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RESUMEN

La aprobacién del texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico con sus
ingentes modificaciones, asi como la Ultima generacién de Directivas en materia de
contratacidon publica y su obligatoria y préoxima transposicién, obligan a los juristas y
profesionales de la contrataciéon publica a ampliar sus conocimientos en esta materia,
resultando trascendental en este sentido saber diferenciar correctamente las figuras
juridicas de los convenios de colaboracién, las encomiendas de gestiéon y los contratos
publicos, porque la errdnea tipificacion contractual del negocio juridico en cuestién, tiene
como consecuencia la coartacidon de raiz de los principios generales de la contratacién
publica cominmente aceptados y la no legitimacién del régimen juridico que se haya
aplicado al contrato y por tanto la invalidez de este, algo de una enorme trascendencia
practica. Este estudio, que se presenta en dos partes (I y Il) busca descubrir y destacar las
claves y notas caracteristicas que permitan al gestor publico ubicar correctamente el
negocio juridico en cuestién en alguna de las tres figuras juridicas enunciadas.
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1. INTRODUCCION

Es conocida la vitalidad de los principios generales en el ser y sentir de la contrataciéon
publica, hasta el punto que sin su existencia y participacidon estariamos hablando de otra
cosa totalmente diferente al concepto de contratacidn publica. Esto es precisamente lo que
ocurre cuando la posibilidad de participacidon de estos principios se corta de raiz, de facto,
por la voluntaria o involuntaria mala calificacién del negocio juridico que se tiene que
evaluar y calificar. Es precisamente desde esta perspectiva, desde la perspectiva de la
salvaguarda primigenia de los principios generales, que se aborda en este trabajo el estudio
de la incorrecta calificacidn de distintas figuras juridicas, todas ellas traidas a colacién como
consecuencia del nuevo paquete legislativo comunitario en materia de contrataciéon publica
y de la aparicidn en él, como maxima novedad, de una norma que regule por primera vez
en el Derecho de la Unién Europea las concesiones de servicios®.

Por ello, en base al cumplimiento integro y primero de estos principios generales y a
colacién de las nuevas Directivas, es necesario resaltar que resulta oportuno realizar una
definicion y posterior diferenciacion de las figuras juridicas de los convenios de
colaboracién, las encomiendas de gestién y los contratos publicos al objeto de fijar cudles
son las lineas divisorias entre las mismas, teniendo en cuenta que su distinta utilizacién
supone importantes consecuencias practicas ya que, por ejemplo, la simple y hasta a veces
abusiva utilizacién de la figura del convenio trae consigo evitar la correcta aplicacién del
régimen juridico del negocio del que realmente se trata, que en muchas ocasiones es
bastante mas estricto, a saber, negocios juridicos tipicos como pueden ser las subvenciones
o los propios contratos publicos’.

Recalando finalmente también en un enfoque revelador para la practica administrativa
de las posibles o imposibles relaciones que, derivadas de estos negocios y sus respectivos
regimenes juridicos, se pueden llegar a establecer entre la Empresa de Transformacion
Agraria, S.A. (TRAGSA) vy las Entidades Locales espafiolas, todo ello a través del analisis y
estudio de la normativa y jurisprudencia aplicable a esta empresa publica.

! La situacién de indeterminacion de los contratos de concesién hacia imprescindible su regulacion
por primera vez en el escenario de la Unidn Europea, siendo uno de sus aspectos mas notables la
completa diferenciacién y regulacidn de los contratos de concesion y el resto de los contratos
publicos. Véase LAZO VITORIA, X., “El Futuro del Mercado Concesional en Europa”, Revista
CEFLEGAL, CEF, nim. 154, noviembre-2013, pag. 137-174.

? Véase en este sentido BUSQUETS LOPEZ, M.A. y CASTRO RAIMONDEZ, J., “Algunas conclusiones
sobre la naturaleza y régimen juridico de las encomiendas o encargos de gestion a medios propios a
que se refieren los articulos 4.1 n) y 24 de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector
Publico”, Auditoria Publica, num. 51, 2010, pdgs. 65 — 86. Este estudio trata de analizar el régimen
juridico de las encomiendas de gestidon a medios propios a que se referian los articulos 4.1 n) y 24 de
la anterior Ley 30/2007, de Contratos del Sector Publico, y su relacion con otras figuras afines, como
los convenios de colaboracion regulados en el articulo 4.1 c) de ese mismo texto legislativo o las
encomiendas de gestion del articulo 15 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico
de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, asi como la
delimitacion de tales encomiendas con la figura tradicional de los trabajos realizados por la propia
Administracion.
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2. CONVENIOS, ENCOMIENDAS Y CONTRATOS

Podriamos decir respecto de los convenios de colaboracién que hasta hace bien poco
nos encontrabamos ante la ausencia de una definicién legal de los mismos?, y con la
necesidad de una norma que regulara de una forma detallada el régimen juridico de los
convenios de colaboracion y su distincién de figuras andlogas, asi como el procedimiento
para la tramitacién de los mismos, ya que los articulos 6 y siguientes de la Ley 30/1992, de
26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun (en adelante, LRIPAC) hacen una mas que exigua y paupérrima
regulaciéon de los mismos, se trata en definitiva de una regulacién genérica y no
desarrollada reglamentariamente.

Ya en el afio 2010 el Tribunal de Cuentas en el Dictamen 878, de 30 de noviembre de
2010, recomendaba sistematizar su marco legal y tipologia de los convenios
administrativos, establecer los requisitos para su validez, e imponer la obligacién de
remitirlos al propio Tribunal.

