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lll. OTRAS DISPOSICIONES

CORTES GENERALES

4054 Resolucién de 27 de febrero de 2017, aprobada por la Comision Mixta para
las Relaciones con el Tribunal de Cuentas, en relacién con el Informe de
fiscalizacién sobre la utilizacion de la Encomienda de Gestion, regulada en la
legislacién de contratacion publica aplicable, por las entidades del sector
publico autonémico de la Comunidad Auténoma de Extremadura, ejercicio
2013.

La Comision Mixta para las Relaciones con el Tribunal de Cuentas, en su sesion del
dia 27 de febrero de 2017, a la vista del Informe remitido por ese Alto Tribunal acerca del
Informe de fiscalizacion sobre la utilizacion de la Encomienda de Gestidn, regulada en la
legislacién de contratacidén publica aplicable, por las entidades del sector publico
autondmico de la Comunidad Auténoma de Extremadura, ejercicio 2013, acuerda:

Asumir el contenido del citado Informe, asi como sus conclusiones y recomendaciones.

Palacio del Congreso de los Diputados, 27 de febrero de 2017.—El Presidente de la
Comision Mixta para las Relaciones con el Tribunal de Cuentas, Eloy Suarez Lamata.—El
Secretario primero de la Comisién Mixta para las Relaciones con el Tribunal de Cuentas,
Saul Ramirez Freire.
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INFORME DE FISCALIZACION SOBRE LA
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EL PLENO DEL TRIBUNAL DE CUENTAS, en el gjercicio de su funcion fiscalizadora establecida
por los articulos 2.a), 9 y 21.3.a) de la Ley Organica 2/1982, de 12 de mayo, del Tribunal de
Cuentas, y a tenor de lo previsto en los articulos 12 y 14 de la misma disposicion y concordantes de
la Ley 7/1988, de 5 de abril, de Funcionamiento del Tribunal de Cuentas, ha aprobado, en su
sesion de 22 de diciembre de 2015, el Informe de Fiscalizacion de la utilizacién de la Encomienda
de Gestion, regulada en la legislacion de contratacion publica aplicable, por las entidades del sector
publico de la Comunidad Auténoma de Extremadura, y ha acordado su elevaciéon a las Cortes
Generales y a la Asamblea de Extremadura y su traslado a la Junta de la citada Comunidad
Autdnoma, segun lo prevenido en el articulo 28 de la Ley de Funcionamiento.
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Real Decreto Legislativo

Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico
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Utilizaciéon de la Encomienda de Gestion 9

.- ANTECEDENTES

1.1. INICIATIVA DEL PROCEDIMIENTO FISCALIZADOR

El presente Informe ha sido realizado por el Tribunal de Cuentas de conformidad con la Ley
Organica 2/1982, de 12 de mayo, del Tribunal de Cuentas y la Ley 7/1988, de 5 de abril, reguladora
de su funcionamiento, en cumplimiento del Programa de Fiscalizaciones para el afio 2015,
aprobado por el Pleno del Tribunal de Cuentas el 30 de octubre de 2014, en el que fue incluida, a
iniciativa del propio Tribunal, la realizacién de una Fiscalizacion de la UTILIZACION DE LA
ENCOMIENDA DE GESTION, REGULADA EN LA LEGISLACION DE CONTRATACION PUBLICA
APLICABLE, POR LAS ENTIDADES DEL SECTOR PUBLICO DE COMUNIDAD AUTONOMA DE
EXTREMADURA, DURANTE EL EJERCICIO 2013.

Las Directrices Técnicas a las que se ha ajustado esta fiscalizacion fueron aprobadas por el Pleno
del Tribunal de Cuentas, el dia 26 de marzo de 2015.

La Comision Mixta para las Relaciones con el Tribunal de Cuentas, en su sesién del dia 13 de
octubre de 2015, a la vista del Informe remitido por ese Alto Tribunal acerca del Informe de
fiscalizacion de las encomiendas de gestion de determinados Ministerios, Organismos y otras
Entidades publicas llevadas a cabo al amparo de la legislacion que habilita esta forma instrumental
de gestiéon administrativa acordo, entre otras Resoluciones, “Instar al Tribunal de Cuentas a llevar a
cabo fiscalizaciones especificas sobre el empleo de las encomiendas en los ambitos autondémico y
local con el fin de comprobar si las conclusiones recogidas en este Informe resultan comunes para
todas las Administraciones Publicas”, lo que se da por satisfecho con ese Informe, en lo que
respecta a esta Comunidad Auténoma y sin perjuicio de lo que en un Informe general pueda
exponerse acerca del empleo de esta técnica por el sector publico autonémico espafiol.

2. OBJETO Y AMBITO DE LA FISCALIZACION Y REGIMEN JURIDICO DE LAS
ENCOMIENDAS DE GESTION

1.2.1. Objeto y ambito de la fiscalizacién

El ambito objetivo de la fiscalizacién lo constituyen, exclusivamente, las encomiendas de gestion de
tipo contractual formalizadas durante el ejercicio 2013, sin perjuicio de que puedan incluirse otras
ejecutadas en dicho afio pero formalizadas en otros ejercicios. A efectos de esta fiscalizacion, se
entendera por encomiendas de gestion todas aquellas cuya realizacion esté incluida dentro de los
supuestos contenidos en los articulos 4.1.n) y 24.6 de los del texto refundido de la Ley de Contratos
del Sector Publico o norma autondmica de desarrollo, o se hubieran realizado a su amparo,
cualquiera que sea la forma que adopten.

Cuando ello ha sido preciso, se ha procedido al analisis puntual de alguna encomienda formalizada
en ejercicios anteriores, por estar relacionada con las encomiendas formalizadas en el periodo
2013, de conformidad con las Directrices Técnicas de la fiscalizacion.

Debe tenerse presente que el Pleno del Tribunal de Cuentas aprob6 el pasado 28 de noviembre de
2013 un “Informe de Fiscalizacion de la utilizacion de la encomienda de gestion regulada en la
legislacién de contratacion publica por los Ministerios, Agencias y Organismos Auténomos del Area
Politico Administrativa del Estado” y, el 30 de abril de 2015, otro relativo a “Encomiendas de gestion
de determinados Ministerios, Organismos y otras Entidades Publicas llevadas a cabo al amparo de
la legislacion que habilita esta forma instrumental de gestion administrativa”, que constituyen un
cuerpo doctrinal del que el presente informe se manifiesta continuador y a los que se remite para
un mayor desarrollo de las cuestiones planteadas por dicha figura en relaciébn con su naturaleza
juridica y regulacion, con la consecuente adaptacion a las caracteristicas normativas de la EG en la
Comunidad Autonoma de Extremadura que en este Informe se recogen.

Verificable en http://www.boe.es

cve: BOE-A-2017-4054



BOLETIN OFICIAL DEL ESTADO

Miércoles 12 de abril de 2017 Sec. lll.

Pag. 29151

10 Tribunal de Cuentas

Por su parte, en la "Mocion a las Cortes Generales sobre la necesidad de establecer un adecuado
marco legal para el empleo del convenio de colaboracion por las Administraciones Publicas", que
aprob6 el Pleno del Tribunal de Cuentas el 30 de noviembre de 2010, se proponia que se
completara el régimen de los convenios de colaboracion en relacion con las encomiendas de
gestion y que se precisara el régimen de la Administracion centralizada con los organismos
publicos dependientes o vinculados, en relacioén con los convenios y encomiendas de gestion.

Un analisis de las Encomiendas realizadas por la Comunidad Auténoma de Extremadura se ha
incorporado a los diversos Informes anuales de la Comunidad Auténoma, en concreto en el
correspondiente a los ejercicios 2008 y 2009, aprobado por el Pleno del Tribunal el 28 de mayo de
2013; en el del ejercicio 2010 y 2011, aprobado el 27 de febrero de 2014, y, finalmente, en el
correspondiente al ejercicio 2012, aprobado el 22 de diciembre de 2014."

De la informacioén recabada por el Tribunal de Cuentas se desprende que una parte relevante de la
gestion publica de las Comunidades Auténomas se ha externalizado hacia féormulas de gestion
privada, utilizando para ello una de las modalidades de ejercicio de las competencias
administrativas cual es la EG.

La Comunidad Auténoma de la Extremadura ha comunicado al Tribunal de Cuentas la realizacion
de al menos 142 encomiendas de gestion, cuyo presupuesto ascendid a 102.132.499 euros.

Para la elaboracion del informe se ha seleccionado una muestra de 56 expedientes de
encomiendas de gestion por importe de 57.582.302 euros, que suponen el 39% de las
comunicadas y un 56,38 % de su importe total, seleccionados atendiendo a criterios de clase,
importe y entidad encomendante y encomendada, y cuya descripcidén e importe individualizado, asi
como las entidades encomendante y encomendada, se recoge en el anexo 1 que acompafa a este
informe.

A la vista de la informacién remitida, se incluyeron en la muestra 56 de las EG comunicadas y que
se especifican en el anexo citado, cuya realizacion fue comunicada por los érganos de la
Comunidad Auténoma, consistente en 32 expedientes con origen en la Consejeria de Agricultura,
Desarrollo Rural, M.A. y Energia. En segundo lugar esta la Consejeria de Fomento, Vivienda, O.T.
y Turismo con 10 EG, el Servicio Extremefio Publico de Empleo (SEXPE) con 5 EG, el Centro de
Investigaciones Cientificas y Tecnologicas (CICYTEX) con 3 EG, las Consejerias de Administracion
Publica y la de Empleo con 2 EG cada una de ellas y con 1 EG cada uno la Consejeria de Salud y
politica Social y el Servicio Extremefio de Salud.

De los 56 expedientes fiscalizados 39 corresponden a la contratacion de servicios, 16 a obras y uno
a gestion de servicios.

1.2.2. Régimen juridico general de las Encomiendas de Gestion

La encomienda de gestién es un instrumento juridico en virtud del cual un 6rgano administrativo, un
organismo publico o una entidad del sector publico —encomendante-, encarga a otra Administracion
0 a otro ente, organismo o entidad del sector publico —encomendatario- la realizacion de una
determinada actividad o prestacién sin cesion de titularidad de la competencia ni de los elementos
sustantivos de su ejercicio.

Se trata de una forma de gestidbn administrativa, cuya importancia cuantitativa y cualitativa ha
experimentado un crecimiento sostenido en los ultimos afios, en especial en la modalidad de
encomienda conferida a las entidades que tienen atribuida la condicion de medio propio de las

' Tal y como se pone de manifiesto en alegaciones desde finales de 2013 hasta la fecha se han implantado diversas
medias de gestion y legislativas dirigidas a mejorar la eficiencia en el empleo de la encomienda de gestion.
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Administraciones Publicas, y que ha adquirido un peso relevante en determinadas areas de
gestién, como se expuso en el apartado precedente.

La proliferacion de encomiendas de gestién realizadas por las administraciones publicas y su
incidencia en los grupos empresariales publicos determina que la propia existencia de estos, o de
algunos de sus entes individuales componentes, haya provocado, en ocasiones, la continuidad de
las encomiendas de gestiéon que les son encargadas.

Este tipo de técnica de gestion se encuentra a caballo entre la actuacién directa por parte de la
Administracion y la contratacion externa para la provision de bienes y servicios, y presenta ciertas
afinidades con otras figuras administrativas como los convenios de colaboracion o la ejecucion de
obras y fabricacion de bienes muebles por la Administracion, y la ejecucién de servicios con la
colaboracion de empresarios particulares.

No obstante, la caracteristica determinante del recurso a la encomienda de gestién es que su
empleo constituye una excepcion a la aplicacion de la legislacién reguladora de la contratacion
publica y por ello esta figura ha sido paulatinamente perfilada por la doctrina del Tribunal de Justicia
de la Union Europea (TJUE) en aplicacion de las Directivas Comunitarias reguladoras de la
contratacién publica, lo que, a su vez, ha provocado sucesivas modificaciones de nuestra
legislacion para adaptarse a las exigencias comunitarias a este respecto. Este proceso es continuo
y asi, proximamente, Espafia debera abordar la transposicion de la Directiva 2014/24/UE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, sobre contratacién publica por la que
se deroga la Directiva 2004/18/CE.

La encomienda de gestion fue, en origen, objeto de regulaciéon general en el art. 15 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun (LRJPAC), que habilitd la posibilidad de llevar a cabo
encomiendas de gestion para la realizacion de actividades de caracter material, técnico o de
servicios de la competencia de los érganos administrativos o de las Entidades de Derecho publico,
a favor de otros 6rganos o Entidades de la misma o de distinta Administracion, por razones de
eficacia o cuando no se poseyeran los medios técnicos idéneos para su desempefio.

El propio articulo 15 de la LRJPAC Ilimitd el recurso a esta figura exclusivamente al marco
administrativo, al excluir la posibilidad de efectuar encomiendas cuando la realizacién de las
actividades técnicas, de servicio, o de caracter material fueran a llevarse a cabo por personas de
Derecho privado debiendo, en ese caso, ajustarse a la legislacion de contratos.

Por su parte, la legislacion de contratos ha ido modulando con distinto grado de precisién a lo largo
del tiempo, la exclusion de su ambito de aplicacion de este tipo de encomiendas. La primera
referencia expresa en este sentido fue introducida en el entonces vigente Texto Refundido de la
Ley de Contratos de las Administraciones Publicas (TRLCAP) por medio del articulo 34 del Real
Decreto-Ley 5/2005, de 11 marzo, que excluyd del ambito de aplicacion del TRLCAP a “Las
encomiendas de gestién que se realicen a las entidades y a las sociedades cuyo capital pertenezca
totalmente a la propia Administracion publica” (letra | del articulo 3.1 del TRLCAP), pero sin
identificar ni establecer el régimen juridico aplicable a las mismas, que, segun el apartado 2 del
articulo 3 del TRLCAP debian configurar sus normas especiales de aplicacion. Mas adelante, la
disposicion final cuarta de la Ley 42/2006, de 28 diciembre, de Presupuestos Generales del Estado
para 2007 modifico la referida letra I) del articulo 3.1 del TRLCAP, restringiendo el ambito de la
mencionada exclusion a “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” (y de nuevo, sin referenciar ni establecer las normas especiales de aplicacién a
este supuesto).
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Por ultimo, la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico (LCSP), cambié la
conceptuacion, el alcance, e incluso parcialmente la denominacién de esta figura redisefiandola
como “negocio juridico en cuya virtud se encargue 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, la
realizacion de una determinada prestacion”, con unos perfiles emparentados, pero ya claramente
diferenciados, con respecto a la encomienda de gestion regulada por el articulo 15 de la LRJPAC,
en los términos que desarrollaron los articulos 4.1 n) y 24.6 de la mencionada Ley de Contratos del
Sector Publico, y que mantienen actualmente los mismos articulos del Texto Refundido de dicha
Ley, aprobado por Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre (TRLCSP).

