INFORME 127/07-F, SOBRE VIABILIDAD DE UTILIZAR A LA
EMPRESA PUBLICA TRAGSA Y SUS FILIALES COMO MEDIO PROPIO
DEL IFAPA PARA LA REALIZACION DE CONSULTORIAS Y ASISTENCIAS
TECNICAS Y NORMATIVA APLICABLE.

Habiendo sido solicitado por parte de la llma. Presidenta del IFAPA peticién de
informe sobre el asunto arriba referenciado de acuerdo con lo previsto en el articulo
78. 1 del Reglamento de Organizacion y Funciones del Gabinete de la Junta de
Andalucia y del Cuerpo de Letrados de la Junta de Andalucia, aprobado por Decreto
450/2000, de 26 de diciembre, cimpleme manifestarle las siguientes

CONSIDERACIONES

PRIMERA.- Para la mejor comprension del presente Informe reproducimos
literalmente los términos de la consulta

“De acuerdo con lo previsto en el articulo 79 del Decreto 450/2000 de 26 de
diciembre , por el que se aprueba el Reglamento de Organizacién y Funciones del
Gabinete Juridico y del Cuerpo de Letrados de la Junta de Andalucia, con el objeto de
resolver determinadas dudas de interpretacion normativa ha estimado conveniente dirigir
consulta a ese Gabinete Juridico con el contenido que se expresa a continuacion:

SUPUESTO DE HECHO:

El IFAPA tiene la pretension de encargar a TRAGASATEC, filial de la Empresa de
Transformacion Agraria Sociedad Anénima (TRAGSA), de titularidad estatal, la
redaccion de determinados planes y proyectos que tiene relacién con los objetivos de este
Organismo y con el objeto social de dicha Sociedad Estatal de acuerdo con lo dispuesto
en el articulo 88 de la Ley 66/1997 de 30 de diciembre de medidas fiscales,
administrativas y del orden social.

Teniendo en cuenta que por parte de la Intervencién Delegada en este Organismo
se ha formulado determinadas objeciones que en la préactica hacen imposible recurrir a
este mecanismo de gestion, aduciendo que el objeto de los encargos es la realizacion de
consultorias y asistencias técnicas y que del articulo 199 in fine “se deduce que no
procede llevarse a cabo por la propia administracion la realizacion de consultorias y
asistencias™ se ha estimado efectuar consulta sobre las siguientes cuestiones:

1.La viabilidad legal de realizar encargos o encomiendas de gestion por parte del
IFAPA, destinados a la realizacion de consultorias o asistencias técnicas a la Empresa
Plblica TRAGSA o a sus filiales.
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2.Régimen Juridico aplicable a esta relacion. En concreto, grado de aplicacion y
alcance de la normativa legal vigente en materia de contratacion publica.

A los meros efectos de que por parte de ese Gabinete se conozca la opinion de este
Organismo sobre este particular y, sin animo de condicionar en modo alguno el
contenido del informe solicitado, adjuntamos un informe de nuestro Servicio de
Presupuestos y Gestién Econémica.

En cuanto a dicho Informe pasamos brevemente a resumir la posicion que mantiene
dicho Centro Directivo en el mismo:

Respecto a la primera cuestion, considera que si se puede encargar a TRAGSA por
parte del IFAPA, la realizacion de consultorias y asistencias, de conformidad con lo
establecido en el articulo 88 de la Ley 66/1997 de 30 de diciembre de Medidas fiscales
administrativas y de orden social que regula el régimen juridico de TRAGSA, cuyo
apartado 3 b) alude a la “elaboracién de estudios, planes, proyectos y cualquier tipo de
consultoria y asistencia técnica o formativa en materia agraria, forestal, de desarrollo
rural, de proteccién y mejora del medio ambiente, de acuicultura y pesca y de
conservacion de la naturaleza, asi como para el uso y gestion de los recursos
naturales”y cuyo apartado 4 dispone que “TRAGSA como medio propio de la
administracion, esta obligada a realizar con caracter exclusivo, por si misma o sus
filiales, los trabajos que le encomiende la Administracién General del Estado, las
Comunidades Autonomas y los Organismos publicos de ellas dependientes, en las
materias que constituyen el objeto social de la empresa™.

Respecto a la segunda concluye que de admitirse la posibilidad de efectuar
encargos de ejecucion o encomiendas de gestion a la empresa TRAGSATEC por parte del
IFAPA, para la realizacién de consultorias y asistencias técnicas bajo la premisa de que
dicha entidad tiene la consideracion de medio propio de este Organismo, el instrumento
juridico para materializar dicho encargo o encomienda seria una resolucién de esta
Presidencia y la relacién juridica constituida estaria excluida de la aplicacion de la Ley
de Contratos, como es tesis reiterada de la jurisprudencia europea.

SEGUNDA.- Con caracter previo, sefialar que para estudiar adecuadamente la
cuestion suscitada debemos tener en cuenta los siguientes textos legales y
jurisprudenciales:

En primer lugar, la normativa comunitaria en materia de contratacion publica, en
particular las Directivas 92/50/CE, de 18 de junio de 1992, la 97/52 de 13 de octubre, y
2001/78/CE de 13 de septiembre, todas refundidas en la Directiva 2004/18/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo de 31 de marzo de 2004, sobre coordinacién de los
procedimientos de adjudicacion de los contratos publicos de obras, de suministros y
servicios , la 93/36, y la 93/37.
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En segundo lugar la propia jurisprudencia comunitaria que interpreta y define la
normativa anterior, y en concreto las STICE de 18 de noviembre de 1999 (Teckal), la
STJCE de 7 de diciembre de 2000 (ARGE) la de 10 de noviembre de 2005 (Comision
contra Republica de Austria), y la de 11 de mayo de 2006 (Ayuntamiento de Bustio
Arsizio), sobre la conformidad a derecho de los contratos in house providing . Las STICE
de 13 de octubre de 2005 (Parking Brixen) y de 11 de enero de 2005, sobre los requisitos
de estos contratos para quedar exceptuados de la normativa contractual, entre otras. Y
recientemente y por lo que afecta expresamente a la empresa referenciada en la peticién de
informe la STJCE de 19 de abril de 2007.

Por otra parte debemos acudir al derecho nacional aplicable, y en particular el Texto
Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas aprobado por Real
Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio, (de ahora en adelante TRLCAP), en su
articulo 3.1.1), relativo a la encomienda de gestion, en la redaccion introducida por la Ley
42/2006, de 28 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2007, y
los articulos 152,153, 194 y 199, en cuanto a la realizacion de obras, fabricacion de
muebles, y servicios por administracion

Finalmente la normativa de aplicacion a TRAGSA, articulo 88 de la Ley 66/1997
de 30 de diciembre de Medidas fiscales administrativas y de orden social, y el Real
Decreto 371/1999 de 5 de marzo por el que se regula su régimen juridico.

Como antecedentes mas inmediatos a esta cuestion deben citarse igualmente el
Informe 1/2006 de 9 de febrero de la Junta Consultiva de Catalufia sobre “el
Régimen juridico de las relaciones onerosas entre la Administracion Generalitat de
Catalufia y otras entidades del sector pablico™, y muy recientemente el Informe 1/2007,
de 8 de marzo de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de la
Comunidad Auténoma de Aragon, sobre “la consideracién de la sociedad estatal
TRAGSA como medio propio de la Comunidad Auténoma de Aragén y la posibilidad de
efectuar en su favor encargos de ejecucién.”

TERCERA.- Pues bien entrando ya en el fondo del asunto y analizados los
términos de la consulta, se observa que el verdadero trasfondo que se plantea en la misma,
no consiste tanto en dilucidar si TRAGSA puede o no realizar consultorias y asistencias,
pues esta claro que se contempla dentro del objeto social de esta empresa publica, sino en
determinar si_el encargo que se realice por parte de la Comunidad Auténoma de
Andalucia, 0 en este caso por sus organismos auténomos, a TRAGSA o su filial
TRAGSATEL guedaria al margen de la normativa contractual de conformidad con
lo previsto en los articulos 1 y 6 de la Directiva 92/50/CE, de 18 de junio de 1992 y la
jurisprudencia comunitaria que lo interpreta.
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Y ello con independencia de que dicho encargo adopte la forma de encomienda de
gestion del articulo 3.1.1) del TRLCAP, o se trate de una ejecucion por administracion, en
los términos previstos en los articulos 152,153, 194 y 199 del TRLCAP, cuestion ésta a la
que nos referiremos con posterioridad.

Por tanto, la controversia estriba en analizar si el encargo del IFAPA, a
TRAGSATEL entraria dentro del dmbito de los denominados contratos in house
providing, o domésticos, excluyéndose en consecuencia de la tramitacién contractual,
y en este sentido si la Comunidad Auténoma Andaluza y sus organismos auténomos
pueden utilizar a TRAGSA o sus filiales como medio instrumental propio.

A estos efectos pues, vamos a referirnos a los siguientes puntos:

= Concepto y requisitos de los contratos domésticos en el &mbito comunitario y su
evolucion jurisprudencial.

= Regulacién en el derecho nacional

= Aplicacién de los requisitos de los contratos domésticos a los encargos realizados
por la Administracion a entes o empresas declaradas medio propio.

= Andlisis de la viabilidad legal de realizar encargos o encomiendas de gestién por
parte del IFAPA, destinados a la realizacion de consultorias o asistencias técnicas a
la Empresa Publica TRAGSA o a sus filiales, y Régimen Juridico aplicable a esta
relacion.

CUARTA.- Concepto y requisitos de los contratos domésticos en el ambito
comunitario y su evolucidén jurisprudencial.

