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RESUMEN
El presente artículo analiza el nuevo régimen jurídico de las encomiendas de ejecución
entre las Administraciones y sus entes instrumentales, que abre nuevas posibilidades de
encargo de obras, bienes o servicios al margen de las normas comunes de contratación
pública. Un régimen propiciado por el Real Decreto-Ley 5/2005, de 11 de marzo, que in-
trodujo un nuevo apartado l) en el artículo 3.1 del TRLCAP, que excluye de su ámbito ob-
jetivo las «encomiendas de gestión que se realicen a las entidades y a las sociedades cuyo
capital pertenezca totalmente a la propia Administración pública». Se analiza la reforma
en el marco de la doctrina comunitaria sobre los contratos in house providing, sistemati-
zando jurídicamente sus consecuencias y posibilidades para la gestión administrativa.
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ABSTRACT
This article analyses the new legal system governing performance commissions between
Public Administrations and their instrumental bodies, opening up new opportunities to
commission works, goods or services beyond the standard regulations for public tenders.
This framework was provided for under the Royal Decree-Law 5/2005, of March 11th, that
added a new section l) to article 3.1 of the TRLCAP, which excludes from its intended
scope any such «management commissions made to the bodies and companies whose
capital belongs entirely to the Public Administration itself». The reform is analysed within
the framework of Community doctrine relevant to «in house providing» contracts,
bestowing legal systemisation to its consequences and opportunities for administrative
management.

Key words: public procurement rules; instrumental bodies; commission works; administra-
tive management; in house providing procurement rules.

1. INTRODUCCIÓN

1) La evolución reciente de nuestra legislación contractual pública es
la historia de un largo asedio jurisprudencial y normativo auspiciado des-
de las instituciones comunitarias al amparo de lo dispuesto en los artículos
86 y 95 del TCE y de las Directivas comunitarias sobre contratación públi-
ca (93/36/CEE, 93/37/CEE y 93/38/CEE). 

Transcurrido poco tiempo desde que las sentencias del TJUE de 15 de
mayo y 16 de octubre de 2003 obligasen al legislador a introducir distintas
reformas en el TRLCAP mediante la Ley 62/2003, de 30 de diciembre, una
nueva sentencia del TJUE —la de 16 de enero de 2005— volvió a «tirar de
las orejas» a nuestro legislador básico en materia de contratos públicos,
propiciando la publicación del Real Decreto-Ley 5/2005, de 11 de marzo,
de reformas urgentes para el impulso de la productividad y para la mejora
de la contratación pública: una norma insatisfactoria que, al mantener fue-
ra del ámbito objetivo del TRLCAP los convenios interadministrativos que
no superen los umbrales de publicidad comunitaria, continúa con nuestra
tradición «escapista», mereciendo por ello en diciembre de 2005 la repro-
bación de la Comisión y el emplazamiento del Reino de España a efectos
del artículo 228 del TCE.

Justamente a mediados de diciembre de 2005, el Ministerio de Econo-
mía y Hacienda ha circulado el Anteproyecto de Ley de Contratos del Sec-
tor Público; embrión de una nueva Ley sustitutiva del TRLCAP del 2000,
que no sólo busca trasponer en el —ya incumplible— plazo previsto (31 de
enero de 2006) la Directiva 2004/18/CE, de 31 de marzo, sobre coordina-
ción de los procedimientos de adjudicación de los contratos públicos de
obras, de suministros y de servicios, sino que, además, afronta una refor-
ma profunda del vigente TRLCAP, rompiendo amarras en no pocos aspec-
tos con los esquemas heredados de la Ley de Contratos del Estado de 1965. 

Estamos, pues, ante una importante encrucijada de la contratación pú-
blica, cuyo análisis crítico merece la pena.
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2) En este trabajo vamos a abordar el nuevo marco jurídico de un as-
pecto concreto, pocas veces estudiado con detenimiento, de ese perpetuum
mobile que es la contratación pública: el régimen de las encomiendas de eje-
cución entre personificaciones públicas. 

Se trata de una técnica dogmáticamente compleja que ha conocido una
importante y variada expansión en el tráfico jurídico-administrativo ac-
tual. En otro lugar he analizado con detenimiento ese auge, tanto desde el
punto de vista práctico como desde el punto de vista de los aspectos jurídi-
cos que lo han posibilitado1. 

Pues bien, como veremos a continuación, a esa consolidación de los
«medios propios» ha contribuido de manera decisiva la doctrina jurispru-
dencial del TJUE sobre los contratos in house providing (punto 2), cuyo
contenido ha sido incorporado a nuestra legislación positiva mediante la
reforma del artículo TRLCAP introducida por el Real Decreto-Ley 5/2005,
de 11 de marzo (punto 3). El análisis dogmático crítico de esa reforma
(punto 4 del presente trabajo) es el preludio de una primera aproximación
a la regulación prevista en el Anteproyecto de Ley de Contratos del Sector
Público, que confirma las líneas maestras de un marco jurídico que, sin
duda, contribuirá a reforzar la expansión de la técnica organizativa de los
medios propios y su correlato «contractual», la encomienda de ejecución.

2. LAS PREMISAS COMUNITARIAS: LA JURISPRUDENCIA DEL TJUE SOBRE

LOS CONTRATOS IN HOUSE PROVIDING

3) El actual régimen de las encomiendas de gestión no puede enten-
derse sin tener presente la doctrina que el Tribunal de Justicia de la Unión
Europea viene aplicando desde 1999 para exceptuar determinados contra-
tos del ámbito de las Directivas comunitarias de contratación pública: la
técnica de los contratos in house providing.

Estos contratos in house no son sino encomiendas de trabajo que las
Administraciones —y, en general, los considerados en las Directivas sobre
contratación poderes adjudicadores— imputan a servicios internos, organi-
zaciones especializadas y segregadas en régimen de descentralización fun-
cional para la realización de determinadas funciones de interés general. 

Pese a una personificación propia, estas entidades de forma jurídico-
privada no se consideran personas jurídicas independientes, por la razón
de que carecen de auténtica autonomía de la voluntad. Son, en efecto, pu-
ros instrumentos dominados por el poder adjudicador del que dependen y
traen causa. En virtud de este argumento, el Tribunal de Justicia estima
que la encomienda de trabajo no es un auténtico contrato entre partes, sino
algo distinto: una convención interna entre servicios. De ahí que excluya, en
definitiva, someter las relaciones internas de encomienda al régimen de la
contratación pública.
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1 Cfr. Tragsa. Medios propios de la Administración y huida del Derecho Administrativo,
Barcelona, Atelier, 2004.



4) Esta doctrina, fijada por el Tribunal de Justicia en los asuntos Tec-
kal (sentencia de 18 de noviembre de 1999, C-107/98)2 y ARGE (sentencia
de 7 de diciembre de 2000, C-94/99)3, puede ser aplicada sólo en aquellos
casos en que se den acumulativamente dos requisitos:

— Un control ejercido por el poder adjudicador sobre la empresa adju-
dicataria, similar al que aquél ejerce sobre sus propios servicios: no
basta la dependencia, es precisa una dominación total de la volun-
tad de ésta, sin que exista autonomía en la toma de decisiones. Ésa
es la premisa para justificar que no hay aquí verdaderamente un
contrato.

— Que la empresa adjudicataria realice lo esencial de su actividad
con el poder administrativo que la domina. No basta, como destaca
Pierre DELVOLVÉ, que la mayor parte de la cifra de negocios se deba
a la Administración: la proporción debe ser mucho más elevada
para confirmar que la adjudicataria no es sino una prolongación
funcional de la Administración matriz4.

5) La importancia de esta doctrina es manifiesta: con ella, la indepen-
dencia derivada de la personalidad jurídica de los entes instrumentales
pasa a un segundo plano, y cobra protagonismo en su configuración jurídi-
ca el rasgo funcional de su instrumentalidad administrativa; un enfoque,
por cierto, que ha estado presente en buena parte de la doctrina adminis-
trativista española5. 

De lo que se trata, pues, es de mantener las actividades prestadas por
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2 La cuestión prejudicial giraba alrededor de la adjudicación directa, en 1997, del servi-
cio de calefacción de determinados edificios municipales del Ayuntamiento italiano de Via-
no a una Mancomunidad, la Azienda Gas-Acqua Consorziale di Reggio Emilia. La adjudica-
ción fue impugnada por Teckal, empresa privada dedicada a servicios de calefacción. El
Tribunal concluye que «la Directiva 93/63 es aplicable cuando una entidad adjudicadora,
como un ente territorial, proyecta celebrar por escrito, con una entidad formalmente distinta
de ella y autónoma respecto de ella desde el punto de vista decisorio, un contrato a título one-
roso que tiene por objeto el suministro de productos, independientemente de que dicha enti-
dad sea o no, propiamente, una entidad adjudicadora».Vid. en especial el párrafo 50 de la
sentencia.

3 En este caso, la cuestión prejudicial suscitada se refería a la interpretación de la Di-
rectiva 92/50/CEE, sobre coordinación de los procedimientos de adjudicación de los con-
tratos públicos de servicios, así como del actual artículo 49 TCE. La cuestión se entabló en
el marco de un litigio entre ARGE Gewässerschutz, asociación de empresas y técnicos civi-
les, y el Bundesministerium für Land und Forstwirtschaft (Ministerio Federal de Agricultura
y Montes) sobre la participación de licitadores semipúblicos en un procedimiento de adju-
dicación de un contrato de servicio (toma de muestras y análisis de las aguas de una serie
de lagos y ríos austríacos). Para ARGE, la participación y adjudicación final del contrato a
institutos públicos que contaban con subvenciones del Estado implicaba una discrimina-
ción incompatible con la competencia de mercado, dado que la subvención permitía abara-
tar costes y ofertar un precio más bajo que el de mercado. Esta alegación fue rechazada
por la sentencia que comentamos. Su doctrina se destila con claridad en el párrafo 40.

4 Cfr. «Marchés publics: les critères des contrats-maison», Revue du Droit de l’Union
Européenne, 1/2002, pág. 56.

5 Un repaso de esa doctrina en José ORTIZ MALLOL, «La relación de dependencia de las
entidades instrumentales de la Administración Pública: algunas notas», núm. 163 de esta
REVISTA, 2004, págs. 245-278.



empresas de titularidad pública al margen de la fuerza gravitatoria del
mercado contractual público, dejando así incólumes las políticas de auto-
organización instrumental de la propia Administración para la más óptima
producción de bienes sociales y gestión de servicios públicos. 

El ya derogado Código francés de contratos públicos, adoptado por De-
creto de 7 de marzo de 2001, incorporó tal doctrina casi literalmente en su
artículo 3, añadiendo que en sus propios contratos con terceros la entidad
adjudicataria de la encomienda in house debe respetar las reglas de contra-
tación pública6. 

La variada casuística que suscita la regulación administrativa de las
encomiendas en los distintos países de la Unión Europea, unida al hecho
de que la contratación in house providing abre una puerta de huida de la
dinámica de la concurrencia en el ámbito de los mercados públicos, provo-
can que estemos ante una de las grandes cuestiones abiertas de la contra-
tación pública europea, y así se refleja en la jurisprudencia recaída en el
último tramo del año 20057. 

3. LA EXCLUSIÓN EXPRESA DE LAS ENCOMIENDAS DE EJECUCIÓN DEL ÁMBITO

OBJETIVO DEL TRLCAP: EL NUEVO ARTÍCULO 3.1.l) SEGÚN LA REDACCIÓN

DEL REAL DECRETO-LEY 5/2005, DE 11 DE MARZO

6) En el ámbito español, desde la segunda mitad de los años noventa
se detecta una expansión de esta técnica, ciertamente ambigua: una técni-
ca que amplía las posibilidades de gestión indirecta de las necesidades ad-
ministrativas mediante personificaciones de Derecho privado, pero que
contiene dentro de ella el peligro de la monopolización de la prestación de
actividades en una época en que la liberalización de los mercados públicos
constituye la regla dominante.

Pues bien, el artículo 34 del Real Decreto-Ley 5/2005, de 11 de marzo,
de reformas urgentes para el impulso de la productividad y para la mejora
de la contratación pública, redactó el artículo 3.1 del TRLCAP, introdu-
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6 El actual Code des Marchés Publics, aprobado por Decreto 2004-15, de 7 de enero de
2004, excluye de su ámbito «aux contrats conclus entre une des personnes publiques men-
tionnées à l’article 2 et un cocontractant sur lequel elle exerce un contrôle comparable à celui
qu’elle exerce sur ses propres services et qui réalise l’essentiel de ses activités pour elle à condi-
tion que, même si ce cocontractant n’est pas une des personnes publiques mentionnées à l’ar-
ticle 2, il applique, pour répondre à ses besoins propres, les règles de passation des marchés
prévues par le présent code». Debe tenerse en cuenta, sin embargo, que la Decisión del Con-
sejo de Estado de 5 de marzo de 2003 tuvo ocasión de entrar a resolver distintas reclama-
ciones presentadas contra este artículo por la Unión Nacional de Servicios Públicos Indus-
triales y Comerciales, la Federación Nacional de Actividades de Recogida de Residuos y
Limpieza, el Sindicato Nacional de Concesionarios de Parques Públicos de Estacionamien-
to y el Sindicato Nacional de Actividades de Gestión de Residuos. El Consejo de Estado
sólo anuló la exclusión absoluta de los contratos de mandato entre medios propios.

7 Vid. las sentencias del Tribunal de Justicia de 21 de julio de 2005 (Asunto C-231/03,
Coname), de 13 de octubre de 2005 (Asunto C-458/03, Parking Brixen) y de 10 de noviembre
de 2005 (Asunto C-29/04, Comisión/Austria). Más adelante comentaremos brevemente estas
sentencias. 



ciendo en él un nuevo apartado, el l), mediante el cual se excluyen del ám-
bito de aplicación objetiva del TRLCAP «las encomiendas de gestión que se
realicen a las entidades y a las sociedades cuyo capital pertenezca totalmente
a la propia Administración pública».

