articulo 3.1. letra I) del TRLCAP”, Op. Cit.,, p. 79 i SANCHEz SAEz, Antonio José: “Algunas
reflexiones sobre la encomienda de gestibn como instrumento racionalizador del ejercicio de las
competencias administrativas”, Op. Cit., p. 241.

Es refereixen també a aquesta idea GIMENO FELIU, José Maria: “Problemas actuales de la Administracion
Municipal desde la perspectiva del derecho comunitario: incidencia en la organizacion administrativa de
las normas de contratacion publica”, Op. Cit., p. 173 i ARIMANY LAMOGLIA, Esteban:”La apertura al
mercado de los encargos de ejecucion de obras reurbanizacion conferidos directamente a sociedades del
sector publico (Cronica del caso “Centro de Ocio de la ciudad de Roanne™)”, en Civitas. Revista espafiola
de Derecho Administrativo, nim. 133, p. 79.

Alguns autors, tanmateix, s'han mostrat critics amb aquesta apreciacio del TJUE, afirmant que el caracter
oner6s no es deriva directament de I'existéncia d'una contraprestacio, sin del fet de que I'ens adjudicador
doni cobertura, 0 no, a I'ens controlat i assumeixi els riscos economics de I'activitat. MARCHEGIANI,
Giannangelo: “La Cour de Justice Européene ignore sa jurisprudence en matiere d’organismes de droit
public lorsqu’ell examine des cas des marches in-house”, en Revue du Marché Comun et de I’Unnion
Européene, nim. 512, octubre-noviembre 2007, p. 594-595, citat per PERNAS GARCIA, Juan José: Las
operaciones in house y el Derecho comunitario de los contratos publicos, Op. Cit., p. 64.
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propia Administraci6)”

. Com s'ha assenyalat, pel TJUE l'onerositat del contracte no
exigiria ni tan sols una contraprestacié monetaria, sindé que aquesta podria anar lligada a
qualsevol avantatge o contraprestacié a favor del contractista, identificada amb tot tipus
d'obligaci6é assumida pel poder adjudicador com a contrapartida per la realitzacié d'una

determinada prestacié™".

Tanmateix, de forma similar al que apuntavem en l'apartat anterior, aixo no vol dir que
aquesta absencia de finalitat de lucre no hagi de tenir cap transcendeéncia juridica rellevant.
Obviament, el fet que un determinat negoci juridic persegueixi objectius aliens al mercatia
l'enriquiment patrimonial, pot ser (i ha de ser) ser un dels arguments que més endavant ens
permetin qiestionar el tractament contractual a que s'ha de sotmetre. Perod, novament, aixo

no exclouria, a priori, la seva consideracié genérica com un contracte priblic.

Des d’aquesta perspectiva, una vegada constatada també la possibilitat de configurar
l'encarrec de gestié com un contracte i com un negoci juridic onerds, hem de passar ara a
analitzar el tercer 1 ultim dels requisits exigits per l'article 2.1 de la LCSP per determinar la
seva aplicacié: que aquest hagi estat celebrat per una de les entitats compreses dins del

sector public.

2.3. - El possible encaix de l'encarrec de gestié dins de 1'ambit subjectiu de la

LCSP.

Si tornem la vista enrere, veurem com en aquest Capito/ i per analitzar la possible
consideraci6 de l'encarrec de gestié com un contracte public, ens hem referit principalment
al seu vessant objectiu. Es a dir, al contingut i justificacié dels compromisos adquirits per
les parts. Tanmateix, en aquest apartat hem de canviar el nostre punt de referéncia i

centrar-nos en el seu element subjectiu, ja que la Llei de Contractes del Sector Public

2% \/egeu l'article 43.1 de la LCSP. En aquest mateix sentit s'expressen, per exemple, GIMENO FELIU, José
Maria: “Problemas actuales de la Administracion Municipal desde la perspectiva del derecho
comunitario: incidencia en la organizacion administrativa de las normas de contratacion publica”, Op.
Cit,, p. 173; GosALBEz PEQUENO, Humberto: El contratista de la Administracion Publica, Ed. Marcial
Pons, Madrid, 2000, p. 97-99 o FUERTES LOPEZ, Mercedes: El contratista y el subcontratista ante las
Administraciones Publicas, Ed. Marcial Pons, Madrid 1997, p. 23.

1 En aquest sentit, poden veure's la STIUE de 12 de juliol de 2001, assumpte C-399-98, Ordine degli
Architetti i d'altres (F.J. o la STIUE de 18 de gener de 2007, assumpte C-220/05, Jean Aroux i d'altres /
Commune de Roanne (F.J. 65-68); aixi com ARIMANY LAMOGLIA, Esteban:”La apertura al mercado de
los encargos de ejecucion de obras reurbanizacion conferidos directamente a sociedades del sector
publico (Crdnica del caso “Centro de Ocio de la ciudad de Roanne™)”, Op. Cit., p. 78.
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qualifica com a contracte priblic només a aquells que hagin estat subscrits pels ens, entitats i
organismes compresos dins del seu ambit d'aplicacié (art. 2.1 LCSP). Pel qual, prenent com
a referencia la presencia subjectiva d'una entitat del sector public com a requisit sine qua non
per parlar de l'existencia d'un contracte piblic a efectes de la LCSP, ens correspon ara
analitzar si les entitats publiques que participen en l'encarrec de gestié poden, o no,

enquadrar-se dins d’aquesta tipologia de subjectes prevista per la Llei.

Abans d'avancar, no obstant, volem fer una puntualitzacié important. L'objecte del nostre
treball no consisteix a entrar a analitzar els problemes que ha plantejat la transposicié al
nostre ordenament intern dels conceptes de poder adjudicador o organisme de Dret Public
utilitzats per les Directives europees, ni aventurar-nos tampoc a oferir un posicionament
sobre la seva possible extensié a les entitats instrumentals de 'Administracié. Questions,
totes elles, que han estat objecte d'estudi especific per part de la doctrina®”. El nostre
plantejament es basa, simplement i d'una manera molt més modesta, a presentar els criteris
que ens ofereix el nostre ordenament juridic per poder respondre a les qliestions que ens

haviem plantejat en l'inici de la nostra exposicié i, molt particularment, a la pregunta de si

l'encarrec de gestié pot configurar-se realment com un contracte public a efectes de la

LCSP.

292 |a noci6 de “Poder adjudicador" es configura com una de les més importants en el que a la normativa
europea en matéria de contractacié publica es refereix. | és que, d'acord amb I'article 2 de la Directiva
2004/18/CE, de 31 de marg, només es consideren contractes publics aquells celebrats entre una entitat
que pugui ser qualificada com a tal i un, o diversos, operadors economics.

Sobre la interpretacio funcional efectuada pel TIUE dels requisits enunciats per les Directives, vegeu, per
exemple, la STJUE de 15 de gener de 1998, assumpte C-44/96, Mannesmann Alagebau Austria / Strohal
Rotationsdruck GesmbH, F.J. 17-35 o la STJUE d'1 de febrer de 2001, assumpte C-237/99, Comissi
Europea / RepUblica Francesa, F.J. 44-62.

En I'ambit doctrinal podem citar, entre molts daltres, GIMENO FELIU, José Maria: “La necesaria
interpretacion subjetivo-funcional del concepto de poder adjudicador en la contratacién publica”, en
Revista de Administracion Publica, nim. 151, 2000, p. 425-440; MORENO MOLINA, José Antonio y
PLEITE GUADAMILLAS, Francisco: Nuevo régimen de contratacion administrativa, Ed. La Ley, Madrid
2003; FUERTES, Mercedes: “Personificaciones publicas y contratos administrativos. La Gltima doctrina
del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas”, en Revista de Estudios de la Administracién
Local y Autonémica (REALA), nim. 270, enero-abril 1999, p. 25-34; MONTOYA MARTIN, Encarnacion:
“La reciente jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unidn Europea acerca del concepto de poder
adjudicador en las Directivas de contratacion publica, servicios, suministros y obras”, en Revista
Andaluza de Administracion Pablica, nam. 41, 2001, p. 121-154; BARO LEON, José M?: “La influencia
del Derecho Comunitario en la interpretacién de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas”,
Op. Cit., p. 27 0 BERNAL BLAY, Miguel Angel: “Acerca de la transposicion de las Directivas comunitarias
sobre contratacion publica. Comentario a la STIJCE de 13 de enero de 2005, As. C-84-03 (Comision vs.
Reino de Espafia), y el Real Decreto-Ley 5/2005, de 11 de marzo”, en Revista de Administracion Publica,
nam. 168, septiembre-diciembre 2005, p. 167-185.
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2.3.1. - Breu referéncia a 1'ambit subjectiu d'aplicacio de Ia LCSP.

Una de les novetats més destacades - 1 també més discutides - de la nova Llei de
Contractes del Sector Public de l'any 2007 ha estat la determinaci6 del seu ambit d’aplicacié
subjectiu. Com deiem, la necessitat d'adaptar el concepte de “poder adjudicador” previst a
l'article 9 de la Directiva 2004/18/CE, de 31 de marg, al nostre ordenament juridic intern
ha estat una de les principals tasques que ha hagut d'afrontar el legislador espanyol en la
reforma de la legislacié contractual™”. Des d'aquesta perspectiva, l'article 3 de la LCSP
parteix d'una triple tipologia d'entitats, a mode de cercles concentrics, a través de la qual es

recolza tota l'estructura de la Llei.

El primer, i més reduit, d'aquests cercles és el relatiu a les Administracions Pribliques, en sentit
estricte (art. 3.2 LCSP). Aqui s'inclouen no només les Administracions Publiques
territorials, sind també els organismes autonoms dependents d'aquestes i les entitats de
Dret Public, vinculades o dependents d'una o diverses Administracions Publiques, sempre
que compleixin algun dels dos requisits segiients: a) que la seva activitat principal no
consisteixi en la produccié en régim de mercat de béns i serveis destinats al consum
individual o col lectiu, o que efectuin operacions de redistribucié de renda i de la riquesa
nacional, en tot cas, sense anim de lucre; 1 b) que no es financin majoritariament amb
ingressos qualssevol que sigui la seva naturalesa, obtinguda com a contrapartida del
lliurament de béns o prestacié de serveis. Tanmateix, s'exclouen en tot cas d’aquesta
qualificaci6 les entitats publiques empresarials 1 els organismes assimilats dependents de les
comunitats autonomes i entitats locals (art. 3.2 i fine LCSP). A aquest grup d'entitats se'ls
aplica la LCSP en tota la seva integritat (excepte que s’estableixi una altre cosa), tant en
relacié amb els contractes administratius, siguin aquests sotmesos o no a regulacio

harmonitzada, com als contractes privats que puguin subscriure.

2%8 | 'ambit subjectiu d'aplicacié de la Llei 30/2007, de 30 d'octubre, de Contractes del Sector Public, ha
estat objecte d'atenci6 i d'estudi detallat per part de molts autors que no només han destacat la seva
importancia per a la correcta aplicacio i interpretaci6 de la Llei, sind també la dificultat que comporta la
seva complexa redaccid i la, en ocasions, dificil compatibilitat amb les Directives europees sobre
contractacié publica. En aquest sentit, podem citar, entre molts d'altres, GIMENO FELIU, José Maria: “El
nuevo ambito subjetivo de aplicacion de la Ley de Contratos del Sector Publico: luces y sombras”, en
Revista de Administracion Puablica, nim. 176, 2008, p. 9-54 o PAREJO ALFONSO, Luciano: “El ambito
subjetivo de aplicacién de la Ley de Contratos del Sector Pablico”, en CoLAS TENA, JesUs y MEDINA
GUERRERO, Manuel (Coord.): Estudios sobre la Ley de Contratos del Sector Publico, Fundacién
Democracia y Gobierno Local, Madrid 2009, p. 37-62.
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En segon lloc, ampliant el cercle d'aplicacié de la LCSP, ens trobariem amb els anomenats
poders  adjudicadors (art. 3.3 LCSP). Aquesta categoria vindria integrada tant per les
Administracions Publiques en sentit estricte, com per tots els ens, organismes o entitats que
tinguin personalitat juridica propia i que, a més, a) hagin estat creats per satisfer necessitats
d'interes general que no tingui caracter industrial o mercantil i que b) un altre poder
adjudicador financi majoritariament la seva activitat, controli la seva gestié o designi més de
la meitat dels membres del seu organ d'administracid, direccié o control. Per tant,
s'englobarien totes aquelles entitats que compleixen amb els requisits establerts a l'article
1.9 de la citada Directiva 2004/18/CE, de 31 de mar¢. El grau de vinculacié dels poders
adjudicadors als procediments i regles establertes per la LCSP és menor que el previst per a
les Administracions Publiques en sentit estricte, ja que només estaran subjectes a les regles
de preparaci6 del contracte i a les regles d'adjudicacié dels contractes en els suposits en els
que aquests contractes, que seran sempre contractes privats, estiguin subjectes a regulacié

harmonitzada.

I, finalment, en l'ambit d'aplicaci6 més ampli de la Llei ens trobem amb la resta d'ens,
organismes i entitats del sector priblic (art. 3.1 LCSP), que no només compren als dos nivells
anteriors, sindé també les entitats publiques empresarials, les societats mercantils amb
participacié majoritaria, directa o indirecta, d'altres entitats publiques, les fundacions del
sector public, els consorcis, les mutues d'accidents de treball i malalties professionals de la
Seguretat Social, aixi com les associacions constituides per qualssevol ens del sector public.
El grau de vinculacié d’aquestes entitats a la LCSP podriem qualificar-lo de minim, ja que
només se'ls apliquen certes disposicions generals de la Llei sobre el régim de contractacié
(com, per exemple, les relatives a la capacitat del contractista, solvencia, objecte i1 preu del
contracte) i algunes normes més flexibles sobre la preparacié i adjudicaci6 dels contractes;
ajustant, aixo si, la seva actuacié als principis comunitaris de publicitat, concurrencia,
transparencia, confidencialitat, igualtat i no discriminacié, per al que hauran d'aprovar unes

instruccions internes que hauran de ser publicades en el perfil del contractant de I'entitat.

Aixi doncs, és a partir d'aquests tres nivells d'aplicacié subjectiva de la Llei de Contractes
del Sector Public que hem de passar a valorar si resulta possible o no enquadrar en aquestes
categories als subjectes que, segons l'article 15 de la LRJPAC, poden actuar com a
encarregants. En definitiva, comprovar si en l'encarrec de gestié és possible parlar d'un

negoci juridic celebrat per una entitat pertanyent al sector public.
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2.3.2. - L'encarrec de gestio com a instrument al servei del sector public.

La resposta a aquesta pregunta, segons la nostra opini6 i partint de les conclusions a
les quals arribavem en estudiar 'ambit subjectiu de l'encarrec de gestio, resulta relativament
senzilla. Al Capito/ anterior, al analitzar el regim juridic de I'encarrec de gesti6, afirmavem
que l'article 15.1 de la LRJPAC limitava I'assumpcié de la posicié d'encarregant només a
entitats amb forma de personificacio juridico-publica. En efecte, la interpretaci6 de la nocid
d'organs administratius i entitats de Dret Public a que es refereix aquesta Llei ens portava,
en primer lloc, a excloure de l'ambit d'aplicacié d’aquesta institucié tant les societats
mercantils com a les fundacions del sector public, pero, en canvi, a estendre la consideracio
d'encarregants no només a les Administracions territorials sind també a altres entitats
publiques, amb personalitat juridica propia, de caracter instrumental, ja es trobessin
directament vinculades o dependents d'una altra entitat publica o gaudissin d'un major

marge d'independéncia en el seu funcionament.

Doncs bé, en aquest punt ens interessa posar de relleu la plena coincidencia que pot
establir-se entre aquesta regulaci6 i l'enumeraci6é dels subjectes que poden configurar-se
com a part activa dels contractes pitblics regulats per la LCSP. En efecte, si llegim amb atenci
Iarticle 3 de la LCSP que citavem anteriorment veurem com aquest permet incloure dins de
'ambit d'aplicaci6é subjectiu d'aquesta Llei totes aquelles entitats publiques que, al Capito/
anterior, haviem identificat com a subjectes encarregants a efectes de l'article 15.1 de la

LRJPAC.

Aixi, segons aquest precepte, la LCSP s'aplica no només a 1'Administracié General de
'Estat, les Administracions de les Comunitats Autonomes i de les Entitats que integren
'Administracié Local, sin6 també als organismes autonoms, les entitats publiques
empresarials, les universitats publiques, les agencies o qualssevol entitats de Dret Public
amb personalitat juridica propia vinculada o dependent d'un subjecte que pertanyi al sector
public, incloent aquelles que, amb independeéncia funcional o amb una especial autonomia
reconeguda per la Llei, tinguin funcions de regulacié atribuides o control de caracter extern
sobre un determinat sector o activitat (art. 3.1 LCSP). La coincidéncia en aquest punt és
facilment explicable, ja que tant la LCSP com la LRJPAC sén normes dirigides a regular

una mateixa realitat material, l'actuacié dels diferents nivells de govern i administracié
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existents al nostre ordenament juridic, si bé, la segona, es limita especificament a la

regulacié d'un aspecte més concret com ¢és el seu vessant contractual.

Es veritat que, en consideracié a les categories que esmentavem anteriorment, la LCSP no
s'aplicara de la mateixa manera a totes aquestes entitats, ja que del llistat anterior es despren
també que no totes aquestes entitats gaudeixen de la mateixa condicié d'Administraci6
Publica o de poder adjudicador a efectes de la LCSP. Pero en qualsevol cas resulta necessari
retenir que aquesta possible classificacié no exclou la subjeccié de totes elles a la Llei de
Contractes del Sector Public. Al contrari, totes aquestes entitats constitueixen el sector
public i, com a tal, els seus contractes han de regir-se per la LCSP. Pero és que, a més, cal
tenir present també que aquesta classificacié subjectiva no afecta en res a la possible
consideracié d’aquestes entitats com a subjectes encarregants a efectes de la LRJPAC. La
classificaci6 tripartida de la LCSP és completament aliena a la LRJPAC que, com hem dit,
unicament pren en consideracié el fet que un determinat subjecte pugui ser qualificat com a

“Organ administratiu” o “Entitat de Dret Public” (art. 15.1 LRJPAC).

En consequéncia, hem de concloure aquest punt afirmant, novament, que també des
d'aquesta perspectiva subjectiva l'encarrec de gestié pot ser qualificat com un contracte priblic
a efectes de la LCSP. En vista dels arguments exposats anteriorment, creiem que no resulta
possible excloure 'encarrec de gesti6 de 'article 15 de la LRJPAC de I'ambit d'aplicaci6 de

la LCSP en consideraci6 a la figura del encarregant.

2.3.3. - L'encarregat com a contractista de I'"Administracié Publica.

Finalment, i abans d'endinsar-nos en el tractament contractual d'aquesta figura,
considerem oportd fer una breu referéncia a la figura del contractista i, en particular, a la

ossibilitat que una altra entitat publica pueui ser adjudicataria d'un contracte public.
p q p pugu ] p

Com hem posat ja de relleu, una de les caracteristiques principals de la figura de I'encarrec
de gesti6 introduida per la LRJPAC és que el seu destinatati - ['encarregat - és sempre una
altra persona juridico-publica, ja pertanyi a la mateixa o diferent Administracié Puablica. El
fonament d’aquesta institucié en la recerca d'una major eficacia en el compliment de les
funcions publiques mitjangant la col 1aboracié o auxili reciproc entre Administracions ens

portava a diferenciar l'encarrec de gestié d'aquells altres suposits en els quals 1'obtencié de
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les activitats o serveis de que no es disposa es busca fora de l'organitzacié publica, acudint a
mitjans instrumentals propis, amb forma de personificacié privada, que actuen al mercat al

costat dels empresaris particulars.

Tanmateix, malgrat que fins ara aquesta configuracié no ens ha impedit qualificar I'encarrec
com un contracte onerds a efectes de la LCSP, el fet que aquest es formalitzi entre persones
juridico-publiques si que pot plantejar-nos en aquest moment un ultim dubte 1 és que

poden ser les entitats publiques adjudicataries d'un contracte public?

Com ha vingut sent tradicional en el nostre ordenament juridic, la Llei de Contractes del
Sector Public de 2007 regula la posicié del contractista de I'Administracié Pablica pensant
principalment en la seva condicié de subjecte privat. Es evident, que la legislacié sobre
contractacié publica esta pensada originariament per regular aquells suposits en que les
diferents Administracions acudeixen al mercat privat, com un consumidor més, per
aconseguir la dotaci6 d'aquells béns, obres o serveis dels que manquen. No obstant, avui en
dia, s'admet que no només els empresaris particulars poden actuar com a contractistes sind

. .., , . Ly , . 26
que, en ocasions, aquesta condici6 pot estendre's també a les persones juridico-ptibliques™.

En primer lloc, cap precepte de la LCSP no prohibeix expressament a aquestes entitats
contractar amb 1"Administracié. Al contrari. Com ja hem posat de relleu en l'apartat
anterior, l'article 43.1 de la LCSP permet contractar amb el sector public qualssevol persona
natural o juridica, espanyola o estrangera, que tingui plena capacitat d'obrar, no estigui
incursa en cap prohibicié de contractar i reuneixi els requisits de solveéncia i qualificacio
necessaris. Per tant, al marge de les condicions concretes d'aptitud que puguin requerir-se
en un determinat contracte, tota entitat de Dret Public que tingui personalitat juridica

propia podtia actuar com a contractista®™”.

2% Anteriorment, hem citat ja com ENTRENA CUESTA admetia l'existéncia de contractes

interadministratius, ENTRENA CUESTA, Rafael: “Consideraciones sobre la teoria general de los contratos
de la Administracién”, Op. Cit., p. 72-73. Per0 en aquest mateix sentit s'han expressat molts altres autors,
per exemple, GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEzZ RODRIGUEZ, Tomads Ramdn: Curso de
Derecho Administrativo I, Op. Cit., p. 673; RODRIGUEZ DE SANTIAGO, José Maria: Los convenios entre
Administraciones Publicas, Op. Cit., p. 364-366; GOSALBEZ PEQUENO, Humberto: El contratista de la
Administracion Pablica, Op. Cit., p. 120; PENDAS GARCIA, Benigno (Coord.): Derecho de los contratos
publicos (Estudio sistemético de la Ley 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las Administraciones
Plblicas), p. 274-275 o RIVERO YSERN, Enrique. “Las relaciones interadministrativas”, Op. Cit., p.48 y
64.

