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Resumen

A pesar de su amplia utilizacién, el régimen juridico de la encomienda de gestion sigue planteando, hoy en
dia, atn muchas dudas interpretativas. Una de ellas, y de una relevancia muy notable, reside en la determina-
cién de su concreto dmbito de aplicacion subjetivo. Y es que ¢qué tipo de Administraciones Publicas resultan
habilitadas por nuestro ordenamiento para hacer uso de esta institucién? ;Quién puede ser su destinatario?
Partiendo de estas preguntas, el objeto del presente trabajo consiste en realizar una breve aproximacion a
la figura de la encomienda de gestion, con el proposito de concretar qué operadores juridicos resultan habi-
litados para la utilizacion de la figura de la encomienda de gestiéon en nuestro sistema administrativo; para
pasar, seguidamente, a comprobar si la regulacién autonémica catalana prevista actualmente en la nueva Ley
26/2010, de 3 de agosto, de régimen juridico y procedimiento de las Administraciones Publicas de Cataluiia, se
ajusta adecuadamente a las previsiones contenidas en la legislacion basica estatal.

Palabras clave: encomienda de gestion, relaciones interadministrativas; Administraciones Publicas, Ley 26/2010, de 3 de
agosto.

* Este trabajo ha sido realizado con la colaboraciéon de la Diputacion de Barcelona y en el marco del Proyecto de Inves-
tigacion: “La reforma de los Gobiernos locales y el fortalecimiento de la garantia de la autonomia local” (DER2009-14265-
C02-01), del que es investigador principal el Dr. Alfredo Galan Galan.
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Abstract

Despite its widespread use, the legal framework of delegation of management still presents important inter-

pretative doubts. One of them is the determination of its concrete scope of application: What type of public
administration can use this legal tool? Who could be the recipient of the delegation of management? In the
light of these questions, the object of this article is to briefly explore the delegation of management as a legal

tool with the aim of specifying which legal actors can use it in our administrative legal system. After that, |
will examine whether or not the Catalan legislation (specifically, Act n® 26/2010 of 3 August of Administrative
Procedure of Catalan Public Administration) complies with basic state laws.

Keywords: delegation of management; inter-administrative relations; public administrations; Act 26/2010 of 3 August.

1. Introduccién: delimitacion del objeto de
estudio

El estudio de los diferentes mecanismos de colabo-
racion entre Administraciones Publicas existentes en
nuestro ordenamiento juridico ha sido una de las cues-
tiones que ha centrado buena parte de la atencion de
nuestra doctrina jus publicista.' No obstante, a pesar
del notable desarrollo doctrinal en esta materia, es po-
sible encontrar una figura que sigue planteandonos
aun hoy muchas dudas interpretativas, no solo acerca
de su concreto régimen juridico, sino también acerca
de su correcta aplicacion préactica. Nos referimos a la
figura de la “encomienda de gestiéon”.

Como es sabido, la encomienda de gestién aparece
definida con caracter basico en el articulo 15.1 de la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de régimen juridico
de las Administraciones Publicas y del procedimiento
administrativo comun (en adelante, LRJPAC), en el que
se prevé que “la realizacion de actividades de caracter
material, técnico o de servicios de la competencia de
los 6rganos administrativos o de las entidades de De-
recho publico podra ser encomendada a otros érganos
o entidades de la misma o distinta Administracion por

razones de eficacia o cuando no se posean los medios
técnicos idéneos para su desempefio”. De este modo,
la encomienda de gestién se nos presenta como un
mecanismo racionalizador de la organizaciéon adminis-
trativa, que permitiria hacer compatible la irrenunciabi-
lidad de las competencias que tienen atribuidas como
propias las diferentes entidades publicas con la caren-
cia de los medios materiales para su ejercicio o para
conseguir una mayor eficacia en su gestion.?