En el &mbito comunitario, tradicionalmente se ha venido admitiendo la posibilidad
de que la Administracion, dentro de su potestad de autoorganizacion, y con el fin de
obtener mayor eficiencia en los procedimientos de contratacion, acuda a los denominados
““contratos domésticos™, o en términos de la jurisprudencia y doctrina europea, ““‘in house
providing” , esto es, aquellos en virtud de los cuales la Administracion encarga la
prestacion a un ente con personalidad juridica diferenciada y propia, pero vinculado a la
misma, sin necesidad de someterse a las reglas de contratacion publica.

De ahi que el articulo 6 de la Directiva 92/50/CE, de 18 de junio de 1992, de
Servicios excluyera de su ambito de aplicacion “los contratos publicos de servicios
adjudicados a una entidad que sea, a su vez, una entidad adjudicadora con arreglo a la
letra b) del articulo 1, sobre la base de un derecho exclusivo del que goce en virtud de
disposiciones legales, reglamentarias y administrativas publicadas, siempre que dichas
disposiciones sean compatibles con el Tratado™.

Cadigo Cifrado de verificacion: 3hamgcYtghw= . Permite la verificacion de la integridad de una
copia de este documento electrénico en la direccion: https://www.juntadeandalucia.es/innovacioncienciayempresal/verificafirma/

FIRMADO POR PEREZ PINO MARIA DOLORES 28923090S FECHA Y HORA | 15/06/2007 13:54:31

ID. FIRMA svrafirma.cice.junta-andalucia.es | 3hamgcYtghw= PAGINA 4/29

3hamgcYtghw=




No obstante, lo cierto es que la proliferacion de nuevas personificaciones publicas y
en consecuencia de la Administracion instrumental, cuyas relaciones contractuales
suponian la excepcién a los principios que presiden la contratacion administrativa de
competitividad y libre concurrencia, origind que los empresarios privados comenzaran a
exigir ante los Tribunales una mayor concrecion de los requisitos necesarios para
participar de dicha excepcion, en cuanto que aparecian como entes instrumentales
sociedades cuyo ambito de negocios eran mercantil o industrial.

Ello origind que las posteriores Directivas Comunitarias y sobre todo la
jurisprudencia se pronunciara expresamente sobre cuéles eran esos poderes adjudicadores,
u organismos publicos, a los que se podia aplicar la excepcidn, y de igual modo cuales
eran los requisitos exigidos para que concurriera dicha excepcion.

A este respecto podemos citar varias Sentencias en las que se afirmaba que los
Organismos Publicos pueden ser adjudicatarios de contratos publicos requlados por las
Directivas, sin que ello implicara infraccion del principio de igualdad de los licitadores:

La Sentencia de 10 de noviembre de 1998, BFI Holding, se pronunciaba
expresamente sobre el concepto de poderes adjudicadores, en un asunto en el que una
empresa privada BFI, consideraba que el encargo de gestion y recogida de residuos que
los municipios encargaban a una Sociedad anénima creada por los mismos, debia quedar
sujeto a la normativa contractual, en cuanto que no se entendia incluido en la excepcion
prevista en el articulo 6 de la Directiva, al no tener la sociedad municipal caracter de
organismo publico y por tanto de poder adjudicador previsto en el articulo 1.b) de la
Directiva.

El Tribunal define el concepto de organismo publico con caracter general, aunque
no se pronuncia expresamente sobre la posibilidad de que se realizaran adjudicaciones
directas a sociedades que se consideraban medios propios. Esto es, considera que es
organismo de Derecho plblico todo organismo creado especificamente para satisfacer
necesidades de interés general, que no tenga caracter industrial o mercantil, sin perjuicio
de que pueda desempefiar otras actividades y resultando asimismo indiferente que una
persona juridica distinta, que forme parte del mismo grupo o konzern que dicho
organismo, ejerza actividades mercantiles.

Por su parte la Sentencia de 18 de noviembre de 1999, conocida como sentencia
Teckal, interpreta el alcance del articulo 6 de la Directiva 92/50/CEE, y se pronunciaba
sobre la impugnacion de una empresa privada de un contrato suscrito entre un
Ayuntamiento y una Azienda consorziales, admitiéndose la posibilidad de su contratacion
al margen de la normativa contractual siempre que “el ente territorial ejerza sobre la
persona de que se trate un control andlogo al que sus propios servicios y esta persona
realice la parte esencial de su actividad con el ente o los entes que la controlan™. Asi dice
literalmente:
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“50 A este respecto, conforme al articulo 1, letra a), de la Directiva 93/36, basta,
en principio, con que el contrato haya sido celebrado entre, por una parte, un ente
territorial y, por otra, una persona juridicamente distinta de éste. S6lo puede ser de otra
manera en el supuesto de que, a la vez, el ente territorial ejerza sobre la persona de que
se trate un control andlogo al que ejerce sobre sus propios servicios y esta persona
realice la parte esencial de su actividad con el ente o los entes que la controlan.

51 Por consiguiente, procede responder a la cuestion prejudicial que la Directiva
93/63 es aplicable cuando una entidad adjudicadora, como un ente territorial, proyecta
celebrar por escrito, con una entidad formalmente distinta de ella y auténoma respecto a
ella desde el punto de vista decisorio, un contrato a titulo oneroso que tiene por objeto el
suministro de productos, independientemente de que dicha entidad sea o no, en si misma,
una entidad adjudicadora.”

Esta segunda Sentencia del Tribunal Comunitario marca sin duda alguna un hito
fundamental en la definicion de los caracteres de los contratos domésticos para que
queden exceptuados de la normativa contractual:

1° Que la entidad adjudicadora ejerza un control analogo sobre la adjudicataria al
que ejerce sobre sus propios servicios

2° Que la entidad adjudicataria realice la parte esencial de su actividad con el ente
que lo controla.

En consecuencia desde 1999 se exigen ambos requisitos para los contratos
domeésticos. Ahora bien el alcance de esos requisitos se ha ido perfilando igualmente a los
largo de diversa jurisprudencia comunitaria: vid * 2

1° Control analogo al que ejerce sobre sus propios servicios:

Este primer requisito ha sido matizado y concretado por la propia jurisprudencia
comunitaria, destacandose las siguientes notas:

1 Vid. “La polémica europea sobre la contratacién in house, de los catedraticos Francisco Sosa Wagner y Mercedes
Fuertes Lopez”

2 Vid. Informe 1/2007, de 8 de marzo de la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa de la Comunidad Auténoma
de Aragon,

Cadigo Cifrado de verificacion: 3hamgcYtghw= . Permite la verificacion de la integridad de una
copia de este documento electrénico en la direccion: https://www.juntadeandalucia.es/innovacioncienciayempresal/verificafirma/

FIRMADO POR PEREZ PINO MARIA DOLORES 28923090S FECHA Y HORA | 15/06/2007 13:54:31

ID. FIRMA svrafirma.cice.junta-andalucia.es | 3hamgcYtghw= PAGINA 6/29

3hamgcYtghw=




Primero: Participacion del Ente Matriz en el capital de la instrumental y que éste
sea integramente pablico:

Para que exista un control de la Administraciéon sobre el ente instrumental, es
necesario gue participe en el capital del ente adjudicatario, pero ademas dicho capital debe
ser integramente publico, de tal forma que cuando haya participacion privada, la relacion
entre el Ente matriz y el instrumental debe someterse a la normativa contractual. A tal
efecto podemaos citar las siguientes Sentencias:

Sentencia Halle, de 11 de enero de 2005 (asunto c-26/03). Resuelve esta
sentencia las cuestiones prejudiciales que se suscitan en un proceso que tiene como
protagonista al Ayuntamiento aleman de Halle y a una de sus sociedades mixtas,
Lochau, en la que un empresario privado tiene el 24,9% de las participaciones y el resto
pertenecen a una sociedad municipal de responsabilidad limitada, cuyas participaciones
son en su integridad de otra sociedad municipal, que a su vez pertenece también
integramente al Ayuntamiento.

El Tribunal comunitario declaré que debian aplicarse los procedimientos de
contratacién publica cuando una Administracién pretendia negociar con una sociedad
mixta en la que también participaba el capital privado. Centr6 la razdn la sentencia en
que la participacion privada excluia que la Administracion pudiera ejercer sobre esa
sociedad un control analogo al que ejercia sobre sus propios servicios y organismos. La
participacion privada en la sociedad mixta suponia, ademas, la incorporaciéon a los
objetivos de la actividad empresarial de intereses privados, intereses muy distintos de
los fines de interés general que persigue toda Administracion.

Sentencia de 10 de noviembre de 2005 (asunto c-29/04). La misma resuelve el
conflicto que se plante6 contra diversas actuaciones que habia realizado el
Ayuntamiento austriaco de Modling. Este Ayuntamiento habia constituido una sociedad
integramente publica a la que «cedid» la gestidn del servicio de eliminacion de residuos
del Municipio y con la que firmé contratos de arrendamiento de varias instalaciones
municipales. Pocos dias después, el Ayuntamiento decidié transmitir el 49% por ciento
de la participacion a una sociedad privada.

El Tribunal declard el incumplimiento de las Directivas de contratacion. EI hecho
de que se hubieran cedido inicialmente los servicios publicos a la sociedad, cuando era
integramente pulblica, no debfa impedir que se considerara el incumplimiento del
Derecho comunitario, porque la sucesion de acontecimientos revelaba ya la intencién de
incorporar a esa sociedad capital privado (las fechas de constitucion de la sociedad,
cesién del contrato, transmision de las participaciones y modificaciones estatutarias
eran practicamente seguidas en el tiempo).
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En estas Sentencias se advierte que la participacion del ente matriz en el
instrumental es mayoritaria, no obstante hay que tener en cuenta que parece que este
requisito de participacion ha sido flexibilizado por la Ultima STJCE de 19 de abril de
2007, relativa a la compatibilidad con las Directivas Comunitarias de la normativa
nacional que permite que Tragsa realice operaciones por encargo directo de las
autoridades publicas al margen del régimen general de adjudicaciéon de contratos
publicos, precisamente en virtud del especifico régimen juridico a que estd sometida
Tragsa que estd obligada a realizar los trabajos que le encomienden dichas autoridades
publicas y no tiene la posibilidad de fijar las tarifas de sus intervenciones, cuestion esta
a que después nos referiremos.