Cuestiones puestas de relieve también dos afios después por el propio Tribunal de
Cuentas en la Resolucidn de 18 de diciembre de 2012, aprobada por la Comisidon Mixta para
las Relaciones con el Tribunal de Cuentas en relacidn con la Mocidn sobre la necesidad de
establecer un adecuado Marco Legal para el empleo del Convenio de Colaboracién por las
Administraciones Publicas®, en la que se insta al Gobierno a que

“promueva la elaboracion y aprobacion de un marco juridico sustantivo y de
procedimiento que complete y sistematice el vigente marco legal de los convenios
de colaboracion, tanto los que se suscriben entre Administraciones o entidades
publicas como los que se suscriben con administrados, que formule su concepto
diferencidndolo de figuras afines, y que precise sus ambitos subjetivo y objetivo, asi
como los extremos que se han de comprender en su contenido”.

Pero es el mismo Tribunal de Cuentas en la citada Resolucién el que matiza esa
necesidad de regulacion general yendo un poco mas alla en su visiéon, al decir que “.. en
vista de la gran variedad de tipos de convenio que existen y sus distintas exigencias, deberia

considerarse la conveniencia de que cada departamento ministerial elaborara una

® Si bien existen muchas definiciones de la doctrina cientifica (solo a titulo de ejemplo PANIZO
GARCIA, A. en “Régimen Juridico de los convenios de colaboracién”, Revista Juridica LA LEY, ndm.
3.895, 1995; BLANQUER CRIADO, D., en Contratos del Sector Publico, Editorial Tirant Lo Blanch,
Valencia, 2013, pag. 1.146; o PASCUAL GARCIA, J., en Convenios de colaboracién entre
Administraciones publicas y convenios con administrados, Editorial Agencia Estatal del Boletin Oficial
del Estado, Madrid, 2012, pags. 33 y ss.) e incluso jurisprudencial (asi por ejemplo Sentencia del
Tribunal Supremo de 18 de febrero de 2004 de la Sala 32, F.J. 42) nos encontramos con la ausencia
de una definicion legal de los convenios administrativos.

4 BOE num.

64, de 15 de marzo de 2013.
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normativa requladora previa, dentro del expresado marco comun...”, es decir, dentro de la
norma de alcance general que se hace imprescindible se regule.

Lo que significaria siguiendo a GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ T.R. que “no se dictaria
una norma para cada convenio, como tampoco se dicta una orden ministerial que
establezca las bases requladoras de una subvencion para cada beneficiario, pero si debe
dictarse una norma que habilite, tanto por razén del drgano como por razon de la materia,

para la firma de un convenio™.

Circunstancias puestas nuevamente de relieve en el afio 2013 por el Informe CORA al
establecer expresamente este en su pagina 192 in fine que

“ante la ausencia de un marco normativo definido que regule el contenido y
realizacion de los convenios de colaboracion en sus diversos aspectos, y con la finalidad
de dotar de mayor seguridad y control a su utilizacidn, resultaria conveniente aprobar
una norma que regulara: el régimen juridico de los convenios de colaboracion y su
distincion de figuras andlogas, asi como el procedimiento para la tramitacion de los
mismos, en particular, si conllevan coste econémico para el Sector Publico estatal”®.

Pues bien, en seguimiento por tanto de lo dispuesto de manera reiterada por el
Tribunal de Cuentas’ y en desarrollo de las medidas contempladas en el informe CORA, la
Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico (en adelante, LRISP)
ha venido a traer a partir del articulo 47 de la LRISP un marco general de referencia: se
definen los convenios y se regulan los tipos; se expresan los requisitos de validez y eficacia
de los convenios, asi como su contenido y los trdmites preceptivos para la suscripcidon de
convenios y sus efectos; y finalmente el tema de los efectos extincién y remisién al Tribunal
de Cuentas®.

De este modo el articulo 47 de la LRISP establece ahora que son convenios los
“acuerdos con efectos juridicos adoptados por las Administraciones Publicas, los organismos

> GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ, T.R., Curso de Derecho Administrativo, Editorial Civitas,
Madrid, 2002, pag. 685.

® El citado informe CORA ademas de a las previsiones referidas a los contratos publicos (véase para
este extremo el comentario de GIMENO FELIU, J.M., “El informe CORA y la contratacion publica: una
vision critica” publicado en el Observatorio de la Contratacidon Publica —www.obcp.es- [fecha de
consulta: 24-junio-2015]) hace alusién a las encomiendas de gestidn respecto de las cuales también
propone “elaborar unas pautas que sirvan de guia al gestor publico para hacer un uso adecuado de
este instrumento, mediante la definicion de las caracteristicas y requisitos que debe reunir cada tipo
de encomienda de gestion, la enumeracion de los documentos que deben acompafiar su tramitacion
y la comprobacion de que se cumplen todos los requerimientos legales para usar correctamente este
instrumento juridico” (pag. 195 del informe CORA).

7 El Gltimo parrafo de la Parte Il del Predmbulo de esta norma se refiere expresamente al Dictamen
878, de 30 de noviembre de 2010 del Tribunal de Cuentas.