7) Para una correcta intelección del precepto, tal redacción ha de po-
nerse en contacto con el hecho de la «reducción» de la capacidad de conve-
nir entre entidades de Derecho público, que se desprende de la nueva re-
dacción del artículo 3.1.c) dada por el artículo 34 del Real Decreto-Ley
5/2005, para así cumplir, siquiera sea parcialmente, el fallo contenido en la
sentencia del Tribunal de Justicia de 13 de enero de 2005 (Asunto C-84/03):

«Los convenios de colaboración que celebre la Administra-
ción General del Estado con la Seguridad Social, las comuni-
dades autónomas, las entidades locales, sus respectivos orga-
nismos autónomos y las restantes entidades públicas o
cualquiera de ellos entre sí, siempre que la materia sobre la
que verse no sea objeto de un contrato de obras, de suminis-
tro, de consultoría y asistencia o de servicios, o que siendo ob-
jeto de tales contratos su importe sea inferior, respectivamen-
te, a las cuantías que se especifican en los artículos 135.1,
177.2 y 203.2»8.

Aunque el Real Decreto-Ley 5/2005 no ha modificado expresamente el
artículo 3.1.d), una similar inclusión en el ámbito objetivo del TRLCAP
cabe entender proyectada sobre aquellos convenios de colaboración cele-
brados por poderes adjudicadores con entidades con forma jurídico-priva-
da como sociedades mercantiles o fundaciones públicas en los cuales con-
curran los requisitos ahora previstos en el artículo 3.1.c) para los
convenios entre entidades públicas: que su objeto sea el propio de un con-
trato administrativo (obras, suministros, servicios, consultoría y asisten-
cia) o sus cuantías superen los umbrales comunitarios9.
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8 Según se recoge en el considerando 40 de la sentencia de 13 de enero de 2005, «dado
que excluye a priori del ámbito de aplicación del Texto Refundido las relaciones entre las Ad-
ministraciones Públicas, sus organismos públicos y, en general, las entidades de Derecho pú-
blico no mercantiles, sea cual sea la naturaleza de estas relaciones, la normativa española de
que se trata en el caso de autos constituye una adaptación incorrecta del Derecho interno a las
Directivas 93/36 y 93/37». En palabras de la Instrucción 2/2005, de 21 de julio, del Servicio
Jurídico del Estado, «no se podrán celebrar convenios de colaboración entre Administracio-
nes o entidades jurídico-públicas cuyo objeto sea el propio de alguno de esos contratos cuan-
do su importe sea igual o superior a esas cuantías, quedando estos supuestos sujetos a la apli-
cación del TRLCAP, y debiendo con ello adjudicarse con arreglo a los procedimientos
establecidos en el mismo, salvo que, a su vez, resulte de aplicación la exclusión contenida en
el nuevo apartado l) del propio artículo 3.1 (...)». Cfr. Instrucción 2/2005, de 21 de julio, de la
Dirección General del Servicio Jurídico del Estado, sobre el régimen jurídico aplicable a
los convenios de colaboración y a los acuerdos de encomienda de gestión celebrados por la
Administración General del Estado, sus organismos autónomos, entidades públicas empre-
sariales y restantes entidades públicas y privadas del sector público estatal (pág. 3).

9 Como afirma la citada Instrucción 2/2005 de la Dirección General del Servicio Jurídi-
co del Estado, «es obvio que si no se hubiera introducido esta previsión en el nuevo aparta-



Pues bien, todo esto ocurre salvo que se acuda al mecanismo ahora in-
cluido en el artículo 3.1.l) TRLCAP: las encomiendas de gestión que, aun
coincidiendo con el objeto de contratos administrativos típicos, se realicen
a entidades y a sociedades cuyo capital pertenezca totalmente a la pro-
pia Administración Pública están excluidas objetivamente del ámbito del
TRLCAP y se regulan, como expresa el artículo 3.2 TRLCAP, por sus nor-
mas especiales, aplicándose los principios del TRLCAP apenas para resolver
las dudas y lagunas que pudiesen presentarse. 

El legislador básico ha incorporado así, mediante este precepto, la doc-
trina de los contratos in house providing a la manera francesa, es decir, ex-
ceptuando expresamente tal técnica del ámbito objetivo de aplicación de la
Ley reguladora de la contratación pública. En este proceder, por cierto, fue
pionera en el Derecho español la Ley Foral 10/1998, de 16 de junio, de
Contratos de las Administraciones Públicas de Navarra, cuyo artículo
3.1.h) excluye de su ámbito objetivo de aplicación «las relaciones entre la
Administración y las sociedades de derecho privado en cuyo capital sea ma-
yoritaria la participación, directa o indirecta, de aquélla»10.

8) Esta opción legislativa tiene sus ventajas e inconvenientes. 
Ventajas, porque supone el reconocimiento legal de una jurisprudencia

comunitaria importante, la de la «contratación» in house providing; tam-
bién supone una superación del dogma liberal del contratista interpuesto,
en el sentido de que, como recuerda Manuel REBOLLO PUIG, la Administra-
ción no está obligada a contratar nada que pueda hacer ella misma me-
diante sus propios medios materiales y personales: su deber es ejecutar sus
funciones y competencias mediante sus propios medios, antes de recurrir
a contratistas interpuestos11, excluyendo ahora por la Ley que tales enco-
miendas tengan la consideración de contratos públicos. La Comisión Eu-
ropea, en su Libro Verde sobre colaboración público-privado (CPP) y el Dere-
cho comunitario de contratación pública y concesiones12, ha dicho en este
sentido que «el Derecho comunitario de la contratación pública y las conce-
siones es neutral en cuanto a la decisión que han de tomar los Estados
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do l) del artículo 3.1 del TRLCAP, estas encomiendas de gestión, si se verificaran a favor de las
entidades públicas enumeradas en el apartado c) y su objeto fuera constitutivo de alguno de
los contratos de obras, de suministros, de consultoría y asistencia o de servicios regulados en
el citado texto legal, quedarían sometidos a éste, siempre que su importe superara las cuantías
establecidas en el citado precepto. Y si se verificaran a favor de entidades privadas del sector
público —como las sociedades de capital público a que se refiere expresamente—, cuando su
objeto fuera el propio de alguno de los contratos regulados en el TRLCAP o en normas admi-
nistrativas especiales también quedarían sujetos al TRLCAP, cualquiera que fuera su cuantía,
por imperativo del apartado d) del mismo artículo 3.1» (op. cit., pág. 5).

10 Siguiendo este criterio, el artículo 6.1.a) del Proyecto de Ley Foral de Contratos Pú-
blicos, actualmente en tramitación en el Parlamento de Navarra (fue publicado en el BOPN
de 20 de diciembre de 2005), excluye del ámbito objetivo de la misma «las encomiendas
realizadas a un ente instrumental de conformidad con lo dispuesto en el artículo 8.º de esta
Ley Foral». En efecto, se introduce un artículo, el 8, que contiene los elementos esenciales
del negocio de encomienda, y que transcribimos más adelante.

11 Cfr. «Los entes institucionales de la Junta de Andalucía y su utilización como medio
propio», núm. 161 de esta REVISTA, mayo-agosto 2003, pág. 379.

12 Cfr. Documento COM 2004 327 final, de 30 de abril de 2004, párrafo 17.



miembros de prestar un servicio público a través de sus propios medios o de
confiárselo a un tercero». Pero, sobre todo, esta opción legislativa significa
introducir una válvula de escape frente a una excesiva aplicación del prin-
cipio comunitario de concurrencia en materia de contratación pública
cuando se trata de relaciones entre Administraciones Públicas y sus enti-
dades instrumentales.

Tal opción tiene, no obstante, también sus inconvenientes: la regulación
legal de las encomiendas tiene un gran potencial de colisión con la jurispru-
dencia comunitaria sobre las Directivas de contratación, destinadas a pro-
mover la concurrencia pública y la transparencia; e introduce un elemento
nuevo y perturbador en los sutiles equilibrios que caracterizan a nuestro or-
denamiento positivo de la contratación pública y, en general, del funciona-
miento de las Administraciones Públicas y sus entes instrumentales. Veamos
por qué a través de un análisis sistemático de esta nueva regulación legal.

4. LOS PROBLEMAS INTERPRETATIVOS DEL ARTÍCULO 3.1.l) TRLCAP

4.1. El contenido objetivo de la exclusión

4.1.1. Las «encomiendas de gestión» apócrifas.

9) El primer problema que encontramos para concretar sistemática-
mente la interpretación del nuevo artículo 3.1.l) TRLCAP es la ausencia de
una definición de lo que sea «encomienda de gestión» a los efectos del
TRLCAP: ¿qué concretos negocios jurídicos excluye el nuevo artículo 3.1.l)
del ámbito de aplicación del TRLCAP? 

Para responder a esta pregunta se hace necesario definir lo que es «en-
comienda de gestión» a los efectos de la contratación pública, teniendo en
cuenta la regla hermenéutica de la autointegración de los textos legales (la
puesta en relación con el contexto del que habla el art. 3.1 del Código Civil).

10) En efecto, no hay en el TRLCAP una definición legal de tal con-
cepto; y no la hay porque el concepto tradicionalmente utilizado en nues-
tra legislación contractual para expresar lo que el legislador de 2005 quiere
denotar con la expresión «encomienda de gestión» no es otro que la ejecu-
ción directa o «por Administración», a través de «medios propios». 

Este sistema aparece contemplado con carácter general, para el caso de
la ejecución de obras, en los artículos 152 y 153 del TRLCAP; para el caso
de la fabricación de bienes muebles, en el caso del artículo 194 TRLCAP, y
para el caso de los servicios, en el artículo 199 TRLCAP. El TRLCAP no
contempla expresamente la posibilidad de encomienda de ejecución de tra-
bajos de consultoría y asistencia.

11) En la práctica, la regulación general de la ejecución directa o
«por Administración» ha sido enriquecida en los últimos años con la atri-
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bución legal y/o reglamentaria a múltiples empresas públicas de su singu-
lar condición de medios propios y servicios técnicos de la Administración
correspondiente13, así como la regulación profusa de los mandatos de eje-
cución; unos mandatos que abarcan la ejecución de obras, suministros,
servicios y también —a diferencia del TRLCAP— consultorías y asistencias
técnicas. 

Nos interesa ahora subrayar que, en la variada reglamentación casuís-
tica de estos medios propios, el encargo de trabajos no recibe nunca el no-
men iuris de «encomiendas de gestión». 

Así, en el ámbito estatal la regulación de TRAGSA (art. 88 de la Ley 66/
1997, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden
social, y el RD 371/1999, de 5 de marzo, que desarrolla la anterior) habla
de «encomiendas de trabajos o actividades», y también de «encargos». La
disposición adicional 10.ª de la Ley 33/2003, de 23 de noviembre, del Patri-
monio de las Administraciones Públicas, al regular el régimen de la «Socie-
dad Estatal de Gestión Inmobiliaria del Patrimonio, S.A.», habla de «enco-
miendas o encargos». El artículo 52 de la Ley aragonesa 13/2000 habla de
«encomiendas de ejecución». El artículo 4 del Decreto Foral 150/2003, de 23
de junio, habla de «encomiendas», sin más: «las actuaciones obligatorias
que les sean encargadas a las sociedades públicas se instrumentarán median-
te encomiendas, que deberán ser autorizadas por el órgano competente»14.
Como nos recuerda Manuel REBOLLO PUIG, en el Derecho autonómico an-
daluz se habla de «encargos de ejecución»15. En el caso de Aragón, la dispo-
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13 La ejecución de obras públicas o la gestión de infraestructuras mediante el sistema de
encomiendas directas a sociedades públicas fue habilitada con carácter general por los ar-
tículos 158 y 160-161 de la Ley 13/1996, de 30 de diciembre, de medidas administrativas, fis-
cales y del orden social para 1997. El primer artículo citado amparaba la creación de socie-
dades públicas para la construcción y explotación de carreteras; el segundo autorizó la
creación del GIF (Gestor de Infraestructuras Ferroviarias), que ha sido, entre otras cosas, el
ente ejecutor de las obras de las líneas de alta velocidad. En el caso gallego cabe recordar,
por ejemplo, el modelo de la Sociedade Pública de Investimentos (SPI), una sociedad públi-
ca autonómica creada por la disposición adicional 12.ª de la Ley de Presupuestos de la Co-
munidad Autónoma gallega para 1997. En Andalucía se pueden citar, como ejemplos de me-
dios propios, los casos de Egmasa («Empresa para la Gestión Ambiental de Andalucía,
S.A.»), Getisa («Empresa Andaluza de Gestión de Tierras, S.A.») o la «Empresa Pública para
el Desarrollo Agrario y Pesquero de Andalucía, S.A». En Asturias, EASA («Empresa Asturia-
na de Servicios Agrarios, S.A») o la «Sociedad de Servicios del Principado de Asturias». En
Aragón, el artículo 52 de la Ley 13/2000, de 27 de diciembre, de acompañamiento de la Ley
de Presupuestos para 2001, inauguró la atribución de la consideración de medios propios a
todas las empresas públicas aragonesas. En Canarias cabe citar Gesplan («Gestión de Plane-
amientos, S.A.»). El Derecho autonómico más desarrollado es, sin duda, el de Navarra, don-
de el Decreto Foral 150/2003, de 23 de junio, se ocupó de regular la ejecución directa de
obras, servicios, suministros y demás actividades a través de cualquier sociedad pública de
la Comunidad Foral, siguiendo para ello la habilitación prevista en el artículo 3.1.h) de la
Ley Foral de Contratos Públicos de Navarra de 1998, que remitía a sus normas especiales
«las relaciones entre la Administración y las sociedades de derecho privado en cuyo capital
sea mayoritaria la participación, directa o indirecta, de aquélla».