2% En aquest punt, podem recordar una idea de GONZALEZ IGLESIAS que creiem que pot ser perfectament
extrapolable a l'actual LCSP. L'esmentat autor, en analitzar el contracte administratiu de consultoria i
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En aquest mateix sentit, hem de destacar com ja les Directives europees sobre contractacio
publica semblaven també admetre el fet que una Administracié Publica pogués ser
adjudicataria d'un contracte public. En efecte, l'article 1.8 de la Directiva 2004/18/CE
utilitza una noci6é amplia de contractista, designant com a tal “toda persona fisica o juridica,
entidad piiblica o agrupacion de dichas personas”. Per tant, inclou totes aquelles persones,
tant publiques com privades, que poden actuar com a parts oferint la realitzacié d'obres,

productes o serveis.

Aquesta conclusié, a més, ha estat reforcada per la interpretacié donada pel TJUE, que ha
arribat també a la mateixa consideracié quan, per exemple, en la ja citada Senténcia de 18
de novembre de 1999, Teckal, afirma: “la Directiva 93/63 es aplicable cuando una entidad
adjudicadora, como un ente territorial, proyecta celebrar por escrito, con una entidad
formalmente distinta de ella [...] un contrato a titulo oneroso que tiene por objeto el
suministro de productos, independientemente de que dicha entidad sea o no, en si misma,
una entidad adjudicadora” (F.J. 51). O en la mateixa direccié s’expressa la STJUE de 7 de
desembre de 2000 assumpte C-94/99, ARGE Gewdsserchutz/ Bundesministerium fiir Land-und
Forstwirtschaft, quan es considera que el fet que una entitat adjudicadora permeti participar
en un procediment d'adjudicacié d'un contracte public a organismes que reben d'ella o
d'altres entitats adjudicadores subvencions, del tipus que siguin, no vulnera el principi
d'igualtat de tracte dels licitadors enunciats en les Directives, ni constitueix una constitueix

una discriminacié encoberta®’.

assistencia previst en l'anterior Llei de Contractes de les Administracions Publiques, afirmava que el fet
que la Llei es referis habitualment a I'empresari no significava que es restringis Gnicament als particulars
les possibilitats de contractar amb I'Administracid, ja que, a part de que no hi ha al nostre ordenament una
definicid del que s'ha d'entendre per empresa o empresari, el cert és que la Llei utilitzava aquest concepte
per evitar la reiteracié de I'expressio més genérica de persona fisica o juridica. GONZALEZ IGLESIAS,
Miguel: El contrato administrativo de consultoria y asistencia, Ed. Marcial Pons, Madrid 2002, p. 169.

2% Més clar encara resulta l'article 1.7 de la Directiva 2004/17/CE, de 31 de mar¢, que defineix com a
contractista a “una persona fisica o juridica, una entidad adjudicadora de las contempladas en las letra a)
0 b) del apartado 2 del articulo 2 [entre los que se incluyen, como poderes adjudicadores, al Estado, las
entidades territoriales y los organismos de Derecho Publico] o una agrupacion de tales personas o
entidades [...]”. La cursiva, en ambdues cites normatives, €s nostra.

7 En aquest punt, hem d'assenyalar que aquesta és també la interpretacié mantinguda actualment pels
organs consultius especifics en materia de contractacio publica existents al nostre Estat. Aixi, malgrat que
en alguns Informes s'havia considerat que les relacions entre Administracions Publiques no s'havien de
sotmetre a la legislacio contractual - vegeu, per exemple, I'Informe 36/1996, de 22 de juliol - avui en dia
s'ha acceptat la postura contraria. Per exemple, la Junta Consultiva de Contractaci6 Administrativa de
I'Administracié General de I'Estat, al seu Informe 12/1997, de 20 de marg, va admetre la possibilitat de
subscriure un contracte d'assisténcia entre la Generalitat de Catalunya i un organisme autonom dependent
d'aquesta. O, de la mateixa manera, la Junta Consultiva de Contractaci6 de la Generalitat catalana al seu
Informe 2/2001, de 23 de novembre, analitza la possibilitat que un organisme autonom comercial de
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Perd és que, a més, aquesta capacitat contractual de les Administracions Publiques no
només s'ha admes implicitament, sind que la propia LCSP preveu alguns suposits en els
que, explicitament, es fa referencia a determinades persones juridico-publiques com a
possibles contractistes. Es el cas, per exemple, de les Disposicions Addicionals Novena 1
Desena de la LCSP en les que s'eximeix de l'exigencia de classificacié i de la necessitat
d'acreditar la seva solvencia a les Agencies Estatals, Organismes Autonoms d'investigacio i
Universitats Publiques per a l'adjudicacié de determinats contractes administratius. Amb el
que, expressament, s'accepta ja que aquestes entitats publiques puguin convertir-se en

. . N 29,
adjudicataries de certs contractes™”.

En definitiva, encara que, com deéiem, la regulacié legal dels procediments d'adjudicacié
dels contractes publics s'estableix principalment pensant en la naturalesa privada de la part
que contracta amb I'Administracid, aixo no impedeix acceptar la capacitat d'una persona
juridico-publica per aspirar, com a subjecte de dret que és, a la celebracié de qualsevol
contracte public. Sempre, és clar, que una norma reguladora de la contractacié en un sector

concret no prohibeixi aquesta possibilitat o estableixi alguna altra limitacié material.

2.4. - Recapitulacio.

Una vegada analitzats els diferents elements que, tant des d'un punt de vista
subjectiu, objectiu 1 material, configuren la nocié de “contracte public” a efectes de la Llei
30/2007, de 30 d'octubre, creiem oportd realitzar una petita recapitulacié de les principals
idees a que hem vingut referint-nos a les pagines precedents i que, arribats a aquest punt,
ens han permes comprovar com l'encarrec de gestié de l'article 15 de la LRJPAC responia

realment a l'estructura d'un negoci juridic contractual.

En efecte, 1 amb I'excepci6 dels suposits de relacié interorganica a que abans ens referfem,
hem posat de relleu com l'encarrec de gestié pot configurar-se com un acord causal de

voluntats entre dues persones juridico-publiques diferenciades sobre un determinat sector

caracter local pugui participar com a licitador en un procediment d'adjudicacié de contractes
administratius.

2% No s'ha d'entendre, segons la nostra opinid, que aquest precepte es dirigeix Gnicament a habilitar com a
possibles contractistes a un determinat tipus d'entitats publiques, perd excloent les restants persones
juridico-publiques. Des del nostre punt de vista, entenem que aquest precepte no pretén establir una Unica
excepcio legal, sind que respon a una altra classe de raons derivades de la propia naturalesa i contingut
del requisit de la classificacié. En el mateix sentit, encara que en relaci6 amb I'anterior TRLCAP,
GosALBEZ PEQUERNO, Humberto: El contratista de la Administracion Publica, Op. Cit., p. 121-122.
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de la realitat social. En aquest mateix sentit, hem exposat també com la relacié d'encarrec
pot qualificar-se com a onerosa, ja que genera reciproques obligacions i drets per a les dues
parts intervinents. Parts que, finalment, no hem trobat obstacle per incloure dins de 1'ambit
subjectiu d'aplicacié de la LCSP, doncs podien ser facilment definides com a entitats que

pertanyen al sector public.

Per tot 1 aixo, i en consideracié a aquests arguments, hem de concloure aquest apartat
afirmant que, realment, l'encarrec de gestié pot coincidir plenament amb la figura dels
contractes priblics prevista per la LCSP. En conseqliencia, en entrar dins de I'ambit d'aplicacié
material d’aquesta Llei, el seu régim juridic no pot venir determinat només per la
consideracié d'aquesta figura com un instrument de col laboracié entre Administracions
Publiques, sin6 que la seva regulacié ha de completar-se també amb les exigencies que, en
el seu cas, se li imposin des de la legislacié contractual. D'aquesta manera, i com ja
avancavem al inici d'aquest Capitol, se'ns planteja una dltima pregunta: si l'encarrec de gestié
pot considerar-se teoricament com un contracte public, quin és el tractament juridic que, a
efectes contractuals, s’ha de donar a aquesta institucié? Quina és la regulacié concreta que
la LCSP preveu per a aquesta figura? A intentar donar una resposta concreta a totes

aquestes questions dedicarem integrament el seglient apartat del nostre treball.

3. - EL TRACTAMENT CONTRACTUAL DE L'ENCARREC DE GESTIO.

El nostre examen sobre el tractament que la Llei de Contractes del Sector Public
atorga a la figura de I'encarrec de gestié ha de comengar amb una primera constatacio: i és
que la LCSP no es refereix, almenys de forma expressa, a la figura de l'encarrec de gestié
regulada a l'article 15 de la LRJPAC. Efectivament, no hi ha a la LCSP cap precepte concret
dirigit a regular especificament l'encarrec de gesti6 entre entitats publiques com un tipus de
contracte o com una especialitat contractual. Segons la nostra opinid, aquest és un aspecte
que mereix ser destacat ja que, en primer lloc, ens posa de relleu la impossibilitat de donar
una resposta rapida i directa als interrogants que plantejavem en finalitzar I'apartat anterior;
pero també perque, com ja avangavem, ens permet superar alguns dels dubtes que es
plantejaven en relacié amb l'anterior Llei de Contractes de les Administracions Publiques,

sobretot a partir de la redaccié donada pel ja citat Reial Decret-Llei 5/2005, d'11 de mare.
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Com hem dit al capitol anterior, el fet que la LCSP - a diferéncia del TRLCAP - no utilitzi
la denominaci6 “encomienda de gestion” per referir-se a cap dels suposits que regula, permet
reforgar les nostres consideracions sobre 'ambit subjectiu d'aplicacié d’aquesta norma. A
partir d'ara sembla quedar clar que el proposit de la Llei no ha estat el de precisar o
delimitar els perfils que la LRJPAC preveu per a aquesta institucié administrativa, sind que
el seu objectiu fonamental consisteix unicament a fixar el régim juridic aplicable als
contractes onerosos i celebrats per escrit pels subjectes que pertanyen al sector public que

entrin dins del seu ambit d'aplicacié™”.

Precisament, aquesta ultima afirmacié és la que ens serveix per introduir en la nostra
exposicié un nou element de la regulacié contractual que, a partir d'ara, resultara de capital
importancia en la nostra tasca investigadora. Ens referim al fet que, tot i que, com hem dit,
la LCSP s'aplica generalment a tots els contractes onerosos i celebrats per escrit pels
subjectes pertanyents al sector public, existeixen determinades relacions juridiques que,
encara que poguessin definir-se técnicament com a contractes pitblics a efectes de la LCSP,

queden fora del seu ambit d'aplicaci6 (art. 4.1 LCSP).

3.1. - La limitaci6é de 1'ambit objectiu de la LCSP: els negocis i contractes exclosos

de la Llei.

Com ve sent tradicional al nostre ordenament juridic, la LCSP no només estableix
limitacions quant al seu ambit d'aplicacié subjectiu, siné que també delimita el seu ambit
d'aplicaci6 objectiu. D'aquesta manera, no totes les relacions contractuals establertes per les
entitats del sector public queden subjectes a aquesta Llei, sin6 que l'article 4.1 de la LCSP
preveu un conjunt heterogeni de figures que, per decisié del legislador, se situen fora del
seu ambit d'aplicaci6, ja sigui perqué es tracta de suposits no regulats per les Directives
europees - com els contractes relatius a serveis d'arbitratge o conciliacié [art. 4.1.k) LCSP] o
els acords que celebri 1'Estat amb altres Estats o amb entitats de Dret internacional public
[art. 4.1.f) LCSP] - o bé per la propia especialitat de les relacions contractuals que

s'estableixen, que aconsella la seva remissié a una normativa més especifica - com succeeix,

2% Sj bé, com ja hem puntualitzat anteriorment, la LCSP continua referint-se, almenys en dues ocasions, a
la “encomienda de gestion”. Concretament a l'article 24.6 LCSP (al regular-se la consideraci6 de mitjans
propis i serveis técnics) i en la Disposicié addicional trentena de la Llei (al fixar-se el regim juridic de
TRAGSA i les seves filials). En ambdds casos, segons la nostra opinio, s'esta fent un Us incorrecte de
aquesta terminologia, denominant com “encomienda de gestion”, al simple reconeixement de la
possibilitat que les Administracions Publiques poden assignar la realitzacié d'un determinat encarrec als
seus propis mitjans instrumentals.
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per exemple, amb les relacions de servei dels funcionaris publics i els contractes regulats en
la legislaci6 laboral [art. 4.1 a) LCSP] -**. Tots aquests suposits es regulen per la seva propia
normativa especial, aplicant-se els principis de la LCSP tnicament per resoldre els dubtes 1

llacunes que poguessin plantejar-se (art. 4.2 LCSP)

Més enlla de posar de relleu l'existencia d'una serie de materies alienes a l'aplicacié de les
regles de la contractacid, ens interessa especialment destacar aquestes exclusions pel fet
que, com ja hem vist, 'encarrec de gestié ha vingut considerant-se, tradicionalment, com un
d'aquests suposits exclosos. Si recordem el que ja avangavem en aquell moment, malgrat
que la majoria de la doctrina espanyola havia vingut configurant I'encarrec de gestié com un
negoci juridic de caracter contractual, la possibilitat d'incloure aquesta figura dins de 'article
3.1 ¢) de l'anterior Llei de Contractes de les Administracions Publiques - que, en regular
I'ambit objectiu de aquesta Llei, deixava fora del seu ambit d'aplicacié totes les relacions
convencionals que celebrés 'Administracié6 General de 1'Estat amb la Seguretat Social, les
Comunitats Autonomes, les entitats locals, els seus respectius organismes autonoms i les
restants entitats publiques o qualsevol d'ells entre si - va suposar, a la practica, donar
cobertura juridica suficient per situar, automaticament i de forma molt amplia, I'encarrec de
gesti6 al marge de l'aplicacié de les regles ordinaries de la contractacié publica i, en
particular, de la subjeccié als principis de concurréncia, igualtat, publicitat 1 transparéncia
que caracteritzen la legislacié contractual. Al cap i a la fi, en ser l'encarrec de gestié un
simple acord entre persones juridico-publiques per a la realitzaci6 d'una determinada
prestacié de caracter material s'entenia subsumit dins del pressuposit de fet de 'article 3.1.

c) de la LCAP i, per tant, exclos del seu ambit d'aplicacié.

Pero si aquesta era la situacié derivada de la aleshores vigent LCAP, ens hem de preguntar
ara quines son les exigencies normatives concretes previstes actualment per la LCSP en
aquesta materia 1, sobretot: realment la LCSP permet continuar excloent del seu ambit

d'aplicacio, i de manera incondicionada, la figura de 'encarrec de gestio?

%90 Fins i tot, com ha posat en relleu la doctrina, dins del llistat exhaustiu previst a l'article 4.1 de la LCSP
s'englobarien alguns suposits que, dificilment, podrien ser qualificats ab initio com a auténtics contractes
publics, doncs els manquen d'alguns dels requisits que qualificarien com tals aquests negocis juridics. En
aquest sentit, per exemple, , GIMENO FELIU, José Maria: “Aproximacion a las principales novedades de la
Ley de Contratos del Sector Publico”, en GIMENO FELIU, José Maria (Ed.): EI Derecho de los Contratos
del Sector Publico, Monografias de la Revista aragonesa de Administracién Publica, Gobierno de
Aragoén, Zaragoza 2008, p. 31; del mateix autor podem citar també “El ambito objetivo de aplicacion de
la LCSP. Tipologia contractual y negocios juridicos excluidos”, en Cuadernos de Derecho Local, ndm.
22, febrero de 2010, p. 43-46 0 PASCUAL GARCIA, José: Las encomiendas de gestion a la luz de la Ley de
Contratos del Sector Publico, Op. Cit., p. 19.
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La resposta a aquests interrogants, com ha quedat ja dit, no pot donar-se a priori i d'una
manera general sin6 que exigeix un estudi detallat del nou marc legal establert per la LCSP
que, en aquest punt, ha introduit modificacions certament importants. Aix{, d'una banda, i
arran de ja citada STJUE de 13 de gener de 2005, assumpte C-84/03, Comissid de les
Comunitats Enropees/ Regne d'Espanya - que, de manera contundent, va declarar contraria a les
Directives europees la total exclusié de l'aplicacié de la legislacié de contractes publics de
les relacions entre Administracions Publiques, fos quina fos la seva naturalesa, que es
contenia en l'anterior normativa espanyola - la Llei de Contractes del Sector Public ha
vingut a limitar notablement els suposits convencionals que poden quedar al marge de la
legislaci6 contractual, excloent només aquells que, per la seva naturalesa, no tinguin la
consideraci6é de contractes del sector public [art. 4.1.c) LCSP]. Pero, per altre, la LCSP ha
introduit també un nou suposit d'exclusid, a través del qual es ve a sistematitzar la
jurisprudencia del TJUE sobre els anomenats contractes in house providing, declarant que
queden fora de I'ambit d'aplicaci6 de la Llei els negocis juridics pels quals s'encarregui a una
entitat que tingui atribuida la condicié de servei tecnic o mitja propi la realitzacié d'una

determinada prestaci6 [art. 4.1.n) LCSP]™".

Per tant, és a partir d'aquesta nova realitat normativa que hem de procedir a examinar si els
suposits d'encarrec de gestié formalitzats a I'empara de l'article 15 de la LRJPAC entren
dins de I'ambit objectiu d'aplicacié de la LCSP o si, al contrari, com ha vingut succeint fins
ara, malgrat la possibilitat de configurar-los com un contracte priblic, han de considerar-se

com a suposits exclosos objectivament de la legislacié contractual.

Per a aixo, 1 per poder plantejar millor els nostres arguments sobre aquesta qiiestié, creiem
oporta dividir la nostra exposicié en tres nous subapartats, en funcié del tipus d'encarrec
de que es tracti. Com veurem, aquesta diferenciacié ens resultara molt util per determinar
més detalladament el regim legal a que s'han de subjectar aquestes relacions juridiques. Aixi,
en primer lloc, analitzarem el regim (o) contractual d'aquells encarrecs de gestié que es
formalitzen entre organs que pertanyen a la mateixa Administracié Pablica. En segon lloc,
estudiarem el tractament, a efectes de la LCSP, dels encarrecs de gesti6 celebrats respecte

d'entitats publiques amb personalitat juridica propia perd que pertanyen a la mateixa

%01 Certament, la novetat de la LCSP no es troba en I'exclusié de I'execucié directa d'una determinada
prestacid per la propia Administracié que, com ja hem vist, es preveia ja en l'anterior TRLCAP, sin6 que
la novetat es troba en la regulacié especifica de la condicié de mitjans propis de I'Administracid, atribuint
aquesta condicid a entitats dotades de personalitat juridica propia diferenciada. PASCUAL GARCIA, José:
Las encomiendas de gestion a la luz de la Ley de Contratos del Sector Publico, Op. Cit., p. 20.
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Administracié Publica i, finalment, ens referirem als encarrecs de gestié interadministratius, és
a dir, aquells que es conclouen entre subjectes pertanyents a diferents Administracions

Publiques.

3.2. - El caracter no contractual dels encarrecs de gestio entre organs administratius

que pertanyen a la mateixa Administracié Publica.

Com ja hem exposat al estudiar el concepte de contracte priblic previst en la LCSP,
quan l'encarrec de gestié recau entre organs administratius — és a dir, entre subjectes sense
personalitat juridica propia, que s'integren dins d'una mateixa estructura organitzativa més
amplia - dificilment podem patlar de l'existencia d'un contracte. En efecte, com
argumentavem aleshores, la propia idea de contracte exigeix la necessaria concurréncia de
dues persones, en sentit estricte, que es configuren com les parts de la relacié contractual que
s'estableix entre elles. Pel que, quan aquesta relacié s'estableix entre simples unitats
organitzatives d'una mateixa persona juridica, no podem patrlat, en cap cas, de l'existéncia

d'una auténtica relacié bilateral.

Com hem posat de relleu anteriorment, aquesta ha estat també la interpretacié mantinguda
pel Tribunal de Justicia de la Unié Europea al examinar I'ambit d'aplicacié de les Directives
europees sobre contractacié publica. Malgrat que aquestes Directives no es refereixen
expressament a aquests suposits, el TJUE ha vingut afirmant reiteradament que han de
quedar fora del seu ambit d'aplicacié aquells casos en els quals I'Administracié Publica
exerceix les funcions publiques que li han estat assignades a través dels seus propis mitjans
organitzatius 1 sense recorrer a persones juridiques externes. Segons el Tribunal, les
Directives tenen per objecte regular els contractes publics celebrats entre un poder
adjudicador i un, o diversos, operadors economics [art. 1.2 a) Directiva 2004/18/CE, de 31
de marg|, de manera que, en cas de les relacions merament interorganiques, al no existir una
relaci6 obligatoria entre dues persones formalment diferents, no pot patlar-se propiament
de l'existencia d'un contracte piblic i, per tant, la seva regulacié quedaria al marge de la

normativa europea.
Un bon exemple d’aquesta interpretacio el constitueix la ja citada Sentencia del TJUE d'11

de gener de 2005, assumpte C-26/03, Stadt Halle, RPL Recyclingpark 1ochan GMBH /

Arbeitsgemeinschaft  Termische  Restabfall-und — Enegieverwertungsanlage, en la que s'afirma
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expressament que les Administracions Pabliques tenen la possibilitat de realitzar les tasques
d'interes public que tenen assignades a través dels seus propis mitjans administratius,
tecnics o de qualsevol altre tipus, sense veure's obligades a recérrer a entitats externes als
seus serveis (F.J. 48). En tractar-se de relacions purament internes no pot parlar-se de
l'existencia d'un contracte onerds sindé d'una forma de gestié interna que no transcendeix
l'estructura organitzativa propia d'una mateixa persona juridica i, per tant, no seria possible

. N : 2115~ 302
aplicar-los les normes en materia de contractaci6 publica™ .