® “Las claves de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de régimen juridico del sector puablico (BOE 2 de
octubre de 2015)”, GONZALEZ-VARAS IBANEZ, S., Wolters Klower La Ley.
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publicos y entidades de derecho publico vinculados o dependientes o las Universidades
publicas entre si o con sujetos de derecho privado para un fin comun”. No teniendo tal
consideracion, los Protocolos Generales de Actuacién o instrumentos similares, siempre
gue no supongan la formalizacién de compromisos juridicos concretos y exigibles.
Disponiendo taxativamente que los convenios no podran tener por objeto prestaciones
propias de los contratos del sector publico. Teniendo en cuenta que la entrada en vigor de
esta norma con caracter general se producird al afo de su publicacién en el BOE,
publicacion que se produjo el pasado 2 de octubre de 2015.

Asi, volviendo al concepto de los convenios y dejando a un lado las opiniones
doctrinales que son dispares, se podria decir sintéticamente y de manera univoca ahora con
la suma que aporta la nueva regulacién que hace la LRJSP, que la nota que caracteriza a los
mismos es la necesidad de un acuerdo de voluntades entre las partes realizado en pie de
igualdad y con una finalidad o interés comun.

Respecto de los encargos o encomiendas de gestién®, prevé el articulo 24 apartados 1,
2, 3y 4 del TRLCSP que la ejecucion de obras, la fabricacion de muebles y la prestacion de
servicios, pueda realizarse empleando de forma exclusiva medios propios de la
Administracidén o a través de la colaboracién de empresarios particulares, en este ultimo
caso bajo determinadas condiciones y a través de la figura juridica de los contratos
administrativos especiales.

Pues bien, esta prevision a los medios propios de la Administracidon hay que entenderla
en un doble sentido. En primer lugar, en el sentido estricto de aquellos servicios sin
personalidad juridica diferenciada de la propia Administracion, siendo, por tanto, los
propios servicios de la Administracion los que efectian la prestacion (por ejemplo: la obra
menor que pueden llevar a cabo el personal laboral de una entidad local cualquiera); y en
segundo lugar, en el sentido de aquellos entes instrumentales con personificacién
diferenciada, en los que ademas deben concurrir una serie de requisitos para que los
mismos puedan tener la condiciéon de medios propios de la Administracién (y en este caso
también de cualquier otro poder adjudicador), pudiendo ser considerados, por tanto,
medios propios y servicios técnicos de esos poderes adjudicadores cuando:

1. Este o estos poderes adjudicadores ostenten sobre los mismos un control
analogo al que pueden ejercer sobre sus propios servicios.

2. Realicen la parte esencial de su actividad con el poder o poderes
adjudicadores que los controlan™.

® Sobre las encomiendas de gestion en el ordenamiento juridico espafiol nos da una vision general
CONDE QUINTANO, A.M., “La doctrina “in house providing” y las encomiendas de gestion en el
ordenamiento juridico espafiol”, Noticias Juridicas, febrero 2010. Texto disponible en:
http://noticias.juridicas.com/articulos/15-Derecho%20Administrativo/201002-
24863105897460.html [fecha de consulta: 21-junio-2015].

% Son los denominados por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas
(TJCE) como ‘criterios Teckal’ fruto de la sentencia de 18.11.99, asunto C-107/98 y que han sido
refrendados por el Alto Tribunal Europeo en posteriores sentencias que luego aludiremos.


http://noticias.juridicas.com/articulos/15-Derecho%20Administrativo/201002-24863105897460.html
http://noticias.juridicas.com/articulos/15-Derecho%20Administrativo/201002-24863105897460.html
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Por tanto podriamos concluir que los convenios se diferencian de las encomiendas de
gestion que acabamos de definir en que los primeros son consecuencia de la manifestacién
de la libre voluntad de las partes, que no tienen por qué pertenecer a la misma esfera
publica como si ocurre en las encomiendas de gestion (es decir, en las encomiendas
estamos hablando de una misma Administracién, por ejemplo, cosa que no es necesaria en
los convenios), derivada de un acuerdo de voluntades en pie de igualdad que busca un
interés comun, mientras que en las encomiendas de gestiéon, no existe un acuerdo de
voluntades en condiciones de igualdad dado que es el drgano encomendante, el poder
adjudicador, el que controla la voluntad del ente instrumental encomendado™.

Pero queda todavia la laguna, en estas definiciones, de los contratos publicos, de cual
es el elemento diferenciador con los dos negocios juridicos vistos hasta ahora, siendo asi
que los contratos publicos se diferencian de los convenios en que el acuerdo de voluntades
ha de ser de naturaleza contractual, lo que por definicién lleva aparejada una
contraposicion de intereses, esencialmente de caracter oneroso, mientras que en los
convenios como se ha sefialado la regla debe ser que el interés sea comun, ademas de
como veremos no poder tener el mismo objeto prestacional que los contratos publicos ni
las encomiendas de gestidn, debiendo ser su objeto, como hemos indicado, la cooperacion
real para la consecucién de algtin objetivo de interés comun™. Es por tanto igualmente este
acuerdo de voluntades, de cardcter oneroso en los contratos, el que diferencia a los
mismos de las encomiendas de gestion donde ya hemos visto que no existe acuerdo de
voluntades alguno.