Segundo.- El control debe ser andlogo al que se ejerce sobre los propios servicios,
en cuanto que el adjudicatario esté obligado a realizar el encargo sin autonomia de
voluntad o sin libertad de decisién en cuanto a la gestion.

No basta que la Entidad Matriz participe en el capital del ente adjudicatario, sino
que es necesario que ademas ejerza un control andlogo al ejercido sobre sus propios
servicios, lo cual implica una dependencia estructural y un control efectivo de manera que
las tareas que se encomiendan al ente instrumental no se gestionarian de modo distinto si
los hubiera acometido el propio ente dominante, y en consecuencia una ausencia absoluta
de capacidad de decision o gestién por el ente instrumental.

En este sentido, sefiala la Junta Consultiva de Contratacion de Aragén en su
Informe 1/2007, “la titularidad o propiedad mayoritaria del ente instrumental no es
suficiente para justificar la existencia de dicho control, pues la influencia dominante debe
traducirse en la préactica en absoluta dominacién a la hora de determinacién de
voluntades, por lo que no existia un auténtico contrato (seria en suma, un autocontrato).”

STJCE de 13 de octubre de 2005 (Parking Brixen). Resuelve varias cuestiones
prejudiciales instadas a raiz de unos convenios celebrados entre el Ayuntamiento italiano
de Brixen y una antigua sociedad municipal que habria transformado en sociedad
andnima en virtud de los cuales la sociedad explotaba unos aparcamientos municipales.

El Tribunal comunitario, tras declarar que se trataba de una concesién de servicio
de aparcamiento, afirmé que se habia incumplido el derecho comunitario. No porque se
infringieran las directivas de contratacion, ya que estos contratos no estaban incluidos
en su ambito de aplicacién, sino porque se quebrantaban principios de derecho
comunitario, en concreto, las libertades de establecimiento y libre prestacion de
servicios, la igualdad de trato y no discriminacion, asi como los principios de libre
mercado y competencia. Ademas, segun el Tribunal, no podia aplicarse la
jurisprudencia de los contratos domésticos porque no podia entenderse que sobre la

8
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sociedad anénima municipal el Ayuntamiento ejerciera un «control analogo» al que
ejercia sobre sus propios servicios.

Para el Tribunal, el hecho de tratarse de una sociedad an6nima, a la que se
reconocia autonomia en la gestion, que podia en el futuro incorporar capital privado y
extender su ambito de actividad fuera del término municipal, eran circunstancias
relevantes para negar ese «control analogo».

Sin embargo, como habia explicado la Abogado General, estas circunstancias no
eran suficientemente expresivas para advertir una carencia de control por la
Administracion. La sociedad era integramente publica, la alegacién de que podia entrar
capital privado era un hecho discutido entre las partes que participaron en el proceso,
que, ademas, no se habia producido Y los poderes «autbnomos» que se reconocian al
6rgano de administracion habia que entenderlos dentro de la propia l6gica y estructura
tradicional del régimen societario. Razona la Abogado General al explicar que
implicaria unas tremendas consecuencias para la Administracion publica interpretar,
como ha hecho el Tribunal, que el reconocimiento de esa «gestion autonoma» a los
organos de la sociedad impide aplicar la jurisprudencia de los contratos domésticos. Eso
supondria la imposibilidad de reorganizar internamente los servicios administrativos,
sabiendo las consecuencias de la personificacion de los mismos; a la vez que se
impondria la privatizacion de esos servicios publicos sin la necesaria reforma legal.

Sentencia de 6 de abril de 2006. A la vista de lo anterior parece que en esta
Sentencia el Tribunal cambia de criterio, declar6 que las libertades comunitarias y los
principios del Tratado no impedian que el Ayuntamiento de Bari contratara
directamente con una sociedad municipal integramente publica siempre que se dieran
los criterios de los contratos domésticos, que debian ser analizados por el Juez nacional.

Sentencia de 11 mayo de 2006. Resolvid las cuestiones sobre los contratos
adjudicados directamente por el Ayuntamiento de Bustio Arsizio a su sociedad holding
AGESP, en la que participa de manera casi absoluta (aproximadamente con el 98% de
las acciones), perteneciendo el 2% restante a otros Ayuntamientos. Esta sociedad
adjudico el contrato a su filial, de la que poseia el cien por cien de las acciones, que a su
vez adjudic6 parte de esos contratos a distintas empresas privadas mediante
procedimientos de urgencia. Ninguna de las que habian presentado ofertas en el
procedimiento inicial.

Con relacidn al requisito del ejercicio de un control andlogo al existente con los
propios organismos, era obligado constatar que los estatutos de esa sociedad holding
permitian la entrada de capital privado; pero este hecho, ni se habia producido, ni se
anunciaba. La sociedad holding era controlada totalmente por Administraciones
Publicas y su filial también. Sin embargo, el Tribunal comunitario no entendié que se
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cumpliera esta primera circunstancia de su jurisprudencia Teckal por dos razones: la
primera, por las amplias facultades que se atribuian al consejo de administracién, sin
que existieran visos de un control o de una influencia dominante; la segunda, que ese
control se diluia al descender otro escaldn con la existencia de una filial.

2°. Parte esencial de la actividad:

Como hemos sefialado la Sentencia Teckal, exige un segundo requisito para que
la relacion entre el Ente matriz y el instrumental, quede exceptuada de la tramitacion
contractual.

Resulta necesario que la entidad adjudicataria realice la parte esencial de su
actividad con los entes que la controlan, esto es, en provecho de quien le realiza el
encargo o le encomienda. Es decir, que la sociedad publica del grupo, la filial u otra
descendiente, desarrolle su actividad dentro del propio grupo y de la entidad publica
que domina el mismo.

El problema esta en determinar cuando ha de entenderse que «gran parte de la
actividad» o que «la mayor parte del volumen» se realiza con las Administraciones
Publicas *. El Tribunal de Justicia comunitario ha rechazado de manera contundente la
aplicacién analdégica de los criterios establecidos en la Directiva que regula la
contratacidn en los sectores econémicos esenciales. Recordemos: que se acreditara que
en los tres Gltimos afios al menos el ochenta por ciento del volumen del negocio
provenia del mismo grupo societario.

A estos efectos habria que citar nuevamente la Sentencia de 11 mayo de 2006,
que resolvié las cuestiones sobre los contratos adjudicados directamente por el
Ayuntamiento de Bustio Arsizio a su sociedad holding AGESP, en la que habia una
pequefia participacion de otros Ayuntamientos, el Tribunal declar6 que habian de
tenerse en cuenta circunstancias tanto cuantitativas como cualitativas; que era
procedente computar todos los negocios con todos los poderes adjudicadores, asi como
los negocios con los usuarios de los servicios que derivaban de contratos con los
poderes adjudicadores. Precisiones importantes porque de lo que se trata es de acreditar
el caracter «instrumental» de la sociedad publica, no de que realice mas o menos
negocios con una de las Administraciones y organismos asociados.

También en la STICE de 13 de octubre de 2005 (Parking Brixen), el Tribunal
declaré que no incidia en este criterio el hecho de que, segln los estatutos sociales,
pudiera la mercantil realizar actividades fuera del territorio municipal. Lo importante
era la actividad efectivamente realizada.
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De igual modo podemos aludir a la STJCE, de 19 de abril de 2007 (TRAGSA),
en la que se dice en el punto 62: “en cuanto al segundo requisito conforme al cual
Tragsa debe realizar lo esencial de su actividad con el ente o entes publicos a los que
pertenece, de la jurisprudencia resulta que, cuando son varios los entes territoriales
gue controlan una empresa, este requisito puede considerarse satisfecho si dicha
empresa realiza lo esencial de su actividad, no necesariamente con uno u otro de estos
entes territoriales, sino con dichos entes territoriales considerados en conjunto
(sentencia Cartermo y Consorcio Alisei).”

En resumen, la jurisprudencia comunitaria exige que para que los contratos in
house providing queden excluidos de la normativa contractual concurran dos requisitos:

1° Que la entidad adjudicadora ejerza un control andlogo sobre la
adjudicataria al que ejerce sobre sus propios servicios, exigiéndose, de un lado, que
tenga participacion (mayoritaria y seguin la STIJCE de 19 de abril de 2007 parece que
se admite cuando sea minoritaria) en el capital de dicha entidad y que éste sea
integramente publico, y de otro, que el control sea efectivo de forma que el
adjudicatario esté obligado a realizar el encargo sin autonomia de voluntad o sin
libertad de decisidn en cuanto a la gestion.

2° Que la entidad adjudicataria realice la parte esencial de su actividad con el
ente que lo controla, pudiéndose a estos efectos computar todos los negocios en su
conjunto con todos los poderes adjudicadores.

SEXTA.- Regulacion en el derecho nacional.