Esta regulacion contenida en el TRLCSP ha venido a plasmar en nuestro derecho la doctrina
elaborada por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (significativamente a partir de la conocida
Sentencia de 18 de noviembre de 1999, C-107/98, asunto Teckal) en torno a los denominados
contratos in house providing calificados en el propio TRLCSP como encargos o encomiendas a
entes propios.

Asi, con arreglo a los articulos 4.1.n) y 24.6 de la LCSP (y del TRLCSP), lo decisivo para que una
operacién pueda calificarse como encomienda de gestion a medios propios, y ser por ello excluida
de la aplicacion de la legislacion reguladora de la contratacion publica, es el tipo de relacion que se
establece entre el poder adjudicador que hace el encargo, y el ente del sector publico que lo recibe,
que debe ser una relacion de dependencia materializada en el cumplimiento de una serie de
requisitos, establecidos en el articulo 24.6 del TRLCSP, y que son los siguientes:

- Que el poder adjudicador que realiza la encomienda ostente sobre el encomendatario un control
analogo al que puede ejercer sobre sus propios servicios. A este respecto, el TRLCSP establece
que, en todo caso, se entendera que los poderes adjudicadores ostentan sobre un ente, organismo
o entidad un control analogo 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 retribucién se fije por referencia a tarifas
aprobadas por la entidad publica de la que dependan.

- Que el encomendatario debe realizar la parte esencial de su actividad para el poder adjudicador
que realiza la encomienda.

- Que si se trata de sociedades, ademas, la totalidad de su capital tendra que ser de titularidad
publica.

La condicion de medio propio y servicio técnico de las entidades que cumplan estos requisitos de
fondo debe ademas ser reconocida formal y expresamente por la norma que las cree o por sus
estatutos, que deberan determinar las entidades respecto de las cuales tienen esta condicion y
precisar el régimen de las encomiendas que se les puedan conferir o las condiciones en que
podran adjudicarseles contratos, y determinard para ellas la imposibilidad de participar en
licitaciones publicas convocadas por los poderes adjudicadores de los que sean medios propios,
sin perjuicio de que, cuando no concurra ningun licitador, pueda encargarseles la ejecucion de la
prestacion objeto de las mismas.

Este régimen regulador de las encomiendas introducido por la LCSP ha supuesto que el ambito de
aplicacion del articulo 15 de la LRJPAC haya quedado en la practica reducido al puramente
administrativo, limitado a actuaciones objetiva y subjetivamente ajenas al ambito de la legislacion
de contratos, y ligadas por tanto estrechamente al ejercicio de las competencias propias de los
organos administrativos.

Por el contrario, a partir de la entrada en vigor de la LCSP, la celebracion de encomiendas con
contenido materialmente contractual (provision de bienes o servicios a cambio de una
contraprestacion dineraria), pero excluidas de la legislacidon de contratos, ha encontrado en los
articulos 4.1.n) y 24.6 del TRCLSP un cauce legal de expansion actualmente en pleno desarrollo.
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Por tanto, no existen dudas sobre la diferente configuracion legal de la encomienda de gestion
administrativa que se regula en el articulo 15 de la LRJPAC y la encomienda de gestién contractual
prevista en los articulos 4.1.n) y 24.6 del TRCLSP? no obstante, en algunas ocasiones la
diferenciacion conceptual de ambas figuras se ve dificultada por el empleo, en las normas que las
regulan, de una denominacién comun, lo que provoca cierta inseguridad juridica que puede
conducir a que en algunos casos apliquen a las encomiendas encargadas a medios propios los
preceptos del articulo 15 de la LRJPAC invocandolo incluso, errbneamente, como norma
habilitante, en lugar del articulo 24.6 del TRLCSP. A ello se suma el hecho de que algunos
mandatos y preceptos contenidos en el art. 15 de la LRJPAC han seguido siendo aplicados a las
encomiendas a medios propios por los Tribunales de Justicia (a titulo de ejemplo cabe citar la STS
258/2013, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 22 de enero de 2013, Recurso de casacion
162612011).

Resulta resefable el distinto régimen al que se ha sujetado la publicidad de las encomiendas.
Mientras el art. 15 de la LRJPAC dispone que “En todo caso el instrumento de formalizacion de la
encomienda de gestion y su resolucion debera ser publicado, para su eficacia en el Diario Oficial
correspondiente”, los arts. 4.1.n) y 24.6 del TRLCSP nada dicen al respecto. Esto ha sido resuelto,
en parte, por la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacion publica y
buen gobierno equiparando esa exigencia de publicidad, al disponer en su art. 8.1.b) que “se
publicaran las encomiendas de gestiéon que se firmen, con indicacion de su objeto, presupuesto,
duracion, obligaciones economicas y las subcontrataciones que se realicen con menciéon de los
adjudicatarios, procedimiento seguido para la adjudicacion e importe de la misma.

En definitiva, la regulacién actual de las encomiendas a medios propios tiene un caracter incidental
no sustantivo, determinado por la necesidad de adaptaciéon de esta forma de gestion a las
exigencias comunitarias marcadas por las Directivas y la Jurisprudencia del TJUE interesadas en
establecer fébrmulas que impidan falsear las reglas de la competencia en el ambito de la licitacion
publica. Pero esta nueva forma de gestién ha adquirido dimensién propia y trascendencia suficiente
como para que nuestra legislacion la aborde como una forma de gestién de las AAPP con
sustantividad propia, merecedora de una normativa reguladora que discipline el recurso a estas
encomiendas de forma precisa, clara y garantista.

En otro orden, las distintas normas de creacion y funcionamiento de cada medio propio han llevado
a cabo regulaciones parciales con distinto alcance, aplicables de manera singularizada a cada ente
regulado, o incluso a cada concreta situacion de hecho que motiva la regulacién, lo que ha
supuesto que determinados requisitos exigibles a determinados medios propios para poder llevar a
cabo los encargos conferidos no lo han sido en otros casos (asi por ejemplo, como se vera mas
adelante, en la delimitacion de los porcentajes maximos sobre el presupuesto de la encomienda
permitidos para la subcontratacién o contratacién externa).

Sin embargo, ni el TRLCSP ni ninguna de estas normas con rango de Ley ha establecido de forma
expresa y general la sujecion de las encomiendas a medios propios a concretos procedimientos
para su tramitacion.

Por otra parte, la ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacién (BOE
del 10 de diciembre) recoge algunos aspectos mas concretos sobre el régimen procedimental al
que se sujetan estos negocios juridicos, al disponer en su articulo 8.1.b), no solo la exigencia de su
publicacién sino el contenido minimo que ésta debe tener, en concreto, con indicacion de su
objeto, presupuesto, duracion, obligaciones econdmicas y las subcontrataciones que se realicen

2 En este contexto, resulta pertinente recordar que la Circular 6/2009 de la Abogacia General del Estado concluia que:
“Tras la promulgacion de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico, ha de entenderse modificado
el articulo 15 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun en el sentido de que este Ultimo precepto ya no puede entenderse referido a las
encomiendas de gestién de contenido materialmente contractual, es decir, a las encomiendas de gestion que tengan por
objeto la realizacion de una prestacion propia de un contrato de obras, suministro o de servicios a cambio de una
contraprestacion econémica
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con mencion de los adjudicatarios, procedimiento seguido para la adjudicacion e importe de la
misma. No obstante el precepto, de acuerdo con la Disposicion Final de la Ley, entré en vigor el dia
10 del mes de diciembre de 2014; esto es, al afio de su publicacion en el BOE, sin perjuicio de que
la citada Disposicion final atribuya a los 6rganos de las comunidades auténomas y entidades
locales un plazo de dos afios para adaptarse a las obligaciones que impone la ley.

Por ultimo, si bien no resulta aplicable a las encomiendas objeto de esta fiscalizacion, debe
destacarse que la reciente Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico,
que entrara en vigor el 2 de octubre de 2016, ha introducido modificaciones en la regulacién de la
encomienda de gestion y de los medios propios, en sus articulos 11 y 86. Las novedades que se
introducen afectan, por lo que se refiere a la encomienda de gestién, a la limitacion de su objeto y
al distinto tratamiento que se da a la formalizacion en atencion a la pertenencia, o no, a la misma
administraciéon de los sujetos de Derecho Publico intervinientes.

Por lo que se refiere a los medios propios, la Ley incluye aspectos sustanciales de su régimen
juridico, de entre los que resulta resefiable la exigencia, para ostentar tal condicién, de disponer de
medios suficientes e idéneos respecto de su objeto social, y, ademas, que sean una opcién mas
eficiente que la contratacion publica y resulte sostenible y eficaz o que resulte necesario disponer
de los bienes o servicios suministrados por el medio propio o servicio técnico por razones de
seguridad publica o de urgencia en la necesidad. Incluso se prevé parte del control de eficacia al
que quedaran sujetos estos medios propios y servicios técnicos.

Todo ello facilita la diferenciacion conceptual ente las dos figuras de encomienda a las que se ha
hecho referencia, distinguiendo los sujetos pasivos asi como el objeto que es propio de una y otra.

1.2.3. Régimen juridico autonémico

En el ambito autonémico algunas Comunidades Autbnomas han ido incorporando a sus respectivos
ordenamientos disposiciones con rango de ley que también, de forma mas o menos aislada y con
mayor o menor alcance, incidian en la regulacién de este negocio juridico o en los medios propios,
como es el caso de la Comunidad Auténoma de Extremadura. Asi, la Ley 3/2012 de 28 de
diciembre, de presupuestos Generales de la Comunidad Autbnoma de Extremadura para 2013,
recoge algunos aspectos mas concretos sobre el régimen procedimental al que se sujetan estos
negocios juridicos al disponer en su articulo 33 los requisitos para tener la consideracion de medio
propio o servicio técnico del sector publico autonémico. El citado articulo resulta del siguiente tenor:
Encargos de gestion a entidades que tengan la consideracion de medio propio y servicio técnico:

Uno. Las Consegjerias, asi como los organismos y entes publicos de la Comunidad Auténoma de
Extremadura y, en general, cualquier poder adjudicador del sector publico autonémico, podran
encargar la realizacion de determinadas prestaciones, excluidas las de suministros, a entidades
que tengan atribuida la condicibn de medio propio y servicio técnico de dichos poderes
adjudicadores, de acuerdo con los requisitos sefialados expresamente en los articulos 4.1 n) y 24.6
del Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico, aprobado por el Real Decreto
Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre.

Dos. Podran tener la consideracion de medio propio o servicio técnico del sector publico
autonémico las entidades que cumplan con los siguientes requisitos: a) Que realicen la parte
esencial de su actividad para los poderes adjudicadores integrantes del sector publico autonémico
que llevan a efecto el encargo. b) Que los poderes adjudicadores integrantes del sector publico
autonémico que efectuan el encargo ostenten sobre las mismas un control anadlogo al que
pueden ejercer sobre sus propios servicios. Se entiende que dicha capacidad de control
analogo concurre cuando los encargos para la ejecucion de las prestaciones sean de ejecucion
obligatoria para las entidades, de acuerdo con las condiciones fijadas unilateralmente por el érgano
que encarga la prestacion. c) Si se trata de sociedades mercantiles, que su capital sea
integramente de titularidad publica.
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Tres. La condicién de medio propio y servicio técnico de las entidades que cumplan los criterios
mencionados debera reconocerse expresamente por la norma que los cree o por sus Estatutos,
que deberan determinar las entidades respecto de las cuales tienen esta condicion y precisar el
régimen de encomiendas que se les puedan conferir o las condiciones en que podran adjudicarles
contratos, y determinara para ellas la imposibilidad de participar en licitaciones publicas
convocadas por los poderes adjudicadores de los que sean medios propios, sin perjuicio de que,
cuando no concurra ningun licitador, pueda encargarse la ejecucion de la prestacion objeto de las
mismas.

Cuatro. Los encargos de realizacion de prestaciones a entidades que tengan la consideracion de
medio propio o servicio técnico del sector publico autonémico se llevaran a efecto mediante
resolucion del titular del correspondiente poder adjudicador, que debera contener las estipulaciones
Juridicas que rijan el encargo y que resulten vinculantes para las partes. Dicha resolucion debera ir
acompafiada, para su eficacia, de una memoria aprobada por el érgano encomendante del
encargo, en la que se indicara, necesariamente:

a) El objeto del encargo, con detalle del presupuesto y actuaciones a realizar.
b) La financiacion del encargo y aplicaciones y proyectos presupuestarios a que se imputa.

c) Las tarifas que rigen las retribuciones del encargo, aprobadas por la entidad publica de la que
dependa la que recibe el encargo. No obstante, cuando parte del objeto del encargo, que no podra
superar el 50 por ciento del importe del mismo, se vaya a contratar por las sociedades o entidades
instrumentales con terceros y no existan tarifas establecidas, la determinaciéon de su importe se
fijaré segun la valoraciéon econémica que figure en el proyecto o presupuesto técnico en el que se
definan las actuaciones o trabajos a realizar, y que operara como limite maximo, acompafandose
un informe del poder adjudicador del que dependa la entidad instrumental que justificara su ajuste a
precios de mercado.

d) El entorno econémico y sectorial, asi como la necesidad o conveniencia del método utilizado.
e) Los objetivos econémicos y sociales y los medios a emplear.
f) En su caso, las contraprestaciones o avales a conceder por la Junta de Extremadura.

g) El control por la Consejeria con competencias en materia de Hacienda de la ejecucién del
encargo y posterior explotacién econémica cuando el ente encomendante sean las Consejerias
u organismos publicos, sin perjuicio del control que puede ejercer el poder adjudicador que haya
suscrito la resolucién, asi como la informacién y documentacién que deban aportar con relacién a
los requisitos de gestion, control y pagos establecidos en la normativa comunitaria y, en su
desarrollo, en las normas estatales y autonémicas.

h) La ausencia de disposicion por parte de la entidad publica encomendante de los medios
humanos y materiales necesarios para la realizacién por si misma de la obra o servicio
encomendado. Con caracter previo, tanto la resolucién como la memoria deberan ser informadas
por la Direccién General de los Servicios Juridicos y la Intervencion General, salvo que se ajusten a
modelos o tipos previamente informados. Los encargos de prestaciones que se realicen a
empresas y sociedades de la Comunidad Auténoma de Extremadura de acuerdo con lo establecido
en la Ley 4/2005, de 8 de julio, de reordenacion del sector publico empresarial de la Comunidad
Auténoma de Extremadura, en todo caso, respetaran los principios de indemnidad y equilibrio
presupuestario requiriéndose, a estos efectos, informe de la Consejeria de la que dependa la
correspondiente entidad, asi como informe de la Consejeria competente en materia de
Presupuesto. Dichos informes deberan ser evacuados en un plazo maximo de quince dias
naturales, transcurrido el cual, si no se hubieran emitido, se entenderan favorables. En lo no
previsto por el presente articulo, dichos encargos se regiran por lo previsto en el articulo 8 de la
citada ley.
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Cinco. La Junta de Extremadura podra exigir la constitucion de avales o garantias a dichas
entidades por los anticipos efectuados con cargo al presupuesto para la realizacion de las
actividades que se les encomiende.