Asimismo, no se puede sino resaltar la diferencia existente entre las encomiendas de
gestion a las que se refiere el articulo 24.6 del Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de
noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Contratos del Sector
Publico (en adelante, TRLCSP) de las reguladas en el articulo 15 de la LRIPAC, por cuanto
nos encontramos ante figuras juridicas distintas dado que el caracter sectorial y posterior

11 . s . . .z , . , .
En relacion con esta diferenciacion puede consultarse la Guia de la CNC sobre contratacion publica
y competencia (pag. 13), disponible en la Web de la Comisién Nacional de la Competencia:
www.cncompetencia.es “ , . » [fecha dltima consulta: 16 ju_io 201-].
, en el apartado “guias y recomendaciones - n-75

2 Estos elementos han sido destacados por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las

Comunidades Europeas, entre otras, en la Sentencia de 9 de junio de 2009, asunto C-480/06,
Comision contra Alemania, relativa a un acuerdo de cooperacién en el ambito de la gestidon de
residuos entre los servicios de limpieza de la ciudad de Hamburgo y cuatro municipios de la Baja
Sajonia en la que se desestima el recurso interpuesto por la Comisidon Europea por infraccion de la
Directiva 50/92 y se considera el acuerdo entre estas entidades publicas como esencialmente
cooperativo. Justamente en el sentido contrario de calificar al negocio juridico a analisis como
contrato publico, puede consultarse la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unidn Europea de 13
de junio de 2013, asunto C-386/11, Piepenbrock, que tiene como objeto la delimitacién del concepto
de contrato publico en la Directiva 2004/18/CE, sobre coordinacién de los procedimientos de
adjudicacién de los contratos publicos de obras, de suministro y de servicios, en relacion al contrato
celebrado entre dos entes territoriales para la transferencia de una entidad a otra de la competencia
de limpieza de algunos de sus locales mediante una compensacion econdémica. Sobre estas dos
sentencias puede verse el informe de jurisprudencia de GALLEGO CORCOLES, I., “éConvenio o
contrato? La cooperacién institucional en la jurisprudencia del TJUE”, Revista Contratacion
Administrativa Prdctica, La Ley, nim. 135, ene-feb 2015, pags. 78 y 79.


http://www.cncompetencia.es/
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del TRLCSP provoca rasgos claramente diferenciadores de esta encomienda de gestidn
respecto de la recogida en la LRJPAC. A titulo de ejemplo se podria decir respecto de la
encomienda de gestion que regula la LRIPAC, que el trabajo del encomendado se retribuye
a través de tarifas previamente fijadas, los estatutos o las normas de constitucién del
encomendado deben reconocer su condicién de medio propio y servicio técnico del
encomendante o que estos encargos se podran realizar entre distintas Administraciones
Publicas, es decir, no necesariamente se han de dar dentro de la misma esfera juridica
publica, a diferencia de las encomiendas de gestidn recogidas en el TRLCSP™.

De hecho en este punto de las encomiendas de gestion que regula el articulo 15 de la
LRIPAC, no se ha producido el mismo avance que ha supuesto la LRISP respecto de la
regulacién de los convenios administrativos y es que el citado informe CORA ademas de a
las previsiones referidas éstos, asi como a los contratos pl]blicos”, hace alusion a las
encomiendas de gestién respecto de las cuales también propone “elaborar unas pautas que
sirvan de guia al gestor publico para hacer un uso adecuado de este instrumento, mediante
la definicion de las caracteristicas y requisitos que debe reunir cada tipo de encomienda de
gestion, la enumeracion de los documentos que deben acompafar su tramitacion y la
comprobacion de que se cumplen todos los requerimientos legales para usar correctamente
este instrumento juridico” (pag. 195 del informe CORA). Desarrollo que no se ha producido
en el articulo 11 de la LRISP, que si bien avanza en algo al régimen juridico del actual
articulo 15 de la LRJPAC, dista mucho de la mas completa regulacién que la nueva Ley
reguladora del régimen juridico del sector publico hace de los convenios administrativos y
de seguir las recomendaciones realizadas al respecto de las este tipo de encomiendas de
gestion por los expertos redactores del informe CORA™.

B3 Sobre esta cuestion resulta clarificador el Informe 1/2010, de 21 de julio de 2010 de la Junta
Consultiva de Contratacion Administrativa del Gobierno de las Islas Baleares en sus conclusiones 3 a
10 y en el que la Comisidn Permanente de la misma concluye que “los encargos o encomiendas de
gestion regulados en el articulo 15 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comtn y en la Ley 30/2007, de 30 de
octubre, de Contratos del Sector Publico son figuras diferentes. Dado que ambas normas juridicas
coinciden parcialmente en la regulacion de una materia y lo hacen de manera diferenciada, es
necesario aplicar la doctrina de la lex posterior y el principio de la ley especial respecto de la ley
general para resolver el conflicto entre estas normas. Esto permite concluir que la Ley de Contratos
ha derogado parcialmente o ha modificado el articulo 15 de la Ley 30/1992 en el sentido de que este
precepto ya no puede incluir encargos de gestion de cardcter meramente contractual, ya que su
ambito ha quedado circunscrito a las actividades o actuaciones materialmente ajenas a la
contratacion publica”.

1 véase para este extremo el comentario de GIMENO FELIU, J.M., “El informe CORA vy la
contratacion publica: una visidn critica” publicado en el Observatorio de la Contratacidon Publica —
www.obcp.es- [fecha de consulta: 24-junio-2015].

> para conocer en profundidad los distintos convenios de colaboracidén entre personas publicas y
entre personas publicas y privadas y también las encomiendas de gestién véanse PASCUAL GARCIA,
J., Convenios de colaboracion entre Administraciones Publicas y convenios con administrados,... Op.
Cit. y Las encomiendas de gestion a la luz de la ley de contratos del sector publico, Ed. Ministerio de
la Presidencia-BOE, Madrid, 2010.
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No obstante todo lo anterior, es necesario seguir avanzando en el estudio respecto de
los convenios de colaboracidn en relacidn con los contratos publicos. La primera cuestion
que cabria formularse es si es posible la firma de un convenio administrativo de
colaboracidn de los previstos en las letras c) o d) del articulo 4.1 del TRLCSP para acometer
cualquiera de los contratos definidos por este texto legal.

