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lll. OTRAS DISPOSICIONES

CORTES GENERALES

4057 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 gestién, regulada en la
legislacién de contratacion publica aplicable, por las entidades del sector
publico autondémico de la Comunidad Auténoma de Cantabria, 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 fiscalizaciéon sobre la utilizacién de la encomienda de gestion, regulada en la
legislacién de contratacidén publica aplicable, por las entidades del sector publico
autondmico de la Comunidad Autbnoma de Cantabria, 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 Comisiéon Mixta para las Relaciones con el Tribunal de Cuentas,
Saul Ramirez Freire.
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INFORME DE FISCALIZACION SOBRE LA
UTILIZACION DE LA ENCOMIENDA DE GESTION,
REGULADA EN LA LEGISLACION DE CONTRATACION
PUBLICA APLICABLE, POR LAS ENTIDADES DEL
SECTOR PUBLICO AUTONOMICO DE LA COMUNIDAD
AUTONOMA DE CANTABRIA, EJERCICIO 2013
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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 disposiciéon y concordantes
de la Ley 7/1988, de 5 de abril, de Funcionamiento del Tribunal de Cuentas, ha aprobado, en su
sesion de 28 de enero de 2016, 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 Cantabria, ejercicio 2013, y ha acordado su elevacion a las
Cortes Generales, al Parlamento de Cantabria y su traslado al Gobierno de la citada Comunidad
Autonoma, segun lo prevenido en el articulo 28 de la Ley de Funcionamiento.
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LOTCu Ley Organica del Tribunal de Cuentas

LRJPAC Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento

Administrativo Comun

PCAP Pliego de Clausulas Administrativas Particulares

PPTP Pliego de Prescripciones Técnicas Particulares

RD Real Decreto

RD-L Real Decreto-ley

RD-Leg. Real Decreto Legislativo

TRLCSP Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico

RGLCAP Reglamento General de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas.
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Utilizacion de la Encomienda de Gestion 11

.- 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, de
Funcionamiento del Tribunal de Cuentas, en cumplimiento del Programa de Fiscalizaciones para el
afo 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 utilizacién de la
encomienda de gestion, regulada en la legislacién de contratacion publica aplicable, por las
entidades del sector publico de la Comunidad Autbnoma de Cantabria, durante el gjercicio 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 Comisién Mixta para las Relaciones con el Tribunal de Cuentas, en su sesion 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 gestién de determinados Ministerios, Organismos y otras
Entidades publicas llevadas a cabo al amparo de la legislacion que habilita esta forma instrumental
de gestion administrativa acordd, entre otras Resoluciones, “Instar al Tribunal de Cuentas a llevar a
cabo fiscalizaciones especificas sobre el empleo de las encomiendas en los ambitos autonémico 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 espanol.

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

1.2.1 Objeto y ambito de la fiscalizacion

El ambito objetivo de la fiscalizacion 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 del texto refundido de la Ley de Contratos del
Sector Publico o norma autonémica de desarrollo, o se hayan 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.

El ambito subjetivo de la fiscalizacion comprende los poderes adjudicadores del sector publico
autonémico de la Comunidad Autdnoma de Cantabria en cuanto efectuaron encargos constitutivos
de encomiendas de gestidén a otros entes que tenian atribuida la condicién de medio propio y
servicio técnico de aquellos.

Debe tenerse presente que el Tribunal de Cuentas ya ha aprobado un Informe de Fiscalizacién de
la utilizacién de la encomienda de gestion regulada en la legislacion de contratacion publica por los
Ministerios, Agencias y Organismos Auténomos del Area Politico Administrativa del Estado y otro
relativo a Encomiendas de gestion de determinados Ministerios, Organismos y otras Entidades
Puablicas 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 relacion con su naturaleza juridica y con la consecuente adaptacion a las caracteristicas
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normativas de la encomienda de gestion en la Comunidad Auténoma de Cantabria que en este
Informe se recogen.

Por su parte, en la "Mocién 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
aprobo 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 Administracién centralizada con los organismos
publicos dependientes o vinculados, en relacién con los convenios y encomiendas de gestion.

De la informacion recabada por el Tribunal de Cuentas se desprende que una parte relevante de la
gestion publica de las Comunidades Auténomas se ha externalizado hacia formulas de gestién
privada, utilizando para ello una de las modalidades de ejercicio de las competencias
administrativas cual es la encomienda de gestion, de forma que, tan sélo las entidades integrantes
de la Administracion General de las diversas Comunidades Auténomas mantenian vigentes en el
ejercicio 2013 al menos 2.878 encomiendas de gestion cuyo presupuesto total ascendié a
2.041.923 miles de euros; de las que 110, por importe de 277.645 miles de euros, corresponden a
las formalizadas en dicho ejercicio por la Comunidad Auténoma de Cantabria, que constituye el
ambito subjetivo de la fiscalizacion.

Con el fin de determinar los 6érganos, organismos y agencias susceptibles de ser fiscalizados en su
condicion de sujetos ordenantes de los encargos tramitados como encomiendas, el Tribunal de
Cuentas solicitd la remision de relaciones certificadas comprensivas de todas las encomiendas de
gestion formalizadas por los distintos 6rganos y unidades administrativas de la Comunidad
Auténoma, en el ejercicio 2013. La Comunidad Auténoma de Cantabria ha comunicado al Tribunal
de Cuentas la formalizaciéon de 110 encomiendas de gestidon durante el ejercicio 2013, por importe
de total 277.645 miles de euros.

Atendiendo a los 6rganos o entes que han efectuado encomiendas, la distribucién es la siguiente:

Cuadron®1
Resumen de encomiendas comunicadas por la CA, ordenadas por encomendante
N° Importe
Encomendante .
Encomiendas (en euros)
CONSEJERIA DE GANADERIA, PESCA Y DESARROLLO 57 55.064.267,25
RURAL
CONSEJERIA DE INNOVACION, INDUSTRIA, TURISMO 5 10.790.519,52
Y COMERCIO
CONSEJERIA DE MEDIO AMBIENTE, ORDENACION 8 52.283.085,11
DEL TERRITORIO Y URBANISMO
CONSEJERIA DE EDUCACION, CULTURA Y DEPORTE 2 3.075.125,00
CONSEJERIA DE OBRAS PUBLICAS Y VIVIENDA 22 131.272.195,45
CONSEJERIA DE SANIDAD Y SERVICIOS SOCIALES 3 0,00
E.P.E PUERTOS DE CANTABRIA (EN LA ACTUALIDAD 4 599.429,86
CONSEJERIA DE OBRAS PUBLICAS Y VIVIENDA)
INSTITUTO CANTABRO DE SERVICIOS SOCIALES 4 75.002,48
OFICINA DE CALIDAD ALIMENTARIA (ODECA) 1 210.999,56
SERVICIO CANTABRO DE SALUD 4 24.274.472,40
Total 110 277.645.096,63

Del expresado conjunto de las encomiendas de gestion se ha extraido una muestra constituida por
42 encomiendas, por importe de 100.312 miles de euros, con el desglose por o6rganos
encomendantes que se expresa en el siguiente cuadro:
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Cuadro n® 2
Resumen de encomiendas formalizadas en el ejercicio 2013 incluidas en la muestra
analizada, ordenadas por encomendante

Encomendante N° Encomiendas | Importe (en euros)
CONSEJERIA DE GANADERIA, PESCA Y

DESARROLLO RURAL 26 39.966.485,59
CONSEJERIA DE INNOVACION, INDUSTRIA,

TURISMO Y COMERCIO 1 649.576,40
CONSEJERIA DE MEDIO AMBIENTE, ORDENACION

DEL TERRITORIO Y URBANISMO 4 31.875.432,66
CONSEJERIA DE EDUCACION, CULTURA Y

DEPORTE 2 3.075.125,00
CONSEJERIA DE OBRAS PUBLICAS Y VIVIENDA 2 260.742,05
CONSEJERIA DE SANIDAD Y SERVICIOS 1 ]
SOCIALES

INSTITUTO CANTABRO DE SERVICIOS SOCIALES 1 -
OFICINA DE CALIDAD ALIMENTARIA (ODECA) 1 210.999,56
SERVICIO CANTABRO DE SALUD 4 24.274.472,40
Total 42 100.312.833,66

A la muestra seleccionada que se refleja en el cuadro n® 2, se han afadido, con la finalidad de
facilitar la fiscalizacion de las encomiendas de gestién plurianuales, otras diez encomiendas
(encomiendas n.”® 40 a 49 del anexo), por importe de 113.443 miles de euros, formalizadas en
ejercicios anteriores por la Consejeria de Educacién, Cultura y Deporte pero que estuvieron
vigentes en el ejercicio 2013, con lo que, en definitiva, la muestra ha quedado constituida por 52
encomiendas, por importe de 213.755 miles de euros, segun el detalle que se expresa en el anexo.

1.2.2. Régimen juridico general de las encomiendas de gestion

La encomienda de gestidon es un instrumento juridico en virtud del cual un érgano administrativo,
un organismo publico o una entidad del sector publico —encomendante-, encarga a otra
Administracion o a otro ente, organismo o entidad del sector publico —encomendatario o
encomendado- la realizacién de una determinada actividad o prestacion sin cesion de titularidad de
la competencia ni de los elementos sustantivos de su ejercicio.

Se trata de una forma de gestion administrativa, cuya importancia cuantitativa y cualitativa ha
experimentado un crecimiento sostenido en los ultimos afos, en especial en la modalidad de
encomienda conferida a las entidades que tienen atribuida la condicion de medio propio de las
Administraciones Publicas, y que ha adquirido un peso relevante en determinadas areas de
gestion, como se expuso en el apartado precedente.

La proliferacion de encomiendas de gestion 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 gestion que les son encargadas.

Este tipo de encomienda de gestidén se encuentra a caballo entre la actuacion 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 fabricacién de bienes muebles por la Administracion, y la ejecucion de
servicios con la colaboraciéon de empresarios particulares.

Verificable en http://www.boe.es

cve: BOE-A-2017-4057



BOLETIN OFICIAL DEL ESTADO

Miércoles 12 de abril de 2017 Sec. lll. Pag. 29315

14 Tribunal de Cuentas

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

La encomienda de gestién fue, en origen, objeto de regulacién 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 habilitdé la posibilidad de llevar a cabo
encomiendas de gestién para la realizacion de actividades de caracter material, técnico o de
servicios de la competencia de los 6rganos administrativos o de las Entidades de Derecho publico,
a favor de otros 6rganos o Entidades de la misma o de distinta Administracién, por razones de
eficacia o cuando no se poseyeran los medios técnicos idoneos para su desempefio.

El propio articulo 15 de la LRJPAC limitd el recurso a esta figura exclusivamente al marco
administrativo, al excluir la posibilidad de efectuar encomiendas cuando la realizacion 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 legislacién de contratos ha ido modulando con distinto grado de precision a lo largo
del tiempo, la exclusiéon 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 excluyé 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 modificd la referida letra I) del articulo 3.1 del TRLCAP, restringiendo el ambito de la
mencionada exclusién a “las encomiendas de gestién que se confieran a entidades y sociedades
cuyo capital sea en su totalidad de titularidad publica y sobre las que la Administracion que efectiua
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 aplicacion a
este supuesto).

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 redisefandola
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
realizacién de una determinada prestacion’, con unos perfiles emparentados, pero ya claramente
diferenciados, con respecto a la encomienda de gestién administrativa 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 Union 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.
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Asi, con arreglo a los articulos 4.1.n) y 24.6 de la LCSP (y del TRLCSP), lo decisivo para que una
operacion pueda calificarse como encomienda de gestion a medios propios, y ser por ello excluida
de la aplicacién de la legislacion reguladora de la contratacién 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 condicién y
precisar el régimen de las encomiendas que se les puedan conferir o las condiciones en que
podran adjudicarseles 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 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
aplicaciéon 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 (provisién de bienes o servicios a cambio de una
contraprestacion dineraria), pero excluidas de la legislacion de contratos, ha encontrado en los
articulos 4.1.n) y 24.6 del TRCLSP un cauce legal de expansion actualmente en pleno desarrollo.

Por tanto, no existen dudas sobre la diferente configuraciéon 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 denominacion comun, lo que provoca cierta inseguridad juridica que puede
conducir a que en algunos casos apliquen a las encomiendas encargadas a medios propios los

' En este contexto, resulta pertinente recordar que la Circular 6/2009 de la Abogacia General del Estado concluia que:
“Tras la promulgacién 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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preceptos del articulo 15 de la LRJPAC invocandolo incluso, errébneamente, 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).