Sin embargo, el imparable desarrollo y la crecien-
te complejidad de las estructuras administrativas ac-
tuales han puesto de relieve la dificultad de concretar
hoy dia algunos de los elementos mas caracteristicos
de esta institucion; muy especialmente, la determina-
cion de qué entidades publicas pueden hacer uso de
esta figura. En efecto, como veremos con mas detalle
a continuacioén, la amplitud y parquedad con que la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, ha regulado esta
institucion, hace ciertamente dificil poder identificar a
priori cudles son los érganos o entidades concretas que
pueden hacer uso de esta figura. Problematica que se
complica aun mas por el hecho de que, muchas veces,
la legislacion autonémica o sectorial que ha desarrolla-
do esta figura no siempre se expresa de forma clara'y

1. Las referencias bibliogréficas en este caso podrian ser muchas, por lo que sirvan simplemente a modo de ejemplo, entre
otros, Rivero Ysern, Enrique, “Las relaciones interadministrativas”, Revista de Administracion Pablica, num. 80, mayo-agosto
1976, p. 39-81; MorewL Ocara, Luis, “Una teoria de la cooperacion”, en Documentacion Administrativa, nim. 240, octubre-
diciembre 1994, p. 51-70; Menenpez Rexac, Angel, “La cooperacion, ¢ un concepto juridico?”, en Documentacién Administrati-
va, num. 240, octubre-diciembre, 1994, p. 11-49, o FernAnDEzZ MonTaLvo, Rafael, Relaciones interadministrativas de colaboracion

y cooperacion, Ed. Marcial Pons, Madrid, 2000.

2. FernANDEZ FARRERES, German, “La delegacién de competencias y la encomienda de gestion”, en Anuario de Gobierno Local
1997, Institut de Dret Public — Marcial Pons — Diputacié de Barcelona, Barcelona, 1998, p. 148. En el mismo sentido, SANCHEz
Saez, Antonio José, “Algunas reflexiones sobre la encomienda de gestiéon como instrumento racionalizador del ejercicio de las
competencias administrativas”, en Revista Andaluza de Administracion Publica, nim. 53, 2004, p. 227-265, y ViLAITA ReixacH,
Marc, La encomienda de gestion y los mecanismos de colaboracion administrativa, Ed. Thomson Reuters - Aranzadi, Madrid,

2012 (en preparacion).
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coherente, dando lugar a duplicidades o contradiccio-
nes dificiles de afrontar.

Este es el caso, por ejemplo, de la Ley catalana
26/2010, de 3 de agosto, de régimen juridico y pro-
cedimiento de las Administraciones Publicas de Ca-
talufa (en adelante, LRJCat), que, al regular el “en-
cargo de gestion” en el ambito de dicha Comunidad
Autdnoma,® parece expresarse en unos términos mas
amplios que los previstos inicialmente por el articu-
lo 15.1 LRIPAC. Asi, el articulo 10.1 de la nueva Ley
catalana sefiala que “la realizacién de actividades de
caracter material, técnico o de servicios de la compe-
tencia de los érganos administrativos, los organismos o
las entidades publicas puede ser encomendada a otros
o6rganos, organismos o entidades publicas de la mis-
ma Administracién o de otra distinta, por razones de
eficacia o cuando no se posean los medios técnicos
idéneos para su desempefo”. Como puede facilmente
observarse, la redaccion de ambos preceptos es sen-
siblemente diferente, por lo que se nos plantean una
serie de dudas, como por ejemplo: el hecho de que
la Ley catalana haga referencia a “los érganos admi-
nistrativos, organismos o entidades publicas” supone
realmente alguna consecuencia en cuanto a los sujetos
habilitados para hacer uso de esta figura? Si esto fuera
asf, ;puede realmente el legislador cataldn ampliar el
ambito subjetivo de aplicacion de la encomienda de
gestion?

Es en la busqueda de una respuesta lo mas deta-
llada posible a todas estas preguntas donde queremos
situar principalmente el objeto de nuestro trabajo. De
este modo, aunque sea necesariamente de forma sin-
tética, nos ocuparemos, en primer lugar, de intentar
concretar qué operadores juridicos resultan habilitados
por nuestro ordenamiento para hacer uso de la figura
de la encomienda de gestion; para pasar, seguidamen-
te, a comprobar si la regulacién autondmica catalana
prevista actualmente en la citada Ley 26/2010, de 3
de agosto, se ajusta adecuadamente a las previsiones
contenidas en la legislacion basica estatal.