Seis. El resultado de las actuaciones que se realicen en virtud de los encargos sera de titularidad
de la Junta de Extremadura, adscribiéndose, en aquellos casos en que sea necesario, a la
Consejeria, organismo o entidad ordenante de su realizacion.

Siete. En todo caso, los encargos a que se refiere el presente articulo de la previa necesitaran
autorizacion del Consejo de Gobierno cuando la cuantia que aporte la Junta de Extremadura
supere los 60.000 euros.

1.3. OBJETIVOS DE LA FISCALIZACION, PROCEDIMIENTO Y METODOLOGIA

La fiscalizacién, de acuerdo con las directrices técnicas que la rigen, es calificada como de
cumplimiento, pues es su objetivo principal verificar la acomodacion de la gestion desarrollada a las
normas legales que la regulan, ademas de procurar dar una informacién genérica del empleo en
cada ambito autondmico de esta técnica de gestion, recogiendo los resultados de los examenes
desarrollados sobre las encomiendas de gestion analizadas y de la gestibn econémico-financiera
de ellas realizada, se elaborara en el marco de los objetivos generales que se indican a
continuacion:

1. Verificar el cumplimiento de las normas y procedimientos que resulten de aplicacién en orden a
la formalizacion, tramitacion, ejecucion y gasto de las encomiendas examinadas.

2. Comprobar si el régimen econdmico de la encomienda se ajusta a la legalidad vigente.

3. Analizar los sistemas previstos para el control de la ejecucién de la encomienda, su
implementacion y desarrollo.

4. Verificar la adecuada justificacion de la ejecucion y recepcion del objeto de la encomienda y la
liquidacion de la misma.

5. Constatar que la encomienda no incluye irregularmente la realizaciéon de funciones publicas.

6. Verificar la observancia de la normativa para la igualdad efectiva de hombres y mujeres en todo
aquello que, de conformidad con dicha normativa, pudiera tener relacion con el objeto de las
fiscalizaciones.

La presente fiscalizacién aborda aspectos de regularidad y de procedimientos, extendiéndose a la
comprobaciéon del cumplimiento de la legalidad en la preparacion, tramitacion, seguimiento de la
ejecucion y terminacidon de las encomiendas, asi como de la adecuacion del recurso a las
encomiendas al principio de eficiencia en la utilizacion de los recursos publicos y de eficacia en el
cumplimiento de objetivos por parte de los 6rganos y unidades que las confirieron.

Se ha procedido al andlisis de los procedimientos y de la documentaciéon integrante de los
expedientes de las encomiendas realizadas asi como del seguimiento de su ejecucién y control por
parte de la Administracion encomendante.

Con el fin de determinar los 6rganos, organismos y agencias susceptibles de ser fiscalizados en su
condicién de sujetos ordenantes de los encargos tramitados como encomiendas, el Tribunal de
Cuentas solicit6 la remision de relaciones certificadas comprensivas de todas las encomiendas de
gestion formalizadas por los distintos o6rganos y unidades administrativas de la Comunidad
Autbnoma, en el ejercicio 2013.
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Se han tomado en consideracion aspectos relativos a las actividades organizativas y de
planificacion relacionadas con el uso de las encomiendas de gestion, asi como de la normativa
dictada por los mismos en esta materia, y se han verificado los aspectos referidos a su gestion,
desde su preparacién y formalizacion hasta el control de su ejecucion, terminacion y liquidacion.

l.4. MARCO JURIDICO

La regulacion de las encomiendas de gestion fiscalizadas conferidas a medios propios ha estado
sujeta durante el periodo objeto de andlisis a la siguiente normativa de referencia:

- Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun.

- Ley 1/2002 de 28 de febrero, del Gobierno y la Administracion de la Comunidad Auténoma de
Extremadura.

- Ley 4/2005 de 8 de julio, de reordenaciéon del sector publico empresarial de la Comunidad
Auténoma de Extremadura

- Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres.
- Ley 5/2007, de 19 de abril, General de Hacienda Publica de Extremadura.

- Ley 20/2010 de 28 de diciembre, de concentracion empresarial publica en la Comunidad
Auténoma de Extremadura.

- Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico, aprobado por Real Decreto Legislativo
3/2011, de 14 de noviembre, en particular sus articulos 4.1.n) y 24.6, asi como sus principios para
resolver las dudas y lagunas que pudieran presentarse, de acuerdo con su art. 4.2.

- Ley 3/2012 de 28 de diciembre, de presupuestos Generales de la Comunidad Autdbnoma de
Extremadura para 2013.

Ademas de estas normas de general aplicacion, han estado vigentes las reglas especiales
contenidas en las normas de creacion y estatutarias, de diversa naturaleza y rango legal, de cada
entidad considerada como medio propio. Dentro del ambito de la presente fiscalizacion se han
tenido presentes las siguientes:

- Instruccion de 15 de mayo de 2007 del Consejo de Gobierno sobre tramitacion de los expedientes
de encomiendas de gestion a TRAGSA y sus filiales.

- Real Decreto1072/2010 de 20 de agosto por el que se desarrolla el régimen juridico de TRAGSA
y sus filiales.

- Instrucciones de contratacién de las empresas publicas: “Sociedad de Gestion publica de
Extremadura SAU” (GPEX), “Gestién de infraestructuras, suelo y vivienda de Extremadura SA”
(GISVESA), “Instituciéon Ferial de Extremadura” (FEVAL) y “Agencia Extremefia de la Energia”
(AGENEX).

I.5. LIMITACIONES AL ALCANCE DE LA FISCALIZACION

En el desarrollo de las actuaciones fiscalizadoras no se han producido limitaciones que hayan
impedido cumplir los objetivos previstos, habiendo prestado plena colaboracion los responsables de
los 6rganos, unidades y entidades fiscalizadas.
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1.6. TRAMITE DE ALEGACIONES

Los resultados de las actuaciones practicadas se pusieron de manifiesto al Presidente de la
Comunidad Auténoma de Extremadura y a quien ostenté tal condicion durante el periodo
fiscalizado para que se formulasen las alegaciones y se presentasen cuantos documentos y
justificantes se estimasen pertinentes, de conformidad con lo previsto en el articulo 44 de la Ley de
5 de abril de 1988, de Funcionamiento del Tribunal de Cuentas (LFTCu).

Dentro del plazo concedido se recibieron las correspondientes alegaciones del actual Presidente,
que, en virtud de lo dispuesto en el mencionado articulo 44 se incorporan a este Informe.

En relaciéon con el contenido de las alegaciones y su tratamiento, con caracter general es preciso
sefialar lo siguiente:

1. En los supuestos en los que se estima necesario realizar alguna matizacion a la documentacion
presentada, ésta se presenta en nota a pie de pagina.

2. No se realizan valoraciones respecto al contenido de la documentaciéon cuando confirma las
deficiencias o irregularidades puestas de manifiesto en el Informe, plantea criterios u opiniones sin
soporte documental o normativo, pretende explicar, aclarar o justificar determinadas actuaciones
sin rebatir el contenido del Informe, o sefiala que las deficiencias o irregularidades se han
subsanado con posterioridad al periodo fiscalizado.

Il. RESULTADOS DE LA FISCALIZACION

II.1. PROBLEMAS QUE SUSCITA EL RECURSO A LA ENCOMIENDA COMO FORMA
HABITUAL DE GESTION

11.1.1. La justificacion de la eleccion de la encomienda a medios propios como forma de
gestion

Conviene recordar desde un principio que el art. 12.1 de la LRJPAC dispone que “La competencia
es irrenunciable y se ejercera precisamente por los 6rganos administrativos que la tengan atribuida
como propia, salvo los casos de delegacion o avocacién, cuando se efectlen en los términos
previstos en ésta u otras leyes. La encomienda de gestion, la delegacion de firma y la suplencia no
suponen alteracion de la titularidad de la competencia, aunque si de los elementos determinantes
de su ejercicio que en cada caso se prevén”, sin perjuicio de que los 6rganos titulares de la misma
puedan acudir al empleo de medios externos que auxilien o coadyuven al ejercicio de dicha
competencia, porque la ley les habilita para ello.

En estos casos, las AAPP, en ejercicio de su poder de auto-organizacién, deben escoger la opcién
organizativa mas adecuada para la ejecucion de las actividades materiales necesarias en el
ejercicio de su competencia Sin embargo, esta eleccidbn no es neutra pues la opcion entre la
ejecucion directa de las actividades por las propias unidades administrativas y su externalizacion
con terceros, y dentro de esta alternativa, la eleccion entre la encomienda de gestion a medios
propios, la licitacibn publica, o la celebracién de convenios de colaboracidbn con ofras
administraciones u otras férmulas de colaboracién, tendran importantes repercusiones sobre el
régimen juridico aplicable, sobre el coste y la eficacia de los servicios, sobre el control de su
direccién y ejecucion, sobre el principio de libre concurrencia y sobre el propio mercado. Por ello, y
al igual que cualquier otro acto de la administracion, maxime si tiene incidencia en el gasto publico,
esa decision debe estar suficientemente motivada, como se desprende de los articulos 31, 103 y
136 de la Constitucién espafiola, pues solo sobre esa motivacion podra examinarse la eficacia y
eficiencia de la decision. Dicha motivacion también la exige el TRLCSP para justificar el recurso a
la contratacién, y asi debe aplicarse por igual al recurso a las encomiendas a medios propios, ya
que permite una flexibilidad procedimental imposible de obtener mediante otras técnicas de gestion,
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y facultando su actuaciéon al margen de las garantias que ofrece el TRLCSP y del principio de libre
concurrencia al que esta sujeta la contratacion publica.

La necesidad de justificacion del encargo se presenta como primer aspecto a considerar pues
segun dispone el articulo 33.Cuatro.d) de la Ley extremefa 3/2012, de Presupuestos para 2013, la
Memoria que debe acompafar la Resolucion por la que se atribuye el encargo debe reflejar
necesariamente el entorno econdmico y sectorial asi como la necesidad o conveniencia de la
encomienda; asimismo, de acuerdo con el punto h) de idéntico articulo y apartado, aquella debe
reflejar la ausencia de medios personales y materiales con los que el encomendante pueda
acometer la obra o servicio encomendado.

En consecuencia la Memoria debe contener un razonamiento motivado sobre las causas que llevan
a la Administracion encomendante a realizar un encargo concreto al encomendado, detallando las
razones por las cuales no puede llevar a cabo por si misma dichas actividades y especificando el
motivo que ha llevado a considerar la encomienda de gestién como el medio juridico adecuado
para satisfacerlas, en lugar de acudir al sector privado mediante un contrato o mediante la
incorporacion de recursos humanos complementarios, cuando el entorno econémico y sectorial lo
permiten.

En la Resolucion de 24 de septiembre de 2013, aprobada por la Comisidbn Mixta para las
Relaciones con el Tribunal de Cuentas, en relacién con el Informe Anual de la Comunidad
Auténoma de Extremadura, ejercicios 2008 y 2009 se hacia hincapié en la necesidad de que los
organos encomendantes debian hacer respecto a las encomiendas de gestion, lo siguiente:

- “Motivar suficientemente la concurrencia de los elementos que justifican su necesidad asi como
los que acrediten la capacidad de la entidad encomendada para llevarla a cabo.

- Excluir, en todo caso, del ambito de las encomiendas aquellas prestaciones de servicios que
impliquen, directa o indirectamente, el ejercicio de funciones publicas, asi como limitar su utilizacién
a aquellas actividades materiales concretas y precisas para un mejor desarrollo de las
competencias de la entidad encomendante, evitando su empleo como instrumento para resolver
problemas o disfunciones organizativas o presupuestarias de ésta.

- Acompasar la financiacion presupuestaria y abono de las encomiendas al avance de su ejecucion,
previa justificacion de los costes reales generados en su realizacién, para lo cual deberia
procederse a la fijaciéon de tarifas concretas aplicables a todos y cada uno de los elementos
integrantes de la actividad encomendada.

- Controlar que los gastos incurridos en ejecucion de las encomiendas respondan a un uso eficaz,
eficiente y econémico de los recursos publicos, limitandose a aquellos aspectos estrictamente
necesarios para el logro del objeto de las mismas.”

Por su parte, tal y como se expone en el informe del Tribunal de Cuentas ejercicios 2008 y 2009,
asi como en la Resolucion de 18 de junio de 2013, de la Intervencion General, por la que se
publican las conclusiones y recomendaciones del anterior (DOE 26/06/2013), y con base a lo
dispuesto en el art. 9.2 de la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Basico del Empleado Publico,
asi como en los informes emitidos por la Direccion General de Presupuestos al respecto, es
necesario que se motive suficientemente, incluyendo la adecuada acreditacién, la concurrencia de
los elementos que justifican la necesidad de emplear este método, asi como los que acrediten la
capacidad para desarrollarla con los medios personales y técnicos de la entidad encomendada.

En este sentido, en la mayoria de los expedientes analizados, la justificacién de la necesidad se ha
establecido de una manera genérica, determinandose en unos supuestos que la eleccién de este
procedimiento resulta mas econdmica, pero sin realizar un estudio pormenorizado sobre este
supuesto, o justificandola en la necesidad de agilizar la tramitacion de los procedimientos, la
carencia o insuficiencia de los medios humanos y/o técnicos para desarrollar la actividad o el
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aumento de las competencias atribuidas, justificaciones insuficientes habida cuenta del caracter
periodico de las prestaciones en muchos de los supuestos, convirtiéndose en una mera expresion
formularia que incumple la exigencia antes citada.

A continuacioén se expondran las principales deficiencias detectadas en relaciéon con la justificacion
y motivacion de la encomiendas, a través del andlisis de la documentacion que ha sido remitida a
este Tribunal, ordenadas en atencién a la entidad encomendante.

