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I. PLANTEAMIENTO DE LA CUESTION

Entre las cuestiones mds interesantes y controvertidas que presenta la
vigente Ley de Contratos del Sector Publico' se encuentran los contratos
con medios propios, denominados a nivel comunitario contratos domésti-
cos o in house providing.

Los contratos in house providing son aquellos en los que un poder ad-
judicador encarga directamente a un ente instrumental la realizacion de
una determinada prestacion.

' En adelante, LCSP.
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La importancia de esta figura estriba en que estos contratos los adju-
dica directamente la Administracién matriz> al margen de las Directivas
comunitarias sobre contratos publicos?, y, por tanto, sin concurrencia ni
publicidad.

Para que pueda hablarse de contratos in house, el ente instrumental, a
pesar de tener personalidad juridica propia, debe depender completamente
de la Administracién matriz y carecer de verdadera capacidad decisoria
auténoma. Es decir, el ente instrumental estd obligado a realizar el encargo,
sin poder rechazarlo, y bajo las condiciones que le imponga la Adminis-
tracion matriz. Ante la ausencia de voluntad del ente instrumental, no se
puede hablar de acuerdo de voluntades, y, por tanto, no se puede hablar de
contrato, por lo que no resultard de aplicacion la normativa comunitaria
sobre contratacién publica.

Como dice Pernas Garcia®, «s6lo hay una tinica voluntad decisoria (la
de la Administracién matriz) que ordena la realizacion de una determinada
actividad a un apéndice propio, mediante la adopcién de un acto adminis-
trativo».

Aunque la denominacién contratos domésticos puede dar lugar a con-
fusion?, no se trata de auténticos «contratos», sino, como se dice en la sen-
tencia Stadt Halle de 11 de enero de 2005, de operaciones internas exentas
de la obligacion de licitacion. Por eso parte de la doctrina prefiere hablar
de encargos, 6rdenes de ejecucion, encomiendas, mandatos, operaciones in
house, servicios in house, actividades in house. ..

El fundamento de los contratos in house se encuentra en la capacidad
autoorganizativa de las Administraciones Publicas con el fin de obtener
una mayor eficiencia en los procedimientos de contrataciéon®. Como se ha
indicado, las Directivas comunitarias no son de aplicacién cuando es un
medio propio de la Administracion el que realiza la prestacion, pues en
tal caso no nos encontrarnos ante una relacion contractual, sino instru-
mental. Si la Administracion, por sus propios medios, puede obtener una

2 Es de seifialar que, en estos contratos, no siempre el poder adjudicador serd una Ad-
ministracion, aunque si serd lo mds frecuente. Por tanto, a efectos puramente expositivos
se denominard «Administracién matriz» a la entidad adjudicadora, y asi evitar confusiones
con el ente instrumental, el cual también puede ser Administracion (por ejemplo, un Orga-
nismo auténomo), y, por tanto, poder adjudicador.

3 En la actualidad, Directiva 2004/18/CE del Parlamento Europeo y del Consejo.

4 Pernas Garcia, Las operaciones in house y el Derecho comunitario de contratos pu-
blicos, Madrid, 2008, pag. 39.

3 Serfa més correcto denominarlos «encargos», si bien se mantendrd en el texto el nom-
bre por el que se les conoce a nivel comunitario.

¢ Sosa Wagner, «El empleo de recursos propios por las Administraciones locales», en
Estudios de Derecho Puiblico Economico, Madrid, 2003, p.1317.
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prestacion, nadie le puede obligar a que acuda a un tercero a través de una
licitacion publica.

Lamentablemente, las Directivas comunitarias no tratan de los contra-
tos in house, laguna que si se hubiese colmado, habria proporcionado segu-
ridad juridica’. Su configuracién se debe a la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas®, por lo que es muy importante, para
conocer los requisitos que deben concurrir en estos encargos, examinar los
pronunciamientos del citado Tribunal.

El TICE empez6 a pronunciarse sobre los denominados contratos do-
mésticos a raiz de las protestas de los empresarios privados, que veian con
preocupacién como la Administracion celebraba contratos con sus entes
instrumentales, sin publicar la correspondiente licitacién, a pesar de que
ellos también se encontraban perfectamente capacitados para ejecutar el
contrato. Y entendian que tal actuar de la Administracién vulneraba las
Directivas Comunitarias sobre contratacion publica.

La primera vez que el TICE aborda el tema de los contratos in house
fue en la famosa sentencia Teckal de 18 de noviembre de 1999, que se
sigue utilizando como referencia obligada. Esta sentencia determiné los
requisitos que debian concurrir para que se estuviera en presencia de un
contrato in house. Con posterioridad, el TICE ha seguido manteniendo los
requisitos de la sentencia Teckal (sentencias Stadt Halle de 11 de enero de
2005, Comision/ Espaiia de 13 de enero de 2005, Comision/ Austria de 10
de noviembre de 2005, Carbotermo de 11 de mayo de 2006...), pero, en
cambio, no presenta un criterio uniforme en cuanto a las circunstancias que
permiten determinar si se cumplen o no tales requisitos.

Los contratos in house providing se introdujeron en la legislacion es-
pafiola a raiz de la condena del TJCE a Espaiia en el afio 2005 por haber
excluido del 4mbito de aplicacion del texto refundido de la Ley de Con-
tratos de las Administraciones Publicas® a los convenios de colaboracién

7 La propuesta de la que mas tarde se convertiria en Directiva 2004/18/CE, establecia
en el articulo 19 bis, que después no seria aceptado, lo siguiente (DOCE de 27 de agosto
de 2002):

«La presente Directiva no se aplicard a los contratos publicos que un poder adjudicador
celebre con una entidad juridicamente distinta poseida exclusivamente por dicho poder ad-
judicador siempre que:

— dicha entidad no disponga de autonomia decisoria respecto a dicho poder adjudica-
dor debido a que éste ejerce sobre ella un control andlogo al que ejerce sobre sus propios
servicios

— esta entidad realice la totalidad de su actividad con el poder adjudicador que la
detiene».

8 En adelante, TJCE.

9 En adelante, TRLCAP.
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interadministrativos, lo que suponia una adaptacion incorrecta de las Di-
rectivas Comunitarias.

A causa de esta sentencia, se modificé el TRLCAP, que a partir de en-
tonces establecid, como uno los negocios juridicos excluidos de su 4mbito,
a las «encomiendas de gestion». Esto es, el legislador espaiiol, en vez de
excluir expresamente del &mbito del TRLCAP a los contratos con medios
propios, utilizé, de forma indirecta, una figura que ya existia en el Derecho
Administrativo, como son las encomiendas de gestion.

La nueva Ley de Contratos del Sector Ptiblico de 2007, con una mayor
precision, ya no habla de «encomiendas de gestién» sino de negocios juri-
dicos con medios propios.

En el presente trabajo se examinardn los requisitos de los contratos in
house providing segun el TICE, su regulacion en el TRLCAP (lo que nos
obliga a analizar la sentencia del TJICE que condené a Espaia en el afio
2005), su regulacién en la LCSP y los complejos problemas interpretativos
que esta dltima norma plantea.

II. JURISPRUDENCIA COMUNITARIA
1. Los REQUISITOS DE LOS CONTRATOS IN HOUSE PROVIDING

La primera sentencia del TICE que trata de los contratos in house es
la sentencia Teckal de 18 de noviembre de 1999, si bien con anterioridad
la sentencia BFI Holding de 10 de noviembre de 1998 ya inici6 timida-
mente el camino. Posteriormente los requisitos contenidos en la sentencia
Teckal se han ido perfilando en otros pronunciamientos del TICE, aunque
no siempre con precision y acierto'?, lo que ha creado cierta inseguridad
juridica, que se hubiese evitado en gran medida si estos contratos hubiesen
sido regulados en las Directivas comunitarias.

10" Como dicen Sosa Wagner y Fuertes Lopez, «En los primeros pronunciamientos, este Tri-
bunal (el TJCE) admiti6 que podia excluirse la aplicacién de las Directivas de contratacion pu-
blica en aquellos negocios que relacionaban directamente a las Administraciones Publicas con
sus sociedades. Sin embargo, al exigirse mds precisiones, en posteriores y recientes sentencias,
las afirmaciones de este Tribunal comunitario se han matizado e, incluso, ha introducido nuevos
rigores que modulan esas légicas relaciones de las Administraciones con sus organismos y so-
ciedades. jQué razdn tenia Thering al sostener que no se debia insistir sobre asuntos ya tratados!
Pues, como en los sucesivos prensados de la uva, poco tiene que ver el primer zumo con los pos-
teriores que, al final, pueden quedar ciertamente aguados. Asf, frente a las primeras afirmaciones
del Tribunal, parecen algo arriesgadas las posteriores que pueden conducir a contradicciones o
incoherencias» (Sosa Wagner y Fuertes Lopez, «;Pueden los contratos quedar en casa? La polé-
mica europea sobre la contratacion in house», Revista La Ley, 17 de mayo de 2007).
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En la sentencia Teckal se planteaba la siguiente cuestion: el municipio
de Viano (Italia) encargd mediante un «acuerdo» a AGAC (mancomunidad
formada por casi medio centenar de municipios, entre ellos el de Viano,
que participaba con un porcentaje del 0,9%) la gestion de un servicio pu-
blico, sin la previa convocatoria de una licitacién publica. Una empresa
privada llamada Teckal recurrio tal acuerdo, alegando que el municipio de
Viano deberia haber utilizado los procedimientos de adjudicacién de los
contratos publicos previstos en la normativa comunitaria.

