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En este sentido conviene recordar que la Ley de Contratos del
Sector Publico, dice expresamente en su articulo 4, apartado 2, que
los convenios excluidos de su ambito de aplicacion «se regularan por
sus normas especiales, aplicandose los principios de esta Ley para resolver las
dudas y lagunas que pudieran presentarse».

Para finalizar es preciso referirse, por altimo, a la cuestién proce-
dimental relativa a la remision de contratos al Tribunal de Cuentas,
antecedente necesario para el normal desenvolvimiento de la fiscali-
zacion de la contratacién celebrada por el sector publico. Hay que
decir, en este sentido, que los términos en que estd redactado el
articulo 29 de la Ley son muy similares a los que figuran en el articu-
lo 57 de la Ley de Contratos hasta ahora vigente, y la actuacién fisca-
lizadora del Tribunal de Cuentas sustancialmente no se ve alterada.

Asi, dicho articulo 29 dispone que:

«1. Dentro de los tres meses siguientes a la formalizacion del contrato, para
el ejercicio de la funcion fiscalizadora, deberd remitirse al Tribunal de Cuentas
w drgano externo de fiscalizacion de la Comunidad Auténoma una copia certifi-
cada del documento en el que se hubiere formalizado aquél, acompanada de un
extracto del expediente del que se derive, siempre que la cuantia del contrato ex-
ceda de 600.000 euros, tratdndose de obras, concesiones de obras publicas, ges-
tion de servicios publicos y contratos de colaboracion entre el sector puiblico y el
sector privado; de 450.000 euros, tratdndose de suministros, y de 150.000 eu-
ros, en los de servicios y en los contratos administrativos especiales.

2. Igualmente se comunicardn al Tribunal de Cuentas u drgano externo de
fiscalizacion de la Comunidad Autdnoma las modificaciones, prorrogas o varia-
ciones de plazos, las variaciones de precio y el importe final, la nulidad y la ex-
tincion normal o anormal de los contratos indicados.

3. Lo dispuesto en los dos apartados anteriores se entenderd sin perjuicio de
las facullades del Tribunal de Cuentas, o, en su caso, de los correspondientes or-
ganos de fiscalizacion externos de las Comunidades Autonomas para reclamar
cuantos datos, documentos y antecedentes estime pertinentes con relacion a los
contratos de cualquier naturaleza y cuantia.

4. Las comunicaciones a que se refiere este articulo se efectuardn por el or-
gano de contratacion en el dmbito de la Administracion General del Estado y de
los entes, organismos y entidades del sector publico dependientes de ella.»

No obstante, es en la fiscalizacién de determinados contratos, como
el nuevo de colaboracién publico-privada, donde habra que introdu-
cir nuevos métodos y criterios de fiscalizacion, dada su especial con-
figuraciéon. En este sentido es preciso destacar el papel que esta
llamado a desempenar el Tribunal de Cuentas, tanto en la fiscalizacion
de la aplicacion de esta nueva figura que la Ley introduce como en la
de los demads instrumentos en que actualmente se plasma la actividad
multilateral de las entidades que integran el sector publico y cuyo ana-
lisis en profundidad es indispensable en el Estado de Derecho.
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1. INTRODUCCION

La Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publi-
co (LCSP) dedica el capitulo 1 del titulo preliminar a delimitar su
ambito de aplicacién, tanto el objetivo como el subjetivo. A su vez, el
ambito objetivo lo acota desde una doble perspectiva: en positivo, di-
ciendo qué tipos de contratos quedan comprendidos en su regula-
cién (art. 2) y, en negativo, diciéndonos expresamente qué «negocios
y contratos» quedan excluidos (art. 4), exclusién que, como veremos,
no es total pues pueden serles de aplicacion los principios y alguna
previsiéon de la propia Ley. Los excluidos constituyen un conjunto
heterogéneo de figuras de las cuales unas no revisten caricter con-
tractual y otras han quedado fuera por decision del legislador. En to-
dos los casos la mencién expresa de dichos «negocios y relaciones
juridicas» resulta del mayor interés por cuanto algunos de ellos ofre-
cen puntos de contacto con los contratos sujetos que pueden indu-
cir a confusion sobre si les es 0 no de aplicaciéon la Ley, mientras que
otros presentan una insuficiencia en su regulacién propia que resul-
taba necesario salvar en alguna medida.

De los «contratos o negocios excluidos» o de los «negocios y re-
laciones juridicas» excluidas (que ambas expresiones las emplea el
texto legal) van a ser objeto de nuestra atencién los convenios de
colaboracién, tanto los que celebren dos Administraciones o entida-
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des publicas entre si [parrafo c)] como los que celebre una Adminis-
traciéon con una persona fisica o juridica sujeta al derecho privado
[parrafo d)], y los encargos de un poder adjudicador a entes instru-
mentales, que tenga la condicién de medio propio y servicio técnico
del mismo [parrafo n)]. Se trata de tres figuras de naturaleza discuti-
ble que tienen en comun el que, sin ser contratos!, se encuentran en
la misma frontera de la contratacion, se desenvuelven en medio de
una considerable laguna legal y, en el plano de la practica adminis-
trativa, presentan el riesgo de que los 6rganos de la Administracién
recurran a su empleo obviando, al abrigo de la indicada laguna, las
exigencias de la contratacién publica.

El tratamiento de estas figuras en la LCSP coincide en lo sustan-
cial con el del Texto refundido de la Ley de Contratos de las Ad-
ministraciones Publicas (TRLCAP), aprobado por Real Decreto
Legislativo 2/2000, de 16 de junio, a partir de las modificaciones
introducidas en el mismo por el Real Decreto-ley 5/2005, de 11 de
marzo, de reformas urgentes para impulso de la productividad y me-
jora de la contratacién publica. Las causas de la introduccién por via
de urgencia de las modificaciones a que nos referimos constan en el
apartado V de la Exposicién de motivos del Real Decreto-ley, en el
que se senala que «la urgencia de la reforma legislativa explicitada se deri-
va de la reciente Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Eu-
ropeas de 13 de enero de 2005, que obliga a Espania a reformar su normativa
referente a la adjudicacion de contratos publicos, ademds de derivarse de la
corvecta adaptacion al Derecho espaniol de los principios y criterios juridicos en
materia de contratacion publica». En efecto, la sentencia citada afect6é do-
blemente al TRLCAP:

— Al declarar contraria a las Directivas la exclusién de forma abso-
luta del dmbito de aplicacién la legislaciéon contractual de los conve-
nios de colaboracion que celebren las Administraciones Puablicas con
las demas entidades publicas, por cuanto entre ellos existen algunos

! Para algunos autores, como MARTIN HUERTA, P, el convenio se sitia dentro del
esquema contractual como supraconcepto aplicable a todos los campos juridicos, in-
cluido el Derecho publico. Ahora bien, como sefiala el citado autor, se trataria de un
tipo de contrato especifico y distinto de los dos tipos de contratos de la Administra-
ci6én hasta ahora estudiados: los contratos de Derecho privado y los contratos admi-
nistrativos (Los convenios interadministravos, Ed. INAP, 2.000, pags. 41/42). Planteada
asf la cuestion entendemos que serfa mas correcto considerar a los contratos como un
tipo de convenio que al convenio como un tipo de contrato. Pero atin nos parece mas
acertado considerar como supraconcepto que engloba a convenios de colaboracién
y a contratos, cualquiera que sea su naturaleza, la categoria dogmadtica de «negocio
juridico», como presupone el articulo 4 LCSP.
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que constituyen contratos publicos a efectos de dichas Directivas. En
consecuencia, van a quedar sujetos a la Ley todos los contratos, hasta
ahora calificados como convenios, que tengan por objeto alguno de
los que son propios de un contrato de los contemplados en las corres-
pondientes Directivas sobre coordinacion de los procedimientos de
adjudicacién de los contratos publicos (sustituidas hoy por la Directi-
va 2004/18/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de mar-
zo de 2204) cuando se celebren entre un poder adjudicador y un
contratista o proveedor que sea una persona juridicamente distinta de
aquella entidad y auténoma respecto de ella desde el punto de vista
de la adopcién de sus decisiones, aun cuando revista la naturaleza de
Administracién Publica.

— Al declarar que no queda sujeto el negocio o relacion juridica en
el supuesto de que el ente territorial ejerza sobre la persona de que
se trate un control analogo al que ejerce sobre sus propios servicios y
esta persona realice la parte esencial de su actividad con el ente o los
entes que la controlan. Esta doctrina es la que sent6 la Sala Quinta del
TJCE, con fecha 18 de noviembre de 1999, en la sentencia Teckal
(asunto C-107/98), a la que se alude en los apartados 38 y 39 de la an-
terior. En consecuencia, no quedan sujetos al TRLCAP los denomina-
dos servicios o encargos in house providing, aun cuando formalmente el
ente que recibe el encargo ostente personalidad juridica propia e in-
dependiente de la del contratante que le encarga la ejecucion de las
prestaciones al ser un medio instrumental del contratante, completa-
mente dependiente de él y sin una verdadera capacidad decisoria au-
tonoma. En este caso nos situarfamos ante una manifestaciéon de la
capacidad organizatoria de las Administraciones Publicas mas que
ante una relaciéon de naturaleza contractual entre las partes®.

La nueva regulacion va afectar, en primer lugar, a la LCSP (antes
TRLCAP), pero también a la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedi-
miento Administrativo Comun (LRJ-PAC), particularmente al articu-
lo 15, <Encomiendas de gestién», segin veremos.

2. CONVENIOS DE COLABORACION

La primera dificultad que se presenta al tratar de aproximarnos a
esta figura es la ausencia de una definicién legal de la misma o, en su

2 En este sentido S0sa WAGNER: «El empleo de recursos propios por las Adminis-
traciones locales», en Estudios de Derecho Puiblico Econdmico, Civitas, 2003.
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defecto, de un concepto doctrinal unanimemente aceptado. La plu-
ralidad de denominaciones con que se le designa es buena prueba de
la falta de unanimidad: convenios, conciertos, contratos programa,
acuerdos, protocolos... Frecuentemente los autores que se han ocu-
pado del tema han subrayado como nota que es comun a convenios
y contratos la existencia de un acuerdo de voluntades productor de
efectos juridicos entre los sujetos que convienen, efectos que, por tan-
to, no proceden de uno solo, sino de ambos, y como nota diferencial
la persecuciéon de un interés comun tal que mientras en los contra-
tos existirfa una contraposicién de intereses y un intercambio de
prestaciones de naturaleza patrimonial, los convenios responderian
al propésito de vincular a los sujetos a la consecucion del fin perse-
guido.