Por ultimo, si bien no resulta aplicable a las encomiendas objeto de esta fiscalizacién, 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 gestion, a la limitacion de su objeto y
al distinto tratamiento que se da a la formalizacién en atencién a la pertenencia, o no, a la misma
administracion 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 condicion, de disponer de
medios suficientes e idoneos respecto de su objeto social, y, ademas, que sean una opcidon 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 unay otra.

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

1.2.3. Régimen juridico autonémico

En el ambito de la CA de Cantabria la normativa también es escasa y dispersas las referencias a
las encomiendas de gestion, lo que situa a los gestores que han de preparar, tramitar y controlar la
ejecucion de estas encomiendas en una situacion dificiimente compatible con la seguridad juridica
que debe predicarse de la actuacion de los poderes publicos, La ausencia de normas
procedimentales impide garantizar al gestor desde un principio que la gestién desarrollada no
pueda ser calificada como arbitraria, por lo que la inseguridad podria eliminarse mediante el
cumplimiento de wunos determinados tramites procedimentales que permitan acreditar
indubitadamente su correcto proceder mediante su exacto cumplimiento. No obstante, esta
situacion de inseguridad juridica queda en buena medida paliada por el esfuerzo de interpretacion
y sistematizacion reflejado en la Instruccidon conjunta de la Intervencion General y del Servicio
Juridico publicada en el afio 2006, a la que hace referencia mas adelante.

- La Ley 6/2002, de 10 de diciembre, de Régimen Juridico del Gobierno y de la Administraciéon de
la Comunidad Auténoma de Cantabria, cuyo articulo 46, en la redaccién que le dio la Ley de
Cantabria 19/2006, de 26 de diciembre, de Medidas Fiscales y de Contenido Financiero, establece
lo siguiente:

1. La realizacion de actividades de caracter material, técnico o de servicio de la
competencia de los 6rganos de la Administracion General de la Comunidad Auténoma de
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Cantabria o de las entidades de derecho publico de ellos dependientes, podra ser
encomendada a otros 6rganos o entidades publicas de la misma o distinta Administracion,
por razones de eficacia o cuando no se posean los medios idéneos para su desempefio.

6. También se podran llevar a cabo encomiendas de gestion a sociedades y demas
entidades de derecho privado, en los términos previstos en la legislacion de contratos de las
administraciones publicas. La encomienda de gestion debera articularse mediante
convenios de colaboracién salvo que mediante Ley se prevea otro instrumento.

7. La encomienda de gestion de actividades y servicios que sean competencia de otras
Administraciones publicas en favor de o6rganos o entes publicos pertenecientes o
dependientes de la Administracion de la Comunidad Auténoma de Cantabria, requerira la
previa aceptacion del Gobierno y sera formalizada mediante la firma del correspondiente
convenio.

8. Para su efectividad, el instrumento en el que se formalice la encomienda de gestion
deberéa ser publicado en el Boletin Oficial de Cantabria, con el contenido minimo siguiente:
a. Actividad o actividades a que se refiera. b. Naturaleza y alcance de la gestion
encomendada. c. Plazo de vigencia y supuestos en que proceda la finalizacién anticipada
de la encomienda o su prérroga.”

A este respecto debe senalarse que la normativa especifica de las encomiendas efectuadas a
TRAGSA y a sus filiales, contenida en la disposicidon adicional vigésima quinta del TRLCSP, no
contempla la formalizacion de las encomiendas mediante convenios de colaboracion, sino
mediante encargos de las Administraciones de las que dependen. Por ello, las encomiendas
efectuadas por los 6rganos de la CA de Cantabria a TRAGSA y a su filial TRAGSATEC se
instrumentaron en Resoluciones del 6rgano encomendante ordenando la realizacion de la
encomienda.

- La Instruccion conjunta de la Intervencion General y de la Direccidon General del Servicio Juridico
de la Administracion de la Comunidad Autbnoma de Cantabria en relacion con la tramitacion de los
expedientes de encomienda de gestion, publicada en el Boletin Oficial de Cantabria (BOC) n° 106,
de 2 de junio de 2006, sistematiza la normativa aplicable a las encomiendas, con referencia a la
TRLCAP entonces vigente y sus aspectos principales se detallan en el subepigrafe 11.5.1.A.

-En cuanto a la ejecucion de las encomiendas de gestion, las sucesivas Leyes de Presupuestos
anuales desde el ano 2010, asimilan la comprobacién de la inversion de las encomiendas con
cargo a los capitulos 2 y 6 a la prevista para los contratos cuyo gasto se imputa a los mismos
capitulos presupuestarios.

En relacion con la regulacion autonémica de las encomiendas de gestion debe ponerse de
manifiesto que el Presidente de la Comunidad Autdbnoma, en el tramite de alegaciones, sefala que
“la escasa y dispersa normativa que regula hoy las encomiendas, se vera en buena medida
resuelta cuando se apruebe el Proyecto de Ley de Contratos del Sector Publico, que traspone la
Directiva 2014/24/UE sobre contratacion publica, en la medida en que aumentara las exigencias
que deben cumplir los entidades que hayan de realizar los “encargos a medios propios”, expresion
especifica sustitutiva de su anterior denominacion, siendo de especial trascendencia el requisito
que impone a éstas entidades disponer de medios suficientes para cumplir el encargo que se haga,
circunstancia que contribuira, de lege data, a la solucién de alguna de las practicas deficientes
puestas de manifiesto por el Tribunal de Cuentas, y que si bien no contradecian directamente la
legalidad vigente al tiempo de su celebracion, podian considerarse malas practicas en la utilizacion
de la figura”’, anadiendo que “una vez entre en vigor el nuevo régimen derivado de la aprobacién
del Proyecto de Ley de Contratos del Sector Publico, la Comunidad Auténoma desarrollara, dentro
de los limites de la normativa basica estatal y a través de la figura que se considere mas
adecuada, dicho régimen juridico para adaptarlo a las peculiaridades organizativas de su
Administracion con la intervencion de los anteriormente citados 6rganos de control interno” y que
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“al objeto de solucionar otros problemas detectados en el Anteproyecto de Informe y destacados
en sus conclusiones, se procedera a valorar las posibles modificaciones normativas en la
Legislacion Autonomica, dentro de su ambito de competencia.”

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 informacion genérica del empleo en
cada ambito autonémico de esta técnica de gestion, recogiendo los resultados de los examenes
desarrollados sobre las encomiendas de gestion analizadas y de la gestion 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 formalizacién, tramitacion, ejecucion y gasto de las encomiendas examinadas.

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

3. Analizar los sistemas previstos para el control de la ejecucion 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 realizacién 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 fiscalizacion se encuadra principalmente entre las de cumplimiento, extendiéndose a la
comprobacion del cumplimiento de la legalidad en la preparacién, tramitacién, seguimiento de la
ejecucion y terminacion de las encomiendas, asi como de la adecuacién del recurso a las
encomiendas al principio de eficiencia en la utilizacién de los recursos publicos y de eficacia en el
cumplimiento de objetivos por parte de los 6rganos y unidades que las confirieron.

Para ello se ha procedido al analisis de los procedimientos y de la documentacién integrante de los
expedientes de las encomiendas realizadas asi como del seguimiento de su ejecucion y control por
parte de la Administracion encomendante.

Se han tomado en consideracion aspectos relativos a las actividades organizativas y de
planificaciéon relacionadas con el uso de las encomiendas de gestién, asi como de la normativa
dictada por los mismos en esta materia, y se han verificado los aspectos referidos a su gestion,
desde su preparacion y formalizacién hasta el control de su ejecucion, terminacion y liquidacion.

En los procedimientos de fiscalizacion se han realizado todas las pruebas y actuaciones que se
han considerado necesarias para dar cumplimiento a los objetivos sefialados anteriormente,
utilizando los procedimientos y técnicas habituales de auditoria. En particular, se han aplicado las
Normas de Fiscalizacion del Tribunal de Cuentas, aprobadas por el Pleno de la Institucion en su
reunion de 23 de diciembre de 2013.

Interesa destacar que ya en el Informe de fiscalizacion de Cantabria, ejercicios 2008-2009,
aprobado por el Pleno del Tribunal de Cuentas el dia 28 de mayo de 2013, se hizo un analisis de
las encomiendas de gestién atribuidas a diferentes empresas publicas regionales por parte del
gobierno de Cantabria, algunas de ellas con una extension temporal que alcanza al ano 2013
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ahora fiscalizado. Entre las recomendaciones del citado Informe se incluyeron las siguientes: 9.
Emplear la encomienda de gestion unicamente para realizar aquellas actividades concretas y
precisas que permitan un mejor desarrollo de las competencias propias de la administracion
encomendante, evitando su empleo como instrumento para no aplicar los mas rigurosos requisitos
de la normativa presupuestaria y contractual aplicables a las Administraciones Publicas. En todo
caso deberia excluirse del ambito de la encomienda la prestacion de servicios que impliquen,
directa o indirectamente, el ejercicio de funciones publicas y limitarse a concretas actividades
materiales. 10. Motivar suficientemente todas las encomiendas de gestion, incluyendo la adecuada
acreditacion de la concurrencia de los elementos que justifican su necesidad asi como los que
acrediten la capacidad para desarrollarla por quien resulte encomendada. 11. Acompasar la
financiacion presupuestaria y abono de las encomiendas al avance de ejecucion, previa la
correspondiente justificacion de los costes reales incurridos en su realizacién. En todo caso la
duracién de los contratos celebrados para la ejecucion de las encomiendas no debe ser superior a
la duracién de estas.

Estas recomendaciones fueron reiteradas en el Informe Anual de la Comunidad Auténoma de
Cantabria, ejercicios 2010-2011 y en el Informe Anual de la Comunidad Auténoma de Cantabria,
gjercicio 2012, aprobados por el Pleno del Tribunal en sus sesiones, respectivamente, de 27 de
febrero de 2014 y de 27 de noviembre de 2014.

A su vez, la Comision Mixta para las Relaciones con el Tribunal de Cuentas, en sus sesiones del
dia 24 de septiembre de 2013 y del 27 de mayo de 2014, a la vista, respectivamente, de los
Informes citados correspondientes a los ejercicios 2008-2009 y 2010-2011, acordd instar al
Gobierno de la Comunidad Auténoma a utilizar con la suficiente justificacion la suscripcion de
encomiendas de gestién con sus empresas publicas acreditando la capacidad de la entidad
encomendada para llevarla a cabo.

Debe sefalarse que en el Informe de fiscalizaciéon correspondiente al ejercicio 2012 se puso de
manifiesto, ademas, que, en relacion con las recomendaciones de los Informes anteriores, no se
habia apreciado una alteraciéon en el uso general que la CA hace de la figura de la encomienda,
opinién que a la vista de los resultados del presente Informe debe mantenerse.

I.4. MARCO JURIDICO

La regulacién de las encomiendas de gestion fiscalizadas conferidas a medios propios ha estado
sujeta durante el periodo objeto de analisis 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 37/1992, de 28 de diciembre, del impuesto sobre el valor afiadido.

- Ley de Cantabria 6/2002, de 10 de diciembre, de Régimen Juridico del Gobierno y de la
Administracion de la Comunidad Auténoma de Cantabria.

- Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres.
- 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 de Cantabria 5/2009, de 28 de diciembre, de Presupuestos Generales de la Comunidad
Auténoma de Cantabria para el afio 2010 y sucesivas leyes de presupuestos.

- Instruccién conjunta de la Intervencion General y de la Direccién General del Servicio Juridico de
la Administracién de la Comunidad Auténoma de Cantabria en relacion con la tramitacion de los
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expedientes de encomienda de gestidn, publicada en el Boletin Oficial de Cantabria n° 106, de 2 de
junio de 2006.

Ademas de la expresada normativa general se han tomado en consideracion las normativas
especificas, en particular sus normas de creacion y estatutos, correspondientes a las entidades
encomendatarias que han sido en su mayor parte fundaciones y empresas mercantiles del sector
publico. Entre tales normas interesa destacar la Disposiciéon adicional 252 del TRLCSP relativa al
“Régimen juridico de la Empresa de Transformacién Agraria, Sociedad Anonima» (TRAGSA), y de
sus filiales” y Real Decreto 1072/2010, de 20 de agosto, por el que se desarrolla el régimen juridico
de la Empresa de Transformacion Agraria, Sociedad Andénima (TRAGSA), y de sus filiales.

1.5. 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.