Nuestra la Ley de Contratos en su redaccion originaria, no regulaba de forma
expresa los contratos domésticos o in house providing, pero si recogia diversos
supuestos de excepciones a la aplicacion de la normativa contractual:

Por ejemplo, la posibilidad de la ejecucién de obras por la propia Administracion
con medios propios (arts. 152 y 153 TRLCAP), asi como la fabricacion de bienes muebles
también por la propia Administracion (art. 194 TRLCAP), o los servicios por
administracién a que se refiere el articulo 199 TRLCAP. Estos supuestos ya fueron objeto
de regulacién en los anteriores textos legales de contratos, si bien que desde su redaccion
original no han estado exentos de criticas, en cuanto que se permite que la Administracion,
sin necesidad de acudir a la licitacién publica pueda ejecutar las obras, fabricar muebles o
prestar los servicios con sus propios medios. En este sentido vid. Apartados 15-16-117 de
las conclusiones del Abogado general en la STIJCE de 19 de abril de 2007.
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La consideracién de qué medios podian ser considerados como propios para la
realizacion de estas actuaciones, ha sido lo que ha generado mayor desconcierto en la
doctrina y en los propios empresarios privados, en la medida en la que la Administracién,
comenzo6 por ejemplo a realizar encargos de ejecucion de obras a sus empresas publicas,
que tenian personalidad juridica propia y distinta de la Administracién matriz, esto es, ya
comenzaba a plantearse el problema de hasta qué punto se consideraba medio propio de la
Administracion, es decir, propia Administracion, a entes que tenian personalidad juridica
propia y diferenciada y se sometian al derecho privado, de conformidad con lo previsto en
el articulo 6.1 b) de la Ley 5/1983, de 19 de Junio, General de la Hacienda Publica de la
Comunidad Auténoma andaluza.

La cuestion se complica cuando la doctrina se plantea si los encargos a las
empresas publicas podian efectuarse a través de las denominadas encomiendas de
gestion, reguladas en el articulo 15 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y Procedimientos Administrativo Comun, en
la medida en la que parece que su apartado 1.5, excluia las que se realizaran a personas
juridicas sometidas a derecho privado, “El régimen juridico de la encomienda de
gestion.. no sera de aplicacion cuando la realizacion de las actividades en el apartado
primero haya de recaer sobre personas fisicas o juridicas sujetas a derecho privado,
ajustandose entonces, en lo que proceda, a la legislacion correspondiente de contratos
del estado, sin que puedan encomendarse e personas o Entidades de esta naturaleza
actividades que, segun la legislacion vigente, hayan de realizarse con sujecion al
derecho administrativo”.

A estos efectos se consideré que este obsticulo podia salvarse sobre la tesis de
que el precepto trascrito aludia a entidades de capital exclusivamente privado, esto es, a
particulares, pero en ningin caso a entidades o sociedades, de capital enteramente
publico, en las que, en consecuencia, resulta indiscutible la relacién de instrumentalidad
con la Administracién Matriz., de ahi que en la legislacion andaluza se regulara
expresamente la encomienda de gestion a empresas publicas denominandola Encargo
de Ejecucion, en las diferentes leyes presupuestarias. Asi por ejemplo en el articulo
22.6 de la Ley 17/2003, de 29 de Diciembre, del Presupuesto de la Comunidad
Auténoma de Andalucia para el afio 2004, y posteriormente el_articulo 24. 6 de la Ley
2/2004, de 28 de diciembre, de Presupuesto de la Comunidad Auténoma de Andalucia
para el afio 2005, contemplaban, y actualmente en el articulo 25.6. de la Ley 11/2006 de
30 de diciembre de Presupuestos de la Comunidad Auténoma para el afio 2007, en la
que ya se les denomina encomienda de gestion.
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En relacion con lo anterior, y continuando con el estudio de la legislacion
nacional, debemos aludir a los convenios de colaboracion con otras Administraciones
y demas Entidades publicas, en la medida en la que el TRLCAP los excluia también de
su aplicacién. Ahora bien, la amplitud de los términos en los que se excluian de su
ambito, motivé nuevamente discrepancias en cuanto a la posibilidad de su tramitacion
al margen de la licitacion puablica, que dieron lugar a la Sentencia de 13 de enero de
2005 (asunto c-84/03), que condend al Reino de Espafa por incumplimiento de las
Directivas comunitarias:

37 Segun las definiciones contenidas en el articulo 1, letra a), de las Directivas
93/36, un contrato publico de suministro o de obras supone la existencia de un contrato
a titulo oneroso celebrado por escrito entre, por una parte, un proveedor 0 un
contratista y, por otra, una entidad adjudicadora en el sentido del articulo 1, letra b),
de dichas Directivas y que tenga por objeto la compra de productos o la ejecucién de
determinado tipo de obras.

38 Conforme al articulo 1, letra a), de la Directiva 93/36, basta, en principio,
con que el contrato haya sido celebrado entre, por una parte, un ente territorial y, por
otra, una persona juridicamente distinta de éste. S6lo puede ser de otra manera en el
supuesto de que, a la vez, el ente territorial ejerza sobre la persona de que se trate un
control 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 ( sentencia
Teckal [ TICE 1999, 270] , antes citada, apartado 50).

39 Habida cuenta de la identidad de los elementos constitutivos de la definicién
de contrato en las Directivas 93/36 y 93/37, a excepcion del objeto del contrato
considerado, procede aplicar la solucién adoptada asi en la sentencia Teckal ( TICE
1999, 270) , antes citada, a los acuerdos interadministrativos a los que se aplica la
Directiva 93/37.

40 En consecuencia, dado que excluye a priori del ambito de aplicacion del
Texto Refundido las relaciones entre las Administraciones Publicas, sus organismos
publicos y, en general, las entidades de Derecho publico no mercantiles, sea cual sea la
naturaleza de estas relaciones, la normativa espafiola de que se trata en el caso de
autos constituye una adaptacién incorrecta del Derecho interno a las Directivas 93/36
y 93/37.”

Esta Sentencia oblig6 a modificar la legislacién contractual, mediante Real
Decreto-Ley 5/2005, de tal manera que segin la Instruccion 2/2005 de 21 de julio de la
Abogacia del Estado. “quedaran sujetos a la normativa comunitaria todos los contratos
cuyo objeto sea alguno de los contemplados en las correspondientes Directivas sobre
coordinacién de los procedimientos de adjudicacion de los contratos publicos, cuando
se celebren a titulo oneroso y por escrito, entre una Entidad adjudicadora y un
contratista o proveedor que sea una persona juridicamente distinta de aquella entidad
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y auténoma respecto de ella desde el punto de vista de la adopcion de sus decisiones,
por lo que quedarén excluidos, a sensu contrario, aquellos que reuniendo esos mismos
requisitos, se celebren entre un entidad adjudicadora y una persona que, aun siendo
juridicamente diferente de aquella, se encuentre bajo el pleno control de esa entidad
adjudicadora y realice respecto a ella la parte esencial de su actividad.”

A raiz de esta reforma del articulo 3.1 y teniendo en cuenta esta jurisprudencia, se
aprovechd para excluir expresamente del dmbito de aplicacion del TRLCAP en el
apartado 1) a las encomiendas de gestion que se realicen a las entidades y a las
sociedades cuyo capital pertenezca totalmente a la propia Administracién Publica.

La introduccion de este apartado I) en el articulo 3 da lugar a dos cuestiones:

12 Si esta redaccidon se ajusta a los requisitos exigidos para los contratos
domeésticos por la jurisprudencia comunitaria, invocados en dicha Sentencia.

22 Si al recogerse expresamente las encomiendas de gestidn en precepto distinto a
los que regulan los casos de ejecucion por la propia Administracion, articulos 152 y
153, 194 y 199, nos encontramos ante dos figuras juridicas distintas.

Respecto a la primera cuestion, si bien es cierto que parecia incluirse el primero
de los requisitos invocados en la doctrina comunitaria, el del control andlogo, la
redaccion dada a este precepto no fue acertada.

Por un lado, porque son dos los requisitos exigidos por la jurisprudencia
comunitaria para la exclusion del &mbito contractual, y por otro porque, con esta
redaccion tampoco se responde al primero de los indicados, ya que “control andlogo”
no significa que el capital del ente o sociedad encomendado pertenezca integramente a
la Administracion encomendante, puesto que como hemos sefialado con anterioridad, lo
que se exige para el cumplimiento de este requisito es que el capital sea integramente
publico, pudiendo participar en el mismo otros entes de naturaleza publica distintos al
encomendante, vid Sentencia de 11 mayo de 2006.

De ahi que haya sido necesario reformar nuevamente este articulo, por la
Disposicion final cuarta de la Ley 42/2006, de 28 de diciembre, de Presupuestos
Generales del Estado para el afio 2007, que queda redactado del siguiente modo:

“I) Las encomiendas de gestion que se confieran a entidades y sociedades cuyo
capital sea en su totalidad de titularidad publica y sobre las que la Administracion que
efectia la encomienda ostente un control analogo al que ejerce sobre sus propios
servicios, siempre que estas sociedades y entidades realicen la parte esencial de su
actividad con la entidad o entidades que las controlan”.
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Con esta nueva redaccion ya si se da cumplimento a lo exigido por la normativa y
jurisprudencia comunitaria, puesto que para que esta relacién entre Administracién matriz
y ente instrumental quede exceptuada de la tramitacion contractual, se exige que el capital
sea enteramente puablico, (lo cudl no significa que el mismo deba pertenecer integramente
a la matriz), que se ejerza un control andlogo y que la adjudicataria realice la parte
esencial de su actividad con dicha Administracion Matriz o las que la controlan.

Respecto a lo segundo, esto es, si las encomiendas de gestion y los casos de
ejecucion por la propia Administracion son dos figuras juridicas de distinta naturaleza, es
cuestion bastante mas compleja, y aln no resuelta.