Dentro del concepto asi formulado tal vez quepa la mayor parte
de los convenios que conoce la practica administrativa y que ha estu-
diado la doctrina, pero no deja de presentar flancos débiles. A poco
que se reflexione, de una parte, se encontraran auténticos contratos
en los que no existe contraposiciéon de intereses, como el contrato de
sociedad, y de otra, convenios de colaboracién que son expresiéon
de un acto administrativo unilateral, aunque necesitado de aceptaciéon
para su eficacia, por lo que los efectos juridicos no proceden de la
conjunciéon de voluntades de ambos sujetos, o en los que el fin que se
persigue no es comun, sino propio de la Administracién, como los
que se formalizan con entidades colaboradoras en la gestion de las
subvenciones (art. de la 16 LGS). Por ello, creemos acertado, maxime
tras la LCSP, acudir, como hace algin autor® y el Tribunal de Cuentas
en una fiscalizacién relativa a los convenios de colaboracién?, a un cri-
terio, en cierta medida, residual, de manera que nos encontrariamos
ante un convenio de colaboracién siempre que el objeto del negocio

3 En este sentido MARTINEZ MENENDEZ, J. A., ante la ausencia de regulacion espe-
cifica de las distintas relaciones juridicas que estin denominando convenios, opta por
considerar tales a aquellos acuerdos de voluntades entre una Administracién y un
particular o entre dos Administraciones que no se puedan calificar como contratos
administrativos o privados. «La fiscalizacién de los convenios», Revista Cuenta con
IGAE, nim. 12/2005.

4 Véase el apartado II.1.A) del «Informe de fiscalizacién de los convenios de
colaboracién generadores de gastos suscritos en los anos 2004 y 2005 por los
Ministerios de Fomento y de Sanidad y Consumo con personas fisicas o juridicas
sujetas al derecho privado», aprobado por el Pleno del Tribunal de Cuentas con
fecha 24 de abril de 2008, en el que afirma que «a efectos de delimitar el ambito de
esta fiscalizacion, ha resultado obligado acudir a un criterio residual, de manera que
nos encontrarfamos ante un convenio siempre que el objeto del negocio juridico
bilateral, ademas de establecer un cauce de colaboracién, no estuviera comprendido
en los contratos regulados en el TRLCAP o en normas administrativas especiales».
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juridico bilateral, ademas de establecer un cauce de colaboracién, no
estuviera comprendido en los contratos regulados en el LCSP o en
normas administrativas especiales, incluidos los contratos privados a
que se refiere el articulo 20 de la LCSP. Lo que si parece necesario
en esta caracterizacion es tener presente el matiz que incorpora el
concepto de colaboracion a la idea de convenio. Segun el diccionario
de la RAE, colaborar es «trabajar con otra u otras personas en la
realizacion de una obra», o también «concurrir con una cantidad».
En suma, para que haya colaboracién debe haber una actuaciéon con-
junta. Por tanto, del concepto quedaran excluidos, por no responder
a la idea de colaboracién, los acuerdos que tienen por finalidad resol-
ver una disputa juridica, como es el caso de los que la doctrina deno-
mina convenios compositivos (los convenios transaccionales o los
convenios arbitrales), amén de aquellos cuyo objeto coincida con el
de los contratos mencionados.

Ahora bien, no puede pretenderse que una figura de contornos tan
imprecisos quede sometida a un marco juridico tnico y preciso. El
marco legal, en lo que tiene de comun a todo convenio, reviste un ca-
racter que, en buena parte al menos, podria calificarse de subsidiario,
ya que se aplica en defecto de normas especificas, y de negativo, por
cuanto nos dice la normativa que no les es de aplicacién mas que la
aplicable. En efecto, la LCSP, en el apartado 2 del articulo 4, establece
que «los contratos, negocios y relaciones juridicas enumerados en
el apartado anterior se regularan por sus normas especiales, aplican-
dose los principios de esta Ley para resolver las dudas y lagunas que
pudieran presentarse». La regulacién de la LCSP se configura, por
tanto, como una legislacién supletoria que entra en juego en defecto
de normas especiales, siendo de significar que la supletoriedad no va
referida a la totalidad de la Ley, sino s6lo a sus principios. Tales princi-
pios seran fundamentalmente los de publicidad, transparencia, concu-
rrencia, igualdad y no discriminacién, y si conllevan compromisos
financieros, los de estabilidad presupuestaria y control del gasto y
de eficiencia en utilizacion de los fondos pl’lblicos (arts. 1 y 176 de la
LCSP) que rigen en la fase de adjudicacion, amén de los que, como
el de riesgo y ventura, rigen en la fase de ejecuciéon (art. 189). Ahora
bien, como ha sefnalado la Junta Consultiva de Contrataciéon Admi-
nistrativa (JCCA), es «muy distinto... la aplicacién de principios de
la aplicacién concreta de preceptos»°. El principio, al contrario que la
regla, es susceptible de aplicaciones diversas, en cuya eleccién goza
de discrecionalidad el gestor publico.

5 Informe 42/98, de 16 de diciembre.
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Junto a la regulacién contenida en el articulo 4.2 de la LCSP hay
que hacer referencia también, como integrante del marco comun, al
articulo 88 LRJ-PAC. Este articulo, cuyo contenido no se circunscribe
a lo que la rabrica «Terminacién convencional» puede inducir a pen-
sar, se ocupa también de la cuestion, estableciendo al respecto:

«l. Las Administraciones Puiblicas podrdan celebrar acuerdos, pactos, conve-
nios o contratos con personas tanto de derecho priblico como privado, siempre que
no sean contrarios al ordenamiento juridico ni versen sobre materias no suscep-
tibles de transaccion y tengan por objelo satisfacer el inlerés puiblico que tienen
encomendado, con el alcance, efectos y régimen juridico especifico que en cada
caso prevea la disposicion que lo regule, pudiendo tales actos tener la considera-
cion de finalizadores de los procedimientos administrativos o insertarse en los mis-
mos con cardcter previo, vinculante o no, a la resolucion que les ponga fin.»

Dentro de los conciertos regulados por el reproducido articulo se
pueden comprender diversas figuras (acuerdos, pactos, convenios o con-
tratos), entre las cuales se encontrarian, como una mas de las posibles,
los convenios de colaboracién entre «personas tanto de derecho publico
como privado». Los citados convenios pueden justamente calificarse,
como hacen ciertos autores, de «convenios procedimentales», en la
medida en que tengan por finalidad terminar o insertarse en el pro-
cedimiento administrativo comun, pero sin que ello signifique que
su contenido deba limitarse a la vertiente procesal, sino que puede
comprender toda clase de materias, con los limites que el precepto
expresa. «Los citados instrumentos —anade el articulo 88 de la LRJ-PAC-
deberan establecer como contenido minimo la identificacion de las partes
intervinientes, el dmbito personal, funcional y territorial, y el plazo de vigen-
cia, debiendo publicarse o no segin su naturaleza y las personas a las que
estuvieran destinados.»

Asi pues, entre el convenio de colaboraciéon regulado por la LCSP
y los conciertos regulados por la LR]-PAC no existe una plena iden-
tidad. La Ley de Contratos no atiende a la vertiente procesal ni a sus
requisitos formales, sino al objeto y contenido, que habra de alcanzar-
se a través de la colaboracién entre dos sujetos.

Junto a las disposiciones consideradas hay que atender, si se pre-
tende delimitar ese marco comin que buscamos, a su vertiente finan-
ciera. Aunque nada impide la formalizaciéon de convenios sin
contenido econémico, lo habitual serda que la Administracién asuma
compromisos financieros, y esta circunstancia, de singular relevancia
en la gestion administrativa, va a imprimir también unas notas que
pueden considerarse comunes, por cuanto afectan a todos los conve-
nios generadores de gasto, con independencia de los sujetos que se
concierten y de su objeto material.
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De acuerdo con la normativa presupuestaria, la suscripcién de los
convenios requiere de la existencia de crédito y su aprobacién, y
cumplimiento se veran imbricados con los tramites y exigencias del
procedimiento de gestién de los gastos, regulado en el articulo 73 de
la Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria (LGP).
Expresamente se recuerda esta exigencia por el articulo 74.5 de
la LGP, que dispone:

«Con cardcter previo a la suscripcion de cualquier convenio, contrato-pro-
grama o acuerdo de encomienda se tramitard el oportuno expediente de gasto, en
el cual figurard el importe mdaximo de las obligaciones a adquiriy; y en el caso de

que se trate de gastos de cardcter plurianual, la correspondiente distribucion por
anualidades.»

En segundo lugar, como precepto comun a todo convenio gene-
rador de gasto, el citado articulo 74.5 de la LGP dispone que para la
suscripcién de convenios de colaboracion sera necesaria autorizacion
del Consejo de Ministros cuando el importe del gasto que de aquéllos
se derive sea superior a doce millones de euros. El precepto es ana-
logo al del articulo 292.1. a) de la LCSP, con la peculiaridad de que
en el caso de los convenios la autorizacién del Consejo de Ministros
implicara la aprobacién del gasto que se derive del convenio, y por
tanto la tramitacion del expediente de gasto se llevard a cabo antes
de la elevacién del asunto a dicho érgano, mientras que en el ambito
contractual la autorizacién del Consejo de Ministros es anterior a la
aprobacién del expediente y del gasto, que corresponde al 6rgano de
contratacion.