1.6. TRAMITE DE ALEGACIONES.

Los resultados de las actuaciones practicadas se pusieron de manifiesto al Presidente de la
Comunidad Auténoma de Cantabria y a quien ostento 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 alegaciones del actual Presidente de la CA, que en
virtud de lo dispuesto en el mencionado articulo 44 se incorporan a este Informe.

En relacién 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 documentacién
presentada, ésta se presenta en nota a pie de pagina.

2. No se realizan valoraciones respecto al contenido de la documentacion 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.
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Il. RESULTADOS DE LA FISCALIZACION

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

I.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 delegaciéon o avocacion, cuando se efectien 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 gjercicio que en cada caso se prevén”, sin perjuicio de que los érganos 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-organizacion, deben escoger la opcion
organizativa mas adecuada para la ejecucion de las actividades materiales necesarias en el
ejercicio de su competencia. Sin embargo, esta eleccién 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 eleccién entre la encomienda de gestién a medios
propios, la licitacion publica, o la celebracion de convenios de colaboracion con otras
administraciones u otras férmulas de colaboracion, tendran importantes repercusiones sobre el
régimen juridico aplicable, sobre el coste y la eficacia de los servicios, sobre el control de su
direccion 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 Constitucion espafola, pues solo sobre esa motivacion podra examinarse la eficacia y
eficiencia de la decision. Dicha motivacién también la exige el TRLCSP para justificar el recurso a
la contratacion, 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, y faculta la actuacion al margen de las garantias que ofrece el TRLCSP y del principio de
libre concurrencia al que esta sujeta la contratacion publica.

En el curso de los trabajos de fiscalizacion se ha observado que, con caracter general, figuran en
los expedientes documentos que formalmente cubren esta exigencia. En concreto, referencias a
que la justificacion del recurso a la encomienda se ha basado principalmente en la falta de medios
para el desarrollo de las actividades encargadas, mas concretamente de medios personales, en la
celeridad en su formalizacion y flexibilidad en su ejecucion, o en la mera idoneidad de que los
trabajos fueran ejecutados por la entidad encomendataria por su experiencia o especializaciéon. En
las encomiendas integrantes de la muestra analizada ha sido recurrente la justificacion basada en
la carencia de medios personales, las limitaciones legales y presupuestarias para la reposicion de
efectivos.

Sin embargo, esta justificacion ha consistido, con caracter general, en el mero enunciado formal,
puramente declarativo, del 6rgano administrativo correspondiente, aduciendo ritualmente la
carencia de medios personales, circunstancias o situaciones de falta de medios que en los
expedientes no han quedado suficientemente acreditadas al no estar documentadas mediante los
correspondientes informes o estudios, sino Unicamente con la declaracion. No se concretan asi las
ventajas del recurso a la encomienda frente al contrato, ni se han valorado otros aspectos
fundamentales como los relacionados con los costes de una alternativa frente a otras posibles, sin
que tampoco existan estudios de cargas de trabajo que sirvan de apoyo a la justificacion de falta
de medios, especialmente en aquellos casos en que el objeto de la encomienda ha coincidido con
la actividad habitual propia de los érganos o unidades encomendantes.
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De este modo, los 6rganos encomendantes corren el riesgo de incurrir en la infrautilizacion de sus
propios medios materiales y personales, en la pérdida del control directo de la actividad que se
encomienda y en la descapitalizacion de sus recursos técnicos propios, con las implicaciones que
ello conlleva, como se constatara a lo largo del presente informe.

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 o el ejercicio de potestades
publicas

El primero de los limites que no puede franquear la Administracion 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 sustitucion de los 6rganos 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.

Estas circunstancias, dificiimente 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. Efectivamente, ademas de lo
dispuesto por las reglas generales sobre el ejercicio de la competencia debe recordarse ahora que
el TRLCSP prohibe los contratos de gestién de servicios publicos (art. 275) y los contratos de
servicios (art. 301) “que impliquen ejercicio de la autoridad inherente a los poderes publicos”, la
disposicion adicional 152 de la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, del Patrimonio de las
Administraciones Publicas prohibe la encomienda de actuaciones que supongan el ejercicio de
potestades administrativas en el contexto de la gestion patrimonial y el articulo 9.2 del Estatuto
Basico del Empleado Publico, aprobado por la Ley 7/2007, de 12 abril, dispone que “En todo caso,
el gjercicio de las funciones que impliquen la participacioén directa o indirecta en el gjercicio de las
potestades publicas o en la salvaguardia de los intereses generales del Estado y de las
Administraciones Publicas corresponden exclusivamente a los funcionarios publicos’.

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 las encomiendas analizadas se han observado casos en los que el objeto de los trabajos
encomendados, aunque se definen expresamente como de apoyo y colaboracion y se excluye
tajantemente “el gjercicio de autoridad en ninguna de sus formas ni serviran de fundamento para
las resoluciones y actos administrativos que en su caso se dicten”, en lugar de cefirse a tareas
técnicas de apoyo o a la realizacion de actividades materiales complementarias a la actividad
puramente administrativa, ha sido definido de forma en gran medida coincidente con la
competencia atribuida normativamente al 6rgano, con riesgo cierto de que la ejecuciéon de la
encomienda exceda de la mera actividad material y pueda implicar en la practica el ejercicio de
potestades administrativas.

En este sentido, las encomiendas de gestion n.” 10 y 13 de las del Anexo, relativas,
respectivamente, a la realizaciéon del “apoyo tramitacién expedientes relacionados con la defensa
de la propiedad en Montes de Utilidad Publica (MUP)” y al “apoyo tramitacion expedientes relativos
a reclamaciones previas a la via civil’, también en relaciéon con los MUP, ambas efectuadas en las
mismas fechas y con iguales plazos de ejecucion, presentan caracteristicas propias de esta
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deficiencia. Asi, la segunda de las encomiendas incluye los siguientes trabajos: “1. Recepcién de
solicitudes y documentacion adjunta a la misma; 2. Revision juridico-administrativa previa de las
solicitudes presentadas mediante las siguientes fases: a) Confeccion de la relacién previa de
documentos presentados, y b) Comprobaciéon de coincidencia entre lo solicitado y la
documentacion aportada, es decir, analisis de cada uno de los documentos y su relacioén con el
objeto de la solicitud. Valoracion de una posible falta de informacién o documentacion. 3. Lectura
detallada de cada documento y contraste y consulta con la informacion histérica disponible en el
archivo del Servicio de Montes, Registros de la Propiedad o cualesquiera otros organismos
publicos en que se encuentre la informacién relacionada. 4. Valoracion de la posibilidad de
modificacién o mejora voluntaria de la solicitud a tenor de lo dispuesto en el articulo 71.3 de la Ley
de régimen Juridico. 5 Apoyo en la redaccion de informes del Servicio de Montes.” A la vista de
esta descripcion de los trabajos a realizar por la encomendataria, resulta evidente el riesgo de que
en definitiva constituyan el soporte determinante del ejercicio de potestades administrativas.

La Intervencion vy, especialmente, el Servicio Juridico, ponen reiteradamente de manifiesto este
riesgo en sus preceptivos informes respecto de las encomiendas analizadas. En particular
destacan los informes del servicio juridico respecto de las encomiendas n.®® 27 y 28, ambas de las
Consejeria de Ganaderia, Pesca y Desarrollo Rural, relativas a “recopilacién depuracién y envio
datos expedientes FEP” y “recogida de datos de mercados pesqueros”, respectivamente, en los
que se pone de manifiesto que los servicios prestados incluyen el ejercicio de potestades
administrativas, por cuanto los datos a recopilar resultan determinantes de la concesion o no de
subvenciones "auténticos actos unilaterales de imperium cuya adopcion en todos sus elementos
s6lo compete a la Administracion”, si bien en la segunda de las encomiendas consta un escrito de
aclaracioén del érgano gestor en el que afirma que "la encomienda no supone de ninguna manera la
concesion de facultades que impliquen el ejercicio de poder publico. Es un servicio de recopilacion,
grabacion, elaboracion de estudios y mantenimiento de la base nacional de datos pesqueros del
FEP, cuya Autoridad de Certificacion y validacion son funcionarios de plantilla".

Por otra parte, en sentido contrario, las encomiendas de gestién son un instrumento para el
ejercicio de competencias propias del encomendante. No obstante, en la encomienda n° 18, para
la limpieza y conservacion de playas rurales en el periodo estival, la Administracion encomendante
asumio a través de la encomienda una competencia que el articulo 115.d) de la Ley 22/1988, de 28
de julio, de Costas atribuye a los Municipios, por lo que la eficacia de la encomienda de la
Consejeria de Medio Ambiente, Ordenacion del Territorio y Urbanismo a MARE se condicion6 a la
firma de los correspondientes convenios con los Ayuntamientos en los que se ubican las playa. En
consecuencia, habria resultado mas adecuado que la colaboracion de la CA se hubiese
materializado mediante transferencias o subvenciones.

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

Dentro del ambito de la planificacion que toda organizacién 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 evaluacion de la dimensién de las plantillas del personal propio de los drganos
administrativos o si por el contrario su empleo debe decidirse caso a caso en funcién 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
prestaciéon de los servicios y de la eficiencia en la utilizaciébn de los recursos econémicos
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disponibles mediante la dimension adecuada de sus efectivos, su mejor distribucién, formacion,
promocioén profesional y movilidad”.

Muchas veces el gasto en encomiendas en realidad cubre déficits estructurales de plantilla. 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 niumero de ocasiones asi se
explicita en la motivacién 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.

En el mismo sentido, en otras ocasiones las encomiendas buscan la posibilidad de acceder a
sistemas de financiacién a largo plazo que permitan la ejecuciéon de proyectos que de otra manera
estarian obstaculizados por la planificacién para la consecucion de objetivos de reestructuracion
del sector publico, reduccién de plantillas, reduccién del déficit y de la deuda publica, que se
reflejan en las leyes de presupuestos, en la leyes de medidas y en los planes econémico-
financieros y en los planes de ajuste, con el consiguiente efecto de que esta planificacion quede
sustancialmente desvirtuada, de forma ademas poco transparente, por el recurso excesivo a las
encomiendas de gestion. Asi, en las encomiendas n° 19, 21, 22, 23, 40, 41, 42, 43, 44, 45, 46, 47,
48y 49.

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

En este sentido resulta paradigmatica la encomienda n° 4 en cuya motivacion se hace referencia a
la reciente homologacién por la Direccion General de la Marina Mercante del Centro de Formacion
Nautico-Pesquero de Santander para la imparticion de determinados cursos de formacion
profesional, imparticion para la que, paraddjicamente porque la homologacion tendria que
sustentarse entre otros criterios en la plantilla de profesores e instructores, el centro no dispone de
los medios personales necesarios, ya que "la plantilla de profesores instructores se ha ido
reduciendo paulatinamente, encontrandose actualmente con un cuadro circunscrito unicamente a
los puestos de responsabilidad". El apoyo técnico, segun las prescripciones técnicas de la
encomienda, comprende tanto preparar como impartir los diversos cursos de formacion.

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 conexion
con el objetivo de estabilidad presupuestaria y control del gasto, una eficiente utilizacion de los
fondos destinados a la realizacion de obras, la adquisicién de bienes y la contratacion de servicios
mediante la exigencia de la definicion previa de las necesidades a satisfacer, la salvaguarda de la
libre competencia y la seleccion de la oferta econdmicamente mas ventajosa” (art.1 del TRLCSP).

Sin embargo, no consta que por la Comunidad Auténoma se haya elaborado una planificacion
especifica de esta actividad, ni tan siquiera en las Consejerias de Ganaderia, Pesca y Desarrollo
Rural y en la de Educacién, Cultura y Deporte en las que el recurso a este mecanismo resulta mas
habitual o incluso de caracter estratégico.

Por otra parte, tampoco se ha acreditado la realizacion de estudios especificos que acrediten las
ventajas de recurrir a la encomienda de gestion en detrimento de los procedimientos de
contratacion tradicionales; es mas en la mayoria de los expedientes analizados no figura, salvo la
meramente formal, justificacion al recurso de la encomienda, por lo que tampoco se incluye un
analisis especifico de las ventajas de este procedimiento respecto al contrato. En ningun caso
consta un estudio comparado sobre los costes de la opcion de la encomienda frente a los
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potenciales beneficios atribuibles a la competencia del mercado. Por el contrario, por ejemplo en la
encomienda n° 4, el propio informe del Servicio Juridico estima que la encomienda tendria mayor
coste que la ampliacion de los medios personales propios del centro de formacién nautico-
pesquera de Santander.