En todo caso, antes de pasar a analizar especifi-
camente todas estas cuestiones, creemos oportuno
realizar una primera reflexién previa y general acer-
ca de la configuracién subjetiva de la encomienda de
gestion, al efecto de destacar el caracter bilateral que,
en nuestra opinién, caracterizaria siempre dicha ins-
titucion.

2. El caracter bilateral de la encomienda de
gestion

La encomienda de gestién presupone siempre el esta-
blecimiento de una relaciéon juridica entre dos partes
diferenciadas: el “encomendado” y el “encomendan-
te”. El propio articulo 15.1 LRJPAC —asi como el arti-
culo 10.1 LRJCat— pone el acento en este elemento,
configurando a esta figura como un mecanismo rela-
cional de caracter bilateral, a través del cual se atribuye
a un determinado érgano o entidad (al que denomi-
namos “encomendado”) la realizacién de algunas ac-
tuaciones materiales concretas de la competencia de
otro (al que designamos como “encomendante”). Asi,
la alteridad a la que se refiere este precepto nos pone
de relieve, sin duda alguna, la necesidad de que la en-
comienda de gestion se formalice siempre entre dos
partes diferenciadas.

Ahora bien, nétese que el caracter bilateral con el
gue definimos legalmente la encomienda de gestién
lo circunscribimos, por el momento, a la mera existen-
cia de dos partes diferenciadas, pero no a la necesidad
de que esta se formalice entre dos personas juridicas
diferenciadas, porque, como veremos mas adelante,
tanto la LRJPAC como la Ley catalana 26/2010, de 3 de
agosto, admiten la posibilidad de que la encomienda
de gestion se concluya entre érganos pertenecientes a
un mismo departamento administrativo (articulos 15.3
LRJPAC y 10.3 LRJCat). Por lo que debe quedar claro
gue el requisito de la personalidad juridica propia y di-
ferenciada de los sujetos intervinientes no se configura

3. Como hemos tenido ocasion de determinar mas detalladamente, las diferencias terminolégicas entre la legislacién cata-
lana y la legislacién estatal basica no responden a la voluntad de diferenciar juridicamente ambas figuras, sino que obedecen
solamente a la adaptacién del lenguaje juridico a los usos linguisticos de la Comunidad Auténoma de Catalufia. Sobre esta
cuestion puede verse Vitatra ReixacH, Marc, La encomienda de gestion y los mecanismos de colaboracion administrativa, op. cit.,
p. 80-83. Asimismo, con caracter mas general y en relacion con la regulacion de los mecanismos de colaboracién administrativa
previstos en la nueva Ley catalana 26/2010, de 3 de agosto, puede verse Gracia ReTorTILLO, Ricard y ViLalma ReixacH, Marc, “Las
relaciones interadministrativas de las Administraciones Publicas de Catalufia”, en Tornos Mas, Joaquin (coord.), Comentarios a
la Ley 26/2010, de 3 de agosto, de régimen juridico y procedimiento de las Administraciones Publicas de Cataluha, Ed. lustel,

Madrid, 2012 (en preparacion).
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Ccomo un requisito obligatorio para la validez o existen-
cia de una relacién de encomienda.

Hecha esta matizacion inicial, podemos pasar ya a
concretar qué érganos o entidades pueden participar
en la relacion de encomienda; tarea esta que, como
avanzabamos, se nos presenta como uno de los gran-
des interrogantes que nos plantea el régimen juridico
de esta institucion y sobre el cual se han manifestado
las mayores discrepancias. En este sentido, a efectos
de ofrecer una clara exposicion, partiremos de las in-
dicaciones generales que nos ofrece la LRIPAC para
identificar los dos grandes actores que intervienen en
la relacion de encomienda de gestion y a los que nos
referiamos anteriormente, esto es, el “encomendado”
y el “encomendante”; poniendo de relieve la dispari-
dad de posibilidades existentes al respecto; pasando,
posteriormente, a estudiar la concrecion que la legis-
lacion autondémica catalana realiza también de estos
mismos sujetos.