Efectivamente parece que los supuestos previstos para que la Administracion actue
por sus propios medios son tasados, con un régimen juridico propio y especifico regulado
expresamente en los articulos 152, 153, 194 y 199 TRLCAP. De igual modo y en cuanto
que se trata de actuar por administracion, se exige que el medio que actle, no tenga una
autonomia de voluntad diferenciada del ente matriz, esto es que actlie como si se tratara de
la propia Administracion.

Por su parte, la introduccién en el articulo 3.1 I) de las encomiendas de gestion, se
refiere a los casos en los que un poder adjudicador encarga a otra entidad formalmente
distinta de ella, pero en los que concurren los dos requisitos exigidos de control analogo y
parte esencial.

No obstante lo cierto es que si bien existen algunas diferencias en cuanto a su
régimen juridico y efectos, en la medida en la que los articulos 152, 153, 194 y 199
recogen un régimen mas especifico, ambos supuestos constituyen una excepcion a la
licitacion publica.

Tampoco contribuye a esclarecer esta cuestion el Proyecto de la Ley de contratos
del Sector Publico, cuyo articulo 4 n) excluye de su &mbito “las encomiendas de gestion
que sean de ejecucién obligatoria para la entidad que las recibe de acuerdo con
instrucciones fijadas unilateralmente por quien confiere la encomienda y que se
retribuyan mediante la aplicacién de tarifas aprobadas por el sujeto que ostenta su
control, sin perjuicio de lo sefialado en el articulo 24.6.”” Refiriéndose este Ultimo
precepto a los casos de ejecucion de obras o servicios y fabricacién de muebles por
administracion.

A esta regulacion del TRLCAP de supuestos excluidos de la normativa
contractual publica, como decimos no exenta de diferentes opiniones doctrinales,
debemos afiadir aquellos otros en los que mediante una norma nacional se han
declarado a determinadas entidades o sociedades publicas «medio propio e
instrumental» de las Administraciones Publicas.
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A tal efecto podemos citar por ejemplo la Ley de las Islas Baleares de Hacienda
Publica y la Ley estatal de acompafiamiento de 30 de diciembre de 1997 con relacién a
Transformaciones Agrarias, S. A. [TRAGSA], y sus filiales.

Ahora bien, si la evolucién normativa y jurisprudencial comunitaria ha tenido su
reflejo como hemos visto en el TRLCAP, no ha ocurrido lo mismo con las normas que
regulaban a estos Entes como medio propio de la Administracion, por lo que han
comenzado a suscitarse dudas acerca de la conformidad con el derecho comunitario de
estos regimenes juridicos que permiten encargar directamente a un ente declarado
medio propio, una determinada actuacion al margen de las normas sobre contratacion
publica.

Ello exige analizar si basta la declaracién de medio propio de un ente para
exceptuar la aplicacién de las normas de contratacion puablica, o si por el contrario
deben concurrir asimismo los requisitos exigidos por el Tribunal comunitario para los
contratos domésticos.

SEXTA.- Aplicacion de los requisitos de los contratos domésticos a los
encargos realizados por la Administracion a entes o empresas declaradas medio
propio.

Para comprender el alcance de la cuestién planteada debemos partir de lo
dispuesto en la Sentencia Stadt Halle de 11 de enero de 2005, que diferenciaba dos
supuestos:

“47 Con la idea de la apertura de los contratos publicos a la mayor competencia
posible que persiguen las normas comunitarias, el Tribunal de Justicia declard, en
relacion con la Directiva 93/36/CEE del Consejo, de 14 de junio de 1993 ( LCEur
1993, 2559) , sobre coordinacion de los procedimientos de adjudicacién de contratos
publicos de suministro (DO L 199, p. 1), que dicha Directiva es aplicable cuando una
entidad adjudicadora proyecta celebrar con una entidad juridicamente distinta de ella
un contrato a titulo oneroso, independientemente de que dicha entidad sea o0 no, en si
misma, una entidad adjudicadora ( sentencia de 18 de noviembre de 1999 [ TICE 1999,
270] , Teckal, C-107/98, Rec. p. 1-8121, apartados 50 y 51). (...)

48 Una autoridad publica, siendo una entidad adjudicadora, tiene la posibilidad
de realizar las tareas de interés puablico que le corresponden con sus propios medios
administrativos, técnicos y de cualquier otro tipo, sin verse obligada a recurrir a
entidades externas y ajenas a sus servicios. En tal caso no existira un contrato a titulo
oneroso celebrado con una entidad juridicamente distinta de la entidad adjudicadora.
Asi pues, no habra lugar a aplicar las normas comunitarias en materia de contratos

publicos.
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49 Con arreglo a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, no esta excluido que
puedan darse otras circunstancias en las que la licitacion no sea obligatoria aungue el
contratista sea una entidad juridicamente distinta de la entidad adjudicadora. Esto
sucede en el supuesto de que la autoridad puablica, que es una entidad adjudicadora,
ejerza sobre la entidad distinta de que se trate un control andlogo al que ejerce sobre
sus propios servicios y esta entidad realice la parte esencial de su actividad con la
autoridad o las autoridades publicas que la controlan (véase, en este sentido, la
sentencia Teckal [ TICE 1999, 270] , antes citada, apartado 50). Es preciso recordar
que, en aquel asunto, la entidad distinta estaba integramente participada por
autoridades publicas. En cambio, la participacién, aunque sea minoritaria, de una
empresa privada en el capital de una sociedad en la que participa asimismo la entidad
adjudicadora de que se trata excluye en cualquier caso que dicha entidad adjudicadora
pueda ejercer sobre esta sociedad un control analogo al que ejerce sobre sus propios
servicios.”

Asi pues de esta Sentencia se infieren las siguientes conclusiones:

1° Que la Directivas comunitarias sobre contratacion pablica son aplicables cuando
una entidad adjudicadora proyecta celebrar con una entidad juridicamente distinta de
ella un contrato a titulo oneroso, independientemente de que dicha entidad sea o no, en
si misma, una entidad adjudicadora

2° Que por tanto, no se aplican cuando se trate de una autoridad publica que sea a
la vez una entidad adjudicadora que tiene la posibilidad de realizar las tareas de interés
publico que le corresponden con sus propios medios administrativos, técnicos y de
cualquier otro tipo, sin verse obligada a recurrir a entidades externas y ajenas a sus
servicios

3° Que aun concurriendo las circunstancias previstas en el primer apartado, se
exceptian los casos en los que la autoridad publica, que es una entidad adjudicadora,
ejerza sobre la entidad distinta de que se trate un control andlogo al que ejerce sobre sus
propios servicios y esta entidad realice la parte esencial de su actividad con la autoridad
o las autoridades publicas que la controlan

Pues bien, el problema que se suscita es qué ocurre en los casos de entidades que
se declaran por la normativa nacional medios propios de las Administraciones pablicas
(que a priori encajarian en el supuesto previsto en el punto 2°), pero que no obstante se
trata en definitiva de entidades sometidas al derecho privado, con personalidad juridica
propia y que pueden realizar también actividades para entes publicos distintos de
aquellos de los que constituye un servicio instrumental y para empresas Yy
organizaciones particulares, y asimismo, los entes publicos competentes pueden
encomendar a esta persona juridica trabajos distintos de los previstos en las tareas
legalmente establecidas de dicha persona, supuesto del apartado 3°.
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Esto es, ¢basta su declaracion como medio propio para quedar comprendidas en el
apartado segundo antes trascrito y por tanto exceptuado de la aplicacién de las
Directivas Comunitarias? O, en tanto que pueden actuar como personas juridicas
distintas, ¢deben igualmente concurrir los requisitos de los contratos domésticos, a que
se refiere el apartado tercero, para quedar exceptuadas de la normativa contractual
publica? Parece que nos encontramos ante casos de ““entidades de caracter hibrido™, en
los términos que utiliza el Abogado General en la STIJCE de 19 de abril de 2007,
(apartado 66) como después analizaremos.

Para dilucidar esta cuestion debemos acudir a los pronunciamientos existentes al
respecto. Dos procedentes de las Juntas Consultivas de contratacion administrativas de
las Comunidades Auténomas de Catalufia y Aragén y el Gltimo del Tribunal
Comunitario:

I. En primer lugar, la Junta Consultiva de Catalufia, no se pronuncia
expresamente sobre la posibilidad de utilizar entes declarados medios propios al margen
de la normativa contractual, pero si estudia en su Informe 1/2006 de 9 de febrero “el
Régimen juridico de las relaciones onerosas entre la Administracion Generalitat de
Catalufia y otras entidades del sector publico” a las que aplica la técnica de los
contratos domésticos:

“Las relaciones onerosas entre la Administracién de la Generalitat y su sector
publico estan excluidas del &mbito de aplicacién de la normativa de contratacion publica
cuando, de acuerdo con la doctrina comunitaria, se trate de un contrato interno o in
house providing, es decir, cuando concurran los requisitos siguientes:

a)Que se trate de una entidad formalmente diferente pero sobre la cual la
Administracion de la Generalitat ejerza un control anélogo al que ejerce sobre sus
propios servicios.

b) Que se trate de una entidad que realice la parte esencial de su actividad por la
Administracion de la Generalitat.

c) Que se trate de una entidad en la que no concurra participacion privada
alguna.”

Il. Por su parte, con posterioridad, la Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa de la Comunidad Auténoma de Aragon, se plantea ya ““la consideracion
de la sociedad estatal TRAGSA como medio propio de la Comunidad Auténoma de
Aragon y la posibilidad de efectuar en su favor encargos de ejecucion’, que resuelve en
su Informe 1/2007, de 8 de marzo, en el que afirma que (consideracién quinta), para
responder a la consulta formulada, esta Junta debe hacer el ejercicio de aplicar los
requisitos exigidos por la jurisprudencia comunitaria a los que se ha hecho referencia en
este informe (hoy recogidos en el articulo 3 del TRLCAP) al caso concreto de TRAGSA,
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para determinar si, respecto de la Comunidad Auténoma de Aragon, los encargos a la
referida empresa publica estatal deben ser considerados encargos a un ente propio
(técnica del in house providing) o no.”