En definitiva, a la hora de optar por una u otra alternativa de gestion, los 6rganos administrativos
deben definir y ponderar adecuadamente la totalidad de los intereses publicos en juego, valorando
no solo sus necesidades inmediatas, sino la repercusién que el recurso a la encomienda pueda
tener sobre otros intereses publicos en presencia.

11.3. CUMPLIMIENTO DE LOS REQUISITOS LEGALES EXIGIDOS PARA PODER RECURRIR AL
USO DE LA ENCOMIENDA DE GESTION

Los articulos 4.1.n) y 24.6 del TRLCSP 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.

Las entidades que han recibido encargos en la CA de Cantabria fueron las siguientes:

- Gestion de Infraestructuras Educativas de Cantabria (GIEDUCAN) (Sociedad absorbida por CEP
Cantabria)

- Gestion de Infraestructuras Sanitarias de Cantabria (GISCAN) (Sociedad absorbida por CEP
Cantabria)

- Gestion de Viviendas e Infraestructuras en Cantabria, S.L. (GESVICAN)
- Medio Ambiente, Agua, Residuos y Energia S.A. (MARE)

- Sociedad Regional de Educacion, Cultura y Deporte, S.L. (S.RECD)

- Fundacion Cantabra para la Salud y el Bienestar Social (FCSBS)

- Fundacién Centro Tecnoldgico en Logistica Integral de Cantabria (CTL)
- Fundacion Instituto de Hidraulica Ambiental de Cantabria (FIHAC)

- Empresa de Transformacion Agraria S.A. (TRAGSA)

- Tecnologias y Servicios Agrarios S.A. (TRAGSATEC)

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 propios2 alos 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
retribucién por referencia a las tarifas aprobadas por la entidad publica de la que dependen.

2 A estos efectos debe recordarse que la reciente Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico,
dentro del marco regulador de la organizacion y funcionamiento del sector publico institucional estatal, dedica el articulo
86 al “Medio propio y servicio técnico”, norma que impone acreditar que el medio propio dispone de medios suficientes e
idoneos para realizar prestaciones en el sector de actividad que se corresponda con su objeto social, de acuerdo con su
norma o acuerdo de creacion, y vincula su empleo como medio propio a la concurrencia de alguna de las siguientes
circunstancias: a) Sea una opcion mas eficiente que la contrataciéon publica y resulta sostenible y eficaz, aplicando
criterios de rentabilidad econémica. b) Resulte necesario por razones de seguridad publica o de urgencia en la
necesidad de disponer de los bienes o servicios suministrados por el medio propio o servicio técnico.
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Sin perjuicio de lo que mas adelante se dira en relacion con la determinacién 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.

La Inclusion en el expediente de la documentacion acreditativa de que el capital de la Entidad o
Sociedad Mercantil encomendada es exclusivamente publico y de que la parte esencial de su
actividad se realiza con la Administracion, Organismo o Entidad que la otorga es ademas uno de
las exigencias previstas en el procedimiento contemplado en la Instruccién conjunta de la
Intervencién General y de la Direccion General del Servicio Juridico de la Administraciéon de la
Comunidad Autonoma de Cantabria en relacion con la tramitacién de los expedientes de
encomienda de gestion. Sin embargo, 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 autondmico han realizado la parte esencial
de su actividad para los poderes adjudicadores respecto de los cuales ostenten esa condicion, 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 actuacién 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 exclusiéon 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.

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 encomendataria o de su objeto social en el caso de las entidades
mercantiles y fundaciones.

Este requisito se ha cumplido en todos los casos.

No obstante, se ha vuelto a confirmar lo ya puesto de manifiesto con anterioridad por este Tribunal
de Cuentas en relacion con la amplitud con la que se concibe el objeto social de algunas entidades
encomendadas, especialmente es el caso de TRAGSA, 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
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plantilla y contratar personal especifico con el que dar satisfaccion a la totalidad o la mayor parte
de la ejecucion de la encomienda. Cabe deducir que esta situacion se produce particularmente en
los casos ya sefalados en que se prevé que la Administracidon encomendante se compromete a
exigir la subrogacién del personal laboral si concluida la encomienda contrata la actividad con otra
empresa.

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 retribucion 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 condicidon 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 prestacion, a las
diferentes unidades que se entreguen o a las unidades de tiempo que se estimen necesarias para
realizar los trabajos encargados. El sistema de tarifas se apoya sobre la base de que su
determinacion responde a los costes reales de las prestaciones que se realizan, garantizando de
esta forma el equilibrio financiero que debe regir este tipo de negocios juridicos, de tal forma que la
aplicacion de la encomienda se ajuste a los costes reales sin que suponga un enriquecimiento
injustificado para la entidad encomendataria.

De la documentacion aportada por la Comunidad Auténoma se desprende que en numerosas
ocasiones el sistema de determinacion del precio no responde a tarifas propiamente dichas, sino a
precios establecidos a tanto alzado.

En algunos casos, encomiendas n°* 5 a 15, ni la propuesta de la encomienda ni la Resolucion por
la que se ordena hacen referencia de forma explicita a las tarifas aplicables o se establece un
importe global de la encomienda sin expresar las tarifas unitarias, que normalmente tampoco se
detallan ni en facturas ni justificantes.

En las encomiendas n°® 25 y 34 se hace referencia a las tarifas vigentes en TRAGSA o
TRAGSATEC, pero no se han incluido en los respectivos expedientes ni aparecen aplicadas con el
correspondiente desglose en las facturas o documentacion que justificativa de la correcta
ejecucion. En todo caso, la Comunidad Auténoma de Cantabria no ha participado en la elaboracion
y aprobacion de las tarifas aplicadas por las empresas del grupo, como exige la disposiciéon
adicional vigésima quinta del TRLCSP.

En las encomiendas n.”® 21, 22 y 23, la retribucion no esta constituida por tarifas, sino que reflejan
la fijacion "ad hoc" del presupuesto maximo de la encomienda con un simple desglose de obra,
asistencias técnicas y costes financieros.

En la encomienda n° 1 las denominadas tarifas aplicables fueron establecidas especificamente
para esta encomienda. Cada anualidad se desglosa en coste/afio de técnico superior, coste/afio de
apoyo de técnico medio, afio de vehiculo (incluso combustible y otros gastos), afio de gastos de
oficina y 6% de beneficio de GEVISCAN, incrementado todo ello en el 21% de IVA.
Posteriormente, tanto la facturacion semestral como la certificacion de los costes incurridos se
limita a reproducir proporcionalmente los expresados conceptos. En definitiva, la expresada tarifa
se convierte en un precio a tanto alzado, puesto que ni se prevén precios unitarios por hora de
trabajo y categoria profesional, ni por trabajos concretos efectuados.

En la encomienda n°® 17, el precio se establecié mediante tarifas aprobadas por el encomendante
pero lo cierto es que su establecimiento no responde al servicio realmente prestado, sino al coste
integro del personal de la empresa instrumental Sociedad Regional de Educacion Cultura y
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Deporte S.L., encargada de la encomienda. En este sentido el coste tuvo en cuenta dos clases de
personal, por un lado el procedente de otra empresa publica extinguida (EMPREDINSER SL) en
cuyos contratos se subrog6 la encomendataria y por otro lado los contratados temporalmente para
completar el numero de técnicos superiores de educacién infantil necesarios para ejecutar el
encargo. Respecto de los primeros, el coste computado para calcular las tarifas incluyé periodos
de tiempo no lectivos (meses de julio y de agosto y, parcialmente, meses de junio y septiembre) y
jornadas completas, en los que no prestarian servicios, mientras que respecto de los segundos, el
coste computado se limité estrictamente al periodo lectivo y, en definitiva, al de ejecucion de la
encomienda.

En la encomienda n® 50 no consta retribucion alguna de la encomienda cuyo coste asume la
Fundacion encomendataria.

En la encomienda n°® 32, de apoyo a la gestion de expedientes de ayudas de la Direccion General
de Pesca, el presupuesto se determind por referencia a las tarifas vigentes de TRAGSATEC y se
calculd exactamente en 6.977,68 euros a pesar de que la Resolucion por la que se ordend la
encomienda no llegé a reflejar el nimero de expediente cuya tramitacion se preveia, constando en
el documento la frase “El numero de expedientes a comprobar asciende a XXXX'. La factura
finalmente alcanzé el total presupuestado sin desglose alguno en funcion de las pretendidas
tarifas.

Por otra parte, en las encomiendas cuyo objeto fue la realizacién de obras para la construccion,
reforma o ampliacion de centros de salud o centros educativos, que se encuentran entre las de
mayor importe de las de la muestra analizada, el coste finalmente repercutido a las entidades
encomendantes se ajustd a los costes reales incurridos, trasladando a esas entidades las
economias obtenidas en la contratacidon externa y también, en varios casos, las mejoras logradas
en los costes financieros, lo que debe valorarse positivamente. Asimismo, en alguna de estas
encomiendas el coste repercutido resultd ligeramente inferior a los costes reales incurridos por
haberse excedido de los precios maximos presupuestado, y ello a pesar de que el mayor coste fue
debido, segun la documentacién justificativa, a modificaciones del objeto de la encomienda
solicitadas por la Administracién encomendante.

Finalmente, no consta que se hayan llevado a cabo por parte de los 6rganos encomendantes
fiscalizados estudios acerca de si los precios resultantes de la aplicacion de las tarifas resultan
efectivamente inferiores al valor de mercado, con el fin de verificar que el recurso a la encomienda
constituye una soluciéon econémicamente ventajosa.

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

11.5.1 Preparacion
A) Tramitacion de los expedientes

En cuanto a la preparacion y formalizacion de las encomiendas analizadas el procedimiento
seguido por regla general en los instrumentados mediante Convenio ha sido el previsto en la
Instruccion conjunta de la Intervencion General y de la Direccién General del Servicio Juridico de la
Administracion de la Comunidad Auténoma de Cantabria en relacion con la tramitacion de los
expedientes de encomienda de gestion, publicado en BOC de 2 de junio de 2006, en el que se
contemplan los siguientes aspectos:

e Las Encomiendas de Gestidn que otorgue la Administracién de la Comunidad Auténoma de
Cantabria, sus Organismos o Entidades Publicas, a favor de estas Entidades o Sociedades
Mercantiles de la Comunidad Auténoma de Cantabria no estan sujetas a ningun limite de
cuantia y podran tener como objeto actividades, prestaciones o servicios propios de los
contratos regulados en el TRLCAP.
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e La Encomienda de Gestion se formalizara mediante la firma del correspondiente Convenio.

e La Financiacién de los Convenios de Encomienda de Gestion se realizara con cargo al capitulo
2 6 6 del Presupuesto de Gastos al existir una contraprestacion onerosa entre la Entidad
encomendante y la encomendada pudiendo ser su objeto el propio de un contrato
administrativo o de un contrato administrativo especial. Como consecuencia de lo anterior, para
el cumplimiento de estos Convenios sera de aplicacién de Regla del Servicio hecho del articulo
16 de la Ley 5/2005, de Presupuestos Generales de Cantabria para el 2006.

e La competencia en materia de gasto respecto de las Encomiendas de Gestion que otorgue la
Consejeria respectiva, correspondera al Titular de esa Consejeria.

e De acuerdo con lo anterior, y respecto al procedimiento concreto a seguir para la tramitacion de
una Encomienda de Gestion que se instrumente a través de un Convenio, éste se podria
reducir a los siguientes tramites:

a. Elaboracion del Convenio con el contenido minimo que establece el articulo 46 de la ley 6/2002,
de Régimen Juridico del Gobierno y la Administraciéon de la Comunidad Auténoma de Cantabria.

b. Inclusién en el expediente de la documentacion acreditativa de que el capital de la Entidad o
Sociedad Mercantil encomendada es exclusivamente publico y de que la parte esencial de su
actividad se realiza con la Administracion, Organismo o Entidad que la otorga.

c. Memoria Justificativa donde se determinen las razones que dan lugar a la Encomienda de
Gestion.

d. Informe al Convenio por parte de la Direccion General del Servicio Juridico.

0]

. Autorizacion del Convenio de Encomienda de Gestién por parte del Consejo de Gobierno, y
determinacion del érgano que lo formalizara.

f. Fiscalizacion plena del gasto de la encomienda de gestion.

g- Resolucion del Consejero o Consejera competente, aprobando el gasto que la Encomienda de
gestion genera.

h. Publicacion en el BOC del Convenio que formaliza la Encomienda de Gestion.