14 El Proyecto de Ley Foral de Contratos Públicos anteriormente citado habla también,
simplemente, de «encomiendas».

15 Cfr. «Los entes institucionales de la Junta de Andalucía y su utilización como medio
propio», op. cit., pág. 376, citando el artículo 20 de la Ley 14/2001, de Presupuestos Gene-
rales de la Comunidad Autónoma andaluza para 2002.



sición adicional 13.ª del Decreto Legislativo 2/2001, de 3 de julio, habla de
«encargos de ejecución». En el caso gallego, el «Convenio marco entre la
Xunta de Galicia y la Sociedade Pública de Investimentos de Galicia» ha-
bla de «encargos» y «mandatos de actuación»16. Las soluciones, como pue-
de apreciarse, son variadas, pero todas tienen un punto en común: todas
ellas huyen del término «encomienda de gestión». 

12) No puede entenderse que esto ocurra por casualidad; tal cosa tie-
ne su explicación, a mi juicio, en evitar la confusión del que es atribución de
trabajos a medios propios con encomiendas de gestión administrativa de las
que habla el artículo 15 LPAC. 

Se trata, en efecto, de figuras jurídico-públicas distintas, como he de-
fendido en otro lugar17: la encomienda de ejecución se caracteriza por su
naturaleza unilateral y obligatoria para el ente encomendado; constituye
un mandato de obligado cumplimiento para el medio propio, coherente
con el hecho de que estamos ante un medio propio que carece de persona-
lidad —y, por tanto, voluntad— independiente18. En este sentido, y como
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16 Concretamente, el artículo 2 de este Convenio determina la naturaleza de la activi-
dad de la SPI del siguiente modo: «La relación entre las Consellerías, Organismos Autóno-
mos y Sociedades Públicas de la Comunidad Autónoma de Galicia y la SPI Galicia S.A., como
consecuencia de los encargos de obra que se le encomienden, es la de un mandato en el que la
Sociedad actúa en nombre propio y por cuenta de las Consellerías, Organismos Autónomos y
Sociedades Públicas de la Comunidad Autónoma de Galicia, o por cuenta propia, según los
términos del encargo, debiéndose establecer de este modo en los contratos que SPI Galicia,
S.A., formalice con terceros para la proyección, construcción, conservación o explotación de
toda clase de infraestructuras que se promuevan o en las que se participe por la Xunta de Ga-
licia, así como en los servicios que se puedan instalar o desarrollar en dichas infraestructu-
ras». Las relaciones entre la Xunta de Galicia y esta Sociedad Pública se regulan, como es-
tablece la disposición adicional 12.ª de la Ley de Presupuestos de la Comunidad Autónoma
gallega para 1997, mediante un Convenio marco, a aprobar por el Consello da Xunta, en el
que se hacen constar los extremos a los que se ajustará el Plan Económico-Financiero de la
Sociedad, instrumento básico de reglamentación de las relaciones derivadas de los encar-
gos de la Xunta de Galicia a la Sociedad. El primer Convenio marco fue aprobado por el
Consello da Xunta el 2 de mayo de 1997. En la actualidad está vigente el aprobado el 24 de
julio de 2002.

17 AZOFRA VEGAS entiende que los convenios que regulan las encomiendas entre la Ad-
ministración y las sociedades estatales conforme al artículo 158 de la Ley 13/1996 se con-
cretan en una encomienda de gestión (cfr. «La financiación privada de infraestructuras pú-
blicas», Revista Española de Derecho Administrativo, núm. 96, 1997, pág. 533). Por su parte,
José Luis ÁVILA ORIVE admite también la posibilidad de utilizar la encomienda de gestión
para atribuir trabajos «a entidades públicas de esas administraciones con forma de perso-
nificación privada y sometida en sus relaciones ad extra al régimen jurídico privado, sean
sociedades mercantiles o fundaciones». Cfr. «Encomienda de gestión y defensa de la com-
petencia», Actualidad Administrativa, núm. 12, 17 a 23 de marzo de 2003, págs. 281-303, y
en especial págs. 289-290, en las que se citan algunos ejemplos de encomienda a empresas
públicas realizadas sin tacha de legalidad en el Derecho público riojano, navarro, aragonés
y canario. Frente a esta opinión, Bernard-Frank MACERA considera que no se da el elemen-
to subjetivo del artículo 15.5 LPAC («La sujeción a control contencioso-administrativo del
fieri de los contratos celebrados por ciertas sociedades mercantiles públicas: un remedio
improcedente a una tendencia privatizadora ilegítima», núm. 155 de esta REVISTA, 2001,
pág. 247, nota 49), posición que nosotros compartimos.

18 Puede citarse ad exemplum el artículo 3.3 del Real Decreto 371/1999, de 5 de marzo,
que regula el régimen jurídico del mayor medio propio de las Administraciones Públicas
españolas, TRAGSA. En él se dice que «TRAGSA y sus filiales están obligadas a realizar los



insistiremos más adelante, la figura jurídico-administrativa básica que me-
jor se ajusta a la naturaleza de la encomienda de ejecución no es otra que el
artículo 21 LPAC, donde se regulan las órdenes de servicio19.

Frente a esto, la encomienda de gestión del artículo 15 LPAC es un ne-
gocio administrativo traslaticio de la ejecución material de competencias
que se establece entre órganos de la misma Administración (no sometidos
a relaciones de jerarquía entre sí) o entidades con personalidad jurídico-
pública propia20. El carácter sinalagmático de este negocio se refleja en el
hecho de que se exija siempre un acuerdo bilateral de voluntades, cuya for-
malización jurídica se canaliza bien a través de un acuerdo expreso y escri-
to que debe publicarse —en el caso de órganos administrativos de la mis-
ma Administración: art. 15.3 LPAC—, bien a través de un convenio
administrativo (art. 15.4 LPAC). 

13) En coherencia con lo anterior, hay que afirmar que las «normas
especiales» por las que se rigen las encomiendas de ejecución salvadas de la
aplicación del TRLCAP en virtud del juego entre sus artículos 3.1.l) y 3.2, no
son otras que las normas sectoriales que regulan los medios propios de cada
Administración y las relaciones de ésta con aquéllos. 

No cabe, por tanto, situar en el artículo 15 LPAC esas «normas especia-
les» a las que nos remite el artículo 3.2 TRLCAP en estos casos. Es necesa-
rio no dejar confundirse por un legislador que, para incorporar la jurispru-
dencia in house providing, comete el grave error de utilizar el término
«encomienda de gestión».

Se trata de un error jurídico importante justamente porque no es fácil-
mente identificable y pasa desapercibido. Así lo pone de manifiesto, sin ir
más lejos, el comentario expresado por la Junta Consultiva de Contrata-
ción Administrativa de la Generalitat de Catalunya en su Informe 2/2005,
de 5 de mayo, sobre la aplicación de la sentencia del TJUE de 13 de enero
de 2005 y el alcance del Real Decreto-Ley 5/2005, en el que se expone la si-
guiente interpretación de la encomienda de gestión de la que habla el nue-
vo artículo 3.1.l) TRLCAP:

«Com és sabut, aquesta figura es troba regulada amb
caràcter general per l’article 15 de la Lley 30/1992, de 26 de
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trabajos y actividades que le sean encomendados por la Administración. Dicha obligación se
refiere, con carácter exclusivo, a los encargos que les formule como su medio propio instru-
mental y servicio técnico, en las materias que constituyen su objeto social». Por su parte, el
artículo 4.7 vuelve a insistir en ello: «Las relaciones de TRAGSA y sus filiales con las Admi-
nistraciones públicas en su condición de medio propio y servicio técnico tienen naturaleza
instrumental y no contractual, por lo que, a todos los efectos, son de carácter interno, depen-
diente y subordinado». Cláusulas similares se reiteran en las normas especiales reguladoras
de otros medios propios.

19 Cfr. Carlos AMOEDO SOUTO, Tragsa. Medios propios de la Administración y huida del
Derecho Administrativo, Barcelona, Atelier, 2004, pág. 98.

20 Por ejemplo, el Convenio de encomienda de gestión firmado el 12 de diciembre de
2005 entre el Administrador de Infraestructuras Ferroviarias (ADIF, entidad pública em-
presarial) y RENFE-Operadora (también entidad pública empresarial) para la gestión inte-
grada y administración de las Estaciones de Cercanías (BOE núm. 27, de 1 de febrero).



novembre, de règim jurídic de les administracions públiques i
del procediment administratiu comú. Tenint en compte que la
redacció que ara s’introdueix la circumscriu a les relacions “ad
intra” de cada Administració amb el seu sector públic total-
ment dependent, es pot dir que no aporta cap aclariment al
sistema de relacions interadministratives pel que fa a as-
pectes contractuals, ni tampoc el distorsiona»21.

Esto es un error que hay que evitar, porque de no hacerlo —es decir, si
se aplica el artículo 15 LPAC como la norma especial de la que habla el ar-
tículo 3.2 TRLCAP— estaríamos abocados a consecuencias altamente per-
turbadoras.

Recuérdese que la encomienda de gestión del artículo 15 se define
como «la realización de actividades de carácter material, técnico o de servi-
cios de la competencia de los órganos administrativos o de las Entidades de
derecho público». Los destinatarios de estas encomiendas pueden ser
«otros órganos o Entidades de la misma o distinta Administración», aplicán-
dose la exclusión del artículo 3.1.l), como sabemos, sólo a los medios de la
propia Administración, lo cual significaría, a contrario sensu, que estarían
dentro del ámbito objetivo de la Ley de Contratos las encomiendas a medios
propios de otras Administraciones, como ocurre, por ejemplo, con las enco-
miendas de la Comunidad Autónoma gallega a TRAGSA. 

Por otro lado, lo que estaría haciendo el Real Decreto-Ley 5/2005 es en-
trar en antinomia y modificar indirectamente el artículo 15.5 de la LPAC,
en la medida en que este párrafo dispone que «el régimen jurídico de la en-
comienda de gestión no será de aplicación cuando la realización de las activi-
dades enumeradas en el primer párrafo recaigan sobre personas físicas o jurí-
dicas sujetas a derecho privado, ajustándose entonces, en lo que proceda, a la
legislación correspondiente de contratos del Estado, sin que pueda encomen-
darse a personas o entidades de esta naturaleza actividades que, según la le-
gislación vigente, tengan que realizarse con sujección al derecho administra-
tivo»22. Si interpretásemos que el artículo 15 LPAC es esa norma especial
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21 La Junta Consultiva catalana vuelve a incurrir en este error en su Informe 1/2006, de
9 de febrero, sobre el régimen jurídico de las relaciones onerosas entre la Administración de la
Generalitat y otras entidades del sector público (vid. pág. 9).

22 Vid. en este sentido la STSJ de Castilla-La Mancha de 30 de octubre de 2000 (RJCA
2000/2309), que anuló un acuerdo municipal del Ayuntamiento de Huete por el que se apro-
baba un Convenio de colaboración con el Ayuntamiento de San Juan para que la empresa
municipal de éste gestionase el servicio de abastecimiento y tratamiento de aguas de aquél,
al amparo, supuestamente, del artículo 15 de la Ley 30/1992. Dice el fundamento cuarto de
esta sentencia que «el convenio encubre una auténtica concesión o cesión de la gestión del
servicio público por un tercero distinto de la propia Administración local titular del servicio
que hasta ese momento venía prestándolo en forma directa, siendo ese tercero en este caso la
empresa municipal de otra entidad local constituida para la gestión directa del servicio de
abastecimiento de agua potable en su municipio. Se utiliza la figura del convenio intermunici-
pal, pero esta institución no es sino una cobertura meramente nominal o formal de lo que re-
almente ocurre: la transferencia de potestades administrativas para la gestión de un servicio
público municipal a una persona jurídica privada que actúa en el tráfico jurídico como una
sociedad mercantil aunque se haya constituido por una entidad local diferente para la gestión



de la que habla el artículo 3.2 TRLCAP, nos encontraríamos con una coli-
sión del artículo 3.1.l) con las cautelas previstas en el artículo 15.5 LPAC:
estaría así permitida expresamente, en virtud del 3.1.l) TRLCAP, la enco-
mienda de gestión mediante convenio de colaboración a personificaciones
de Derecho privado, y se declararían excluidas tales encomiendas de la le-
gislación contractual, lo cual vulnera abiertamente, a mi juicio, la ausencia
de dos personalidades con voluntad propia sobre la que descansa la doctri-
na in house providing. Esta contradicción, por cierto, es asumida por la
Instrucción 2/2005, de 21 de julio, de la Dirección General del Servicio Ju-
rídico del Estado23.

4.1.2. Los problemas de la articulación jurídica de las encomiendas
de ejecución: el esquema norma general-acto unilateral
de encomienda.

4.1.2.1. Rango de la norma general.

14) La técnica normativa plasmada en el artículo 3.1.l) del TRLCAP
consiste en dos piezas: 

a) Exclusión general del ámbito objetivo de la Ley de Contratos en la
propia Ley —o en norma con rango de ley, como ha sido el caso del RD-L
de marzo de 2005; rango coherente con el hecho de que se está recono-
ciendo una restricción a la competencia—, para lo cual el artículo 2 de la
vigente Ley de Defensa de la Competencia de 1989 exige una norma con
ese rango —y con el rango exigido por el artículo 128.2 CE para permitir
la reserva al sector público de recursos o servicios que se consideren esen-
ciales.
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en el ámbito del propio municipio de ese mismo servicio. En consecuencia, dicha cobertura
ha de considerarse fraudulenta. En realidad, se pasa a un sistema de gestión indirecta del
servicio público de que se trata. Es perfectamente posible la utilización de los convenios inter-
administrativos entre diferentes Administraciones para la cooperación económica, técnica y
administrativa de las mismas como prevé el artículo 57 de la Ley 7/1985, de 2 de abril (Bases
de Régimen Local). Pero aquí no existe un convenio de cooperación meramente técnica, eco-
nómica o administrativa sino que se ceden a una empresa constituida por otra Entidad Lo-
cal las competencias administrativas necesarias para la prestación del servicio en forma in-
directa».