Partint d'aquesta perspectiva general, i com no podia ser d’una altra manera, el legislador
espanyol al traslladar al nostre ambit juridic intern la normativa comunitaria ha arribat a les
mateixes conclusions. Aixi, en no poder configurar-se rigorosament com un contracte, la
LCSP no pren tampoc en consideracio les relacions de caracter interorganic siné que,
seguint les premisses establertes pel TJUE, limita el seu ambit d'aplicacié unicament a les
relacions travades entre subjectes dotats de personalitat juridica propia. En efecte, el fet que
la LCSP es dirigeixi exclusivament a regular els negocis juridics establerts entre, per una

<

part, els “entes, organismos i entidades”, amb personalitat juridica propia, integrats al sector
public espanyol i, per una altra, les persones naturals o juridiques amb plena capacitat d'obrar
(art. 2.1 1 43.1 LCSP), ens porta a entendre, si més no implicitament, que exclou del seu
ambit material d'aplicacié les meres relacions organitzatives que poden establir-se entre

N P i 203
organs administratius” .

En coheréncia, la formalitzacié dels encarrecs de gestié entre odrgans d'una mateixa
Administracié Puablica, en no poder configurar-se com un contracte public, quedaria
plenament fora de 1'ambit d'aplicaci6 de la Llei de Contractes del Sector Puablic, havent de
subjectar-se a allo que estableixi la normativa propia de cada Administracié publica, aixi
com a les prescripcions basiques establertes per la LRJPAC. La principal consequéncia que
es derivaria de tot aixo — en el que a efectes contractuals es refereix - residira en la logica

innecessarietat de sotmetre la decisié d'adjudicar 'execucié d'una determinada prestacio

%02 En aquest mateix sentit, per exemple, la ja citada STIUE de 18 de novembre de 1999, assumpte C-
107/98, Teckal Srl. / Comune di Viano, Azienda Gas-Acqua Consorziale (AGAC) di Regio Emilia,
afirmava que la Directiva 93/63 només era aplicable aplicable “cuando una entidad adjudicadora, como
un ente territorial, proyecta celebrar por escrito, con una entidad formalmente distinta de ella [...] un
contrato a titulo oneroso [...]"(F.J. 51). O, entre altres, també la STJUE de 10 de novembre de 1998
assumpte C-360/96, Gemeente Arnhem, Gemeente Rheden / BFI Holding BV, F.J. 25.

303 Comparteixen aquesta opini6, per exemple, PASCUAL GARCIA, José: Las encomiendas de gestion a la

luz de la Ley de Contratos del Sector Publico, Op. Cit., p. 20 i PERNAS GARciA, Juan José: Las
operaciones in house y el Derecho comunitario de los contratos publicos, Op. Cit., p. 32-38.
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material a un organ pertanyent a la mateixa Administracié Puablica a un procediment
competitiu que asseguri la participacié 1 concurrencia de tots aquells possibles subjectes
interessats en la seva realitzacié - encara que aixo no exclouria, tal com preveu l'article 15.3
de la LRJPAC, que aquesta adjudicaci6 si que s'hagués de fonamentar en criteris d'eficacia i

millor capacitat de gestio.

3.3. - Tractament contractual dels encarrecs de gesti6 entre entitats publiques
pertanyents a la mateixa Administraci6 Publica. La doctrina de les relacions in

house providing.

Junt amb els encarrecs de gestié entre organs pertanyents a la mateixa Administracid
Publica hem vist també com la LRJPAC admetia plenament la possibilitat que la realitzacio
d'activitats materials, técniques o de serveis s'encomanés a altres entitats publiques, amb
personalitat juridica propia, pertanyents a la mateixa organitzacié administrativa (art. 15.3
LRJPAC). En aquests casos, les consideracions que realitzavem en l'apartat anterior ja no
ens serveixen en la seva totalitat perque, a diferéncia d'aquells, en aquestes encarrecs de
gestié intersubjectius — tot 1 que limitats a una mateixa Administracié Puablica - si que és
possible parlar, almenys formalment, de l'existéncia d'un acord de voluntats celebrat petr
una entitat del sector public i una persona juridica diferent d'ella. Acord que, en la mesura
que el seu objecte fos contractual, seria susceptible d'encaixar dins de la definicié amplia de
contracte piiblic prevista per la LCSP i, en conseqliencia, entrar directament dins de I'ambit

material d'aplicacié de aquesta Llei.

No obstant, i malgrat aquesta identificacio, a les pagines precedents hem posat ja de relleu
com el fet que aquests encarrecs de gestié se situin principalment en I'ambit intern de les
diferents Administracions Publiques 1 molt estretament lligades a la potestat
autoorganizatoria inherent a cada una d'elles, havia portat a la doctrina i al propi TJUE a
matisar també el seu caracter contractual. Aixi, s'ha vingut considerant que el requisit
formal de l'existencia de personalitat juridica propia no és un element suficient, per si
mateix, per qualificar aquestes relacions com un auténtic contracte public. Encara que
formalment pugui parlar-se de l'existencia d'una relacié juridica bilateral, 'absencia d'una
voluntat diferenciada o d'una auténtica autonomia en el ambit decisori ens condueix a
conceptuar aquestes relacions, des d'un punt de vista material, com un supOsit

d'autoprovisié o de gestié interna, en el qual I'Administracié acudeix als seus propis mitjans
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- encara que personificats - per al compliment de les seves finalitats d'interes general. I és
per aixo que, atenint el seu caracter intern i merament organitzatiu, s'arriba en la conclusio
que aquestes operacions han de quedar fora de l'ambit d'aplicacié de la normativa

contractual.

I aquesta, precisament, sembla ser també I'opci6 acollida per la vigent Llei de Contractes
del Sector Public. Encara que, com ja hem dit, la LCSP no esmenta especificament els
encarrecs de gestid, s que exclou expressament del seu ambit d'aplicacié els negocis juridics
en virtut dels quals els ens del sector public encarreguin la realitzacié d'una determinada
prestacié a un entitat que tingui atribuida la condicié de mitja propi i servei tecnic dels
mateixos [art. 4.1 n) LCSP]. Com a simple utilitzacié de mitjans propis, i seguint la doctrina
jurisprudencial del TJUE (per exemple, en la ja citada STJUE Stadt Halle de 2005), es
considera que es tracta d'una relacié merament interna, sense transcendencia fora de la
propia estructura administrativa i, com a tal, aquests negocis s'han d'exceptuar de I'aplicacio

de la LCSP.

Des d'aquesta perspectiva, ens interessa destacar aquest precepte perque la notable
amplitud amb que s'expressa - que, com ja hem dit al Capirol I1, permetria incloure en el seu
ambit d'aplicaci6 a una gran tipologia de figures’ - semblaria admetre també la
subsumpci6 dels encarrecs de prestacions materials realitzats a 'empara de 'article 15.3 de
la LRJPAC. I és que, en definitiva, com hem vingut exposant, quan patlem d'encarrecs de
gestié entre entitats publiques pertanyents a una mateixa Administracié no ens referim a res
més que a un negoci juridic a través del qual les Administracions Pabliques encarregarien la
realitzacié de determinades activitats a altres persones juridico-publiques adscrites a la seva
propia organitzacié. Pel que les similituds entre ambdés suposits factics, creiem, se'ns
presenten amb bastant de claredat. No obstant, aquesta consideracié requereix d'alguna
matisacié previa, especialment en el que als subjectes de la relacié d'encarrec es refereix. 1
és que, com el lector pot observar facilment, el tenor literal d'aquests preceptes no és del
tot coincident, de manera que considerem oportu detenir-nos, si més no breument, en

analitzar aquest precepte i els requisits que se'n deriven.

04 Com esmentavem anteriorment, aquesta és també l'opini6 de, entre d'altres, PASCUAL GARCIA que
subratlla el fet que l'article 4.1 n) de la LCSP permet incloure en el seu ambit d'aplicaci6 una diversitat de
figures, entre les que I'autor esmenta també els encarrecs de gesti6. PASCUAL GARCIA, José: Las
encomiendas de gestion a la luz de la Ley de Contratos del Sector Publico, Op. Cit., p. 21.
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3.3.1. - Elements dels encarrecs de gestio entre entitats piubliques pertanyents a Ia

mateixa Administracio exclosos de Ia LCSP.

Si partim de la definicié prevista a la LCSP, podrem comprovar, en primer lloc,
com l'article 4.1 n) de la LCSP es refereix, genericament, als “negocis juridics”. Segons la
nostra opinid, la LCSP utilitza aquesta denominacié en un sentit ampli, amb la voluntat
d'englobar tot acord de voluntats entre dues persones diferents a través del qual les parts
pretenen aconseguir un determinat resultat juridic. En aquest sentit, com ja hem exposat,
entenem que l'encarrec de gestié entre entitats amb personalitat juridica propia pero
pertanyents a la mateixa Administracié a que ens estem referint no és més que un acord
entre dos subjectes formalment diferents dirigit a crear o concretar una relacié obligatoria
entre ells. Pel que, segons la nostra opinid, no trobariem cap inconvenient de principi per

conceptuar-la - insistim, almenys formalment - com un autentic negoci juridic.

Seguidament, i des d'un punt de vista objectiu, pot constatar-se també com els negocis als
que es refereix l'article 4.1 n) de la LCSP poden tenir per objecte qualsevol tipus de
prestacio. En referir-se només a “la realizacién de una determinada prestacion” la Llei de
Contractes del Sector Public sembla emparar tot tipus d'encarrec (ja siguin obres,
serveis,...) 1 amb independéncia de la seva quantia. Pel que, obviament, podria incloure's
també la realitzacié de les activitats materials, tecniques i de serveis a que ens referfem

anteriorment al analitzar el regim juridic de I'encarrec de gestié de la LRJPAC.

Perd com apuntavem més amunt, és quan analitzem l'article 4.1 n) de la LCSP des d'un
punt de vista subjectiu que poden plantejar-se'ns alguns interrogants, ja que la terminologia
o les categories conceptuals que s'empren en cada un d'aquests suposits no soén del tot
coincidents. Aixi, tot i que en ambdds casos es fa referencia a l'establiment d'una relaci6
obligatoria entre dues persones formalment diferents, l'article 15.3 de la LRJPAC exigeix
unicament que es tracti d'entitats adscrites organicament a una mateixa Administracio
Publica - “pertenecientes a la misma Administraciéon” -. En canvi, per poder excloure
aquests negocis juridics del seu ambit d'aplicaci, la LCSP ens exigeix en tot cas que l'entitat
a que s'encarregui la realitzacié d'una determinada prestacié tingui la consideracié de mitja
propi o servei tecnic. Consideracié que ens vindra determinada, no només per la pertinenga

formal a una o una altra estructura administrativa, sin6 pel compliment dels requisits
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previstos a l'important article 24.6 de la LCSP, en el que s'estableix que, als efectes

previstos a l'article 4.1 n) de la 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 |...]”.

D'aquesta manera, a través de l'article 24.6 de la LCSP, el legislador espanyol ve a
positivitzar al nostre ordenament juridic els criteris que, en I'ambit jurisprudencial, el TJUE
havia vingut utilitzant per determinar quan ens trobavem davant d'una relacié juridica de
caracter intern susceptible d'exceptuar-se de l'aplicacié de les Directives sobre contractacié
publica. Si recordem el que exposavem anteriorment, a partir de la tantes vegades citada
Sentencia Teckal de 1999, el TJUE havia vingut delimitant les prestacions excloses de la
normativa europea partint de la concurréncia acumulativa de dos requisits: 1) que l'entitat
adjudicadora exercis sobre l'ens que es tracti un control analeg al que exerceix sobre els
seus propis serveis 1 2) que l'ens encarregat realitzés la part essencial de la seva activitat per
a Pentitat o les entitats que el controlen. Requisits que sén ara els que, precisament, pren
també en consideracié la nova LCSP per limitar els suposits exclosos del seu ambit
d'aplicaci6. S'hi afegeix, no obstant, una condicié ulterior, de caracter formal, requerint-se
igualment que el reconeixement del caracter de mitja propi consti expressament en la
norma que crei aquestes entitats o als seus estatuts, que hauran de determinar les entitats

respecte de les quals tenen aquesta condici6 (art. 24.6, tercer paragraf, de la LCSP)™”.

En aquest sentit, davant de la divergéncia dels dos preceptes, se'ns planteja rapidament la
pregunta segiient: en el cas dels encarrecs de gestié formalitzats amb entitats publiques
pertanyents a la mateixa Administracié és possible patlar també de 'existéncia de mitjans
propis o serveis técnics? Segons la nostra opini6, podem avangar ja que si, que en la gran
majoria dels casos resulta possible realitzar aquesta equiparacid. Pero per poder donar una
resposta més concreta a aquestes questions hem d'analitzar amb major detall la

concurrencia o no dels requisits fixats per l'article 24.6 de la LCSP.

%05 En el cas d'utilitzacié com mitjans propis de societats, l'article 24.6 de la LCSP exigeix, a més, un altre
requisit addicional, ja que és necessari que la totalitat del capital social d’aquesta societat sigui de
titularitat pablica. Al haver limitat ja d’entrada I’ambit d’aplicaci6 subjectiu de I'encarrec de gestié de
l'article 15 de la LRJPAC només a les persones juridico-publiques, aquest requisit quedara, de moment, al
marge de la nostra exposicio.
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3.3.2. - L'existéncia d'un control analeg al que s'exerceix sobre els seus propis

serveis.

El primer requisit a qué hem de fer referéncia és el relatiu a l'existéncia, sobre
l'entitat encarregada, d'un control analeg al que I'encarregant exerceix sobre els seus propis
serveis. Es tracta, en definitiva, de demostrar que aquesta entitat no té, davant de
'Administracié encatregant, un autentic ambit d'autonomia des del punt de vista decisori.
Pel que, com deéiem, encara que formalment pogués parlar-se d'un acord entre dues
persones juridicament diferents no seria possible afirmar que ens trobem davant de la
formalitzacié d'un autentic contracte piblic entre elles. El requisit del control andleg - element
clau en la configuracié dels mitjans propis - suposaria, aixi, la possibilitat d'influir d'una
manera determinant tant sobre els objectius estratégics com sobre les decisions més
importants de l'entitat encarregada, de manera que pugui concloure's que les tasques que se
li encomanen no es gestionarien de forma diferent si les hagués assumit com a propies l'ens
encarregant i, per tant, evidenciant que en realitat ambdues entitats sén una tnica i identica

persona, una unica unitat organitzativa.

Ha estat d'aquesta manera concreta - subratllant la idea que la preséncia d'un control analeg
implica I'existencia d'una voluntat decisoria unica dirigida a la satisfaccié d'uns mateixos
interessos generals - com el TJUE s'ha vingut referint, a través de la seva extensa
jurisprudencia, a aquest requisit especific. En aquest sentit, per identificar la concurreéncia
de tal situaci6 de control analeg, el TJUE ha anat detallant una serie d'indicis o
citcumstancies que poden ajudar-nos a constatar l'existéncia d’aquest control. Aixi, petr
exemple, s'ha referit a la questié de la participacio en el capital social de l'operador al qual
s'atribueix un determinat encarrec, a la composicié dels organs de direccié d'aquests o a
l'establiment i abast de les facultats de control reconegudes al poder adjudicador, si bé, com
es destaca en la Sentencia d'11 de maig de 2006, assumpte C-340/04, Carbotermo SpA,
Consorcio Alisei | Comune di Busto Arizio, AGESP, SpA, aquest és necessariament un examen
casuistic que ha de tenir en compte el conjunt de disposicions legals i circumstancies

06

pertinents (F.]. 36)™".

%% podem citar, entre altres, la STIUE de 13 d'octubre de 2005, assumpte C-458/03, Parquing Brixen
GMBH / GemeindeBixen, Stadtwerke Brixen, AG, F.J. 65, la STJUE de 19 d'abril de 2007, assumpte C-
295-05, Associacié Nacional d'Empreses Forestals (ASEMFO) / Transformacié Agraria, SA. (TRAGSA),
Administracié de I'Estat, o la STJUE de 13 de novembre de 2008, assumpte C-324/07, Coditel Brabant
SA / Comune d'Uccle i Région de Bruxelles-Capitale, F.J. 28.
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En qualsevol cas, i sense poder entrar ara més en profunditat en l'estudi del significat de
cada un d'aquests indicis, ens interessa esmentar-los pel fet que si els traslladem al nostre
especific objecte d'estudi i, sobretot, a la possible tipologia de subjectes encarregats que
analitzavem al Capitol anterior, podrem comprovar com, segons la nostra opinié, no hi
hauria majors inconvenients en reconeixer l'existéncia real d'un control analeg en la gran
majoria d'entitats de Dret Public, vinculades o dependents de les Administracions
Puabliques a que ens referfem en aquell moment. I molt especialment en relacié amb la
categoria d'Organismes Publics #pics que examinavem aleshores, és a dir, els organismes
autonoms, entitats publiques empresarials o agencies regulades per la LOFAGE, aixi com

els seus equivalents en 1'ambit autonomic i local.

A) El caracter de mitja propi dels Organismes Piiblics regulats per la LOFAGE, aixi com els seus

equivalents en I'ambit autonomic i local.

Si prenem en consideracid, en primer lloc, la categoria dels Organismes Publics
dependents de les diferents Administracions Pabliques territorials, ens adonarem com totes
aquestes entitats, tot i gaudir de personalitat juridica diferenciada, es caracteritzen,
precisament, per dependre directament d'una unica Administracié. No es tracta, és veritat,
d'una dependencia jerarquica, ja que se'ls reconeix una certa autonomia funcional en la seva
gesti6, pero no hi ha dubte, com ha reconegut unanimement la doctrina, que aquests
organismes no s6n més que una projeccié de la propia estructura organitzativa, perseguint
el compliment d'unes finalitats o objectius convergents amb els de la seva Administraci6

i3
matriu 07.

Sobre el contingut concret d’aquest requisit poden veure's, especialment, els ja citats PERNAS GARCIA,
Juan José: Las operaciones in house y el Derecho comunitario de contratos piblicos. Analisis de la
jurisprudencia del TJCE, p. Cit.,, p. 65-174, MONTOYA MARTIN, Encarnacién: Los medios propios o
servicios técnicos en la Ley de contratos del sector publico. Su incidencia en la gestion de los servicios
publicos locales, Op. Cit., p. 93-95 0 PASCUAL GARCIA, José: Las encomiendas de gestion a la luz de la
Ley de Contratos del Sector Publico, Op. Cit., p. 34-40.

%07 56n molts els autors que s'han pronunciat sobre la relacié d'instrumentalitat que lliga aquests
organismes amb les seves respectives Administracions. Amb caracter general, podem citar, per exemple,
GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ RODRIGUEZ, Tomés Ramon: Curso de Derecho
Administrativo, Op. Cit., p. 400-404.
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En aquesta logica si acudim a la seva normativa reguladora especifica comprovarem com,
tant la legislacié estatal com l'autonomica, han vingut destacant el seu caracter merament

instrumental®”®

. Caracter que es plasma en la seva adscripcié organica a un determinat
departament administratiu, al qual se li atribueix la direccié estratégica, 'avaluaci6 i el
control dels resultats de la seva activitat. I és que, en definitiva, encara que potser no es
prevegin les mateixes prerrogatives que s'exerceixen sobre els organs administratius en
sentit estricte, si que es reconeixen a I'Administracié matriu amplis poders de control,
referits no només a la seva creacid, la determinacié de les seves funcions i potestats, o la
dotacié del seu patrimoni, siné també a la direccié i fiscalitzacié de la seva activitat
ordinaria; arribant a l'extrem de poder imposar-los, obligatoriament, la realitzacié d'un

determinat encarrec material (tal com preveu, per exemple, l'article 47.2 de la citada Llei
p > P ple,

gallega 16/2010, de 17 de desembre).

I és important destacar aquest ultim aspecte pel fet que no només, com ha assenyalat el
TJUE, la possibilitat d'atribuir encarrecs de compliment obligatori és un clar indici de
l'existencia d'un control analeg al que s'exerceix sobre els propis serveis siné que, a més,
aquesta ha estat assumida per la LCSP com una presumpcié zuris tantum de l'existéncia
d’aquest control. De manera que, quan l'ordenament juridic confereix la possibilitat
d'encomanar obligatoriament la realitzacié de determinades tasques, d'acord amb les
instruccions fixades unilateralment per l'encarregant i la retribucié del qual es fixa per
referencia a tarifes aprovades també per aquesta ultima entitat, l'article 24.0, segon paragraf,
de la LCSP entén que els poders adjudicadors ostenten realment un control analeg sobre

l'entitat que es tracti.

%08 En aquest sentit, podem recordar, per exemple, com en I'ambit de I'Administracié General de I'Estat,
l'article 1 de la LOFAGE assenyala que els Organismes Publics son les entitats de Dret Public que
desenvolupen les activitats derivades de la propia Administracié General de I'Estat en qualitat
d'organitzacions instrumentals diferenciades pero dependents d'aquesta. Caracteristiques que es reiteren
en molts altres preceptes com els articles 41, 43 0 44.1 de la LOFAGE.

Pel que es refereix a I'ambit autonodmic, i expressant-se en termes molt similars, podem citar l'article 46.4
de la recent Llei 16/2010, de 17 de desembre, d'Organitzacio i funcionament de I'Administracié general i
del sector public autonomic de Galicia o l'article 39 de la Llei 7/2004, de 28 de desembre, d'Organitzacid i
régim juridic de I'Administraci6 Puablica de la Comunitat Autonoma de Mdrcia.

I finalment en I'ambit local, l'article 85 bis de la Llei de Bases de Regim Local es refereix també als
poders de direcci6 i control que conformen la relacio d'instrumentalitat d’aquestes entitats.
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Per tant, i com ha assenyalat ampliament la doctrina, podriem concloure que el
reconeixement de mitja propi d'aquestes entitats i organismes no presentaria majors
problemes de fons ja que, per la seva propia configuracio, tots ells sén instrumentals de

I'Administracié de la que depenen™”

. No obstant, en aquest punt, 1 recollint algunes de les
idees que esmentavem en classificar els encarrecs de gesti6 per raé dels subjectes
intervinents, considerem necessari fer una breu menci6 a un suposit que, segons la nostra
opinio, pot generar-nos dubtes sobre el compliment o no del control analeg. Ens referim a

la inadequada aplicaci6 del requisit del control analeg respecte de les que anteriorment hem

vingut a denominar Entitats publiques de régim singular.

B) La dificil nbicacio de les anomenades Entitats de régim singular: en especial, les Administracions

independents.