Formalmente, las encomiendas examinadas en Cantabria han adoptado la forma de Convenios de
Colaboracién y Unicamente en los casos de las encomiendas a las empresas del grupo TRAGSA
han adoptado la forma de Resolucion notificada al medio propio. Frecuentemente han acogido el
régimen documental propio de los contratos, mediante los pliegos que las han de regir. El
clausulado de estos refiere los aspectos relevantes de su ejecucion atinentes al objeto mismo de la
encomienda, su terminacion, modificaciones o prérrogas.

La utilizacién del Convenio de Colaboracion para instrumentar la formalizacién de las encomiendas
de gestién es acorde con la legislacion autonémica cantabra, no obstante lo cual esta técnica
convencional no resulta la mas ajustada a la dispar condicion con la que participan encomendante
y encomendatario. Efectivamente, la relacion que se establece entre el encomendatario y el
encomendante es de caracter interno, dependiente y subordinado, como se deriva necesariamente
de la exigencia legal establecida en el articulo 24.6 del TRLCSP de que el encomendante ostente
sobre el ente que sea medio propio un control analogo al que puede ejercer sobre sus propios
servicios, condicion que el propio articulo 24.6 concreta en que “pueden conferirles encomiendas
de gestion que sean de ejecucion obligatoria para ellos de acuerdo con instrucciones fijadas
unilateralmente por el encomendante y cuya retribucion se fije por referencia a tarifas aprobadas
por la entidad publica de la que dependan’. En este sentido se considera mas adecuada la
instrumentacion de las encomiendas de gestiéon mediante 6rdenes de ejecucion incorporadas a
Resoluciones dictadas por el 6rgano encomendante, técnica utilizada para la encomiendas a las
empresas del grupo TRAGSA, que son precisamente las Unicas encomendatarias, de las
comprendidas en la muestra seleccionada, que no pertenecen al sector publico autonémico.
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Por lo que respecta a su cumplimiento, constan facturas y la conformidad del érgano administrativo
correspondiente. Sin embargo, como ya se ha sefialado, en numerosos casos se ha constatado
una deficiente justificacion de la facturacion en funcién de la aplicacion de tarifas integradas por
precios unitarios a las prestaciones efectivamente realizadas.

Resulta resefiable 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, dictada al amparo de las competencias exclusivas del Estado en virtud de lo
dispuesto en los articulos 149.1.1.2, 149.1.13.2 y 149.1.18.2 de la Constitucion, estableciendo en su
art. 8.1.b) la exigencia de publicidad de las encomiendas en los siguientes términos “se publicaran
las encomiendas de gestiéon que se firmen, con indicacion de su objeto, presupuesto, duracion,
obligaciones econdémicas y las subcontrataciones que se realicen con mencidon de los
adjudicatarios, procedimiento seguido para la adjudicacion e importe de la misma”. Este precepto
obliga directamente a las Comunidades Auténomas en el extenso ambito subjetivo de aplicacién
que establece su articulo 2, considerando en todo caso que los 6rganos de las Comunidades
Auténomas disponen de acuerdo con la disposicion final novena de un plazo maximo de dos afios
para adaptarse a las obligaciones contenidas en esta Ley, plazo que concluye el 10 de diciembre
de 2015.

A este respecto debe sefalarse que, a diferencia de otras CCAA, la ley estatal sobre transparencia
no ha sido objeto de desarrollo en Cantabria mediante una ley autonémica. En cuanto a la
publicidad de las encomiendas rige no obstante el citado articulo 46 de la Ley 6/2002, que
establece la obligatoriedad de la publicacion en el BOC de los instrumentos a través de los cuales
se articulen las encomiendas de gestidon, precepto que debe entenderse aplicable tanto a las
encomiendas de gestion administrativas como a las reguladas en la legislacion de contratos del
sector publico. Conviene resaltar que la ley no establece ninguna distincion entre las encomiendas
articuladas a través de convenios de colaboracion y las articuladas a travées de Resoluciones
dictadas por el 6rgano encomendante.

El examen de las encomiendas constitutivas de la muestra analizada en la presente fiscalizacion
ha puesto de manifiesto que, como regla general, las encomiendas efectuadas a las empresas
integrantes del sector publico cantabro, normalmente instrumentadas mediante convenios de
colaboracién, han sido oportunamente publicadas en el BOC, y que, por el contrario, las
encomiendas a TRAGSA y su filial TRAGSATEC, articuladas mediante Resoluciones del
correspondiente 6rgano de la Administracion encomendante y no mediante convenio de
colaboracién, lo que como se ha dicho anteriormente es acorde con su normativa especifica, no
han sido publicadas en el BOC, incumpliendo lo dispuesto en el articulo 46.8 de la Ley de
Cantabria 6/2002.

Cabe afnadir que a la fecha de finalizacion de los trabajos de redacciéon del anteproyecto del
presente informe de fiscalizacion, en noviembre de 2015, proximo ya el fin del plazo de que
disponen las CCAA para adaptarse a las obligaciones establecidas en el ley de transparencia, el
portal de transparencia de la Cantabria® no incluye informacion especifica sobre las encomiendas
de gestion, ni administrativas ni contractuales, y unicamente en el apartado referido al registro de
convenios constan los correspondientes a 27 encomiendas de gestion, todas ellas anteriores al
afio 2011 y con una informacién minima e incompleta, que no reune los requisitos del articulo
8.1.b) de la ley de transparencia. En este Ultimo aspecto conviene afadir que de conformidad con
el Decreto 108/1995, de 10 de noviembre, de Regulacion del Registro Central de Convenios del
Gobierno de Cantabria, no resulta obligatorio registrar los convenios de colaboracién derivados de
encomiendas de gestion en el Registro de Convenios.

3 http://www.cantabria.es/web/portal-de-transparencia
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B) Temporalidad de la encomienda

Una cuestion importante es la vinculada con la naturaleza de la Encomienda y su temporalidad asi
como la vinculacion de su empleo con la adecuada planificacién de los recursos. En principio, la
Encomienda de gestion viene a resolver una situacion extraordinaria en la que se encuentra el
organo administrativo ante la imposibilidad de desarrollar sus competencias con los medios
materiales y personales puestos a su disposicion. Por ello, la encomienda de gestion debe venir
acompanada de un documento acreditativo de esa imposibilidad de desarrollar adecuadamente sus
competencias y fundamentado en esa falta de medios que, a su vez, se acredita; pues atentaria a
los principios de economia y eficiencia que rigen el actuar administrativo realizar actuaciones que
supongan una duplicacion del gasto como seria encomendar a un tercero realizar las actividades, y
transferirle los recursos necesarios para ello, que el érgano puede llevar a cabo por si al disponer
de recursos suficientes que no estuvieran dedicados a otros fines de su competencia. Por tanto,
resulta también excepcional la posibilidad de realizar encomiendas plurianuales sin una previa
declaracién de la planificaciéon organizativa en la que se fundamente esa decision, que justifique
asimismo, la realidad de una situacién futura que se encuentra en el fundamento de la decision de
encomendar por periodos que exceden del ejercicio.

A este respecto cabe destacar que, por el contrario, las encomiendas de la muestra cuyo objeto
fue la creacion de infraestructuras sanitarias y educativas, efectuadas por GEVISCAN, GIEDUCAN
o GISCAN, que se cuentan entre las de mayor importe, tuvieron la finalidad de permitir un acceso a
procedimientos de financiacion a través de la entidad presupuestaria, de tal manera que la
Administracion competente, eludiendo los mas rigidos requisitos de la normativa presupuestaria
que le era aplicable, demoraba el inicio del pago del centro de salud o colegio construido hasta la
terminacion de la obra y su puesta en servicio, aplazando ademas el pago en plazos de seis u ocho
anos.

También en las encomiendas consistentes en servicios de apoyo en labores técnicas o
administrativas generalmente se incluyo la posibilidad de prérroga. En el caso de la encomienda n°
1 que prevé una duracion de dos afos contempla su prorroga tacita salvo denuncia previa. Esta
prérroga tacita resulta inadecuada, no solo porque implica presupuestariamente la adopcién de un
acto de gasto que debe ser fiscalizado y aprobado por el érgano competente, sino también por
analogia con la normativa contractual, articulo 23.2 TRLCSP, que las prohibe.

C) 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 cesion el derecho a adquirir la condicion 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 encomendataria 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. Ello ha dado lugar a
que en la disposiciéon adicional primera del Real Decreto-ley 20/2012, de 13 de julio, de medidas
para garantizar la estabilidad presupuestaria y de fomento de la competitividad, se estableciesen
las siguientes medidas en relacién con los trabajadores de las empresas de servicios contratadas
por la Administracion:
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“Los entes, organismos y entidades que forman parte del sector publico de acuerdo con el articulo
3.1 del texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico, aprobado por Real Decreto
legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, dictaran en sus respectivos ambitos de competencias las
instrucciones pertinentes para la correcta ejecucion de los servicios externos que hubieran
contratado, de manera que quede clarificada la relacion entre los gestores de la Administracion y el
personal de la empresa contratada, evitando, en todo caso, actos que pudieran considerarse como
determinantes para el reconocimiento de una relacién laboral, sin perjuicio de las facultades que la
legislacién de contratos del sector publico reconoce al 6rgano de contratacién en orden a la
ejecucion de los contratos. A tal fin lo citados entes, organismos y entidades dictaran antes del 31
de diciembre de 2012 las instrucciones pertinentes para evitar actuaciones que pudieran
considerarse como determinantes para el reconocimiento de una relacion laboral”.

En el ambito de la Comunidad Auténoma de Cantabria también se ha sido sensible a esta
circunstancia como refieren las continuas referencias contenidas en los informes de Asesoria
Juridica y, en ocasiones de la propia Intervencion, advirtiendo de los riesgos que las Encomiendas
pudieran implicar cesiones ilegales de trabajadores y resultar contrarias al acceso en condiciones
de igualdad al empleo publico. En general, en las encomiendas analizadas, y en particular en sus
prescripciones técnicas, se aprecia un especial cuidado en evitar la posibilidad de que esta
situacion se produzca, mediante el establecimiento de reglas especiales respecto del personal
puesto a disposicion de la encomienda por parte de la encomendataria, que se obliga
expresamente a ejercer de modo real, efectivo y continuo el poder de direccién inherente a todo
empresario. A este fin, gran nimero de las encomiendas analizadas susceptibles de incurrir en
este riesgo incorporaron a sus prescripciones técnicas una clausula denominada de Reglas
especiales respecto del personal laboral de la empresa contratista redactada en cumplimiento de lo
previsto en el citado Real Decreto-ley.

A estos efectos debe recordarse sin embargo 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 su duracion, por la propia 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, de la que son ejemplo las encomiendas n.os 1, 3,7, 9, 11,13, 17,20y 28, a la
que debe asociarse de manera especialmente acusada el citado riesgo de cesion, sin que el
mismo pueda considerarse eliminado por la simple previsién formal de medidas que afectan
fundamentalmente a aspectos de la relaciéon entre la administracion y el personal que ejecuta los
trabajos, como puede ser que estos no se ejecuten en las dependencias del érgano encomendante
-lo que en muchos casos no resulta posible-, que solo reciban instrucciones del responsable de la
encomienda designado por la entidad encomendataria, 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.

Esta situacion es especialmente resefiable en el caso de la encomienda de gestion de apoyo al
primer ciclo de la educacion infantil en colegios de educacion infantil y primaria gestionados por la
Administracion de la Comunidad Autdbnoma de Cantabria, n° 17 de las del Anexo. La encomienda
se justifica en que resulta necesaria debido a la ausencia de medios propios de la Consejeria de
Educacion, Cultura y Deporte y la imposibilidad, a la vista de lo establecido en el articulo 39 de la
Ley de Cantabria 9/2012, de 26 de diciembre, de Presupuestos Generales de la Comunidad
Auténoma de Cantabria para el ano 2013, de disponer de ellos a corto plazo, habiéndose
efectuado adendas al convenio para su aplicacién a los ejercicios 2014 y 2015, lo que acredita el
caracter estructural de la carencia de personal propio. El convenio expresa detalladamente la
exclusiva direccién y responsabilidad de la entidad encomendataria respecto del personal y
establece la figura de un coordinador para el enlace con la direccion de los centros educativos y la
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propia Consejeria de Educacién, no obstante lo cual esa aparentemente clara delimitacion de
competencias en cuanto al personal puesto a disposicion de la encomienda no parece, en principio,
compatible con el caracter de los servicios prestados como técnicos superiores de educacion
infantil al cuidado directo de los alumnos durante el horario lectivo. A este respecto debe tenerse
en cuenta la Orden EDU/65/2010, de 12 de agosto, que aprueba las instrucciones que regulan la
organizacién y funcionamiento de las escuelas infantiles, de los colegios de educacién primaria y
de los colegios de educacién infantil y primaria de la Comunidad Auténoma de Cantabria, en el que
se ademas de establecer en su articulo 2 que "La plantilla organica de cada centro se debera
cubrir con funcionarios de carrera a través de los oportunos sistemas de provisién de puestos de
trabajo docentes", establece unas normas de organizacién y funcionamiento, convivencia escolar
dificilmente compatibles con la pretendida falta de vinculacion entre la direccidon de los centros y la
direccion de los trabajadores que realizan el encargo.