1.- En los encargos realizados por el Centro de Investigaciones Cientificas y Tecnolégicas de
Extremadura (CICYTEX), expedientes de servicios n° 1, 2, y 3 de los del Anexo,-referencias
201314AGEO050 apoyo a la gestion y transferencia de la I+D+i del CICYTEX, 203014AGE051
apoyo a la gestion y ejecucién del proyecto MITTIC y 201314AGE064 prestacion de actuaciones de
apoyo al CICYTEX-, relativos a diferentes encargos a la Sociedad de Gestion Publica de
Extremadura SAU (GPEX), por parte del Centro de Investigaciones Cientificas y Tecnologicas de
Extremadura (CICYTEX), los informes justificativos de los tres expedientes son practicamente
iguales, sélo varia el objeto del encargo, justificandose los tres de la siguiente manera:

“En definitiva la alta cualificacion técnica del personal requerido, asi como el caracter temporal de la
actividad (ya sea el estacional de labores concretas o el ligado a la propia ejecucion del proyecto)
permite afirmar que podria resultar antieconémico y contrario a principios de racionalidad y
eficiencia en el gasto, dotar al Centro de un tejido estructural de recursos humanos destinado de
forma permanente a estas actividades.

En virtud de los argumentos expuestos, el CICYTEX actualmente, para hacer frente y dar
cumplimiento a las funciones y fines establecidos en su Estatuto, carece de los medios humanos y
materiales necesarios para alcanzar los objetivos y realizar las actuaciones objeto de las
actuaciones contenidas en la memoria del encargo, por lo que se hace necesario acudir a esta
férmula para obtener el apoyo técnico necesario que facilite el ejercicio de las competencias
atribuidas al CICYTEX como entidad de derecho publico independiente”.

En niguno de los expedientes se presenta estudio o informe alguno que sostenga las afirmaciones
anteriormente transcritas.

2.- En parecido caso se encuentran las encomiendas de gestién de servicios realizadas por la
Consejeria de Agricultura, Desarrollo Rural, Medio Ambiente y Energia, n° 7, 8, 9, 10, 12, 13,
15, 16, 14 y 19 de los del Anexo, referencias 201212AGE048, 049 y 201312AGE002, 004, 005,
009, 022, 023, 034 y 056 que se inician con un informe de necesidad practicamente igual para
todas, s6lo cambia el objeto y la cuantia econémica, en los que se manifiesta los apartados IV de
los informes, que:

“(...)Dada la naturaleza de las necesidades planteadas, es obvio que para poder llevar a cabo las
actuaciones que se pretenden se considera necesario contar con GPEX como medio propio
instrumental de la Consejeria de Agricultura, Desarrollo Rural, Medio Ambiente y Energia.”.

Los propios informes de la Direccién General de Presupuestos de la Consejeria de Economia y
Hacienda de cada expediente en su consideracion primera precisan:

“En cuanto a las razones expuestas sobre la conveniencia de realizar el encargo con la empresa
publica mencionada no argumentan “per se” la necesidad de su realizacién en un sentido univoco,
pues con ellas no se excluye la posibilidad de que lo pueda realizar ofra empresa con objeto y
estructura social y econémica similar o, en todo caso, la propia Administracion encomendante o
que las actividades que se encargan pudieran hacerse a través de otra figura juridica diferente al
encargo propiamente dicho. No creemos sean razones suficientes para argumentar la necesidad y
conveniencia del encargo en cuestién.”
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3.- Las encomiendas de gestibn de obras encargadas por la Consejeria de Agricultura,
Desarrollo Rural, Medio Ambiente y Energia a la empresa TRAGSA con n° 20, 21, 24, 25, 26, 27
y 28 de los del Anexo,, referencias 1351999FR 002, 008, 012, 013, 014, 030 contienen una
memoria en la que solamente cambia el objeto y en la que no se justifica la necesidad de contratar
con dicha empresa, como ejemplo por todos el 014, que en su punto 5- “Entorno econémico y
sectorial y necesidad o conveniencia del método utilizado”, que despues de recoger las
competencias de los organos de la CCAA, recoge textualmente:

“El desarrollo de los trabajos de ejecucion de obras de caminos rurales, asi como de otras
infraestructuras en Zonas de Concentracion parcelaria y Zonas, adscrito a la Direccién General de
Medio Desarrollo Rural, debiendo contar para ello con los medios humanos y materiales
necesarios.

La Direccion General de Desarrollo Rural, debido a la necesidad y urgencia del inicio de las obras
expuestas en el anexo 1 de la presente memoria, y dado de que no dispone de los medios
humanos suficientes y materiales precisos para acometer las actividades de ejecucion de las
mencionadas obras, ha resuelto iniciar un expediente para encargar a la empresa TRAGSA la
ejecucion directa de esta accion. La citada empresa cuenta con los profesionales especializados,
capacitados para desarrollar estos trabajos. La empresa Tragsa pondra a disposicion de la
gjecucion de la encomienda, las instalaciones e infraestructuras y los medios materiales,
administrativos, informaticos, de movilidad y técnicos que se estimen oprtunos y precisos.”

Posteriormente recoge la legislacion que reconoce a TRAGSA como medio propio de la
Administracion, y finaliza diciendo:

“Varias son las razones que aconsejan el sistema de ejecucion propuesto, destacando entre ellas:
-Confidencialidad de los datos a manejar.

-Urgencia en el comienzo de la encomienda.

-Probada experiencia en este tipo de trabajos por parte de TRAGSA.”

Salvo la experiencia de TRAGSA las otras razones no quedan probadas, ni siquiera han sido
razonadas en el expediente.

4.- En similar estado se encuentran los encargos realizados por Consejeria de Empleo, Empresa
e Innovacion, en el expediente n° 38 de los del Anexo,, referencia 201314AGE010, que como
justificacion de la necesidad del encargo, dice: *

“Dentro de la Consejeria de Empleo, Empresa e Innovacion, la Direccion General de Empresa y
actividad Emprendedora es la competente para el desarrollo y ejecucion de programas de fomento
de la cultura emprendedora y el desarrollo de servicios de apoyo a la creacion de empresas.

Asimismo en el marco de estas actuaciones y definicion de iniciativas estratégicas, se ha aprobado
el vigente Plan de fomento y consolidacion del autoempleo de Extremadura, en el que esta
Direccion General colabora en el disefio y puesta en marcha de determinadas acciones del mismo.
Para llevar a cabo estas actuaciones resulta necesario el apoyo de personal, conocimiento y
experiencia de expertos en determinadas materias, con los que no cuenta el érgano gestor. Para
ello, es necesario, oportuno y conveniente encargar el desarrollo del citado programa de
DESARROLLO Y PUESTA EN MARCHA DE ACCIONES DERIVADAS DEL PLAN ESTRATEGICO
DE FOMENTO Y CONSOLIDACION DEL AUTOEMPLEO DE EXTREMADURA a la sociedad de
Gestion Publica de Extremadura SAU. (GPEX).

(...) La conveniencia de la formalizacion de este tipo de actividades mediante la figura juridica del
encargo deriva del menor coste econémico que conlleva para las arcas de la Administracion
Publica regional, en comparacién con otras formulas de contratacion publica.”
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En cuanto a esto ultimo no se presenta estudio o comparacion alguna que avale esta
manifestacion®.

5.- Por su parte la Consejeria de Fomento, Vivienda y Ordenaciéon del Territorio y Turismo
tampoco justifica convenientemente la necesidad de los encargos a la empresa Gestion de
Infraestructuras Suelo y Vivienda de Extremadura S.A. (GISVESA), en los expedientes n° 40, 41,
42, 43, 44, y 45 de los del Anexo, referencia 201316FGI001, 002, 003, 004, 005 y 007. Resulta
resefiable que una empresa cuyo objeto social era netamente urbanistico, aunque posteriormente
se ampliase a cualquier actividad que realizara la CCAA, asuma EG relacionadas con la materia del
transporte de viajeros por carretera, como sucede en el expediente n® 41 de los del Anexo, (001)
“apoyo complementario a distintas actividades de gestion de solicitudes de tarjeta de transportes
subvencionado en lineas regulares de viajeros por carretera, y tramitacion de diversas fases de
expedientes en materia de transportes, con especial incidencia en los sancionadores”, que se
justifica por “la imposibilidad de asumir por la Direccion General de Transportes, Ordenacion del
Territorio y Urbanismo, la tramitacion administrativa de los expedientes (...)".

En este expediente no consta informe de la Asesoria Juridica y de la documentaciéon de ejecucion
enviada, se desprende que GISVESA se ha limitado a contratar seis personas que realizaran los
trabajos objeto del encargo, por lo que aparentemente se ha utilizado la EG como un mecanismo
para suplir las deficiencias de personal existentes.

En parecido caso se encuentra el expediente n° 40 de los del Anexo, ( 002) “estudio para la mejora
del control sobre viviendas de promocién publica de la Comunidad Autonoma de Extremadura”, que
comprende las siguientes actuaciones: Recopilacién in situ de datos de las viviendas y su situacion,
organizacion y presentacién de datos mediante una ficha y su sistematizacion y archivo,
diagnéstico de la situacion de las viviendas respecto al cumplimiento de la normativa aplicable y
conclusiones en informe final con actuaciones a realizar para corregir situaciones irregulares
detectadas. La Direccion General de la Vivienda establece que el objeto del encargo a GISVESA es
“la elaboracion de un estudio que nos permita comprobar el indice de fraude existente y partiendo
de los resultados obtenidos, reforzar y mejorar los mecanismos de control de la vivienda de
promocién publica”. Es decir funciones de la propia Direccion General y como se indica en el
informe del propio expediente por la Intervencion General de 17/05/2013 “debe tenerse en cuenta
que las actuaciones a realizar por la entidad encomendada no pueden comprender el ejercicio de
las competencias de las autoridades publicas o de las tareas cotidianas de gestion, supervision y
control de la entidad encomendante. Por lo tanto debera tener caracter adicional y estar
encuadrado en un proyecto concreto y delimitado temporalmente”, lo que no consta que se hubiera
producido.

En el expediente n°42 de los del Anexo, (003) del encargo de asistencia técnica para la “redaccion
del proyecto de ejecucion, redaccion del estudio de seguridad y salud, direccion de las obras,
direccién de ejecucion y coordinacion de seguridad y salud de las obras de terminacién de la
piscina y urbanizacion de la Hospederia del Jerte”, el informe de necesidad solamente dice que
“Las obras de ampliacion de la hospederia de turismo de Jerte, tras el correspondiente proceso de
licitaciéon fueron adjudicadas a una empresa constructora que abandond las obras antes de
concluirlas, por ello se hace necesario, por un lado proceder a definir las obras pendientes de
gjecucion, pero también las instalaciones necesarias para la adecuada explotacion del
establecimiento, redactando el correspondiente proyecto técnico de ejecucion de las obras y
posteriormente la direccion facultativa de las obras”. El propio informe de la Direccidon General de
Presupuestos de la Consejeria de Economia y Hacienda que obra en el expediente, incide en la
falta de motivacion de encargo, en su consideracion primera precisa:

® En alegaciones se efectian manifestaciones que refieren la realizacion de estudios, que no han sido aportados,
dirigidos a obtener datos internos y externos que actuaban como testigos sobre costes de servicios similares,
constituyendo un marco comparativo del que se desprendia la idoneidad econdmica del empleo de la encomienda de
gestion.
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“No se expone cual es el entorno econémico y sectorial del encargo, las razones econémicas y/o
sectoriales que rodean el mismo ni la conveniencia de utilizar este método y no otro. Tan sélo se
advierte que los trabajos a realizar conciernen al subsector Administracién General. Por tanto no se
argumenta, siquiera razonadamente, las motivaciones que apuntan a encargar a la empresa
publica Entidad Mercantil GISVESA, la realizaciéon de las actuaciones que comprenden este
encargo, tan sélo se indica vagamente que se considera que GISVESA es el medio propio
instrumental adecuado para la gestién de las actuaciones encargadas, tanto por los medios
técnicos de los que dispone como por la formacion y experiencia de los medios humanos con los
que cuenta, como si se tratara de un acto de fe y no de lo que debe ser: una motivacién claramente
demostrable. Por ello, las razones expuestas sobre la conveniencia de realizar el encargo con la
empresa publica mencionada no argumentan “per se” la necesidad de su realizacién en un sentido
univoco, pues con ellas no se excluye la posibilidad de que lo pueda realizar ofra empresa con
objeto y estructura social y econdémica similar o, en todo caso, la propia Administracion
encomendante o que las actividades que se encargan pudieran hacerse a través de otra figura
juridica diferente al encargo propiamente dicho. No creemos sean razones suficientes para
argumentar la necesidad y conveniencia del encargo en cuestion.”

El resto de los expedientes, referencias n°® 43, 44, y 45 de los del Anexo, de los encargos
realizados a GISVESA, adolecen igualmente de falta de motivacién y se limitan a enunciar el objeto
del encargo y la imposibilidad de realizarlos con los medios humanos y materiales de las diferentes
Direcciones Generales que realizan las encomiendas de gestion.

Respecto al expediente n° 48 de los del Anexo, referencia 2013FT003 de “obras de reoordenacion
de accesos y ajardinamientos de la Parcela del Il PIR Mérida Milenio”, encargados por la
Consejeria directamente a TRAGSA por ser medio propio instrumental y servicio técnico de la
Comunidad Autébnoma, aunque el expediente no contiene informe de la Direccion General de
Presupuestos de la Consejeria de Economia y Hacienda, se puede aplicar lo dicho en el informe
recogido en el punto anterior, al no justificarse el motivo de ejecutar unas obras sin la licitacién
publica que corresponderia.

6.- La Consejeria de Salud y Politica Social en el expediente n° 50 de los del Anexo, referencia
201315AG014, encarga a la empresa GPEX la “gestion de la renta bésica extremena” en el afio
2013, sin que en el expediente remitido conste la memoria que se requiere en el articulo 33 de la
Ley 3/2012 de 28 de diciembrede Presupuestos Generales de la Comunidad Autébnoma de
Extremadura para 2013.

En la “Mocion” que presenta el Consejero de Salud y Politica Social para aprobacion por la Junta
de Extremadura se recoge, entre otras, lo siguiente:

“El articulo 6 del decreto 23/2012, de 10 de febrero, por el que se establece la estructura organica
de la Consejeria de Salud y Politica Social, establece que “Corresponde a la Direccién General de
Politica Social y Familia el desarrollo, la coordinacion y el control de la ejecucion de las politicas en
los siguientes ambitos y materias: protecciéon a la familiar, servicios sociales con especial
dedicacion a la lucha contra la pobreza y exclusion social, promocion social...” a tiempo que le
confiere “la gestion de todo tipo de ayudas y pensiones”.