3. El encomendante

Empezaremos nuestro andlisis refiriéndonos en primer
lugar al encomendante, es decir, a aquella parte que
realiza el encargo y que adquiere, en virtud de la re-
lacion de encomienda, el derecho a la ejecucién de la
prestacion material de la que esta necesitado y que,
por carencia de medios o por razones de eficacia, no
puede realizar por si mismo. Como facilmente puede
pensarse, la posibilidad de ser parte activa de la re-
lacion de encomienda no se reconoce incondiciona-
damente a toda clase de sujetos, sino que el articulo
15.1 LRJPAC establece una doble titularidad para esta
figura, reservandola a los 6rganos administrativos y a
las entidades de Derecho publico.

No creemos necesario profundizar mucho mas en esta
idea general, pues entendemos que el tenor literal de

la Ley en este punto resulta lo suficientemente claro,
y se muestra como una conclusién unanimemente
compartida por la doctrina.* No obstante, sin perjuicio
de ello, para precisar el dmbito subjetivo de la enco-
mienda de gestion se nos plantea una duda elemental:
iqué debemos entender por “érgano administrativo?
¢Y por “entidades de Derecho publico”?

3.1. La nocién de “6rgano administrativo”

Como es sabido, la nocién de “érgano administrati-
vo"”, aungue viene siendo utilizada de forma habitual
en nuestro Derecho publico, queda lejos de tener un
significado claro e inequivoco, pues su definicién ha
sido objeto de multiples y complejas interpretaciones
doctrinales.

Asi, sin poder entrar ahora mas detalladamente en
este debate, entendemos, con SANTAMARIA PASTOR, que
la LRJPAC (articulo 11) ha optado por utilizar una no-
cion funcional de érgano administrativo, mediante la
cual se designarian como tales las diferentes unidades
de actuacion con capacidad para actuar de forma ju-
ridicamente eficaz en las relaciones frente a terceros
a través de las que se organizan las Administraciones
Publicas. Ahora bien, ¢a qué Administraciones Publicas
se refiere el articulo 15.1 LRJIPAC? ;Se refiere Unica-
mente a los érganos propios de las Administraciones
territoriales o se extiende también a la organizacion de
las llamadas Administraciones institucionales? Y es que
en este punto no podemos olvidar que el articulo 2.2
LRJPAC reconoce a las entidades de Derecho publico
la condicion de Administraciones Publicas, por lo que,
en rigor, estas se organizarian internamente también
mediante “6rganos administrativos”.

Para salvar este escollo terminoldgico, debemos
acudir a una interpretacion sistematica de la Ley, que
nos llevara a la conclusion de que la nocién de “érgano

4. Podemos citar, entre otros, Hernanbo Oresana, Luis Carlos, La encomienda de gestion, Colegio Universitario de Segovia,
1998, p. 131; MeseGuUER YeBRA, Joaquin, “La encomienda de gestion como técnica de modulacion competencial interorganica.
Régimen juridico y aplicacién préctica: virtudes y defectos”, Revista Galega de Administracion Publica (REGAP), nim. 38, Sep-
tiembre — Diciembre 2004, p. 129, o SincHez SAez, Antonio José, “Algunas reflexiones sobre la encomienda de gestién como
instrumento racionalizador del ejercicio de las competencias administrativas”, op. cit., p. 235-236.

Sobre esta cuestion puede verse también con mas detalle ViLata ReixacH, Marc, La encomienda de gestion y los mecanismos
de colaboracién administrativa, op. cit., p. 102-103.