Con la aplicacién del indicado marco comin se garantizara el
cumplimiento de las exigencias del Derecho comunitario de la LCSP,
plena o de sus principios, asi como el cuamplimiento de las exigencias
de la normativa reguladora de los procedimientos administrativo y
de gestién de los gastos. Pero, junto a esta regulacién comun, hay que
hacer referencia a la especifica, la cual, en el orden de las fuentes,
ocupa la primacia, como lo demuestran las referencias del articulo 4.2
de la LCSP, a que los convenios «se regularan por sus normas espe-
ciales», y del articulo 88 de la LRJ-PAC, a «las normas especificas
que los regulan».

Para dar cuenta de su normativa especifica es fundamental distin-
guir, como hace la propia LCSP, los convenios entre Administracio-
nes Publicas y los convenios con entidades privadas, cuyas dife-
rencias son patentes. Como senala Lliset Borrell®, «mientras los

6 LLISET BORREL, Francisco: «Los convenios interadministrativos de los entes lo-
cales». Civitas, REDA, nam. 67/1990.
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convenios de colaboracién con particulares pertenecen a las relacio-
nes juridico-administrativas tradicionales (Administracién-particula-
res), los convenios antes llamados de cooperaciéon y que la LRJPAC
denomina también convenios de colaboracién son fuente de relacio-
nes interadministrativas, motivo por el que deben ser encuadrados
cientificamente, sea cual sea el lugar de ubicacion en el sistema legal,
en la organizacién administrativa, tal como en este sentido lo hace la
LRJPAC».

En definitiva, la diferencia mas palpable entre ambos tipos de con-
venios nos viene dada por la naturaleza de los sujetos que se concier-
tan, que, en el primer caso, son dos entidades publicas y, en el
segundo, una entidad publica y un particular. Pero a esta diferencia
subjetiva le van a acompanar también diferencias notables de régi-
men juridico.

2.1. Convenios de colaboracion entre Administraciones Publicas

Al primero de los tipos de convenios mencionados se refiere la
LCSP, en el pérrafo letra c) del articulo 4, dentro del que se compren-
den los que celebre «la Administracion General del Estado con las entida-
des gestoras y servicios comunes de la Seguridad Social, las universidades
publicas, las Comunidades Autonomas, las entidades locales, organismos au-
tonomos y restantes entidades publicas, o los que celebren estos organismos y
entidades entre si, salvo que, por su naturaleza, tengan la consideracion de
contratos sujelos a esta Ley». Estos convenios, hasta la modificacién in-
troducida en el articulo 3.1.c) del TRLCAP por el Real Decreto-ley 5/
2005, estaban en todo caso excluidos de la aplicaciéon de la normati-
va reguladora de los contratos administrativos (excepto en caso de la-
guna, supuesto en el que se aplicaban los principios), mientras que
en la actualidad la exclusion no se extiende a aquellos cuyo objeto
coincide con el de los contratos. Si se compara el articulo 4.1.c) de la
LCSP con el articulo 3.1.c) del TRLCAP se aprecia que, a efectos de
la exclusion, han desaparecido los techos cuantitativos, que venian
determinados por los umbrales de publicidad comunitaria. En la actua-
lidad, el inico factor determinante de la exclusiéon va a ser el objeto,
sin consideracioén a la cuantia.

Pero, tras delimitar el alcance de la exclusion, resta pasar a la se-
gunda cuestion a la que aludiamos: cual sea el marco legal por el que
se rigen aquellos convenios cuyo objeto no es coincidente con el de
los contratos, que son los tinicos que subsisten como tales. Pues bien,
el estudio de los convenios de colaboracién inter-administrativos
debe abordarse dentro del mas amplio marco del estudio de las rela-
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ciones entre Administracién Publicas, dado que no son otra cosa que
un posible instrumento para formalizar y canalizar algunas de dichas
relaciones, concretamente aquellas que se caracterizan por su volun-
tariedad.

En un Estado compuesto es ineludible la existencia de relaciones
entre los distintos niveles de Administraciones Publicas territoriales’.
Sobre un mismo ciudadano van a ejercer sus competencias simultanea-
mente las Administraciones municipal, provincial, autonémica, estatal
y comunitaria. El mismo ciudadano también serd el que con los im-
puestos las dote a todas de financiacién, con independencia de cual sea
la que recaude, por la asimetria que se produce entre el poder impo-
sitivo y el poder de gasto, de manera que mientras todas gastan, la re-
caudacién puede centralizarse en una, en mayor o menor medida. Ello
motiva que, junto a las relaciones administrativas en sentido estricto, se
den relaciones financieras que constituyen un subgrupo con caracteres
diferenciados. Entre ambos tipos de relaciones no hay que ver dicoto-
mia, sino mas bien la doble vertiente de una tnica relacién juridica,
cuya regulacién se contiene en disposiciones distintas, aunque no
incompatibles, sin perjuicio de que el predominio pueda ser de la
vertiente administrativa, en sentido estricto, o de la financiera.

La regulacién de las relaciones administrativas o, si se prefiere, de
la primera vertiente se contiene en la LRJ-PAC, cuyo titulo I se inti-
tula precisamente «De la Administraciones Publicas y sus relaciones»,
aplicable directamente al Estado y a las Comunidades Auténomas, y
supletoriamente a las entidades locales, en sus relaciones reciprocas,
y, en segundo lugar, en la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de
las Bases de Régimen Local (LRBRL), cuyo capitulo 11, del titulo V,
lleva por titulo «Relaciones interadministrativas», aplicable siempre
que la relacién se establezca con una entidad local.

Las relaciones financieras, por su parte, se regulan en leyes que se
integran en un bloque normativo distinto, el Derecho financiero: Ley
Organica 8/1980, de 22 de septiembre, de Financiaciéon de las Co-
munidades Auténomas (LOFCA); Ley 22/2001, de 27 de diciembre,
Reguladora de los Fondos de Compensacién Interterritorial (LFCI);
Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria (LGP);

7 Para apreciar la importancia cuantitativa y difusién de estos convenios baste
considerar los datos que se contienen en el «Informe sobre los convenios de colabo-
racién Estado-Comunidades Auténomas tramitados durante 2006», del Ministerio
de Administraciones Publicas. Segin dicho documento, el ndmero total de conve-
nios inscritos en el Registro General de Convenios, a la fecha de cierre del Infor-
me (mayo de 2007), era de 10.098, registrandose cada ejercicio aproximadamente
900 convenios nuevos.



44 Revista Espaniola de Control Externo

Texto refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales,
aprobado por el Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo
(TRLHL); Ley 38/2003, de 17 de noviembre, General de Subven-
ciones (L.GS)... Las relaciones de esta naturaleza no han recibido
un tratamiento unitario en el ordenamiento juridico, lo que es
consecuencia obligada de las distintas causas a las que pueden obe-
decer. En una primera aproximacién, en el andlisis de estas relacio-
nes cabe distinguir:

— Un primer grupo, bien definido, que comprende las transferen-
cias que tienen por finalidad la financiaciéon global de la actividad le-
galmente encomendada a la entidad publica perceptora, dentro de
las cuales las mas significativas son las que derivan del sistema de fi-
nanciacién de las Comunidades Auténomas y entidades locales o de
recursos adicionales a dicho sistema (Fondos de Compensacién Inter-
territorial, participacién en ingresos...).

— Un segundo grupo seria el constituido por las subvenciones en
sentido estricto que una Administracién puede establecer en favor de
otra.

— Un tercer grupo, dentro del cual se encuentran las que derivan
de la realizacién conjunta de actuaciones por distintas Administracio-
nes, entre las que se han de incluir, entre otras, las subvenciones ges-
tionadas (art. 86 de la LGP) y las destinadas a la realizacién de planes
y actividades conjuntos (art. 7 de la LRJ-PAC)

— El cuarto y ultimo seria aquel cuya causa radica en relaciones
contractuales en sentido estricto.

Pues bien, en este complejo panorama de relaciones entre Admi-
nistraciones, desde la perspectiva que ahora nos interesa, pueden di-
ferenciarse dos tipos: uno, constituido por las que tienen un origen
estrictamente legal, en las que las actualizaciones administrativas son
meros actos de aplicaciéon de la Ley, como es el caso de las compren-
didas en el grupo primero anterior, y otro, en el que las relaciones
nacen de decisiones de una o varias Administraciones. A su vez, den-
tro de las de este segundo tipo, siguiendo la doctrina constitucional,
pueden diferenciarse dos subtipos: de coordinacién y de colabora-
ciéon. En efecto, el Tribunal Constitucional, tras sefialar que ambas
«son consustanciales al Estado de la Autonomias» (STC 132/1998, de
18 de junio, f. j. 109), sefiala en linea con lo indicado:

«Este Tribunal ha distinguido entre coordinacion y cooperacion, declarando
al respecto... la diferencia existente entre las técnicas de cooperacion y las de coor-
dinacion —voluntariedad en la primera frente a imposicion en la segunda—...»
(STC 331/1993, de 12 de noviembre, F] 59).
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Este elemento diferenciador es, segtin el criterio del Tribunal
Constitucional, sumamente relevante, como se desprende del si-
guiente pronunciamiento:

«En nuestra doctrina hemos conectado la cooperacion con la idea de la vo-
luntariedad vy la coordinacion con la de la imposicion. Ast, hemos dicho que “la
voluntariedad en el caso de la cooperacion frente a la imposicion en la coordina-
cion es, por si mismo, un elemento diferenciador de primer orden”, lo que expli-
ca y justifica que, desde la perspectiva competencial, distintas hayan de ser las
posibilidades de poner en prdctica unas y otras formulas» (STC 194/2004, de
10 de noviembre, FJ 99).

A partir de esta clasificacién el convenio de colaboraciéon se nos
presenta como el principal instrumento para canalizar las relaciones
voluntarias de cooperacion, aunque no Gnico, pues también revisten
caracter voluntario las relaciones contractuales y las que tienen su ori-
gen en acuerdos o resoluciones que, adoptadas por una Administra-
cién, se aceptan por otra, como podrian ser ciertas subvenciones.
Cinéndonos al convenio, en su regulacién cabe distinguir, junto al
marco comun a todo convenio de colaboracién, ya estudiado, unos
aspectos que son inherentes a todo convenio interadministrativo
(competencias, procedimiento...) y otros especificos, que depende-
ran del tipo y contenido de la colaboraciéon.