Esto es, ni tan siquiera considera la posibilidad de que la mera declaracion de medio
propio por una norma nacional sea suficiente para quedar excluida del régimen contractual
sino que directamente le aplica los requisitos exigidos a los contratos in house providing
para que proceda la excepcidn, concluyendo:

“Primera. La Directiva 2004/18/CE, de 31 de marzo no regula directamente la
técnica de los contratos in house providing. Del desarrollo jurisprudencial elaborado por
el TICE en relacion con ésta técnica, que ha sido incorporada al articulo 3, apartado 1,
parrafo I, del TRLCAP, resulta que no es posible considerar a TRAGSA o cualquiera de
sus filiales como medio propio de la Comunidad Auténoma al no concurrir
simultaneamente las notas de control analogo y actividad mayoritaria en su favor. La
Administracion de la Comunidad Auténoma de Aragon no tiene control ni normativo, ni
de actuacion, ni tarifario sobre TRAGSA, ni participa en su capital social, ni esta
Sociedad realiza una parte esencial de la actividad con la Administracién aragonesa.

Segunda. En consecuencia no es de aplicacién el articulo 3.1 I) de la vigente LCAP
y no puede utilizarse la figura del encargo como medio de relacién con el Grupo
TRAGSA por medio de la Comunidad Auténoma de Aragdn. La relacion que se establece
es un contrato publico y debe someterse a licitacion publica.”

Los términos en los que se pronuncia son bastante claros, pero no obstante es
importante destacar cuéales son sus argumentos para considerar que no concurre el primero
de los requisitos, cudl es el del control analogo, puesto que considera en primer lugar, que
si bien es cierto que, de acuerdo con su normativa reguladora, los trabajos que le
encomienda la Administracion de la Comunidad Auténoma de Aragon, o las entidades
locales aragonesas, deben ser ejecutadas obligatoriamente por TRAGSA, la cual por su
gjecucion solamente tendra derecho a ser resarcida por el importe de los costes en que
realmente hubiera incurrido, de acuerdo con las tarifas aprobadas por las
Administraciones Publicas espafiolas que pueden ordenarle la ejecuciéon de obras,
servicios y suministros, y por tanto las relaciones de TRAGSA con la Administracion
Publica aragonesa se basan en la falta absoluta de autonomia de voluntad de TRAGSA,
posicionandose la Comunidad Auténoma en una situacién de control total y efectivo
sobre aquella, (...) por el contrario, debe sefialarse que ninguna norma autonémica
recoge de forma expresa reglas de control de la Comunidad Junta Consultiva de
Contratacion Administrativa de la Comunidad Auténoma de Aragon Auténoma sobre
TRAGSA, (...) por lo que en este punto, esta Junta no puede tomar en consideracion la
declaracién de TRAGSA como medio propio de la Comunidad Auténoma de Aragon
efectuada por la legislacion estatal, puesto que el Estado carece de titulo competencial en
materia de organizacién administrativa de la Comunidad Auténoma. Con estos
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antecedentes, no parece posible afirmar que el criterio de dependencia estructural se
cumpla en este caso.

Vemos que la Junta consultiva aragonesa, considera que no existe ese control
analogo aun cuando parece que Tragsa estd obligada a cumplir los encargos que le
confieran las CA, en cuanto que no existe un control ni formativo, ni de actuacion, ni
tarifario de Aragon sobre Tragsa, ni participa en su capital social.

En segundo lugar, en cuanto a la titularidad del ente instrumental (atin a sabiendas
de que este criterio no es determinante para concluir que existe control analogo)
TRAGSA pertenece mayoritariamente a la Administracion del Estado y, en un porcentaje
minimo, a seis Comunidades Auténomas espafiolas, cuya participacion en el capital no
les da el control efectivo v determinante de la sociedad. En todo caso, es claro que la
Comunidad Auténoma de Aragén no participa en el capital ni, en consecuencia, en la
Junta General de Socios, ni en el Consejo de Administracion, ni en los 6rganos de
direccion y control de TRAGSA, por lo que es dificil que se pueda argumentar (aln con la
mas favorable redaccion actual del articulo 3 de la TRLCAP) que la Comunidad
Auténoma dispone de un control efectivo sobre TRAGSA y que esta tenga una
dependencia estructural, como consecuencia de su no participacion en el capital social.
El régimen de titularidad determina que la Comunidad Auténoma no tenga una influencia
determinante sobre las decisiones estratégicas de la compafiia, ni sobre las decisiones
importantes que adopta y tampoco es posible que la Comunidad influya en el régimen de
funcionamiento de la referida sociedad estatal.”

Esto es, la Junta Consultiva alude a un criterio de participacién mayoritaria, si el
cual no existiria ese control, aunque en el caso de Aragdn, ni tan siquiera existe esa
participacion, aunque fuera minoritaria.

I11. A este pronunciamiento de un 6rgano autonémico consultivo de contratacién,
debemos afiadir que la cuestién ha sido nuevamente objeto de controversia, ya en sede
comunitaria en el asunto C-295/05, de Asemfo contra Tragsa y la Administracion
General del Estado, que da lugar a la STICE de 19 de abril de 2007.

En esta sentencia, se resuelve la cuestién prejudicial planteada por el Tribunal
Supremo en el marco de un litigio entre la Asociacién Nacional de Empresas Forestales
(en lo sucesivo, «Asemfo») y la Administracién del Estado relativo a una denuncia
presentada contra el régimen juridico de que disfruta Transformacion Agraria, SA (en lo
sucesivo, «Tragsa»), sobre si, con arreglo al articulo 86 CE, apartado 1, un Estado
miembro puede atribuir a una empresa publica un régimen juridico que le permite llevar
a cabo operaciones sin estar sujeta a las Directivas 92/50/CEE del Consejo, de 18 de
junio de 1992, sobre coordinacién de los procedimientos de adjudicacion de los
contratos publicos de servicios, 93/36/CEE del Consejo, de 14 de junio de 1993, sobre
coordinacion de los procedimientos de adjudicacién de contratos publicos de
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suministro, y 93/37/CEE del Consejo, de 14 de junio de 1993, sobre coordinacidn de los
procedimientos de adjudicacion de los contratos publicos de obras, y si estas Directivas
se oponen a tal régimen.

Sefialar que el Tribunal Comunitario se pronuncia “oidas” las conclusiones del
Abogado General el dia 28 de septiembre de 2006, en cuanto que, entre otras cuestiones
interpreta de distinta forma los requisitos de la Sentencia Teckal, al analizar su
concurrencia en las relaciones entre el Estado y las Comunidades Auténomas y Tragsa.

Antes de exponer el parecer del Tribunal, y como aspectos mas relevantes de las
conclusiones del Abogado General podemos destacar las siguientes:

1° Parte de la consideracién de la naturaleza hibrida de Tragsa, en cuanto que con
arreglo a este régimen juridico (nacional), constituye un «medio propio», esto es, un
servicio propio instrumental de los entes publicos competentes, si bien puede realizar
también actividades para entes publicos distintos de aquellos de los que constituye un
servicio instrumental y para empresas y organizaciones particulares. Asimismo, los
entes publicos competentes pueden encomendar a esta persona juridica trabajos
distintos de los previstos en las tareas legalmente establecidas de dicha persona.”

(ap.1)

2° Pone de manifiesto que conforme a su régimen juridico para los encargos que
le encomiendan la Administracién central y las Comunidades Auténomas, TRAGSA, en
su calidad de medio instrumental independizado desde el punto de vista organizativo,
estd sometida por completo a las érdenes e indicaciones que dichas administraciones le
den en el ejercicio de sus competencias publicas. Esta obligada a aceptar los encargos
que se le formulen y a ejecutarlos de conformidad con las especificaciones dadas, en
los plazos marcados, siguiendo las tarifas establecidas reglamentariamente.

3° Considera que, no obstante, le resultan de aplicacion los requisitos de los
contratos domésticos en la medida en la que si bien falta todo elemento de un contrato a
titulo oneroso, que exige la aplicacion de las Directivas Comunitarias, considera que
ello no es 6bice para gue esta actuacion de la Administracidn tenga las mismas
consecuencias_econémicas que una estructura en la gue una entidad encomienda
encargos en virtud de contratos onerosos a una persona juridica sometida al control
de otra entidad, y asimismo reales y potenciales para la libre circulacidn de bienes y
servicios y para la libertad de establecimiento en el mercado comun. Lo mismo debe
afirmarse del criterio de que la entidad gue encomienda encargos tiene gue controlar
a la persona juridica o al servicio al que formule dichos encargos, y ello con
independencia de que a tal efecto se celebre un contrato oneroso. (Apartados 58 y
siguientes)
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4° En cuanto a la aplicacidn de estos requisitos concluye que:

En cuanto al control analogo dice en el apartado 99, “procede recordar que el
hecho de que las Comunidades Auténomas no ejerzan ninguna influencia sobre el
estatuto legal de TRAGSA ni en el ambito del mismo no se ve compensado, en modo
alguno, por la influencia que las Comunidades Auténomas podrian hacer valer como
accionista de la persona juridica, dado que sélo una pequefia minoria de ellas tiene
una participacion, ademas meramente simbolica, en el capital social de TRAGSA.”” Por
lo que concluye que “ No se cumple el requisito de que los entes publicos competentes
puedan ejercer una influencia determinante, tanto sobre las decisiones estratégicas
como sobre las decisiones importantes de la persona juridica, cuando los servicios
publicos que utilizan a la persona juridica como servicio instrumental no tienen una
influencia directa sobre el contenido del estatuto legal aplicable a esta persona
juridica, ni sobre las tarifas que ésta puede aplicar por sus actividades, y cuando,
ademas, como accionista de dicha persona juridica no pueden ejercer una influencia
determinante sobre las decisiones de esta Gltima.”