5. Sobre la discusién tedrica en torno a la nocién de érgano administrativo pueden verse, entre otros, GALLEGO ANABITARTE,
Alfredo, Conceptos y principios fundamentales del Derecho de Organizacién, Ed. Marcial Pons, Madrid, 2001, p. 20-57; SanTa-
MARIA PasTor, Juan Alfonso, “La teoria del érgano en el Derecho Administrativo”, Civitas. Revista Espafiola de Derecho Adminis-
trativo, num. 40-41, 1984, p. 43-55, o SantamaRria PasTor, Juan Alfonso, Principios de Derecho Administrativo General, volumen
I, Ed. lustel, Madrid, 2004, p. 403-413.
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administrativo” que maneja el articulo 15.1 LRJPAC se
limita solamente a las unidades funcionales a través de
las cuales se estructuran las Administraciones Publicas
de caracter territorial. En efecto, si partimos de la idea
de que, como deciamos anteriormente, la voluntad del
articulo 15.1 LRJPAC es reconocer una doble titulari-
dad activa de la encomienda de gestion, permitiendo
encomendar la realizacion de determinadas activida-
des tanto a “6rganos administrativos” como a “enti-
dades de Derecho publico”, no tendria ningun sentido
destacar tal diferenciacién en su tenor literal si pudiera
entenderse facilmente que las segundas —las entidades
de Derecho publico- pueden ya subsumirse dentro de
los primeros —6rganos administrativos—.

Por lo tanto, debemos considerar que la nocion de
“érgano administrativo” del articulo 15.1 LRIPAC se
utiliza, precisamente, para diferenciar a estos “érga-
nos” de las “entidades de Derecho publico”. De este
modo, y de forma coherente con la propia redaccién
del articulo 2 LRJPAC, llegariamos a la conclusion de
gue cuando se refiere a los “érganos administrativos”
la Ley nos esta remitiendo a aquellas Administraciones
Publicas que no tengan la consideracion de entidades
de Derecho publico. Por lo tanto, nos remite a las Ad-
ministraciones Publicas territoriales a las que se refiere
el articulo 2.1 LRJPAC.

Desde esta perspectiva, y de acuerdo con el articulo
2.1 LRJPAC, la condicion de encomendante se reco-
noceria genéricamente a los diferentes érganos de la
Administracion General del Estado, de las Administra-
ciones de las comunidades autdbnomas, asi como de las
entidades que integran la Administracion local. En este
Ultimo caso, y segun el articulo 3 de la Ley de bases del
régimen local de 1985, deberiamos incluir como tales
no solo a los municipios, provincias e islas (articulo 3.1
LBRL), sino también a las entidades inframunicipales
constituidas por las comunidades autdnomas, a las
comarcas, en aquellas comunidades autbnomas que
las hayan instituido, a las dreas metropolitanas y a las
mancomunidades de municipios, pues a todos ellos se
les reconoce también la condicion de entidades locales
(articulo 3.2 LBRL).

3.2. La nocién de “entidades de Derecho pu-
blico”

Junto con la anterior, la determinacién de qué debe-
mos entender por “entidades de Derecho publico”

no se nos plantea tampoco como una tarea menos
problematica ni confusa, si bien es cierto que, a dife-
rencia de la nocién de érganos administrativos, la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, si que contiene algunas
previsiones generales que pueden ayudarnos a delimi-
tar mas facilmente qué entidades se incluyen dentro en
esta categoria. Asi, si volvemos nuestra mirada nueva-
mente al citado articulo 2.2 LRJPAC, comprobaremos
cOmo para que pueda hablarse de una “entidad de
Derecho publico” la Ley exige la concurrencia simul-
tanea de tres requisitos definitorios: en primer lugar,
la existencia de una organizacion dotada de persona-
lidad juridica propia y, por lo tanto, susceptible de ser
titular de derechos y obligaciones; en segundo lugar,
su constitucion con arreglo a las formas previstas por
el Derecho publico, y, finalmente, su vinculacién o de-
pendencia de una Administracion Publica.

3.2.1. La exclusion de las sociedades mercan-
tiles publicas y las fundaciones del sector pu-
blico

De la observancia de los dos primeros requisitos del
articulo 2.2 LRJPAC —personalidad juridica propia y for-
ma de personificacion de Derecho publico- podemos
extraer ya una primera consecuencia importante: y es
que quedarfan fuera de la posibilidad de constituirse
como parte activa de la encomienda de gestion no solo
todas aquellas organizaciones juridicas no personifica-
das, sino también todas aquellas entidades del sector
publico constituidas de acuerdo con formas juridico-
privadas. Lo que supone dejar fuera del ambito de apli-
cacién de la encomienda de gestion a las “sociedades
mercantiles publicas” y también a las “fundaciones del
sector publico”.