23 Afirma esta Instrucción que «debe destacarse que, al introducir en el artículo 3.1 del
TRLCAP el nuevo apartado l) —en el que se establece expresamente la posibilidad de que las
encomiendas de gestión se realicen a favor de las sociedades mercantiles cuyo capital les perte-
nece en su totalidad, y de cuya redacción se deduce, implícitamente, que también pueden rea-
lizarlas a favor de otras entidades del sector privado—, el legislador ha modificado el criterio
de que la encomienda de gestión no podía realizarse a favor de personas sometidas al Derecho
privado, que se plasmaba en el artículo 15.3 de la LPAC, y que debe entenderse parcialmente
modificado tras la entrada en vigor de la modificación introducida en el artículo 3.1 TRLCAP
por el Real Decreto-Ley 5/2005, que permite tales encomiendas a favor de determinadas perso-
nas jurídico-privadas plenamente controladas por la administración pública encomendante»
(cfr. op. cit., pág. 17).



b) Remisión de la regulación de las encomiendas de ejecución a
«normas especiales», que pueden revestir forma legal —caso, por ejemplo,
del artículo 88 de la Ley 66/1997 (TRAGSA)— o simplemente reglamen-
taria24. 

Si en la situación anterior al artículo 3.1.l) TRLCAP se hacía necesaria
una habilitación legal para atribuir a un ente instrumental el carácter de
medio propio, con el consiguiente desplazamiento de la concurrencia en
su ámbito25, ahora nada impide que, amparándose en la habilitación legal
general contenida ahora en el artículo 3.1.l) TRLCAP, una Comunidad Au-
tónoma pueda utilizar un reglamento para regular las relaciones con uno o
todos sus medios propios, como hizo en su día la Comunidad de Navarra
mediante el Decreto Foral 150/2003, de 23 de junio26. 

15) Ahora bien, es importante señalar que el Proyecto de Ley Foral de
Contratos Públicos de 20 de diciembre de 2005 ha optado por mantener la
exclusión objetiva de las encomiendas a entes instrumentales —art.
6.1.a)—, pero introduciendo un artículo, el 8, al que aquél se remite, y en el
que se consignan —nótese que en norma con rango de ley— los elementos
esenciales del negocio jurídico de la encomienda:

«1. La presente Ley Foral no será de aplicación a las en-
comiendas de prestaciones propias de los contratos de obras,
suministro o asistencia que las entidades sometidas a la pre-
sente Ley Foral realicen a sus entes instrumentales, siempre
que dicha encomienda se realice de conformidad con este ar-
tículo. 

EL NUEVO RÉGIMEN JURÍDICO DE LA ENCOMIENDA DE EJECUCIÓN... CARLOS AMOEDO SOUTO

Revista de Administración Pública
274 ISSN: 0034-7639, núm. 170, Madrid, mayo-agosto (2006), págs. 261-294

24 Así como los organismos autónomos y las entidades públicas empresariales deben
ser creados por ley, los medios propios —bien de tipo mercantil, bien de tipo civil— pue-
den ser creados y regulados apenas por normas reglamentarias. En el Derecho gallego, así
se desprende de los artículos 12 de la Ley de régimen financiero y presupuestario de Gali-
cia de 1999 y 111 del Reglamento de la Ley del Patrimonio de Galicia de 1989, que dispo-
nen que la creación de sociedades privadas, así como la aprobación de sus estatutos, se ha-
rán por medio de Decreto del Consello da Xunta a propuesta de la Consellería de
Economía y Hacienda, a través de la Dirección General de Patrimonio, oída la Consellería
con la que la sociedad tenga que relacionarse estatutariamente por razón de la actividad.

25 Conviene recordar en este sentido que, tanto en el Derecho estatal (art. 169 de la Ley
33/2003, de Patrimonio de las Administraciones Públicas) como en los autonómicos (en el
caso gallego, art. 45 de su Ley de Patrimonio de 1985 y art. 12.3 del Decreto Legislativo
1/1999, que aprueba el texto refundido de su Ley de régimen financiero y presupuestario),
la creación de entes instrumentales de Derecho privado (mercantil o civil) no requiere una
norma con rango de ley o reglamentaria: basta un acuerdo del órgano colegiado ejecutivo
de cada Administración. Pero la atribución de la condición de medio propio e instrumental
implica un desplazamiento de las reglas de mercado y de sometimiento al TRLCAP, para lo
cual se hacía necesaria una norma singular con rango de ley. La necesidad de tal ley singu-
lar es la que ha superado la cláusula general del artículo 3.1.l) TRLCAP.

26 En efecto, el esquema que utiliza el artículo 3.1.l) no es distinto del empleado por el
artículo 3.1.h) de la vigente Ley Foral 10/1998, de 16 de junio, de Contratos de las Adminis-
traciones Públicas de Navarra, en la que se excluyen del ámbito de la Ley «las relaciones en-
tre la Administración y las sociedades de derecho privado en cuyo capital sea mayoritaria la
participación, directa o indirecta, de aquélla», remitiendo la regulación de tales relaciones a
lo que dispongan normas especiales.



2. A los efectos de este artículo se entiende por ente ins-
trumental propio a aquellas entidades que, dotadas de perso-
nalidad jurídica diferente de la del ente encomendante, reúnan
los siguientes requisitos:

a) Ausencia de autonomía decisoria respecto de la enti-
dad encomendante, al ejercer ésta un control análogo al que
ejerce sobre sus propios servicios o unidades.

b) Que la mayor parte de su actividad la realice para la
entidad encomendante.

3. Las encomiendas se instrumentarán a través de encar-
gos de realización obligatoria por el ente instrumental y, en
todo caso, la supervisión de su correcta ejecución correspon-
derá al ente encomendante.

4. En los casos que para la efectividad de la encomienda
la entidad instrumental requiriese la ejecución de prestaciones
por parte de terceros, su adjudicación quedará sometida a las
normas de la presente Ley Foral. A estos efectos, no tendrán la
consideración de terceros otros entes instrumentales de la en-
tidad encomendante.

5. Los entes instrumentales no podrán participar en los
procedimientos de adjudicación que convoque la entidad de la
que dependen».

A mi juicio, se trata de una opción legislativa oportuna que debería
servir de ejemplo al legislador básico estatal: sería conveniente incluir un
precepto similar con carácter básico en la futura Ley de Contratos de las
Administraciones Públicas, dado que el amplio esquema actual, de remi-
sión simple a normas especiales, entraña una apertura quizá excesiva en
una materia no disponible por las Comunidades Autónomas como son
las relaciones in house providing; por ello, parece oportuno invocar la
técnica de la legislación básica contractual para así cohonestar tales de-
terminaciones comunitarias con las legítimas opciones de autoorganiza-
ción de cada Comunidad Autónoma respecto de sus respectivos sectores
públicos.

4.1.2.2. El acto unilateral de encomienda.

16) Si, como hemos venido sosteniendo hasta aquí, las encomiendas
de ejecución son actos administrativos unilaterales de obligado cumpli-
miento para el ente instrumental, parece evidente que la naturaleza jurídi-
ca del acto de encomienda no puede ser otra que la de ser un acto adminis-
trativo. Como bien afirma REBOLLO PUIG, en el caso de los encargos de
ejecución «no hay convenio, ni contrato, ni acuerdo de voluntades, sino un
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acto administrativo de la Administración por el que se ordena una actividad
al ente institucional»27.

17) Ahora bien, la cualificación jurídica de la encomienda como acto
administrativo debe ser inmediatamente matizada. No estamos ante actos
administrativos ad extra que deban surtir sus efectos sobre terceros, sino
órdenes de servicio de las previstas con carácter básico en el artículo 21 de
la LPAC, mediante las cuales los órganos administrativos dirigen la activi-
dad de sus órganos jerárquicamente dependientes; y aunque la dependen-
cia de las entidades instrumentales no pueda ser calificada stricto sensu de
jerárquica, lo cierto es que sobre las mismas las órdenes de la Adminis-
tración matriz se deben imponer con la misma efectividad que si de una
relación jerárquica se tratase: tal es la filosofía de fondo de la doctrina in
house providing28.

18) La consideración de las encomiendas de ejecución como órdenes
de servicio tiene la virtud de permitir la publicación de tales encomiendas
cuando así lo disponga su norma sectorial reguladora, en razón de los desti-
natarios o de los efectos que puedan producirse, como matiza el propio ar-
tículo 21.1 in fine LPAC. En otro lugar he defendido que la publicidad de
las encomiendas no sólo es conveniente, sino que resulta obligada para
propiciar el control jurisdiccional de la discrecionalidad administrativa de
la encomienda cuando el hecho de encomendar afecte a intereses legítimos
de terceros29: algo que ocurrirá no sólo cuando se pueda entender vulnera-
da la libre concurrencia, sino también en otros supuestos importantes,
como por ejemplo cuando se encomienden servicios que supongan ejerci-
cio de autoridad pública, o cuando se proceda a encomendar la contrata-
ción fraudulenta de personal al servicio de la Administración matriz.
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27 Cfr. «Los entes institucionales de la Junta de Andalucía y su utilización como medio
propio», op. cit., pág. 384.

28 En este sentido, José ORTIZ MALLOL opina que «la encomienda o el encargo de ejecu-
ción no es sino una orden de servicio para la realización de una actividad o servicio, en senti-
do amplio, que se dicta sobre un ente con personalidad jurídica propia (y no sobre un órgano
administrativo, supuesto contemplado en la limitada literalidad del art. 21 LPAC), en ejercicio
de una potestad que, en nuestro caso, se asienta sobre la idea de dependencia. Ciertamente,
esta tesis supone superar el viejo esquema administrativo que restringe las manifestaciones de
superioridad a la jerárquica sobre órganos insertos en la misma Administración, esquema que
respondía a un tiempo en que no se había producido (al menos, con la importancia cualitati-
va y cuantitativa de hoy en día) la aparición del sector público como conjunto de entidades
instrumentales de la Administración Pública ordinaria, y esquema ya superado con el fenóme-
no de esta “interposición gestoria” pública». Cfr. «La relación de dependencia de las entida-
des instrumentales de la Administración pública. Algunas notas», núm. 163 de esta REVIS-
TA, 2004, págs. 275-276. Esta interpretación lleva implícita una superación del formalismo
de la personificación del medio instrumental. Es decir, una aplicación de la doctrina del
«levantamiento del velo». Cfr. Santiago ORTIZ VAAMONDE, El levantamiento de velo en el De-
recho Administrativo. Régimen de contratación de los entes instrumentales de la Administra-
ción entre sí y con terceros, Madrid, La Ley, 2004. 

29 Cfr. Tragsa. Medios propios de la Administración y huida del Derecho Administrativo,
op. cit., págs. 98-99.



4.1.3. En especial, la indebida articulación de las encomiendas
de ejecución a través de convenios de colaboración.

19) Si lo que nos dice la jurisprudencia Teckal es que en el caso de las
encomiendas de ejecución a medios propios no hay dos voluntades inde-
pendientes, sino una sola, la de la Administración matriz, careciendo el
medio instrumental de voluntad propia, la encomienda de ejecución no pue-
de instrumentarse a través de convenios interadministrativos, sino a través
de mandatos u órdenes de ejecución, que aquí denominamos «encomien-
das de ejecución», cuya regulación general y abstracta debe recogerse en
«normas especiales», siguiendo así el esquema norma general-acto admi-
nistrativo concreto de mandato de ejecución. 

20) Esta afirmación tiene importantes consecuencias prácticas. De
entrada, implica la reforma de todas aquellas leyes y decretos autonómicos
en los que las relaciones entre Administración territorial matriz y empresa
pública dependiente se instrumenten a través de convenios de colaboración,
cuyo carácter bilateral incumple la doctrina «in house providing». Sirva de
ejemplo la Sociedade Pública de Investimentos en el caso gallego, y todas
las empresas públicas en el caso de Castilla y León, cuyas encomiendas se
instrumentan a través de convenios de colaboración30. Si bien en alguna
ocasión el Tribunal Supremo haya admitido la posibilidad de que varias
Administraciones locales encomendasen a una empresa pública común,
mediante un convenio interadministrativo, la realización de estudios e in-
formes de todas ellas31, este tipo de negocios jurídicos no serían respetuo-
sos con la doctrina in house providing, doctrina que se impone incluso a
las normas internas dotadas de rango legal. 

Incluso si entendiésemos que la remisión del artículo 3.1.l) TRLCAP a
las normas especiales de las encomiendas permite que esas normas pue-
den, a su vez, contemplar la firma de convenios con medios propios (así se
hace, de hecho, en los casos señalados anteriormente), lo cierto es que la
jurisprudencia comunitaria vincula no sólo a los jueces y tribunales inter-
nos, sino también al legislador; de ahí la necesidad de que, como ya hemos
dicho, sea el legislador estatal quien dicte una norma básica sobre los me-
dios propios instrumentales y los actos unilaterales de encomienda, para
así compadecer con el ámbito comunitario el diseño de las relaciones entre
Administraciones matriz y medios instrumentales.
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30 Vid. el artículo 12 de la Ley 14/2003, de 23 de diciembre, de Presupuestos de Castilla
y León para 2004.

31 Vid. la STS de 4 de junio de 2003 (RJ 2003/4377).



4.1.4. Las encomiendas de gestión de servicios públicos
a medios propios.

21) En la actualidad, la encomienda directa a medios propios de la
gestión de servicios públicos se permite y regula específicamente en los ar-
tículos 154 TRLCAP y 85 LBRL.