Quan a les pagines precedents analitzavem l'ambit subjectiu de I'encarrec de gestié
posavem de relleu com, davant de I'enorme diversitat d'entitats i de régims juridics existents
al nostre ordenament, se'ns feia certament dificil precisar a que es referia l'article 15 de la
LRJPAC quan parlava dels organs o entitats pertanyents a la mateixa Administracié Publica.
En aquest sentit, els nostres dubtes es plantejaven, en primer lloc, en el que denominavem
Entitats de réegim singular, que agrupen a un conjunt molt heterogeni d'organismes publics
regulats per la LOFAGE (i per la legislacié6 autonomica) que, tot i tenir algun tipus de
vinculacié amb 1'Administracié General de 1'Estat (o, en el seu cas, de les Comunitats
Autonomes), es caracteritzen perque es doten d'un regim juridic particular, diferent del

previst generalment per als Organismes Publics tipics.

Com explicavem aleshores, la diversitat de regulacions, pero sobretot el notable grau
d'autonomia de gestié que en ocasions se'ls reconeix, fan certament complex poder
determinar a priori el régim de vinculacié administrativa d’aquestes entitats respecte de les
Administracions Puabliques territorials. En qualsevol cas, i sense poder entrar ara més
detalladament en aquesta qliestio, ens interessa destacar com, independentment de que a
efectes de la LRJPAC aquestes persones juridiques puguin qualificar-se o no com a entitats

pertanyents a una mateixa estructura administrativa, a efectes de la LCSP 1 de la

%9 En el mateix sentit, PASCUAL GARCIA, José: Las encomiendas de gestién a la luz de la Ley de
Contratos del Sector Publico, Op. Cit., p. 46 i GALAN DEL FRESNO, Juan Manuel: “Las encomiendas de
gestion en la Ley de Contratos del Sector Publico”, en Contratacion administrativa practica, nim. 90,
2009, p. 33.
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jurisprudencia del TJUE resulta molt dificil poder considerar-les com a autentics mitjans

propis de les Administracions Publiques territorials.

Aixo resulta especialment evident, al nostre entendre, en el cas de les anomenades
Administracions independents, és a dir, d'aquelles personificacions publiques que es doten
d'un major grau d'autonomia en la seva actuacié davant el Govern i els respectius
departaments ministerials, amb la voluntat, com ha posat de relleu nostra millor doctrina,
de “neutralitzar” politicament la seva gestid, apartant la seva disponibilitat de la lluita

0

. . 31 . . .
partidista”. En aquests casos, tot i no trencar-se tots els vincles amb el Govern i

b

I'Administracié Puablica a la qual organicament es vinculen’", si que es proveeixen d'un
estatus singular que qliestionaria seriosament la seva possible consideracié com mitjans
propis. Aixi, la seva independéncia no només es garanteix per la seva autonomia
pressupostaria o financera, o per l'inamobilitat dels seus membres, siné també per la
impossibilitat de donar-los instruccions o ordres per a l'exercici de les seves funcions - tal
com preveu, novament, el ja citat article 9.2 de la recent Llei 2/2011, de 4 de marg, en el
que s'assenyala que els Organismes reguladors esmentats en aquesta norma (Comissio
Nacional de 'Energia, Comissié Nacional del Mercat de Telecomunicacions i Comissio

Nacional del Sector Postal) no podran acceptar ni sol licitar instruccions de cap entitat

publica o privada -.

Per tant, dificilment podria afirmar-se que, en aquests suposits, l'entitat encarregada no
gaudeix d'una autentica autonomia decisoria en I'ambit estrategic 1 de les actuacions més
rellevants, quan, precisament, la major autonomia que es reconeix a aquestes autoritats
independents es dirigeix principalment a excloure la interferéncia externa en l'adopcié de
les seves principals decisions i en el desenvolupament de la seva activitat ordinaria. En
efecte, pot dir-se que aquestes entitats si que sén capaces de construir la seva propia
voluntat en l'exercici de les seves competencies, al marge de 1'Administracié Pablica a que

es vinculen i, per aixo, podem concloure que, en no complir-se el primer dels requisits

10 GARrciA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ RODRIGUEZ, Toméas Ramén: Curso de Derecho
Administrativo, Op. Cit.,, p. 428. En el mateix sentit, SANTAMARIA PASTOR ens recorda que el
desenvolupament de les anomenades Administracions independents sorgeix, justament, en negacio
dialéctica de la posicié de dependéncia que caracteritza les entitats instrumentals tipiques. SANTAMARIA
PASTOR, Juan Alfonso: Principios de Derecho Administrativo General, Op. Cit., p. 726-727.

311 precisament una de les incognites que presenten aquestes entitats és la dificil compatibilitat que
existeix entre el seu funcionament independent i la seva submissio al poder de direcci6 del Govern que es
preveu constitucionalment i a l'establiment d'ambits d'actuacié no sotmesos a nivells de control politic
efectius.
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exigits per l'article 24.6 de la LCSP, els encarrecs de gestié que les Administracions
Puabliques territorials poguessin formalitzar amb aquestes entitats no quedarien emparats

per larticle 4.1 n) de la LCSP*".

Aix0 suposa automaticament que aquests encarrecs shan de sotmetre a les exigencies de
publicitat i concurréncia previstes per la LCSP? No necessariament. Significa, només, que
els possibles encarrecs per a la realitzacié d'activitats de caracter material, tecnic o de serveis
que puguin rebre aquestes entitats, per poder excloure's de 1'ambit d'aplicacié de la LCSP,
hauran de poder reconduir-se a altres categories. Molt especialment, tal com veurem més
endavant, a la figura dels convenis de col laboracié entre Administracions Publiques que

l'article 4.1 ¢) de la LCSP també exclou del seu ambit d'aplicacié.

C) L'abséncia del control analeg en el cas de les Universitats Pribliques i les Corporacions de Dret Piiblic

representatives d'interessos.

Les mateixes conclusions a les quals hem arribat en l'apartat anterior poden
estendre's també a les Universitats Publiques i a les Corporacions de Dret Public
representatives d'interessos a que ens referfem com a possibles receptors dels encarrecs de
gestio. D'una manera similar al que plantejavem més amunt, encara que la determinacié del
caracter znfra o infer administratiu de les relacions d'encarrec formalitzades amb aquestes
entitats ens genera seriosos dubtes — pel fet que, tot i que se'ls reconeix personalitat juridica
propia i independent, és evident que es tracta també d'entitats vinculades, d'alguna manera,
a les Administracions Publiques territorials i es doten, per tant, d'un cert grau
d'instrumentalitat respecte de la consecuci6 dels fins publics que exerceixen - des d'un punt

de vista contractual la discussié ens sembla menys problematica.

Si prenem com a referéncia els criteris utilitzats pel TJUE per constatar 'existencia d'un
control analeg al que s'exerceix sobre els propis serveis ens adonarem com, tant en el cas de
les Universitats Publiques com en el cas de les Corporacions de Dret Public representatives
d'interessos, el grau d'autonomia de gestié que se'ls reconeix és tal que resulta certament
dificil poder afirmar la concurrencia d’aquest requisit. En efecte, en ambdos suposits ens

trobem amb entitats el maxim organ de govern de les quals esta format exclusivament per

312 Comparteix aquesta opinié, ORTIZ MALLOL, José: “La relacion de dependencia de las entidades
instrumentales de la Administracion Pablica; algunas notas”, Op. Cit., p. 247-248.
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13 : : -, ,e
representants dels membres que agrupa’’, sense cap tipus de vinculacié politica o

>
administrativa obligatoria amb 1'Administracié Puablica de referéncia; organ que, a més,
disposa de la capacitat per organitzar i ordenar, en el marc de I'ordenament juridic, l'exercici
de les funcions publiques que s'atribueixen a aquestes corporacions. Per tant, i sens
petrjudici de la supervisié propia de 1'Administracié territorial que correspongui,
l'autonomia reconeguda a aquestes entitats es caracteritza per la capacitat de gestionar els
seus propis interessos d'una manera certament independent, sense subjectat-se a les
possibles instruccions que puguin dirigir-se'ls. Aixi, no només disposen de plena capacitat
d'obrar en el trafic juridic, siné també de la potestat reglamentaria per aprovar les seves

< . ' . ., . . 314 ., , ' .
propies normes d'organitzacié 1 funcionament’, aixi com també d'autonomia
pressupostaria per gestionar els seus propis ingressos i despeses’. I aquesta tltima
afirmacié també mereix destacar-se, ja que cal precisar que el fet que, per exemple, les
Universitats Publiques trobin la seva principal font de finangament en les aportacions
economiques provinents d'una altra Administracié territorial no permet definir
incondicionalment aquestes entitats com un simple instrument de 1'Administracié. Com ha
assenyalat el TJUE, tot i que la manera com es financa una determinada entitat publica és
un indici que pot resultar revelador de la seva estreta dependencia respecte d'una altra
entitat adjudicadora, aquest no és un criteri absolut, sind que cal verificar realment

l'existencia d'una relacié de dependencia estructural entre ambdues®'®.

33 En el cas de les Universitats Pabliques, l'article 20 de la Llei Organica d'Universitats preveu que el
rector en sera la maxima autoritat, exercint la seva direccio, govern i gestid; afegint-se que aquest sera
elegit pel claustre o comunitat universitaria mitjancant eleccio directa. Alhora es preveu I'existéncia d'un
Consell de Govern, format pel rector, el secretari general i el gerent, aixi com un maxim de 50
representants de la comunitat universitaria i que sera I'organ de govern de la Universitat (art. 15 LOU).

En el cas dels col-legis professionals - I'exemple més tipic de Corporacié de Dret Public representativa
d'interessos - l'article 7.3 de la Llei 2/1974, de 13 de febrer, sobre Col-legis Professionals, preveu també
I'existéncia d'una junta directiva elegida pels propis col-legiats i que es configuraria com el maxim argan
de govern de aquesta institucio.

31 Aixi ho preveuen els articles 2.2 i 6.1 de la LOU o larticle 6 de la Llei estatal sobre col-legis
professionals, que atribueixen a aquestes entitats la facultat d'elaborar i aprovar els seus propis estatuts i
les seves normes internes d'organitzacio i funcionament.

315 En aquest sentit, per exemple, l'article 79.1 de la LOU reconeix autonomia econdmica i financera a les
Universitats publiques, garantint-los els recursos necessaris per al correcte desenvolupament de les seves
funcions; mentre que, per la seva part, l'article 6.1 de la citada Llei 2/1974, de 13 de febrer, remet als
estatuts col-legials la fixacié del regim econdmic dels col-legis professionals que haura d'assegurar el
compliment de les finalitats d’aquesta institucid.

316 Aquestes son, precisament, les consideracions explicitades en la STJUE de 3 d'octubre de 2000,
assumpte C-380/98, University of Cambridge, en la que el Tribunal analitza la possible consideracié
d’aquesta Universitat com un poder adjudicador als efectes de les Directives europees. En aquest sentit,
encara que la resoluci6 judicial es refereix a una questié diferent de la que ara estem examinant, ens
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Per tot aixo, podem considerar que, en aquests suposits i a efectes contractuals, no resulta
possible conceptuar a aquestes entitats com a parts integrants d'una mateixa i unica
estructura organitzativa. No ens trobem davant d'un mateix complex unitari, del qual pugui
inferir-se una dependéncia estructural, siné que ens trobem realment davant de dues
persones juridiques diferenciades que, tot i que dirigides en darrer terme a la consecucid
d'objectius d'interes general, es doten d'uns instruments de direccié i gestié administrativa
completament separats. No hi ha, per tant, una subordinacié o falta d'independéncia tal que
ens porti a afirmar l'existéncia d'un control analeg al que s'exerceix sobre els propis serveis.
De manera que, com en el punt anterior, en no complir-se amb el primer dels requisits
previstos a l'article 24.6 de la LCSP, no podtia patlat-se a efectes contractuals de l'existéncia
d'un mitja propi i servei tecnic de I'Administracié. Amb el que hem de concloure novament
afirmant que els possibles encarrecs de gestié que vulguin articular-se amb les Universitats
Publiques o les Corporacions de Dret Public representatives d'interessos no quedarien
excloses de l'ambit d'aplicacié de la legislacié contractual a 'empara de l'article 4.1 n) de la
LCSP siné que, reiterant la mateixa idea que esmentavem en finalitzar 'apartat antetior,
aquesta exclusid, en el seu cas, hauria de buscar-se 1 fonamentar-se en un altre precepte
legal. En concret, i com veurem més endavant, podria trobar-se a l'article 4.1 ¢) de la Llei
de Contractes del Sector Public. Per la qual cosa ens remetem ara al Punt 3.4 d'aquest

Capitol en el qual, especificament, examinarem aquesta qiiestio.

3.3.3. - La realitzacio de la part essencial de Ia seva activitat amb 1'ens adjudicador.

El segon requisit que exigeix la LCSP per constatar l'existéncia d'un mitja propi de
I'Administracié i, per tant, per excloure del seu ambit d’aplicaci6 les relacions juridiques que
puguin entaular-se entre ells, consisteix en que l'encarregat realitzi la part essencial de la
seva activitat respecte a l'ens de que depen (art. 24.6, primer paragraf, de la LCSP). Com
s'ha assenyalat, amb la influencia decisoria determinant d'un poder adjudicador no n'hi ha
prou per distingir a un ens d'altres prestadors d'activitats economiques, siné que és precis, a
més, verificar que la seva activitat es dedica en gran part a la seva entitat d'origen’’. T és
que, com ha subratllat el TJUE en la Senténcia d'11 de maig de 2006, assumpte C-340/04,
Carbotermo SpA., Consorcio Alisei | Comune di busto Arsizio, AGESP, SpA., no pot considerar-

serveix per posar de relleu que el fet de comptar amb finangament public no és un requisit suficient, per si
sol, per considerar I'existéncia d'un mitja propi, F.J. 21-26.

317 PERNAS GARCIA, Juan José: Las operaciones in house y el Derecho comunitario de los contratos
publicos, Op. Cit., p. 154.
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se que una entitat no disposa de llibertat d'acci6 pel simple fet que l'ens territorial de que
depengui controli les seves principals decisions quan, malgrat aquest control, pot
desenvolupar una part important de la seva activitat economica amb altres entitats o

operadors economics (F.J. 61).

D'aquesta manera, el requisit de la realitzacié de la part essencial se'ns presenta com a
complementari del requisit del control analeg i opera en un segon moment - una vegada
' . o . . .

s'ha verificat la concurréncia d’aquest control - tractant d'evitar que una determinada entitat
actui com a mitja propi de 'Administracié i, alhora, competeixi al mercat de béns i

serveis’™®

. Novament ens trobem aqui davant d'un requisit que ha de ser verificat cas per
cas, prenent en consideracié no només les activitats que una determinada entitat esta
facultada a portar a terme segons l'ordenament juridic o els seus propis estatuts interns,
siné aquelles que realment realitza. I aixd amb independéncia de qui remunera aquesta

activitat o del territori en el que s'exerceixi.

Perd més enlla d'aquestes consideracions generals, la veritat és que ens trobem amb un
concepte - el de part essencial - que resulta certament indeterminat. L'article 24.6 de la LCSP
no aporta cap més element que ens permeti ponderar adequadament quan s'entén
complimentat aquest requisit; a la vegada que el TJUE tampoc no ha definit criteris

319

jurisprudencials més especifics a tal efecte” . En tot cas, sembla exigir-se que l'activitat de

318 En el mateix sentit, GIMENO FELIU subratlla que el requisit que I'ens instrumental realitzi la part
essencial de la seva activitat economica amb I'entitat que la controla és certament coherent si es considera
que tot el concepte gira entorn de la falta d'autonomia contractual d’aquest ens controlat. En efecte, si
I'exempci6 de I'ambit de la contractacio puablica es basa en que el contracte “in house” no és sin6é una
forma d'autoprovisio, tal exempci6 perdria el seu sentit si I'ens instrumental es dediqués a proveir també
altres operadors publics i privats com qualsevol altre agent del mercat. GIMENO FELIU, José Maria: “La
problemética derivada del encargo de prestaciones a entes instrumentales propios: el alcance de la
jurisprudencia comunitaria”, Op. Cit., p. 845. Idea que es repeteix, por exemple, en GIMENO FELIU, José
Maria: “Encargos de ejecucion a medios propios”, en BERMEJO VERA, José (Dir.): Diccionario de
contratacion publica, Op. Cit., p. 317.

Pel contrari, GONZALEZ GARCIA es mostra critic amb aquest element, en considerar que resulta el menys
adequat per a determinar la noci6 de mitjans propis, alhora que no té cap relacié amb els objectius
perseguits per les Directives europees. GONzALEzZ GARCIiA, Julio V.. “Medios propios de la
Administracién, colaboracién interadministrativa y sometimiento la normativa comunitaria de
contratacion”, en Revista de Administracion Pablica, nim. 173, mayo-agosto 2007, p. 233.

319 En aquest sentit, la doctrina destaca la menor atencié que aquest requisit ha merescut en relacié amb el
requisit del control analeg. Menor atencid que s'explica segurament per la interpretacid restrictiva que el
TJUE ha realitzat d'aquest Gltim requisit, I'absencia del qual ha generat que, en moltes ocasions, el TIUE
no hagi entrat a valorar el compliment del segon requisit Teckal. Es refereixen a aquest aspecte, entre
d'altres, PERNAS GARCIA, Juan José: Las operaciones in house y el Derecho comunitario de los contratos
publicos, Op. Cit., p. 165-166, PASCUAL GARCIA, José: Las encomiendas de gestion a la luz de la Ley de
Contratos del Sector Publico, Op. Cit., p. 41 0 GONZALEZ GARCIA, Julio V.: “Medios propios de la

258



l'ens encarregat estigui destinada principalment a I'Administracié Publica de que depén, de
manera que la resta de la seva activitat sigui merament marginal. Per aixo, el TJUE ha
utilitzat com indicis d'aquest requisit, per exemple, el percentatge del volum de negocis o

d'ingressos totals que una determinada entitat obtingui dels seus encarrecs ptblics™.

Es des d'aquesta perspectiva que hem d'examinar la concurréncia d'aquest requisit respecte
dels encarrecs de gestié formalitzats amb entitats publiques pertanyents a la mateixa
Administraci6 i, molt especialment, respecte de la categoria dels Organismes Publics (aix{
com entitats autonomiques i locals equivalents) als quals ens hem vingut referint com a
potencials destinataris d’aquests encarrecs. En aquest sentit, entenem que tant en el cas dels
organismes autonoms, com en el de les agéncies estatals i, fins i tot, en el de les entitats
publiques empresarials aquest requisit podria entendre's facilment satisfet. Com ¢és sabut,
aquestes entitats es dirigeixen al compliment d'activitats d'interés general en regim de
descentralitzacié funcional, pel que 'objecte d’aquestes entitats es compon principalment
d'activitats publiques propies de 'Administracié a que s'adscriuen, configurant-se com a
organitzacions especialitzades la finalitat de les quals no és altre que la realitzacié d'activitats

que l'ordenament juridic assigna a I'Administracié de la que depenen.

D'aquesta manera, no pot considerar-se que es tracti de subjectes que actuen al mercat com
a simples operadors economics, siné que, com diem, gestionen principalment activitats
dirigides a complir amb les finalitats propies dels seus ens matrius. Aix{ ho preveu l'article
1.2 de la LOFAGE que assenyala expressament que els Organismes Publics “desarrollan
actividades derivadas de la propia Administracion General del Estado”. Per la qual cosa és
evident que realitzen la “part essencial” amb l'entitat de que depenen. Segons la nostra
opinio, el fet que algunes d’aquestes activitats puguin tenir caracter mercantil 1 el seu cost
sigui sufragat pels usuaris no elimina el caracter instrumental d’aquestes entitats, ja que
aquestes es dirigeixen exclusivament a la gestié d'activitats o a serveis publics de la seva
administracié matriu, sense que la seva actuacidé es regeixi Unicament per criteris de

rendibilitat economica o per l'obtencié de lucre. Al contrari, totes elles desenvolupen

Administracién, colaboracién interadministrativa y sometimiento la normativa comunitaria de
contratacion”, Op. Cit., p. 233.

320 podem citar, per exemple, la STJUE de 18 de desembre de 2007, assumpte C-220/06, Associacio

Professional d'empreses de Repartiment i Manipulat de Correspondéncia / Administracio de I'Estat, F.J.
59 o la ja citada STJUE d'11 de maig de 2006, Carbotermo, F.J. 57-72.
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funcions publiques sufragades, en la seva gran majoria, per fons publics procedents de les

transferencies o les assignacions realitzades per I'Administracié matriu.

Com ha assenyalat CASTRO PASCUAL, en el cas dels Organismes Publics el requisit de la
realitzacié de la part essencial de la seva activitat per al encarregant bé podria considerar-se
implicit en la propia atribucié de funcions o en la descripcié del seu objecte social ja que,
citant un informe de la Intervencié General de 1'Estat, se subratlla que en cas de no existir
aquests Organismes Publics aquestes activitats correspondrien automaticament a
I'Administraci6 General de I'Estat (o, afegirfem, a 1'Administracié territorial que

Zo\3
correspongués)’.

Cal tenir present també que aquest criteri exigeix només que els ens encarregats portin a
terme la “part essencial” de la seva activitat amb I'encarregant, pero no “exclusivament”.
Per la qual cosa, com hem apuntat, no s'exclou que puguin realitzar-se també altres
activitats comercials que escapin d’aquest control, sempre que tinguin un caracter residual.
En aquest sentit, la possible realitzacié d'actuacions que li siguin encarregades no ja per la
seva Administracié matriu siné, fins i tot, per la iniciativa privada - com es preveu, per
exemple, l'article 4.4 del Reial Decret 1525/1999, d'1 d'octubre, per a ’Entitat Publica
Empresatial de S6l (SEPES) o l'article 2.1 h) del Reial Decret 1114/1999, de 25 de juny,
per a l'entitat publica empresarial Fabrica Nacional de Moneda i Timbre-Real Casa de la
Moneda - no suposa necessariament trencar la seva consideracié com a mitja propi sempre,
insistim, que aquesta tingui un caracter secundari. En aquest punt, convé recordar com el
TJUE en la Senteéncia ja citada la STJUE de 18 de desembre de 2007, assumpte C-220/06,
Associacid Professional d'Empreses de Repartiment i Manipulat de Correspondencia | Administraci de
I'Estat va censurar el caracter de mitja propi de I'Administracié General de I'Estat de la
Societat Estatal de Correus i Telegrafs, SA. pel fet que la seva clientela estava formada no
només per 1'Administracié de 1'Estat, sind per qualsevol persona interessada en utilitzar el
servei postal universal. De manera que, al actuar al mercat postal 1 prestar els seus serveis a
un nombre indeterminat de clients, no podia entendre's acomplert el requisit de realitzacié

de la part essencial de la seva activitat amb l'ens que la controla (F.J. 59 i 62).