Siguiendo este razonamiento, ni las sociedades
mercantiles publicas ni las fundaciones del sector pu-
blico podrian encomendar la gestion material de las
competencias que tengan asignadas a otras entidades
publicas a través del articulo 15 LRJPAC. La razdn de
esta exclusion la encontrariamos, inicialmente, en un
simple elemento formal: su personificacion juridico-
privada, que quedaria fuera de la definicién de “en-
tidades de Derecho publico” prevista por la LRIPAC
—que, como hemos visto, se fundamenta en el dato
de la personificacién publica—. Pero a pesar de que,
desde un punto de vista practico, la anterior afirma-
cion nos resultaria del todo suficiente para entender la
exclusion de dichas entidades, dogmaticamente, nos
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resulta poco convincente. Por ello, en otro momento
nos hemos planteado si serfa posible encontrar otras
razones de fondo que pudieran explicar el porqué de
esta separacion; y la conclusién a la que hemos llegado
es que sf que es posible encontrar un argumento sélido
gue justificaria dicha exclusion.®

Como prevé el articulo 15.2 LRIPAC, la encomienda
de gestién se caracteriza por no suponer la cesion de la
titularidad de la competencia ni de los elementos sus-
tantivos de su ejercicio, siendo responsabilidad del 6r-
gano o entidad encomendante dictar cuantos actos o
resoluciones juridicas den soporte o en los que se inte-
gre la actividad material objeto de encomienda. De ahi
gue, con acierto, se haya afirmado que la posiciéon de
encomendante solamente podrian asumirla aquellos
organos o entidades con capacidad para dictar actos
administrativos.” Desde esta perspectiva, y en términos
estrictamente juridicos, teniendo presente que tanto la
Disposicion adicional duodécima de la Ley 6/1997, de
14 de abril, de organizacion y funcionamiento de la
Administracion General del Estado (en adelante, LO-
FAGE) como el articulo 46.1 de la Ley 50/2002, de 26
de diciembre, de fundaciones, impiden a las socieda-
des mercantiles publicas y a las fundaciones del sector
publico ejercer potestades administrativas que supon-
gan autoridad —sometiendo, con caracter general, su
régimen juridico al ordenamiento privado—, podriamos
identificar claramente un limite a su capacidad para
constituirse como parte activa de la encomienda de
gestion, puesto que dichas entidades no estarfan ha-
bilitadas para dictar las resoluciones juridicas necesa-
rias para articular la relacién de encomienda.® Por lo
gue, mas alld de impedimentos de caracter formal,
podriamos encontrar también una limitacién juridica
a la posibilidad de constituirse como parte activa de la
encomienda de gestion.

Ahora bien, si la determinacion en negativo de qué
instituciones quedan fuera de la posibilidad de actuar
la encomienda de gestion puede parecer mas asequi-
ble, la precision de aquellas a las que si debe recono-
cerse dicha titularidad resulta un poco mas compleja,
puesto que la Ley nos remite a una amplia tipologia
de entes instrumentales al servicio de las Administra-
ciones Publicas que se caracterizan por la diversidad
de sus regimenes juridicos y por la dificultad de recon-
ducirlos a categorias dogmaticas unitarias. Aun asf, y
a efectos de clarificar nuestra exposiciéon, tomaremos
como punto de referencia el modelo organizativo de
la Administracion General del Estado, a partir del cual
intentaremos identificar aquellas entidades publicas a
las que podria resultar de aplicacion la figura de la en-
comienda de gestion.

3.2.2. La aplicacion de la encomienda de ges-
tion a los organismos publicos

La anteriormente citada LOFAGE, con la voluntad de
ordenar y sistematizar el régimen juridico de las diver-
sas entidades publicas en las que se habia organizado
tradicionalmente la Administraciéon estatal y cuya re-
gulacién se encontraba dispersa en diferentes normas
legales (especialmente, en la Ley de entidades estatales
auténomas de 1958 y en la Ley general presupuestaria
de 1977), acufd un nuevo concepto o categoria orga-
nizativa —la de los “organismos publicos”— que, segin
su articulo 1, comprende todas aquellas “entidades de
Derecho publico que desarrollan actividades derivadas
de la propia Administracion General del Estado, en ca-
lidad de organizaciones instrumentales diferenciadas
y dependientes de esta”. Categoria general que, pos-
teriormente, la propia LOFAGE subdivide en tres tipos
concretos de organismos: los organismos auténomos,

6. Nuevamente debemos referirnos a Viata ReixacH, Marc, La encomienda de gestion y los mecanismos de colaboracion
administrativa, op. cit., p. 106-108.