Segun la sentencia Teckal, para que exista un contrato publico basta
«que el contrato haya sido celebrado entre, por una parte, un ente territorial
y, por otra, una persona juridicamente distinta de éste». Y s6lo puede ser de
otra manera, continda la citada sentencia, haciendo referencia a los contra-
tos in house, «en el supuesto de que, a la vez, el ente territorial ejerza sobre
la persona de que se trate un control andlogo al que ejerce sobre sus propios
servicios y esta persona realice la parte esencial de su actividad con el ente
o los entes que la controlan».

Por consiguiente, no existird auténtico contrato, y se estard ante una
relacién in house, cuando concurran los siguientes requisitos:

* Que la entidad adjudicadora ejerza sobre el ente un «control analo-

go» al que ejerce sobre sus propios servicios.

* Que el ente realice la «parte esencial» de su actividad para la entidad

adjudicadora.

De esta manera el TICE determina los dos requisitos que deben concu-
ITir para que nos encontremos ante un contrato in house: control andlogo y
parte esencial de la actividad.

Para Pernas Garcia!! la concurrencia de estos dos criterios «indica que
la entidad encomendada es una prolongacién administrativa del poder en-
comendante; son una Unica e idéntica persona».

Al tratarse los contratos in house providing de una excepcion a las re-
glas sobre contratacién publica, los requisitos que exige la jurisprudencia
del TJCE han de ser objeto de interpretacion estricta, correspondiendo su
prueba al que afirma su existencia (sentencia Stadt Halle de 11 de enero
de 2005).Y no puede ser de otro modo ya que una proliferacion abusiva y
desmesurada de medios propios podria falsear las reglas de la libre compe-
tencia y convertir la excepcién en regla. Como dice la sentencia Carboter-
mo de 11 de mayo de 2006:

' Pernas Garcia, Las operaciones in house y el Derecho comunitario de contratos pu-
blicos, ob. cit., pag. 176.
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«Procede recordar que el objetivo principal de las normas comunitarias
en materia de contratos publicos es la libre circulacién de las mercancias y
los servicios y su apertura a la competencia no falseada en todos los Esta-
dos miembros (véase, en este sentido, la sentencia de 11 de enero de 2005,
Stadt Halle y RPL Lochau, C-26/03, apartado 44).

Los requisitos establecidos por la sentencia Teckal, antes citada, para con-
siderar la Directiva 93/36 inaplicable a los contratos celebrados entre un ente
territorial y una persona juridicamente distinta de éste, conforme a los cuales
es preciso que, a la vez, el ente territorial ejerza sobre la persona de que se tra-
te un control andlogo al que ejerce sobre sus propios servicios y esta persona
realice la parte esencial de su actividad con el ente o los entes que la controlan,
tienen por objeto principal evitar que se falsee el juego de la competencia».

2. EL REQUISITO DEL «CONTROL ANALOGOY

El primer requisito (y previo, sin el cual el TICE no entra a examinar el
segundo) consiste en que la Administracién matriz ejerza sobre el ente ins-
trumental un «control andlogo» al que ejerce sobre sus propios servicios.

Control «andlogo» no significa control «idéntico», pero si implica sub-
ordinacion del ente instrumental con respecto a la Administracién matriz.
El ente instrumental goza de autonomia en los asuntos ordinarios, pero esta
sometido a la Administracion matriz en los asuntos de mds trascendencia.

Como apunta, con acierto, Pernas Garcia'?> «la existencia de una re-
lacién de subordinacion entre la Administracién matriz y el ente instru-
mental impide que se pueda hablar de este dltimo como un tercero en el
plano material». Y con cita de Ortiz Mallol, concluye que «la personalidad
juridica del ente instrumental sélo es alegable frente a terceros, no ante la
Administracién matriz».

En efecto, un ente instrumental, aunque tenga personalidad juridica
(publica o privada), no es algo ajeno a la Administracion, no es un tercero
para la Administracién, sino que es un «medio propio» (y nunca mejor
dicho) de la Administracion.

Debido a la subordinacion del ente instrumental, en los contratos in
house no se puede hablar de contrato, como se ha mencionado anterior-
mente, porque el ente instrumental no tiene capacidad decisoria propia,
sino que debe cumplir lo que le encargue la Administracién matriz y bajo

12 Pernas Garcia, Las operaciones in house y el Derecho comunitario de contratos pu-
blicos, ob. cit., pag. 59.
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sus condiciones. Tal subordinacién aparece con mayor nitidez cuando el
ente instrumental es un Organismo publico, y se enturbia en el caso de
sociedades mercantiles de capital publico.

El ente instrumental, al cumplir el encargo, debe perseguir los mismos
fines de interés publico que la Administraciéon matriz'3. En el momento
en que el ente persiga un interés particular, en el momento en que el ente
pretenda actuar en el mercado como uno mds, ya no estaremos ante un
medio propio (salvo que su actividad mercantil sea muy marginal), y le
serd de aplicacion la normativa general sobre contratacion publica, como a
cualquier otro contratista.

(Cudndo se puede hablar de «control andlogo»? La sentencia Carbo-
termo de 11 de mayo de 2006 establece que para apreciar si el poder adju-
dicador ejerce un control andlogo al que ejerce sobre sus propios servicios,
es preciso tener en cuenta «el conjunto de disposiciones legales y circuns-
tancias pertinentes». Del referido examen ha de resultar que la sociedad
adjudicataria estd sometida a un control que permite que el poder adju-
dicador influya en sus decisiones. No es necesario que exista un control
efectivo, sino que basta con que tal control pueda ejercerse («posibilidad
de influencia determinante» se recoge en la sentencia Parking Brixen de 13
de octubre de 2005; «influencia potencialmente determinante, tanto sobre
los objetivos estratégicos como sobre las decisiones importantes de dicha
sociedad» figura en la sentencia Carbotermo de 11 de mayo de 2000),

En una sociedad se podria pensar que existe «control andlogo» cuando
todo el capital es publico. Pero esto no es bastante. El TJCE ha manifestado
que «el hecho de que el poder adjudicador posea, por si solo o junto con
otros poderes publicos, la totalidad del capital de una sociedad adjudicata-
ria tiende a indicar, en principio, que este poder adjudicador ejerce sobre
dicha sociedad un control andlogo al que ejerce sobre sus propios servi-
cios» (sentencia TRAGSA de 19 de abril de 2007; en el mismo sentido se
pronuncia la sentencia Carbotermo de 11 de mayo de 2006).

Y este criterio es seguido, con acierto, por la doctrina. As{ Pernas Gar-
cia' afirma lo siguiente:

«La propiedad integramente publica no es suficiente para entender que
se dan las condiciones que permiten identificar la existencia de un control

13 Por eso entendemos que el precio a abonar al ente instrumental por la prestacion,
no debe conllevar beneficio alguno, al igual que si la realizara la propia Administracién
matriz.

14 Pernas Garcia, Las operaciones in house y el Derecho comunitario de contratos pu-
blicos, ob. cit., pag. 80.
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andlogo. Es un presupuesto necesario, pero no una circunstancia determi-
nante. Debe haber ademads un vinculo de dependencia entre Administracién
encomendante y entidad encomendadax.

Y la jurisprudencia del TICE nos muestra casos en que, a pesar de ser
el capital integramente publico, se consideraba que no existia el «control
andlogo» necesario para poder celebrar un contrato doméstico, al concurrir
alguna de las siguientes razones:

* O porque estaba prevista la entrada futura de capital privado (como
ocurria en la sentencia Parking Brixen, de 13 de octubre de 2005; o
mas llamativa fue la sentencia Comision/Austria'> de 10 de noviem-
bre de 2005).

* O porque todo el capital era publico, pero no tenia participacion al-
guna el poder adjudicador (o era muy pequefio, como ocurria en la
sentencia Teckal, en la que el ente adjudicador s6lo poseia el 0,9%;
no obstante este criterio se ha diluido en gran medida en la sentencia
TRAGSA' de 19 de abril de 2007).

* O porque, aunque todo el capital fuese publico, no existia dependen-
cia con respecto al poder adjudicador (por ejemplo, por gozar los
organos de gobierno de independencia: sentencia Carbotermo!” de
11 de mayo de 2006).

15 Un municipio adjudica un contrato a una empresa municipal, y muy poco después
se permite a una empresa privada adquirir el 49% de su capital. El Gobierno austriaco
defendia que, en el momento de la adjudicacion, la empresa era 100% municipal, y por
tanto tenfa la consideraciéon de medio propio del municipio, argumento que no acepté el
TJCE, pues entendia que debia tenerse en cuenta no sélo el momento de la adjudicacion,
sino también los hechos posteriores, como era la entrada de capital privado en un porcen-
taje del 49%.

16 Que ha reconocido que TRAGSA es medio propio incluso de Comunidades auté-
nomas que tienen una participacién minima en su capital (en el momento de dictarse la
sentencia, el 1% del capital pertenecia a cuatro Comunidades auténomas, y el restante 99%
al Estado). Ahora bien, la sentencia se fundamentaba, mds que en la participacién en el ca-
pital, en la obligacion legal que tenfa TRAGSA de cumplir los encargos que le hiciera tanto
el Estado como las Comunidades auténomas.