Ya vimos que conforme a la regulacion expresa que ahora hace el articulo 47 de la LRISP
no cabe dicha posibilidad. Ahora bien, es necesario para mayor abundamiento precisar que
el TRLCSP se aplica a todos los contratos celebrados por los sujetos incluidos dentro del
ambito subjetivo que fija esta norma en su articulo 3, exceptuando los negocios y
relaciones juridicas que se excluyen en su articulo 4, los cuales y segun el apartado 2 del
citado articulo 4 se regularan por sus normas especiales, aplicdndose los principios del
TRLCSP para resolver las dudas y lagunas que pudieran presentarse.

Uno de los supuestos de exclusiéon por tanto que plantea el TRLCSP, es el que
contempla la letra c) del apartado 1 del articulo 4, que especifica la no aplicacion de la Ley a

“los convenios de colaboracion que celebre la Administracion General del Estado
con las entidades gestoras y servicios comunes de la Seguridad Social, las
Universidades Publicas, las Comunidades Autonomas, las Entidades locales,
organismos autonomos y restantes entidades publicas, o los que celebren estos
organismos y entidades entre si, salvo que, por su naturaleza, tengan la
consideracion de contratos sujetos a esta Ley”.

De este modo, se busca limitar la utilizacién de los convenios de forma que no puedan
ser utilizados cuando la prestacién a desarrollar este comprendida en el dmbito de
aplicacion de la Directiva 2004/18/CE, sobre coordinacion de los procedimientos de
adjudicacion de los contratos publicos de obras, de suministro y de servicios o del TRLCSP,
en definitiva, se busca evitar la huida del Derecho de la contratacién publica y de los
principios y procedimientos que este impone para contratar, tal y como referiamos en la
introduccion de este trabajo.

Del tenor literal de esta letra c) asi como de la redaccién de la letra d) del citado
apartado 1 del articulo 4, que excluye, a su vez, de la aplicacién de la Ley “los convenios
que, con arreglo a las normas especificas que los regulan, celebre la Administracion con
personas fisicas o juridicas sujetas al derecho privado, siempre que su objeto no esté
comprendido en el de los contratos regulados en esta Ley o en normas administrativas
especiales”*®, se desprende que el elemento decisivo que permitira considerar o no sujetos
al TRLCSP los convenios celebrados por las Administraciones Publicas, ya sea tanto con
personas publicas como privadas, serd el que su contenido sea propio de cualquiera de los
contratos definidos por esta norma.

'® Sobre este tipo de convenios de colaboracidn con personas fisicas o juridicas privadas véase el
estudio realizado por MUNOZ ZAPATA, D., “Convenios de colaboracién entre administraciones
publicas y entidades de derecho privado en el TRLCSP”, Revista Contratacion Administrativa Prdctica,
nam. 131, Editorial La Ley, may-jun 2014, pags. 92-107.
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Por consiguiente y de mucha importancia a tener presente, no es la denominacién que
las partes intervinientes otorguen al negocio juridico objeto de controversia la que
determina el régimen juridico que ha de regular el mismo, sino la verdadera naturaleza del
negocio juridico a realizar la que permite prescindir de los principios generales y
procedimientos que marca el TRLCSP para la contratacion publica, siendo intrascendente
en estos casos —y esto es importante nuevamente destacarlo- el umbral econémico a
efectos de su sometimiento o no a una regulacién armonizada®’.

Estando por tanto incluido el objeto del supuesto convenio dentro de la delimitacién de
los tipos contractuales que realizan los articulos 6 a 12 del TRLCSP, habria de concluirse que
el correspondiente negocio juridico se encontraria englobado dentro del articulo 2.1 del
TRLCSP, el cual establece que “son contratos del sector publico y, en consecuencia, estdn
sometidos a la presente Ley en la forma y términos previstos en la misma, los contratos
onerosos, cualquiera que sea su naturaleza juridica, que celebren los entes, organismos y
entidades enumerados en el articulo 3”. Por consiguiente, ello supone que estos negocios
juridicos no pueden equipararse a los convenios de colaboracién a que se refieren las letras
c) y d) del articulo 4.1 del TRLCSP a los efectos de la dispensa de someterse a los principios
generales y procedimientos establecidos en esta norma, en la forma y términos previstos
en la misma.

El problema es que el uso desmedido que de los convenios administrativos se ha
realizado en ocasiones viene derivado, como se apuntaba al inicio, de la ausencia, no solo
de una definicién legal de los mismos, sino también de la inexistencia de una idea doctrinal

