DICTAMEN ELABORADO EN RELACION CON LA CONSULTA FORMULADA
POR EL ALCALDE-PRESIDENTE DEL AYUNTAMIENTO DE INGENIO
RELATIVO A DIVERSAS CUESTIONES PLANTEADAS ENTRE LA SOCIEDAD
PRIVADA MUNICIPAL “INGENIO SOCIEDAD DE GESTION S.L.” Y EL
CABILDO INSULAR DE GRAN CANARIA.

En la Sesion del Pleno de la Audiencia de Cuentas de Canarias, celebrada los dias 29 y
30 de julio de 2009, se aprobo6 el Dictamen, que a continuacion se transcribe en relacion con
la consulta formulada por el Alcalde-Presidente del Ayuntamiento de Ingenio relativo a
diversas cuestiones planteadas entre la Sociedad Privada Municipal “Ingenio Sociedad de
Gestion S.L.” y el Cabildo Insular de Gran Canaria:

“El Pleno de la Audiencia de Cuentas Canarias, en su Sesion celebrada el dia 17 de
junio de 2009, en relacion al escrito de fecha 26 de mayo de 2009 del Sr. Alcalde-Presidente
de la Villa de Ingenio por el que interesa la emision de un Dictamen sobre justificacion de la
ejecucion de las prestaciones encomendadas a una empresa publica en cuanto medio propio y
servicio técnico del Ayuntamiento, y previos los tramites establecidos en el articulo 36 del
Reglamento de Organizacién y Funcionamiento de la Audiencia de Cuentas.

Una vez finalizados todos los tramites establecidos en el precitado articulo, a
continuacion se expone el criterio de esta Institucion respecto a la consulta planteada:

Para analizar la cuestion planteada habra de tenerse en cuenta las disposiciones que
conforman el marco juridico de las denominadas encomiendas de gestion, y que se contienen
en la Ley 30/2007, de 30 de octubre de Contratos del Sector Publico (en adelante LCSP), que
en su articulo 4.1.n) excluye los negocios juridicos en cuya virtud se encargue la realizacién
de una determinada prestacion a una entidad que conforme a lo sefialado en el articulo 24.6
tenga atribuida la condicion de medio propio y servicio técnico del mismo; asi como el
articulo 24 que regula la ejecucion de obras y fabricacion de bienes muebles por la
Administracion, y ejecucion de servicios con la colaboracion de empresarios particulares.

La LCSP regula dos figuras juridicas perfectamente diferenciadas, una, regulada en el
articulo 4.1.n) que se configura como negocio juridico excluido de la LCSP, y otra, la
ejecucion de obras y servicios y fabricaciéon de bienes muebles regulada en el articulo 24,
figura esta segunda que, a diferencia de la anterior, si que se encuentra dentro del ambito de
aplicacion de dicha Ley.

La ejecucion empleando exclusivamente medios propios constituye un negocio
juridico excluido del ambito de aplicacién de la LCSP de acuerdo con lo establecido en su
articulo 4.1.n) siempre que se encargue a una entidad que conforme a lo establecido en el
articulo 24.6 de la LCSP tenga atribuida la condicion de medio propio.



El citado articulo 24.6 dispone que, para que los entes, organismos y entidades del
sector publico sean considerados medios propios y servicios técnicos de los poderes
adjudicadores, han de concurrir los siguientes requisitos: realizar la parte esencial de su
actividad con tales poderes adjudicadores, que éstos tengan sobre los medios propios un
control analogo al que puedan ejercer sobre sus propios servicios y que el capital de las
entidades societarias sea en su totalidad de titularidad publica y que éstos tengan sobre los
medios propios un control anélogo al que puedan ejercer sobre sus propios servicios.

En todo caso, se entenderd que los poderes adjudicadores 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 fijadas unilateralmente por el encomendante y cuya retribucion se fije por
referencia a tarifas aprobadas por la entidad publica de la que dependan. Son estas dos
caracteristicas, la ejecucion obligatoria y la fijacion de la retribucion mediante tarifas, que
tipifican el citado control, y la realizacion de la parte esencial de su actividad con el poder
adjudicador, las que configuran a la relacién de naturaleza instrumental y no contractual, por
lo que, a todos los efectos, son de caracter interno, dependiente y subordinado.

De lo expuesto se deduce que el poder adjudicador que realice el encargo debera ser
uno de los incluidos en el articulo 3.3 de la LCSP.