17 Se adjudicé directamente un contrato a una sociedad cuyo capital pertenecia a
varios Ayuntamientos, y ésta, a su vez, subcontraté con una sociedad cuyo capital le
pertenecia integramente. El TICE afirma «La Directiva 93/36/CEE del Consejo, de 14
de junio de 1993, sobre coordinacion de los procedimientos de adjudicacién de contra-
tos publicos de suministro, prohibe la adjudicacién directa de un contrato de suministro
y de servicios, en el que el valor de los suministros es preponderante, a una sociedad
anénima cuyo consejo de administracién dispone de amplias facultades de gestién que
puede ejercitar autonomamente y cuyo capital, en la situacién actual, pertenece en su
totalidad a otra sociedad anénima cuyo accionista mayoritario es, a su vez, el poder
adjudicador».
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En conclusion, como dice Gimeno Felit, la propiedad mayoritaria del
ente instrumental no es suficiente para justificar la existencia del control's.

En este sentido resulta apropiado traer a colacion la sentencia Parking
Brixen de 13 de octubre de 2005. El municipio de Brixen adjudicé a una
empresa especial'® de su propiedad la gestion de dos aparcamientos, sin
previa licitacion. Poco después, la empresa «especial» se convirti6é en so-
ciedad anénima.

Pues bien, segtn el TICE, la nueva sociedad anénima adquirié una
«vocacion de mercado» que ponia en precario el control municipal, desta-
cando los siguientes hechos:

a) Su transformacion en sociedad anénima.

b) La ampliacidn del objeto social de la nueva sociedad.

¢) La apertura obligatoria de la sociedad, a corto plazo, a capital ajeno.

d) Laexpansion del dmbito territorial de las actividades de la sociedad
a toda Italia y al extranjero.

e) Los considerables poderes atribuidos al consejo de administracion,
sin que, en la prictica, el municipio ejerciera ningtin control sobre
la gestidn.

En definitiva, y por las razones expuestas, el TICE consideré que no
existia el «control andlogo» para que se pudiera hablar de un contrato in
house.

Esta sentencia llama la atencidn por ser excesivamente estricta, sobre
todo si la comparamos con otros pronunciamientos. El hecho de transfor-
marse en sociedad anénima, de ampliar su objeto social y de extender su
radio de accién, no eran obsticulos insalvables para que se pudiera consi-
derar medio propio, pues el municipio seguia siendo el inico accionista de
la sociedad. Ni tampoco lo era los extensos poderes atribuidos al consejo
de administracién®. El tinico obstdculo verdadero era la entrada de capital

18 Gimeno Felid, «Contratos puiblicos: dmbito de aplicacién y procedimiento de adju-
dicacién», Madrid, 2003, pdg. 78. En consecuencia, no todas las empresas publicas, por el
simple hecho de serlo, serdn medios propios. En el mismo sentido se pronuncia dicho autor
en «La problemadtica derivada del encargo de prestaciones a entes instrumentales propios:
el alcance de la jurisprudencia comunitaria», 2005, pag. 8.

19 Denominacién que reciben en Italia ciertas sociedades municipales.

20 Pernas Garcia considera que aunque se trate de una sociedad anénima cuya capital
sea integramente publico, no existe control si el ente adjudicador sélo puede ejercer el con-
trol que le atribuye el propio Derecho de sociedades (Las operaciones in house y el Derecho
comunitario de contratos piiblicos, ob. cit., pag. 95).

En contra parecen manifestarse Sosa Wagner y Fuertes Lopez al expresar que «resulta
paradéjico afirmar que jel accionista tinico no controla la sociedad!» («;Pueden los contra-
tos quedar en casa? La polémica europea sobre la contratacién in house», Revista La Ley,
17 de mayo de 2007).
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privado, pero tal circunstancia no se habia producido (ni parece que haya
ocurrido con posterioridad).

(Cudndo una sociedad de capital enteramente puiblico no se puede
considerar medio propio? Como dijo acertadamente el Abogado General
en la sentencia Parking Brixen®' «s6lo cuando una empresa es realmente
tan independiente (auténoma) que la entidad adjudicadora ya no esté en
condiciones de desarrollar plenamente en ella sus objetivos de interés pu-
blico, no cabe hablar de un control andlogo al ejercicio sobre los servicios
propios».

(Qué ocurre en las sociedades en las que participa, junto al capital
publico, capital privado? Por muy importante que sea la participacién pu-
blica, y muy escasa la privada, dicho ente no puede ser considerado medio
propio.

Asi en la sentencia Stadt Halle de 11 de enero de 200522, no se consi-
der6é medio propio a una empresa que estaba participada en un 24,9% con
capital privado: «la participacién, aunque sea minoritaria, de una empre-
sa privada en el capital de una sociedad en la que participa asimismo la
entidad adjudicadora de que se trata excluye en cualquier caso que dicha
entidad adjudicadora pueda ejercer sobre esta sociedad un control andlogo
al que ejerce sobre sus propios servicios». Y ello por dos razones, como
argumentaba la propia sentencia:

1. Larelacién entre una autoridad publica, que es una entidad adjudi-
cadora, y sus propios servicios se rige por consideraciones y exi-
gencias caracterfsticas de la persecucion de objetivos de interés pii-
blico. Por el contrario, cualquier inversién de capital privado en una
empresa obedece a consideraciones caracteristicas de los intereses
privados 'y persigue objetivos de naturaleza distinta.

2. Laadjudicacién de un contrato publico a una empresa de economia
mixta sin licitacién previa perjudicaria al objetivo de que exista
una competencia libre y no falseada y al principio de igualdad de
trato de los interesados contemplado en la Directiva 92/50, ya que,
entre otras cosas, este procedimiento otorgaria a una empresa pri-
vada que participa en el capital de la citada empresa una ventaja en
relacién con sus competidores.

Abhora bien, a nadie se le escapa que una minima participacién privada

no altera en absoluto el control que pueda ejercer la Administracién sobre
la sociedad. Imaginese un capital publico del 99% y un capital privado del

2l Citado por Sosa Wagner y Fuertes Lopez en «;Pueden los contratos quedar en casa?

(la polémica europea sobre la contratacion in house), Revista La Ley, 17 de mayo de 2007.
22'Y en el mismo sentido se pronunci6 la sentencia Jean Auroux y otros de 2007.
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1%. Indudablemente, el control del ente estaria en manos de la Administra-
cién. Entonces, ;por qué el TICE no lo admite? Entendemos que, ademas
de por razones de seguridad juridica (si se exige la totalidad del capital, se
acab6 cualquier duda sobre dénde fijar la frontera), el legislador ha que-
rido impedir que el accionista privado se pueda beneficiar de la posicion
privilegiada del ente instrumental, que va a recibir encargos directos de la
Administracién matriz al margen de las convocatorias publicas exigidas
por la legislacién de contratos del sector publico.

El TICE, al analizar el requisito del control andlogo, ha llegado a ve-
ces a unas conclusiones un tanto desconcertantes, como en la sentencia
TRAGSA de 19 de abril de 2007. El capital social de TRAGSA correspon-
dia, el 99%, al Estado espanol®, y el 1% restante a cuatro Comunidades
Auténomas, titulares cada una de ellas de una accion. Pues bien, mientras
el abogado general, con buen criterio, entendia que TRAGSA debia consi-
derarse medio propio de la Administracién General del Estado, pero no de
las Comunidades auténomas, porque éstas, ni siquiera las que participaban
en su capital, ejercian un control andlogo sobre TRAGSA, el TICE no lo
entendi6 asi, y considerd que concurrian los dos requisitos de la sentencia
Teckal con respecto al Estado y con respecto a las Comunidades Auténo-
mas que posefan una parte del capital®.

23 Directamente y a través de una sociedad holding y de un fondo de garantia.

24 Segun el TJICE, TRAGSA, conforme a las normas que la regulan, estd sujeta a un ré-
gimen de encargos obligatorios (ya procedan del Estado o de las Comunidades Auténomas)
y a unos precios tasados, fijados administrativamente.

Perena Pinedo («El control sobre los medios instrumentales de la Administracion.
Andlisis de la jurisprudencia reciente del Tribunal de Justicia de las Comunidades Euro-
peas», Repertorio de Jurisprudencia Aranzadi n® 7/2007) entiende que el TJCE, al decir
que TRAGSA cumplia los dos requisitos de la sentencia Teckal con respecto al Estado «y
a las Comunidades Auténomas que posefan una parte del capital», no queria decir que sélo
pueda ser considerado medio propio del Estado y de estas dltimas Comunidades:

«La sentencia resulta imprecisa en el apartado 61, en cuanto que parece contra-
decir el criterio expresado anteriormente, al sefialar que TRAGSA no puede tener la
consideracion de tercero con respecto a las Comunidades Auténomas «que poseen
una parte de su capital». No parece logico considerar que el Tribunal haya querido
indicar en este punto que es preciso tener una participacion en el capital de la empre-
sa para que ésta pueda ser considerada medio instrumental de la Administracién de
que se trate, ya que ello resultaria contradictorio con toda la fundamentacién anterior,
que el Tribunal articula sobre la falta de autonomia de la voluntad del adjudicatario.
Por otra parte, si éste hubiera sido el criterio del Tribunal, debia haberlo incorporado
en el fallo. Al mismo tiempo, resultaria totalmente ilégico considerar que la mera
tenencia de una accién otorga a una Comunidad Auténoma un plus de control deci-
sivo respecto de quienes no poseen ninguna participacion social. Por dltimo, de ser
ése el criterio del Tribunal la consideracién de la «parte esencial» de la actividad a
los efectos de examinar el cumplimiento del segundo requisito Teckal habria sido
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Por dltimo sefialar que el control sobre el ente instrumental lo debe
ejercer precisamente la entidad adjudicadora, y no otra entidad®.

forzosamente distinta. Por tanto, debe entenderse que la participacion en el capital
constituye un indicio, no decisivo, ni en s mismo necesario, del control que se ejerce
sobre la sociedad».