En virtud de estos preceptos, las disposiciones del contrato de servicios
públicos previsto en el TRLCAP no son aplicables a los supuestos en los
que la gestión del servicio público se efectúe mediante la creación de enti-
dades de Derecho público destinadas a este fin ni a aquellos en los que la
misma se atribuya a una sociedad de Derecho privado en cuyo capital sea
exclusiva la participación de la Administración o de un ente público de la
misma. En tales casos se considera —coherentemente con la teoría de una
única voluntad subyacente sobre la que se construye la doctrina Teckal—
que estamos ante una gestión directa del servicio público y, por tanto, no
hay auténtico contrato entre dos voluntades distintas, pública y privada,
sino relaciones jerárquicas intraadministrativas32. Parece, pues, que la
nueva redacción del artículo 3.1.l) TRLCAP nada aporta a lo ya establecido
por el artículo 154 TRLCAP, dado que la encomienda de gestión de un ser-
vicio público calificado como tal a un medio propio —de forma jurídico-
pública, como por ejemplo un organismo autónomo o una entidad pública
empresarial o mercantil, o simplemente mercantil, como la sociedad anó-
nima— estaba ya excluida de la dinámica concurrencial característica del
TRLCAP. 

22) Ahora bien, aunque el artículo 154 no menciona expresamente la
posibilidad de atribuir la gestión directa de un servicio público a una fun-
dación pública, lo cierto es que muchas Administraciones han recurrido en
la práctica a formas fundacionales para gestionar determinados servicios
públicos (culturales, sanitarios, deportivos, asistenciales, etc.), bien fuese
para huir hacia el Derecho privado, bien fuese para permitir la entrada de
colaboradores privados en los patronatos (a cambio de dotaciones patrimo-
niales o no). Se plantea entonces el problema de cómo encajar las formas
fundacionales instrumentales en la dinámica normativa del artículo 154.

23) Pues bien, desde el momento en que el Real Decreto-Ley 5/2005
ha incluido en el artículo 2.1 y en la disposición adicional sexta a las fun-
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32 Téngase en cuenta que, en este sentido, el artículo 18 de la Directiva 2004/18/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de 2004, sobre coordinación de los pro-
cedimientos de adjudicación de los contratos públicos de obras, de suministros y de servi-
cios (DOUE de 30 de abril de 2004), estipula que: «La presente Directiva no se aplicará a los
contratos públicos de servicios adjudicados por un poder adjudicador a otro poder adjudica-
dor o a una agrupación de poderes adjudicadores sobre la base de un derecho exclusivo del
que gocen éstos en virtud de disposiciones legales, reglamentarias o administrativas publica-
das, siempre que dichas disposiciones sean compatibles con el Tratado». Esta misma regla se
recogía en el artículo 6 de la Directiva 92/50/CEE, de 18 de junio de 1992, sobre coordina-
ción de los procedimientos de adjudicación de los contratos públicos de servicios.



daciones del sector público, la misma solución debería entenderse trasla-
dable por vía interpretativa al artículo 154, en aras de la coherencia nor-
mativa del TRLCAP y de la fidelidad a los principios comunitarios de
concurrencia en el ámbito de los servicios de interés general (arts. 43 y
49 TCE)33. 

De esta manera, sólo podrían excluirse del ámbito del TRLCAP las en-
comiendas de gestión de servicio público en el caso de que la fundación
encomendada fuese íntegramente pública y dominada en su totalidad por
la Administración fundadora encomendante. En el caso de que la dotación
fundacional de la fundación fuese mixta, es decir, parcialmente privada, o
simplemente hubiese patronos privados en el patronato, la encomienda de
gestión de servicio público debería someterse al artículo 154 y, en conse-
cuencia, debería ser objeto de concurrencia y contratación a través de la
técnica de concesión de servicio público.

Esta interpretación, con todo, no me parece satisfactoria. Aunque, en
efecto, la gestión de un servicio público de interés general implica un con-
tenido económico, y las fundaciones públicas pueden desarrollar activi-
dad económica dentro de su objeto fundacional, lo cierto es que la forma
fundacional limita la capacidad de explotación económica del servicio por
parte de una fundación pública mixta; los patronos privados no pueden
obtener un lucro económico del hecho de su participación en la dotación
fundacional o en el patronato, sino respetando los límites impuestos por
las leyes reguladoras de las fundaciones34 y sus propias normas privativas
(estatutos). 

No puede verse, a mi entender, discriminación o alteración de la con-
currencia en el hecho de que un privado acceda al patronato o aporte parte
de la dotación a una fundación pública titular de la gestión de un servicio
público, siempre y cuando la Administración matriz mantenga la titulari-
dad de la mayoría de la dotación patrimonial de la fundación y el dominio
del patronato. Es decir, del hecho de existir dotaciones privadas al patri-
monio de una fundación pública no se deriva la obligación de abrir a con-
currencia la gestión de servicio público encomendado, ni tampoco la obli-
gación de abrir a concurrencia la selección de los patronos privados de
una fundación pública a la manera de lo que ocurre con la selección del
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33 Como dice el Libro Verde de la Comisión sobre colaboración público-privado (CPP) y el
Derecho comunitario de contratación pública y concesiones (Documento COM 2004 327 fi-
nal, de 30 de abril de 2004): «En el Derecho comunitario no se prevé ningún régimen especí-
fico que englobe el fenómeno de la CPP, únicamente se establece que, tanto si es contractual
como unilateral, todo acto en virtud del cual una entidad pública confía la prestación de una
actividad económica a un tercero debe ser examinado en función de los principios y normas
del Tratado, especialmente en lo que se refiere a la libertad de establecimiento y a la libre pres-
tación de servicios (arts. 43 y 49 del Tratado CE). Estos principios incluyen los principios de
transparencia, igualdad de trato, proporcionalidad y reconocimiento mutuo» (cfr. pág. 5).

34 Así, en el caso de las fundaciones del sector público estatal, el artículo 27 de la Ley
50/2002, de fundaciones, establece que «a la realización de los fines fundacionales deberá ser
destinado, por lo menos, el 70 por 100 de los resultados de las explotaciones económicas que
se desarrollen y de los ingresos que se obtengan por cualquier otro concepto, deducidos los
gastos realizados, para la obtención de tales resultados o ingresos, debiendo destinar el resto a
incrementar bien la dotación o bien las reservas según acuerdo del patronato».



socio privado en las sociedades mixtas gestoras de servicios públicos (fre-
cuentemente de ámbito local: gestión de residuos o abastecimientos de
agua, etc.).

24) Por otro lado, se suscita en este ámbito el problema de la natura-
leza jurídica de los denominados «contratos-programa»: una modalidad de
convenios de colaboración establecidos entre el Estado y entidades públi-
cas empresariales, sociedades mercantiles estatales o fundaciones del sec-
tor público, normalmente constituidas para la gestión directa de servicios
públicos35. Hoy se regulan a nivel estatal en el artículo 68 de la Ley 47/
2003, general presupuestaria36. 
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35 Así, cabe citar el contrato-programa firmado con la Agencia EFE en julio de 1998; el
contrato-programa 1999-2000 firmado con RENFE y pendiente de renovación según la
transitoria del Real Decreto 2396/2004, de 30 de diciembre; el contrato-programa entre la
Generalitat y la Agencia Catalana del Agua; el contrato-programa firmado entre la Genera-
litat y la Corporación Catalana de Medios Audiovisuales (arts. 24-25 de la Ley catalana
22/2005, de comunicación audiovisual de Cataluña), o los contratos-programa firmados
por las Universidades para su financiación. 

36 El artículo 68 de la Ley 47/2003, heredero en este punto del artículo 91.1 de la Ley
General Presupuestaria de 1988, establece que: 

«1. En los supuestos en que se estipulen convenios y contratos-pro-
grama con el Estado que den lugar a regímenes especiales, tanto por las
entidades a que se refiere el apartado 1 del artículo 64 de esta ley como
por cualquier otra que reciban subvenciones de explotación y de capital u
otra aportación de naturaleza distinta con cargo a los Presupuestos Gene-
rales del Estado se establecerán, como mínimo, las correspondientes
cláusulas sobre las siguientes materias:

a) Hipótesis macroeconómicas y sectoriales que sirvan de base al
acuerdo.

b) Objetivos de la política de personal, rentabilidad, productividad o
reestructuración técnica de la explotación económica, así como métodos
indicadores de evaluación de aquéllos.

c) Aportaciones con cargo a los Presupuestos Generales del Estado
en sus distintas modalidades a que se refiere este apartado.

d) Medios a emplear para adaptar los objetivos acordados a las va-
riaciones habidas en el respectivo entorno económico.

e) Efectos que han de derivarse del incumplimiento de los compro-
misos acordados.

f) Control por el Ministerio de Hacienda de la ejecución del conve-
nio y de los resultados derivados de su aplicación.

2. El control a que se refiere el párrafo f) del apartado 1 anterior no
excluirá el que pueda corresponder a los respectivos departamentos u or-
ganismos de los que dependan las entidades que hayan suscrito el corres-
pondiente convenio.

3. La suscripción del convenio a que se refieren los apartados ante-
riores no excluirá la elaboración del presupuesto de explotación y de ca-
pital y del programa de actuación plurianual».

Según el artículo 171 de la LGP, las aportaciones a realizar por el Estado —subvencio-
nes finalistas, corrientes o de capital, instrumentadas mediante transferencias— se
encuentran condicionadas en su importe al cumplimiento de determinados objetivos, al
importe o evolución de determinadas magnitudes financieras o al cumplimiento de deter-
minadas hipótesis macroeconómicas. De ahí que la Intervención General del Estado esté



La naturaleza jurídica del «contrato-programa» es ciertamente com-
pleja. Materialmente, no da lugar a subvenciones (art. 2.2 de la Ley 38/
2003, general de subvenciones37) ni se puede considerar propiamente con-
trato38.

Se trata de un negocio jurídico interadministrativo mixto, a caballo en-
tre el convenio de colaboración (por su bilateralidad) y el contrato de ges-
tión de servicio público, por su objeto material. Ahora bien, lo cierto es
que el contrato-programa puede considerarse un instrumento jurídico unila-
teral, regulador de una encomienda de ejecución de un servicio público a fa-
vor de un medio propio. 

Así ocurre en el caso de la gestión sanitaria gallega; el artículo 69 de la
Ley 7/2003, de 9 de diciembre, de ordenación sanitaria de Galicia, dispone
en su párrafo primero que «a xestión dos centros, servizos e establecementos
asistenciais do Servicio Galego de Saúde poderá efectuarse a través de entida-
des dotadas de personalidade xurídica propia, adoptando a forma de funda-
cións, sociedades públicas autonómicas, entes públicos, consorcios públicos
—en concorrencia con outras entidades públicas ou privadas— ou calquera
outra forma xurídica admitida pola lexislación vixente», mientras que el pá-
rrafo séptimo de este mismo artículo nos dice que: «A relación entre estas
entidades, como medio propio instrumental e servizo técnico da admi-
nistración, coa Consellería de Sanidade ou co Servicio Galego de Saúde
regularase, tanto para a prestación de servizos sanitarios coma dou-
tros incluídos no seu obxecto social ou finalidade, a través de contra-
tos programa, instrumentos que permiten vincular o funcionamento delas
cos criterios de planificación do Sergas e coas necesidades dos usuarios»39. 

En cualquier caso, aunque la naturaleza convenida de los contratos-
programa parezca excluirlos del ámbito objetivo del TRLCAP regulado en
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obligada a auditar el grado de cumplimiento de tales contratos-programa antes de proce-
der a la liquidación de la cantidad estipulada.

37 «No están comprendidas en el ámbito de aplicación de esta Ley las aportaciones dinera-
rias entre diferentes Administraciones públicas, así como entre la Administración y los orga-
nismos y otros entes públicos dependientes de éstas, destinadas a financiar globalmente la ac-
tividad de cada ente en el ámbito propio de sus competencias, resultando de aplicación lo
dispuesto de manera específica en su normativa reguladora».

38 Aunque no falten sentencias que afirmen —bien es cierto que obiter dicta— lo con-
trario. Así, la STS de 15 de octubre de 1998 (RJ 1999/1586) dice que: «El contrato-programa
(expresándonos en términos generales), es una modalidad contractual que permite que la Ad-
ministración y el empresario participen de los resultados de la explotación de un servicio pú-
blico. A esa modalidad de contrato se refiere la disposición adicional 15.ª de la Ley 39/1988,
reguladora de las Haciendas Locales; pero, como señala el Abogado del Estado, dicha disposi-
ción no puede apartarse de lo dispuesto en el artículo 91 de la Ley General Presupuestaria, tex-
to refundido, aprobado por Real Decreto Legislativo 1091/1988, de 23 de septiembre (RCL
1988\1965 y 2287). El artículo 91.1 de la Ley General Presupuestaria, dispone que en los su-
puestos que se estipulen convenios con el Estado que den lugar a regímenes especiales, tanto
por sociedades estatales como por las demás que reciben subvenciones con cargo a los Presu-
puestos del Estado, no dejarán de establecerse cláusulas (condiciones) que el precepto citado
enumera».

39 Como ejemplo de utilización de esta técnica puede citarse el contrato-programa sus-
crito en febrero de 2006 entre el Servicio Gallego de Salud y la Fundación Pública «Urxen-
cias Sanitarias de Galicia-061» para la coordinación y prestación de servicios de urgencias
médicas.



el artículo 3.1 de este texto legal, lo cierto es que su naturaleza jurídica
mixta permite dudar de tal exclusión, a la luz del nuevo artículo 3.1.c), que
somete al TRLCAP «los convenios de colaboración que celebre la Adminis-
tración General del Estado con la Seguridad Social, las comunidades autóno-
mas, las entidades locales, sus respectivos organismos autónomos y las res-
tantes entidades públicas o cualquiera de ellos entre sí, siempre que la
materia sobre la que verse no sea objeto de un contrato de obras, de suminis-
tro, de consultoría y asistencia o de servicios, o que siendo objeto de tales
contratos su importe sea inferior, respectivamente, a las cuantías que se espe-
cifican en los artículos 135.1, 177.2 y 203.2». 

Sea como fuere, la solución dogmáticamente más correcta para encua-
drar la figura de los contratos programa es, a mi juicio, considerar que los
contratos-programa establecidos con medios propios no son sino una mani-
festación más de la técnica de la encomienda de ejecución, excluida del
TRLCAP y remitida a sus normas especiales por virtud del artículo 3.1.l)
TRLCAP.