7. En este sentido se expresan, entre otros, FERNANDEZ FARRERES, German, “Las encomiendas de gestién”, en Aja FERNANDEZ,
Eliseo (dir.), Informe Comunidades Auténomas 1995, volumen |, Institut de Dret Public, Barcelona, 1996, p. 672, 0 HerNANDO
OreJaNA, Luis Carlos, La encomienda de gestion, op. cit., p. 131.

8. Debemos anadir, sin embargo, que la practica administrativa a menudo nos ofrece ejemplos en los que se flexibiliza dicha
prohibicion o incapacidad, encontrando numerosos casos en los que, por ejemplo, las sociedades mercantiles realizan funciones
gue suponen ejercicio de autoridad publica. En este sentido, pueden verse Cueto Ptrez, Miriam, Procedimiento administrativo,
sujetos privados y funciones publicas, Ed. Thomson — Civitas, Navarra, 2008, p. 45-91; Canals AmeTLLer, Dolors, E/ ejercicio por
particulares de funciones de autoridad, Ed. Comares, Granada, 2003; GatAN GalAN, Alfredo y Prieto Romero, Cayetano (dirs.),
El gjercicio de funciones publicas por entidades privadas colaboradoras de la Administracién, Ed. Huygens — Ayuntamiento de
Madrid, Barcelona, 2010, o Montoya MarTiN, Encarnacion, Las empresas publicas sometidas al Derecho privado, Ed. Marcial
Pons, Madrid, 1996, quien, ante tal situacién, ha llegado a proponer una interpretacién amplia del articulo 2.2 LRIPAC que
incluyera también a las sociedades mercantiles (p. 487).
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las entidades publicas empresariales y las agencias es-
tatales (articulo 43.1 LOFAGE).

Sin poder entrar mas detalladamente en el régimen
juridico de cada uno de ellos, nos interesa solamente
destacar la definicion de organismo publico estable-
cida por la LOFAGE, por cuanto de ella se desprende
con claridad que en cada uno de estos tres supuestos
(organismos auténomos, entidades publicas empresa-
riales y agencias) nos encontramos ante organizacio-
nes personificadas, que adoptan una forma propia del
Derecho publico y que, ademas, se hallan ligadas por
una relacion de instrumentalidad o dependencia con
la Administraciéon General del Estado. Por lo que, en
principio, al cumplir con los tres requisitos del articu-
lo 2.2 LRJPAC, no habria muchas mas dudas sobre su
consideracion como “entidades de Derecho publico”.
De hecho, el articulo 1 de la propia LOFAGE asi nos lo
confirma expresamente, puesto que al fijar su &mbito
de aplicacion define a estos organismos, precisamente,
como “entidades de Derecho publico”.

De manera que, en nuestra opinién, no habria in-
conveniente para reconocer a los tres tipos de orga-
nismos publicos previstos por la LOFAGE, en cuanto
gue Administraciones Publicas (articulo 2.2 LRJPAC), la
posibilidad de acudir a la figura de la encomienda de
gestion.®

Podria plantearse, quiza, si el hecho de que las
entidades publicas empresariales deban someter su
régimen juridico al Derecho privado (articulo 53.2 LO-
FAGE) tiene alguna incidencia de cara a su posible
acceso a la figura de la encomienda de gestion, pero
consideramos que no. En nuestra opinién, la propia
LOFAGE establece limites muy notables a la aplica-
cion del Derecho privado por parte de dichas entida-
des, afirmando que cuando estas ejerzan potestades
administrativas deberdn ajustarse a lo previsto por el

ordenamiento juridico-publico (articulo 53.2 y 54 LO-
FAGE). De este modo, cuando las entidades publicas
empresariales actdan en ejercicio de funciones publi-
cas lo hacen en su calidad de Administraciones Publi-
cas 'y, en consecuencia, con sujecion plena al Derecho
Administrativo.