7 Sobre la diferenciacion de estos umbrales a efectos de aplicar un régimen juridico u otro se
pronunciaba en su dia la Junta Consultiva de Contratacion Administrativo del Estado en el Informe
15/07, de 26 de marzo de 2007, y lo hacia de conformidad con la redaccién, vigente y aplicable al
caso concreto en aquel momento, del Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio, por el que se
aprobo el texto refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas (TRLCAP). La
cuestion sometida a consulta era la posible consideracion como medio propio de unos
Ayuntamientos de la sociedad mercantil Avance Local, S.L., cuyo capital social pertenecia a una
mancomunidad de municipios en los que aquéllos participaban, de forma que la Junta Consultiva
dispuso que entre los Ayuntamientos que componen la Mancomunidad y la citada sociedad “no
caben convenios de colaboracion que tengan por objeto contratos de obras, suministro, consultoria y
asistencia o servicios superiores a los umbrales comunitarios (articulo 3.1 letra c) de la Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas), ni tampoco por aplicacién del articulo 3.1 letra d) de la
misma Ley”. Lo que demuestra que la aplicacion de un régimen juridico u otro en aquel momento,
para el caso de los convenios, derivaba en parte del umbral econémico de lo que hoy conocemos
como ‘contratos sujetos a regulacién armonizada’ y es que la redaccién dada al articulo 3.1 letra c)
del TRLCAP por el articulo 34 del Real Decreto-ley 5/2005, de 11 de marzo, de reformas urgentes
para el impulso a la productividad y para la mejora de la contratacién publica, cuya entrada en vigor
se produjo el 15 de marzo de 2005, disponia expresamente que “Los convenios de colaboracion que
celebre la Administracion General del Estado con la Seguridad Social, las comunidades auténomas,
las entidades locales, sus respectivos organismos autonomos y las restantes entidades publicas o
cualquiera de ellos entre si, siempre que la materia sobre la que verse no sea objeto de un contrato
de obras, de suministro, de consultoria y asistencia o de servicios, o que siendo objeto de tales
contratos su importe sea inferior, respectivamente, a las cuantias que se especifican en los articulos
135.1,177.2y 203.2”.
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firme del concepto de este negocio juridico, cuestién ésta que ha dado lugar a no pocos
pronunciamientos judiciales sobre la cuestién, siendo por tanto dicha jurisprudencia la que
ha venido a marcar definitivamente los limites y fronteras del uso permisible que de los
convenios administrativos se puede hacer. Podemos pensar sin embargo que la nueva
regulacién que aporta la LRJSP nos servird para corregir esta circunstancia, sirviendo a
claros efectos interpretativos y practicos en tanto en cuanto no entre vigor la regulacién
gue hace de los convenios de colaboracion en los articulos 47 y siguientes.

Ejemplos de lo anterior los pone la sentencia del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas Jean Auroux y otros contra Commune de Roanne', donde se
discutid sobre la naturaleza de un convenio del Ayuntamiento de Roanne (Francia) con una
sociedad mercantil de capital mixto (Société d'équipement du département de la Loire -
SEDL-) para la creacién de un centro de ocio en tramos sucesivos, concluyendo el TIUE que
un convenio mediante el cual una primera entidad adjudicadora encarga a una segunda
entidad adjudicadora la realizacidon de una obra constituye un contrato publico de obras, ya
qgue recuerda que la Directiva 2004/18 no permite dejarla inaplicada en los contratos
publicos de obras formalizados entre dos entidades adjudicadoras, aun en el caso de que la
entidad ‘contratada’, la SEDL, subcontrate la totalidad de la ejecucidn de esas obras
aplicdndose para ello las garantias y procedimientos de la normativa sobre contratos
publicos.

Otro ejemplo lo encontramos en la sentencia Correos™ en la que se analiza un convenio
de colaboracién indefinido en el tiempo con el fin de prestar los servicios postales y
telegraficos entre el Ministerio de Educacién, Cultura y Deporte espafiol y la Sociedad
Estatal Correos y Telégrafos, S.A., sociedad que es el proveedor del servicio postal universal
en Espafia y donde el Alto Tribunal Europeo calificé a este convenio de relacién contractual
porque segun los apartados 53 y 54 de la sentencia:

“El mero hecho de que Correos no disponga de libertad alguna ni en lo que atafie a la
aceptacion y ejecucion de los encargos del Ministerio ni en cuanto a la tarifa aplicable a
los servicios que presta no puede tener como consecuencia automdtica el que no se
haya celebrado ningun contrato entre ambas entidades.

En efecto, tal situacion no es necesariamente diferente de la que existe cuando un
cliente privado quiere utilizar los servicios de Correos que forman parte del servicio
postal universal, puesto que del propio cometido del proveedor de este servicio se
desprende que, en tal supuesto, también estd obligado a prestar el servicio solicitado, y
ello, en su caso, a tarifas fijas o, de todos modos, a tarifas transparentes y no
discriminatorias. Pues bien, no cabe duda alguna de que tal relacion debe calificarse de
contractual. Tan sdlo en el supuesto de que el convenio celebrado entre Correos y el
Ministerio fuera en realidad un acto administrativo unilateral que impusiera
obligaciones exclusivamente a cargo de Correos, acto que se apartaria sensiblemente

'8 Sentencia de 18.01.2007, asunto C-220/05, Jean Auroux y otros contra Commune de Roanne, Rec.
p. 1-385.

' Sentencia de 18.12.2007, asunto C-220/06, Correos, Rec. p. 1-12201.
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de las condiciones normales de la oferta comercial de dicha sociedad ..., podria llegarse
a la conclusion de que no existe contrato”.