4.2. El ámbito subjetivo

Para diseccionar el ámbito subjetivo del artículo analizado es necesario
distinguir dos cosas: por un lado, quiénes pueden ser los entes encomen-
dantes; por otro, quiénes pueden ser los entes encomendados.

4.2.1. Los entes encomendantes.

25) Respecto de la primera cuestión —quiénes son los entes que pue-
den encomendar la gestión—, y siguiendo el criterio de la definición gra-
dual de la que parte la Ley, parece claro que son todos aquellos incluidos
en el artículo 1 TRLCAP: Administraciones Públicas territoriales, organis-
mos autónomos y entidades de Derecho público con personalidad jurídica
propia, siempre que, en este último caso, se den los requisitos previstos en
el artículo 1.3. Este ámbito coincide con el ámbito de aplicación de la Ley
30/1992 (art. 2.2).

26) Ahora bien, a los efectos de interpretar dogmáticamente el ar-
tículo 3.1.l) TRLCAP, a mi juicio, es necesario incluir entre los entes enco-
mendantes las entidades de Derecho privado previstas en el artículo 2.1
TRLCAP, también redactado por el Real Decreto-Ley 5/2005, cuando cum-
plan los requisitos allí regulados para ser considerados poderes adjudica-
dores40. 
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40 Según esa redacción: «1. Las entidades de derecho público no comprendidas en el ám-
bito definido en el artículo anterior, las sociedades mercantiles a que se refieren los párrafos
c) y d) del apartado 1 del artículo 166 de la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, del Patrimonio
de las Administraciones Públicas, y otras sociedades mercantiles equivalentes de las demás



Tal posibilidad es coherente con la legislación de contratos y, sobre
todo, con el concepto funcional de poder adjudicador manejado por el
TJUE. Desde esta última perspectiva, entiendo que es posible, a la luz del
artículo 3.1.l) TRLCAP, que personas jurídico-privadas totalmente depen-
dientes de la Administración puedan, a su vez, hacer encomiendas de eje-
cución excluidas de la Ley de Contratos. Así ocurre, por ejemplo, en el
caso de TRAGSA, donde es frecuente que ésta derive las encomiendas a
sus filiales especializadas, TRAGSEGA (en el ámbito de los servicios gana-
deros) y TRAGSATEC (en el ámbito de la ingeniería agrícola). Eso sí, en-
tiendo que estas encomiendas de segundo nivel sólo podrán realizarse en
el caso de que se regulen adecuadamente en las «normas especiales» de
cada medio propio41, pues de lo contrario, a falta de norma especial, sería
de aplicación supletoria, en virtud del artículo 3.2 in fine TRLCAP, el régi-
men de colaboración con empresarios particulares previsto en el artículo
152 TRLCAP.

4.2.2. Los entes encomendados.

27) Como sabemos, pueden ser entes encomendados las entidades
(concepto que incluye claramente a las fundaciones públicas) y sociedades
cuyo capital pertenezca totalmente a la propia Administración Pública y
tengan personalidad jurídica propia. 

Este último dato es muy importante para entender el sentido de la
reforma introducida por el Real Decreto-Ley 5/2005: el artículo 3.1.l)
TRLCAP sitúa en el ámbito de sus normas especiales sectoriales —algunos
de cuyos ejemplos ya enunciamos— las encomiendas de ejecución a medios
propios personificados, es decir, que tienen una personalidad independiente
de la Administración matriz de la que dependen completamente. Pero ade-
más de las normas sectoriales administrativas, también hay que entender
subsumible dentro del concepto de «normas especiales» las correspondien-
tes leyes mercantiles —de sociedades anónimas, de sociedades de respon-
sabilidad limitada, etc. 

28) Si las normas especiales administrativas son frecuentes respecto
de los medios propios tradicionales —de forma mercantil—, la novedad
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Administraciones públicas creadas para satisfacer específicamente necesidades de interés ge-
neral que no tengan carácter industrial o mercantil y las fundaciones del sector público, siem-
pre que, además, concurra alguno de los requisitos contenidos en el párrafo b) del apartado 3
del artículo anterior, quedarán sujetas a las prescripciones de esta ley relativas a la capacidad
de las empresas, publicidad, procedimientos de licitación y formas de adjudicación, para los
contratos de obras, de suministro, de consultoría y asistencia y de servicios de cuantía igual
o superior, con exclusión del Impuesto sobre el Valor Añadido, a 5.923.000 euros, si se trata
de contratos de obras, o a 236.000 euros, si se trata de cualquier otro contrato de los mencio-
nados».

41 Volviendo al ejemplo de TRAGSA, el artículo 6.3 del Real Decreto 371/1999 afirma
que «en ningún caso se considerarán colaboradores en sus relaciones recíprocas Tragsa y sus
sociedades filiales o participadas». 



aportada por el artículo 3.1.l) al atribuir la condición de medio propio e ins-
trumental a las fundaciones públicas obliga a interpretar que, respecto de és-
tas, serán normas especiales el bloque normativo formado por la legislación
básica en materia de fundaciones —Leyes 49/2002, de 23 de diciembre, de
régimen fiscal de las entidades sin ánimo de lucro, y 50/2002, de 26 de di-
ciembre, de fundaciones— y la correspondiente normativa autonómica, en
su caso42.

Ahora bien, dado que en esta normativa especial sobre fundaciones está
ausente cualquier tipo de regulación de las encomiendas derivadas desde las
Administraciones Públicas, se produce un vacío normativo para cuya col-
matación el único criterio positivo es el del artículo 3.2 TRLCAP: se deben
aplicar los principios del TRLCAP para resolver las dudas y lagunas que pu-
diesen presentarse en cada caso singular de atribución de encomiendas de
ejecución a fundaciones públicas.

29) Con ser coherente, esta interpretación no resulta, a mi juicio, en-
teramente satisfactoria pues, además de dejar a cada estatuto fundacional
el más amplio margen de regulación de las relaciones entre Administracio-
nes fundadoras y fundaciones públicas, no sabemos qué principios aplicar
—probablemente, publicidad y concurrencia, salvo cuando la naturaleza
de la operación sea incompatible con tales principios, a la manera de la
disposición adicional sexta TRLCAP— y, sobre todo, con qué alcance y
contenidos. He ahí, pues, un aspecto que debería regularse en las leyes de
fundaciones de las Comunidades Autónomas o, incluso, en la propia Ley
50/2002, mediante su reforma puntual.

30) Cabe ahora plantearse la siguiente pregunta: si las encomiendas
de ejecución a esos medios propios de forma mercantil o fundacional no se
regulan ya por el TRLCAP, sino por esas normas especiales, ¿por qué el le-
gislador, en coherencia con lo anterior, no ha derogado los preceptos del
TRLCAP en los que se regula la ejecución directa de obras, suministros y
servicios? 

La respuesta sistemática más cabal a tal pregunta es la siguiente: la
regulación de la ejecución directa o «por administración» prevista en
el TRLCAP (arts. 152-153, 194-195 y 199) sólo es aplicable, a partir del
RD-Ley 5/2005, a encomiendas de ejecución realizadas a favor de medios o
servicios intraadministrativos sin personificación propia, es decir, a aquellos
servicios administrativos que no guarden estricta dependencia jerárquica del
órgano encomendante, pero pertenezcan a la misma persona jurídico-
pública43. 

El sentido de esta solución normativa no puede ser otro que el de bus-
car una mayor flexibilidad en las encomiendas de ejecución a medios pro-
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42 Que en el caso de Galicia es la Ley 7/1983 y el Decreto 248/1992, de fundaciones de
interés gallego.

43 Por ejemplo, servicios que pertenezcan a otro Ministerio o Consejería y que tengan
una alta especialización en la ejecución de obras, suministros o servicios específicos.



pios, para lo cual lo que hace el legislador es romper la unidad de regulación
de la ejecución por administración, abocando a un archipiélago de regímenes
sectoriales autonómicos o incluso locales44. 

31) Ahora bien, a mi juicio, esta apertura demanda como contrapeso
que los legisladores autonómicos colmaten este espacio normativo mediante
sus propias regulaciones generales —de tipo legal o reglamentario— de me-
dios propios, a la luz de sus especialidades organizativas o procedimenta-
les, y también, obviamente, en función de las políticas que quieran proyec-
tar sobre los respectivos sectores públicos, pero siempre teniendo en
cuenta los límites fijados en el Derecho comunitario: fundamentalmente,
la consideración de los medios propios como auténticos poderes adjudica-
dores de Derecho público cuando, una vez encomendada la ejecución de
una obra, suministro o servicio, tienen que recurrir a empresarios colabo-
radores para realizar los mismos —cosa, por otro lado, frecuente en la
práctica. 

En estos supuestos, los legisladores —estatal o autonómicos— habrán
de respetar las normas de publicidad y concurrencia previstas por la Direc-
tiva 2004/18/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de
2004, sobre coordinación de los procedimientos de adjudicación de los
contratos públicos de obras, de suministros y servicios (DOUE de 30 de
abril de 2004), así como la jurisprudencia del TJUE45.

32) Por último, no puede olvidarse que, en un contexto de creciente
externalización de la ejecución de obras, las conservaciones y manteni-
mientos de edificios, los suministros y servicios, la introducción del artículo
3.1.l) entraña el paulatino desuso del sistema de ejecución directa de los ar-
tículos 152-153, 194-195 y 199 TRLCAP, dado que la ejecución directa o por
administración se canalizará en la práctica —como ya ha venido ocurrien-
do en los últimos años— hacia medios dotados de personificación propia,
de tal manera que la ejecución directa «pura» no será más que un método
residual y excepcional cuya implementación dependerá del cumplimiento
estricto de los requisitos previstos en esos artículos del TRLCAP46.
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44 Se supera así la vieja doctrina de la STC 14/1986, de 31 de enero, para la cual la tipo-
logía y funcionamiento de personificaciones de Derecho público y privado de las Adminis-
traciones en los distintos sectores públicos autonómicos deben adecuarse a lo regulado con
carácter básico por el Estado en virtud de los títulos competenciales previstos en el artículo
149.1.18 (bases del régimen jurídico de las Administraciones Públicas) y en el artículo
149.1.6 (legislación mercantil; en este caso, la competencia legislativa no es básica, sino in-
cluso exclusiva).

45 En este sentido, vid. la sentencia de 16 de octubre de 2003 (Asunto C-283/00, Comi-
sión contra Reino de España), dictada con ocasión de la licitación de la ejecución de las
obras del Centro Educativo Penitenciario Experimental de Segovia, convocada por la «So-
ciedad Estatal de Infraestructuras y Equipamientos Penitenciarios, S.A» (SIEPSA), Socie-
dad creada en 1992 que, según la Comisión y el Tribunal, respondía a la definición de enti-
dad adjudicadora del artículo 1, letra b), de la Directiva 93/37, y cuyo importe rebasaba
ampliamente el umbral previsto por la Directiva. 

46 Como recuerda Elisenda MALARET, en nuestro Derecho ha sido tradicional la inter-
pretación restrictiva del uso del sistema de ejecución directa de obras en favor del régimen



33) Aclarado lo anterior, centrémonos ahora en el requisito del con-
trol total del medio instrumental, pues para que la encomienda de gestión
quede excluida del ámbito de aplicación del TRLCAP es necesaria, en efecto,
una titularidad del 100% del capital social o de la dotación fundacional de
aquella empresa pública o fundación a la cual la Administración matriz en-
comiende la gestión de algún servicio u obra. 

A sensu contrario, si cualquier ente encomendante —tal y como los
definimos anteriormente— encomienda una obra, servicio o suministro a
una empresa cuyo capital no domine al 100% (caso de las sociedades
mixtas), estaremos ante un contrato no excluido del régimen contractual
común por vía del artículo 3.1.l) TRLCAP47, al que deberán aplicarse las
normas correspondientes de publicidad, concurrencia, capacidad, adjudica-
ción, interpretación y ejecución. Se trata ésta de una afirmación de pro-
fundo calado práctico, como acredita la propia jurisprudencia comunita-
ria, y que puede dar en el futuro serios «disgustos» a los gestores públicos
de nuestro país, pues supone la inclusión de las encomiendas «cruzadas»,
es decir, a medios propios de otras Administraciones, en el ámbito objeti-
vo del TRLCAP.

En efecto, la actual redacción del artículo 3.1.l) TRLCAP impide la enco-
mienda de ejecución a medios propios de otras Administraciones. TRAGSA
sería el caso paradigmático, pues a ella recurren con frecuencia Comuni-
dades Autónomas48 y entidades locales49 para la ejecución de sus propias
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de contratista interpuesto. Cfr. Público y privado en la organización de los Juegos Olímpicos
de Barcelona 1992, op. cit., pág. 82, citando las SSTS de 16 de septiembre de 1988 (RJ
6717) y 30 de septiembre de 1991 (RJ 7644). Según Tomás DE LA QUADRA SALCEDO, «la regu-
lación de la ejecución de obras por la propia Administración se ha podido ver como una regu-
lación hecha desde la desconfianza hacia el papel de la Administración como empresario; el
llamado dogma del contratista interpuesto sería así la expresión más acabada de lo que la
concepción liberal del papel del Estado pensaba en lo que se refiere a la función de la Adminis-
tración como empresario». Cfr. «La ejecución de obras por la Administración», en Rafael
GÓMEZ-FERRER MORANT (dir.), Comentarios a la Ley de Contratos de las Administraciones Pú-
blicas, Madrid, Civitas, 1996, pág. 709. Manuel REBOLLO aporta una opinión distinta: «El
llamado dogma del contratista interpuesto, basado en la incapacidad de la Administración
para ser empresaria, que consagró el liberalismo decimonónico, no rige, desde luego, en nues-
tro actual Derecho. Sólo si la Administración no tiene medios suficientes y opta por no dotar-
se de ellos acudirá a la contratación del servicio público (...) lo mismo puede decirse, en gene-
ral, de las actividades que pudieran constituir el objeto de contratos de consultoría y
asistencia y de servicios que satisfacen necesidades administrativas que normalmente podrán
ser atendidas por el personal de la propia Administración». Cfr. «Los entes institucionales de
la Junta de Andalucía y su utilización como medio propio», núm. 161 de esta REVISTA,
mayo-agosto 2003, pág. 379.