En cuanto al segundo requisito de la parte esencial concluye que no se cumple
el requisito de que la persona juridica realice la parte esencial de sus actividades para
los entes publicos que la controlan cuando el estatuto legal no limita el volumen de las
demas actividades estableciendo que éstas han de ser marginales.

Por su parte el Tribunal Comunitario difiere en su resolucidn de las conclusiones a
las que llega el Abogado general, y analiza en primer lugar la aplicabilidad de las
citadas directivas a las relaciones de las Administraciones con TRAGSA, y en segundo
lugar si concurren en las relaciones con dicha empresa, los dos requisitos exigidos por
la jurisprudencia del Tribunal Comunitario para su tramitacion al margen de la
normativa contractual:

1° Sobre la aplicabilidad de las Directivas 92/50, 93/36 y 93/37 tras exponer
el régimen juridico de Tragsa concluye en el apartado 54 que “si Tragsa no goza de
libertad alguna ni con respecto al curso que debe dar a un encargo formulado por las
autoridades competentes ni_en cuanto a la tarifa aplicable a sus prestaciones,
afirmacion que incumbe verificar al 6rgano jurisdiccional remitente, no se cumple el
requisito de aplicabilidad de las Directivas examinadas relativo a la existencia de un
contrato.”

Esto es, considera que las Directivas comunitarias no le resultan de aplicacion en
cuanto que de su régimen juridico, se desprende que Tragsa esta obligado a ejecutar los
encargos procedentes de la Autoridad competente, sin que goce de libertad alguna ni
con respecto al curso que debe dar a dicho encargo ni en cuanto a la tarifa aplicable a
sus prestaciones, esto es, se trata de un medio interno dependiente y subordinado del
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Estado, las Comunidades Auténomas y los Organismos dependientes de ellos,
afirmacion no obstante que deja a la correspondiente verificacién del 6rgano
jurisdiccional remitente.

2° Sobre si concurren los dos requisitos de los contratos domésticos:

Dice el Tribunal en el apartado 55 de la Sentencia: “En cualquier caso, es
preciso recordar que, segin jurisprudencia reiterada del Tribunal de Justicia, de
conformidad con las Directivas relativas a la adjudicacion de contratos publicos, la
licitacién no es obligatoria, aunque el contratante sea una persona juridicamente
distinta del poder adjudicador, cuando se cumplan dos requisitos. Por una parte, la
autoridad publica que es poder adjudicador debe ejercer sobre la persona distinta de
que se trate un control analogo al que ejerce sobre sus propios servicios y, por otra
parte, dicha persona debe realizar la parte esencial de su actividad con el ente o entes
publicos que la controlan (véanse las sentencias de 18 de noviembre de 1999 [TJCE
1999, 270], Teckal, C-107/98, Rec. p. 1-8121, apartado 50; de 11 de enero de 2005
[TJCE 2005, 1], Stadt Halle y RPL Lochau, C-26/03, Rec. p. I-1, apartado 49; de 13 de
enero de 2005 [TJCE 2005, 10], Comision/Espafia, C-84/03, Rec. p. 1-139, apartado
38; de 10 de noviembre de 2005 [TJCE 2005, 332], Comisién/Austria, C-29/04, Rec.
p. 1-9705, apartado 34, y de 11 de mayo de 2006 [TJCE 2006, 139], Carbotermo y
Consorzio Alisei, C-340/04, Rec. p. 1-4137, apartado 33).”

Esto es, a mayor abundamiento, procede el Tribunal a examinar si concurren
asimismo en los encargos a Tragsa los requisitos que excepcionarian la aplicacién de
las normas de contratacion publica.

En cuanto al control analogo, dice en el apartado 57: En lo que se refiere al
primer requisito, relativo al control de la autoridad publica, de la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia resulta que el hecho de que el poder adjudicador posea, por si solo
0 junto con otros poderes publicos, la totalidad del capital de una sociedad
adjudicataria tiende a indicar, en principio, que este poder adjudicador ejerce sobre
dicha sociedad un control analogo al que ejerce sobre sus propios servicios (sentencia
Carbotermo y Consorzio Alisei [TICE 2006, 139], antes citada, apartado 37).

58 En el asunto principal resulta de los autos, y a reserva de comprobacion por
el 6rgano jurisdiccional remitente, que el 99% del capital social de Tragsa pertenece al
Estado espafiol, directamente y a través de una sociedad holding y de un fondo de
garantia, y que cuatro Comunidades Auténomas, titulares cada una de una accion,
poseen el 1% de dicho capital.
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59 A este respecto, no cabe acoger la tesis de que s6lo se cumple este requisito
para los trabajos realizados por encargo del Estado espafiol, quedando excluidos los
que hayan sido encargados por las Comunidades Auténomas, con respecto a las cuales
Tragsa debe ser considerada un tercero.

60 En efecto, del articulo 88, apartado 4, de la Ley 66/1997 (RCL 1997, 3106 y
RCL 1998, 1636) y de los articulos 3, apartados 2 a 6, y 4, apartados 1y 7, del Real
Decreto 371/1999 (RCL 1999, 716, 855) parece derivarse que Tragsa esta obligada a
realizar los trabajos que le encomienden los poderes publicos, incluidas las
Comunidades Auténomas. De esta normativa nacional también parece deducirse que,
en el marco de sus actividades con las Comunidades Auténomas como medio propio
instrumental y servicio técnico de éstas, y al igual que ocurre en sus relaciones con el
Estado espafiol, Tragsa no tiene la posibilidad de fijar libremente la tarifa de sus
intervenciones y sus relaciones con dichas Comunidades no tienen naturaleza
contractual.

61 Por consiguiente, parece que Tragsa no puede tener la consideracion de
tercero con respecto a las Comunidades Auténomas gue poseen una parte de su

capital.

Por tanto, a los efectos de verificar si se cumple este primer requisito, el Tribunal
parte de el hecho de que el poder adjudicador participe, por si solo o junto con otros
poderes publicos, en la totalidad del capital de una sociedad adjudicataria tiende a
indicar, en principio, que este poder adjudicador ejerce sobre dicha sociedad un
control andlogo al que ejerce sobre sus propios servicios, esto es, parece que si exige la
participacion en el capital, sin perjuicio de la concurrencia de otros para que se
cumpla el requisito del control analogo.

De ahi que proceda a analizar si en el caso concurre esa participacion. En cuanto
a la de las Comunidades Auténomas se pronuncia al responder a la argumentacién de
Asemfo que considera que so6lo en el caso en el que la participacién fuera mayoritaria
se cumpliria el requisito del control analogo no concurriendo en las Comunidades
Auténomas que s6lo tienen un 1%.

En este caso el Tribunal concluye, tras exponer en el apartado 60, que en virtud
de su régimen juridico Tragsa esta obligada a realizar los trabajos que le encomienden
los poderes publicos, incluidas las Comunidades Autdnomas y no tiene la posibilidad
de fijar libremente la tarifa de sus intervenciones y sus relaciones con dichas
Comunidades no tienen naturaleza contractual, respecto a las cuatro Comunidades
Auténomas que poseen un 1% del capital Tragsa no tiene la consideracion de tercero.
Esto es, parece flexibiliza el criterio de participacién mayoritaria en virtud del
especifico régimen juridico de Tragsa.
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En suma, concluye que se cumple este primer requisito de control andlogo en
cuanto que el poder adjudicador posea, por si solo o junto con otros poderes publicos, la
totalidad del capital de una sociedad adjudicataria, cumpliéndose este presupuesto
igualmente respecto a las Comunidades Auténomas gue tengan participacién en el
capital, aunque esta participacién sea minoritaria, en la media en la que Tragsa esta
obligado por su régimen legal a cumplir los encargos que le efectlien estas
Comunidades Auténomas. Términos estos en los que difiere sustancialmente de las
conclusiones evacuadas por el Abogado general, que considera, como hemos visto que
una participacion minima no le permite un control sobre el ente. De igual modo
podemos apreciar aqui una importante diferencia con la doctrina sentada por la Junta
Consultiva de Aragon en su Informe 1/2007, que en todo caso consideraba que para que
existiera control debia haber una participaciéon mayoritaria.

En cuanto al requisito de la parte esencial de la actividad, dice en el apartado
62: “En cuanto al segundo requisito, conforme al cual Tragsa debe realizar lo
esencial de su actividad con el ente o entes publicos a los que pertenece, de la
jurisprudencia resulta que, cuando son varios los entes territoriales que controlan una
empresa, este requisito puede considerarse satisfecho si dicha empresa realiza lo
esencial de su actividad, no necesariamente con uno u otro de estos entes territoriales,
sino con dichos entes territoriales considerados en conjunto (sentencia Carbotermo y
Consorzio Alisei [TIJCE 2006, 139], antes citada, apartado 70).

Esto es, no hace sino recoger la doctrina sentada ya en anteriores sentencias sobre
el alcance de este presupuesto, a diferencia de lo que consideraba el Abogado General
que exigia deslindar las actividades que realiza Tragsa como medio propio de las otras
que pueda realizar en cuanto persona juridica.