321 PASCUAL GARCIA, José: Las encomiendas de gestion a la luz de la Ley de Contratos del Sector
Publico, Op. Cit., p. 51-52.
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3.3.4. - Reconeixement formal de Ia condicié de mitja propi.

Finalment, per poder excloure els encarrecs de gesti6 intra-administratius de I'ambit
d'aplicaci6 de la legislacié contractual, I'article 24.6 de la LCSP ens exigeix encara un dltim
requisit de caracter formal: que la condicié de mitja propi es reconegui expressament per la
norma que els cref o pels seus estatuts, que hauran de determinar les entitats respecte de les
quals tenen aquesta condicio i precisar el regim dels encarrecs que se'ls poden conferir (art.

24.6, tercer paragraf, de la LCSP).

Es tracta, com ja s'ha dit, d'un requisit no previst per les Directives europees sobre
contractaci6 publica ni tampoc per la jurisprudéncia del TJUE i que, segons la meva opinio,
res no aporta a la consideracié material d’'una determinada entitat com a mitja propi. Més
aviat al contrari, ja que pot generar encara més confusid. Aixi, en primer lloc, la mera
declaracié formal de la relacié d'instrumentalitat existent entre dues entitats no pot
excloure, en cap cas, la necessaria verificacié de l'existencia d'un vincle real de subordinacié
1 dedicaci6 efectiva entre elles. De manera que pot afirmar-se que la norma reguladora dels
diferents Organismes Publics no pot convertir-los automaticament en mitjans propis de
I'Administracié de qué es tracti, sin6 que aixo6 dependra sempre de la constatacié que
realment aquestes entitats compleixen amb aquesta naturalesa d'acord amb els criteris fixats

per la LCSP*,

No obstant, no sha de menysprear tampoc la importancia que aquest requisit formal
compleix en l'ambit de la contractacié publica. I és que, a partir de la redacci6 del citat
article 24.6 de la LCSP, podem considerar que la necessitat de declarar formalment el
caracter de mitja propi d'una determinada entitat es torna un requisit indispensable per
poder excloure un determinat negoci juridic de l'ambit d'aplicaci6 de la LCSP. En
conseqiiencia, encara que un determinat Organisme Public, per la seva propia naturalesa,
pogués tenir la consideracié de mitja instrumental de 1'Administracié Puablica (art. 44.1
LOFAGE), a efectes de la LCSP no tindria la consideracié de mitja propi o servei tecnic

sin6 a partir del reconeixement formal 1 especific d’aquesta qualitat en la seva norma de

322 Ajxi ho entenen també PERNAS GARCIA, José: “exigencias y limites a la configuracion y a la actuacion
de los medios propios, como entes encomendados en el marco de las relaciones in house”, en Actualidad
Administrativa, nim. 12, junio 2010, p. 1429; ORTIZ MALLOL, José: “La relacion de dependencia de las
entidades instrumentales de la Administracion Pdblica: algunas notas”, Op. Cit., p. 254 0 REBOLLO PuIG,
Manuel: “Los entes institucionales de la Junta de Andalucia y su utilizacién como medio propio”, Op.
Cit., pag. 381.
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creacié o, en el seu cas, en els seus propis estatuts reguladors. Aixi, podriem entendre que
no resultaria suficient amb el reconeixement generic d’aquesta condici6 - tal com es preveu,
per exemple, a l'article 47 de la Llei gallega 16/2010, de 17 de desembre - en la norma
general reguladora de l'organitzacié i funcionament de 1'Administracié de que es tracti, ja
que entenem que la LCSP el que ha pretes és que s'identifiqui de manera concreta, expressa
1 precisa la condicié de mitja propi de cada una de les entitats publiques existents al nostre

2 De no

ordenament, indicant aquelles altres respecte de les quals tenen aquesta qualitat
ser aixi, i entenent que és suficient amb una mera declaraci6 general a tal efecte, no
s'arribaria a comprendre molt bé que pot aportar la introduccié d’aquest requisit a la LCSP

de cara a la millor identificaci6 dels mitjans propis i serveis tecnics de I'Administracio.

D'altra banda, seria aquest component obligatori, el que explicaria amb tota seguretat que,
des de l'entrada en vigor de la LCSP i malgrat allo previst en la LOFAGE (o normes
autonomiques i locals equivalents), hagin estat molts els organismes publics existents al
nostre ordenament juridic que han procedit explicitament a adaptar el seu marc regulador a
les noves previsions legals. Podem citar, per exemple, el Reial Decret 1394/2009, de 28
d'agost, pel qual es modifica I'Estatut de I'Organisme Autonom Treball Penitenciari i
Formacié per a 'Ocupaci6 o, més recentment, el Reial Decret 351/2011, d'11 de marg, pel
qual es modifica 'Estatut de l'entitat publica empresarial Red.es, I'objecte del qual, en
ambdoés suposits, és gairebé exclusivament el reconeixement exprés del seu caracter de

mitja propi i servei tecnic de I'Administracié General de 'Estat.

3.3.5. - Recapitulacio.

En definitiva, arribats a aquest punt podem concloure que els encarrecs de gestio
formalitzats respecte d'entitats amb personalitat juridica piblica pertanyents a la mateixa
Administracié Publica a 'empara de I'article 15.3 de la LRJPAC podrien quedar, com ha
vingut sent habitual al nostre ordenament juridic, exclosos de l'ambit d'aplicacié de la
LCSP. El caracter merament intern d'aquestes operacions administratives ens permet
incloure-les dins de I'ambit d'aplicaci6 de l'article 4.1.n) de la LCSP. D'aquesta manera, igual

com els encarrecs interorganics a qué ens referfem en l'apartat anterior, la seva

323 Sembla compartir aquesta opini6 MONTOYA MARTIN quan subratlla que, en nom del compliment
d'aquesta exigencia legal, s'imposen les necessaries modificacions estatutaries d'aquelles entitats el grup
normatiu de les quals no proclami expressament I'Administracié per a la qual tenen la condicié de mitjans
propis. MONTOYA MARTIN, Encarnacién: Los medios propios o servicios técnicos en la Ley de contratos
del sector publico. Su incidencia en la gestion de los servicios publicos locales, Op. Cit., p. 101.
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formalitzacié quedaria al marge de les regles sobre adjudicacié dels contractes publics, i
molt especialment, d'aquelles referides a la seleccié dels contractistes, podent articular-se a

través del simple acord entre les entitats interessades.

En tot cas, pero, perque aixo sigui possible, el subjecte encarregat haura de complir
escrupolosament amb els requisits fixats a I'article 24.6 de la LCSP. Pel que sera precis que
pugui acreditar-se objectivament l'existéncia sobre el subjecte encarregat d'un control
analeg al que s'exerceix sobre els seus propis serveis per part de I'Administracio
encarregant, aixi com la necessitat que aquell realitzi la part essencial de la seva activitat
amb aquesta; havent de fer-se constar també expressament als seus estatuts o normes de

creacio la seva condicié de mitja propi o servei tecnic de I'Administracié encarregant.

3.4. - Tractament contractual dels encarrecs de gestié formalitzats entre diferents

Administracions Publiques.

Finalment, seguint el nostre esquema expositiu, queda referir-nos al tractament
contractual dels encarrecs de gestid interadministratius, és a dir, aquells que es formalitzen
mitjangant conveni entre entitats que pertanyen a diferents Administracions Pabliques (art.
15.4 LRJPAC). Entenent, com assenyalavem en els apartats precedents, que la pertinenca a
diferents Administracions Publiques ens vindra donada principalment per la adscripcié
organica a una determinada Administraci6 Puablica de caracter territorial. Per tant,
inclouriem en aquest apartat, per exemple, els encarrecs de gesti6 formalitzats entre
'Administracié General de 1'Estat i les Comunitats Autonomes, o entre qualsevol d'aquests
i les entitats que integren I'"Administracié Local - que constitueixen suposits molt habituals
al nostre ordenament juridic - pero també els encarrecs de gestid6 entre aquestes
Administracions territorials i els organismes publics instrumentals vinculats a una altra
Administracié Publica territorial o entre organismes publics dependents de diferents

Administracions Pflbliqu65324.

2% Com veurem més endavant, i encara que ja hem manifestat els nostres dubtes sobre el caracter intra o
inter administratiu que els atribueix l'article 15 de la LRIJPAC, inclourem també en aquest grup a aquells
encarrecs de gesti6 que es formalitzen respecte de les anomenades Administracions Publiques
independents, les Universitats Publiques o les Corporacions de Dret Public representatives d'interessos,
respecte de les quals, com hem vist, no resulta possible estendre la condici6 de mitja propi o servei técnic
de I'Administracid a queé es refereixen els articles 4.1 n) i 24.6 de la Llei de Contractes del Sector Public.
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En tots aquests suposits, i com succefa en el cas anterior, ens trobem davant d'un negoci
juridic entre dues persones jutidico-publiques diferents a través del qual s'encarrega a una
d'elles la realitzacié d'una determinada prestacié de caracter material, técnic o de serveis a
canvi d'una contraprestacié. Per la qual cosa, i tenint present el que deiem sobre els
elements del contracte i de la plasmacié del caracter contractual de 'encarrec de gestio,
aquesta relaci6 juridica seria susceptible de ser qualificada, a efectes de la LCSP, com un

autentic contracte priblic.

No obstant, malgrat el seu evident caracter contractual, com també hem assenyalat, al
nostre ordenament juridic aquests encarrecs tradicionalment han vingut excloent-se de
l'aplicacié de la legislacié contractual. Ia seva consideracié com a simples instruments de
col 1aboraci6 entre Administracions Publiques al servei del compliment de I'interés general,
ha portat a la doctrina - sobre la base de l'anterior article 3.1 ¢) del TRLCAP - a considerar-
los com un suposit convencional especific ali¢ a les regles ordinaries de la contractacié
publica. En efecte, la necessaria exclusié de la legislacié contractual dels convenis de
col laboracié que poguessin celebrar les Administracions Pabliques entre si - entre ells
també els convenis d'encarrec de gestié - ha estat una idea constant en bona part de la
doctrina espanyola que, atenint a la finalitat cooperativa que apuntavem abans i a les
finalitats publiques que es persegueixen, ha vingut situant aquests convenis al marge de la

N 325
logica contractual ™.

Els arguments que s'han utilitzat per fonamentar aquesta concepcié han estat molt
diversos. Des de, per exemple, la dificultat d'aplicar a 'Administracié Puablica que s'hagi de
considerar com a contractista els diferents preceptes de la legislacié contractual (en
particular, els relatius a la solvencia, classificacié empresarial o garanties), fins a la seva
consideracié com negocis #ntuitu personae, és a dir, en els que les qualitats tecniques i
personals de les parts tenen tal rellevancia que condicionen la propia configuracié del

. . . s : 2326
contracte i els seus procediments de formalitzacio i execucié™ .

35 Amb caracter general, podem citar, per exemple, COSCULLUELA MONTANER, Luis: Manual de
Derecho Administrativo, Ed. Civitas, sexta edicion, Madrid 1995, p. 382; ARINO ORTIz, Gaspar (Dir.):
Comentarios a la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, Op. Cit, p. 130.

%26 En aquest sentit, per exemple, s'expressen PARADA VAZQUEz, Ramén: Derecho Administrativo, Op.

Cit., p. 282 0 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo: “Ambito de aplicacion de la Ley (Arts. 1 a 9, inclusive)”,
Op. Cit., p. 106.
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Pero, sense negar completament aquestes consideracions, el problema que se'ns planteja ara
¢és que amb la regulacié contractual vigent no ens resulta tan senzill poder arribar a la
mateixa conclusié. Les importants modificacions introduides per la LCSP en aquesta
materia ens obliguen a replantejar-nos el fonament normatiu concret a partir del qual, en el
seu cas, poder excloure aquests negocis juridics del joc de les regles ordinaries de la
contractaci6 publica. Tenint molt present, a més, la ja citada Senténcia del Tribunal de
Justicia de la Uni6é Europea de 13 de gener de 2005, Comissid de les Comunitats Eunropees /
Regne d'Espanya, en la que el TJUE va entrar a analitzar la compatibilitat de 'anterior article
3 del TRLCAP amb les Directives europees sobre contractacié publica i va arribar a la
conclusié de que, com que aquesta normativa excloia a prioti de I'ambit del Text Refés les
relacions entre les Administracions Publiques, els seus organismes publics i, en general, les
entitats de Dret Puablic, no mercantils, fos quina fos la naturalesa d'aquestes relacions, la
normativa espanyola en qliestié constitufa una adaptacié incorrecta del dret intern a les

Directives (F.J. 40).

Per tant, hem d'analitzar detalladament quines possibilitats concretes ens ofereix avui dia la
nova LCSP no només per continuar considerant els encarrecs de gestié celebrats entre
Administracions Puabliques a l'empara de l'article 15 de la LRJPAC com un instrument
juridic al marge de l'aplicacié de les regles de la contractacié publica, siné també per
justificar adequadament la seva exclusié de 'ambit d'aplicaci6é de la LCSP. En aquest sentit,
la primera idea que rapidament podriem plantejar-nos és si seria possible enquadrar també
aquestes encarrecs de gestio, com en el cas anterior, en I'ambit de l'article 4.1 n) de la LCSP.
Es a dir, considerant-los com una relaci6 juridica de caracter merament intern, aliena a les

regles de la concurrencia 1 del mercat.

3.4.1. - La dificil aplicacio de l'article 4.1 n) de la LCSP a les relacions

interadministratives.

En efecte, la primera opcié que hem d'analitzar consistitia a plantejar-nos si, a
efectes de la LCSP, quan 'encarrec de gestié es formalitza entre diferents Administracions
Publiques és possible encara poder patlar de l'existencia d'un negoci juridic celebrat amb
una entitat que tingui la consideracié de mitja propi. En aquest cas, és no només l'existéncia
formal de dues persones juridiques diferenciades la que ens planteja dubtes sobre el
tractament contractual que hem de donar a aquestes relacio, siné que, a més, aixo es

complica pel fet que aquesta relacié se celebra entre entitats, en principi, autonomes en la
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gestié dels seus respectius interessos i respecte de les quals resulta certament dificil poder

identificar l'existencia d'un vincle d'instrumentalitat o dependeéncia.

A) La impossibilitat  d'estendre la  consideracid de mitia propi a les relacions entre diferents

Administracions Pribligues.

Com hem vist anteriorment, la LCSP ha reconegut, com no podia ser d’'una altre
manera, la capacitat de les Administracions Pabliques per ordenar internament la gestié
d'aquells assumptes que els sén propis, excloent del seu ambit d'aplicacié els negocis
juridics la transcendencia dels quals se circumscriu només a l'interior d'una mateixa
estructura administrativa [art. 4.1 n) LCSP|. Tanmateix, emparant-se en la jurisprudencia
del TJUE, hem vist també com aquest reconeixement es fa d'una manera certament
restrictiva, exigint per a aquesta exclusié la concurréncia acumulativa de tres requisits
essencials: 1) Que l'entitat encarregant exerceixi un control sobre l'encarregat analeg al que
exerceix sobre els seus propis setveis, 2) que l'encarregat realitzi la part essencial de la seva
activitat amb l'ens que el controli i, finalment, 3) que es reconegui formalment aquesta

condici6 en la norma que els cref o als seus estatuts (art. 24.6 LCSP).

Es, precisament, en I'absencia d'algun d’aquests requisits - molt especialment, el requisit del
control analeg - on, com veurem a continuacid, podem situar el principal problema a I'hora
d'estendre la consideracié de mitja propi també a les relacions d'encarrec formalitzades

entre entitats que pertanyen a diferents Administracions Publiques.

Com hem exposat al Capito/ I, el nostre ordenament juridic reconeix autonomia a les
diferents Administracions Publiques en les quals s'organitza territorialment el nostre Estat
per a l'exercici de les funcions publiques que tenen assignades. L'article 137 de la
Constitucié aixi ho proclama expressament, en reconeixer a municipis, provincies,
comunitats autonomes - i implicitament a I'Estat - autonomia per a la gestié dels seus
respectius interessos. Aquesta autonomia es tradueix, entre altres aspectes, en la capacitat
de cada una daquestes Administracions per orientar i dirigir politicament i
administrativament la seva propia comunitat, a través dels seus propis mitjans personals i
materials. D'aquesta manera, correspon a aquestes entitats territorials no només

autodeterminar les finalitats publiques a perseguir, siné també organitzar la seva realitzaci6
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o prestacio, sense més limitacions que la seva submissié al conjunt de 'ordenament juridic

(art. 103.1 CE)™".

Com ha assenyalat en moltes ocasions la doctrina i el nostre Tribunal Constitucional -
especialment al examinar el contingut i abast de l'autonomia local - l'autonomia significa,
entre altres aspectes, el reconeixement als ens de qui es predica d'una indiscutible capacitat
d'autogesti6 o independéncia funcional en l'acompliment de les funcions que tenen
atribuides. Capacitat que és la que, precisament, els diferencia d'aquelles altres entitats
subjectes a una relacié de jerarquia. Aixi, per a l'exercici de les seves funcions cada una
d’aquestes entitats awutonomes es dota d'una estructura organitzativa propia, diferent i
separada de les altres, i que li permet actuar sense determinacions exteriors. En el marc de
la submissi6 a l'ordenament juridic, cada una de les Administracions Pabliques en les quals
s'organitza territorialment I'Estat pot, no només decidir en el camp normatiu sobre els seus
propis interessos, siné que pot gestionar-los directament en el pla executiu, donant actuacié
a les seves propies decisions, sota la seva propia i exclusiva responsabilitat. Tot aixo,
evidentment, sens perjudici de la necessaria col laboracié entre els diferents nivells de

govern i administracié a qué al ludiem anteriorment.

Des d'aquesta perspectiva general, quan dues Administracions Publiques diferenciades
convenen la realitzacié d'una determinada prestacié de caracter material, técnic o de serveis
de la competencia d'una d'elles, resulta certament dificil poder negar el caracter de tercer de
l'entitat encomanada. No ens trobem aqui, a diferencia dels suposits anteriors, davant d'una
mera projeccié instrumental d'una mateixa organitzacié administrativa, siné davant d'una
relaci6 juridica entre dos subjectes publics diferents, portadors d'uns interessos propis,
representatius de la comunitat territorial a la que personifiquen, i amb plena capacitat per
actuar autonomament les seves decisions, sense cap vincle de dependencia o subordinacié

entre ells.

Com hem vist al analitzar el caracter contractual de l'encarrec de gestid, ens trobem davant
d'un negoci juridic de caracter voluntari, travat entre dues institucions en posicié d'igualtat.
Per la qual cosa, quan la relacié d'encarrec es formalitza entre dues Administracions
Publiques diferenciades, no pot afirmar-se l'existencia entre els subjectes intervinents d'un

control analeg al que s’exerceix sobre els seus propis serveis. Tot 1 que, com hem vist al

%27 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ RODRIGUEZ, Tomés Ramén: Curso de Derecho
Administrativo, Op. Cit., p. 381.
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Capitol anterior, l'encarregant pot dirigir la realitzaci6 de l'encarrec material especific en que
consisteixi l'encarrec de gestio, establint els criteris tecnics en els quals s'ha de
desenvolupar, aixo no suposa situar aquesta entitat en una posicié de jerarquia o control
que li permeti influir de forma determinant sobre la direccié estrategica del subjecte
encarregat. Es a dir, més enlla de la capacitat genérica de direccié de l'execucié concreta de
l'assumpte que es tracti, I'Administracié encarregant no gaudeix de cap poder d'influéncia

sobre 'activitat administrativa de I'encarregat.

D'altra banda, en el cas dels encarrecs de gesti6 interadministratius tampoc no es compliria
el segon dels requisits previstos petr l'article 24.6 de la LCSP: la realitzacié de la part
essencial de la seva activitat amb I'ens encarregant. Com venim insistint, en aquests suposits
ens trobem davant de dues entitats publiques a les qué I'ordenament juridic assigna unes
finalitats propies i especifiques. De manera que la realitzacié d'un determinat encarrec
material per una d'elles no és més que un suposit puntual de col laboracié administrativa,
en una situacié momentania d'abséncia de mitjans materials o d’insuficient capacitat de
gestié. Pero, reiterant la idea anterior, més enlla d'aquesta col 1aboracié esporadica, cada
una de les entitats intervinents manté intacte el seu ambit d'actuacid, realitzant la seva

activitat ordinaria al marge de l'altra i amb completa autonomia en la seva gestio.

En conclusié, resulta evident que quan la relacié d'encarrec s'entaula entre dues
Administracions Publiques diferenciades no ens trobem ja en una relacié de caracter
merament intern entre una determinada organitzacié administrativa i els seus propis mitjans
materials. Al contrari, ens trobem amb una auténtica relacié juridica de caracter bilateral
entre dos subjectes formalment 1 materialment diferents. I per aixo, en no poder parlar de
l'existencia de mitjans propis o serveis tecnics de 'Administracié en el sentit de l'article 24.6
de la LCSP, la possible exclusié de 1'ambit d'aplicacié de la Llei de Contractes del Sector
Public de les relacions contractuals entre aquestes entitats no s'ha de buscar a I'empara de
l'article 4.1 n) de la LCSP siné en un altre lloc, i molt especialment, en 1'ambit de 'article
4.1. ¢) de la LCSP que, com ja hem avangat, exceptua de l'aplicacié de l'esmentada Llei als
convenis de col laboracié que celebri I'Administracié de 1'Estat amb les entitats gestores i
serveis comuns de la Seguretat Social, les Universitats Publiques, les comunitats
Autonomes, les entitats que integren I'Administracié local, els organismes autonoms i

restants entitats publiques o els que celebrin aquests entitats i organismes publics entre si.
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Pero abans de passar a examinar aquesta exclusid, 1 sens perjudici del que hem vingut
afirmant fins ara, hem de aturar-nos un moment i matisar alguna de les consideracions
anteriors. I és que, en algunes ocasions, encara que administrativament semblaria clar poder
patlar de l'existéncia de dues Administracions Puabliques diferents, el TJUE ha vingut a
considerar que, a efectes contractuals, aixo no sempre és aixi, sindé que partint novament
d'una concepcié funcional, el Tribunal ha entes que, malgrat trobar-nos davant de dos
subjectes amb personalitat juridica propia i, aparentment, autonoms, en determinades
condicions era possible establir una relacié d'instrumentalitat entre elles. De manera que si
que era possible considerar-los - insistim, només a efectes contractuals - com una unica
estructura organitzativa. Ens referim a aquells casos en els que l'encarrec de gestié recau
sobre una entitat publica formada per l'associacié voluntaria d'altres entitats publiques i,
més concretament, al cas de les mancomunitats de municipis previstes en la nostra
legislaci6é local i dels consorcis que tant la LRJPAC com la normativa de reégim local

permeten crear entre Administracions Publiques de diferents ordre’®,

B) La particularitat dels suposits d'associacions voluntaries d'entitats pribliques.