En cuanto a la posibilidad de que ese convenio de colaboracidn se tratara de una
relacion ‘in house’ el TICE lo niega igualmente al decir que segun jurisprudencia reiterada,
de conformidad con las Directivas relativas a la adjudicacidn de contratos publicos, la
licitacidn no es obligatoria, aunque la otra parte contratante sea una persona juridicamente
distinta de la entidad adjudicadora, cuando se cumplan los dos requisitos Teckal, siendo
que “un convenio de colaboracion como el controvertido en el litigio principal no cumple el
segundo de los requisitos mencionados en el apartado anterior [que realice la parte esencial
de su actividad con el ente o entes publicos que lo controlan] y no puede, por ello, quedar al
margen de la aplicacion de las normas enunciadas en los articulos 12 CE, 43 CE y 49 CE
[Tratado de la Comunidad Europea], asi como de los principios generales de los que
constituyen expresion especifica” (apartados 58 y 87 de la sentencia)®.

En definitiva, en el asunto Correos el Alto Tribunal Europeo deja claro que no nos
encontramos ni ante un convenio de colaboracién, que era el negocio juridico sometido a
juicio, ni ante un encargo o encomienda de gestién, sino ante un contrato administrativo en
puridad sometido a las garantias, procedimientos y régimen juridico aplicable a los mismos.

Contrato administrativo como el que si declara valido la Sentencia del Tribunal
Supremo, Sala Tercera de lo Contencioso-Administrativo, de 10 de diciembre de 2015%, que
si entiende que al ser el operador postal universal el Unico que otorga fehaciencia en sus
notificaciones, es completamente legitimo que la Administracién aproveche esta ventaja
frente a otros licitadores, sin que ello suponga discriminacidn, en la medida en que el
operador postal universal, que es Correos y Telégrafos, es la Unica que da fehaciencia por
su condicién de sociedad estatal, se exigia en los pliegos que los otros licitadores tuviesen
un sistema alternativo, con de fin de poder asegurar el rehise de una notificaciéon o su
imposibilidad de entrega; y dado que ello es fundamental para cualquier procedimiento
administrativo, entiende el Tribunal Supremo que es totalmente legitimo que en este
supuesto, se deba otorgar preferencia en la adjudicacién a Correos frente a la otra
mercantil licitadora, pues ésta no aporta un sistema alternativo con parecidas cotas de
eficacia. He ahi precisamente el quid de la cuestion.

Conforme a esta premisa, ello no supone discriminacién alguna, resuelve el Supremo
estimando el recurso, y declara improcedente la anulacidon del proceso de licitacion y la
adecuada exclusién del mismo de la recurrente, UNIPOST, S.A., debiéndose aceptar en
suma, la oferta de Correos y Telégrafos, y aprovechar las ventajas que esta sociedad tiene
en las notificaciones administrativas. Lo cual no es conculcador de la anterior sentencia, ni
de los principios generales de la contratacidon publica, porque en todo caso en este

2 En este mismo sentido se expresa la sentencia del Tribunal Supremo 1916/2012, Sala 32, Seccién
72, de 20 de marzo de 2012, en la que con base también en la STICE Correos, de 18.12.2007, asunto
C-220/06, declara la nulidad de un convenio de colaboracién entre Ministerio de Interior y Correos,
por cuanto su objeto no se limita a la prestacion de servicios reservados en exclusiva a dicha
Sociedad, haciéndolo por tanto propio de una relacién contractual.

I Recurso 3156/2014. Ponente: D. Nicolds Antonio Maurandi Guillén.
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procedimiento de adjudicacién del contrato para la "Prestacién de servicios postales en el
Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas y Organismos Publicos” el Pliego de
Clausulas Administrativas Particulares no exigia "fehaciencia" (algo que soélo puede aportar
Correos y Telégrafos), sino que el licitador dispusiese de un sistema que garantice la
constancia, por cualquiera de los medios admitidos en derecho, de la distribucidén, entrega,
recepcién, rehuse o imposibilidad de entrega de las notificaciones o de las certificaciones
en soporte papel, algo que como ya dijimos no aportaba UNIPOST.

También encontramos pronunciamientos judiciales nacionales respecto de la misma
problemdtica, entre los que se puede citar a modo de ejemplo la sentencia del Tribunal
Supremo 1066/2004, Sala 32, Seccidén 42, de 18 de febrero de 2004 en la que se juzga la
legalidad de un convenio de colaboracién firmado el 6 de octubre de 1995 por el Conseller
de Agricultura, Ganaderia y Pesca de la Generalidad de Catalufia y el Grupo de Sanidad
Porcina de Lleida para la creacién de la unidad sanitaria porcina de Lleida, no cabiendo
duda para el Tribunal Supremo conforme al F.J. sexto que el objeto del concierto pactado

“se encuentra incluido en el apartado b) del articulo 52 de la Ley de Contratos del
Estado y que no puede equipararse a los Convenios de colaboracion con particulares
a que se refiere el apartado d) del articulo 32 de la misma Ley, a los efectos de
dispensa de someterse a los principios establecidos en su articulo 11”

O también la sentencia del Tribunal Supremo 2489/2005, Sala 32, Seccion 42, de 22 de
abril de 2005 que se refiere a un convenio administrativo del Ayuntamiento de Torrent con
una empresa mixta en la que participa el propio ayuntamiento, con el fin de suministrar el
servicio de agua potable y alcantarillado en el municipio de Picanya y donde el Tribunal
Supremo refiere en el F.J. séptimo in fine que

“ante una sociedad mixta como la aqui constatada no cabe entender existente una
gestion directa del servicio sino una indirecta. La suscripcion de un Convenio
interadministrativo incorporando a nuevos municipios como beneficiarios de la
gestion del ciclo integral del agua en sus respectivos términos municipales por una
sociedad mixta creada con un objeto limitado al término municipal de Torrente
constituye una conducta elusiva del respeto a los principios de libertad de
competencia y transparencia reiteradamente manifestados como esenciales [en los
contratos publicos]”,

y es que la gestidn o ejecucién por una Administracién de prestaciones cuya
competencia corresponde a otra Administracion se realizarad generalmente mediante un
convenio de colaboracidn para la gestion directa de los servicios de esa otra
Administracion, pero no sera asi y habran de respetarse los principios y normas reguladoras
de la contratacién publica cuando el sujeto que vaya a asumir los citados servicios lo hace a
través de la gestion indirecta, como es el caso de las empresas mixtas.