Pernas Garcia, por el contrario, opina que «de acuerdo con la jurisprudencia del TICE,
parece que no es posible el cumplimiento del criterio del control andlogo cuando el ente
adjudicador no posee ninguna participacion en el operador econdmico al que se le adjudica
la realizacion de una determinada actividad econdmica» (Pernas Garcia, Las operaciones in
house y el Derecho comunitario de contratos publicos, ob. cit., pdg. 81).

Llama la atencién que en el caso Teckal no se reconociese a un ente la condicién de
medio propio de un municipio, porque éste sélo poseia el 0,49% del capital, y en cambio
aqui si se considere a TRAGSA medio propio de Comunidades auténomas que poseen una
sola accion. ;Qué control pueden ejercitar con tan escasa participacion?

Los fundamentos de la sentencia TRAGSA de 19 de abril de 2007, por su importancia,
se reproducen en la parte que interesa al presente trabajo:

«56. Por consiguiente, procede examinar si en el caso de TRAGSA se cumplen
los dos requisitos exigidos por la jurisprudencia citada en el apartado anterior (se
refiere a los requisitos Teckal).

57. En lo que se refiere al primer requisito, relativo al control de la autori-
dad ptblica, de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia resulta que el hecho de
que el poder adjudicador posea, por si solo o junto con otros poderes publicos,
la totalidad del capital de una sociedad adjudicataria tiende a indicar, en princi-
pio, que este poder adjudicador ejerce sobre dicha sociedad un control andlogo al
que ejerce sobre sus propios servicios (sentencia Carbotermo y Consorzio Alisei,
apartado 37).

58. En el asunto principal resulta de los autos, y a reserva de comprobacion por el
organo jurisdiccional remitente, que el 99% del capital social de TRAGSA pertenece
al Estado espafiol, directamente y a través de una sociedad holding y de un fondo de
garantia, y que cuatro Comunidades Auténomas, titulares cada una de una accion,
poseen el 1% de dicho capital.

59. A este respecto, no cabe acoger la tesis de que sélo se cumple este requisito
para los trabajos realizados por encargo del Estado espaiiol, quedando excluidos los
que hayan sido encargados por las Comunidades Auténomas, con respecto a las cua-
les TRAGSA debe ser considerada un tercero.

60. En efecto, del articulo 88, apartado 4, de la Ley 66/1997 y de los articulos 3,
apartados 2 a 6, y 4, apartados 1y 7, del Real Decreto 371/1999 parece derivarse que
TRAGSA estd obligada a realizar los trabajos que le encomienden los poderes publi-
cos, incluidas las Comunidades Auténomas. De esta normativa nacional también pa-
rece deducirse que, en el marco de sus actividades con las Comunidades Auténomas
como medio propio instrumental y servicio técnico de éstas, y al igual que ocurre
en sus relaciones con el Estado espafiol, TRAGSA no tiene la posibilidad de fijar
libremente la tarifa de sus intervenciones y sus relaciones con dichas Comunidades
no tienen naturaleza contractual.

61. Por consiguiente, parece que TRAGSA no puede tener la consideracién de tercero
con respecto a las Comunidades Auténomas que poseen una parte de su capital.

25 No obstante, se admite que ese control pueda ser ejercido por varias entidades (sen-
tencia Carbotermo de 11 de mayo de 2006).
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3.EL REQUISITO DE LA «PARTE ESENCIAL» DE LA ACTIVIDAD

Como segundo requisito acumulativo para que podamos hablar de me-
dio propio, el TICE exige que el ente instrumental realice la «parte esen-
cial» de su actividad para la entidad publica adjudicadora.

Al darse en muy pocos casos el requisito del «control andlogo», muy
pocas sentencias del TJCE han entrado a discutir la concurrencia del requi-
sito de la «parte esencial» de la actividad. Esto es, al considerar que no se
cumplia el primer requisito, no entraban en el estudio del segundo, por ser
innecesario.

Sosa Wagner y Fuertes Lopez?¢ califican a este requisito de elemental,
y consideran que «para que el contrato sea doméstico, la actividad ha de
quedar en casa. Si la sociedad interviene en el mercado, mantiene fructi-
feras relaciones econdmicas en el trafico mercantil, esta revelando su con-
dicién de empresaria y, por tanto, ha de reconocerse ese papel comercial y
tratarla como al resto de las entidades».

Y en el mismo sentido se pronuncia Gimeno Felit?’ cuando afirma:

«El requisito de que el ente instrumental realice con la entidad que
lo controla la parte esencial de su actividad econémica es ciertamente co-
herente si se considera que todo el concepto gira en torno a la falta de
autonomia contractual de dicho ente controlado. En efecto, si la exencion
del ambito de la contratacién publica se basa en que el contrato in house
no es sino una forma de autoprovision por parte de la entidad adjudicadora,
tal exencion pierde su sentido si el ente instrumental se dedica a proveer
también a otros operadores publicos y privados como cualquier otro agen-
te del mercado. Dicho de otro modo, esta actuacion revelaria que ese ente
es algo mas que un medio propio con personalidad diferenciada por lo que
deberian aplicarse las Directivas Comunitarias»®.

Por tanto, una Entidad ptblica que opera en el mercado con plena au-
tonomia, y que presta servicios tanto a la Administracién como a particu-
lares, no podré ser considerada medio propio de un poder adjudicador. Si

26 Sosa Wagner y Fuertes Lopez, «;Pueden los contratos quedar en casa? (la polémica
europea sobre la contratacion in house)», Revista La Ley, 17 de mayo de 2007.

27 Gimeno Felid, «La problemadtica derivada del encargo de prestaciones a entes instru-
mentales propios: el alcance de la jurisprudencia comunitaria», ob. cit., pag. 9.

28 En apoyo a su afirmacion, Gimeno cita al Consejo de Estado francés, que considerd
que la UGAP, establecimiento publico de caricter industrial y comercial, no tiene la con-
dicién de medio propio al no existir ni la nota del control andlogo y al no ser el Estado el
principal ente que le realiza encargos.
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la Entidad dispone de su propia politica comercial, si puede rechazar los
encargos que le formule la Administracion, si puede negociar las condicio-
nes de esos encargos, si puede resolver unilateralmente los encargos que le
realicen... no estaremos ante un medio propio, sino ante un ente con plena
autonomia, que sélo podré ser contratado por la Administracion aplicando
la normativa sobre contratacion publica.

(Qué ha de entenderse por la «parte esencial» de la actividad del ente
instrumental? Algin autor, incluso algtiin abogado general, ha defendido
la determinacién de un porcentaje sobre el total de la actividad del ente
instrumental. Y, por lo general, han pretendido aplicar por analogia el 80%
que figuraba en el articulo 13 de la Directiva 93/38/CEE del Consejo, sobre
coordinacion de los procedimientos de adjudicacién de contratos en los
sectores del agua, de la energia, de los transportes y de las telecomunica-
ciones®. Pero el TICE se ha opuesto a la interpretacion analdgica de dicho
precepto, al tratarse el supuesto que contempla de una excepcidn, y «las
excepciones deben ser objeto de interpretacion estricta» (sentencia Carbo-
termo de 11 de mayo de 2006).

En la sentencia Carbotermo de 11 de mayo de 2006 se afirma que se
cumple el requisito de la «parte esencial» de la actividad cuando la activi-
dad de la empresa «estd destinada principalmente a dicho ente territorial,
de modo que el resto de su actividad tiene un cardcter meramente mar-
ginal». Y para apreciar su concurrencia se deben tomar en consideracién
«todas las circunstancias del caso, tanto cualitativas como cuantitativas».

Llamativa es, a estos efectos, la sentencia Correos de 18 de diciembre
de 2008, que consideré que «Correos, en cuanto proveedor del servicio
postal universal en Espafia, no realiza la parte esencial de su actividad con
el Ministerio ni con la Administracién Pablica en general, sino que dicha
sociedad presta servicios postales a un niimero indeterminado de clientes
del referido servicio postal».

(Qué ocurre si son varios entes los que controlan una empresa? Segun
la sentencia Carbotermo de 11 de mayo de 2000, el requisito de la parte

» «Articulo 13.1. La presente Directiva no se aplicard a los contratos de servicios:

a) que una entidad contratante celebre con una empresa asociada... siempre que como
minimo el 80 % del promedio del volumen de negocios que tal empresa haya efectuado en
la Comunidad en los ultimos tres aios en materia de servicios provenga de la prestacion de
estos servicios a las empresas con las que esté asociada».

La Directiva 93/38/CEE ha sido derogada por la Directiva 2004/17/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo sobre la coordinacién de los procedimientos de adjudicacién de
contratos en los sectores del agua, de la energia, de los transportes y de los servicios posta-
les, que regula en su articulo 23 lo que antes se contemplaba el articulo 13 de la Directiva
93/38/CEE.
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esencial de la actividad se cumple «si dicha empresa realiza lo esencial de
su actividad, no necesariamente con uno u otro de estos entes territoriales,
sino con dichos entes territoriales considerados en conjunto».