“En el gjercicio de estas funciones, es necesario llevar a cabo un aplicativo de gestion de la Renta
Basica Extremena destinado a la mecanizacion de las solicitudes, cuyo numero, previsiblemente
superara notablemente al de las ayudas precedentes, la gestion de la instruccion y resolucion de
los procedimientos y de los pagos, el seguimiento de los proyectos individualizados de insercion y
de los compromisos y obligaciones asumidos por los beneficiarios, la coordinacion
interadministrativa, la evaluacién de los resultados y el analisis sistematico de la informacion de
cara a su explotacion estadistica y al disefio de nuevos recursos y propuestas.

Se opta por la conveniencia de hacer esta actuacién mediante encargo a GPEX, S.A.U., ante la
imposibilidad de realizar esta actuacion con la agilidad que requiere, asi como por la ausencia de
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disposicion por parte de la Consejeria de Salud y Politica Social de los medios humanos y
materiales necesarios para la realizacion por si misma de la actuacion encomendada.

Se considera adecuado que sea la Sociedad de Gestion Publica de Extremadura, S.A.U. ,como
medio propio de la Junta de Extremadura, la que lleve a cabo estas tareas con su personal y sus
medios, bajo la figura administrativa de Encargo, teniendo en cuenta la adecuacion del objeto social
de la empresa publica al objeto del encargo.(...)”

Es decir, se trataria de funciones de la propia Direccién General y como se indica en el informe del
propio expediente por la Intervencién General “debe tenerse en cuenta que las actuaciones a
realizar por la entidad encomendada no pueden comprender el ejercicio de las competencias de las
autoridades publicas o de las tareas cotidianas de gestion, supervision y control de la entidad
encomendante. Por lo tanto debera tener caracter adicional y estar encuadrado en un proyecto
concreto y delimitado temporalmente”, sin que conste que tales precisiones se hubieren producido.

A mayor abundamiento el informe de la Direccion General de Presupuestos de la Consejeria de
Economia y Hacienda que obra en el expediente, incide en la falta de motivacién del encargo y en
su consideracion primera precisa:

“No se expone (aunque es ampliamente conocido) cual es el entorno econémico y sectorial que
provoca o motiva este encargo, las razones econémicas y/o sectoriales que rodean el mismo ni las
que subyacen para impulsar a la Consejeria Gestora a encargar las actuaciones y no subsumirlas
con la estructura y medios humanos y/o materiales con los que cuenta en la actualidad, que quiza
sean insuficientes pero que se deberia argumentar dicha insuficiencia clara y razonadamente.

Tampoco se menciona la conveniencia de utilizar este método (el encargo) y no otro alternativo
contemplado en la vigente y amplia legislacion en materia de contratacién del Sector Publico. Por
otra parte tampoco se argumenta, siquiera razonadamente, una vez decidida la realizacion
mediante encargo frente a otra figura contractual distinta, las motivaciones que apuntan a encargar
a la Sociedad de Gestion Publica de Extremadura SAU,, la realizaciéon de las actuaciones que
comprenden este encargo, tan soélo se indica vagamente que se considera que GPEX es el medio
propio instrumental adecuado para la gestiéon de las actuaciones encargadas, tanto por los medios
técnicos de los que dispone como por la formacién y experiencia de los medios humanos con los
que cuenta, como si se tratara de un acto de fe y no de lo que debe ser: una motivacién claramente
demostrable. Por ello, las razones expuestas sobre la conveniencia de realizar el encargo con la
empresa publica mencionada no argumentan “per se” la necesidad de su realizacién en un sentido
univoco, pues con ellas no se excluye la posibilidad de que lo pueda realizar otra empresa con
objeto y estructura social y econdémica similar o, en todo caso, la propia Administracion
encomendante o que las actividades que se encargan pudieran hacerse a través de otra figura
juridica diferente al encargo propiamente dicho. No creemos sean razones suficientes para
argumentar la necesidad y conveniencia del encargo en cuestion.”

Hay que sefalar que la competencia en materia de gestién de renta basica es asumida por el
Servicio Extremefio Publico de Empleo (SEXPE) a partir del 8 de agosto de 2014, tras la
modificacién reglamentaria efectuada por Decreto 172/2014 de 5 de agosto, liquidandose el
encargo con GPEX, por resolucién del Director Gerente del SEXPE de 19 de febrero de 2015.

7.- El Servicio Extremeno de Salud (SES) encargd a “FEVAL Gestion de Servicios SLU”,
mediante el expediente n° 51 de los del Anexo, el servicio de “alojamiento tipo “housing” del centro
de proceso de datos de respaldo del SES porque “es el medio propio intrumental adecuado para la
realizacion de las actuaciones encargadas, por los medios técnicos e instalaciones de los que
dipone, que dada la infraestructura que se requiere no se pueden acometer por otras entidades del
sector publico o privado. El entorno econémico y sectorial de posibles prestadores de los servicios
que se encargan, es amplio pero carece de medios técnicos especificos y de la capacidad
necesaria para la prestacion de una manera inmediata”.
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No se presenta estudio o informe alguno que sostenga las afirmaciones anteriormente transcritas,
el propio informe de la Direccion General de Presupuestos en su consideracion primera manifiesta
que no es la primera vez que se realiza idéntico encargo, sin que la motivacion recogida en la
memoria sea adecuada, como se ha reproducido en anteriores informes.

8.- Del Servicio Extremeino Publico de Empleo (SEXPE), se han seleccionado 5 encomiendas de
gestion encargadas una a FEVAL y cuatro a GPEX.

- La primera de ellas, en la que no consta referencia nimerica del expediente, siendo la del TCU el
n°® 52 de los del Anexo, sobre “el servicio de imparticion de acciones de formacién en certificaciones
Microsoft, web y software de entretenimiento y edicién de contenidos audiovisuales 2013-2014",
incurre en el mismo defecto que los expedientes anteriores, la falta de motivacién, y emplea
exactamente la misma frase que en el expediente anterior para justificar el encargo a FEVAL ya
que “es el medio propio intrumental adecuado para la realizacién de las actuaciones encargadas,
por los medios técnicos e instalaciones de los que dipone, que dada la infraestructura que se
requiere no se pueden acometer por otras entidades del sector publico o privado. El entorno
economico y sectorial de posibles prestadores de los servicios que se encargan, es amplio pero
carece de medios técnicos especificos y de la capacidad necesaria para la prestacion de una
manera inmediata”. Por ello no consta una motivacion adecuada ni se presenta estudio o informe
alguno que sostenga las afirmaciones anteriormente transcritas.

- Respecto al expediente n° 53 de los del Anexo, referencia 201314AGE067 de encargo del servicio
a GPEX de “actuaciones de apoyo a la gestién y control a los programas de formaciéon y empleo
tramitados por la Direccion General de formacion para el Empleo del SEXPE”, para los afos
2014/2015.

En cuanto a su objeto, este es realizar la prestacion indicada, consistente en la ejecucion y
desarrollo de las actuaciones consistentes en:

1.- Analisis y estudio de las diferentes ayudas de programas en materia de formacion para el
empleo.

2.- Ayuda en las labores de comprobacion y cumplimiento de los requisitos y evaluacién de los
programas.

3.- Apoyo en las unidades de gestion de tramitacion de las ayudas gestionadas por la Direccidon
General de Formacion para el Empleo.

4.- Apoyo técnico y estudio de las incidencias e impugnaciones derivadas de las diferentes lineas
de subvenciones.

Es decir funciones de la propia Direccion General de Formacién para el Empleo y como se indica
en el informe del propio expediente por la Intervencidon General “debe tenerse en cuenta que las
actuaciones a realizar por la entidad encomendada no pueden comprender el ejercicio de las
competencias de las autoridades publicas o de las tareas cotidianas de gestién, supervision y
control de la entidad encomendante. Por lo tanto deberéa tener caracter adicional y estar
encuadrado en un proyecto concreto y delimitado temporalmente”.

En cuanto a la motivacion se vuelve a aludir a la falta de medios humanos y materiales de la
Direccion General, considerando que GPEX es el medio propio instrumental adecuado para esta
actuacion, “ftanto por los medios técnicos de que dispone como por la formacién y experiencia de
los medios humanos con los que cuenta, ya que llevan realizando este encargo desde el afio 2011
teniendo amplios conocimientos sobre esta materia, lo que supone un menor gasto que el hecho de
realizar este encargo con otro medio propio por primera vez.
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La conveniencia de la formalizacion de este tipo de actividades mediante la figura juridica del
encargo deriva del menor coste econémico que conlleva para las arcas de la Administracion
Publica regional, en comparacion con otras formulas de contratacion publica.”

Por tanto se trata de una actuacion continuada en el tiempo, al menos desde el afio 2011,
realizandose funciones que corresponderian al personal funcionario, sin que se presente
justificacion alguna de la no conveniencia de ampliar los medios personales por la Administracion
En cuanto al menor coste econdmico que representa esta féormula juridica no se presenta estudio o
comparacién alguna que avale esta manifestacion.

- Los expedientes n° 54 y 56 de los del Anexo, referencias 201314AGE068 y 086, “actuaciones de
apoyo a programas gestionados por la Direccion General de Empleo- 2014/2015” y “programa de
cursos del sector hosteleria 2014 en la escuela superior de hosteleria y agroturismo de
Extremadura y proceso evaluativo en el sector profesional de hosteleria”, respectivamente, se
encuentran en el mismo caso que el anterior, tanto en motivacion como en informes, por lo que se
les aplica lo anteriormente manifestado.

11.1.2. La encomienda de gestion y los riesgos de su posible solapamiento con el ejercicio de
las competencias propias de los 6rganos encomendantes

El primero de los limites que no puede franquear la Administracién encomendante cuando recurre
al uso de la encomienda es que a través de su empleo se altere de facto la titularidad de la
competencia mediante la sustitucién de los érganos en el ejercicio de las actividades que como
tales les corresponden por los medios propios, y menos aun que ello pueda tener lugar de forma
sistematica o habitual. Tal situacion cabe apreciar en la Encomienda de Gestién n° 41, de los del
anexo, a GISVESA, expediente 201316FGI001, para prestar “apoyo complementario a distintas
actividades de gestion de solicitudes de tarjeta de transportes subvencionado en lineas regulares
de viajeros por carretera, y tramitacion de diversas fases de expedientes en materia de transportes,
con especial incidencia en los expedientes sancionadores” donde la amplitud y generalidad de las
funciones que integran el conjunto de la actividad a desarrollar por el encomendado y, en especial,
las referidas a la tramitacion de diversas fases de expedientes en especial los sancionadores
permitan incluirla en esta deficiencia.

Estas circunstancias, dificilmente compatibles con la esencia de la figura de la encomienda,
devienen en claramente contrarias al ordenamiento juridico cuando la encomienda incluye
actividades que llevan aparejado el ejercicio de potestades publicas.

Resulta a este respecto pertinente recordar que los Tribunales de Justicia estan procediendo a
declarar la nulidad de pleno derecho de los acuerdos u 6rdenes de encomienda llevados a cabo
con medios propios cuando estos han incluido el ejercicio de potestades publicas. Y dentro de este
concepto entienden comprendidas las tareas de valoracion o tratamiento de documentos
administrativos y las tareas organizativas de los expedientes pues consideran nuestros Tribunales
que estas tareas “implican actos de ordenacion e instruccion de caracter claramente administrativo
y que pueden comportar —normalmente asi sera- el ejercicio de potestades de este orden”, lo cual
excede el concepto de “mera actividad material” pues este tipo de actos “aunque sean de tramite
en muchos casos suponen el ejercicio de potestades administrativas” (Ver a este respecto la STS
258/2013, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 22 de enero de 2013, confirmatoria de una
sentencia de instancia en este sentido).

En este sentido cabe pronunciarse respecto del expediente n°® 50 de los del anexo, referencia
201315AG014, por el que la Consejeria de Salud y Politica Social encargé a la empresa GPEX la
“gestion de la renta basica extremefia” en el afio 2013, tal y como ya se indicé en el anterior
informe anual de la Comunidad Autdnoma, ejercicios 2008-2009 y que se analiza en el epigrafe
11.1.1.
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En relacién con ello, cabe observar que en los expedientes de las encomiendas de gestion ahora
fiscalizadas, la propia Direccién General de los Servicios Juridicos en los expedientes tramitados
con los n° 53, 54, 55 y 56 (231314AGE067, 068, 078 y 086 respectivamente), recoge en sus
respectivos informes, las siguientes observaciones:

“A la vista de lo indicado en el informe del Tribunal de Cuentas ejercicios 2008 y 2009, asi como en
la Resolucién de 18 de junio de 2013, de la intervencion General, por la que se publican las
conclusiones y recomendaciones del anterior (DOE 26/06/2013), y con base a lo dispuesto en el
art. 9.2 de la Ley 7/2007, de 12 de abiril, del Estatuto Basico del Empleado Publico, se recuerda que
las funciones a desarrollar por el personal (laboral) que lleve a cabo las actuaciones que se
encomiendan, no pueden implicar ni directa ni indirectamente, en ningun caso, el ejercicio de
funciones o potestades publicas o el ejercicio de funciones atribuidas a los funcionarios publicos;
asentado, ademas, por diversas sentencias del Tribunal Supremo, como STS de 9 de julio de 2012
o de 22 de enero de 2013; lo que ha de tenerse presente sobre las actuaciones que son objeto de
encargo y que solamente puedan ejercitarse por funcionarios publicos.

Se han encontrado, ademas, casos en los que el objeto de los trabajos encomendados, en lugar de
ser concreto, determinado, cefiido a tareas técnicas de apoyo o a la realizacion de actividades
materiales complementarias a la actividad puramente administrativa, ha sido definido de forma tan
genérica que ha resultado coincidente con la competencia atribuida normativamente al érgano, lo
que ha dado lugar a la sustituciéon factica del érgano en el gjercicio de sus tareas propias por la
entidad encomendada.