Asimismo, se ha comprobado que en numerosas encomiendas de gestidn se incluye una clausula
por la que la Administracién encomendante, en caso de contratacion futura de los trabajos objeto
de la encomienda con una empresa distinta de la encomendataria, se compromete a exigir a esa
empresa la subrogacién en el personal que estuviera ejecutando el encargo, clausula que en todo
caso excede de la mera obligacion de informacién sobre las condiciones de subrogacion en
contratos de trabajo que prevé el articulo 120 del TRLCSP. Esta condicién, proveniente de una
interpretacion del articulo 44 del Estatuto de los Trabajadores y de los convenios colectivos de las
empresas de servicios, ademas de abonar el criterio sobre el caracter estructural de las carencias
de medios personales que frecuentemente motiva las encomiendas de gestion, introduce el riesgo
de que la subrogacion de personal pudiese aplicarse en el caso de que la Administraciéon decidiese
“rescatar” el servicio y gestionar directamente con sus propios medios personales la actividad
encomendada, y ello pese a que en estas encomiendas el Servicio Juridico advierte de que “tal
previsiéon debe interpretarse en el sentido de que el nuevo adjudicatario asumira los contratos de
trabajo, siempre y cuando no sea la propia Administracion de Cantabria quien asuma la realizacién
directa de las actividades objeto de la encomienda, en cuyo caso los contratos quedaran
resueltos”. Esta estipulacion relativa a la subrogacion de trabajadores se ha constatado en las
encomiendas n.” 7, 8, 9, 10, 11, 13, 14 y 28, todas ellas ordenadas por la Consejeria de
Ganaderia, Pesca y Desarrollo Rural a las empresas publicas estatales TRAGSA o TRAGSATEC.

Otra manifestacion de este problema se ha observado en la ya citada encomienda n°® 17, de
gestion de apoyo al primer ciclo de la educacioén infantil en colegios de educacion infantil y primaria
gestionados por la Administracion de la Comunidad Auténoma de Cantabria, en el que el coste de
la encomienda efectuada por la Consejeria de Educacién, Cultura y Deporte a la sociedad
mercantil del sector publico autonémico Sociedad Regional de Educacién, Cultura y Deporte S.L.
(SRECD) estuvo condicionado negativamente por el empleo de trabajadores procedentes de otra
empresa del sector publico, EMPREDINSER S.L., extinguida anteriormente, como se expone mas
adelante al tratar los sistemas de determinacion del precio en las encomiendas.

11.5.2 Ejecucion
A) El recurso a la encomienda de gestion y el control de la subcontratacion

El recurso a la encomienda de gestién encuentra su justificacién en razones de eficacia y porque el
organo 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, idoneos para el desempeno 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
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ante todo que debe disponer de personal y medios materiales y técnicos necesarios para ejecutarla
por si mismo y constarle asi al encomendante.

Gran parte de las encomiendas de gestion analizadas han consistido en la mera aportacion de
personal capacitado para llevar a cabo la funcién encomendada, del que carece la Entidad
encomendante, sin que en general nada se precise acerca de la posible subcontratacion —mas
exactamente de contratacién externa- de las funciones encomendadas, sin que tampoco la
legislacién autonodmica recoja limite alguno en las cuantias o porcentajes de la encomienda que
puedan ser objeto de subcontratacion, lo que contrasta con los mas estrictos requisitos y limites
que se establecen en el propio articulo 24, apartados 1 a 5, del TRLCSP (que no tienen el caracter
de norma basica) al regular la ejecucion de obras y fabricacion de bienes muebles por la
Administracion, y ejecucién de servicios con la colaboracién de empresarios particulares, es decir,
aquellos supuestos en que la Administracion realiza para si misma, sin utilizar entes
instrumentales, actuaciones susceptibles de provisién mediante contrataciéon. Unicamente en el
caso de las empresas del grupo TRAGSA la contratacion externa esta limitada por su normativa
especifica al 50 por ciento del importe total del proyecto, suministro o servicio encomendado.

Al mismo tiempo, esta subcontratacion a través de la entidad instrumental encomendataria permite
a la Administracién encomendante la aplicacion de normas y requisitos mucho menos rigurosos en
materia presupuestaria, el acceso a sistemas mas flexibles de financiacién y solventar la carencia
de personal propio derivada de las disposiciones legislativas restrictivas de la reposicion de
efectivos, frecuentemente invocada en la motivaciéon de las encomiendas analizadas. Ejemplifica
esta situacion la encomienda n°® 1, para la redaccién de estudios y proyectos y control y vigilancia
en la Consejeria de Obras Publicas y Vivienda, que justifica el encargo a GEVISCAN en la no
disposicion de medios propios, por jubilaciones y falta de reposicion de efectivos, y en la
imposibilidad de recurrir a licitaciones externas, todo ello motivado en las restricciones impuestas
por la Ley de presupuestos de 2012 y la ley de medidas administrativas, econémicas y financieras
para la ejecucion del plan de sostenibilidad de los servicios publicos.

En este sentido, entre las encomiendas analizadas destacan las que tuvieron por objeto la
realizacién de obras publicas para la construccion o ampliacién y, en ocasiones, equipamiento de
centros sanitarios y centros educativos. Asi, en las encomiendas n° 19, 21, 22, 23, 40, 41, 42, 43,
44, 45, 46, 47, 48 49 la subcontratacion abarcé la totalidad de los trabajos comprendidos en la
encomienda, incrementado su coste con los gastos de gestion de las empresas encomendatarias y
los costes de la financiacion de las obras incurridos por aquellas. En efecto:

En la encomienda n°® 19, celebrada en 2010, cuyo objeto fue la construccion y equipamiento del
Centro de Salud Nueva Montafia para el Servicio Cantabro de Salud (SCS), la Sociedad Mercantil
Gestion de Infraestructuras Sanitarias de Cantabria (GISCAN) subcontraté con terceros la totalidad
de las actuaciones, obteniendo una economia del 20% respecto del precio maximo previsto en la
encomienda. La financiacion del préstamo francés postpagable fue retribuida al 7% interés y plazo
de ocho afios. Cabe sefialar que esta encomienda incluia inicialmente la construccion y
equipamiento de otros centros de salud, pero fue posteriormente modificada en el afio 2013 y la
construccion de los restantes centros fue encomendada a la sociedad mercantil instrumental
Gestion de Viviendas e Infraestructuras en Cantabria, S.L. (GESVICAN), dando lugar a las
encomiendas n.”® 21, 22 y 23, que se analizan a continuacion.

En las encomiendas n.” 21, 22, y 23, que tuvieron por objeto la construccion de centros de salud
en Noja, Santa Cruz de Bezana y Cabezon de la Sal, respectivamente, se justificd la realizacion
por GEVISCAN en lugar de por GISCAN en que resultaba mas ventajosa econdmicamente y en
que GEVISCAN es una empresa dedicada a la construccion con personal cualificado para el
seguimiento y control de los trabajos. En cuanto a la ventaja econémica, la justificacion no resulta
coherente con la circunstancia de que, al tratarse de una encomienda, fuese atribuciéon y
responsabilidad del SCS el establecimiento de las denominadas "tarifas" y de los demas requisitos
y condiciones de financiacion. Ademas, la encomienda inicial a GISCAN incluia el equipamiento de
los centros de salud, no comprendido en la encomienda posterior a GEVISCAN, en la que redujo
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también el plazo de financiacion, de 8 a 6 anos, con reduccion también del interés aplicable, que
paso del 7'6 al 5'5% anual. En cuanto a las caracteristicas técnicas de GEVISCAN, la justificacion
tampoco resulta coherente con el hecho de que se contratase con terceros tanto la construccion
como la redaccién de proyecto, direccién de obras y asistencia técnica para el control global de la
obra. No obstante debe destacarse que GEVISCAN obtuvo en las licitaciones de las obras
importantes economias que alcanzaron el 35%, el 45% y el 32% de los respectivos presupuestos
de licitacion asi como la reduccion de los costes de financiacion.

A su vez, las encomiendas n.” 40, 41, 42, 43, 44, 45, 46, 47, 48 y 49 corresponden a otros tantos
convenios de desarrollo de un convenio marco preexistente entre la Consejeria de Educacion,
Cultura y Deporte y la empresa mercantil Gestion de Infraestructuras Educativas de Cantabria
(GIEDUCAN), posteriormente absorbida en noviembre de 2012 por la Sociedad Regional de
Coordinacién Financiera con las Empresas Publicas de la Comunidad Auténoma de Cantabria
(CEP S.L), para la construccién y equipamiento de infraestructuras educativas. Estos convenios de
desarrollo® fueron sucesivamente formalizandose entre los afios 2005 y 2009, todos ellos con
vigencia al menos hasta el afio 2014 y alguno hasta el afio 2018. La totalidad de las obras
necesarias para la ejecucion de las encomiendas fue contratada por GIEDUCAN con terceras
empresas; de la documentacion justificativa aportada resulta que GIEDUCAN contraté al 100%
tanto las obras, como el suministro del equipamiento, la direccién facultativa y la coordinacién de
seguridad y salud de cada obra y hasta la coordinaciéon general de todas las actividades. Algunas
de estas encomiendas (n.”® 40, 41, 44, 45, 46, y 49) no tuvieron por objeto, cada una, una unica
obra sino que incluyeron multiples actuaciones sin unidad funcional, como ejemplifica la
encomienda n° 40 que incluyd obras de construccién o ampliacién de centros educativos en ocho
localidades distintas, pese a lo cual GIEDUCAN unicamente promovié tres licitaciones agrupando
de forma injustificada obras distintas a realizar en localidades también distintas, sin siquiera
establecer lotes que habrian hecho posible la contratacion separada de cada obra, o que no
resulta acorde al propio concepto del contrato de obra tal como lo define el articulo 6 de la LCAP (y
actualmente el articulo 6 del TRLCSP) y pudo constituir una restriccion de la libre concurrencia.

Finalmente cabria considerar esta misma circunstancia en la encomienda n® 50, por la que el
Instituto Cantabro de Servicios Sociales (ICASS) encarg6 a la Fundaciéon Cantabra para la Salud y
el Bienestar Social el desarrollo de un sistema de gestion informatica de la atencién y proteccion al
menor y del mantenimiento, desarrollo y actualizacion del sistema de informacion y gestion
informatica de los servicios sociales de la CA, pues en esta encomienda consta que la Fundacion
efectud la contratacion externa de las actuaciones necesaria para cumplir el encargo. Sin embargo,
en este caso, cabe cuestionar, mas alla de esa subcontratacion, la propia calificacion del encargo
como encomienda de gestidn sujeta a las prescripciones del articulo 4 y 24 del TRLCSP habida
cuenta que la encomienda no contempla el pago de retribucion alguna por parte del ICASS ni, en
consecuencia, el establecimiento de tarifas por la Administracion encomendante, lo que elimina la
necesidad para esta de justificar el coste del ejercicio de su competencia y su conveniencia en
términos de eficiencia y economia, pese a que en definitiva lo asume a través de la financiacion de
los gastos de explotacion y de capital de la Fundacion.

B) Sistemas previstos para el control de la ejecucién de la encomienda, su
implementacion y desarrollo.

Los drganos encomendantes deben asegurar en los pliegos que hayan de regir la ejecucion de las
encomiendas los medios necesarios para conservar el poder de decision sobre las vicisitudes que
puedan sobrevenir en el curso de su ejecucion.