47 Éste es, por otra parte, el sentido de la reforma de la redacción originaria del ar-
tículo 154.2 de la Ley 13/1995, de Contratos de las Administraciones Públicas, que consi-
deraba gestión directa —y por tanto excluida del ámbito del contrato de gestión de servi-
cios públicos— la encomienda de gestión del servicio a una entidad de Derecho privado
en cuyo capital fuese apenas mayoritaria la participación de la Administración. La refor-
ma propiciada por el TRLCAP de 2000, así como la nueva redacción dada al artículo 85
LBRL por la Ley 57/2003, de 16 de diciembre, de medidas de modernización del gobierno
local, permiten sólo la gestión directa en el caso de sociedades participadas al 100% por la
Administración.

48 Ciertas Comunidades Autónomas han optado por regular sus encomiendas a
TRAGSA en una norma con rango de ley. Así, Baleares (art. 24 de la Ley balear 9/1997, de



competencias. Aunque el artículo 88 de la Ley 66/1997 dispone que TRAGSA
sea también medio propio de las Comunidades Autónomas y las entidades
locales, la jurisprudencia comunitaria y, ahora, el artículo 3.1.l) TRLCAP
—precepto de carácter básico, no lo olvidemos— han eliminado o derogado
objetivamente tal posibilidad, corroborando así las opiniones sentadas en
su día por el Informe 7/1996, de 19 de diciembre, de la Junta Consultiva de
Contratación Administrativa de la Comunidad Autónoma de Madrid; por
la Junta Consultiva de Contratación Administrativa de Catalunya50, y por
autores como REBOLLO PUIG —ya en 200351— o GIMENO FELIÚ52, aunque en
contra de esta idea se posicione SOSA WAGNER53 y la Instrucción 2/2005, de
21 de julio, de la Dirección General del Servicio Jurídico del Estado54.
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22 de diciembre, de medidas tributarias y administrativas), Canarias (disposición adicional
segunda de la Ley canaria 4/2001, de 6 de julio, de medidas tributarias, financieras, de or-
ganización y medidas de personal) y Cantabria (disposición adicional segunda de la Ley
11/1999, de 30 de diciembre, de medidas administrativas, fiscales y del orden social para
2000). Por su parte, algunas Comunidades optaron por regular en convenios generales de
colaboración sus relaciones con TRAGSA (así, Madrid o Murcia), mientras que otras enco-
miendan directamente a TRAGSA, como es el caso gallego.

49 La utilización de TRAGSA como medio propio de las entidades locales fue infor-
mada negativamente por la Junta Consultiva de Contratación en su Informe núm.
46/1998, de 17 de marzo de 1999, al considerar que «el convenio de colaboración entre el
Cabildo de Gran Canaria y TRAGSA sólo podría tener cabida en el artículo 3.1.d) de la Ley
de Contratos de las Administraciones Públicas, siempre que su objeto no estuviese com-
prendido en los contratos regulados en la propia Ley o en normas administrativas especia-
les, lo cual no sucede en el presente caso en el que por vía de convenio pretende atribuirse
directamente a TRAGSA obras y otros contratos». Sin embargo, el punto 6 de la disposi-
ción adicional segunda de la Ley canaria 4/2001, de 6 de julio, de medidas tributarias, fi-
nancieras, de organización y medidas de personal, permite la celebración de convenios
entre las entidades locales canarias y TRAGSA para la encomienda de obras. La Ley del
Principado de Asturias 7/2002, de 24 de junio, por la que se autoriza la creación de la
empresa pública Sociedad de Servicios del Principado de Asturias, S.A., considera a esta
Sociedad medio propio instrumental y servicio técnico de la Administración del Princi-
pado de Asturias y de las entidades locales del mismo que suscriban los correspondientes
convenios con tal finalidad con la Administración de dicho Principado. En el caso de Na-
varra, la disposición adicional primera del Decreto 150/2003 extiende el régimen de los
medios propios e instrumentales a las sociedades de Derecho privado en cuyo capital sea
mayoritaria la participación, directa o indirecta, de las Administraciones locales de Na-
varra, siendo su régimen económico y administrativo el que resulte de la normativa de
régimen local. 

50 Vid. su Informe 1/2006, de 9 de febrero, sobre el régimen jurídico de las relaciones one-
rosas entre la Administración de la Generalitat y otras entidades del sector público, págs. 12-
17. En concreto, en esta última página se dice que «conseqüentment, i més enllà del que ja
resultaria de la literalitat de l’article 3.1.l) del TRLCAP, que consagra l’exclusió de la normativa
de contractes per als encàrrecs de gestió realitzats a les societats el capital de les quals pertanyi
totalment a “la pròpia Administració Publica”, l’aplicació de la doctrina comunitària al cas de
TRAGSA fa inviable la instrumentació de les relacions de l’Administració de la Generalitat de
Catalunya per la via d’encàrrecs exclosos de l’aplicació de la normativa contractual».

51 Cfr. «Los entes institucionales de la Junta de Andalucía y su utilización como medio
propio», op. cit., pág. 387.

52 Cfr. ponencia presentada en el Seminario «Cumpliendo con Europa: la nueva contra-
tación pública», organizado por el Instituto Europeo de Administración Pública y la Escuela
de Administración Pública de Cataluña, Barcelona, 23-24 de febrero de 2006, pág. 81.

53 Cfr. «El empleo de los “recursos propios” por las Administraciones locales», en Luis
COSCULLUELA MONTANER (coord.), Estudios de Derecho Público Económico. Libro homenaje
al profesor Sebastián Martín-Retortillo, Madrid, Civitas, 2003, págs. 1331-1339.

54 «Aunque el párrafo l) del artículo 3.1 del TRLCAP aluda a entidades y sociedades “cuyo



Con la nueva redacción del artículo 3.1.l) TRLCAP, en definitiva, po-
drán prosperar demandas como la presentada en su día por la Agrupación
de Contratistas Aragoneses de Obras Públicas contra el Convenio firmado
en 1986 por la Diputación General de Aragón con TRAGSA para la realiza-
ción de obras en el sector agrario55; y debe tenerse en cuenta que por Auto
del Tribunal Supremo de 1 de abril de 2005 (RJ 2005\4119) se ha planteado
ante el Tribunal de Luxemburgo una cuestión prejudicial sobre la compati-
bilidad de TRAGSA con el Derecho comunitario de la competencia y la
contratación pública. La cuestión está pendiente de resolución.

34) Para valorar adecuadamente lo afirmado en el punto anterior
debe traerse a colación lo dicho por el Tribunal de Luxemburgo en su sen-
tencia de 10 de enero de 2005 (Asunto C-26/03, Stadt Halle), al declarar in-
cumplido el Derecho comunitario por el hecho de que un Ayuntamiento
alemán concediese directamente, sin licitación pública, un contrato de tra-
tamiento de residuos a una empresa municipal mixta, es decir, con capital
perteneciente a una sociedad privada (en concreto, un 25%): «en el supues-
to de que una entidad adjudicadora proyecte celebrar un contrato a título
oneroso referente a servicios comprendidos dentro del ámbito de aplicación
material de la Directiva 92/50 con una sociedad jurídicamente distinta de ella
en cuyo capital participa con una o varias empresas privadas, deben aplicar-
se siempre los procedimientos de contratación pública previstos en dicha Di-
rectiva»56.
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capital pertenezca totalmente a la propia Administración Pública”, lo que, de acuerdo con la
dicción literal del precepto, da a entender que sólo es posible la encomienda de gestión a una
entidad o sociedad cuyo capital pertenezca exclusiva y únicamente a la Administración (o en-
tidad de derecho público) encomendante, considera esta Abogacía General del Estado que
también es admisible la encomienda de gestión a una entidad o sociedad cuyo capital, siem-
pre que sea exclusivamente público, pertenezca a varias Administraciones públicas con com-
petencias o fines concurrentes (sea mediante participación directa de esas Administraciones
en el capital de la entidad o sociedad, sea mediante participación indirecta de las mismas en
dicho capital) y sometida al control único y exclusivo, bien que conjunto, de dichas Adminis-
traciones Públicas». Cfr. op. cit., pág. 18.

55 La demanda fue rechazada por la sentencia de la Audiencia Nacional de 29 de sep-
tiembre de 2001 (JUR 2001/103992).

56 Cfr. párrafo 52 de la sentencia. En los párrafos 49 y 50 se afirma que: «De acuerdo con
la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, no está excluido que puedan darse otras circunstan-
cias en las que la licitación no sea obligatoria aunque el contratista sea una entidad jurídica-
mente distinta de la entidad adjudicadora. Esto sucede en el supuesto de que la autoridad pú-
blica, que es una entidad adjudicadora, ejerza sobre la entidad distinta de que se trate un
control análogo al que ejerce sobre sus propios servicios y esta entidad realice la parte esencial
de su actividad con la autoridad o las autoridades públicas que la controlan (véase, en este sen-
tido, la sentencia Teckal, antes citada, apartado 50). Es necesario recordar que, en aquel asun-
to, la entidad distinta estaba íntegramente participada por autoridades públicas. En cambio, la
participación, pese a ser minoritaria, de una empresa 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 análogo al que
ejerce sobre sus propios servicios. A este respecto, cabe señalar, en primer lugar, que la relación
entre una autoridad pública, que es una entidad adjudicadora, y sus propios servicios se rige
por consideraciones y exigencias características de la búsqueda de objetivos de interés público.
Por el contrario, cualquier inversión de capital privado en una empresa obedece a consideracio-
nes características de los intereses privados y persigue objetivos de naturaleza distinta».



35) En el mismo sentido cabe traer a colación la reciente sentencia
de 13 de octubre de 2005 (Asunto C-458/03, Parking Brixen), en que una
empresa impugnaba la atribución directa de la gestión de dos aparcamien-
tos municipales a una empresa mixta municipal. El Tribunal consideró
que, pese a tratarse de una concesión de servicios públicos, concesiones
excluidas del ámbito de aplicación de la Directiva 92/50 (Auto de 30 de
mayo de 2002, Asunto 358/00, Buchhändler Vereinigung), las autoridades
públicas están obligadas a respetar, en general, las normas fundamentales
del Tratado CE y, en especial, el principio de no discriminación por razón
de nacionalidad57. El Tribunal afirma que la falta total de licitación en la
adjudicación de una concesión de servicios públicos como la que es objeto
del caso de autos no responde a los requisitos de los artículos 43 y 49 CE
ni a los principios de igualdad de trato, no discriminación y transparencia. 

Sin embargo, invocada también por las partes la jurisprudencia Teckal
sobre medios propios, el Tribunal afirma que «en el ámbito de las concesio-
nes de servicios públicos estará excluida la aplicación de lo dispuesto en los
artículos 12, 43 y 49 CE, así como de los principios generales cuya expresión
específica constituyen dichos artículos, en el supuesto de que, acumulativa-
mente, la autoridad pública concedente ejerza sobre la entidad concesionaria
un control análogo al que ejerce sobre sus propios servicios y la entidad reali-
ce la parte esencial de su actividad junto con la autoridad a que pertenece.
Dado que se trata de una excepción a las normas generales del Derecho co-
munitario, ambos requisitos expuestos en el apartado anterior deben ser ob-
jeto de una interpretación estricta, y la carga de la prueba de que existen real-
mente las circunstancias excepcionales que justifican la excepción a dichas
normas incumbe a quien quiera beneficiarse de ella». 

En este sentido, el Tribunal considera que la empresa municipal Stadt-
werke Brixen AG adquirió una vocación de mercado que pone en precario
el control municipal, afirmación que se sustenta en una serie de indicios
como su vocación mercantil, la sucesiva ampliación de su objeto social, la
apertura de la sociedad a capitalistas ajenos, su expansión internacional y
la gran autonomía que tiene su consejo de administración. Así las cosas,
proclama que no se trata de un auténtico medio propio y, por tanto, no le
es aplicable la jurisprudencia Teckal, razón por la cual declara contraria a
los artículos 43 y 49 CE la adjudicación directa de la concesión de servicio
público a la mencionada empresa municipal.

36) Esta línea está ya bien consolidada. La reciente sentencia del
TJUE de 10 de noviembre de 2005 (asunto Comisión contra Austria) así lo
confirma. En ella el Tribunal acoge el recurso interpuesto por la Comisión
contra Austria por incumplimiento de la Directiva 92/50/CEE. Se trataba,
en el supuesto concreto, de un contrato de eliminación de residuos que se
encomendó directamente por el Ayuntamiento austríaco de Möldling a una
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57 Cfr. en tal sentido las sentencias de 7 de diciembre de 2000 (Asunto C-324/98, Tele-
austria y Telefonadress, apartado 60) y de 21 de junio de 2005 (Asunto C-231/03, Coname,
apartado 16).



empresa municipal de su propiedad exclusiva, cuyo capital cedió quince
días después, en un 49%, a otra empresa privada58. 

El año 2006 continuará arrojando sentencias que matizarán y enrique-
cerán, sin duda, la jurisprudencia mencionada59.

37) Un último tema, para terminar: el artículo 3.1.l) no es aplicable a
la Administración corporativa, es decir, a las corporaciones de Derecho pú-
blico que representan intereses económicos y profesionales bajo el para-
digma de la autoadministración60. Los colegios profesionales, las cámaras
oficiales y otras corporaciones de base privada pueden encomendar libre-
mente la ejecución de obras, suministros y servicios sin más limitaciones
que las previstas en sus leyes sectoriales y estatutarias propias61. La razón
de la no sujeción de la Administración corporativa al TRLCAP es que la ac-
tividad de contratación no puede entenderse una potestad administrativa
de ordenación de la profesión con repercusión en los ciudadanos o en los
colegiados, sino simplemente una actividad materialmente necesaria para
el funcionamiento de la corporación. 