Sélo se deben tener en cuenta, a efectos de determinar la «parte esen-
cial» de la actividad, las actividades que realice el ente instrumental para la
Administracién matriz dentro de su dmbito de actuacion y en relacion con
las competencias o funciones de dicha Administracion. De esta manera se
evitard el fraude de ley que supondria encargar todo tipo de prestaciones al
ente instrumental con la finalidad de incrementar el porcentaje de la activi-
dad realizada para la Administracién matriz’°.

III. LOS CONTRATOS IN HOUSE PROVIDING EN EL TEXTO
REFUNDIDO DE LA LEY DE CONTRATOS DE LAS
ADMINISTRACIONES PUBLICAS

La primera aproximacién que realiz6 el TRLCAP a los contratos in
house providing fue la inclusion, en el afio 2005, de las encomiendas de
gestion como uno de los negocios excluidos del ambito de TRLCAP.

Hasta el afio 2005 las encomiendas de gestion sélo estaban reguladas
en el articulo 15 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Ju-
ridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administra-
tivo Comun. Pero en el afio 2005 se modifica el TRLCAP mediante Real
Decreto-ley 5/2005, de 11 marzo, de reformas urgentes para el impulso a la
productividad y para la mejora de la contratacion publica, y se menciona a
las encomiendas de gestién como uno de los negocios juridicos excluidos
del dmbito de aplicacion del TRLCAP.

Tal modificacién, como se expresa en la propia Exposicién de Motivos
del Real Decreto-Ley 5/2005, tenfa su causa en la sentencia del TICE de
13 de enero de 2005 (asunto Comision/Espaiia), que obligd a Espafia a
reformar su normativa sobre contratos publicos?'.

La citada sentencia resuelve el recurso por incumplimiento interpuesto
contra Espafia por la Comision de las Comunidades Europeas, pues esta

30 El ente instrumental no podria realizar directamente estos encargos ajenos a sus
funciones, pero podria subcontratarlos. De esta manera, y bajo el prisma de la LCSP, la
Administracion matriz se habria «librado» de aplicar la LCSP, y el ente instrumental, para
subcontratar los trabajos, aplicaria unas normas mucho menos estrictas (salvo que tuviese
también la consideracién de Administracion Piblica conforme al articulo 3.2 de la LCSP).

31 Para un estudio en mayor profundidad sobre la cuestion, v. Pozo Vilches, «La nueva
regulacion de los convenios de colaboracién interadministrativos», Revista Espafiola de
Derecho Militar, n° 87, enero/junio 2006, pags. 163y ss.
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ultima entendia que Espafia habia incumplido las obligaciones que le in-
cumbian en virtud de las disposiciones del Tratado CEE 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 contratos publicos de obras, al no ha-
ber adaptado correctamente su ordenamiento juridico interno a las citadas
Directivas.

Alegaba la Comision que Espafia habia excluido de forma absoluta del
ambito de aplicacion del TRLCAP a los convenios de colaboracion inte-
radministrativos, y ello constituia una adaptacion incorrecta del Derecho
interno a las Directivas 93/36 y 93/37, ya que tal exclusion no figuraba en
las mismas, y algunos de estos convenios podian tener la misma naturaleza
que los contratos publicos comprendidos en el dmbito de aplicacion de
tales Directivas.

En concreto, el articulo 3.1.c) del TRLCAP entonces vigente, estable-
cia que quedaban fuera del dmbito de aplicacion de dicha Ley:

«Los convenios de colaboracion que celebre la Administracién Gene-
ral 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».

En apoyo de su pretension, la Comisién invocaba la definicion de con-
trato contenida en el articulo 1.a) de las Directivas 93/36 y 93/37, y la
jurisprudencia del TJICE, en concreto la sentencia Teckal, de 18 de noviem-
bre de 1999, segtin la cual para determinar la existencia de un «contrato»,
es necesario comprobar si ha existido un «convenio» entre dos personas
juridicas distintas. Y la Comisién estimaba que los «acuerdos» de cola-
boracién interadministrativos podian ser «contratos» en el sentido de las
Directivas 93/36 y 93/37.

El TICE, en sentencia de 13 de enero de 2005, estim¢ los argumentos
de la Comision, considerando que Espafa habia adaptado incorrectamente
las Directivas Comunitarias a su Derecho interno.

En la menciona sentencia, el TICE considera lo siguiente:

«37. Segun las definiciones contenidas en el articulo 1, letra a), de las
Directivas 93/36 y 93/37, 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 contratista y, por otra, una entidad

32



adjudicadora en el sentido del articulo 1, letra b), de dichas Directivas y
que tenga por objeto la compra de productos o la ejecucion de determinado
tipo de obras.

38. Conforme al articulo 1, letra a), de la Directiva 93/36, 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 de que, a la vez, el ente territorial
ejerza sobre la persona de que se trate un control andlogo al que ejerce
sobre sus propios servicios y esta persona realice la parte esencial de su
actividad con el ente o los entes que la controlan (sentencia Teckal, apar-
tado 50).

39. Habida cuenta de la identidad de los elementos constitutivos de
la definicion de contrato en las Directivas 93/36 y 93/37, a excepcién del
objeto del contrato considerado, procede aplicar la solucién adoptada asi en
la sentencia Teckal, antes citada, a los acuerdos interadministrativos a los
que se aplica la Directiva 93/37.

40. En consecuencia, dado que excluye a priori del ambito de apli-
cacién del texto refundido de la Ley Contratos de las Administraciones
Publicas 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, la normativa espafiola de que se
trata en el caso de autos constituye una adaptacion incorrecta del Derecho
interno a las Directivas 93/36 y 93/37».

Como consecuencia de esta sentencia, el articulo 34.3 de Real Decreto-
ley 5/2005, modific6 el articulo 3.1.c) del TRLCAP, que a partir de enton-
ces estableci6é que quedaban fuera del &mbito del TRLCAP:

«Los convenios de colaboracion que celebre la Administracién Gene-
ral del Estado con la Seguridad Social, las Comunidades Auténomas, las
entidades locales, sus respectivos organismos auténomos y las restantes en-
tidades 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 con-
sultoria 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, 177.2 'y 203.2».

Ademds, el citado Real Decreto-ley introdujo un apartado nuevo en el
articulo 3.1 del TRLCAP, segtin el cual quedaban también fuera del ambito
de dicha norma:
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«l) Las encomiendas de gestion que se realicen a las entidades y a las
sociedades cuyo capital pertenezca totalmente a la propia Administracién
pﬁblica>>.

Este apartado tenia su fundamento en la excepcidn contenida en la pro-
pia sentencia, que entendia que no existe contrato, conforme a la sentencia
Teckal, «en el supuesto de que, a la vez, el ente territorial ejerza sobre la
persona de que se trate un control andlogo al que ejerce sobre sus propios
servicios y esta persona realice la parte esencial de su actividad con el ente
o los entes que la controlan».

Y de esta manera se introdujo en nuestra legislacién lo que en el 4m-
bito europeo se conocia como contratos domésticos o in house providing,
si bien nuestro legislador denominé a estos contratos, dando lugar a con-
fusién, «encomiendas de gestion», que es una figura juridica que ya se
encontraba perfectamente regulada en la Ley 30/1992.

Es cierto que los contratos domésticos y las encomiendas de gestién
tienen grandes similitudes, pero también profundas diferencias, como se
analizard mds adelante. Baste con decir en estos momentos que mientras
el articulo 15 de la Ley 30/1992 no permite las encomiendas de gestion a
favor de personas juridicas sujetas a Derecho privado, todos los asuntos
conocidos por el TJICE sobre contratos con medios propios se refieren, pre-
cisamente, a sociedades?2.

En el articulo 3.1.1) del TRLCAP el legislador espaiiol no recogia los
dos requisitos que mencionaba la sentencia de 13 de enero de 2005 para
que se pudiera hablar de contratos in house providing y que se basaban en
la sentencia Teckal (el control anédlogo y la parte esencial de la actividad),
sino que se referfa Unicamente a composicion del capital (exigiendo que
fuese totalmente publico).

Abhora bien, es de sefialar que, como se ha visto, para el TICE la com-
posicién del capital no es, por si sola, determinante para decidir si nos
encontramos ante un medio propio, sino que sélo se trata de un «indicio»
muy importante del que puede deducirse, junto a otras circunstancias, si
concurre el primer requisito de la sentencia Teckal: el control de la activi-
dad*.

Tal regulacion insuficiente se subsané mediante la Ley 42/2006, de 29
de noviembre, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2007, que

32 De capital integramente puiblico o con alguna participacion privada.

3 Esta deficiente regulacién del articulo 3.1.1) del TRLCAP motivé que la Abogacia
General del Estado, mediante Instruccién 2/2005, de 21 de julio, exigiera la concurrencia
de los dos requisitos de la sentencia Teckal.

34



modificé el citado precepto, recogiendo los dos requisitos de la sentencia
Teckal:

«Quedan fuera del ambito de la presente Ley:...

n) Las encomiendas de gestion que se confieran a entidades y socieda-
des cuyo capital sea en su totalidad de titularidad publica y sobre las que
la Administracién que efectiia la encomienda ostente un control andlogo al
que ejerce sobre sus propios servicios, siempre que estas sociedades y en-
tidades realicen la parte esencial de su actividad con la entidad o entidades
que las controlan».