En suma, conforme a la doctrina de “in house providing” establecida por el Tribunal
de Justicia de las Comunidades Europeas (en adelante TJCE), quedan sujetos a la normativa
comunitaria todos los contratos cuyo objeto sea alguno de los contemplados en la Directiva
2004/18/CE sobre coordinacion de los procedimientos de adjudicacion de los contratos
publicos, cuando celebren a titulo oneroso y por escrito, entre una entidad adjudicadora, en el
sentido que la Directiva atribuye al término, 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.

Sin embargo, no quedaran sujetos a la normativa comunitaria sobre coordinacion de
los procedimientos de adjudicacion de los contratos publicos, aquellas relaciones de
colaboracion que, aun reuniendo esas caracteristicas en cuanto a su objeto, caracter oneroso y
forma escrita, se celebren entre una entidad adjudicadora y una persona que, ain siendo
juridicamente diferente de aquélla, se encuentre bajo el pleno control de esa entidad
adjudicadora y realice respecto de ella la parte esencial de su actividad, como dice
literalmente el TICE, “a la vez, el ente territorial ejerza sobre la persona de que se trate un
control andlogo al que ejerce sobre sus propios servicios y esta persona realice la parte
esencial de su actividad con el ente o los entes que la controlen”, circunstancias que
configuran la situacion econdmico-juridica denominada “in house providing” en el marco de
la cual el contratista, aun cuando formalmente ostente personalidad juridica propia e
independiente de la del contratante que le encarga la ejecucion de las prestaciones
contractuales, en realidad no es otra cosa que un medio instrumental del contratante,
completamente dependiente de €l y sin una verdadera capacidad decisorio autonoma, lo que



excluye la naturaleza contractual y convierte en instrumental la relacion juridica entre estas
partes.

Al referirse, en el primer inciso del articulo 4.1.n) de la LCSP, a la realizacion de una
determinada prestacion, sin hacer distincion alguna entre los distintos tipos de contratos, el
encargo podra recaer sobre cualquiera de los tipos de contratos incluidos dentro del dmbito
objetivo de la LCSP.

Pero si en el primer inciso del articulo 4.1.n) habla de “negocios juridicos” entre una
entidad y un medio propio, en el siguiente inciso ya se refiere a los “contratos” que este medio
propio pueda celebrar para la realizacién del encargo, los cuales quedaran sometidos a la
LCSP 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.

Es decir, en la cadena de relaciones encomendante-medio propio-contratista, pueden
confluir un negocio juridico excluido de la LCSP y un contrato sometido a la LCSP.

La cita de que los contratos que celebre el medio propio estan sometidos a la LCSP
parece innecesaria, porque si tal medio propio reune las condiciones para estar incluido dentro
del ambito subjetivo del articulo 3 de la LCSP le serd l6gicamente aplicable la LCSP en los
términos que se establecen en la misma en razén de la naturaleza de la entidad y del tipo y
cuantia de los contratos que celebre. Pero es que ademas si el medio propio es a su vez una
Administracion, en los términos contenidos en el articulo 3.2 de la LCSP, podria situarse en
una primera posicion a los efectos de realizar los encargos previstos en el articulo 24 LCSP
con las consecuencias que se derivan de la utilizacion de la figura juridica que en este articulo
se regula.

Continua el art. 4.1.n) de la LCSP disponiendo que, en todo caso, cuando se trate de
contratos de obras, servicios o suministros cuyas cuantias superen los umbrales establecidos
en la Seccion 2.* del Capitulo II de este Titulo Preliminar, las entidades de derecho privado
deberdn observar para su preparacion y adjudicacion las reglas establecidas en los articulos
121.1y 174.

Entrando en el andlisis del articulo 24 de la LCSP hay que indicar que el érgano que
efecttie la ejecucion de las obras, fabricacion de bienes muebles o ejecucion de servicios deber
ser una Administracion en el sentido del articulo 3.2 de la LCSP, y ello se deduce tanto por el
texto del titulo del articulo 24 de la LCSP como de su apartado 1 referido a la ejecucion de las
obras, como de su apartado 2 referente a la fabricacion de bienes muebles, pues todos ellos se
refieren a actuaciones de la Administracion; y si bien, el apartado 3 que trata de ejecucion de
servicios, no contempla expresamente a la Administracion, es cierto que el apartado 4 indica
que todos estos contratos estaran a cargo de los servicios de la Administracion.