En este sentido, la Encomienda de gestién n° 38 de los del anexo encargada por la Consejeria de
Empleo, Empresa e Innovacion, 201314AGE010, presenta caracteristicas propias de esta
deficiencia, segun se desprende de la propia justificacién del encargo cuando, tras referir la
intervencion de la Direccion General de Empresa y actividad Emprendedora en la aprobaciéon del
vigente Plan de fomento y consolidacién del autoempleo de Extremadura, y su colaboracién en el
disefio y puesta en marcha de determinadas acciones del mismo, concluye que, “es necesario,
oportuno y conveniente encargar el desarrollo del citado programa de Desarrollo y puesta en
marcha de acciones derivadas del plan estrategico de fomento y consolidacion del autoempleo de
Extremadura a la Sociedad de Gestion Publica de Extremadura SAU. (GPEX)*.”. En parecido caso
se encuentra el expediente n° 40 (002) “estudio para la mejora del control sobre viviendas de
promocion publica de la Comunidad Autonoma de Extremadura”, en el que ya el informe de la
Intervencion General de 17 de mayo de 2013, advierte que “debe tenerse en cuenta que las
actuaciones a realizar por la entidad encomendada no pueden comprender el ejercicio de las
competencias de las autoridades publicas o de las tareas cotidianas de gestidon, supervision y
control de la entidad encomendante. Por lo tanto debera tener caracter adicional y estar
encuadrado en un proyecto concreto y delimitado temporalmente”, lo que no consta que se hubiera
producido.

También debe hacerse referencia a la encomienda n° 41 del anexo a la empresa Gestion de
Infraestructuras Suelo y Vivienda de Extremadura S.A. (GISVESA), cuyo objeto era el “apoyo
complementario a distintas actividades de gestion de solicitudes de tarjeta de transportes
subvencionado en lineas regulares de viajeros por carretera, y tramitacion de diversas fases de
expedientes en materia de transportes, con especial incidencia en los sancionadores”, en cuya
justificacion se cita expresamente “la imposibilidad de asumir por la Direccion General de
Transportes, Ordenaciéon del Territorio y Urbanismo, la tramitacion administrativa de los
expedientes (...)", evidenciando que la misma supone por tanto el ejercicio de potestades
administrativas..

* En alegaciones se manifiesta que el desempefio de los servicios encargados tuvo un alcance limitado y nunca se
asumieron competencias del 6rgano gestor, no obstante ello no justifica el caracter genérico de la determinacion del
objeto, que suponia el encargo del desarrollo de un programa de gestiéon derivado de un plan estratégico y por tanto la
posibilidad de ejercer competencias correspondientes a un 6rgano administrativo.
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Por otra parte, se encuentra el expediente n° 53 de los del Anexo, referencia 201314AGE067 de
encargo del servicio a GPEX del “actuaciones de apoyo a la gestion y control a los programas de
formacion y empleo tramitados por la Direccion General de formacion para el Empleo del SEXPE”,
para los afos 2014/2015. En su objeto se hace referencia a labores tales como “ayuda en las
labores de comprobacion y cumplimiento de los requisitos y evaluacion de los programas” y “apoyo
en las unidades de gestion de tramitacion de las ayudas gestionadas por la Direccion General de
Formacién para el Empleo”, es decir, funciones de la propia Direccion General de Formacion para
el Empleo que deberian desarrollar sus funcionarios, indicando el informe de la Intervencion
General que “las actuaciones a realizar por la entidad encomendada no pueden comprender el
ejercicio de las competencias de las autoridades publicas o de las tareas cotidianas de gestion,
supervision y control de la entidad encomendante. Por lo tanto debera tener caracter adicional y
estar encuadrado en un proyecto concreto y delimitado temporalmente”. No obstante, no constan
las actuaciones realizadas para cumplir dichas previsiones. Por lo demas, debe tenerse en cuenta
que su ambito se refiere a dos ejercicios y que, como se indica en el mismo informe citado, esta
encomienda viene realizandose a GPEX desde 2011, lo que implica un uso inadecuado de la
encomienda para resolver problemas estructurales relacionados con la tramitacion de expedientes.

1.2. LA PLANIFICACION RELACIONADA CON LA UTILIZACION DE LAS ENCOMIENDAS DE
GESTION

Dentro del ambito de la planificacion que toda organizacion de caracter publico debe realizar en el
ejercicio de las competencias que tiene atribuidas, parece imprescindible que una parte de la
misma esté dedicada al estudio de los procedimientos y mecanismos de gestion que deben
emplearse para la consecucion de los objetivos establecidos,por lo que resulta pertinente
cuestionarse si la utilizacion de este instrumento, como alternativa al contrato administrativo
tradicional, debe de alguna manera formar parte de la actividad planificadora, como lo es la
adecuada evaluacién de la dimension de las plantillas del personal propio de los érganos
administrativos, o si por el contrario su empleo debe decidirse caso a caso en funcion de criterios
de oportunidad, eficacia, eficiencia y economia.

En este contexto no debe olvidarse que el art. 69.1 del Estatuto Basico del Empleado Publico,
aprobado por la Ley 7/2007, de 12 abril, dispone que “La planificacién de los recursos humanos en
las Administraciones Publicas tendra como objetivo contribuir a la consecucién de la eficacia en la
prestacion de los servicios y de la eficiencia en la utilizacion de los recursos econdomicos
disponibles mediante la dimension adecuada de sus efectivos, su mejor distribucion, formacion,
promocion profesional y movilidad”.

Por otra parte, el gasto en encomiendas en realidad cubre déficits estructurales de plantilla, como
ya se ha sefialado, y esta situacion tiende por otra parte a agravarse en la medida en que
permanecian congeladas las partidas del Capitulo 1 (Gastos de personal), de hecho en gran
numero de ocasiones asi se explicita en la motivacion de la encomienda, de tal forma que mientras
las plantillas de personal propio experimentan un decrecimiento vegetativo inexorable no sufren
idéntica correccion los servicios prestados y las actuaciones publicas desarrolladas, por lo que el
Unico efecto que presentan es la de ser cubiertas bien mediante la contratacion externa o bien
mediante el recurso a las encomiendas. Paradigma de lo expuesto puede apreciarse en la EG n°
41, de las del Anexo, 201316FG001, de apoyo complementario a distintas actividades de gestion
de solicitudes de tarjeta transporte subvencionado en lineas regulares de viajeros por carretera, y
tramitacion diversas fases expedientes en materia de transportes, con especial incidencia en los
sancionadores.

Por ello, resultaria errbneo valorar la importancia de las encomiendas de gestion a partir de
aspectos exclusivamente cuantitativos, pues, sin duda, la operatividad de algunas de las unidades
administrativas de las Consejerias aparece intimamente supeditada al empleo de este recurso, en
la mayor parte de los casos porque permite suplir las carencias de personal existentes, en otros por
la menor carga administrativa que implica su empleo. Sin embargo, el recurso sistematico a este
instrumento de gestion ha provoca, en muchos casos, un trasvase de conocimiento al personal de
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los entes instrumentales que de forma sistematica y permanente vienen ejecutando determinadas
actuaciones, de tal forma que la pérdida del factor experiencia que supone la intervencion de
medios propios, en principio positivo, se convierte en un obstaculo potencial para cualquier cambio
futuro del modelo.

En este contexto parece imprescindible que el recurso a las encomiendas como forma habitual de
gestion, sea tenida muy en cuenta a la hora de llevar a cabo la planificacion estratégica de los
organos afectados, ligada estrechamente a la planificacién de recursos humanos a fin de evitar que
el empleo recurrente de esta figura sin criterios estratégicos predeterminados determine una
progresiva descapitalizacion de recursos humanos en los 6érganos administrativos.

En este sentido, debe recordarse que resultan de aplicacion a las encomiendas a medios propios
los principios del TRLCSP en virtud de su art. 4.2, entre los que cabe destacar ahora el de
“asegurar, en conexiéon con el objetivo de estabilidad presupuestaria y control del gasto, una
eficiente utilizacion de los fondos destinados a la realizacién de obras, la adquisicion de bienes y la
contratacién de servicios mediante la exigencia de la definicién previa de las necesidades a
satisfacer, la salvaguarda de la libre competencia y la seleccidén de la oferta econbmicamente mas
ventajosa” (art.1 del TRLCSP)

En relacion con lo indicado resultan paradigmaticas las E.G. 1, 2, y 3 del Anexo, encargadas por el
Centro de Investigaciones Cientificas y Tecnolégicas -cuya propia naturaleza institucional permite
deducir que su creacion supone la asignacion de recursos suficientes con los que desempefiar la
funciéon atribuida y justificativa de su existencia-, y que las justifica en atencién al alto nivel del
personal requerido para el desarrollo de los trabajos que se encargan y en la temporalidad de la
actividad a desarrollar, como por otra parte resulta acorde con la actividad del centro, por lo que la
posibilidad de acudir a esta figura implicaria una deficiente planificacién organizativa en origen pero
también del propio Centro. En efecto la documentacion justificativa de las EG citadas las vincula
directamente con la programacién de la investigacion, se indica en ella que la financiacion del
centro “tiene por Unico objetivo la ejecucion de los programas de investigacion®, por lo que la
propia realizacion de las encomiendas exigiria una planificaciéon vinculada a la programacién de la
actividad investigadora que se hubiera realizado.

En sentido similar, atendida su prolongada extensién temporal se encontraria el expediente n°® 53
de los del Anexo, referencia 201314AGEQ067 de encargo del servicio a GPEX del “actuaciones de
apoyo a la gestion y control a los programas de formacion y empleo tramitados por la Direccion
General de formacién para el Empleo del SEXPE”, para los afios 2014/2015, y que, segun se indica
en el Informe de la Intervencién General, viene desarrollandose desde el afio 2011.

Tal exigencia de planificacion alcanza su maxima expresion en la Consejeria de Agricultura y Medio
Ambiente en la que el recurso a este mecanismo resulta mas habitual o incluso de caracter
estratégico, y sin embargo no consta efectle planificacién alguna de las mismas como se
desprende de las Encomiendas n° 20 a 24, 26 a 32, y 34 de las de dicha Consejeria, relativas a
diversos gastos de inversion que, por definicion, debieran ser objeto de planificacion vy
programacion adecuada.

Por otra parte, tampoco se ha acreditado la realizacién de estudios especificos que acrediten las
ventajas de recurrir a la encomienda de gestion en detrimento de los procedimientos de
contratacién tradicionales; es mas en la mayoria de los expedientes analizados no figura
formalmente justificacion al recurso de la encomienda, por lo que tampoco se incluye un analisis
especifico de las ventajas de este procedimiento respecto al contrato, como ya se ha anticipado en
el epigrafe anterior.

Asi, en la mayor parte de los expedientes analizados Unicamente se hace referencia a la
demostrada solvencia técnica del medio propio, lo que resulta por si solo determinante para la toma
de la decision. En ningun caso consta un estudio comparado sobre los costes de la opcion de la
encomienda frente a los potenciales beneficios atribuibles a la competencia del mercado.
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En todo caso, resulta resefiable la paulatina disminucion del empleo de esta técnica de gestién que
se inicié en el ejercicio 2012 y que se mantiene en el ejercicio fiscalizado.

I1.3. CUMPLIMIENTO DE LOS REQUISITOS LEGALES EXIGIDOS PARA PODER RECURRIR
AL USO DE LA ENCOMIENDA DE GESTION.®

Los articulos 4.1.n) y 26.4 del TRLCSP y 33.2 de la Ley 3/2012 de Presupuestos generales de la
CA de Extremadura exigen para la calificacion del negocio juridico como encomienda de gestion a
medios propios, y ser excluido de la aplicacién de la legislacion reguladora de la contratacion
publica, una serie de requisitos, cuyo cumplimiento ha sido examinado en cumplimiento de los
objetivos de la fiscalizacion.

Estos requisitos y el resultado obtenido de la comprobacion efectuada son los siguientes:

a) Que el poder adjudicador que realiza la encomienda ostente sobre los medios propios a los que
ha efectuado los encargos un control analogo al que puede ejercer sobre sus propios servicios,
entendiendo que ello es asi cuando los encargos realizados resulten de ejecucion obligatoria de
acuerdo con las instrucciones fijadas unilateralmente por el encomendante, estableciéndose su
retribucion por referencia a las tarifas aprobadas por la entidad publica de la que dependen.

Sin perjuicio de lo que mas adelante se dira en relacién con la determinacion de las tarifas y el
precio de las encomiendas, el requisito del control sobre el medio propio se ha cumplido en todos
los casos.

b) Que el encomendatario debe realizar la parte esencial de su actividad para el poder adjudicador
que realiza la encomienda.

Este Tribunal de Cuentas ha constatado que en los expedientes remitidos no consta referencia
alguna a la realizacion de gestiones dirigidas a verificar que las entidades declaradas medio propio
en el ambito autonomico han realizado la parte esencial de su actividad para los poderes
adjudicadores respecto de los cuales ostenten esa condiciéon, asi como que se dan las
circunstancias que permitan prever razonablemente que esa situacion se mantendra durante el
periodo al que se extiende la encomienda.

Por otro lado, esta actuacion va a pasar a convertirse en necesaria como consecuencia de las
exigencias marcadas por el Derecho comunitario pues la Directiva 2014/24/UE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, sobre contratacion publica y por la que se
deroga la Directiva 2004/18/CE, ha establecido en su art. 12, como requisito para la exclusion de
las encomiendas a entes instrumentales de la aplicacion de la legislacion de contratos, “que mas
del 80 % de las actividades de esa persona juridica se lleven a cabo en el ejercicio de los
cometidos que le han sido confiados por el poder adjudicador que la controla o por otras personas
juridicas controladas por dicho poder adjudicador”.

Las Consejerias deben velar por que se establezcan los mecanismos oportunos que permitan
verificar en el futuro el cumplimiento de esta exigencia.

c) Que si se trata de sociedades, ademas, la totalidad de su capital debe ser de titularidad publica.

Este requisito se ha cumplido en todos los casos.

® Se manifiesta en alegaciones que el proyecto de Ley de Presupuestos de Extremadura para el afio 2016 incorpora un
nuevo precepto dirigido a mejorar las exigencias justificativas de la utilizacion de la encomienda. Asimismo las Leyes de
presupuestos correspondientes a los ejercicios 2014 y 2015 adoptaron medidas especificas tales como limitar el
porcentaje de encargo. En todo caso debe recordarse el nuevo régimen de los medios propios que se desprende del
articulo 86 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico.
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d) Que la condicién de medio propio debe ser reconocida formal y expresamente por la norma que
los cree o por sus estatutos, que deberan determinar las entidades respecto de las cuales tienen
esta condicion y precisar el régimen de las encomiendas que se les puede atribuir.

Este requisito se ha cumplido en todos los casos.

e) Adicionalmente se ha comprobado también si el objeto de la encomienda esta incluido en el
ambito o funciones de la entidad encomendada o de su objeto social en el caso de las entidades
mercantiles y fundaciones.