Sin embargo, este Tribunal ha podido constatar que, por lo general, el control por los érganos
encomendantes sobre la ejecucién de los trabajos queda regulado en los instrumentos de
formalizacion de las encomiendas y en los PPTP de forma muy somera, que en algunos casos se

4 y . . . . .. . T .
El Informe de fiscalizacion de Cantabria, ejercicios 2008-2009, contiene un analisis del convenio de desarrollo n° 8,
referido a una fase mas inicial de su ejecucion.
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limita a indicar que se nombrara un director de la encomienda entre los funcionarios de la
Administracion encomendante. El objetivo de fijar mecanismos de control no es otro que garantizar
la correcta ejecucion de las actividades encargadas, de la cual debe quedar constancia en el
expediente.

Cuando la finalidad de las encomiendas es la consecucion de un resultado concreto y
perfectamente definido e identificable no se precisa necesariamente la definicion de mecanismos
especificos de control y seguimiento de su ejecucion. Cosa distinta es la prestacion de servicios
que, por su propia naturaleza (vigilancia, limpieza, seguridad) son de dificil verificacién posterior. La
supervision permanente por parte del director de los trabajos en los primeros casos, reflejada en
las certificaciones emitidas para la tramitacion de las 6rdenes de pago, puede resultar suficiente
para controlar que la ejecucion de la encomienda se ajusta a lo establecido en su documento de
formalizacion, pero ello resulta claramente insuficiente en los segundos, por lo que la ulterior
recepcion de los resultados obtenidos, concluida la vigencia de la encomienda, garantizara que los
mismos responden a los trabajos encargados pero no que los servicios han sido prestados.

En efecto, con caracter general la acreditacién de la ejecucion de la prestacion se ha limitado
Unicamente a los certificados de conformidad elaborados por los responsables de los trabajos, si
bien estos resultan muy genéricos, sin que normalmente hayan detallado ni las actividades
ejecutadas ni el periodo de tiempo al que se refieren. Incluso se ha constatado en numerosas
encomiendas (n.”* 3, 5, 7, 8, 9, 10, 12, 15 17, 25, 26, 27, 28, 32) que la facturacion no especifica
los costes incurridos 0 no desglosa su importe en funcién de las tarifas aplicables, y tampoco el
certificado de conformidad con el servicio prestado detalla el importe en funcién de las tarifas.

Con caracter general las Resoluciones y Pliegos que rigen las encomiendas examinadas contienen
un sistema general de control de su ejecucién con la mera remisién a un érgano o funcionario al
que se atribuye la funcion o responsabilidad sobre la ejecucién de la misma sin especificar un
sistema especifico de control periddico de la actividad desarrollada, lo que tiene especial incidencia
en los casos en los que la prestacion no es de resultado.

C) Verificacion de la justificacion de la ejecucion y recepcion del objeto de la
encomienda y la liquidaciéon de la misma.

En la documentacion aportada por la Comunidad Autdbnoma no se acredita el cumplimiento de los
procedimientos para la comprobacion de inversiones equivalentes a los previstos para las
recepciones de contratos imputados a los capitulos 2 y 6 del presupuesto de gasto, como disponen
las sucesivas leyes de presupuestos anuales de la CA a partir de la correspondiente al ejercicio
2010.

En las encomiendas n.”® 40 a 46 se han constatado demoras en la ejecucion de las obras y puesta
a disposicion de la entidad encomendante, que obligaron a modificar los correspondientes
convenios y su programacion presupuestaria. En ninglin caso se justifican las demoras ni se
acredita la imposicion de penalizaciones previstas en los convenios.

En la encomienda n° 4, de imparticion de cursos de formacidén nautico-pesquera, se observan
diferencias entre el nimero de cursos previstos en la memoria valorada que conforma la propuesta
justificativa de la necesidad de la encomienda y el pliego de prescripciones técnicas de la misma
fecha. Posteriormente, la certificacion de los cursos efectivamente realizados tampoco coincide ni
con la propuesta ni con las prescripciones técnicas, pese a lo cual el importe coincide con el
previsto en la memoria y en la Resolucién por la que se ordena la realizacion de la encomienda.
Cabe anadir que en esa facturacion se certifican 7,41143 cursos de Competencia de Marinero, lo
que permite suponer que uno de los cursos se impartié de forma incompleta.
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11.5.3. Gasto

El gasto correspondiente a las Encomiendas analizadas ha sido financiado con cargo a partidas
presupuestarias de los Capitulos 2 y 6. Sin embargo en las encomiendas n.”® 40 a 49 de las
recogidas en el Anexo de la muestra fiscalizada, inicialmente se imputaron como arrendamiento
operativo al capitulo 2, y posteriormente, con efectos de 2010, la imputacién se hizo al capitulo 6,
de acuerdo con el criterio de la Intervenciéon General que calific el negocio como encomienda de
gestion, mas acorde con la verdadera naturaleza de la operacion. A este respecto debe sefialarse
que la documentacion justificativa de la encomienda n° 40 no hace referencia a su naturaleza de
encomienda de gestidon como si ocurre en las demas y que el informe de fiscalizacién previa de 1
de septiembre de 2005 de la encomienda n° 41 ya sefialaba que el capitulo presupuestario
adecuado era el 6.

Por el contrario, en las encomiendas n.”® 27 y 28 se imputaron al capitulo 6° de inversiones reales,
y fueron fiscalizadas de conformidad, en contra del criterio expuesto por el Servicio Juridico en su
preceptivo informe. A juicio de este Tribunal la imputacion al capitulo 2 de gastos corrientes
resultaba mas adecuada a la naturaleza econdémica del objeto de las encomiendas, recopilacion
depuracion y envio datos expedientes Fondo Europeo de la Pesca (FEP) y recogida de datos de
mercados pesqueros, que no pueden calificarse como inversion, que la Resolucion de 12 de abril
de 2010, por la que se establecen los cédigos que determinan la clasificacién econémica de los
estados de ingresos y gastos de los Presupuestos Generales de la Comunidad Auténoma de
Cantabria, define como "gastos a realizar directamente por los Entes del Sector Publico
Administrativo de la Comunidad Auténoma de Cantabria destinados a la creacién o adquisicion de
bienes de capital, asi como los destinados a la adquisicion de bienes de naturaleza inventariable
necesarios para el funcionamiento operativo de los servicios o aquellos otros gastos de naturaleza
inmaterial que tengan caracter amortizable. Un gasto se considera amortizable cuando contribuya
al mantenimiento de la actividad del sujeto que lo realiza en ejercicios futuros, es decir, tiene una
duracion previsiblemente superior a un ejercicio econoémico y es de naturaleza inventariable". Todo
ello resulta particularmente aplicable a la encomienda n° 28 cuyo objeto consisti6 en la
recopilacién, grabacion y tratamiento de datos y mantenimiento de bases de datos en el ambito de
la pesca, en el marco del Plan Nacional de Control Oficial de la cadena alimenticia 2011-2015, y
cuyo gasto debié encuadrarse entre los "los gastos en bienes de caracter inmaterial que puedan
tener caracter reiterativo, no sean susceptibles de amortizacion y no estén directamente
relacionados con la realizacién de las inversiones" aplicables al capitulo 2, de gastos corrientes en
bienes y servicios, considerando ademas que en el propio expediente se acredita que los gastos
son reiterativos, ya que suponen la continuidad de una encomienda anterior, periodo 2010-2013,
aun vigente mientras se tramitaba la encomienda analizada correspondiente al periodo 2013-2015.

Por otra parte, en las encomiendas analizadas se ha aplicado el IVA en la facturaciéon efectuada
por las sociedades encomendatarias a la Administracion encomendante sin tener en cuenta la
posible no sujecion de determinadas operaciones de prestaciones de servicios, segun
interpretacion de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del impuesto sobre el valor afiadido,
adoptada por la Direccion General de Tributos ya en el afo 2012, en la que se estima que las
prestaciones de servicios a un ente publico por parte de una sociedad mercantil integramente
participada por el mismo se consideran efectuadas en su condicién de “érgano técnico-juridico” y
no quedan en principio sujetas al impuesto con las limitaciones, no obstante, derivadas de la
actividad desarrollada, en las mismas condiciones que operan para los entes publicos, siempre que
la no sujecion no conlleve una significativa distorsién de la competencia, a cuyo efecto debera
valorarse especialmente la naturaleza de los servicios prestados por la entidad, quedando en todo
caso sujetos y no exentos del Impuesto cuando se trate de servicios enumerados en la lista que al
efecto proporciona el propio articulo 7.8° de la Ley de IVA. Cabe afiadir que esta interpretacion de
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la Ley del IVA ha sido incorporada a la propia ley en la nueva redaccion® del citado articulo vigente
a partir de 1 de enero de 2015. De conformidad con esta nueva redaccién, no estaran sujetos al
Impuesto los servicios prestados en virtud de encomiendas de gestion por los entes, organismos y
entidades del sector publico que ostenten, de conformidad con lo establecido en los articulos 4.1.n)
y 246 del TRLCSP la condicion de medio propio instrumental y servicio técnico de la
Administracion Publica encomendante y de los poderes adjudicadores dependientes del mismo.
Asimismo, no estaran sujetos al Impuesto los servicios prestados por cualesquiera entes,
organismos o entidades del sector publico, en los términos a que se refiere el articulo 3.1 del
TRLCSP, a favor de las Administraciones Publicas de la que dependan o de otra integramente
dependiente de estas, cuando dichas Administraciones Publicas ostenten la titularidad integra de
los mismos. Todo ello sin perjuicio de la sujecién en todo caso de las actividades que en la propia
norma se relacionan.

1.6. OBSERVANCIA DE LA NORMATIVA PARA LA IGUALDAD EFECTIVA DE HOMBRES Y
MUJERES

Del examen de la documentacion 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 el ambito de la CA de Cantabria la normativa que regula las encomiendas de gestion es, al
igual que la de ambito estatal, escasa y dispersa, lo que situa a los gestores que han de preparar,
tramitar y controlar la ejecucion de estas encomiendas en una situacion dificiimente compatible con
la seguridad juridica que debe predicarse de la actuacion de los poderes publicos, si bien esta
situacion de inseguridad juridica queda en buena medida paliada por el esfuerzo de interpretacion
y sistematizacion reflejado en la Instrucciéon conjunta de la Intervencion General y de la Direccidn
General del Servicio Juridico de la Administracion de la Comunidad Auténoma de Cantabria en
relacion con la tramitacion de los expedientes de encomienda de gestion, publicada en el Boletin
Oficial de Cantabria n° 106, de 2 de junio de 2006. (1.2)

22 - La justificaciéon de las encomiendas de gestiéon analizadas ha consistido, con caracter general,
en el mero enunciado formal, puramente declarativo, del 6rgano administrativo correspondiente,
aduciendo ritualmente la carencia de medios personales, la celeridad en su formalizaciéon y
flexibilidad en su ejecucién o simplemente en la mayor idoneidad de que los trabajos fueran
ejecutados por la entidad encomendataria por su experiencia o especializacion, circunstancias o
situaciones que en los expedientes no han quedado suficientemente acreditadas al no estar
documentadas mediante los correspondientes informes o estudios. (11.1.1)

3%.- La excesiva vinculacion de algunas encomiendas con el ejercicio de competencias
administrativas propias de los 6rganos encomendantes ha supuesto que en ocasiones se hayan
encomendado trabajos que llevaron aparejada la participacion en el ejercicio de potestades
publicas, lo que no se acomoda a nuestro ordenamiento juridico, habida cuenta de que, con
caracter general, los entes instrumentales han estado sujetos al derecho privado (singularmente
las sociedades mercantiles estatales), y el Estatuto Basico del Empleado Publico reserva en
exclusiva a los funcionarios publicos el ejercicio de las funciones que impliquen la participacion
directa o indirecta en el ejercicio de dichas potestades, como ponen de manifiesto los informes del
Servicio Juridico respecto de encomiendas, n.os 27 y 28 del anexo, relacionadas con la tramitacion
de expedientes administrativos. (11.1.2)

® Redaccién dada por el apartado dos del articulo primero de la Ley 28/2014, de 27 de noviembre, por la que se
modifican la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Ahadido, la Ley 20/1991, de 7 de junio, de
modificaciéon de los aspectos fiscales del Régimen Econémico Fiscal de Canarias, la Ley 38/1992, de 28 de diciembre,
de Impuestos Especiales, y la Ley 16/2013, de 29 de octubre, por la que se establecen determinadas medidas en
materia de fiscalidad medioambiental y se adoptan otras medidas tributarias y financieras
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42 - En ocasiones, como es el caso de la encomienda n° 18 cuyo objeto fue la limpieza vy
conservacion de playas, de competencia municipal, la encomienda de gestion puede implicar la
realizaciéon de funciones que resultan ajenas al ambito competencial de la Comunidad Auténoma
por recaer en el de otras administraciones publicas, por lo que habria resultado mas adecuada la
utilizacion de otros instrumentos de colaboracion, como la técnica subvencional. (11.1.2)

52.- En otros casos, las encomiendas buscan la posibilidad de acceder a sistemas de financiacién a
largo plazo que permitan la ejecucion de proyectos que de otra manera estarian obstaculizados por
la planificacion dirigida a la consecucion de objetivos de reestructuracion del sector publico,
reduccion de plantillas, reduccién del déficit y de la deuda publica, que se reflejan en las leyes de
presupuestos, en la leyes de medidas y en los planes econémico-financieros y de ajuste. (11.2.)