Pero es que los problemas con los convenios de colaboracién ya venian de largo, con
anterioridad incluso a su aplicacidn practica, porque el motivo de otra sentencia del TICE, la
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de 13 de enero de 2005, Comisién vs. Espafia®’, no era otro que un recurso presentado por
la Comisién en el que solicitaba al Tribunal que declarara que el Reino de Espana habia
incumplido las obligaciones que le incumbian en virtud de las disposiciones del Tratado de
la Comunidad Europea y de las Directivas 93/36/CEE del Consejo, de 14 de junio de 1993,
sobre coordinacién de los procedimientos de adjudicacién de contratos publicos de
suministro® y 93/37/CEE del Consejo, de 14 de junio de 1993, sobre coordinacién de los
procedimientos de adjudicacién de los contratos publicos de obras®*, al no haber adaptado
correctamente el ordenamiento juridico interno a las citadas Directivas excluyendo de
forma absoluta del ambito de aplicacién del TRLCAP -en el articulo 3, apartado 1, letra c)®-,
los convenios de colaboraciéon que celebren las Administraciones Publicas con las demas
entidades publicas y, por tanto, también los convenios que constituyan contratos publicos a
efectos de dichas Directivas.

Tal y como se puede observar, la problematica de los convenios de colaboracion en
Espafia tenia su inicio en el propio desarrollo normativo por cuanto el TIUE concluyé que
esta normativa de transposicion constituia una adaptacién incorrecta del Derecho interno
espafiol a las Directivas 93/36 y 93/37, dado que excluia “a priori del dmbito de aplicacion
del Texto Refundido las relaciones entre las Administraciones Publicas, sus organismos
publicos y, en general, las entidades de Derecho publico no mercantiles, sea cual sea la
naturaleza de estas relaciones” (apartado 40 de la sentencia).

En definitiva, no se pretendia otra cosa por el legislador espanol en los tres casos objeto
de autos en la sentencia que huir del Derecho de la contratacién publica de la Unidn
Europea y de los principios y procedimientos generalmente aplicables en el mismo, mas
rigoristas que los contemplados en ese momento por el Estado espainol en la normativa de
transposicion®®.

22 Sentencia de 13.01.2005, asunto C-84/03, Comision vs. Espafia, Rec. p. 1-142.
DO L 199, p. 1, de 09.08.1993.
*DO L 199, p. 54, de 09.08.1993.

2 E| tenor literal del articulo 3, apartado 1, letra c) de este texto refundido excluia, en aquel
momento, de su dmbito de aplicacién “los convenios de colaboracion que celebre la Administracion
General del Estado con la Seguridad Social, las Comunidades Auténomas, las Entidades locales, sus
respectivos organismos auténomos y las restantes entidades publicas o cualquiera de ellos entre si”,
sin mas. Redaccidn que estuvo vigente hasta el 15 de marzo de 2005 con la entrada en vigor de la
modificacion operada en este precepto por el Real Decreto-ley 5/2005, de 11 de marzo, de reformas
urgentes para el impulso a la productividad y para la mejora de la contratacién publica.

26 . ~ .
En esta sentencia el Estado espafiol fue sancionado:

— al excluir del dmbito de aplicaciéon del Texto Refundido de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas, de 16 de junio de 2000, aprobado mediante el Real Decreto
Legislativo 2/2000, de 16 de junio (BOE n° 148, de 21 de junio de 2000, p. 21775; en lo
sucesivo, «Texto Refundido») y, en concreto, en el articulo 1, apartado 3, del Texto
Refundido a las entidades de Derecho privado que rednan los requisitos recogidos en el
articulo 1, letra b), parrafo segundo, guiones primero, segundo y tercero, de cada una de las
mencionadas Directivas;
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Circunstancias problematicas que en la practica la actual regulacion viene produciendo
todavia, como demuestra a titulo de ejemplo el Informe 5/2015, de 12 de mayo, de la Junta
Consultiva de Contratacién Administrativa de la Comunidad Auténoma de Aragén, en el
que el Presidente de la Comarca del Maestrazgo (Teruel) solicita a esta Junta informe sobre
si las actuaciones de electrificacién en masias rurales contempladas en el marco de un
convenio, pueden articularse a través de esta figura juridica, o si por el contrario deben
someterse plenamente al TRLCSP al incardinarse objetiva y subjetivamente en su ambito de
aplicacion. A lo que esta Junta de Contratacidn concluye taxativamente: “I. No es posible
suscribir convenios cuyo objeto se halle comprendido en el dmbito objetivo de aplicacion del
TRLCSP. II. No existe duda alguna,... acerca de que la realizacion de las infraestructuras
bdsicas de energia eléctrica, para dar respuestas a las necesidades actuales de la Comarca,
constituye el objeto de un contrato tipico de obras, cuya adjudicacion deber realizarse por
los procedimientos, y en la forma, que establece el TRLCSP”.
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