Sosa Wagner y Fuertes Lopez** critican este precepto, entre otras ra-
zones, por «el obsesivo interés del legislador por encontrar un atajo que
permita evitar el régimen de contratacion publica. No convencido de los
dictiles contornos de los convenios, que por su esencial maleabilidad pue-
den acoger muchos contenidos y prestaciones, invoca la figura de las en-
comiendas de gestién que, inicialmente, ha respondido a satisfacer otros
fines: el encargo de actividades materiales y técnicas (art. 15 LPA)».

A la vista de la regulacion del TRLCAP, la primera pregunta que surge
es la siguiente: cuando el legislador habla en el TRLCAP de «encomiendas
de gestion», ;se esta refiriendo a las encomiendas de gestion del articulo 15
de la Ley 30/1992 o, en realidad, estd designando, con el mismo nombre,
a otra figura juridica?

Esta cuestion hubiese carecido de importancia si el TRLCAP se hubie-
se referido Unicamente a las sociedades de titularidad publica (se habria en-
tendido que se modificaba el apartado 5 del articulo 15 de la Ley 30/1992,
y no habria habido mayor repercusion). Pero el problema se planteaba al
hablar también el articulo 3.1.1) del TRLCAP de «entidades», pues les esta-
ba exigiendo, también a éstas, dos requisitos (control y actividad) que no se
mencionaban, en absoluto, en la Ley 30/1992, y que alteraban de forma ab-
soluta y radical el régimen de encomiendas contenido en esta ultima Ley.

Por ello se considera muy acertada la opinién de Bernal Blay*® al
afirmar que «el error al que induce la calificacién nominal del supuesto
contemplado en el articulo 3.1.1) TRLCAP pudiera resolverse acudiendo,

3 Sosa Wagner y Fuertes Lopez, «;Pueden los contratos quedar en casa? (la polémica
europea sobre la contratacion in house)», Revista La Ley, 17 de mayo de 2007.

35 Bernal Blay, «LLas encomiendas de gestion excluidas del ambito de aplicacién de la
Ley Contratos de las Administraciones Publicas. Una propuesta de interpretacion del arti-
culo 3.1 letra 1) del texto refundido de la Ley Contratos de las Administraciones Publicas»,
Revista Espanola de Derecho Administrativo, n° 126, pag. 88.
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como sefiala el art. 3.1 del Cdédigo Civil, a la interpretacion de la norma de
conformidad con los antecedentes legislativos (comunitarios), entendiendo
que lo que el citado articulo refiere como encomiendas de gestion se trata,
en realidad, de encargos, mandatos, ordenes ejecutivas, o instrucciones de
obligado cumplimiento»°.

Y continua el citado autor:

«Se trata de dos figuras que, aunque nominalmente sean idénticas,
presentan un régimen juridico distinto. Es cierto que el objeto de las en-
comiendas de gestion del art. 15.5 LRJ-PAC y de estos mandatos del art.
3.1.1) TRLCAP se confunde y puede resultar el mismo en gran cantidad de
supuestos; la realizacién de actividades materiales, técnicas y de servicios
encaja perfectamente en el objeto de, cuando menos, los contratos de obras
y de servicios.

Es en la cuestion del elemento subjetivo donde las diferencias entre
ambas figuras se ponen de manifiesto en mayor medida. Si la encomienda
de gestion puede realizarse a favor de 6rganos y entidades, de la misma o
de distinta Administracién, los mandatos del TRLCAP tnicamente pueden
recaer sobre entidades y sociedades de la misma Administracién (no puede
entenderse de otra manera la expresion «cuyo capital pertenezca totalmente
a la propia Administracién ptblica»).

Y ademads, en cuanto a la naturaleza juridica de ambas figuras, si, como
deciamos con anterioridad, la encomienda puede tener caracter contractual
en determinados supuestos, debemos negar la existencia de contrato en los
supuestos de mandatos del art. 3.1.1) TRLCAP, pues no existe auténtica y
auténoma voluntad contractual en la entidad o sociedad que recibe el en-
cargo de realizar la prestacion».

Hoy dia, bajo la vigencia de la nueva LCSP de 2007, las diferencias
apuntadas por Bernal no sélo siguen existiendo, sino que incluso se han
incrementado, ya que mientras el articulo 15 de la Ley 30/1992 no exige
(ni puede exigirlo) que el encomendado tenga reconocido expresamente
en su norma de creacién o en sus estatutos su condicién de medio propio
del encomendante, el articulo 24.6 de la LCSP si exige tal declaracion,
circunstancia que, de producirse, podria alterar las relaciones de jerarquia
y competencia entre Entidades publicas:

3 Otros autores, como Pernas Garcia, prefieren hablar de encomienda de ejecucién o
encargo, y asi evitar confusiones con la encomienda de gestion del articulo 15 de la Ley
30/1992 (Pernas Garcia, Las operaciones in house y el Derecho comunitario de contratos
publicos, ob. cit., pag. 110).
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a) Con respecto a la jerarquia, porque declararse medio propio signifi-
ca subordinacién del ente instrumental a la Administracién matriz.
Si, por ejemplo, un Organismo auténomo adscrito a un determinado
Ministerio se declara medio propio de la Administracién General
del Estado, ;de quién depende, en realidad, el Organismo? ;S6lo
del Ministerio al que estd adscrito? ;O de todos los Departamentos
ministeriales? Lo mismo ocurrird con una sociedad estatal que se
encuentre bajo la tutela de un determinado Ministerio y es declara-
da medio propio de toda la Administracién General del Estado.

b) Con respecto a la competencia, porque podria entenderse que las
competencias del ente instrumental, al declararse medio propio, se
convierten en competencias de la Administracién matriz (las com-
petencias del medio propio serfan absorbidas por el ente «domi-
nante»). Pero tal posibilidad chocaria de lleno con lo dispuesto en
el articulo 12.1 de la Ley 30/1992, segun el cual la competencia es
irrenunciable y se ejerce precisamente por los 6rganos administrati-
vos que la tengan atribuida como propia.

En definitiva, la encomienda de gestién de la LCSP y la encomienda
de gestion de la Ley 30/1992 poco o nada tienen que ver, salvo el nombre.
La encomienda de gestion de la Ley 30/1992 es un instrumento de coope-
racién entre Administraciones y Entidades Publicas, que se fundamenta
en el principio de voluntariedad (por tal motivo debe formalizarse en un
«acuerdo» o «convenio», tal y como exige la Ley 30/1992), y que puede
tener cardcter gratuito u oneroso (si el encomendado incurre en gastos).
En cambio la encomienda de gestion de la LCSP es la forma habitual que
adoptard un negocio juridico con un medio propio, se fundamenta en el
principio de obligatoriedad, y siempre conlleva contraprestaciéon (de ahi
que la LCSP exija el establecimiento de unas tarifas aprobadas por la Ad-
ministracion matriz).

IV. LOS CONTRATOS IN HOUSE PROVIDING EN LA LEY
DE CONTRATOS DEL SECTOR PUBLICO

La LCSP excluye de su ambito los negocios juridicos con medios pro-
pios. En efecto, dispone su articulo 4.1.n):

«1. Estan excluidos del 4ambito de la presente Ley los siguientes nego-
cios y relaciones juridicas:
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n) Los negocios juridicos en cuya virtud se encargue a una entidad que,
conforme a lo sefialado en el articulo 24.6, tenga atribuida la condicién de
medio propio y servicio técnico del mismo, la realizacién de una determi-
nada prestacion»®.

La primera diferencia que se observa, y muy importante, con respecto
al TRLCAP, es la siguiente: la LCSP no excluye de su dmbito a las «en-
comiendas de gestién», sino a los «negocios juridicos» realizados con un
medio propio. Con ello el legislador ha subsanado la deficiente regula-
cibén anterior, que excluia, sin mds, las encomiendas de gestion, cuando, en
realidad, lo que tenia que haber excluido era, precisamente, los encargos
realizados a un medio propio.

Y si el legislador no hubiera mencionado a las «encomiendas de ges-
tién» en toda la LCSP, muchos problemas interpretativos se hubiesen evita-
do. Pero, lamentablemente, vuelve a introducir dicho término en el articulo
24.6, con lo que surgen de nuevo las dudas interpretativas. En efecto, dis-
pone el indicado precepto:

«6. A los efectos previstos en este articulo y en el articulo 4.1.n), 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 so-
bre los mismos un control andlogo al que pueden ejercer sobre sus propios
servicios. Si se trata de sociedades, ademads, la totalidad de su capital tendra
que ser de titularidad publica».

Como se puede apreciar, en este primer parrafo se configura el medio
propio por la concurrencia de los dos requisitos que menciona la sentencia
Teckal (control y actividad). Y no se habla, para nada, de «encomiendas de
gestion». Hasta aqui, todo correcto.

Y continta el citado precepto:

7Y continda dicho precepto: «No obstante, los contratos que deban celebrarse por las
entidades que tengan la consideracion de medio propio y servicio técnico para la realiza-
cion de las prestaciones objeto del encargo quedaran sometidos a esta Ley, en los términos
que sean procedentes de acuerdo con la naturaleza de la entidad que los celebre y el tipo y
cuantia de los mismos, y, en todo caso, cuando se trate de contratos de obras, servicios o
suministros cuyas cuantias superen los umbrales establecidos en la Seccién 2* del Capitulo
II de este Titulo Preliminar, las entidades de derecho privado deberdn observar para su pre-
paracion y adjudicacion las reglas establecidas en los articulos 121.1 'y 174».