Finalmente concluye el Tribunal lo siguiente: “En virtud de todo lo expuesto, el
Tribunal de Justicia (Sala Segunda) declara: Las Directivas 92/50/CEE del Consejo,
de 18 de junio de 1992, sobre coordinacion de los procedimientos de adjudicacion de
los contratos publicos de servicios, 93/36/CEE del Consejo, de 14 de junio de 1993,
sobre coordinacién de los procedimientos de adjudicacién de contratos publicos de
suministro, y 93/37/CEE del Consejo, de 14 de junio de 1993, sobre coordinacion de
los procedimientos de adjudicacién de los contratos publicos de obras, no se oponen a
un régimen juridico como el atribuido a Tragsa, que le permite realizar operaciones
sin estar sujeta al régimen establecido por dichas Directivas, en_cuanto empresa
publica que actda como medio propio instrumental y servicio técnico de varias
autoridades publicas, desde el momento en gue, por una parte, las autoridades
publicas de que se trata ejercen sobre esta empresa un control anélogo al que ejercen
sobre sus propios servicios y, por otra parte, dicha empresa realiza lo esencial de su
actividad con estas mismas autoridades.”

De la sentencia y el fallo, se pueden extraer las siguientes conclusiones:
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= Que parece que el Tribunal considera que el régimen juridico atribuido a
Tragsa, que lo declara medio propio, no resulta incompatible con el recogido
en las Directivas citadas, desde el momento en gue concurran los dos
requisitos exigidos para los contratos in house providing, cuya comprobacion
corresponde verificar al érgano jurisdiccional remitente, esto es al Tribunal
Supremo, apartado 64: “En estas circunstancias, procede considerar, a reserva
de comprobacion por el 6rgano jurisdiccional remitente, gue en el caso de autos
se_cumplen los dos requisitos exigidos por la jurisprudencia citada en el
apartado 55 de la presente sentencia.”

= Que considera que concurre el requisito de control analogo sobre sus propios
servicios, en cuanto parece que el capital del ente declarado medio propio es
integramente publico, que tanto por parte del Estado, como de las Comunidades
Auténomas, existe participacion en ese capital, aunque en el caso de estas
Gltimas sea minoritaria, dado que, por su especial régimen juridico, Tragsa esta
obligada a realizar los trabajos que le encomienden y no tiene la posibilidad de
fijar las tarifas de sus intervenciones.

= Que considera que se cumple igualmente el requisito de la parte esencial de la
actividad, en cuanto segun la interpretacion jurisprudencial que permite
apreciarlo mediante su valoracion en el conjunto de los entes que lo controlan,
parece que Tragsa la realiza para el Estado y la Comunidades Auténomas.

Sin perjuicio de lo expuesto, no podemos olvidar que mediante esta Sentencia se
resuelve una cuestién prejudicial promovida en el seno de un procedimiento ante los
Tribunales Nacionales, por lo que habrd de estarse en su caso a lo que resuelva el
Tribunal Supremo respecto a la verdadera concurrencia de dichos requisitos en Tragsa.

SEPTIMA.- Anélisis de la viabilidad legal de realizar encargos o
encomiendas de gestion por parte del IFAPA, destinados a la realizacion de
consultorias o asistencias técnicas a la Empresa Puablica TRAGSA o a sus filiales, y
Régimen Juridico aplicable a esta relacion

Ante la imposibilidad de encargar a TRAGSATEC la realizacion de consultorias y
asistencias al amparo del articulo 199 in fine del TRLCAP por el reparo formulado por la
Intervencion Delegada, se plantea por ese Centro Directivo, la posibilidad de que el
IFAPA le realice a dicha empresa una encomienda de gestion al amparo del articulo 3.1.1)
del TRLCAP, a la vista de la declaracion de Tragsa como medio propio de las
Comunidades Auténomas por la normativa estatal.
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La encomienda de gestién como hemos manifestado se regula en el articulo 3.1.1)
TRLCAP que tras la nueva redacciéon dada por la Disposicién final cuarta de la Ley
42/2006, de 28 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2007,
dice: “l) Las encomiendas de gestion que se confieran a entidades y sociedades cuyo
capital sea en su totalidad de titularidad publica y sobre las que la Administracién que
efectla la encomienda ostente un control andlogo al que ejerce sobre sus propios
servicios, siempre que estas sociedades y entidades realicen la parte esencial de su
actividad con la entidad o entidades que las controlan™.

Asi pues, resulta necesario que concurran ambos requisitos para que la citada
encomienda de gestion quede exceptuada del ambito de aplicacion de la normativa
contractual.

Dado que el encargo que se pretende efectuar a Tragsa se sustenta en su
declaracion como medio propio, debemos traer a colacién todo lo expuesto a lo largo
del presente escrito, acerca de si basta la simple declaraciéon como medio propio por una
norma nacional para que dicho encargo quede exento de licitacién publica o si por el
contrario deben concurrir efectivamente los requisitos de dicho precepto.

Cuestion ésta sobre la que se ha pronunciado, como hemos sefialado en la anterior
consideracion, la reciente STJCE de 19 de abril de 2007, cuyo alcance, no obstante,
dependera de lo que en su momento se resuelva por el Tribunal Supremo.

Sin perjuicio de lo anterior, lo que si parece sentar el Tribunal Comunitario es
que el régimen juridico de Tragsa es compatible con las Directivas comunitarias en
materia de contrataciéon publica desde el momento _en que, por una parte, las
autoridades publicas de que se trata ejercen sobre esta empresa un control analogo al
que ejercen sobre sus propios servicios y, por otra parte, dicha empresa realiza lo
esencial de su actividad con estas mismas autoridades.”

En consecuencia deben concurrir ambos requisitos que ademas han de ser
interpretados conforme a la jurisprudencia Teckal y la posterior que la matiza, esto es se
exige:
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1° Que la entidad adjudicadora ejerza un control anélogo sobre la
adjudicataria al que ejerce sobre sus propios servicios, exigiéndose, de un lado, que
tenga participacion en el capital de dicha entidad y que éste sea integramente
publico, y de otro, que el control sea efectivo de forma que el adjudicatario esté
obligado a realizar el encargo sin autonomia de voluntad o sin libertad de decisién en
cuanto a la gestion.

Respecto al requisito de la participacion en el capital, hay que tener en cuenta que
no s6lo se ha exigido con caracter general en la jurisprudencia comunitaria sobre los
contratos domeésticos, sino que en el caso de Tragsa, también parece que el Tribunal la
exige respecto de las Comunidades Auténomas, ain cuando lo flexibiliza, puesto que
frente al criterio de participacion mayoritaria, admite la existencia de ese control por las
Comunidades Auténomas con participacion minima, en cuanto Tragsa est4 obligado por
su régimen legal a cumplir los encargos que le efectien estas Comunidades Auténomas.

2° Que la entidad adjudicataria realice la parte esencial de su actividad con el
ente que lo controla, pudiéndose a estos efectos computar_todos los negocios en su
conjunto con todos los poderes adjudicadores.

Dado lo anterior y a los efectos de responder a la cuestion planteada la_viabilidad
legal de realizar encargos o encomiendas de gestion a Tragsa,al amparo de en cuanto
medio propio de la Comunidad Auténoma Andaluza y de sus Organismos Auténomos, y
por tanto, al margen de la normativa contractual, dependera de si concurren o0 no los
requisitos enunciados.

No se disponen datos en esta Asesoria Juridica respecto a la participacion de la
Comunidad Auténoma andaluza en el capital social de Tragsa, y asimismo tampoco sobre
la composicién del capital de su filial TRAGSATEC, ni se han aportado por ese Centro
Directivo, por lo que, de todo lo expuesto y la Gltima jurisprudencia citada que parece que
si exige esa participacion, aunque sea minima, si dicha participacién no existiera, o por su
parte hubiera intervencién privada en el holding o su filial, no podria utilizarse a Tragsa
como medio propio para realizarle encargos al margen de la normativa de contratos.

Todo ello sin perjuicio ademas de la necesidad de que concurran los otros
requisitos, es decir, que Tragsa actle sin autonomia de voluntad respecto a la Comunidad
Auténoma y que preste la parte esencial de sus servicios en su conjunto para el poder
adjudicador.

28

Cadigo Cifrado de verificacion: 3hamgcYtghw= . Permite la verificacion de la integridad de una
copia de este documento electrénico en la direccion: https://www.juntadeandalucia.es/innovacioncienciayempresal/verificafirma/

FIRMADO POR PEREZ PINO MARIA DOLORES 28923090S FECHA Y HORA | 15/06/2007 13:54:31

ID. FIRMA svrafirma.cice.junta-andalucia.es | 3hamgcYtghw= PAGINA 281/29

3hamgcYtghw=




Por otra parte, no podemos olvidar que nos encontramos sin duda alguna ante una
cuestion de interés general para la contratacion publica de la Comunidad Auténoma
Andaluza, por lo que se somete a su consideracidn la posibilidad de solicitar informe a la
Comision Consultiva de Contratacion Administrativa, en cuanto méaximo Organo
Consultivo en materia de contratacion administrativa, entre otros, de la Administracion
Autonémica, sus Organismos Auténomos y de las demés entidades publicas y privadas
vinculadas, dependientes o de titularidad de aquélla que deban sujetar su actividad
contractual a lo dispuesto en la legislacion de contratos de las Administraciones Publicas
en virtud de los articulos 1 y 2.2 de su norma reguladora (Decreto 93/2005, de 29 marzo).

Es todo cuanto tengo el honor de informar a V.I., salvo mejor criterio fundado en
derecho.

Sevilla, 15 de junio de 2007 3
LA LETRADA DE LA JUNTA DE ANDALUCIA
JEFE DE LA ASESORIA JURIDICA

Fdo.: M2 Dolores Pérez Pino
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