Como normativa comun del convenio entre Administraciones Pu-
blicas hay que mencionar el articulo 6 de la LRJ-PAC, en el que se in-
dican las especificaciones que debe contener y se contiene una
regulacién muy esquematica de su posible contenido, y la Disposiciéon
adicional 132 de esta misma Ley, que se ocupa de sus aspectos forma-
les. De acuerdo con la dltima disposicion citada: «En el dmbito de la
Administracion General del Estado, los titulares de los Departamentos minis-
teriales y los Presidentes o Directores de los organismos publicos, vinculados
o dependientes, podran celebrar los convenios previstos en el articulo 6,
dentro de las facultades que les otorga la normativa presupuestaria y previo
cumplimiento de los tramates establecidos, entre los que se incluira necesaria-
mente el informe del Ministerio o Ministerios afectados. El régimen de suscrip-
cion de los mismos 1y, en su caso, de su autorizacion, asi como los aspectos
procedimentales o formales relacionados con los mismos, se ajustard al proce-
dimiento que reglamentariamente se establezca.» Al dia de hoy esta pen-
diente el desarrollo reglamentario previsto, motivo por el cual
contintia aplicindose el Acuerdo de Consejo de Ministros de 2 de
marzo de 1990, modificado por el de 3 de julio de 1998, sobre con-
venios de colaboracion con Comunidades Auténomas. Por su parte,
el apartado 2 del articulo 4 de la LCSP, antes considerado, entra en
otros aspectos que se sitian mas alld de lo formal, aun cuando, como
hemos indicado, su regulaciéon es subsidiaria.
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Pero, a partir de tan reducido marco, se impone la necesidad de
dar un paso méas y determinar la normativa especifica, de aplicacién
preferente, y que es variable segtn el tipo de convenio. Ahora bien,
en esta tarea no es posible tomar como unica referencia su objeto da-
das las variadas finalidades en que se emplea. Como afirma Martin
Huerta P, «Jas Administraciones y entes, con el pretexto de la flexi-
bilidad que permite este novedoso instrumento juridico, lo utilizan
con las mas variadas finalidades (realizan una obra en comun, instru-
mentan planes conjuntos, transfieren fondos de unas a otras, trasla-
dan el ejercicio competencial, crean 6rganos y personas juridicas e
incluso comprometen el ejercicio de su potestad normativa), pero sin
una conciencia exacta de sus limites, ni siquiera del alcance de la ju-
ridicidad de sus compromisos»®. Pese a ello si, junto a la regulacién
de ciertos tipos en la legislacion administrativa, atendemos a la uni-
dad que imprime la regulacién de la vertiente financiera, considera-
mos que podria establecerse una tipologia de convenios que podria
servir de referencia para abordar una cuestion crucial en estas rela-
ciones voluntarias, que no es otra que la aplicaciéon de los principios
de objetividad e igualdad entre Administraciones perceptoras de fon-
dos procedentes de los presupuestos de otra Administracion, que
normalmente procederan de la Administracién General del Estado o
de las Administraciones autonémicas si las perceptoras son las entida-
des locales.

2.1.1. Convenios para actuaciones conjuntas

Estos convenios tienen por objeto realizar actuaciones en las que
dos 0 mas Administraciones tienen competencias materiales con-
currentes, amén de interés en concertarse. En el estudio de su régi-
men juridico especifico es necesario diferenciar los casos en los que la
concertaciéon se produce entre el Estado y distintas Comunidades
Auténomas, por ser de interés las actuaciones para todas o al menos
para varias de ellas, y aquellos otros casos en los que la actuacién
solo interesa al Estado y a una Comunidad en particular.

De los primeros se ocupa el articulo 7 de la LRJ-PAC, precepto
que sera de aplicacion en los casos en que el Estado y distintas Comu-
nidades Auténomas deciden acometer, como se deduce del epigrafe
del articulo, un programa o plan conjunto, debiendo constar en el
convenio los respectivos compromisos financieros. Ahora bien, a
partir de unas competencias concurrentes caben diversas formas de
actuacion:

8 MARTIN HUERTA, P: Ob. cit.
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a) Cada Administracién realiza unas actuaciones distintas, aunque
en coordinaciéon con las otras, con cargo a su propio Presupuesto.
Este sera el caso mas simple de actuacién conjunta.

b) La actuacion a realizar es unica, pero se financia conjuntamente
por el Estado y las Administraciones autonémicas y se gestiona nor-
malmente por la Comunidad, aunque nada impide que la gestion sea
estatal. La Administracion gestora recibira parte de la financiacién de
la otra.

Cabe que, en el marco de las competencias propias, se otorguen
por cada una de las que se conciertan subvenciones a terceros, ate-
niéndose a las exigencias de la LGS, o que se adjudiquen contratos,
atendiéndose a la LCAP. Si se otorga conjuntamente una subvencién
en la formalizaciéon de la colaboracién serd aplicable el articulo 5.2
de la LGS, y en su relacion el articulo 6 del Reglamento de la Ley 38/
2003, de 17 de noviembre, General de Subvenciones, aprobado
por Real Decreto 887/2006, de 21 de julio (RLGS), y si se financia
conjuntamente un contrato, que se gestiona por una sola Adminis-
tracion, serd aplicable el articulo 93.5 de la LCSP. En ambos casos se
tratard de actuaciones propias de la fase de ejecuciéon de lo conve-
nido. También cabe que una Administracién, en el marco de sus
competencias, encargue a la otra la realizacién de una actuacién pro-
pia en virtud de una encomienda de gestién. La financiadora sera
la Administracién encomendante, siendo de aplicacién el articulo 15
de la LRJ-PAC.

Como es facil apreciar, en el articulo 7 de la LRJ-PAC se prevén
dos niveles de actuacion. El primero, a cargo de las conferencias sec-
toriales, a las que corresponde la iniciativa, tendra por objeto acordar
la realizaciéon de los planes o programas, la aprobacién de su conte-
nido, asi como el seguimiento y evaluacién multilateral de su puesta
en practica. En el segundo nivel, la Administraciéon General del Esta-
do suscribird el convenio de colaboracién con cada Comunidad para
la concreciéon de aquellos extremos que deban ser especificados de
forma bilateral.

Si las competencias no fueran concurrentes no cabrd seguir este
cauce, que tampoco podria prestar cobertura a actuaciones bilaterales
al margen de los acuerdos de la correspondiente conferencia sectorial.
No obstante, aunque no con amparo en el articulo 7 de la LRJ-PAC,
sino en la doctrina constitucional y en la normativa comin antes
mencionada, la Administracién General del Estado y una Adminis-
traciéon autonémica pueden también suscribir convenios bilaterales
de colaboracién cuando se trate de acometer actuaciones de interés
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exclusivo de una Comunidad y de la Administracién del Estado. El
convenio no supondria en este caso una financiacién adicional y sin-
gular de la Comunidad, ya que el gasto estatal se realiza en el ejerci-
cio de competencias materiales propias. Valga como ejemplo lo
previsto en la LCSP en relaciéon con las concesiones de obra publica.
Atenor del articulo 236.3 de dicha Ley, la construccién de la obra pu-
blica, objeto de una concesién, podra ser financiada con aportaciones
de otras Administraciones Publicas distintas a la concedente en los
términos que se contengan en el correspondiente convenio. Por ra-
zones de competencia terrritorial la Administracién autonémica podra
ser una sola.

2.1.2. Convenios en los que la Administracion General del Estado
[financia actuaciones (excluidas subvenciones a terceros)
en las que otra Administracion tiene las competencias de ejecucion

Estarfamos ante subvenciones de una Administraciéon a favor de
otra, por cuanto se encuadran en el concepto de subvencién del ar-
ticulo 2 de la LGS, en el que expresamente se contempla que la des-
tinataria de la subvencién puede ser una entidad publica o privada.
Mas explicitamente, el articulo 2 del RLGS establece que sera de apli-
cacion la Ley General de Subvenciones y el presente Reglamento a
«los convenios de colaboracion celebrados entre Administraciones Publicas,
en los que unicamente la Administracion Publica beneficiaria ostenta compe-
tencias propias de ejecucion sobre la materia, consistiendo la obligacion de la
Administracion Publica concedente de la subvencion en la realizacion de una
aportacion dineraria a favor de la otra w otras partes del convenio, con la
[finalidad de financiar el ejercicio de tareas, inversiones, programas o cual-
quier actividad que entre dentro del dmbito de las competencias propias de la
Admanastracion Publica destinataria de los fondos». En consecuencia, serd
aplicable en estos supuestos la LGS y el RLGS con las escasas peculia-
ridades que en estas disposiciones se establecen cuando la destinata-
ria de la subvenciéon es otra Administraciéon y de las especialidades
que derivan del articulo 86.1 de la LGP. En éste se establece que «los
créditos de la Ley de Presupuestos Generales del Estado destinados a la finan-
clacion de sectores, servicios, actividades o materias respecto de los cuales las
Comunidades Autonomas tengan asumidas competencias de ejecucion y no
hayan sido objeto de transferencia directa en virtud de dicha Ley, habrdn
de distribuirse territorialmente a favor de tales Comunidades Autonomas
mediante normas o convenios de colaboracion que incorporardn criterios obje-
twos de distribucion y, en su caso, fijardn las condiciones de otorgamiento
de las subvenciones, de acuerdo con lo establecido en el apartado 2 de este ar-
ticulo».
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El recurso al convenio, en lugar del procedimiento de concurren-
cia competitiva, que es el que reviste caracter ordinario en la conce-
sion de subvenciones segtin la LGS (art. 22), no implica excepcién
alguna en cuanto a los principios que rigen la concesion segun el ar-
ticulo 8 de dicha Ley: publicidad, transparencia, concurrencia, obje-
tividad, igualdad y no discriminacién, asi como en el articulo 4.2 de
la LCSP respecto de los convenios. La consecuencia es clara: ni la
Administracion General del Estado puede elegir libremente las
Comunidades Auténomas o las entidades locales beneficiarias, ni
las Comunidades Auténomas pueden elegir libremente a las entida-
des locales. El amparo legal para el empleo del convenio como ins-
trumento ordinario de canalizaciéon de subvenciones nos lo brinda el
propio articulo 86.1 de la LGP y la LRJ-PAC, cuyo articulo 6 prevé
que «la Administracion General y los organismos publicos vinculados o
dependientes de la misma podrdn celebrar convenios de colaboracion con los
organos correspondientes de las Administraciones de las Comunidades Auto-
nomas en el dmbito de sus respectivas competencias». Por su parte, la
LRBRL (art. 57) nos dice que «la cooperacion economica, técnica y admi-
nistrativa entre la Administracion local y las Administraciones del Estado y de
las Comunidades Autonomas, tanto en servicios locales como en asuntos de in-
terés comuin, se desarrollard con cardcter voluntario, bajo las formas y en los
términos previstos en las Leyes, pudiendo tener lugar; en todo caso, mediante
los consorcios o convenios administrativos que suscriban».