6%- 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 duracion de la encomienda o 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. Se trata de encomiendas de actividad, de caracter estructural, reiteradas en el
tiempo, que no responden al caracter concreto y especifico que deberian tener las encomiendas de
gestion.

Es esta reiteracion a la que debe asociarse de manera especialmente acusada el riesgo de cesion,
sin que el mismo pueda considerarse eliminado por la simple prevision formal de medidas que
afectan fundamentalmente a aspectos de la relacion entre la administracion y el personal que
ejecuta los trabajos, como puede ser que estos no se ejecuten en las dependencias del érgano
encomendante -lo que en muchos casos no resulta posible-, que solo reciban instrucciones del
responsable de la encomienda designado por la entidad encomendataria, que estén identificados
inequivocamente como personal de esta entidad, etc. (I1.2 y 11.5.1.C).

72.- En numerosas encomiendas de gestion, todas ellas ordenadas a las empresas publicas
estatales TRAGSA o TRAGSATEC, se incluye una clausula por la que la Administracion
encomendante, en caso de contratacion futura de los trabajos objeto de la encomienda con una
empresa distinta de la encomendataria, se compromete a exigir a esa empresa la subrogacion en
el personal que estuviera ejecutando el encargo, clausula que en todo caso excede de la mera
obligacion de informacion sobre las condiciones de subrogacion en contratos de trabajo que prevé
el articulo 120 del TRLCSP. Esta condicion conlleva el riesgo de que la subrogaciéon de personal
pudiese aplicarse en el caso de que la Administracién decidiese “rescatar” el servicio y gestionar
directamente con sus propios medios personales la actividad encomendada. (ll. 5.1.C)

82.- La totalidad de las entidades y empresas encomendatarias cumplen los requisitos establecidos
en el articulo 24.6 para ser consideradas “medios propios” de la Comunidad Auténoma de
Cantabria como resulta de la documentacion general correspondiente a cada una de ellas. No
obstante lo anterior, en ninguno de los expedientes analizados se incluye la documentacion
acreditativa de que el capital de la Entidad o Sociedad Mercantil encomendada es exclusivamente
publico y de que la parte esencial de su actividad se realiza con la Administracion Organismo o
Entidad que la otorga, como prevé la Instruccion conjunta de la Intervenciéon General y de la
Direccion General del Servicio Juridico de la Administracion de la Comunidad Auténoma de
Cantabria en relacion con la tramitacion de los expedientes de encomienda de gestion, publicada el
2 de junio de 2006. (11.3)

92.- Las encomiendas, como instrumentos generadores de gasto, requieren que el precio a
satisfacer por los servicios prestados sea cierto. El presupuesto de una encomienda debe
responder a la aplicacion de las tarifas referidas a los distintos componentes de la prestacion que
se estimen necesarias para realizar los trabajos encargados, y que permitan ajustar estrictamente
el gasto de la encomienda a los costes efectivamente incurridos por la entidad encomendataria en
su ejecucion. Sin embargo, en algunas ocasiones se ha apreciado la inexistencia de tarifas que
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soporten los calculos realizados, sea por no constar su existencia, por no contener referencia
expresa a cual sea la tarifa aplicada o por haberse establecido precios alzados. (11.4)

102.- En gran parte de los encargos efectuados a las empresas del grupo TRAGSA se hace
referencia a las tarifas vigentes, sin especificar expresa y concretamente cuales de ellas resultan
de aplicacion, tarifas en cuya elaboracion y aprobaciéon no ha participado la Comunidad Auténoma
de Cantabria encomendante. (1.4)

112.- Las encomiendas analizadas se han ajustado formalmente, en cuanto a su preparacion y
formalizacion, al procedimiento previsto en la Instrucciéon conjunta de la Intervencién General y de
la Direccion General del Servicio Juridico de la Administracion de la Comunidad Auténoma de
Cantabria en relacion con la tramitacion de los expedientes de encomienda de gestion, publicada el
2 de junio de 2006.

Por lo que respecta a su cumplimiento, constan facturas y la conformidad del érgano administrativo
correspondiente. Sin embargo, en numerosos casos se ha constatado una deficiente justificacion
de la facturacién en funcién de la aplicacion de tarifas integradas por precios unitarios a las
prestaciones efectivamente realizadas. (11.5)

122.- La utilizaciéon del Convenio de Colaboracion para instrumentar las encomiendas de gestiéon a
las empresas del sector publico autonémico, aunque es acorde con lo previsto en el articulo 46 de
la citada Ley de Cantabria 6/2002, no resulta coherente con la relacion de caracter interno,
dependiente y subordinada que se establece entre el encomendatario y el encomendante. A este
efecto resulta mas adecuada la instrumentalizacion de las encomiendas mediante orden de
ejecucion al medio propio, formalizada en Resolucion dictada por la Administracion encomendante,
como se ha efectuado, de acuerdo con su normativa especifica, respecto de las encomiendas a las
empresas del grupo TRAGSA analizadas. (11.5.1.A)

132.- Se ha constatado que las encomiendas efectuadas a las empresas del grupo TRAGSA no
fueron publicadas en el Boletin Oficial de Cantabria, como exige el articulo 46 de la Ley de
Cantabria 6/2002, de 10 de diciembre, de Régimen Juridico del Gobierno y de la Administracién de
la Comunidad Autonoma de Cantabria. Por el contrario, las encomiendas a las empresas del propio
sector publico autondmico, formalizadas mediante convenio de colaboracién, si fueron
adecuadamente publicadas en dicho boletin oficial.

A este respecto debe afiadirse que proximo ya el fin del plazo de que disponen las CCAA para
adaptarse a las obligaciones establecidas en el ley de transparencia, el portal de transparencia de
Cantabria no incluye informacién especifica sobre las encomiendas de gestién, ni administrativas ni
contractuales, y uUnicamente en el apartado referido al registro de convenios constan los
correspondientes a 27 encomiendas de gestion, todas ellas anteriores al afio 2011 y con una
informacion minima e incompleta, que no reune los requisitos del articulo 8.1.b) de la ley de
transparencia. (11.5.1.A)

142.- Se ha observado un gran numero de encomiendas con un componente plurianual que se
manifiesta, sea en la posibilidad de prorrogar las encomiendas prevista en la propia resolucién o
que ésta le atribuya duraciones cercanas o superiores a los 2 afos, sin que se indique
circunstancia alguna que permita suponer el mantenimiento de aquellas que la justificaron durante
todo el periodo ni la imposibilidad de adoptar en el futuro medidas organizativas, o de otra indole,
que permitan adecuar los medios disponibles para llevar a cabo las actividades encomendadas. En
todo caso no resulta adecuada la previsién de prorrogas tacitas, como se ha observado en una
encomienda. (11.5.1.B).

152.- El empleo de la encomienda de gestidn tan solo tiene sentido cuando se selecciona un medio
propio que cuente con medios especialmente idéneos para la realizacion de la prestacion en que
aquella consiste. Sin embargo, en las encomiendas analizadas no se establecen limites a la
posible subcontratacion —mas exactamente de contratacion externa- de las funciones
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encomendadas, lo que contrasta con los mas estrictos requisitos y limites que se establecen en el
propio articulo 24, apartados 1 a 5, del TRLCSP al regular la ejecucion de obras y fabricacion de
bienes muebles por la Administracion. Unicamente en el caso de las empresas del grupo TRAGSA
la contratacion externa esta limitada por su normativa especifica al 50 por ciento del importe total
del proyecto, suministro o servicio encomendado (11.5.2.A).

162.- Se ha constatado que las encomiendas que tuvieron por objeto la realizacién de obras
publicas para la construccion o ampliaciéon y, en ocasiones, equipamiento de centros sanitarios y
centros educativos (encomiendas n.os 19, 21, 22, 23, 40, 41, 42, 43, 44, 45, 46, 47, 48 y 49), la
subcontratacion abarcé la totalidad de los trabajos comprendidos en la encomienda, sin aplicar la
legislacién reguladora de la contratacién publica con la misma extensién y rigurosidad que la
prevista para el caso de que el poder adjudicador es una Administracion Publica. No obstante debe
destacarse que en gran parte de esas contrataciones externas, las empresas del sector publico
encomendatarias obtuvieron en las licitaciones de las obras encargadas importantes economias
respecto de los respectivos presupuestos de licitacion, asi como también en algun caso la
reduccion de los costes de financiacidén, que posteriormente redundaron en la disminucién del
gasto de la encomienda para la Administracion encomendante. (11.5.2.A)

172.- Con caracter general se observa ausencia de previsiones especificas sobre el control de la
actividad encomendada, quedando reducidas a la mera designacion de un funcionario responsable
o se han limitado a exigir la conformidad previa al pago de los trabajos efectivamente realizados.
Esta cuestion resulta de la gran importancia cuando se trata de encomiendas de actividad y no de
resultado, cuyo control a lo largo de la duracién de la prestacion exige un especifico procedimiento
(1.5.2.By C).

182.- Desde el punto de vista presupuestario, la mayoria de las encomiendas analizadas se han
imputado a créditos del capitulo 2, pero también algunas han resultado erroneamente imputadas al
capitulo 6 “Inversiones reales” si se atiende a la verdadera naturaleza del gasto, pues cuando las
encomiendas eran de actividad o cubrian insuficiencias de plantilla o eran gastos reiterativos,
deberian haber sido consideradas como gastos corrientes y haber sido imputadas al capitulo 2 de
gastos. (11.5.3)

IV. RECOMENDACIONES

12.- La Comunidad Auténoma deberia adoptar las medidas oportunas para ampliar la regulacion de
las encomiendas o encargos a medios propios, actualmente contemplada en los articulos 4.1.n) y
246 del TRLCSP, mediante una norma sustantiva de rango suficiente que defina
pormenorizadamente los requisitos y aspectos determinantes del recurso a esta figura, su régimen
econdmico, asi como los procedimientos aplicables para su tramitacion y para su adecuado
seguimiento y control.

22 - La Comunidad Autonoma deberia establecer, con caracter general o respecto de cada entidad
que tenga la consideracion de medio propio o servicio técnico, las condiciones y limites con que las
entidades encomendatarias puedan recurrir a la contratacion externa, en analogia con las
previsiones contenidas en el articulo 24, apartados 1 a 5, del TRLCSP que regula la ejecucion de
obras y fabricacion de bienes muebles por la Administraciéon, y ejecucion de servicios con la
colaboracién de empresarios particulares, y en la disposicion adicional vigésima quinta del
TRLCSP aplicable a las empresas del grupo TRAGSA.

32.- El Gobierno de Cantabria debe mejorar la planificacion de la organizacién administrativa,
tomando en consideracion 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 traslacion de las funciones que constituyen las prestaciones encomendadas.
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42 - L a separacion y diferenciacion en las relaciones entre la Administracion encomendante y la
encomendada debe extremarse de hecho, mas alla de las meras formalidades, y respecto a 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.

52.- Los organismos y entidades encomendantes deben incorporar sistemas y procedimientos que
permitan garantizar el control periddico de las prestaciones o actividades desarrolladas y su
materializacion documental, especialmente en aquellas encomiendas que impliquen la prestacion
de servicios de actividad o cuya materialidad o resultado no sea susceptible de ser mantenido para
facilitar la justificacion posterior de su realizacion.

62.- Las Resoluciones en las que se recojan los encargos deben incorporar 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 adecuacién de los precios
presupuestados inicialmente a su coste real.

72.- El Gobierno de Cantabria deberia adoptar las medidas pertinentes que faciliten el control del

cumplimiento de la publicacion de las encomiendas de gestién en el seno de la pagina de
Transparencia del Gobierno de Cantabria.

Madrid, 28 de enero de 2016

EL PRESIDENTE

ﬁw& f( Sl =
—

Ramon Alvarez de Miranda
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