Es decir, el sistema de ejecucion de los contratos contemplados en el articulo 24 esta
previsto exclusivamente para aquellos sujetos que tengan la consideracion de Administracion



Publica y no para aquéllos otros que aliin perteneciendo al sector publico no lo sean, y ésto se
confirma en el apartado 4 en el que califica a estos contratos, cuando la ejecucion se haga con
empresarios colaboradores, como de caracter administrativo especial, sin constituir contratos
de obras, suministros o servicios, puesto que si fueran realizados por sujetos del sector
publico que no son Administracion Publica serian contratos privados.

La ejecucion de estos contratos podra realizarse empleando exclusivamente medios
propios, en estos casos podran ser tanto mediante servicios no personificados como
personificados, estos ultimos son los que se regulan en el apartado 6 cuyas caracteristicas ya
se analizaron y que se incluyen dentro de la figura “In house providing”.

También podré llevarse a cabo estos contratos con la colaboracion de empresarios
particulares, siempre que el importe de la parte a cargo de éstos sea inferior a los umbrales
para que los contratos queden sujetos al Derecho comunitario.

La primera cuestion que resalta de la regulacion legal es que a tales empresarios no se
les denomina contratistas sino colaboradores, de lo que se deduce que como tales
colaboradores no asumen el riesgo y ventura en la ejecucion del contrato puesto que éste esté
a cargo del organo gestor de la Administracion; y que en consecuencia solo ejecutan parte del
contrato, de manera que la Administracion ha de realizar otra parte con sus medios propios.

Dado que la posicion que puede ocupar la Administracion, los medios propios y las
empresas colaboradas, puede ser diversa y que las limitaciones establecidas en el articulo 24
de la LCSP pueden operar de diferente forma segtin los casos, conviene examinar los distintos
supuestos que se pueden plantear:

a) Que la Administraciéon utilice materialmente sus propios servicios no
personificados.

En estos casos la Administracion asume directamente el papel principal en la
ejecucion de las obras, fabricacion de bienes muebles o realizacion de servicios, no existiendo
contrato alguno, salvo los de los posibles suministros o aprovisionamientos a que antes se ha
aludido, por lo que no opera limitacion alguna.

b) Que la Administracioén utilice sus medios propios, mediante entes, organismos, o
entidades como medios instrumentales y éstos realicen la ejecucion materialmente con sus
propios medios.

En estos casos, supuesto que tales entes instrumentales cumplan los requisitos
contemplados en el apartado 6 del articulo 24 de la LCSP, nos encontrariamos en las mismas
circunstancias que el apartado anterior en cuanto a la inexistencia de contrato.

¢) Que la Administracion utilice sus medios propios, ya sea mediante servicios no
personificados o entes instrumentales, junto con empresas colaboradoras.



A la parte realizada materialmente por la Administraciéon por sus propios servicios o
mediante entes instrumentales se le aplicarian las consideraciones expuestas en las letras a) y
b) anteriores, y a la parte ejecutada por empresas colaboradas el limite de los umbrales
comunitarios al conjunto de todas ellas, y en los casos de ejecucion de obras de las letras a) y
b) del articulo 24.1 el limite del 50 por ciento del importe del total del proyecto tal como se
indica en su apartado 4.

d) Que la Administracion utilice sus medios propios, mediante entes, organismos, o
entidades como medios instrumentales, y éstos al no disponer de medios para realizar
materialmente la ejecucion tengan que contratar a terceros.

La cuestion aqui es dilucidar el papel que desempefia el ente instrumental cuando
encarga a su vez la totalidad de las actuaciones a terceros, porque en realidad el ente no
realiza la obra, fabrica los bienes muebles o realiza el servicio materialmente con sus medios,
se limita a tramitar un procedimiento de contratacion del que resultaria adjudicatario un
empresario que es el que realmente lleva a cabo el encargo.

En estos casos no es posible utilizar la figura del empresario colaborador puesto que
como ya se dijo éste so6lo asume la ejecucion de una parte, y en el presente supuesto el medio
propio contrata la totalidad con un tercero.