El primer dubte que se'ns planteja al analitzar aquests suposits és, com pot
imaginar-se, la seva classificaci6 a efectes administratius i, més concretament, d'acord amb
l'article 15.1 de la LRJPAC. Quan l'encarrec de gestié recau sobre una persona juridica

formada per l'associaci6 voluntaria de diferents entitats publiques - i de la qual I'encarregat

%28 Com és sabut, les mancomunitats de municipis es regulen, amb caracter basic, a l'article 44.1 de la
LBRL que ens les defineix com associacions de diversos municipis per a l'execucié en comud d'obres i
serveis determinats de la seva competéncia. Sobre el régim juridic de les mancomunitats poden veure's,
entre molts d'altres, SOSA WAGNER, Francisco: “Mancomunidades y otras formas asociativas”, en MuNoz
MACHADO, Santiago (Dir.): Tratado de Derecho Municipal, Ed. Civitas, segunda edicién, Madrid 2003,
p. 1209-1218; QUINTANA LOPEZ, Tomas: Las mancomunidades en nuestro Derecho Local, Ministerio de
Administraciones PuUblicas, Madrid 1990; MARTIN MATEO, Ramén: Los entes locales complejos:
mancomunidades, agrupaciones, consorcios, comarcas areas metropolitanas, Ed. Trivium, Madrid 1987
0, mas recientemente, SANCHEZ BLANCO, Angel: Organizacion intermunicipal, Ed. lustel, Madrid 2006.

Per la seva part, la figura dels consorcis té potser uns limits conceptuals menys precisos, al-ludint-s'hi a
l'article 6.5 de la LRIPAC i, sobretot, en la legislacié local. En aquest ambit és on els consorcis han
aconseguit un major desenvolupament a partir que l'article 57 de la LBRL els considera com un dels
instruments a través dels quals canalitzar la cooperacié econdmica, técnica i administrativa entre
I'Administracié Local i la de les Comunitats Autonomes i que l'article 87.1 de la LBRL permeti a les
entitats locals constituir consorcis amb altres Administracions Pabliques per a finalitats d'interés comu o
amb entitats privades sense anim de lucre que persegueixin finalitats d'interés public, concurrents amb les
de les Administracions Publiques. Sobre els consorcis poden veure's, entre molts d'altres, MARTIN
MATEO, Ramon: Los consorcios locales, Instituto de Estudios de la Administracion Local, Madrid 1970;
NIETO GARRIDO, Eva: El consorcio administrativo, Ed. Marcial Pons, Barcelona 1997 o REBOLLO PUIG,
Manuel: “EIl consorcio entre entes locales como forma de cooperacion”, en Anuario del Gobierno Local
1997, Ed. Marcial Pons — Institut de Dret Pablic, Madrid 1997, p. 203-256.
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n’és també membre - ha de prevaldre la dada formal de la personificacié juridico-publica i,
per tant, estarfem realment davant d'una relacié entre dues Administracions Puabliques
diferenciades? O ens trobarfem simplement davant d'una relacié de caracter merament

intern o instrumental?

Com ja hem dit, aquesta és una qliestié6 molt lligada al concepte d'Administracié Publica, -
que no podem afrontar detingudament en aquest moment, ja que va molt més alla del
nostre concret objecte d'estudi - no obstant, enunciant-la volem posar de relleu una altra
vegada més les dificultats que se'ns plantegen a vegades a l'hora d'enquadrar, dins dels
esquemes manejats per la LRJPAC, la multiplicitat de relacions juridiques que poden
establir-se entre les diferents entitats publiques existents al nostre ordenament. Dificultats
que quan ens referim a les mancomunitats de municipis o als consorcis se'ns presenten en

tota la seva extensi6. El fet que se'ls reconegui personalitat juridica propia i diferenciada™,

en contrast amb la seva composicio plural i el seu caracter voluntari™, o les limitacions de
les seves finalitats i competéncies a les expressament atribuides per les entitats associades™’,
fan certament complex poder identificar d'una manera general si ha de prevaldre la seva
consideracié com a subjectes autonoms administrativament o si existeix, al contrari, una
relacié de dependéncia o vinculacié tal que ens permeti qualificar-les, a efectes de la

LRJPAC, com a pertanyents a una determinada Administracié Publica. No en va s'ha arribat

a afirmar, amb rad, que aquestes associacions donen lloc a I'aparicié d'una entitat-pont no

%29 En el cas dels consorcis, tant l'article 6.5 de la LRIPAC com, en I'ambit local, I'article 37.2 del Decret
de 17 de juny de 1955, pel qual s'aprova el Reglament de Serveis de les Corporacions Locals o l'article
110.2 del Reial Decret Legislatiu 781/1986, de 18 dabril, pel qual s'aprova el Text refés de les
disposicions legals vigents en matéria de régim local (d'ara endavant TRRL), els reconeixen expressament
personalitat juridica propia i diferenciada de les Administracions Publiques consorciades; mentre que per
a les mancomunitats de municipis la LBRL no només els atribueix aquesta personalitat juridica propia
sind que, a més, els reconeix també la consideraci6 d'entitats locals [art. 3.2 d) LBRL].

%0 Quedarien al marge d'aquesta definici6 els anomenats “consorcis legals”, que, a diferéncia dels
anteriors, no son creats per l'acord voluntari dels diferents ens publics interessats sind que neixen
directament de la Llei per a la gestié conjunta de funcions entre diferents Administracions Publiques.
Sobre aquesta qiiestio, a més de la bibliografia citada anteriorment, poden veure's, entre d'altres, ORRIOLS
I SALLES, Maria Angels: “Los consorcios legales previstos en la Carta Municipal de Barcelona”, en FONT
I LLOVET, Tomas y JIMENEzZ ASENSIO, Rafael (Coords.): La Carta Municipal de Barcelona. Diez
Estudios, Fundacié Carles Pi i Sunyer — Ed. Marcial Pons, Madrid 2007, p. 199-214.

3L | ‘article 44.2 de la LBRL preveu que les mancomunitats de municipis tenen personalitat juridica
propia per al compliment de les seves finalitats especifiques, que s'hauran de determinar, junt al seu
objecte, als seus propis estatuts reguladors. Per la seva part, els consorcis, com ha assenyalat REBOLLO
PuiG, també responen al principi d'especialitat, ja que les seves competéncies i capacitats, com preveu el
citat article 110 del TRRL, s’han de limitar a les del seu objecte i finalitats pibliques concretes que els
assignen els seus estatuts. REBOLLO PuiG, Manuel: “El consorcio entre entes locales como forma de
cooperacion”, Op. Cit., p. 205.
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integrada a 1'orbita de cap de les entitats participants en la mateixa® - el que, precisament,
les diferenciaria dels Organismes Publics regulats per la LOFAGE (o equivalents

autonomics i locals) -.

En qualsevol cas, sense poder detenir-nos-hi més, el que ens interessa destacar en aquest
moment ¢és que el TJUE si que ha tingut l'ocasié de pronunciar-se sobre el tractament
contractual d’aquestes entitats, examinant el regim legal a que s'han de sotmetre les
relacions juridiques que poden establir-se entre aquestes associacions d'entitats publiques i
altres Administracions Pabliques. I el Tribunal de Justicia de la Uni6 Europea, novament,
ha realitzat el seu examen partint d'un concepte funcional de contracte public, que
relativitza els criteris formals - i, molt especialment, la dada de I'existencia de personalitat
juridica propia dels subjectes intervinents -. D'aquesta manera, no ha dubtat a estendre a

LN

aquestes entitats associatives la consideraci6 de mitja propi d'una determinada
Administracié™ i, per tant, en excloure de I'ambit d'aplicacié de les Directives europees els
negocis juridics celebrats amb elles, sempre que, Obviament, aquestes operacions
compleixin amb els requisits jurisprudencials abans citats: és a dir, que I'encarregat exerceixi
sobre aquesta entitat un control analeg al que exerceix sobre els seus propis serveis i que, al
mateix temps, aquella realitzi la part essencial de la seva activitat amb els subjectes que la
controlen. Com hem ja exposat, per al TJUE la dada essencial consisteix a analitzar si, des
d'un punt de vista material, és possible parlar o no d'un contracte onerds celebrat entre un

poder adjudicador, d'una banda, i un operador economic, per l'altre; sent irrellevant la

qualificaci6 formal que els subjectes intervinents rebin en el dret intern.

Des d'aquesta perspectiva, la particularitat en aquests suposits se centra que el TJUE ha
vingut a admetre que el recurs als mitjans materials propis materials per a l'exercici de les
funcions administratives pot fer-se en col laboracié amb altres entitats publiques; pel que

no ¢és imprescindible que ni el control sobre l'entitat encarregada sigui exercit només per

3% SANTAMARIA PASTOR, Juan Alfonso: Principios de Derecho Administrativo General, Op. Cit., p. 690-
691 o ORRIOLS I SALLES, Maria Angels: “Los consorcios legales previstos en la Carta Municipal de
Barcelona”, Op. Cit., p. 207.

%33 De fet, una de les principals fites de la jurisprudéncia del TIUE entorn dels anomenats negocis o
contractes in house provindig - la Senténcia de 18 de novembre de 1999, Teckal- té el seu origen
precisament en un suposit d'aquest tipus. En particular, en aquesta Senténcia el TJUE analitza
l'adjudicaci6 directa, sense cap procediment de licitacié, de la gestid del servei de calefaccidé de
determinats edificis municipals, que el municipi italia de Viano havia realitzat a un consorci - Azienda
Gas-Acqua Consorziale — del qual ell mateix n’era membre. Aquesta adjudicacié va ser recorreguda per
I'empresa privada italiana Teckal Srl. que desenvolupava les seves activitats mercantils en I'ambit dels
serveis de calefaccio a particulars i organismes publics.
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una dnica entitat, ni que la part essencial de la seva activitat es verifiqui amb una sola
Administracié Puablica, sind que és possible que, com en el cas de les mancomunitats i dels

consorcis, aquests siguin exercits conjuntament per diverses entitats plibliquess’”.

Respecte del primer, el TJUE ha acceptat plenament que l'exigencia d'un control analeg al
que s'exerceix sobre els propis serveis no sigui merament individual, siné que pugui
considerar-se compartit amb altres entitats publiques. La STJUE de 13 de desembre de
2008, assumpte C-324-07, Coditel Brabant, SA./ Commune d'Uccle i Regid de Bruxelles-Capitale,
aixi ho declara de forma expressa, quan entén que el control conjunt exercit sobre una
societat cooperativa intermunicipal, els socis de la qual eren exclusivament municipis, pot
considerar-se com un control analeg al que s'exerceix sobre els propis serveis. Doncs, en
cas contrari, l'exigencia d'un control merament individual faria impossible 'existencia de
férmules associatives 1 tindria com a conseqiiencia la necessitat de convocar una licitacio
publica en la majoria dels casos en els quals una determinada autoritat publica volgués

adherir-se a un grup format per altres autoritats publiques (F.J. 50-51).

I pel que es refereix al segon dels requisits Teckal, el TJUE ha entes també que el criteri de
la realitzaci6 de la part essencial de l'activitat pot entendre's referit al conjunt d'entitats que
controlen el subjecte encarregat. En aquest cas, és referéncia obligada la STJUE d'11 de
maig de 20006, assumpte C-340/04, Carbotermo SpA, Consrozio Alisei | Comune di Busto
Arsizio, AGESP, SpA., en la que s'afirma que, quan séon diversos els ens territorials que
controlen una determinada entitat, aquest requisit pot considerar-se satisfet si l'operador
economic realitza la part essencial de la seva activitat, no amb un o un altre d’aquests ens
territorials, sind amb tots ells considerats conjuntament (F.J. 69-70). D'aquesta manera, en
prendre com referencia l'activitat realitzada pel conjunt de poders adjudicadors que
controlen una determinada entitat, el Tribunal amplia I'ambit d'aplicacié de l'excepcié dels
encarrecs realitzats a mitjans propis a un major nombre de suposits que si es prengués en
consideracié només el control que es desenvolupa individualment respecte de cada un

d'ells®,

% RAZQUIN LIZARRAGA, José Antonio: “Las encomiendas a entes instrumentales en la legislacion foral
de contratos publicos de Navarra: contraste con el Derecho comunitario europeo y la legislacién basica
estatal”, en Revista Juridica de Navarra, nim. 47, enero-junio 2009, p. 53-54.

%5 PERNAS GARCIA, Juan José: Las operaciones in house y el Derecho comunitario de los contratos
publicos, Op. Cit., p. 154.
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Aquesta interpretacio jurisprudencial, encara que no hagi estat plasmada literalment a la Llei
de Contractes del Sector Public, és també la que hem d'entendre aplicable al nostre
ordenament. No només perque, com ja hem dit, la nostra legislacié sobre contractaci6
publica sols pot ser entesa correctament en el marc del context europeu, siné també perque
implicitament aix{ sembla declarar-lo el propi article 24.6 de la LCSP en preveure que la
norma que cref el mitja propi o els seus estatuts hauran de determinar, entre altres aspectes,
les “entidades respecto de las cuales tienen esta condicién” (art. 24.3, tercer paragraf,
LCSP). Per tant, sembla que la nostra LCSP no exigeix que existeixi una sola Administracié
Publica titular del mitja propi, siné que és possible predicar aquesta consideracié d'una

pluralitat de subjectes (com assenyala el precepte en qiiestio, de diverses entidades).

En el cas concret de les mancomunitats i dels consorcis existents al nostre ordenament la
verificacié de la concurréncia d’aquests requisits dependra, obviament, d'allo que prevegin
especificament els seus estatuts. Tanmateix, hi ha una serie d'elements importants del seu

regim juridic que poden orientar-nos a priori en aquestes qestions.

En primer lloc, haurfem de valorar el grau formal de participacié de cada una de les entitats
publiques associades, ja que si el seu nivell d'implicacié en aquesta associacié fos minim,
llavors podriem qiiestionar-nos si realment ens trobem materialment davant d'una mateixa
organitzacié administrativa®. Precisament, el nivell de participacié en el capital social de les
entitats que pretenien considerar-se com a mitjans propis (normalment societats mercantils)
ha estat un dels criteris utilitzats pel TJUE per apreciar la concurréncia del requisit del
control analeg al que s'exerceix sobre els seus propis serveis. Tanmateix, cal advertir que
l'actitud del TJUE ha estat bastant flexible, fins al punt que en la citada Sentencia de 19
d'abril de 2007, assumpte C-295/05, Associacid Nacional d'Empreses forestals (ASEMFO) /
Transformacid  Agraria, SA. (TRAGSA), Administracié de I'Estat, referida precisament a
'ordenament espanyol, el Tribunal afirma que, tot i que les Comunitats Autonomes tinguin
només 1'1% del seu capital social, és possible entendre que aquestes exerceixen un control
analeg sobre aquesta entitat ja que aquestes Comunitats poden fer valer la seva influéncia a

través dels seus encarrecs de compliment obligatori 1 mitjangant la fixacié unilateral de les

3% Sobre aquesta concreta resolucid judicial poden veure's, entre altres, GONZALEZ GARCIA, Julio V.:
“Medios propios de la Administracion, colaboracion interadministrativa y sometimiento la normativa
comunitaria de contratacién”, Op. Cit., in totum; PERNAS GARCIA, Juan José: Las operaciones in house y
el Derecho comunitario de los contratos publicos, Op. Cit., p. 101-111.
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tarifes, cosa que reflecteix una abséncia de la voluntat que ha de concérrer per poder

parlar-se d’un contracte public (F.J. 65-69).

Per tant, més enlla de l'estricta participacié formal en la composicié social de la persona
juridica associativa de que es tracti, la nostra doctrina ha destacat la importancia que en
aquests suposits juga la possibilitat de determinar o condicionar l'actuacié dels seus organs
de govern, posant 'accent en el fet que la capacitat d'influéncia en els organs rectors d'una
determinada organitzacié és un factor decisiu per apreciar la relacié d'instrumentalitat o
dependéncia que existeix entre dues entitats”. En aquest sentit, el fet que els organs de
direccié de les mancomunitats de municipis i dels consorcis, encatregats d'adoptar les
decisions més transcendents d’aquestes entitats, estiguin formats per representants de totes
les entitats publiques que agrupen i que, normalment, les seves decisions hagin d'adoptar-se
per majoria o per consens, seria un indici que ens permetria considerar que, efectivament,
les diferents Administracions Pabliques poden exercir una influencia determinant sobre els

. . <. : f N el 2338
objectius estrategics o sobre la seva gestié ordinaria™”.

Alhora, la seva caracteritzaci6 com una forma de personificacié publica dirigida
exclusivament al compliment de les finalitats d'interes public dels seus membres podtia
reforcar també la seva consideracid, a efectes contractuals, com un simple instrument
organitzatiu a disposicié6 de les Administracions Publiques. En efecte, aquestes entitats
actuen en una esfera que podriem considerar com aliena al mercat, ja que es dirigeixen
principalment a la consecuci6 de finalitats publiques, guiades en bona mesura per criteris
no economics. Aix{ doncs, la confusié entre les finalitats propies de les mancomunitats de
municipis o dels consorcis i les de les Administracions participants ens podria servir també

per argumentar que aquestes associacions no séon més que un instrument a través del qual

%37 En aquest sentit, per exemple, ORTIZ MALLOL, José: “La relacién de dependencia de las entidades
instrumentales de la Administracion Pudblica: algunas notas”, Op. Cit., p. 255.

No obstant, cal tenir present també que el TJUE ha limitat en certa mesura l'abast de totes aquestes
consideracions perqué en la ja citada Senténcia de 13 d'octubre de 2005, assumpte C-458/03, Parquing
Brixen GMBH / Gemeinde Brixen, Stadtwerke Brixen AG, va entendre que, malgrat que el municipi de
Brixen tenia el dret a nomenar la majoria de membres del consell d'administraci6 de la societat municipal
Stadtwerke Brixen AG, no podia apreciar-se la concurrencia d'un control analeg al que s'exerceix sobre els
propis serveis, doncs el control municipal es limitava Gnicament a les mesures que normalment el Dret de
Societats atribueix a la majoria d'accionistes perd sense anar més enlla (F.J. 65-69).

38 Malgrat les amplies remissions als seus estatuts reguladors, l'article 44.2 de la LBRL preveu
expressament que els organs de govern de les mancomunitats de municipis seran representatius dels
ajuntaments mancomunats; mentre que, en el cas dels consorcis, l'article 110.4 del TRRL estableix una
prescripcio similar, afirmant que els organs de decisio dels consorcis locals estaran integrats per
representants de totes les entitats consorciades, en la proporcié que es fixi als seus estatuts.
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les Administracions Publiques pretendrien garantir d'una forma més eficag els objectius

d'interes public que elles mateixes tenen atribuits.

Precisament aquestes ultimes consideracions ens porten, en el cas dels consorcis, a haver de
realitzar encara una altra precisié. Com ja hem vist, la legislacié de régim local permet
constituir consorcis no només amb Administracions Publiques de diferent ordre, sin6
també amb entitats privades sense anim de lucre que persegueixin finalitats d'interés public
(art. 87.1 LBRL). Malgrat que 1'admissi6 de la possible participacié d'entitats privades en els
consorcis no desvirtua, en principi, la seva consideracié com a Administracions Publiques,
tanmateix, aixo si que podria alterar la seva qualificacio, a efectes contractuals, com a mitja

propi i servei tecnic.

En aquest sentit, cal recordar que el TJUE, al analitzar la relacié d'instrumentalitat dels
poders adjudicadors respecte de les societats mercantils, ha subratllat de forma expressa
que la participacié privada en el capital social d’aquestes societats, encara que sigui
minoritaria, exclou que pugui patlar-se de l'existéncia sobre aquesta entitat d'un control
analeg al que s'exerceix sobre els seus propis serveis. Com s'afirma en la ja citada Senténcia
del TJUE d'11 de gener de 2005, assumpte C-26/03, Stadt Halle, RPL. Recyclingpark 1 ochau
GMBH | Arbeitsgemeinschaft Termische Restabfall-und Enegieverwertungsanlage, les relacions entre
una autoritat publica i els seus propis serveis es regeix exclusivament per consideracions i
exigencies caracteristiques de la persecucié d'objectius d'interes general, mentre que, al
contrari, qualsevol inversié6 de capital privat en una empresa obeeix a consideracions

caracteristiques dels interessos privats i persegueix objectius de naturalesa diferent (F.J. 50).

En el nostre cas, no obstant, creiem que no resulta possible una extensié automatica de
l'esmentada doctrina jurisprudencial a tots els suposits consorcials, considerant gairebé
mecanicament que tota participacié de socis privats en un consorci ha d'excloure
inevitablement la seva consideracié com a mitja propi. I és que la LBRL condiciona la
possible participacié de persones privades en un consorci a l'expressa exigencia que
aquestes persegueixin “fines de interés publico, concurrentes con los de la Administracion”
(art. 87.1 LBRL). Per la qual cosa, en realitat, en aquests suposits hi hauria una coincidencia
d'interessos entre les Administracions Publiques i les persones privades (com diu la Llei,
una concurrencia d'interessos), dirigits a la consecucié d'unes mateixes finalitats publiques.

Per tant, i en la mesura que aquestes entitats no obeissin a consideracions caracteristiques
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dels interessos privats, podriem plantejar-nos si aixo no podria mitigar la interpretacié tan
estricta i formal que ha realitzat el TJUE i estendre'ls també el caracter de mitja propi de

' Administracio™.

Aixi ha semblant entendre-ho també la Junta Consultiva de Contractacié Administrativa de
Catalunya al seu Informe 9/2009, de 3 de juliol, en el que s'analitzava especificament la
possible consideracié com a mitja propi de la Generalitat catalana de determinats consorcis
sanitaris 1 es considera que la participacié minoritaria de persones juridico-privades sense
anim de lucre (en concret, de fundacions) en aquests consorcis, sempre que tinguin
objectius i finalitats publiques coincidents amb les que s6n propies de I'"Administracié, no

afectaria al principi de lliure circulacié i no alteraria el joc de la lliure competéncia34().