5. LAS ENCOMIENDAS DE EJECUCIÓN EN EL ANTEPROYECTO DE LEY

DE CONTRATOS DEL SECTOR PÚBLICO DE 15 DE DICIEMBRE DE 2005

38) El Anteproyecto de Ley de Contratos del Sector Público presenta-
do por el Ministerio de Economía y Hacienda el 15 de diciembre de 2005
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58 Dice el Tribunal en el considerando 40: «ha quedado acreditado que a través de una
construcción artificial de varias fases distintas, esto es, la constitución de AbfallGmbH, la ce-
lebración con dicha sociedad de un contrato de eliminación de residuos y la cesión del 49% de
sus participaciones a Saubermacher AG, se adjudicó un contrato público de servicios a una
empresa de economía mixta cuyo capital social estaba participado en un 49% por una empre-
sa privada».

59 Están pendientes de resolución los Asuntos C-410/04, una cuestión prejudicial eleva-
da con motivo de la impugnación de la concesión directa del servicio de transporte muni-
cipal de viajeros del Ayuntamiento de Bari a una sociedad pública de su íntegra propiedad.
El Abogado General ya ha rendido sus conclusiones el 12 de enero de 2006. Por otra parte,
aunque nos situemos en uno de los sectores excluidos o especiales y en una problemática
distinta, cabe también recordar la reciente condena a España en el Asunto C-323/03, Co-
misión de las Comunidades Europeas contra Reino de España, en el que se discutía si la Co-
munidad Autónoma de Galicia cumplió con el Reglamento comunitario núm. 3577/1992,
de cabotaje marítimo, al declarar servicio público el transporte marítimo en la ría de Vigo
mediante Ley (la gallega 4/1999) y prever como criterio determinante del concurso la expe-
riencia en tal servicio, criterio que privilegiaba claramente al operador preexistente. Tanto
las conclusiones del Abogado General como el fallo se han inclinado por declarar la in-
compatibilidad de la normativa de la Comunidad Autónoma gallega con el Derecho comu-
nitario.

60 En tal sentido, cfr. Belén NOGUERA DE LA MUELA, El ámbito subjetivo de aplicación de
la nueva Ley de Contratos de las Administraciones Públicas, Barcelona, Atelier, 2001, págs.
87 y ss.

61 Éste es, por otro lado, el criterio empleado por la LPAC, que en su disposición transi-
toria primera remite la regulación de la actuación de las corporaciones de Derecho público
a lo establecido en su legislación específica, que no es otra que la Ley 2/1974, de colegios
profesionales, y las leyes autonómicas de desarrollo de la misma.



profundiza en la línea seguida por el Real Decreto-Ley 5/2005: con una re-
dacción más precisa, pero también más farragosa, el artículo 4.n) de aquél
excluye del ámbito de la Ley 

«las encomiendas de gestión que se confieran a fundaciones
del sector público, entidades y sociedades cuyo capital sea en
su totalidad de titularidad pública y que realicen la parte esen-
cial de su actividad con el ente o entes que la controlan, sin
perjuicio de lo señalado en el artículo 24. No obstante, los
contratos que deban celebrarse por la entidad que reciba la en-
comienda para la ejecución de la misma quedarán 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 cuan-
tía de los mismos y, en todo caso, cuando se trate de contratos
de obras, servicios o suministros cuyas cuantías superen los
umbrales establecidos en la sección 2.ª del capítulo II de este
título preliminar, las entidades de derecho privado deberán ob-
servar para su preparación y adjudicación las reglas estableci-
das en los artículos 104.1 y 174».

La ratio normativa esgrimida por el legislador en la Memoria que
acompaña el Anteproyecto (pág. 8) es que «la letra n) recoge, con una redac-
ción más ajustada a la doctrina sentada por el Tribunal de Justicia de las Co-
munidades Europeas, la exclusión de los supuestos de uso de medios propios
por la Administración, ya incorporado a la LCAP por el Real Decreto-Ley
5/2005, de 11 de marzo». 

39) La lógica básica de la exclusión sigue siendo la misma, pues el
artículo 4.2 se limita a repetir lo dicho por el artículo 3.2 del TRLCAP:
«los contratos, negocios y relaciones jurídicas enumeradas en el apartado
anterior se regularán por sus normas especiales, aplicándose los principios
de esta ley para resolver las dudas y lagunas que pudieran presentarse». Sin
embargo, y apoyándonos en el análisis precedente, el contenido de la ex-
clusión aparece dotado de nuevos e importantes matices a poco que se
analice la nueva redacción del precepto. Cuatro son los grandes matices
que observo.

5.1. Las precisiones relativas a las fundaciones públicas

40) En primer lugar, se incluye a las fundaciones del sector público
(abarcando así las estatales, las autonómicas y las locales62) como sujetos
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62 El concepto de «fundaciones del sector público» se define legalmente en el artículo
3.f) del Anteproyecto: «las fundaciones que se constituyan con una aportación mayoritaria,
directa o indirecta, de una entidad integrada en el sector público, o cuyo patrimonio fundacio-
nal, con un carácter de permanencia, esté formado en más de un 50 por 100 por bienes o dere-
chos aportados o cedidos por las referidas entidades».



encomendados, siempre que su capital social sea en su totalidad de titula-
ridad pública; algo que, aunque ya se podía deducir por vía interpretativa
de la redacción dada por el Real Decreto-Ley de 2005, se incluye ahora ex-
presamente. Nótese, en cualquier caso, que la introducción de patronos
privados en los patronatos de fundaciones cuya dotación sea exclusiva-
mente pública no determina, sin más, la exclusión de la encomienda del
régimen del artículo 4.2 (actual art. 3.2 TRLCAP).

5.2. La reintroducción de las encomiendas «cruzadas»
(a medios propios de otras Administraciones Públicas)

41) En segundo lugar, se añade la condición de que los entes enco-
mendados realicen la parte esencial de su actividad con el ente o entes que la
controlan, recogiendo así la literalidad de la jurisprudencia comunitaria
sobre la contratación in house providing. Ahora bien, hay que subrayar que
esta redacción es mucho más amplia que la de 2005, en la medida en que
el tenor literal de ésta, la de 2005, sólo permitía la encomienda a medios
propios de la misma Administración, mientras que la redacción del Ante-
proyecto elimina subrepticiamente esa restricción: lo único que se dice
ahora es que el medio propio al que se le encomiende debe realizar la par-
te esencial de su actividad para su Administración matriz. 

Este cambio, aparentemente sin importancia, permite —tal y como se
venía haciendo antes del Real Decreto-Ley de 2005— que las Comunidades
Autónomas o las entidades locales puedan encomendar tareas a medios
propios estatales (el caso de TRAGSA, ya citado), independientemente de
su falta de control sobre los mismos. La encomienda «cruzada», pues, se
rehabilita en el Anteproyecto de Ley a un precio elevado: la colisión más que
probable con la doctrina comunitaria de los contratos «in house providing».

5.3. La contradictoria superposición de las encomiendas de ejecución
y el tradicional sistema de ejecución por Administración

42) En tercer lugar, las encomiendas se pueden realizar «sin perjuicio
de lo señalado en el artículo 24». Pero ¿a qué se refiere ese artículo 24? 

Pues bien, en el artículo 24 los redactores del Anteproyecto recogen una
regulación unificada de los sistemas de ejecución directa por Administra-
ción. Es decir, se opta por un modelo mixto o de superposición en el que, por
un lado, las encomiendas de ejecución se excluyen del ámbito del Anteproyec-
to y, por otro lado, se mantiene dentro del Anteproyecto el tradicional sistema
de ejecución por Administración en sus tres variantes (ejecución de obras, fa-
bricación de bienes muebles y ejecución de servicios), que no son sino ex-
presiones de lo que se conoce como contratación in house providing. 

Ahora bien, ¿se puede cohonestar la exclusión del artículo 4.1.n) con la
inclusión derivada del artículo 24 del Anteproyecto? 
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A mi juicio, no. La apuesta por la superposición de regímenes es anti-
nómica, y abre una gran incertidumbre a los operadores jurídicos, dado
que no puede mantenerse la lógica incluyente del sistema tradicional de
ejecución directa añadiéndole una lógica distinta y excluyente, derivada de
la incorporación de la doctrina comunitaria de la contratación in house
providing. 

La única solución interpretativa posible a la antinomia entre el artículo
4.1.n) y el artículo 24 sería —como ya hemos sostenido para la actual regu-
lación— la de considerar que el segundo es el sistema subsidiario, aplica-
ble a aquellas encomiendas que no cumplan con los requisitos del artículo
4.1.n) y que, por tanto, no pueden sustraerse de la Ley para ser regulados
por sus normas especiales. 

Sin embargo, esta solución se hace inviable desde el momento que el
apartado 6 del artículo 24 establece que «las fundaciones del sector público,
entidades y sociedades que se encuentren en el caso previsto en el artículo
4.1.n) se considerarán medios propios de la Administración a los efectos de
la letra a) del apartado 1 de este artículo», admitiendo la letra a) del artículo
24.1 el recurso al sistema de ejecución directa cuando «la Administración
tenga montadas fábricas, arsenales, maestranzas o servicios técnicos o in-
dustriales suficientemente aptos para la realización de la prestación, en cuyo
caso deberá normalmente utilizarse este sistema de ejecución». Es decir, se
establece que en los casos previstos en el artículo 4.1.n) no sólo se podrá
acudir al artículo 24, sino que, además, «deberá normalmente utilizarse este
sistema de ejecución». 

En definitiva, no parece que tenga sentido —yo al menos no se lo en-
cuentro— excluir de la Ley las encomiendas de ejecución a medios propios
cuando se dedica un extenso artículo a desarrollar los términos de tales en-
comiendas. Estamos ante una mala técnica normativa que debería corre-
girse en el trámite de elaboración parlamentaria de la Ley, siendo dos las
posibilidades más coherentes: o bien eliminar la exclusión del artículo
4.1.n), manteniendo el artículo 24, con las adaptaciones que la jurispru-
dencia comunitaria demande; o bien mantener el artículo 4.1.n), eliminan-
do la referencia al artículo 24 y dejando que sean las normas especiales re-
guladoras de cada medio propio las que regulen las condiciones jurídicas
de las encomiendas de ejecución excluidas de la aplicación del TRLCAP.

5.4. Las cautelas respecto de la contratación de los medios propios

43) Por último, dado que los medios propios no dejan de ser, a su vez,
poderes adjudicadores y dado que la doctrina in house providing no afecta a
las contrataciones que esos medios puedan hacer con terceros, el artículo
4.1.n) vuelve a incluir en el ámbito de la Ley «los contratos que deban cele-
brarse por la entidad que reciba la encomienda para la ejecución de la misma». 

No obstante, el legislador vuelve a pecar de oscuridad a la hora de defi-
nir los términos de tal inclusión, pues el sometimiento a la Ley de esos
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contratos se producirá, crípticamente, «en los términos que sean proceden-
tes de acuerdo con la naturaleza de la entidad que los celebre y el tipo y cuan-
tía de los mismos», añadiendo «y, en todo caso, cuando se trate de contratos
de obras, suministros y servicios cuyas cuantías superen los umbrales esta-
blecidos en la sección 2.ª del capítulo II de este título preliminar, las entida-
des de derecho privado deberán observar para su preparación y adjudicación
las reglas establecidas en los artículos 104.1 y 174»63. El criterio de la cuan-
tía para aplicar estas últimas reglas es claro, pero no lo es tanto la cláusu-
la general de inclusión, que parece dejar un margen innecesario —e inde-
seable— a la interpretación. Sobra la referencia a la naturaleza de la
entidad que los celebre, porque en la medida en que los entes encomenda-
dos son, sin excepción, parte del sector público (poderes adjudicadores, en
los términos comunitarios), sus contratos están también sometidos ínte-
gramente a la Ley, con independencia de su naturaleza pública o privada y
de su cuantía.

44) En definitiva, el sistema propuesto por los redactores del Ante-
proyecto es manifiestamente mejorable, y su enfoque dista mucho de ser
claro. A pesar de sus defectos, es más coherente el sistema propuesto por
el Real Decreto-Ley 5/2005, al que de lege ferenda, como ya hemos defendi-
do, debería añadírsele una regulación mínima y básica de las encomiendas
de ejecución en el propio texto del Anteproyecto. Con ello mejoraría sus-
tancialmente la seguridad jurídica en la configuración del sector público
instrumental, minimizando así los efectos indeseados de la utilización de
las encomiendas de ejecución. 

Otras cuestiones permanecen abiertas, y deben ser afrontadas en esa
regulación básica de las encomiendas que sería bueno incluir en el Proyec-
to de Ley de Contratos. Resumámoslas, ya para concluir: la regulación de
límites materiales a las mismas (como la prohibición de encomiendas que
supongan el ejercicio de potestades administrativas, a la manera del ar-
tículo 2.2 LPAC o de la disposición adicional 12.ª de la LOFAGE; la prohi-
bición de «ceder» a la Administración matriz los trabajadores contratados
por el ente instrumental); un régimen de publicidad que posibilite su con-
trol jurisdiccional; y, finalmente, un régimen de responsabilidad propia-
mente administrativa.
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63 Los artículos 14 a 17 del Anteproyecto establecen los umbrales económicos a partir
de los cuales nos encontramos ante contratos sometidos a regulación armonizada europea:
básicamente, las cuantías son de 5.923.000 € para los contratos de obras y concesión de
obra pública; de 236.000 € para los suministros y servicios. Las reglas de preparación son,
fundamentalmente, el establecimiento de prescripciones técnicas (art. 104.1), mientras que
las reglas de adjudicación son las ordinarias, con ciertas adaptaciones previstas en el ar-
tículo 174.