Esto es, si bien el «encargo» al medio propio esta excluido de la LCSP, en cambio las
«subcontrataciones» que realice el medio propio para ejecutar tal encargo si estdn sujetas a
las normas de la LCSP.
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«En todo caso, se entendera que los poderes adjudicadores ostentan so-
bre un ente, organismo o entidad un control andlogo al que tienen sobre sus
propios servicios si pueden conferirles encomiendas de gestion que sean de
ejecucion obligatoria para ellos de acuerdo con instrucciones fijadas unila-
teralmente por el encomendante y cuya retribucion se fije por referencia a
tarifas aprobadas por la entidad ptblica de la que dependan».

En este parrafo se configura la encomienda de gestion como una pre-
suncion®® que permite determinar cudando un poder adjudicador ostenta so-
bre un ente, organismo o entidad un «control andlogo» al que ejerce sobre
SUS Propios servicios.

En efecto, segtn la Ley, se «entiende» que un poder adjudicador os-
tenta sobre un ente, organismo o entidad un «control andlogo» (primer re-
quisito Teckal) al que tienen sobre sus propios servicios si puede conferirle
encomiendas de gestion que sean de ejecucion obligatoria de acuerdo con
instrucciones fijadas unilateralmente por el encomendante y cuya retribu-
cion se fije mediante tarifas aprobadas por la entidad publica de la que
dependan.

Ahora bien, la interpretacion de este parrafo plantea serios problemas:
seglin el precepto, se entiende que se ostenta control sobre un ente si se
le puede conferir encomiendas de gestién de ejecucion obligatoria. Pero,
(como es posible que se le pueda conferir una encomienda de gestién a un
ente sin haber determinado, previamente, que el poder adjudicador tiene
control sobre el mismo? ;Coémo se van a celebrar encomiendas de gestién
con un ente, sin saber antes si se trata de un medio propio, por concurrir
los dos requisitos Teckal: control y actividad? ;O es posible celebrar enco-
miendas de gestién con entes que no son medios propios?

Quiz4 algun autor entienda que se esta refiriendo este precepto, en rea-
lidad, a que si un ente, por disposicién legal, estd obligado a ejecutar una
encomienda de gestién para otro ente, tal circunstancia presume la exis-
tencia de control. Ahora bien, eso supondria, en principio, que cumple el
primer requisito Teckal, pero ;y si no cumple el segundo (la actividad)?
(Puede celebrar encomiendas de gestion sin que cumpla los requisitos de
la LCSP?Y con ellos volvemos a la misma pregunta: ;son admisibles en-

3 De presuncion «iuris et de iure» se califica en la Exposicién de Motivos del Real De-
creto 246/2009, de 27 de febrero, por el que se modifican los Estatutos del Instituto Espafiol
de Oceanografia, del Instituto Nacional de Investigacién y Tecnologia Agraria y Alimen-
taria, del Centro de Investigaciones Energéticas, Medio Ambientales y Tecnoldgicas, del
Instituto Geoldgico y Minero de Espaiia, del Instituto de Salud Carlos III y de la Agencia
Estatal Consejo Superior de Investigaciones Cientificas.
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comiendas de gestion al margen de la LCSP? ;Se pueden seguir realizando
encomiendas de gestion al amparo de la Ley 30/1992, sin tener en cuenta
la LCSP? La respuesta entiendo que ha de ser afirmativa.

El ultimo pérrafo del articulo 24.6 de la LCSP contiene un requisito
formal (la condicién de medio propio debe figurar expresamente en la nor-
ma de creacion o en los estatutos del ente), una prohibicién (el medio pro-
pio no puede participar en licitaciones publicas del poder adjudicador del
que es medio propio, de lo que se deduce, a sensu contrario, que si podra
participar en las anunciadas por otros poderes adjudicadores) y alude a la
forma habitual que adoptardn los encargos con medios propios (encomien-
das de gestion)*:

«La condicién de medio propio y servicio técnico de las entidades que
cumplan los criterios mencionados en este apartado debera reconocerse
expresamente por la norma que las cree o por sus estatutos, que deberdn
determinar las entidades respecto de las cuales tienen esta condicién y pre-
cisar el régimen de las encomiendas que se les puedan conferir o las con-
diciones en que podran adjudicarseles contratos, y determinara para ellas
la imposibilidad de participar en licitaciones ptblicas convocadas por los
poderes adjudicadores de los que sean medios propios, sin perjuicio de que,
cuando no concurra ningtn licitador, pueda encargarseles la ejecucion de la
prestacion objeto de las mismas».

En este parrafo la encomienda de gestién ya no aparece, a diferencia
de lo que ocurria en el parrafo segundo del articulo 24.6 de la LCSP, como

% El proyecto de LCSP distinguia entre contratos (que se presentaba como la forma
de realizar los encargos a las sociedades de capital ptblico) y encomiendas de gestion (que
se presentaba como la forma de realizar los encargos a las entidades publicas). En efecto,
decfa el citado articulo:

«Estan excluidos del dmbito de la presente ley los siguientes negocios y relacio-
nes juridicas:

n) Los contratos celebrados con entidades cuyo capital sea en su totalidad de
titularidad publica o sobre las que se ejerza un control andlogo al que se ostenta sobre
los propios servicios, y que realicen la parte esencial de su actividad con el ente o
entes que las controlan, asi como las encomiendas de gestion que sean de ejecucion
obligatoria para la entidad que las recibe de acuerdo con instrucciones fijadas unilate-
ralmente por quien confiere la encomienda y que se retribuyan mediante la aplicacion
de tarifas aprobadas por el sujeto que ostenta su control...»

Comparado con el texto que después fue aprobado, el proyecto nos parece bastante su-
perior y mucho mas coherente con nuestra legislacion (salvo que no recogia correctamente
los dos requisitos de la sentencia Teckal, pues los presentaba como alternativos en vez de
acumulativos).
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una presuncién de la que se deduce la existencia del «control andlogo»,
sino que se configura como la forma habitual que adoptaran los encargos a
un medio propio. Y con ello llegamos a otra contradiccidn: si sélo se puede
celebrar encomiendas de gestién con entes que ostentan la condicién de
medio propio en su norma de creacién o en sus estatutos, ;para qué sirve la
presuncion del parrafo segundo del articulo 24.6 de la LCSP? ;O estamos
otra vez ante la posibilidad de celebrar encomiendas sin el previo cumpli-
miento de los requisitos formales de la LCSP?Y si se han celebrado esas
encomiendas, ;bajo qué amparo? La dnica respuesta posible s6lo puede ser
el articulo 15 de la Ley 30/1992.

Por otra parte, llama la atencion que este parrafo hable de adjudicacién
de «contratos», cuando la jurisprudencia comunitaria parte de la idea de
que con un medio propio, debido a su ausencia de autonomia de la volun-
tad, no puede haber un auténtico contrato.

Pues bien, de la lectura del articulo 24.6 de la LCSP se deducen los re-
quisitos para que un ente, organismo o entidad del sector publico pueda ser
considerado «medio propio y servicio técnico» de un determinado poder ad-
judicador, y que se pueden clasificar en materiales, formales y teleoldgicos.

1. REQUISITOS MATERIALES

Son los siguientes:

1. Que el ente, organismo o entidad realice la parte esencial de su

actividad para el poder adjudicador.

2. Que el poder adjudicador ostente sobre el ente, organismo o entidad

un control andlogo al que puede ejercer sobre sus propios servicios.

3. En el caso de sociedades, que la totalidad de su capital sea de titu-

laridad piblica.

El legislador espafiol ha seguido en este punto, de forma estricta, los
dos requisitos de la sentencia Teckal del TICE. Asimismo, y siguiendo la
jurisprudencia comunitaria posterior, exige, en el caso de sociedades, que
la totalidad de su capital sea de titularidad publica, sin que sea admisible la
participacion privada, por muy minima que sea.

2. REQUISITOS FORMALES

Segun el articulo 24.6 de la LCSP, en la norma de creacién o los estatu-
tos del ente, organismo o entidad debe figurar expresamente:
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a) Su condicién de medio propio y servicio técnico.

b) Las entidades respecto de las cuales tiene esta condicion.

¢) El régimen de las «encomiendas» que se les pueda conferir o las

condiciones en que podran adjudicérseles «contratos».

Por tanto, la LCSP parece configurar la «encomienda de gestién» como
la figura juridica a utilizar en las relaciones con un medio propio, sin per-
juicio de que también se puedan celebrar «contratos» cuando una licitacién
haya sido declarada desierta.

Es de destacar que el TJCE en ningtin caso ha exigido que en los esta-
tutos del ente instrumental deba figurar su condicién de medio propio de
un poder adjudicador. Se trata de una exigencia de nuestro legislador dificil
de comprender en algunos supuestos.

(So6lo aquellos entes, organismos y entidades que ostentan en sus nor-
mas de creacion o en sus estatutos la condicién de medio propio pueden
celebrar encomiendas de gestién con la Administracién matriz?

La respuesta no parece clara debido a la contradiccién entre los pé-
rrafos segundo y tercero del articulo 24.6 de la LCSP. Mientras segun el
parrafo segundo parece posible celebrar encomiendas de gestién con entes
que no tienen reconocido en su norma de creacién o en sus estatutos la
condicién de medio propio (pues si asi constara no haria falta acudir a
presuncidén alguna), en el parrafo tercero parece indicar justo lo contrario:
que s6lo se pueden celebrar encomiendas de gestién con entes que tengan
reconocida la condicién de medio propio en su norma de creacién o en sus
estatutos.