En este caso se ha observado que en los expedientes encargados por el Centro de Investigaciones
Cientificas y Tecnologicas de Extremadura (CICYTEX), n° 1, 2 y 3 de los del Anexo, referencias
201314AGEO050, 203014AGE051 y 201314AGE064 y los de la Consejeria de Agricultura,
Desarrollo Rural, Medio Ambiente y Energia, n° 8, 7, 9, 10, 12, 13, 15, 16, 14 y 19 de los del
Anexo,, referencias 201212AGE048, 049 y 201312AGE002, 004, 005, 009, 022, 023, 034 y 056 de
los Anexos, algunas de las prestaciones encargadas a la entidad encomendada no resultaban
plenamente concordantes con su objeto social o no encajaban adecuadamente en el mismo o en
su area de especializacion funcional y, por tanto, la seleccién de la encomendada —obligada a
realizar en cualquier caso el encargo en virtud del art. 24.6 del TRLCSP- no habria sido la mas
idonea.

Por otra parte, se ha vuelto a confirmar lo ya puesto de manifiesto con anterioridad por este
Tribunal de Cuentas en relaciéon con la amplitud con la que se concibe el objeto social de algunas
entidades encomendadas, lo que ha propiciado que hayan sido utilizadas como “medio para todo”.

La carencia de medios para dar cobertura a tan amplio objeto social y el propio origen de la
encomienda, la falta de medios personales del encomendante, unida al caracter obligatorio de la
ejecucion de la encomienda para ellas, determina que las entidades encomendadas deban ampliar
plantilla y contratar personal especifico con el que dar satisfaccion a la totalidad o la mayor parte de
la ejecucion de la encomienda.

A continuacién se relacionan las empresas que han sido objeto de encomiendas de gestién por
parte de la administracion autonémica:

- Sociedad de Gestion publica de Extremadura SAU (GPEX).

Se crea por la Ley 4/2005 de 8 de julio de reordenacion del sector publico empresarial de la
Comunidad Autéonoma de Extremadura como empresa publica con forma de sociedad Anénima
unipersonal y titularidad Unica de la Junta de Extremadura. En el articulo 3 de la Ley 4/2005 se
establece el objeto social, que sera la realizacién de todo tipo de actividades de caracter material,
técnico o de servicios, por si misma o a través de sus empresas participadas, le pueda encomendar
por cuenta y bajo supervision y control de la Junta de Extremadura, actuando en el marco de las
encomiendas de gestion en nombre y como medio propio de la Administracion autonémica a los
efectos establecidos en el articulo 3.3.b) del Real Decreto Legislativo 3/2011 de 14 de noviembre
por el que se aprueba el TRLCSP.

- Gestion de infraestructuras, suelo y vivienda de Extremadura SA (GISVESA).

Se crea por la Ley1/2004 de 19 de febrero como Sociedad Anénima. Por decreto 40/2004 de 5 de
abril se aprueba su Reglamento y en su articulo 1 se establece su caracter mercantil de la junta de
Extremadura de conformidad con el art. 7 de la Ley 3/1985 de 19 de abril, general de la hacienda
de la Junta de Extremadura, se adscribe la Consejeria de fomento, con personalidad juridica propia
y plena capacidad de obrar, estableciéndose en el n® 1.2 su caracter de Sociedad Urbanistica de
capital social integramente publico, de conformidad con lo establecido en el articulo 113 de la Ley
15/2001 de 14 de diciembre del Suelo y Ordenacion Territorial de Extremadura.
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En el articulo 3 se establece el objeto social:

- Actuar como promotor publico de actuaciones protegibles en materia de vivienda, asi como de los
locales comerciales, garajes y demas edificaciones complementarias de las promociones en las
que actue.

- Llevar a cabo las tareas técnicas y econdmicas requeridas para el desarrollo de la gestion
urbanistica y patrimonial en ejecucion de los proyectos de interés regional y en los planes de
urbanismo, mediante las actuaciones de promocion, preparacion y desarrollo del suelo urbanizado.

- Gestionar las infraestructuras y equipamientos publicos que se le encomiende, incluyendo el
proyecto de ejecucion de obras y equipamientos publicos asi como su mantenimiento y explotacion
y la prestacion de servicios relacionados con los mismos.

- Gestion del patrimonio publico de viviendas tanto de la Junta de Extremadura como de otras
administraciones publicas.

- Obtencion y gestion de la financiacion precisa para la ejecucion de las obras y servicios
relacionados en los apartados anteriores.

- Cualesquiera otros relacionados con los anteriores.

Con fecha 3 de julio de 2008 el consejo de administraciéon de GISVESA modifica los estatutos
Sociales en su n° 2 afladiendo un nuevo punto al mismo, que es “gestionar, ejecutar y/o colaborar
con la Junta de Extremadura y sus organismos autbnomos en cualquiera de las materias propias
de sus competencias.

Por todo ello se considera a GISVESA, a todos los efectos, como medio propio y servicio técnico de
la Junta de Extremadura y de sus organismos autonomos”.

-Institucién Ferial de Extremadura (FEVAL).

Es un Consorcio publico sin animo de lucro, constituido el 17 de diciembre de 1985, con naturaleza
juridica definida segun la Ley 7/1985 de Bases de Régimen Local y conformado por cuatro
Administraciones, a saber, Ayuntamiento de Don Benito, Diputacion de Badajoz, Diputacion de
Céceres y Junta de Extremadura, cuyo principal objeto es entre otros la organizacion y celebraciéon
de ferias de muestras en cualquier ambito territorial, asi como la prestacion de servicios de
telecomunicaciones y proceso de datos de caracter avanzados.

Tiene consideracion de poder adjudicador conforme a lo establecido en el articulo 3.3.b) del Real
Decreto Legislativo 3/2011 de 14 de noviembre por el que se aprueba el TRLCSP.

Con fecha de 9/12/2009 la Junta Rectora del consorcio los Estatutos sociales de constitucion de la
Sociedad limitada Unipersonal “Feval Gestion de Servicios S.L”, que en su articulo 1.2 establece
que la sociedad tiene condicién de medio propio y servicio técnico del Consorcio y de las entidades
que lo componen, asi como de los organismos y las entidades de derecho Publico dependientes de
dichos poderes adjudicadores, con los cuales realizara la parte esencial de su actividad.

- Agencia Extremena de la Energia (AGENEX).

Se constituye como Asociacion de conformidad con el decreto 1440/1965 de 20 de mayo, siendo la
legislacion aplicable actual la Ley organica 1/2002 de 22 de marzo reguladora del derecho de
asociacion, por lo que ha adaptado los estatutos a su regulacion. Se constituye con personalidad
juridica propia y plena capacidad de obrar. En el articulo n°® 5 de sus estatutos sociales se
establece su condicion de medio propio e instrumental de las administraciones Publicas y demas
entidades del sector publico a efectos de lo establecido en el articulo 3.3.b) del Real Decreto
Legislativo 3/2011 de 14 de noviembre por el que se aprueba el TRLCSP.
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- Empresa de Transformacion Agraria, Sociedad Anénima. (TRAGSA).

La Disposicién adicional vigésimo quinta del TRLCSP, aprobado por Real Decreto Legislativo
3/2011, de 14 de noviembre, sobre el régimen juridico de la Empresa de Transformacion Agraria,
Sociedad Anénima (TRAGSA), y de sus filiales establece en su apartado 22 que TRAGSA y sus
filiales integradas en el grupo definido en el apartado anterior tienen la consideracion de medios
propios instrumentales y servicios técnicos de la Administracion General del Estado, las
Comunidades Autonomas y los poderes adjudicadores dependientes de ellas, estando obligadas a
realizar, con caracter exclusivo, los trabajos que éstos les encomienden en las materias sefaladas
en los apartados 4 y 5, dando una especial prioridad a aquéllos que sean urgentes o que se
ordenen como consecuencia de las situaciones de emergencia que se declaren. En este sentido se
pronuncia expresamente la citada Ley 3/2012 en su Disposicion Adicional cuarta.

I.4. PROCEDIMIENTO EMPLEADO PARA LA DETERMINACION DEL PRECIO DE LA
ENCOMIENDA

Ni la LCSP, ni su texto refundido, incorporan una regulacién general sobre la retribuciéon de las
encomiendas, si bien la aplicacion del régimen de tarifas —que han de ser aprobadas por la entidad
publica de la que dependan las encomendatarias- se configura como uno de los requisitos
imprescindibles para que opere ex lege la condicion de control analogo que deben ostentar los
poderes adjudicadores sobre sus entes instrumentales (art. 24.6 del TRLCSP).

La determinacion del presupuesto de una encomienda responde a la aplicacion de unos precios
unitarios, en este caso las tarifas, referidos a los distintos componentes de la prestacién, a las
diferentes unidades que se entreguen o a las unidades de tiempo que se estimen necesarias para
realizar los trabajos encargados.

Respecto a la fijacion de tarifas resulta especialmente relevante lo relacionado con las
encomiendas efectuadas a TRAGSA y las demas empresas del grupo, pues en los expedientes se
presenta un certificado, generalmente del Jefe de Servicio que encarga la encomienda, acreditativo
de que para el calculo del presupuesto de los trabajos a realizar, se han empleado las tarifas
actualmente en vigor y que fueron aprobadas por Resolucién de 24 de agosto de 2011, de la
Subsecretaria del Ministerio de Economia y Hacienda, por la que se publica el acuerdo de la
Comision para la determinacion de tarifas TRAGSA, por el que se aprueban las tarifas de 2011,
aplicables a las actuaciones a realizar por TRAGSA vy sus filiales como medio propio instrumental
de la Administracion General del Estado.

Sin embargo en el Acuerdo no se menciona la aplicacion de las tarifas para la Comunidad
Auténoma de Extremadura, ni ninguna otra, sino que en el punto 1° solamente cita como aplicables
a la Administracion General del Estado, por lo que no parece se haya dado cumplimiento a la
exigencia contenida en la Disposicion Adicional 252 del TRLCSP al no constar la participacion de la
Comunidad Autbnoma en la fijacion y aprobacion de las tarifas del Grupo TRAGSA aplicables a los
encargos de la Comunidad Auténoma de Extremadura.

I.5. ASPECTOS RELATIVOS A LA PREPARACION, EJECUCION Y GASTO DE LAS
ENCOMIENDAS EXAMINADAS.

11.5.1 Preparacion
A) Tramitacién de los expedientes
Las actuaciones que integran el expediente administrativo de la encomienda de gestién vienen

exigidas por una diversidad de normas que regulan los distintos aspectos de la figura. Parte de
dichas disposiciones son normas presupuestarias de aplicacion a todo expediente de gasto, otras
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se contienen en el TRLCSP, en instrucciones y acuerdos marcos Yy finalmente otras derivan de la
aplicacion de las leyes administrativas generales, como la Ley 30/1992.

En general la tramitacion es correcta y ajustada a lo establecido en el articulo 33 de la Ley 3/2012
de 28 de diciembre, de Presupuestos Generales de la Comunidad Auténoma de Extremadura para
2013, que regula los requisitos para ser considerado como medio propio o servicio técnico, asi
como la resolucion del titular del poder adjudicador y la Memoria que debe acompafiar a esta.

Los expedientes en general se han remitido de forma completa y ordenada, con la excepcion de la
falta de firma en la mayoria de los documentos contables de las encomiendas fiscalizadas, como se
advierte por la Intervencion General en el informe de cada expediente, donde se realiza la siguiente
observacion:

“El Decreto 188/2010 de 1 de octubre, por el que se aprueban las normas de organizacion y
funcionamiento del Consejo de Gobierno de la Junta de Extremadura y de la comision de
secretarios Generales, y se regula la utilizacion de medios electrénicos en el desarrollo de su
actividad, establece en su articulo 5.1, relativo a la compulsa electrénica de documentos originales
en soporte papel, que cuando en la tramitacion de asuntos hayan de incorporarse a los expedientes
documentos en soporte papel procedentes de cualquier ofro drgano, de esta u otra administracion,
o entidad publica o privada, se procedera a su digitalizacion y compulsa electronica sin que se
cumpla este precepto respecto de la documentacién aportada’.

La excepcion a lo anteriormente manifestado, se da en el expediente n° 50, referencia
201315AG014, por el que la Consejeria de Salud y Politica Social encarga a la empresa GPEX la
“gestion de la renta basica extremefia” en el afio 2013, ya que en el expediente remitido no consta
la memoria que se requiere en el articulo 33 de la Ley 3/2012 de 28 de diciembre, de Presupuestos

Generales de la Comunidad Auténoma de Extremadura para 2013.

Por su parte la Consejeria de Fomento, Vivienda y Ordenacion del Territorio y Turismo encarga a
GISVESA, expediente 201316FGI001001 “apoyo complementario a distintas actividades de gestiéon
de solicitudes de tarjeta de transportes subvencionado en lineas regulares de viajeros por
carretera, y tramitacion de diversas fases de expedientes en materia de transportes, con especial
incidencia en los sancionadores”, en el que no consta informe de la Asesoria Juridica.

B) El control preventivo de la cesion de trabajadores

El art. 43 del Estatuto de los Trabajadores tipifica como cesion ilegal de trabajadores la mera
puesta a disposicion de trabajadores por parte de una empresa cedente a otra cesionaria, teniendo
los trabajadores sometidos a dicha cesién el derecho a adquirir la condicién de fijos, a su eleccion,
en la empresa cedente o en la cesionaria.En la medida en que la encomienda a medios propios
supone en muchos casos la participacion en trabajos ligados al ejercicio de la competencia, se han
advertido elevados riesgos de que algunos de ellos puedan consistir en una efectiva puesta a
disposicion de trabajadores por parte de la encomendada en favor de la Administracion
encomendante debido a la propia naturaleza de los trabajos encomendados.

De hecho la cesion irregular de trabajadores es uno de los riesgos mas significativos reconocidos
por los propios gestores publicos, provocando la elaboracion de distintas instrucciones o informes
con la finalidad de eliminar, o al menos minimizar, los riesgos de esta practica® En el ambito de la
Comunidad auténoma de Extremadura también se ha sido sensible a esta circunstancia como
demuestran las continuas referencias contenidas en los informes de la Direccion General de

®En el ambito estatal resulta resefiable la Instruccion conjunta de la Secretaria de Estado de Presupuestos y Gastos y la
Secretaria de Estado de Administraciones Publicas, de 28 de diciembre de 2012, sobre buenas practicas para la gestion
de las contrataciones de servicios y encomiendas de gestion a fin de evitar incurrir en supuestos de cesion ilegal de
trabajadores
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presupuestos, la intervencién General y la Asesoria Juridica, advirtiendo de los riesgos que las
Encomiendas pudieran suponer para el acceso en condiciones de igualdad al empleo publico.