Por lo que estos encargos habran que reconducirse a través del articulo 4.1.n) de la
LCSP en el que el medio propio podra contratar la totalidad de la prestacion con terceros,
aplicandoseles, dependiendo de que el medio propio sea una Administracion o no, las reglas a
tal efecto establecidas en la LCSP. Llegado a este punto, parece conveniente establecer las
diferencias fundamentales entre los regimenes contenidos en el articulo 4.1.n) y en el 24.

El régimen contenido en el articulo 4.1.n) presenta las siguientes caracteristicas:

- El encargo puede hacerlo cualquier ente del sector publico que sea poder adjudicador.

- El encargo puede tener por objeto cualquier prestacion incluida dentro del &mbito de la
LCSP.

- En la contratacion con terceros éstos pueden asumir la ejecucion de la totalidad de la
prestacion.

- Los contratos con terceros tendran la calificacion juridica que se derive de la
naturaleza del contrato de acuerdo con los distintos tipos previstos en la LCSP.

- Elriesgo y ventura de los contratos celebrados con terceros recaera en estos.

Las caracteristicas que presenta el régimen del articulo 24 son las siguientes:

- El encargo sdlo lo puede hacer una Administracion Publica en el sentido previsto en el
articulo 3.2 de la LCSP.



- Las prestaciones que pueden tener por objeto el encargo son exclusivamente la
ejecucion de obras, la fabricacion de bienes muebles o la ejecucion de servicios.

- Los empresarios colaborados solo pueden ejecutar una parte de la prestacion.

- Los contratos celebrados con las empresas colaboradoras tienen el caracter de
administrativos especial.

- El riesgo y ventura en la ejecucion del contrato recae en la Administracion, ya que la
ejecucion estara a cargo de sus servicios.

Aplicando las anteriores consideraciones al caso particular planteado en la consulta,
resulta que la Sociedad Privada Municipal “Ingenio Sociedad de Gestion, S.L.” (en adelante
ISOGES) de acuerdo con lo establecido en el articulo 3 de la LCSP es una sociedad mercantil
que tiene la consideracion de entidad perteneciente al sector publico, es un poder adjudicador
pero no es Administracion Publica y sus contratos tienen el caracter de privados.

Por tanto ISOGES como medio propio de la Administracion podra recibir encargos
tanto por el sistema previsto en el articulo 4.1.n) como en el articulo 24 de la LCSP,
aplicandosele el régimen juridico analizado con anterioridad segun los casos.

Ahora bien, dado que ISOGES no tiene la consideracion legal, segun la LCSP, de
Administracion Publica, sus contratos no pueden revestir el caracter de administrativos, ni
puede utilizar ella directamente, para la contratacion con terceros mediante empresarios
colaboradores, el procedimiento previsto en el articulo 24, sino que tendrd que efectuar las
contrataciones siguiendo las normas previstas en los articulos 174 y 175 para los poderes
adjudicadores que no son Administracion Publica.

Por lo que se refiere a la aplicacion directa del articulo 4.1.n) de la LCSP, podra
utilizarlo respecto de las entidades que puedan considerarse medio propio suyo, a las que
podra ordenar los correspondientes encargos.

En definitiva, las contrataciones que realice ISOGES con terceros, ya deriven de un
encargo realizado a través del articulo 4.1.n) o del articulo 24, siempre se tramitaran por los
procedimientos previstos en los articulos 174 y 175 de la LCSP.

En todo caso, la consideracion de medio propio debe recogerse de manera expresa en
las normas reguladoras y, ademas, éstas deberdn establecer su régimen de pagos por la
prestacion a realizar y, en su caso, el sistema para la determinacion de su cuantia.

En cuanto al sistema de justificacion mas apropiado, seria por tarifas representativas
de los costes reales cuando el ente instrumental asuma la mayor parte del riesgo y ventura, y
si al contrario, cuando el riesgo y ventura se traslade a un contratista total o mayoritariamente,
se produciria la justificacion con los costes reales incurridos directamente en la prestacion de
terceros, mas la facturacion del porcentaje de costes corporativos.



El ente instrumental podrd percibir tarifas por las unidades realizadas con caracter
accesorio facturando dichas tarifas, conjuntamente con el referido porcentaje o tarifa de
gestion.

La retribucion que percibe el ente instrumental considerado medio propio se ha de fijar
por referencia a tarifas aprobadas por la entidad publica de la que dependa, tal como indica el
segundo parrafo del articulo 24.6 de la LCSP.