No obstant, segons la nostra opini6, encara que és veritat que la sola preséncia d'entitats
privades sense anim de lucre no té perque alterar, per si mateixa, els objectius d'interes
general que persegueixen els ens publics que participen majoritariament en un consorci, o
se'ns escapa que, per petita que sigui aquesta participacié privada, dificilment podriem
afirmar el seu impacte al mercat és totalment neutre, o que no s'afecta de cap manera el
principi d'igualtat de tracte. Encara que es tracti sempre d'una entitat sense anim de lucre,
¢és evident que admetre la possibilitat d'encarregar la realitzacié d'una determinada activitat
material competencia d'una determinada Administracié Publica a un consorci patticipat
també per una entitat privada, suposaria reconcixer a aquesta entitat privada un avantatge

competitiu davant la resta dels operadors economics.

%39 Una linia argumental similar va ser, precisament, la mantinguda davant del TJUE per I'Advocada
General Sra. Christine Stix-Hackl en I'assumpte citat C-26/2003, Stadt Halle, en el que es defensava que
el criteri del control analeg al que s'exerceix sobre els propis serveis s'havia d'interpretar també d'una
manera funcional, considerant les circumstancies de cada cas concret i, sobretot, entenent que la dada de
la mera participacio formal d'un soci minoritari privat en el capital social d'una determinada empresa no
podia resultar, per si sol, determinant.

340 Fent també al-lusié a I'esmentat Informe de la Junta Consultiva de Contractacié Administrativa de la
Generalitat de Catalunya, NOGUERA DE LA MUELA es refereix també a la possible utilitzacié dels
consorcis amb participacié privada com a mitja propi de I'Administracid, afirmant que aquesta
consideracié només seria possible quan aquest consorci mixt porti a terme directament les tasques que se
li encomanin i sempre que el servei o activitat gestionada no tingués caracter economic. NOGUERA DE LA
MUELA, Belén: “Los encargos in house en la Ley de Contratos del Sector Publico (LCSP): especial
referencia a los mismos en el ambito local a la luz de la reciente jurisprudencia comunitaria”, Op. Cit., p.
178.
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En qualsevol cas, com déiem, és aquesta una questié encara oberta, la concrecié de la qual
dependra, en bona mesura, d'allo que estableixin els estatuts i normes reguladores propies
de cada una de aquestes entitats. Pel que, davant de la impossibilitat d'endinsar-nos més
detalladament en aquesta materia, passariem a examinar ja I'dltima qlestié que haviem
deixat pendent: el tractament contractual dels encarrecs de gesti6 formalitzats entre
diferents Administracions Publiques que 7o tenen el caracter de mitja propi a efectes de

l'article 4.1. n) de la LCSP.

3.4.2. - Els convenis d'encarrec de gestio entre diferents Administracions Publiques

a efectes de Ia LCSP.

Com hem vingut avancant, el fet que la gran majoria de les relacions d'encarrec de
gestié que poden establir-se entre els diferents nivells de govern i administracié territorial
existents al nostre ordenament juridic no puguin reconduir-se a la nocié - certament
restrictiva - de mitjans propis o serveis tecnics utilitzada tant per la jurisprudencia del TJUE
com per la LCSP no significa tampoc que necessariament aquests negocis juridics hagin de

quedar sempre subjectes a les regles propies de la contractacié publica.

Com exposavem anteriorment, la tradicional exclusié de qualssevol relacions convencionals
entre Administracions Publiques que es preveia en l'anterior Text refés de la Llei de
Contractes de les Administracions Publiques [art. 3.1 ¢) TRLCAP], havia vingut permetent
deixar fora dels procediments de seleccié i adjudicacié dels contractes administratius als
convenis d'encarrec de gestié celebrats entre Administracions Puabliques a l'empara de
l'article 15 de la LRJPAC. En aquest sentit i, tenint present que el nou article 4.1 ¢) de la
LCSP exclou també del seu ambit d'aplicacié els convenis de col laboracié entre
Administracions, podriem plantejar-nos si - com a instrument convencional que
aparentment ¢és - l'encarrec de gestid interadministratin pot incloure's també dins de
'excepci6 prevista per la LCSP i, d'aquesta manera, considerar-se al marge dels

procediments ordinaris que regeixen l'ambit de la contractacié publica.

Per respondre a aquesta pregunta resulta obligat fer referéncia novament a la ja citada
Senteéncia del TJUE de 13 de gener de 2005, Comissid de les Comunitats Europees | Regne
d'Espanya, que, sense cap mena de dubte, ha marcat un punt d'inflexié en la concepcié que

ha vingut realitzant-se al nostre ordenament juridic sobre la institucié convencional (i
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també, per via indirecta, sobre la figura de l'encarrec de gestid), fins al punt que ha portat

des d’aleshores a un complet replantejament d’aquestes qliestions.

En aquesta Sentencia, tal com apuntavem, en virtut d'un recurs formulat per la Comissi6
Europea contra I'Estat espanyol, el TJUE es va pronunciar sobre l'exclusié de I'ambit
d'aplicacié del TRLCAP dels convenis de col 1aboracié celebrats entre entitats publiques 1,
en aquest sentit, ens recorda que, segons les definicions contingudes en les Directives
europees, “un contrato publico de suministro o de obras supone la existencia de un
contrato a titulo oneroso celebrado por escrito entre, por una parte, un proveedor o un
contratista y, por otra, una entidad adjudicadora [...] y que tenga por objeto la compra de
productos o la ejecuciéon de determinado tipo de obras” (F.J. 37) . Afegint-se que conforme
a les Directives “basta, en principio, con que el contrato haya sido celebrado entre, por una
parte, un ente territorial y, por otra, una persona juridicamente distinta de éste. Solo puede
ser de otra manera en el supuesto que, a la vez, el ente territorial ejerza sobre la persona de
que se trate un control analogo al que se ejerce sobre sus propios servicios y esta persona
realice la parte esencial de su actividad con el ente o entes que la controlan” (F.]J.38).
D'aquesta manera, el Tribunal ve a concloure que, en la mesura que el TRLCAP exclofa, de
forma general i absoluta, totes les relacions que poguessin establir-se entre les
Administracions Publiques, els seus organismes publics i les entitats de Dret Public,
qualssevol que fos la seva naturalesa, l'article 3.1 ¢) del TRLCAP s'havia de considerar

contrari a les Directives europees sobre contractaci6 publica.

Aquest pronunciament judicial va portar al Govern espanyol, en un esfor¢ de rapidesa
digne de mencid, a aprovar el també citat Reial Decret-Llei 5/2005, d'11 de marg, de
reformes urgents per a l'impuls de la productivitat i per a la millora de la contractaci6
publica, amb el que es pretenia adaptar correctament el Dret espanyol als principis 1 criteris
juridics europeus en aquesta matéria, reforgant la seva publicitat i transparéncia®'. Entre
altres aspectes, aquest Reial Decret-Llei va introduir una important modificacié a l'article
3.1 ¢) del TRLCAP, a l'efecte de recollir la jurisprudéncia comunitaria en aquesta materia i,
en consequencia, ampliar 'ambit d'aplicaci6 de la Llei de Contractes de les Administracions
Publiques als convenis de col 1aboracié entre Administracions sempre que la materia sobre
la qual versessin fos “objeto de un contrato de obras, de subministro, de consultoria y

asistencia o de servicios” (art. 34 Decret-Llei 5/2005, d'11 de marg).

1 \Vegeu els apartats | i V de I'Exposicié de Motius del Reial Decret-Llei 5/2005, d'11 de marg, de
reformes urgents per a I'impuls de la productivitat i per a la millora de la contractacio publica.
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D'aquesta manera, encara que la Llei continuava deixant fora de 1'ambit contractual la gran
majoria de les relacions de col laboracié entre Administracions Publiques que es donen al
nostre ordenament juridic, si que limitava molt notablement l'extensi6é d’aquesta exclusié. A
partir d'aquest moment si 'objecte dels convenis era algun dels previstos expressament pel
TRLCAP, llavors aquests negocis juridics havien de quedar sotmesos obligatoriament a les

regles sobre contractaci6 publica.

Malgrat la seva, potser, escassa repercussié acadeémica 1 practica - ja que, com s'ha denunciat
en repetides ocasions, la practica convencional sovint ha continuat ometent totes aquestes
consideracions® -, el canvi introduit pel Reial Decret-Llei va ser realment important, i més
encara en l'ambit dels encarrecs de gestié que estem examinant. Si recordem allo que deiem
al Capitol 1I, una de les caracteristiques de l'ambit objectiu de l'encarrec de gestié era
precisament la seva amplitud, ja que l'article 15.1 de la LRJPAC permetia encarregar
qualssevol activitats materials, tecniques o de serveis de la competéncia dels organs o
entitats de Dret Public; activitats que, com posavem de relleu també, en moltes ocasions no
guarden cap diferencia substancial amb el contingut dels encarrecs que poden articular-se a

través de les formes contractuals tipiques existents al nostre ordenament juridic.

D'aquesta manera, haurfem d'entendre que a partir de la modificaci6 legislativa de I'any
2005 ja no era possible seguir considerant l'encarrec de gestié entre Administracions
Publiques com un suposit completament exclos de l'ambit d'aplicacié de la legislacio
contractual. Sin6 que, en la mesura que l'encarrec material efectuat per una Administracié
Pablica a un altre organ o entitat pertanyent a una altra Administracié pogués encaixar dins
d'algun dels objectes previstos pel TRLCAP, la seva formalitzaci6 i execucié haurien de
prendre en consideraci6 no només les previsions de la LRJPAC, sindé també de la

normativa reguladora dels contractes pablics™.

%42 S'han referit de forma critica a la utilitzacié de vegades abusiva dels convenis de col:-laboraci6 al
nostre ordenament juridic, entre d'altres, MARTIN HUERTA, Pablo: Los convenios interadministrativos,
Op. Cit., p. 167-168; AvILA ORIVE, José Luis: Los convenios de colaboracion excluidos de la Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas, Op. Cit., p. 102 y 216 0 RODRIGUEZ DE SANTIAGO, José
Maria: Los convenios entre Administraciones Publicas, Op. Cit., qui al llarg de tot el seu treball ens
identifica diferents suposits d'utilitzacié incorrecta de la institucio convencional.

33 Aixi ho havia ja assenyalat molt encertadament HUERGO LORA que al estudiar I'exclusié dels convenis
interadministratius de I'ambit de la legislacié contractual arribava a la conclusid que, a partir de la
jurisprudencia del TJUE i de les modificacions introduides pel citat Reial Decret-Llei 5/2005, d'11 de
marg, ja no era possible continuar excloent de I'ambit d'aplicacié d’aquesta normativa I'encarrec de gesti6
de larticle 15 de la LRIPAC. Vegeu HUERGO LORA, Alejandro: “El Derecho espafiol de contratos
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Aquesta mateixa consideracié és la que, a priori, crelem que pot predicar-se de la nova
regulaci6 introduida per la Llei de Contractes del Sector Pablic de 2007 que, segons la
nostra opinio, en aquest punt no és sind una continuacié d'aquella. Aixi, l'article 4.1 ¢) de la
LCSP - igual com l'anterior article 3.1 ¢) del TRLCAP - continua excloent del seu ambit
d'aplicacio, i amb caracter general, els negocis juridics celebrats entre entitats publiques; tot
1 que, igual com la modificacié de 2005, aquesta exclusié no és absoluta ni incondicionada,
sin6 que la propia LCSP limita de forma significativa el seu abast. En aquest sentit, 1 segons
aquest precepte, avui ja no queden fora del ambit d'aplicacié de la LCSP els convenis de
col laboracié entre Administracions que tinguin un objecte contractual, sindé que ara se
sotmeten a l'esmentada normativa tots els convenis que tinguin naturalesa contractual.
Concretament, l'article 4.1. de la LCSP estableix que queden exclosos de I'ambit d'aplicacié

de la Llei:

“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 Comunidades 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”.

Per tant, és a partir d'aquest precepte concret que hem de passar a analitzar quin tractament
contractual mereixen els encarrecs de gestié entre Administracions Publiques a efectes de la
LCSP. Per a aixo, considerem oporta fer referéncia, si més no breument, a tres dels
aspectes essencials que configuren aquest precepte: en primer lloc, la denominacié com a
convenis de col laboracié; en segon lloc, els subjectes inclosos en aquesta previsié i,

finalment, el significat de la naturalesa contractual del conveni.

publicos y el Derecho comunitario”, en Civitas. Revista espafiola de Derecho Administrativo, nim. 126,
abril-junio 2005, p. 239-242.

En el mateix sentit, haviem ja esmentat anteriorment com AviLA ORIVE s'havia mostrat molt critic amb la
regulacié del TRLCAP que excloia els convenis de col-laboracié entre Administracions en funcid
d'elements de caracter merament subjectiu. AviLA ORIVE, José Luis: Los convenios de colaboracion
excluidos de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, Op. Cit., p. 146-158.
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A) La denominacid “Convenis de col laboracid".

El primer element que hem de valorar és si la figura de l'encarrec de gestié de
l'article 15 de la LRJPAC i, en particular, els convenis d'encarrec entre diferents
Administracions Publiques a que es refereix l'article 15.4 de l'esmentada Llei poden
qualificar-se, a efectes de l'article 4.1.c) de la LCSP, com a “convenios de colaboracion”. Tot i
que pugui semblar una mica artificial, creiem necessari realitzar aquesta aproximacié inicial,
pel fet que, en el cas que no fos possible tal identificacié, no tindria sentit continuar
fonamentant en aquest precepte la possible exclusié de l'encarrec de gestio znteradministratin

de I'ambit d'aplicaci6 de la LCSP.

Tenint aixo present, creiem que quan la LCSP utilitza aquesta terminologia no ho fa
pensant en una Unica tipologia concreta de negoci juridic entre subjectes publics, ni amb la
voluntat d'establir una definicié propia d’aquests acords a efectes contractuals, siné que la
utilitza en un sentit molt ampli, merament descriptiu, que pretén englobar en el seu ambit
d'aplicacio tots aquells actes juridics en la formacié dels quals intervé la voluntat concurrent
de dos o més persones juridico-pibliques. Per tant, es refereix al “conveni” d'una manera
generica, com a acord de caracter administratiu pero, com ha destacat RODRIGUEZ DE
SANTIAGO, sense que es remeti a una Unica 1 precisa naturalesa juridica de la figura a la qual
es refereix’*. Aquesta interpretacio, segons la nostra opinio, és la que es deriva directament
del propi text legal, en el que es fa patent la indeterminaci6 de la que estem parlant quan el
mateix article 4.1 ¢) de la LCSP sembla diferenciar dins d'aquesta concepcié amplia, com a
minim, dues classes de convenis: aquells que tenen naturalesa contractual - que queden
subjectes a les prescripcions de la LCSP - 1 aquells altres que no tenen aquesta naturalesa -
que s'exclouen de la LCSP, sens perjudici de la que, tal com preveu l'article 4.2 de la LCSP,
se'ls apliquin els principis d’aquesta Llei per a resoldre els dubtes o llacunes que poguessin

345
presentar—se - .

%4 RODRIGUEZ DE SANTIAGO, José Marifa: Los convenios entre Administraciones Publicas, Op. Cit., p.
95-96.

5 Aquesta mateixa opini6 es compartida per MORENO MOLINA quan subratlla que, precisament, una de
les principals problematiques derivades de I'ambit d'aplicacié de la nova LCSP és I'abséncia d'una
definicio legal del concepte “conveni de col-laboracié” o, fins i tot, d'un concepte doctrinal netament
perfilat sobre la seva naturalesa. MORENO MOLINA, José Antonio: “El ambito objetivo de aplicacion de la
Ley de Contratos del Sector Publico”, en Documentacion Administrativa, nim. 274-275, enero-agosto
2006, p. 64.
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D'altra banda, la denominacié com a “convenis de col laboracié" creiem que tampoc no
prejutja el contingut d’aquests acords, siné que pretén principalment destacar la posicid
d'igualtat formal en la qual se situen les entitats publiques intervinents i, per aixo, quan
'Administracié Publica convé amb els particulars - situats en una posicié de subordinacié
respecte al poder public - la Llei denomina a aquests acords simplement com a “convenis”
lart. 4.1.d) de la LCSP]. Alhora, creiem que aquesta terminologia serveix també per centrar
el camp en el qual es mouen aquests convenis: 'ambit de la col laboracié administrativa al

que ens referfem anteriorment al Capito/ 1.

D'aquesta manera, tal com ja succefa en l'anterior article 3.1 ¢) del TRLCAP, del qual
aquest precepte de la LCSP pren indubtablement la referéncia, l'adjectivacié com a
“convenis de col 1aboracié” prevista en la Llei de Contractes del Sector Public, al nostre
entendre, es refereix simplement a la consideracié gencrica dels convenis com una aplicacié
del principi de col laboracié que ha de regir entre els diferents nivells de govern i
administracié existents al nostre ordenament i a través dels quals les parts assumeixen
compromisos juridicament vinculants, perdo amb independeéncia de I'objecte concret
d’aquest acord™. Novament, el fet de qué l'article 4.1 ¢) de la LCSP diferencii el tractament
contractual dels convenis de col laboracié als que s'inclou en el seu ambit d'aplicacio,
segons la seva naturalesa juridica, ens déna una bona mostra de l'amplitud material de
suposits que poden establir-se; perd sobretot constitueix un indici més de la indeterminacio
amb que s'ha expressat el legislador espanyol, que ha renunciat a formular una definicié
propia amb pretensions de generalitat 1 acull a la varietat de relacions juridiques entre
Administracions Publiques que poden coexistir sota la denominaci6é formal de “conveni de

col laboracié”.

Des d'aquesta perspectiva, podem afirmar amb rotunditat que els convenis a través dels
quals s'articulen els encarrecs de gestié interadministratius, tot i que nominalment puguin

»n

designar-se com a “convenis d'encarrec oden definir-se perfectament com a “‘convenis
5
de col 1aboracié" a efectes de la LCSP. Ja hem vist com aquests convenis d'encarrec es

configuraven com un negoci juridic bilateral i voluntari, entre dues entitats amb personalitat

8 En aquest sentit, entenem que la LCSP s'expressa també al marge de les multiples denominacions
plantejades en aquest ambit per la doctrina juridica més especialitzada. Aquesta, al analitzar el régim
juridic dels convenis entre Administracions Publiques, ha formulat diverses classificacions dels convenis
en funcio del seu objecte. No obstant, el fet que es tracti de classificacions merament dogmatiques que
pretenen sistematitzar les diferents actuacions que normalment s'engloben genéricament sota la
denominacié de convenis de col-laboracid impedeix que puguem traslladar directament aquestes
categories - fora d'aix0 molt subjectives i, en conseqiiencia, molt diverses - a I'ambit normatiu.
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juridica propia i plena capacitat d'obrar, que trobaven el seu fonament constitucional en el
principi d'autoorganitzacié inherent a les Administracions Publiques i en el principi de
col laboracié administrativa implicit en el nostre model d'organitzacié territorial de I'Estat.
Pel que, segons la nostra opinid, no hi hauria impediment para situar l'acord derivat de
l'encarrec de gesti6 interadministratiu de l'article 15.4 de la LRJPAC dins de la categoria de

convenis utilitzada per la L.CSP*.

B) Els subjectes intervinents.

En segon lloc, hem de fer referéncia a 'ambit subjectiu d'aplicacié de 'article 4.1. ¢)
de la LCSP que, com assenyalavem, permet emparar els convenis de col laboracié que
celebrin tant 'Administracié General de I'Estat amb les entitats gestores i serveis comuns
de la Seguretat Social, les Universitats Publiques, les Comunitats Autonomes, les Entitats
locals, organismes autonoms 1 restants entitats publiques; com els que celebrin qualsevol
d'aquests organismes i entitats entre si. Una lectura rapida d'aquest precepte ens posa ja de
relleu la gairebé plena coincidéncia que pot establir-se entre els diferents subjectes que, com
hem vist a les pagines precedents, poden actuar com a encarregants i encarregats a efectes
de la LRJPAC i els subjectes que poden ser part dels convenis de col 1aboracié exclosos de
la LCSP. En efecte, tant I'article 15 de la LRJPAC com l'article 4.1 ¢) de la LCSP permeten
l'establiment de relacions juridiques entre les Administracions territorials, les Universitats
Publiques, els organismes autonoms, etc. pel que, des d'un punt de vista subjectiu, no
resulta dificil poder enquadrar la majoria dels convenis d'encarrec de gestié formalitzats
entre aquestes entitats publiques dins de l'estricte ambit d'aplicaci6é de l'article 4.1 ¢) de la

LCSP.

No obstant, com diem, aquesta coincidéncia no és total, ja que, per exemple, la LCSP no
esmenta de forma expressa ni a les entitats publiques empresarials (o equivalents
autonomics 1 locals) ni a les corporacions de Dret Public representatives d'interessos,
referint-se només a les “restantes entidades publicas”. Per tant, se'ns planteja el dubte
segiient: poden aquestes entitats - entitats publiques empresarials i corporacions de Dret

Public - considerar-se incloses dins de l'ambit d'aplicacié de l'article 4.1 ¢) de la LCSP?

37 Compartiria aquesta opinié6 AviLA ORIVE que, al analitzar el tractament contractual de I'encarrec de
gestié en l'anterior TRLCAP, situava igualment aquesta figura dins del concepte de convenis de
col-laboraci6 exclosos per aguesta normativa. Vegeu, AviLA ORIVE, José Luis: Los convenios de
colaboracion excluidos de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, Op. Cit., p. 112-138 y
158-175.
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Segons la nostra opinio, la resposta a aquesta pregunta ha de ser afirmativa, ja que entenem
que les entitats publiques empresarials i les corporacions de Dret Public representatives si
que s'han de considerar compreses dins de la tipologia d'entitats piibligues esmentades en

aquest precepte, tanmateix, aquesta afirmacio es veu necessitat d'algunes precisions preévies.