A estos efectos debe recordarse que un numero significativo de encomiendas tienen un caracter
estructural y permanente, especialmente en las encomiendas cuya finalidad es cubrir insuficiencias
de plantilla, circunstancia que, en muchos casos, se reconoce expresamente en los propios
expedientes o se desprende de éstos, sea por la posibilidad de prérrogas prevista en la propia
Resolucion o por la referencia a encomiendas anteriores e idénticas a la examinada y referidas
como antecedente.

Es esta reiteracion a la que debe asociarse de manera especialmente acusada el citado riesgo de
cesion, sin que el mismo pueda considerarse eliminado por la simple prevision formal de medidas
que afectan fundamentalmente a aspectos de la relacién entre la administracion y el personal que
ejecuta los trabajos, como puede ser que estos no se ejecuten en las dependencias del 6érgano
encomendante -lo que en muchos casos no resulta posible-, que solo reciban instrucciones del
responsable de la encomienda designado por la entidad encomendada, que estén identificados
inequivocamente como personal de esta entidad, etc. Al caracter recurrente de estas encomiendas
se une el hecho de que, dada la naturaleza de las tareas a realizar, su eficacia depende en gran
medida de la estabilidad del personal responsable de su ejecucion, de tal forma que la experiencia
y el conocimiento de las tareas a desarrollar son las que justifican el recurso a la encomienda.

Tales circunstancias se aprecian en las E.G. 1, 2, y 3 del Anexo, encargadas por Centro de
Investigaciones Cientificas y Tecnologicas de Extremadura (CICYTEX), expedientes de servicios n°
1, 2, y 3 de los del Anexo,-referencias 201314AGEQ50 apoyo a la gestion y transferencia de la
[+D+i del CICYTEX, 203014AGEO051 apoyo a la gestion y ejecucion del proyecto MITTIC y
201314AGEOQ064 prestacion de actuaciones de apoyo al CICYTEX-, relativos a diferentes encargos
a la Sociedad de Gestion Publica de Extremadura SAU (GPEX), por parte del Centro de
Investigaciones Cientificas y Tecnolégicas de Extremadura (CICYTEX y que se justifican en
atencion al alto nivel del personal requerido para el desarrollo de los trabajos que se encargan y de
la temporalidad de la actividad a desarrollar.

Igualmente, atendiendo a los efectos que su prolongada extensién temporal provocarian en los
organos administrativos a los que directamente corresponde el desarrollo de la actividad, se
encontraria el expediente n° 53 de los del Anexo, referencia 201314AGE067 de encargo del
servicio a GPEX del “actuaciones de apoyo a la gestion y control a los programas de formacion y
empleo tramitados por la Direccidon General de formacion para el Empleo del SEXPE”, para los
afios 2014/2015, y que, segun se indica en el Informe de la Intervencion General, viene
desarrollandose desde el afio 2011.

En el epigrafes 11.1.1, se recogen, junto a las citadas, diversas encomiendas que ponen de
manifiesto un caracter estructural y permanente, especialmente aquellas cuya finalidad es cubrir
insuficiencias de plantilla, tales como las encomiendas de gestion de servicios realizadas por la
Consejeria de Agricultura, Desarrollo Rural, Medio Ambiente y Energia, n° 7, 8, 9, 10, 12, 13, 15,
16, 14 y 19 de los del Anexo o la n° 41, donde GISVESA se ha limitado a contratar seis personas
que realizaran los trabajos objeto del encargo, por lo que aparentemente se ha utilizado la EG
como un mecanismo para suplir las deficiencias de personal existentes.
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11.5.2 Ejecucidn y gasto
A) Elrecurso ala encomienda de gestion y el control de la subcontratacion

El recurso a la encomienda de gestion encuentra su justificacion en razones de eficacia y porque el
6rgano o entidad encomendante no posee los medios técnicos idoneos para el desempefio de una
actividad concreta. En todo caso su objeto consiste en “la realizacion de una determinada
prestacion” (art. 4.1.n) del TRLCSP).

El empleo de esta figura tan solo tiene sentido cuando se selecciona un medio propio que cuente
con medios especialmente cualificados o especializados, idéneos para el desempefio de las
actividades que constituyen su objeto, es decir la realizacion de la prestacion en que aquella
consiste. Asi, este Tribunal de Cuentas considera que resulta necesario como requisito habilitante
del recurso a un concreto medio propio para llevar a cabo una encomienda en los términos de los
arts. 4.1.n) y 24.6 del TRLCSP, el de su idoneidad para ejecutar la encomienda, lo que significa
ante todo que debe disponer de personal y medios materiales y técnicos necesarios para ejecutarla
por si mismo y constarle asi al encomendante.

Con caracter general, no ofrece muchas dificultades esta cuestion en el seno de las EG analizadas
dado que su practica totalidad consiste en la mera aportacién de personal capacitado para llevar a
cabo la funcién encomendada, del que carece la Entidad encomendante, y, en la practica totalidad
de los casos la entidad encomendada no presenta duda alguna de su capacitacion para llevarla a
cabo.

No obstante, ni tan siquiera esta cuestion resulta pacifica por cuanto si bien algunos medios
propios tienen fijados en su normativa reguladora especifica limites a la subcontratacion (es el caso
de TRAGSA lo tiene fijado en el 50 por ciento del importe total del proyecto, suministro o servicio
encomendado), no se ha establecido expresamente en la C.A. de Extremadura un limite general a
la contratacién por la encomendada de parte del encargo recibido’.

En relaciéon con este aspecto debe citarse la encomienda n° 41 de los del Anexo, (001) “apoyo
complementario a distintas actividades de gestion de solicitudes de tarjeta de transportes
subvencionado en lineas regulares de viajeros por carretera, y tramitacion de diversas fases de
expedientes en materia de transportes, con especial incidencia en los sancionadores”, que se
justifica por “la imposibilidad de asumir por la Direccibn General de Transportes, Ordenacion del
Territorio y Urbanismo, la tramitacion administrativa de los expedientes (...)". De la documentacion
de ejecucion enviada, se desprende que la sociedad encomendada (GISVESA) se ha limitado a
contratar seis personas que realizaran los trabajos objeto del encargo, por lo que carecia por si
misma de los recursos para llevarla a cabo.

B) Verificacién de la justificacion de la ejecucion y recepcion del objeto de la encomienda
y la liquidacién de la misma

En la totalidad de las Encomiendas analizadas se ha apreciado el cumplimiento de las diversos
procedimientos establecidos para el control y seguimiento de las Encomiendas, asi como el abono
de anticipos parciales dentro de los limites y con los requisitos en su caso establecidos, y
recepcionado de conformidad el objeto de los encargos, sin que se hayan apreciado en estas
materias circunstancias resefiables.

En este sentido, se ha apreciado una notable mejoria respecto al cumplimiento de los diversos
procedimientos establecidos para el control y seguimiento de las Encomiendas, en consonancia

" El citado articulo 33.4.c) de la Ley de Presupuestos para 2013 si prevé un limite del 50% en la subcontratacion, pero
limitada al supuesto en el que la encomendada carece de tarifas aplicables.
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con las distintas recomendaciones que se hicieron por este Tribunal en los Informes anuales de
fiscalizacion de la CA de Extremadura de los ejercicios 2008 y siguientes.

1.L6. OBSERVANCIA DE LA NORMATIVA PARA LA IGUALDAD EFECTIVA DE HOMBRES Y
MUJERES

Del examen de la documentacién aportada no se desprende la presencia de actuaciones que
pudieran suponer inobservancia de la normativa para la igualdad efectiva de hombres y mujeres.

lll. CONCLUSIONES

12.- En la mayoria de los expedientes analizados, la justificacion de la necesidad se ha establecido
de una manera genérica, determinandose en unos supuestos que la eleccién de este procedimiento
resulta mas economica, pero sin realizar un estudio pormenorizado sobre este supuesto, o
justificandola en la necesidad de agilizar la tramitacion de los procedimientos, la carencia o
insuficiencia de los medios humanos y/o técnicos para desarrollar la actividad o el aumento de las
competencias atribuidas, justificaciones insuficientes habida cuenta del caracter peridédico de las
prestaciones en muchos de los supuestos, convirtiéendose en una mera expresion formularia que
incumple la exigencia antes citada (11.1.1)

22.- En las diversas encomiendas no consta la realizacion de estudios especificos que acrediten las
ventajas de recurrir a la encomienda de gestion en detrimento de los procedimientos de
contratacion tradicionales. Tampoco consta un estudio comparado sobre los costes de la opcion de
la encomienda frente a los potenciales beneficios atribuibles a la competencia del mercado. (11.1.1).

32.- En algunos casos el objeto de los trabajos encomendados, en lugar de ser concreto y cefiido a
tareas técnicas de apoyo o a la realizacidbn de actividades materiales complementarias a la
actividad puramente administrativa, ha dado lugar a la sustitucién factica del 6rgano en el ejercicio
de sus tareas propias por la entidad encomendada. Asimismo, en otros casos se han detectado
encomiendas que pueden implicar, directa o indirectamente, el ejercicio de funciones o potestades
publicas o el ejercicio de funciones atribuidas a los funcionarios publicos, al comprender tareas de
valoracién o tratamiento de documentos administrativos o tareas organizativas de los expedientes
(1.1.2).

42 - Varias de las encomiendas realizadas tienen un caracter estructural y permanente,
especialmente en las encomiendas cuya finalidad es cubrir insuficiencias de plantilla, circunstancia
que, en muchos casos, se reconoce expresamente en los propios expedientes o se desprende de
éstos (11.2).

52.- Es resefiable la paulatina disminucion del empleo de esta técnica de gestién que se inici6 en el
ejercicio 2012 y que se mantiene en el ejercicio fiscalizado (l1.2).

62.- Nuevamente se vuelve a apreciar, pues habia puesto de manifiesto en anteriores
fiscalizaciones a la C.A. de Extremadura realizadas por este Tribunal de Cuentas, la amplitud con la
que se concibe el objeto social de algunas entidades encomendadas, lo que ha propiciado que
hayan sido utilizadas como “medio para todo”, lo que resulta especialmente predicable en el caso
de GPEx y GISVESA. (I.3).

7%.- Se ha observado que en algunos de los expedientes encargados por el Centro de
Investigaciones Cientificas y Tecnolégicas de Extremadura (CICYTEX), y de la Consejeria de
Agricultura, Desarrollo Rural, Medio Ambiente y Energia, algunas de las prestaciones encargadas a
la entidad encomendada no resultaban plenamente concordantes con su objeto social o no
encajaban adecuadamente en el mismo o en su area de especializacion funcional y, por tanto, la
selecciéon de la encomendada —obligada a realizar en cualquier caso el encargo en virtud del art.
24.6 del TRLCSP- no habria sido la mas idonea (11.3)
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38 Tribunal de Cuentas

82.- No consta la participacion de la Comunidad Autdbnoma en la fijacién y aprobacion de las tarifas
del Grupo TRAGSA aplicables a los encargos de la Comunidad Autonoma de Extremadura, tal y
como dispone la Disposicién Adicional 252 del TRLCSP (11.4)

92.- Pese a la ausencia de un preciso cuerpo legal regulador de las encomiendas a medios propios
se ha observado en la C.A. de Extremadura una homogeneidad general en su tramitacion
administrativa, constando la realizacion de encomiendas por parte de sélo cuatro Consejerias.
Igualmente, pese a la ausencia de un procedimiento especifico, se ha observado un general
cumplimiento del orden logico de la gestidbn econdmico administrativa, resultando los documentos
contables consecuentes de los actos administrativos a que responden (11.5.1.A).

102.- Se ha producido una notable mejoria respecto al cumplimiento de los diversos procedimientos
establecidos para el control y seguimiento de las Encomiendas, en consonancia con las distintas
recomendaciones que se hicieron por este Tribunal en los Informes anuales de fiscalizacion de la
CA de Extremadura de los ejercicios 2008 y siguientes. Asi, en la totalidad de las encomiendas
analizadas se ha apreciado el cumplimiento de las diversos procedimientos establecidos para el
control y seguimiento de las Encomiendas, asi como el abono de anticipos parciales dentro de los
limites y con los requisitos en su caso establecidos, y recepcionado de conformidad el objeto de los
encargos (11.5.2 By C).
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IV. RECOMENDACIONES

12.- Seria conveniente modificar el régimen juridico al que se sujeta la Encomienda de Gestion en
el ambito autondmico, dotandola de una precisa regulacién que garantice la adecuada justificacion
tanto de la carencia de medios personales y materiales en el ambito de la organizacion Comunidad
Auténoma para desarrollar las funciones que son objeto de la encomienda, como de la
improcedencia de acudir a la contratacidon de los servicios, sea por la ausencia de empresas
capacitadas o por el excesivo precio recabado, adaptando la normativa a las nuevas exigencias
impuestas por el articulo 86 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector
Publico.

22.- Deberia mejorar la planificaciéon de la organizacion administrativa, tomando en consideracién el
reiterado uso en el tiempo de esta técnica de gestion para idénticos fines y el empobrecimiento que
para la Administracion de la Comunidad Autdbnoma puede suponer la traslacién de las funciones
que constituyen las prestaciones encomendadas.

32.- Seria conveniente extremar de hecho la separacion y diferenciacion, mas alla de las meras
formalidades, en las relaciones entre la Administracion encomendante y la encomendada y como
se articulan éstas entre el personal propio de la administracion encomendante y el personal que
ejecuta los trabajos de la entidad encomendada, a fin de evitar los riesgos derivados de la posible
inclusion en supuestos de cesion de trabajadores.

42 - Deberian incorporarse a las Resoluciones en las que se recojan los encargos, clausulas que de
forma expresa vinculen el importe final de la encomienda a los costes que finalmente hubieran
supuesto para el encomendado, limitando el riesgo de una posible falta de adecuaciéon de los
precios

52.- En los términos previstos en la Disposicion Adicional 252 .7 del TRLCSP, caso de considerarse
necesario la intervencion de empresas del Grupo TRAGSA el Gobierno de Extremadura debiera
adoptar las medidas pertinentes para aprobar previamente las tarifas a emplear en las
encomiendas a realizar por las empresas del Grupo.

Madrid, 22 de diciembre de 2015

EL PRESIDENTE

Ramon Alvarez de Miranda
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