Excepcionalmente cabra la concesién directa de estas subvencio-
nes, pero sélo en los supuestos contemplados en el articulo 22.2 de
la LGS o, en su caso, en normas especificas de rango legal.

2.1.3. Convenios en los que la Administracion General del Estado financia
subvenciones a terceros a gestionar por las Comunidades Autonomas
en dmbitos que caen dentro de sus competencias materiales

Estas subvenciones, respecto de las que existe una amplisima ju-
risprudencia constitucional, se caracterizan por ser subvenciones es-
tablecidas por el Estado y financiadas con cargo a su Presupuesto,
pero en ambitos que caen bajo las competencias materiales de las
Comunidades Auténomas, de ahi que su gestiéon y administraciéon
competa a éstas, y no a la Administracion General del Estado (AGE),
aun cuando los recursos sean de origen estatal. No se trata, por tan-
to, de subvenciones a favor de Comunidades Auténomas, como en el
caso anterior, sino a favor de terceros, aunque gestionadas por éstas.

En su gestién se dan también dos niveles. El primero, que no se
rige por la legislaciéon de subvenciones (art. de la 2. RLGS), se ajusta
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a los mismos criterios del supuesto anterior, siendo de aplicacion,
ademas del apartado 1, el resto del contenido del articulo 86 de la LGP,
La distribucién se acuerda en conferencia sectorial y se requiere, por
tanto, participaciéon de las Comunidades Auténomas en la distribu-
ci6n de los créditos, participacion que no sera meramente consultiva,
sino determinante [STC 68/1996, de 18 de abril (F] 9)]. En el se-
gundo nivel, la Comunidad Auténoma gestiona las subvenciones de
conformidad con la legislacion subvencional, informa a la Adminis-
tracion General del Estado de la aplicacion de los fondos y devuelve
los remanentes o, en su caso, los compensa con las subvenciones del
proximo ejercicio.

El instrumento habitual para la canalizacién de estas subvenciones
es el convenio de colaboracién, aunque su empleo no reviste caracter
necesario. La LGP se refiere a «<normas o convenios», y para el Tribu-
nal Constitucional el convenio puede utilizarse en cualquier caso,
siempre que se suscriba de forma voluntaria, pero si se trata de com-
petencias «plenamente exclusivas de las Comunidades Auténomas»
«no podria ni siquiera condicionarse esa transferencia de fondos a la
firma de un convenio». Por el contrario, si tanto el Estado como las
Comunidades Auténomas ostentan competencias normativas sobre
la materia a la que las subvenciones se refieran, el Estado podri esta-
blecer sus condiciones hasta donde llegue su competencia «mediante
un convenio-programa, supeditando la transferencia de los fondos a
las Comunidades Auténomas a la firma del convenio correspondien-
te» (STC 13/1992, FJ 10).

Cabe concluir, por tanto, que en el ambito de las «subvenciones
gestionadas» a la conferencia sectorial se le ha asignado una misién
especifica: acordar los criterios de distribucién y la distribucion resul-
tante entre las distintas Comunidades Auténomas; derivando el
convenio a una misién que pudiera calificarse de complementaria:
encauzar las relaciones bilaterales entre el Estado y cada una de las
Comunidades Auténomas, dentro del marco de los acuerdos de
la conferencia sectorial o, en su caso, de los convenios de conferencia
sectorial.

Como conclusiéon que se extrae tanto del marco juridico comuin
como del aplicable a los distintos tipos de convenios examinados hay
que destacar que este instrumento, en la medida en que suponga fi-
nanciar competencias autonémicas, no debe implicar privilegios de
las Administraciones perceptoras a la hora de acceder a los recursos
de la Administracién territorial de nivel superior que financia las ac-
tuaciones y que la distribucién debe hacerse con criterios objetivos vy,
por lo general, con la participaciéon de éstas. Por el contrario, si la fi-
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nalidad del convenio es instrumentar la actuacién conjunta de dos
Administraciones, cada una de las cuales financia actividades que
caen bajo su respectiva competencia, la situacién no cabe calificarla
de discriminatoria con respecto a otras Administraciones.

2.2. Convenios de colaboracién entre Administraciones
Publicas y personas sujetas al derecho privado

Al segundo de los tipos de convenios mencionados se refiere la
LCSP en el parrafo d) del articulo 4, dentro del que se comprenden
«los convenios que, con arreglo a las normas especificas que los regulan, cele-
bre la Administracion con personas fisicas o juridicas sujetas al derecho priva-
do, siempre que su objeto no esté comprendido en el de los contratos regulados
en esta Ley o en normas administrativas especiales». Si se compara esta pa-
rrafo con el articulo 3.1.c) del TRLCAP se aprecia que el ambito y
condiciones de la exclusién son las mismas en la nueva Ley que en la
anterior.

Pues bien, delimitado el ambito de estos convenios, tanto el sub-
jetivo (han de celebrarse con personas sujetas al derecho privado)
como el objetivo (su objeto no podra estar comprendido en el de los
contratos del sector publico) resta por determinar cudl sea el régimen
juridico que les es aplicable, mas alla del minimo marco comun a
todo convenio al que nos hemos referido con anterioridad.

De entrada, su razén de ser es bien distinta de la que ha dado
lugar a los primeros. Si la de aquéllos habia que buscarla en la ne-
cesidad de dar cauce a las relaciones entre la pluralidad de Adminis-
traciones Publicas que acttian sobre unos mismos ciudadanos y sobre
un mismo territorio, la que ha dado lugar al nacimiento e impulso de
los convenios con particulares es otra. El ordenamiento administrati-
vo estd construido, nos dicen E. Garcia de Enterria y Tomas Ramoén
Fernidndez?, a la medida de una Administracién que manda y se im-
pone. Esta concepcién ha sido valida en tanto la Administraciéon ha
reducido su actividad a la salvaguarda del orden publico y a la pres-
tacién de unos pocos servicios publicos. Mandar y sancionar a través
de decisiones unilaterales y ejecutorias, sistema plenamente eficaz
cuando se trata de imponer el orden y asegurar el respeto a la Ley,
es insuficiente, sin embargo, para polarizar las energias sociales en or-
den a la consecucién de los objetivos propuestos en los planes econé-
micos. El acto unilateral asegura eficazmente la sumisiéon, pero es

9 Véase GARCIA DE ENTERRIA, E., y FERNANDEZ, Tomds-Ramoén: Curso de Derecho
Administrativo, 1. Thomson Civitas, 2006. pag. 680.
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incapaz de suscitar el entusiasmo y el deseo de colaboracién. La pro-
liferaciéon de conciertos econémicos, contratos-programa, convenios
fiscales, contratos o «cuasicontratos», segin la imprecisa y equivoca
terminologia francesa, atiin imperfectamente manejados, acierta, pues,
a expresar una necesidad real; la Administracién, hecha para man-
dar, necesita imperiosamente negociar, una vez descubierto que con
poder mandar no basta en muchos casos. Necesita para conseguir sus
fines la via de nuevas adhesiones y colaboraciones voluntariamente
prestadas.

Ciertamente, las normas especificas reguladoras de estos conve-
nios pueden ser variadas, como variados son sus fines y su objeto, y
por tanto no cabe su estudio singularizado. No obstante, la remisién
que a sus normas especificas hacen los articulos 4.2 de la LCSP y
88 de la LR]J-PAC suscita una cuestion de interés, y es si en dichos
preceptos se esta exigiendo la existencia de normas habilitantes para
la celebracién. El problema se plantea por cuanto frente a la expresa
habilitaciéon para recurrir al convenio en el ambito de las relaciones
entre Administraciones Pablicas (arts. 6.1 de la LRJ-PAC y 57 de la
LBRL) no existe una previsién similar respecto de los convenios con
sujetos privados.

La conclusién que extraen de las dos disposiciones citadas algunos
autores puede resumirse asi, con palabras de E. Garcia de Enterria y
Tomds Ramoén Fernandez!’: «La aplicacion del régimen de “concier-
tos” en sustitucion del ejercicio unilateral de los poderes publicos
para convenir con los destinatarios su extension concreta sélo puede
emprenderse en virtud de habilitaciones legales especificas, alli don-
de las circunstancias particulares permitan estimarlo positivo. Si esas
habilitaciones legales especificas no existiesen, la utilizacién de un
convenio supondria derogar una reglamentaciéon imperativa en be-
neficio de un particular, lo cual no resulta juridicamente posible.»

Sin embargo, no cabe olvidar los términos en que la LCSP autori-
za, sin restriccién alguna, a los entes del sector publico para celebrar,
junto a los contratos tipificados, «otros contratos» que sean necesarios
para el cumplimiento y realizacién de sus fines institucionales (art. 22
de la LCSP), y la amplia libertad que les otorga para incluir «cuales-
quiera pactos, clausulas y condiciones, siempre que sean necesarios al
interés publico, al ordenamiento juridico y a los principios de buena
gestién financiera». Esa libertad de pactar responde a un principio
cuya aplicacién no hay por qué restringir a los contratos en sentido

10 Véase GARCIA DE ENTERRIA, E., y FERNANDEZ, Tomds-Ramoén: Curso de Derecho
Administrativo, 1. Thomson Civitas, 2006. pag. 682.
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estricto. Por ello sostenemos!'! que estos preceptos de la legislacion
contractual constituyen titulo habilitante para la celebracién, sin ne-
cesidad de que ésta se confiera caso por caso por normas especificas,
salvo que se trate de convenios que impliquen la concesién de ayudas
singulares, o, en general, un trato privilegiado a determinadas enti-
dades o ciudadanos, es decir, cuando por su propia naturaleza excep-
cionen el principio de igualdad ante la ley. Pero esto no es inherente
al convenio.