Cuestion aparte sera la forma de calculo de esas tarifas en atencion a los posibles
supuestos que se puedan presentar y sobre la que la legislacion de contratos no contiene
disposicion alguna.

En el caso de que sea el ente instrumental el que con sus propios medios realice la
totalidad de las actuaciones, su retribucion serd, como ya se ha dicho, la fijada mediante
tarifas aprobadas por la entidad ptblica de la que dependa.

Pero cuando el ente instrumental contrate a su vez con terceros la ejecucion, en estos
casos existe una actividad de gestion por parte del ente instrumental, no comprensiva de la
ejecucion material del encargo sino de la seleccion del empresario, pues bien, en este supuesto
el ente instrumental actiia como un poder adjudicador y, cuando la prestacion tenga por objeto
la ejecucion de obras, el suministro de bienes muebles o la realizacion de servicios, el precio
del contrato tinicamente sera el de la prestacion efectivamente ejecutada por el contratista, sin
que parezca procedente repercutir ningun otro pago (basado en tarifas) al no tratarse de una
operacion in house providing.

En consecuencia, la propia Ley prevé el establecimiento de un sistema de tarifas como
forma de determinar el precio o la retribucion que la Administracion encomendante pagard a
la entidad que, reuniendo los requisitos para ser considerada como medio propio y servicio
técnico de ésta, ejecute la prestacion encomendada. Por lo demas, la aplicacion de las tarifas
aprobadas por la Administracion a las unidades efectivamente producidas o ejecutadas por
dicha entidad permitira justificar el importe de la prestacion efectuada y los documentos
contables con validez juridica que acrediten el pago de dicho importe serviran de justificante
del gasto realizado por la Administracion encomendante. Si, ademas, como indica la LCSP
para el caso de TRAGSA, dichas tarifas se calculan de forma que representen los costes reales
de realizacion, el importe pagado se corresponderd con el coste que soporta la entidad que,
como medio propio de la Administracion, ejecuta la prestacion. El sistema de tarifas, al
establecer precios o retribuciones por unidad ejecutada, actia para la entidad como un
presupuesto previo aprobado por la Administracion y al que la entidad deberd atenerse para
ejecutar la prestacion que se le encomiende.

CONCLUSION



1.- A ISOGES se le podran encargar encomiendas de gestion por los sistemas previstos en los
articulos 4.1.n) y 24 de la LCSP.

2.- Las contrataciones que realice ISOGES con terceros, ya deriven de un encargo realizado a
través del articulo 4.1.n) o del articulo 24, siempre se tramitaran por los procedimientos
previstos en los articulos 174 y 175 de la LCSP.

3.- Los entes instrumentales deberdn respetar, en las contrataciones que realicen con terceros,
las disposiciones que prohiben el fraccionamiento de los contratos asi como las establecidas
para la adjudicacion por lotes.

4.- Corresponde a las entidades publicas de las que dependan los entes instrumentales aprobar
las tarifas para la retribucion de las encomiendas de gestion que sean de ejecucion obligatoria.
No corresponde a esta Audiencia de Cuentas entrar en otros detalles sobre la composicion de
las referidas tarifas dado que la legislacion de contratos no contiene precepto alguno al
respecto.

5.- El establecimiento de un sistema de tarifas es compatible con el ordenamiento juridico en
materia de contratacion, como forma de determinar y justificar la retribucién que percibira
una entidad que, conforme a lo sefialado en el articulo 24.6 de la LCSP, tenga atribuida la
condicion de medio propio y servicio técnico de la Administracion, por la ejecucion de las
prestaciones que ésta le encomiende cuando ejecute todo o parte de la obra, el servicio o el
suministro con sus propios medios.

Los sistemas regulados en los articulos 4.1.n) y 24 de la LCSP constituyen figuras
juridicas distintas con un régimen juridico para cada una de ellas en los términos expuestos en
este Informe.

Cuando el ente instrumental y servicio técnico actia como un poder adjudicador y la
prestacion tenga por objeto la ejecucion de obras, el suministro de bienes muebles o la
realizaciéon de servicios, el precio del contrato unicamente sera el de la prestacion
efectivamente ejecutada por el contratista, sin que parezca procedente repercutir ningiin otro
pago (basado en tarifas) al no tratarse de una operacion in house providing”.

Santa Cruz de Tenerife, a tres de agosto de dos mil nueve.
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