Y es que, en realidad, no cabe una solucién uniforme. Entiendo que
todo dependerd de la naturaleza juridica del ente. Existen entes que podrdn
celebrar encomiendas de gestién, aunque su norma de creacion o sus esta-
tutos no digan nada, y existen entes que sélo podrédn celebrar encomiendas
de gestion si tienen reconocida la condicién de medio propio en su norma
de creacion o en sus estatutos. Los casos mds extremos son los Organismos
auténomos y las sociedades estatales.

Un Organismo auténomo, a mi juicio, no es necesario que modifique
sus estatutos y se declare medio propio, porque es, por naturaleza, un ente
instrumental®. La Ley 6/1997, de 15 de abril, Organizacién y Funciona-

40 Significativas son las palabras de Entrena Cuesta cuando dice que los organismos
publicos constituyen un «mero instrumento» para la mejor satisfaccion de los fines de la
Administracion puiblica de la que dependen (Curso de Derecho Administrativo, ob. cit., pag.
251). O Parada cuando afirma «no hay grandes diferencias del régimen de los Organismos
auténomos del que es propio de los érganos de la Administracion general, por lo que muy
bien podrian transmutarse y funcionar como Direcciones Generales de los respectivos de-
partamentos ministeriales» (Derecho Administrativo, ob. cit., pag. 252).
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miento de la Administracion General del Estado*! es muy diafana al ex-
presar en su articulo 45 que los Organismos auténomos «se rigen por el
Derecho Administrativo y se les encomienda, en régimen de descentraliza-
cion funcional y en ejecucion de programas especificos de la actividad de
un Ministerio, la realizacién de actividades de fomento, prestacionales o
de gestion de servicios publicos». Si por Ley (ni mds ni menos) tienen tal
funcién, ;a qué viene a que también deba constar en sus estatutos? ;Es que
si no lo dicen los estatutos, deja de ser un ente instrumental?

(Por qué el TICE, en sentencia de 19 de abril de 2007, considero a la
sociedad estatal TRAGSA, medio propio del Estado y de ciertas Comuni-
dades Auténomas, porque asi se deducia de la normativa espafiola vigente,
y no se puede trasladar la misma argumentacién a un Organismo auténo-
mo, que por Ley es un ente instrumental, depende de un Ministerio al que
le corresponde el control*?, y cuya actividad es la propia de dicho Depar-
tamento? ;Es que tal Organismo auténomo no estd obligado a ejecutar los
encargos que le encomiende su Ministerio?

Considero que la exigencia formal del articulo 24.6 de la LCSP (que la
condicién de medio propio figure expresamente en la norma de creacién o
en los estatutos) resulta apropiada en entes como las sociedades con capital
integramente publico (y siempre, claro estd, que cumplan los requisitos
materiales y teleolégicos indicados), pues, en caso contrario, se considera-
rian que tienen «vocacion de mercado» (como se decia en la sentencia Par-
king Brixen de 13 de octubre de 2005), y, por tanto, no podrian ser medios
propios de la Administracion.

Es de sefialar que todos los casos examinados por el TICE se referian
a sociedades con capital ptblico (en su totalidad o en su mayor parte),
pero nunca ha analizado el tema de un Organismo que forma parte de la
propia estructura de la Administracién. ;Cémo un Organismo auténomo
va a dejar de ser un ente instrumental de la Administracién, por el simple
hecho de que no figure expresamente en sus estatutos su condicion de me-
dio propio?

Amoedo, citado por Pernas Garcia®, al definir los contratos in house
manifiesta que «no son sino encomiendas de trabajo que las Administra-
ciones —y, en general, los considerados en las directivas sobre contratacion

4 En adelante, LOFAGE.

42 Al Ministerio de adscripcion le corresponde la direccidn estratégica, la evaluacién
y el control de los resultados de la actividad del Organismo auténomo, asi como el control
de eficacia (articulos 43 y 51 LOFAGE). El principio de instrumentalidad se contempla en
el articulo 44.1 LOFAGE.

43 Pernas Garcia, Las operaciones in house y el Derecho comunitario de contratos pu-
blicos, ob. cit., pag. 38.
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poderes adjudicadores— imputan a servicios internos, organizaciones espe-
cializadas y segregadas en régimen de descentralizacion funcional para la
realizacién de determinadas funciones de interés general». ;Y eso no es, ni
mas ni menos, la definiciéon de Organismo auténomo que realiza la propia
LOFAGE? ;Para qué exigir, como un afiadido mds, absolutamente inne-
cesario, que en los estatutos o en las normas de creacién del Organismo
figure que es un medio propio de la Administracién?

3. REQUISITO TELEOLOGICO

Este requisito, omitido por la doctrina y la jurisprudencia del TICE, se
considera, sin embargo, de una importancia capital. Un ente, organismo o
entidad sélo puede ser considerado medio propio de un poder adjudicador
si, ademds de cumplir los requisitos materiales mencionados, ha sido creado
con tal finalidad: actuar como medio propio de la Administracién matriz.

Asi, por ejemplo, una sociedad que fue creada para actuar en el merca-
do, por el simple hecho de que pueda cumplir los dos requisitos materiales
(control y actividad) no se la puede declarar en sus estatutos, sin mds, me-
dio propio de la Administracion, porque tal declaracién seria contraria a los
fines para los que fue creada.

Si no se exigiese este requisito, podrian aparecer entidades que, por
el simple hecho de cumplir los requisitos materiales, se declarasen en sus
estatutos medio propio de la Administracién (a pesar de no ser ésa la fina-
lidad que se perseguia con su creacién), con la dnica intencién de burlar la
aplicacién de la LCSP y poder recibir encargos directamente, sin publici-
dad ni concurrencia.

En los contratos con medios propios se pretende conseguir una ma-
yor eficacia organizativa, pero no se pueden utilizar torticeramente con el
proposito de vulnerar la normativa sobre contratacién publica. No se debe
atribuir, caprichosamente, la condicién de medio propio a entidades que
poco o nada tienen que ver con ello, con la tnica finalidad de no aplicar la
normativa sobre contratacion publica en sus relaciones con la Administra-
cién. Interesante es la critica que hace el abogado general en la sentencia
TRAGSA de 19 de abril de 2007, cuando afirma lo siguiente:

«La legislacion espafiola aqui examinada suscita cuestiones profun-
das sobre su compatibilidad con las Directivas comunitarias en materia de
contratacion publica, ya que incita a la Administracion a sustraer los con-
tratos piiblicos a los procedimientos de adjudicacion piiblica, aunque ello
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no esté justificado por ningtn interés publico. Ademads, dicha legislacién
crea una posicion privilegiada para los servicios instrumentales propios,
que pueden ser considerados aptos para ejecutar contratos publicos gue no
guarden relacion alguna con las tareas que tengan atribuidas por ley o por
estatuto. Aunque de iure son medios propios de la Administracion, de facto
son colocados en una posicién de operadores privilegiados en el mercado.
Debe preguntarse si tal construccién resulta compatible con el principio
consagrado en el articulo 86 CE, apartado 1, que prohibe tales formas de
desigualdad de trato».

Esperemos que pesen esas palabras, y no seamos testigos de una mo-
dificacién masiva de los estatutos de todo tipo de entes, atribuyéndoles la
condicién de medios propios de la Administracion, con la Unica finalidad
de evitar la aplicacidn de la normativa sobre contratacién publica.

V. CONCLUSIONES

De lo expuesto en el presente trabajo se pueden extraer las siguientes
conclusiones:

1. Los contratos in house providing son aquellos en los que un poder
adjudicador encarga directamente a un ente instrumental la reali-
zacion de una determinada prestacion al margen de las Directivas
comunitarias sobre contratos publicos.

2. Su configuracién se debe a la jurisprudencia del TICE.

3. Segtn el TJCE, para que un ente pueda ser considerado medio
propio deben concurrir los requisitos de la sentencia Teckal:

* Que la entidad adjudicadora ejerza sobre el ente un control ané-
logo al que ejerce sobre sus propios servicios.

* Que el ente realice la parte esencial de su actividad para la en-
tidad adjudicadora.

4. Una sociedad s6lo puede ser considerada medio propio si, ademds
de cumplir los dos requisitos anteriores, no tienen vocacion de
mercado y todo su capital es publico (sin que exista la mds minima
participacion privada).

5. El'medio propio, al cumplir el encargo, debe perseguir los mismos
fines de interés publico que la Administracién matriz.

6. La LCSP, con una mayor precisién técnica con respecto al
TRLCAP, no excluye de su dmbito las encomiendas de gestion,
sino los negocios juridicos con medios propios.
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10.

La LCSP ha recogido los requisitos de la sentencia Teckal, vy,
ademds, ha incluido un requisito formal no exigido por la juris-
prudencia comunitaria (que la condicién de medio propio figure
en la norma de creacion o en los estatutos). Se considera que el
requisito formal deberia admitir excepciones, dependiendo de la
naturaleza juridica del ente en cuestion.

Ademais de los requisitos anteriores, se deberfa exigir un requisito
teleoldgico (que el ente haya sido creado con la finalidad de ser
utilizado como medio propio de la Administracién).

Los encargos con medios propios adoptardn normalmente la for-
ma de encomiendas de gestion.

Las encomiendas de gestion que menciona la LCSP presentan
grandes diferencias con las encomiendas de gestion reguladas en
la Ley 30/1992, por lo que parece que el legislador ha designado
con el mismo nombre dos figuras juridicas distintas.
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