De otra parte, aunque no es posible hacer una tipificacion de con-
venios con entidades privadas similar a la realizada con los que se sus-
criben entre entidades piblicas por la heterogeneidad de sus normas
especificas, si que es posible apreciar una regulacién que afecta a un
importante grupo de ellos en la cual la laguna legal ha quedado sal-
vada. Nos referimos a aquellos que tienen por objeto canalizar sub-
venciones a los beneficiarios directamente o a través de entidades
colaboradoras.

El convenio se utiliz6 frecuentemente en el pasado para canalizar
las medidas de fomento. De hecho, nace en el marco de la «acciéon
concertada», cuyo nacimiento se fija en la Ley de 28 de diciembre de
1963, que aprob6 el primer Plan de Desarrollo Econémico y Social.
Sin embargo, en la actualidad la LGS establece que el procedimiento
ordinario de concesién de subvenciones es la concurrencia competiti-
va, que finaliza con una resolucién, es decir, con un acto unilateral,
aunque necesitado de aceptacion. Desde este angulo se completa la
delimitaciéon negativa del convenio efectuada por la LCSP al quedar
excluidos aquellos negocios o relaciones juridicas que tengan por ob-
jeto canalizar subvenciones. Pese a ello, siguen siendo muy numero-
sos en la practica los convenios que se suscriben con esta finalidad,
pues con frecuencia disposiciones legales de caracter sectorial habili-
tan a la Administracién para recurrir a este instrumento y la propia
LGS lo considera el habitual para canalizar las subvenciones nomina-
tivas (art. 22.2 de la LGS) y para formalizar las relaciones con entida-
des colaboradoras (art. 16 de la LGS). Con respecto a éstos se contiene
en la legislacién de subvenciones, Ley y Reglamento, una regulaciéon
detallada, pero ademas dicha legislacién sera también aplicable como
normativa espec1ﬁca y por tanto preferente, a las subvenciones que se
otorguen via convenios en virtud de habilitaciones legales especificas,

11 Véase en este mismo sentido el «Informe de fiscalizacién de los convenios de
colaboracién generadores de gastos suscritos en los anos 2004 y 2005 por los Minis-
terios de Fomento y de Sanidad y Consumo con personas fisicas o juridicas sujetas al
Derecho privado», aprobado por el Pleno del Tribunal de Cuentas con fecha 24 de
abril de 2008.
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excepto en lo que se refiere a los tramites especificos del procedimien-
to de concurrencia competitiva que resulten incompatibles con la
tramitacién del convenio. Como ha precisado el articulo 2.1 del RLGS
lo previsto en la Ley General de Subvenciones, asi como en el Regla-
mento, sera de aplicaciéon a toda subvencién cualquiera que sea la
denominacién dada al acto o negocio juridico del que se deriva la dis-
posicion dineraria.

Otra importante cuestiéon que origina frecuentes conflictos, pues
tras ella se esconde la determinacién del bloque normativo aplicable,
es la delimitacién entre los compromisos financieros asumidos en vir-
tud de convenios que deben calificarse de subvencién y aquellos que
deben considerarse gasto real, pues la frontera entre ambos no siem-
pre es nitida. El criterio para su delimitacién no parece que deba ser
otro que la titularidad de los resultados de la colaboracién. Si los re-
sultados obtenidos son del sujeto privado nos situarfamos en el cam-
po de la subvenciones y, por tanto, la tramitacién y condicionantes
serian los establecidos en la legislacién subvencional. En caso contra-
rio estariamos ante un gasto real. También este criterio delimitador
se formula en el RLGS cuando dispone que, en particular, sera de
aplicacion la Ley General de Subvenciones y el presente Reglamento
a los convenios de colaboracién por los que los sujetos concedentes
asumen la obligacién de financiar, en todo o en parte, una actividad
ya realizada o a realizar por personas sujetas a derecho privado y
cuyo resultado, material o inmaterial, resulte de propiedad y utili-
zacion exclusiva del sujeto de derecho privado [art. 2.3 a)].

Muy incompleto quedarfa este andlisis si no hiciéramos una refe-
rencia a las lagunas legales mas significativas a las que se enfrenta la
Administraciéon a la hora de formalizar estos convenios y a la forma
de salvarlas. En este punto creemos obligado echar una mirada a los
resultados de la fiscalizacién del Tribunal de Cuentas antes mencio-
nada, con cuyos criterios habra que contar en el futuro si se quiere
dotar de seguridad y claridad esta modalidad de actuacién adminis-
trativa. Como punto de partida comienza reconociendo el Tribunal
que el marco juridico de los convenios de colaboracién en la Admi-
nistracion General del Estado (no asi en algunas Comunidades Auté-
nomas) es claramente insuficiente, lo que provoca constantes dudas y
lagunas, tanto en los gestores publicos como en el desarrollo del con-
trol de legalidad (conclusion primera). Muestra de esta insuficiencia
y de la escasa virtualidad de la remisién a los principios contractua-
les que se hace en el articulo 4.2 de la LCSP (anterior art. 3.2 de
la LCASP) puede ser la constatacién que se recoge en las conclusiones
segunda y tercera: en ninguno de los convenios examinados en la
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fiscalizacion constaba que se hubieran realizado actuaciones tenden-
tes a promover la concurrencia de sujetos distintos de aquellos con
los que los convenios se suscribieron, por lo que no puede decirse
que se apliquen los principios de publicidad y concurrencia que ri-
gen en la contrataciéon publica. Y, como observaciones de fondo, el
Tribunal de Cuentas aprecia, como carencias generalizadas, la escasa
especificacion del objeto, realizandose descripciones muy genéricas
de las actividades a realizar, sin el nivel de concrecién suficiente para
determinar con precision su verdadero alcance y la adecuacién a las
mismas del importe de los fondos que aporta la Administracion. En
este aspecto llega a afirmar que, «a partir de los datos contenidos en
los expedientes, no es posible conocer por qué se fija una determina-
da aportacién y no otra superior o inferior, lo que reviste especial im-
portancia al no existir una pluralidad de ofertas que permitan la
depuracién del precio». Tampoco merece especiales alabanzas la for-
ma de justificacion del gasto, que frecuentemente consiste en la pre-
sentacion, por el sujeto privado, de la factura por el importe de la
aportaciéon financiera a cargo de la Administracién, y sélo en algu-
nos casos acompanada de los justificantes de los gastos en los que se
ha incurrido en el desarrollo de la colaboracién, por lo que la expre-
sada factura, en principio, sélo es significativa de que el importe a sa-
tisfacer se corresponde con la aportacién comprometida, pero no del
costo soportado por ninguno de sujetos. Unido a lo anterior el hecho
de que frecuentemente se utiliza este instrumento en casos en que lo
procedente serfa recurrir al contrato, creo que no puede sino com-
partirse la recomendacién primera del Tribunal: en vista del crecien-
te empleo de la figura del convenio de colaboracion y de la manifiesta
insuficiencia del marco legal en que se desenvuelve, se considera que
esta laguna deberia salvarse cuanto antes por la Administracién Ge-
neral del Estado.

3. ENCARGOS A ENTES INSTRUMENTALES (ENCOMIENDAS DE GESTION)

La segunda figura a considerar es la que el articulo 3.1.1) del de-
rogado TRLCAP denominé encomienda de gestién, aunque sin ofre-
cer una definicién de la misma. La nueva LCSP parece rehuir esta
expresion, aunque la recoge en el articulo 24.6, pero sin adoptar
este nomen wris para todos los supuestos que regula en dicho articulo,
y en el articulo 4.1.n), lo que permite despejar posibles dudas sobre
el tipo de negocio u operacién que se excluye: seran todos aquellos
que puedan servir de vehiculo del encargo. De acuerdo con el tltimo
precepto citado, la exclusion del ambito de la LCSP se extiende a:
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«n) Los nmegocios juridicos en cuya virtud se encargue a una entidad que,
conforme a lo senialado en el articulo 24.6, tenga atribwida la condicion de
medio propio y servicio técnico del mismo la realizacion de una determinada
prestacion. No obstante, los contratos que deban celebrarse por las entidades
que tengan la consideracion de medio propio y servicio técnico para la realiza-
cion de las prestaciones objeto del encargo quedardn sometidos a esta Ley en
los términos que sean procedentes de acuerdo con la naturaleza de la entidad
que los celebre y el tipo y cuantia de los mismos, y, en todo caso, cuando se tra-
te de contratos de obras, servicios o suministros cuyas cuantias superen los um-
brales establecidos en la Seccion 22 del Capitulo 11 de este Titulo Preliminar,
las entidades de derecho privado deberan observar para su preparacion y ad-
Judicacion las reglas establecidas en los articulos 121.1 y 174.»

Lo que se excluye del ambito de la LCSP en el precepto reprodu-
cido, en el fondo, no es otra cosa que la ejecuciéon directa de obras, la
fabricacién de bienes muebles o la ejecucion de servicios con medios
propios en los casos en que el encargo se hace a una entidad instru-
mental del poder adjudicador. La novedad estd no en la exclusion de
la ejecucion directa por la Administracion, sino en atribuir la condicién
de medios propios a entes dotados de personalidad juridica diferen-
ciada cuando se den las circunstancias previstas en la Ley. De acuerdo
con la doctrina in house providing, la encomienda no es un verdadero
contrato, sino mas bien una opcién de la Administracién encomen-
dante a la hora de organizar sus propios servicios; en suma, la cuestiéon
se reduce a una manifestacion de su poder de autoorganizacion.