En primer lloc, volem posar de relleu que, segons la nostra opinid, la regulacié de la LCSP
en aquest punt resulta certament questionable. En efecte, la denominacié “entitats
publiques” se'ns mostra estranya o, com a minim, dificil d'encaixar amb I'ambit d'aplicacié
subjectiu de la LCSP que, com hem vist anteriorment, es refereix a les “entidades del sector
publico”, als “poderes adjudicadores”, o “Administraciones Publicas” (art. 2 1 3 LCSP),
pero en cap moment a les “entidades publicas”. La raé d'aquesta evident discordanca
podria explicar-se, potser, pel fet que l'article 4.1 ¢) de la LCSP adopta gairebé
mimeticament la mateixa terminologia que anteriorment s'havia vingut utilitzant en el ja
citat article 3.1 c¢) del TRLCAP - que, si recordem, es referia en termes similars a “los
convenios de colaboraciéon que celebre la Administracién General del Estado con la
Seguridad Social, las Comunidades Auténomas, las Entidades locales, sus respectivos
organismos auténomos y las restantes Entidades Priblicas o cualquier de ellos entre si” - pero

sense adaptar-la a les seves propies categories subjectives.

Aquesta falta d'adaptaci6 resulta encara més censurable si es té present que, precisament,
un dels principals dubtes que s'havien plantejat en analitzar-se I'anterior article 3.1 ¢) del
TRLCAP consistia en la correcta determinaci6 de I'abast que s'havia de donar a la noci6 de
“entitats publiques” utilitzada per aquest precepte. Aixi, mentre que alguns autors
defensaven que aquesta denominaci6 prenia principalment com a referéncia la dada formal
de la personificaci6 publica o privada d'una determinada entitat, per limitar-lo només a les
entitats juridico-pabliques™; altres autors, en canvi, han vingut considerant que aquesta
expressié s'ha d'estendre també a les societats mercantils publiques o a les fundacions del

2115 349
sector public™”.

%48 En aquest sentit, poden veure's, per exemple, RODRIGUEZ DE SANTIAGO, José Maria: Los convenios
entre Administraciones Publicas, Op. Cit., p. 140-141; CALAFELL FERRAN, Vicente Juan: Los convenios
entre Comunidades Auténoma”, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid 2006, p. 142 o
GONZALEZ-ANTON ALVAREZ Carlos: Los convenios interadministrativos de los entes locales, Op. Cit., p.
98.

9 Entre altres, AviLA ORIVE, José Luis: Los convenios de colaboracion excluidos de la Ley de Contratos

de las Administraciones Publicas, Op. Cit., p. 165-167 0 MARTINEZ PALLARES, Pedro Luis: “Convenios”,
en BERMEJO VERA, José (Dir.): Diccionario de contratacion publica, Op. Cit., p. 271.

284



Segons la nostra opinid, encara que aquest sigui un tema que escapa del nostre especific
objecte d'estudi, ens decantem més per la primera opcié ja que considerem que l'article 4.1
c) de la LCSP pretén regular exclusivament els acords que poden celebrar-se entre persones
juridico-publiques. Des del nostre punt de vista, la denominacié “entitats publiques”
vindria a emparar tots aquells subjectes amb forma de personificacié publica,
independentment del régim juridic a que hagin de sotmetre la seva actuacio; excloent-se, en
conseqiiencia, només els convenis celebrats amb persones constituides d'acord amb formes
juridico-privades. La nostra argumentacié podria fonamentar-se, en primer lloc, en el fet
que aquesta sembla ser la interpretacié que la doctrina majoritaria havia realitzat de
l'anterior article 3.1 ¢) del TRLCAP, del qual el vigent article 4.1 ¢) de la LCSP pren la seva

N + 350
referéncia™

. Pero a més podria fonamentar-se també en el fet que, de forma coherent amb
el que hem exposat, posteriorment la LCSP exclou del seu ambit d'aplicacié els convenis
que, d'acord amb les seves normes especifiques, puguin celebrar-se “con personas fisicas o
juridicas sujetas al Derecho Privado” [art. 4.1 d) de la LCSP]. Referéncia que entenem

realitzada les persones juridico-privades.

Pero en qualsevol cas, i amb independéncia de l'amplitud que haguem de reconcixer a

»n

l'expressié “entitats publiques”™ a efectes de la LCSP, entenem que no hi hautia
impediment per considerar, en primer lloc, a les entitats publiques empresarials com tals.
La seva consideracié com a Administracié Puablica a efectes de la LRJPAC, aixi com la seva
consideracié com a entitat del sector public a efectes de la legislacié contractual [art. 3.1 h)
de la L.CSP], vindria a corroborar-nos la seva naturalesa publica i, per tant, la seva inclusio
dins de l'article 4.1 ¢) de la LCSP. Conclusi6 que també podem fer extensiva a les
corporacions de Dret Puablic representatives d'interessos. En aquest suposit, tot i que es
tracta d'associacions de base privada, com hem vingut afirmant al llarg de la nostra
exposicio, seria tant la seva forma de personificacié publica com el fet que l'ordenament

juridic els reconegui potestats publiques per a la consecuci6 de finalitats d'interes general el

que ens permetria situar també a aquestes entitats dins del sistema juridico-public i, en

#0 Ajixi, per exemple, s'ha afirmat que el text de la Llei de Contractes de les Administracions Publiques
realitzava una enumeracio tancada dels ens puablics que podien celebrar tals convenis, si bé, a mode de
clausula de tancament d’aquesta tipificacio, es trobava la referencia a “las restantes entidades publicas”,
expressio que s’entenia comprensiva de les entitats de Dret Public, diferents dels organismes publics, a les
que es refereix l'article 2.2 de la LRIPAC, aixi com als organs constitucionals. PANIZO GARCiA, Antonio:
“Régimen juridico de los convenios de colaboracién”, en Diario la Ley, 1995, p. 3-4.
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conseqiiencia, tenint present la seva naturalesa publica, poder qualificar-les coma “entitats

publiques" a efectes de l'article 4.1 c) de la LCSP™".

I, fins i tot, en aquest apartat podriem incloure també els acords d'encarrec que es
formalitzin respecte d'aquelles entitats publiques de réegim singular a qué ens referfem en
l'apartat anterior. En faltar-los el criteri del control analeg al que s'exerceix sobre els propis
serveis, hem vist com les relacions juridiques que s'establien amb aquestes entitats no
podien ser qualificades com un negoci juridic amb un mitja propi o servei técnic de
'Administracié [art. 4.1 n) de la LCSP]; pero aixo no obsta per a que, en la mesura que es
tracta d'un acord voluntari entre dues persones juridic publiques diferenciades, aquests
negocis puguin ser considerats com un “conveni de col laboracié" a efectes de l'article 4.1

¢) de la LCSP.

Finalment, i sens perjudici de I'anterior, resulta important destacar també 1'dltima afirmacié
continguda a l'article 4.1 ¢) de la LCSP - “cualquiera de estos organismos y entidades enzre
§77 — ja que admet no només les relacions verticals de col laboracié entre les diferents
Administracions territorials (és a dir, entre 1'Administracié General de I'Estat i
l'administracié autonomica o local) i les restants entitats publiques, sind també les relacions

de caracter horitzontal entre qualsevol d'elles.

C) Naturalesa contractual.

Finalment, per poder excloure de l'ambit d'aplicacié de la LCSP els convenis de
col laboracié que celebrin les Administracions Pabliques, l'article 4.1 ¢) de la Llei exigeix la
concurrencia d'un dltim requisit: que la naturalesa juridica d’aquest acord no sigui de
caracter contractual. Pero a que es refereix la LCSP quan parla de la naturalesa contractual
del conveni? Quin és l'element concret que atribueix aquesta naturalesa a un determinat
acord? Es l'existéncia d'una contraprestacio? Es potser el seu objecte? O el fet de que, com
tradicionalment s'havia vingut entenent, participin en aquest conveni dues Administracions

Publiques exclou sempre tal naturalesa?

%! En contra d'aquesta possibilitat, MARTIN HUERTA, Pablo: Els convenis interadministratius, Op. Cit.,
pag. 83-84. Partint del caracter privat dels interessos que sustenten aquestes entitats, I'esmentat autor
entén que als convenis celebrats amb aquestes corporacions no hi ha la posicié d'igualtat propia de les
relacions entre Administracions Publiques, i per aix0 el seu tractament contractual s'ha de remetre als
preceptes relatius als convenis que I'Administracio pugui celebrar amb les persones fisiques o juridiques
subjectes al Dret Privat.
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Aquestes 1 moltes altres preguntes similars sén les que podriem plantejar-nos en abstracte
per posar de relleu que, segons la nostra opinid, fer dependre la subjeccié o no dels
convenis de col laboracié a la LCSP d'una noci6é tan indeterminada com “la naturalesa
juridica” d'una institucio resulta del tot inadequada, ja que afegeix encara més confusi6 a la
determinaci6é de quins negocis juridics concrets s'han de subjectar a les prescripcions de la
LCSP. Sobretot si es té en compte que, precisament i davant de la ja citada abséncia d'una
definici6 legal dels mateixos, una de les qiiestions que més s'han vingut discutint i sobre la
que encara es plantegen molts dubtes és precisament sobre la naturalesa juridica dels
convenis interadministratius; especialment per l'amplitud i diversitat de suposits que poden

englobar-se sota aquesta figura.

En qualsevol cas, per intentar dotar de contingut a aquesta precisio legal pot resultar-nos
adequat recordar el que hem vingut dient al llarg d'aquest Capito/ sobre 1'ambit d'aplicacio
material de la LCSP i, sobretot, sobre la seva limitaci6 només als acords que poguessin
qualificar-se com a “contractes publics” (art. 2.1 LCSP). En aquest sentit, el primer aspecte
que prenfem en consideracié a I'hora d'analitzar si I'encarrec de gestié podia conceptuar-se
veritablement com un contracte public a efectes de la LCSP era si aquest podia configurar-
se en realitat com un “contracte”. Per a aixo, partiem d'un concepte molt ampli de
contracte que descansava principalment sobre la concurréncia simultania de tres elements
essencials: l'existencia d'un acord de voluntats entre dos subjectes diferents - entre una
entitat del sector public 1 un tercer, independentment que aquest fos, alhora, una altra
entitat del sector public -, fonamentat sobre una causa licita i en relacié amb un determinat
objecte contractual. En aquest sentit, podem afirmar que si aquests tres elements eren els
ens permetien en aquell moment esbrinar quan estavem davant de la presencia d'un
“contracte”, sera també la confluéncia d'aquests tres ingredients la que ens permetra ara
determinar la naturalesa contractual d'un determinat negoci juridic i, en particular, dels

convenis de col laboracié celebrats entre Administracions Publiques.

D'aquesta manera, amb I'esmentada terminologia la LCSP pretendria subjectar a les seves
prescripcions  tots aquells negocis juridics entre entitats juridico-publiques que,
independentment de la denominacié que tebin, puguin encaixar dins de l'esquema ampli de
contracte que estem manejant. Es a dir, per incloure en el seu ambit d'aplicacié tots aquells
acords de voluntats entre dues persones diferenciades que responguin a una causa onerosa i

que, a més, tinguin per objecte alguna de les prestacions materials previstes per la propia
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Llei de Contractes del Sector Public. I és que aquesta era, precisament, la idea subjacent de
la ja citada Senténcia del TJUE de 13 de gener de 2005, Comissié de les Comunitats Europees /
Regne d'Espanya, que va motivar la modificacié de 'anterior article 3.1 ¢) del TRLCAP i que

indubtablement ha servit també de referéncia per a la LCSP.

Com ja hem dit, aquesta resoluci6 judicial va venir a censurar l'anterior exclusié dels
convenis de col laboraci6 interadministratius de 1'ambit d'aplicacié del TRLCAP pel fet
que, segons el TJUE, aquests convenis podien considerar-se en molts casos com a autentics
contractes celebrats per un poder adjudicador doncs el simple fet que 'altra part fos també un
poder adjudicador a efectes de les Directives europees no constituia per si sol un motiu
suficient per eludir el compliment de la normativa sobre contractacié publica. I, insistim,
des d'aquesta mateixa perspectiva, la LCSP pretén estendre el seu ambit d'aplicaci6 a tots
els convenis de collaboracié entre Administracions que puguin qualificar-se, en
consideraci6 als aspectes subjectius, objectius i causals a qué¢ ens hem referit, com un

auténtic contracte.

En aquest punt, cal advertir que, malgrat que la LCSP sembla expressar-se d'una manera
més amplia que l'anterior TRLCAP - que, a partir del Reial Decret Llei 5/2005, d'11 de
mar¢, fa dependre tal exclusié de l'element objectiu -, segons la nostra opinid, aquesta
amplitud és només aparent ja que l'element determinant per a la qualificacié contractual
d'un determinat negoci juridic continuara sent en la gran majoria dels casos el relatiu al seu
objecte352. I és que, tal com ja hem exposat anteriorment, en el cas que no es pogués patrlar
d'un negoci juridic celebrat entre dues persones formalment diferents o es tractés d'una
relaci6 juridica de caracter gratuit, aquesta operacié convencional quedaria en tot cas fora
de I'ambit d'aplicaci6 de la LCSP. Pero no en virtut de 'excepcid prevista per l'article 4.1 c)
d’aquesta Llei sind perque aquest negoci juridic no reuniria els requisits minims a queé
al ludiem anteriorment per ser considerat com un auténtic “contracte public” - que, com ja
hem vist es basa en la bilateralitat i onerositat del contracte (art. 2.1 LCSP) -, de manera

que, coherentment, quedaria exclos de I'ambit material d'aplicacié de la LCSP.

%2 De fet, bona part dels autors que més recentment han analitzat aquestes qgiiestions continuen fent
derivar l'exclusié dels convenis de col-laboracié de la LCSP gairebé exclusivament del seu element
objectiu, semblant deixar de banda la referencia a la naturalesa contractual d’aquest acord. En aquest
sentit, per exemple, MORENO MOLINA, José Antonio: “El ambito objetivo de aplicacion de la Ley de
Contratos del Sector Publico”, Op. Cit., p. 64 0 PASCUAL GARCIA, José: Las encomiendas de gestion a la
luz de la Ley de Contratos del Sector Pablico, Op. Cit., p.97.
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Si traslladem totes aquestes consideracions a l'ambit de l'encarrec de gestié que estem
analitzant, se'ns posa rapidament de relleu les dificultats que, a partit de l'anterior
interpretacio, se'ns plantegen per continuar considerant aquesta institucié administrativa
com un instrument al marge dels procediments ordinaris de la contractacié publica. Com
hem vingut insistint al llarg de la nostra exposicid, no només pel fet que els encarrecs de
gestié celebrats entre dues Administracions Publiques diferenciades poden reunir els
elements subjectius i causals necessaris per parlar de l'existencia d'un negoci juridic
contractual®, sin6 també perqué l'article 15 de la LRJPAC s'expressa en termes tan amplis
que, en la gran majoria dels suposits, les actuacions que permet encarregar sén susceptibles
de encaixar plenament amb els diferents tipus de contractes regulats per la LCSP. I és que
no podem passar per alt el fet que és habitual que les mateixes activitats que en algunes
ocasions I'"Administracié Publica encarrega a altres Administracions diferenciades en virtut
de l'article 15.4 de la LRJPAC; en d'altres, en canvi, siguin objecte d'un autentic contracte

administratiu amb els particulars.

En aquest sentit, hem d'afirmar que amb la nova LCSP - igual com succeia ja amb 1'altima
modificacié operada pel Reial Decret-Llei 5/2005, d'11 de marg - aquesta llibertat d'elecci6
de l'operador administratiu no resulta admissible al nostre ordenament juridic i és que si
l'objecte d’aquests encarrecs de gestié encaixa amb l'ambit material de la LCSP, aleshores
aquesta operacié quedara vinculada indefectiblement a les prescripcions fixades per la
normativa contractual. En altres paraules, la LCSP no admet que I'Administracié Publica
pugui acordar amb una altra Administracié diferenciada - respecte de la qual no pugui
patlar-se de l'existencia d'una relacié d'instrumentalitat que permeti qualificar a aquesta
ultima com un mitja propi o servei tecnic del encarregant -, a 'empara de l'article 15 de la

LRJPAC i sense cap procediment, la realitzacié d'activitats materials, tecniques o de setrveis

%53 Afirmacié que, com hem ja citat en diverses ocasions, ha estat ratificada també ampliament per la gran
majoria de la doctrina juridica que ha estudiat aquesta institucié, que ha subratllat repetidament la
naturalesa contractual de l'encarrec de gesti6. Podem esmentar novament, entre d'altres, HUERGO LORA,
Alejandro: “El Derecho esparfiol de contratos pablicos y el Derecho comunitario”, Op. Cit., p. 239-240;
GONZALEZ PEREZ, Jesls y GONZALEZ NAVARRO, Francisco: Comentarios a la Ley de Régimen Juridico
de las Administraciones Publicas y del Procedimientos Administrativo Comuan, Op. Cit., p. 761;
FERNANDEZ FARRERES, German: “Las encomiendas de gestion” Op. Cit., p. 674; HERNANDO OREJANA,
Luis Carlos: La encomienda de gestion... Op. Cit., p. 138 o BERNAL BLAY, Miguel Angel: “Las
encomiendas de gestion excluidas del ambito de aplicacion de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas. Una propuesta de interpretacion del articulo 3.1. letra I) del TRLCAP”, Op.
Cit., p. 89.
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que puguin ser susceptibles de ser qualificades com un dels contractes tipics previstos per la

LCSP™,

La conseqiiéncia que aixo té per al réegim juridic de 'encarrec de gesti6, com facilment pot
veure's, és d'una enorme importancia, fins al punt que pot portar-nos a qliestionar la propia
funcionalitat d'aquest instrument de col 1aboracié administrativa en el moment actual. En
efecte, si com deiem a l'inici de la nostra exposicié, un dels arguments que havia facilitat - i
justificat - el desenvolupament d'aquesta institucié era la seva flexibilitat i la possibilitat
d'acordar directament amb una altra Administracié la possibilitat de portar a terme
determinades actuacions materials, al marge dels procediments competitius previstos per la
legislacié contractual, ara hem d'afirmar novament que, quan l'encarrec de gestié tingui
caracter contractual, aixo no sera possible. En aquests casos la formalitzacié del conveni
d'encarrec no dependra només de la voluntat de les dues Administracions Publiques
intervinents, que disposen de llibertat per escollir la forma juridica més adequada - conveni
d'encarrec o contracte - per realitzar les seves finalitats; sind que, en la mesura que tinguin
naturalesa contractual, aquestes operacions queden atretes cap a la legislacié de contractes
del sector public, havent de subjectat-se a allo establert per la Llei 30/2007, de 30 d'octubre
i, molt especialment, als principis d'igualtat, transparencia, publicitat i concurréncia

previstos per a la seleccié del contractista i per a l'adjudicacié del contracte al Llibre III de

la LCSP™.

Només en el cas que l'encarrec de gestié no tingués caracter contractual, per tractar-se, com
ja hem dit d'un negoci gratuit o d'una actuacié el contingut de la qual no coincidis amb
algun dels contractes del sector public previstos per la LCSP, la seva conclusio i execuci6 es
regiria, tal com preveu l'article 4.2 de la LCSP, per les seves normes especials, és a dir, per la

LRJPAC i la normativa autonomica de desenvolupament.

%% En termes semblants, PASCUAL GARCiA afirma que quan l'encarrec de gesti6 entre dues
Administracions Pabliques tingui la consideracié d'un contracte a efectes de la LCSP, llavors la regulacio
de la LRJPAC cedira davant d’alld que disposi la LCSP. PASCUAL GARCIA, José: Las encomiendas de
gestion a la luz de la Ley de Contratos del Sector Publico, Op. Cit., p. 98.

%55 E| professor BARO LEON, molt encertadament, destaca aquesta mateixa idea en afirmar que la irrupcié
de les Directives europees ha marcat un abans i un després respecte a la llibertat que tenien els paisos
membres d'utilitzar una o altra técnica juridica. Aixi, tot i que formalment puguin seguir utilitzant-se
diferents formules, els procediments de preparacid i adjudicacid d'aquelles activitats administratives que
puguin considerar-se com a contractes irremeiablement hauran d'ajustar-se a les regles de publicitat, Iliure
concurréncia i criteris de seleccié previstos per la normativa europea sobre contractacio publica. BARO
LEON, José M?: “La figura del contrato en el Derecho Pablico: nuevas perspectivas y limites”, en AAVV:
La contratacion publica en el horizonte de la integracién europea. V Congreso Luso-Hispano de
profesores de Derecho Administrativo, INAP, Madrid 2044, p. 18.

290



De tota manera, en aquest punt volem cridar I'atencié sobre l'escas espai que resta per a la
formalitzacié directa d'encarrecs de gestio interadministratius a 'empara de l'article 15 de la
LRJPAC, ja que si acudim als diferents tipus contractuals previstos a la LCSP podrem
comprovar com aquesta ha ampliat notablement l'ambit objectiu d'aplicacié d’aquests
contractes i, molt especialment, del “contracte de serveis” previst a l'article 10 de la
LCSP*™. Si partim de que, segons aquest precepte, el desenvolupament de qualsevol
activitat per part d'un operador economic amb un resultat diferent a la realitzacié d'una
obra o la prestacié6 d'un subministrament pot ser susceptible de ser qualificat com un
contracte piblic de serveis, lavors la inexistencia d'un espai material suficient per situar a
l'encarrec de gesti6 de l'article 15 de la LRJPAC - que, com hem vist, consisteix
precisament també en la realitzacié d'una activitat - se'ns mostra encara més amb tota

claredat.

Tot aixo ens porta a plantejar-nos quin paper queda aleshores per a I'encarrec de gesti6 de
l'article 15 de la LRJPAC. Si, com hem vist, el tractament contractual que rep aquesta
instituci6 a efectes de la LCSP no es diferencia en res dels procediments de contractacié
previstos per als empresaris particulars, ens hem de resignar llavors a entendre que aquesta
figura ha de quedar circumscrita només a les relacions dins d'una mateixa Administracié
Publica o a activitats de caracter no contractual? Certament, en vista de les consideracions
anteriors, sembla dificil poder donar una resposta negativa a aquesta pregunta. No obstant,
la peculiar configuracié de l'encarrec de gestié com un instrument organitzatiu dirigit a
garantir l'eficacia de l'actuacié publica i a promoure la collaboracié entre les
Administracions Publiques existents al nostre ordenament juridic podria portar-nos a
matisar o suavitzar algunes de les conseqiiencies que hem expressat anteriorment; si bé

aquesta és una questié que, de moment, remetem a un moment posterior.

% | 'article 10 de la LCSP estableix que son contractes de serveis aquells I'objecte dels quals siguin
prestacions de fer consistents en el desenvolupament d'una activitat o dirigides a I'obtencié d'un resultat
diferent d'una obra o un subministrament
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