De conformidad con el articulo 24.6 de la LCSP, la exclusion del
ambito contractual puede afectar a encargos o encomiendas que se
hagan a entes, organismos o entidades del sector publico, incluidas
sociedades, es decir, companias mercantiles de capital publico, y ello
aunque su objeto coincida con el de alguno de los contratos regula-
dos en la LCSP o en normas administrativas especiales y con indepen-
dencia de su cuantia, siempre que se den las condiciones siguientes:

1. Si el encargo se hace a un organismo o entidad publica que no
sea sociedad, que concurran, cumulativamente, las siguientes cir-
cunstancias:

— Que el poder adjudicador que realiza el encargo ostente sobre
el organismo o entidad publica que lo recibe un control andlogo al
que puede ejercer sobre sus propios servicios.

La Ley aclara que, «en todo caso, se entenderd que los poderes adjudica-
dores ostentan sobre un ente, organismo o entidad un control andlogo al que
tienen sobre sus propios servicios si pueden conferirles encomiendas de gestion
que sean de ejecucion obligatoria para ellos de acuerdo con instrucciones fija-
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das wnilateralmente por el encomendante y cuya retribucion se fije por referen-
cia a tarifas aprobadas por la entidad publica de la que dependan». Ahora
bien, el inciso «en todo caso» nos avisa de que caben otras situaciones
de control distintas de la descrita'?.

- Y, ademas, que ese organismo o entidad destinatario del encar-
go realice la parte esencial de su actividad para los poderes adjudica-
tarios en cuestion.

Consecuentemente, a sensu contrario, no se consideran servicios in
house providing los contratos entre una entidad territorial y un ente
dependiente de un ente territorial distinto (STJCE de 11 de enero de
2005, asunto Stad Halle), pues no cabe un control sobre el encomen-
datario como el que recae sobre los propios servicios, que seria con-
trario a su autonomia.

2. Siel encargo se hace a una sociedad, ademas de las dos circuns-
tancias anteriores, que la totalidad de su capital sea de titularidad pu-
blica.

Un caso singular se presenta si la titularidad es compartida por va-
rias entidades publicas. La LCSP no exige que exista un solo organis-
mo titular, sélo que la titularidad sea publica. Queda asi refrendado
el criterio mantenido por la Abogacia General del Estado-Direccién
del Servicio Juridico del Estado que en la Instruccién 2/2005, de
21 de julio, mantenia que también era admisible la encomienda
de gestién a una entidad o sociedad cuyo capital, siempre que sea ex-
clusivamente publico, pertenezca a varias Administraciones Publicas
con competencias o fines concurrentes (sea mediante participacién
directa de esas Administraciones Publicas en el capital de la entidad
o sociedad, sea mediante participacién indirecta de las mismas en
dicho capital) y sometida al control tinico y exclusivo, bien que conjun-
to, de dichas Administraciones Publicas. Una aplicaciéon concreta de
esta doctrina, que tiene el refrendo de la Sentencia del TJCE de 19 de
abril de 2007, asunto C-295/2005, la realiza la Disposicién adicional
302 de la LCSP al atribuir a TRAGSA vy a sus filiales la consideracién
de medios propios instrumentales y servicios técnicos de la Adminis-
tracion General del Estado, las Comunidades Auténomas y los pode-
res adjudicadores dependientes de ellas.

Como conclusiones de la doctrina del TJCE recogida en la nueva
regulacion hay que destacar que no se consideran sociedades instru-

12 En este sentido, PEREZ CRESPO, B., y VALDIVIELSO CANAS, A.: «La Ley de Con-
tratos del Sector Publico. Novedades mas relevantes», REVISTA ESPANOLA DE CONTROL
EXTERNO, ndm. 27, 2008.
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mentales aquellas empresas publicas en cuyo capital participa una
empresa privada, ni es suficiente la titularidad publica del capital. No
todas las empresas publicas son medios propios, desde el momento
en que no siempre existe el control analogo al que el poder adjudi-
cador ejerce sobre sus propios servicios ni realizan la parte esencial
de su actividad para el poder adjudicador!.

Pero la LCSP no se ha limitado a declarar la exclusiéon de su am-
bito de estos negocios juridicos, sino que ha establecido (arts. 4.2 y
24.6) un marco legal que, aunque reducido, en su lado positivo, ofre-
ce una seguridad en el empleo que no ofrecia el TRLCAP:

— La condiciéon de medio propio deberd reconocerse expresa-
mente por la norma que lo cree o por sus estatutos. Dicha norma o
estatutos deberan determinar el régimen de las encomiendas que se
les puedan conferir o las condiciones en que podran adjudicarseles.

— No podran participar en licitaciones publicas convocadas por
los poderes adjudicadores de los que sean medios propios, medida
orientada a preservar la competencia, de ahi que, cuando no concurra
ningun licitador, pueda encargérseles la ejecucién de la prestacion
objeto de las mismas.

— Los contratos que deban celebrarse por las entidades que ten-
gan la consideraciéon de medio propio y servicio técnico para la rea-
lizacion de las prestaciones objeto del encargo quedaran sometidos a
la LCSP. Esta medida puede evitar que por la via de la contrataciéon
in house se sustraigan los contratos publicos a la normativa comunita-
ria sobre adjudicacién, tinico extremo que le preocupa.

— Por 1ultimo, sefialemos que, aunque la rdbrica y parte del texto
del articulo 24 de la LCSP hacen referencia a la «<Administracion», las
previsiones del apartado 6 sobre el régimen de los contratos in house
van claramente referidos a todo poder adjudicador, tenga o no carac-
ter de Administracién, como el propio tenor del precepto y su cohe-
rencia interna obligan a interpretar.

Ahora bien, aunque este marco legal supone un avance con rela-
ci6on al TRLCAP, no puede decirse que resuelva los problemas no
solo tedricos, sino, sobre todo, practicos que el empleo de la contrata-
cién i house presenta en el ambito interno. En efecto, como senialan
Pérez Crespo, B., y Valdivielso Canas, A., no evita el desplazamiento
de los contratos publicos de naturaleza administrativa a contratos

13 En este sentido, GIMENO FELIU, J. M.: La problemdtica derivada del encargo de
prestaciones a entes instrumentales propios: alcance de la jurisprudencia comunitaria
(http://www.peb.ub.es/idp/docs/ccaa/docs/encargo-de-prestaciones2005.pdf).
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publicos, pero de naturaleza privada, es decir, hacia un régimen ju-
ridico privado de un gasto que, en principio, debia haber adoptado
un revestimiento juridico publico, dado que los contratos que la en-
tidad receptora de la encomienda deba realizar para cumplimentar
los encargos pueden tener naturaleza privada, aunque el destinatario
final de la prestacién sea una Administracién Puablica, alimentandose
desde el gasto de entidades administrativas el conjunto de contratos
sujetos a derecho privado'*. Pero, ademas del desplazamiento citado,
con las menores garantias juridicas que ello implica para el servicio
publico, subsisten lagunas, como la falta de criterios para la fijacion
de tarifas, que pueden ser negativas en orden a una gestién eficiente
de los recursos publicos, quedando todo diferido al desarrollo regla-
mentario. Sobre este extremo, el Tribunal de Cuentas, en un infor-
me de fiscalizacién sobre TRAGSA, empresa publica que puede
considerarse tipicamente instrumental, recomendaba con toda razén
que ajustase sus tarifas «al coste efectivo de realizacion de las unida-
des de obra a ejecutar con recursos propios, en tanto que en actua-
ciones con un alto nivel de subcontratacién deberia considerarse la
conveniencia de liquidar las unidades ejecutadas por terceros, en lu-
gar de por tarifas, con arreglo a su coste efectivo de realizaciéon de-
terminado por los precios que establece el mercado»'®. Es obvio que
unos excedentes obtenidos en virtud de un encargo realizado por
cauces no competitivos objetivamente no son el mejor estimulo para
una gestién austera de los recursos manejados, con independencia
de que tales excedentes pertenezcan en ultimo extremo a la Adminis-
tracioén, en cuanto accionista inico.

4 PEREZ CRESPO, B., y VALDIVIELSO CANAS, A: Ob. cit.

15 Véase el «Informe de fiscalizacion de los ingresos y de los resultados obtenidos
por la Empresa Nacional de Transformacién Agraria, S. A. (TRAGSA), en los ejerci-
cios 2001 y 2002», aprobado por el Pleno del Tribunal de Cuentas el 17 de enero de
2008, en el que pone manifiesto en gran medida los problemas a los que aludimos.
Como muestra reproducimos dos parrafos significativos: «En los casos en que se ha
podido realizar la comparacién entre los precios facturados por TRAGSA y el coste
de las distintas unidades de obra ejecutadas por existir correspondencia entre la uni-
dades de medicién que figuraban en los justificantes de gastos y las unidades certifi-
cadas, tanto los precios de tarifa como los facturados especificamente para cada
actuacién (precios de proyecto) superaban, en general, el coste que representd para
TRAGSA su ejecucién o suministro, variando significativamente estos margenes de
unas unidades de obra a otras» (Conclusion sexta). «En las actuaciones analizadas
de modo particular, con independencia de que la facturacién se hubiese realizado
mediante tarifas o precios de proyecto, los margenes directos que reportaron a
TRAGSA la mayorfa de los encargos (entre el 9 y el 26 %) superaban el porcentaje
aplicable por costes indirectos y de control de calidad en su caso, y en cuatro actua-
ciones los ingresos que generaron superaban en un 50 % los importes consignados
por costes directos» (Conclusion séptima).
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4. INCIDENCIA DE LA NUEVA NORMATIVA CONTRACTUAL
Y LA FIGURA IN HOUSE PROVIDING EN LA ENCOMIENDA
DE GESTION DEL ARTICULO 15 DE LA LRJ-PAC

Para terminar estas breves reflexiones sélo nos resta valorar en
qué medida la nueva normativa contractual, en particular la regula-
ci6n sobre encargos a entes instrumentales, ha incidido en la de las
encomiendas de gestion contenida en el articulo 15 de la LR]J-PAC,
asunto que tampoco se revela pacifico. Este articulo contempla las en-
comiendas de gestion entre 6rganos pertenecientes a la misma o dis-
tinta Administracion cuyo objeto es la realizacién de actividades de
caracter material, técnico o de servicios de la competencia de los 6r-
ganos encomendantes sin que se transfiera ni la titularidad ni el ejer-
cicio de la competencia.

Para algunos autores'® se tratarfa de dos figuras juridicas de na-
turaleza distinta, pues, frente al caracter de mandato de obligado
cumplimiento que reviste aquél, la encomienda del articulo 15 reviste
cardcter voluntario y la relacién se establece entre 6rganos no some-
tidos a jerarquia. Los encargos son 6rdenes de servicio, actos unilate-
rales, tienen caracter obligatorio para el encomendado..., mientras
que las encomiendas suponen acuerdo de voluntades. Otros, por el
contrario, consideran que, junto a las exigencias del TRLCAP (aho-
ra, LCSP), en los encargos a medios propios habran de observarse las
exigencias del articulo 15 de la LRJ-PAC!.

Pensamos que entre ambas regulaciones existen puntos de coin-
cidencia junto a aspectos propios y especificos de cada una. Y son
precisamente dichos puntos de coincidencia los que se han visto
afectados por la nueva regulacion contractual. En todos estos casos,
la regulacion por la LR]-PAC habra de aplicarse conjuntamente con la
contenida en la LCSP en la medida que sea compatible y excluir su
aplicacion en la medida en que resulte incompatible, para lo cual ha-
bra que considerar los distintos supuestos que pueden presentarse.
En el articulo 15 de la LR]-PAC se contemplan los tres siguientes:

1. Encomienda de gestién entre 6érganos administrativos o entida-
des de derecho publico pertenecientes a la misma Administracion.

16 Véase AMOEDO SouTo, C.: «El nuevo régimen juridico de la encomienda de
gestién y su repercusion sobre la configuracion de los entes instrumentales de las Ad-
ministraciones Publicas». Revista de Administracion Publica, nim. 170/2006. En el mis-
mos sentido, CRESPO, B., y VALDIVIELSO CaANaS, A.: Cit.

'7 En este sentido, la Instruccién 2/2005, de 21 de julio, de la Abogacia General
del Estado-Direccién del Servicio Juridico del Estado.



Convenios de colaboracion y encargos a entes instrumentales a la luz de la... 61

En este caso la encomienda debera formalizarse en los términos que
establezca su normativa propia y, en su defecto, por acuerdo expre-
so de los 6rganos o entidades intervinientes.

Pues bien, cuando el objeto de estas encomiendas coincida con el
de los contratos regulados en la LCSP o en normas administrativas
especiales habran de considerarse sujetos a dicha Ley, a menos que
les sea aplicable la figura de ejecucién con medios propios. Aun cuan-
do consideramos un exceso la apreciacion de Gonzilez Navarro'®,
para quien lo que la LRJ-PAC designa como encomienda de gestiéon
constituye en unos casos un arrendamiento de obra y en otros un
arrendamiento de servicios, no hay que descartar que encubra con-

tratos, convenios o encargos a entes instrumentales.

2. Encomienda de gestion entre 6rganos y entidades de distintas
Administraciones. En estos casos la LRJ-PAC dispone que la enco-
mienda se formalizara mediante la firma del correspondiente conve-
nio entre ellas, salvo en el supuesto de la gestion ordinaria de los
servicios de las Comunidades Auténomas por las Diputaciones Pro-
vinciales o en su caso Cabildos o Consejos Insulares, que se regira por
la legislacion de Régimen Local.

En tales supuestos la LCSP puede afectar a la LRJ-PAC por cuan-
to, al excluir aquélla de su ambito (art. 4.1.c) los convenios inter-
administrativos, excepto cuando «por su naturaleza» tengan la con-
sideracién de contratos sujetos a esta Ley, a sensu contrario nos esta
diciendo que habran de considerarse sujetos a la LCSP (y excluidos
de la LRJ-PAC) aquellos cuyo objeto esté comprendido en el de los
contratos regulados en esta Ley o en normas administrativas especia-
les. Nunca tendran estas entidades la consideracién de medios pro-
pios al pertenecer a distinta Administracién.

3. En tercer lugar, el articulo 15.5 de la LR]-PAC prevé que la rea-
lizacién de actividades de cardcter material, técnico o de servicios
de la competencia de los 6rganos administrativos o de las entidades de
derecho publico, si se hace a favor de personas fisicas o juridicas
sujetas a derecho privado, habra de ajustarse a la legislacion corres-
pondiente de contratos del Estado. Esta prevision, tras la exclusién
de la LCSP de los encargos a medios propios, queda modificada,
pues si dichos medios son sociedades mercantiles no van a quedar
sujetas a la legislaciéon de contratos.

18 GONZALEZ NAVARRO, F.: «Comentarios a la Ley de Régimen Juridico de las Ad-
ministraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comtn» (obra conjunta
con GONZALEZ PEREZ, F) 42 ed., Civitas, pag. 756.
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Senalemos, por ultimo, antes de concluir, que es frecuente en la
doctrina administrativa sostener que los encargos o encomiendas a en-
tes instrumentales no deben instrumentarse mediante convenios, sino
mediante acuerdos administrativos. Pensamos que ninguna objecién
puede formularse a que una encomienda se formalice en un conve-
nio. Ambas vias no son incompatibles por cuanto su normativa propia
no lo es e incluso, a veces, la contempla de forma expresa'®. No son
nada infrecuentes los casos en que disposiciones de diverso rango im-
ponen el empleo de convenio para formalizar auténticas encomiendas
o encargos a medios propios (art. 68 de la LGP, encargos para ejecu-
ci6n de infraestructuras en virtud del Real Decreto 2395/2004, de
30 de diciembre, etc.). Si partiéramos de un concepto legal o doctrinal
claro y preciso sobre la figura del convenio podria darse una respues-
ta igualmente clara a la cuestiéon; pero, como sabemos, esto no es asi.

5. BIBLIOGRAFIA CITADA

ABOGACIA GENERAL DEL ESTADO-DIRECCION DEL SERVICIO JURIDICO
DEL ESTADO. Instruccién 2/2005, de 21 de julio.

AMOEDO SoUTO, C.: «El nuevo régimen juridico de la encomienda de
gestion y su repercusion sobre la configuraciéon de los entes instru-
mentales de las Administraciones Publicas», Revista de Administra-
cion Publica, nim. 170, 2006.

DEL CASTILLO VAZQUEZ, 1.: «<Administracién Publica y fundacién pri-
vada»r, Revista de Administracion Publica, ndm. 167, 2005.

19 DEL CASTILLO VAZQUEZ, 1.: «Administracién Publica y fundacién privada», Re-
vista de Administracion Publica, nam. 167/2005, senala en este sentido que el precepto
de la Ley de Contratos autoriza no sélo la suscripcién de convenios interadministra-
tivos, sino también intraadministrativos, cuando permite la celebracién no sélo de
convenios de colaboracién entre las distintas Administraciones y las restantes entida-
des publicas, sino, ademds, de «cualquiera de ellos entre si». «La expresion “cual-
quiera de ellos entre si” —dice AviLa ORIVE- implica la comprensién de los convenios
entre personas juridicas unidas por la relacién de instrumentalidad, incluyendo en
el inventario todos aquellos que puedan celebrar las Administraciones Publicas con
sus entidades instrumentales» (citada por DEL CASTILLO VAZQUEZ, 1.). De tal guisa, el
autor apunta al corazén del problema y descubre entre las posibilidades incorpora-
das al articulo 3.1.c) del TRLCAP la transposicién de la encomienda de gestiéon con-
tenida en el articulo 15 de la LR]-PAC. Pues, en efecto, el legislador de la LR]-PAC
contempla la encomienda de gestién entre Administraciones Publicas distintas, asi
como entre 6rganos y entidades pertenecientes a la misma Administracién, donde
debemos entender incluida la presencia de los entes instrumentales, creados, preci-
samente, por la Administracién como una extension propia para actuar la eficacia de
la gestion de sus servicios publicos.



Convenios de colaboracion y encargos a entes instrumentales a la luz de la... 63

GARCIA DE ENTERRIA, E., y FERNANDEZ, Tomas-Ramoén: Curso de Dere-
cho administrativo, 1. Thomson Civitas, pag. 680, 2006.

GIMENO FELIU, J. M.: La problemdtica derivada del encargo de prestaciones
a entes instrumentales propios: alcance de la jurisprudencia comunitaria
(http://www.peb.ub.es/idp/docs/ccaa/docs/encargo-de-prestacio-
nes2005.pdf).

GONZALEZ NAVARRO, F.: Comentarios a la Ley de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comain
(obra conjunta con F. Gonzalez Pérez), 42 ed., Civitas, pag. 756.

LLISET BORREL, Francisco: «LLos convenios interadministrativos de los
entes locales», Civitas, REDA, nim. 67, 1990.

MARTIN HUERTA, P: Los convenios interadministravos. Ed. INAP. 2.000,
pags. 41-42.

MARTINEZ MENENDEZ, |. A.: «La fiscalizacién de los convenios». Revis-
ta Cuenta con IGAE, nam. 12, 2005.

MINISTERIO DE ADMINISTRACIONES PUBLICAS: Informe sobre los convenios
de colaboracion Estado-Comunidades Autonomas tramitados durante 2006,

2007.

PEREZ CRESPO, B., y VALDIVIELSO CANAS, A.: «La Ley de Contratos del
Sector Publico. Novedades mas relevantes», REVISTA ESPANOLA DE
CONTROL EXTERNO, ntm. 27, 2008.

Sosa WAGNER: «El empleo de recursos propios por las Administracio-
nes locales», en Estudios de Derecho Publico Econdmico, Civitas, 2003.

TRIBUNAL DE CUENTAS: Informe de fiscalizacion de los convenios de colabo-
racion generadores de gastos suscritos en los aiios 2004 y 2005 por los Mi-
nisterios de Fomento y de Sanidad y Consumo con personas fisicas o
Juridicas sujetas al derecho privado, de fecha 24 de abril de 2008.

—: Informe de fiscalizacion de los ingresos y de los resultados obtenidos por
la empresa nacional de Transformacion Agraria, S. A. (TRAGSA), en los
ejercicios 2001 y 2002, de fecha 17 de enero de 2008.