Por consiguiente, podriamos entender que en es-
tos supuestos las entidades publicas empresariales no
solo estarfan plenamente habilitadas para dictar actos
administrativos, sino también para acudir a los me-
canismos de colaboracidon que nuestro ordenamiento
juridico disefia para el conjunto de Administraciones
Publicas. Y entre ellos, obviamente, también la enco-
mienda de gestion del articulo 15 LRJPAC. Mas cuando
ya la propia LOFAGE declara aplicables a dichas entida-
des —en cuanto que organismos publicos— la delega-
cion y la desconcentracion de sus competencias (Dis-
posicion adicional decimotercera LOFAGE), asi como
los principios de organizacion y funcionamiento previs-
tos en el Titulo | de dicha Ley (articulo 44.2 LOFAGE),
entre los que se incluyen el principio de eficacia en el
cumplimiento de los objetivos fijados, la eficiencia en
la asignacién y utilizacion de los recursos publicos, la
racionalizacion y agilidad de los procedimientos admi-
nistrativos y de las actividades materiales de gestion,
y, sobre todo, la cooperacion y coordinacion con las
otras Administraciones Publicas; principios todos ellos
previstos en el articulo 3 de la LOFAGE."

Sin embargo, en nuestra opinion, resulta necesa-
rio realizar una valoracion critica de la posible exten-
sion de la utilizacion de la figura de la encomienda de
gestion a los organismos publicos. Y es que si, como
se afirma habitualmente, la creacion de dichas entida-
des responde verdaderamente a un supuesto de des-
centralizacion funcional de la Administracién Publica,
que se justifica principalmente en razones de eficacia

9. Lainclusién de dichos organismos publicos en el ambito de aplicacién de la encomienda de gestién, segun Lucas Murillo
de la Cueva, estaria plenamente justificada, ya que su creacién obedece a una opcion organizativa prevista en las leyes como
alternativa a las unidades administrativas tipicas y, de hecho, ejercen funciones de la Administracion. Lucas MuriLLo Dt LA CUEVA,
Enrique, “Organos de las Administraciones Publicas (articulos 11 a 29)”, en Penpas Garcia, Benigno (coord.), Administraciones
Publicas y ciudadanos (Comentario sistematico de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de régimen juridico de las Administra-
ciones Publicas y del procedimiento administrativo comun), Ed. Praxis, Barcelona, 1993, p. 245.

10. Sobre estas cuestiones se ha pronunciado Menéndez Rexach, quien entiende que la prevision del articulo 54.1 LOFA-
GE —que establece que “las potestades atribuidas a las entidades publicas empresariales solo pueden ser ejercidas por aquellos
organos de estas a los que en los estatutos se les asigne expresamente esta facultad”— no debe entenderse como una exclusiéon
de las entidades publicas empresariales de acudir a la delegacion o desconcentracién de sus funciones publicas, sino como la
reafirmacion del principio de irrenunciabilidad de las competencias previsto en el articulo 12 LRJPAC y el establecimiento del
criterio de que, en virtud de la presuncién de que dichas entidades actian en régimen de Derecho privado, la atribucion de
competencias administrativas no se presume, sino que tiene que venir expresamente determinada en los estatutos. MEeNENDEZ
RexacH, Angel, “La aplicacién de la Ley 30/1992 a las entidades publicas empresariales”, en Cuadernos de Derecho Judicial,
nam. 18, 1997, p. 47-48.
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y de especializacion,™ resulta cuanto menos discutible
reconocerles la posibilidad de acudir a la figura de la
encomienda de gestiéon. Y es que, a nuestro entender,
no resulta del todo compatible o explicable la natura-
leza instrumental con la que se configuran legalmen-
te estos organismos con el hecho de que, a su vez,
puedan encontrarse en la situacion de falta de medios
materiales o de insuficiencia de capacidad de gestion
que exige el articulo 15.1 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, como presupuesto esencial para acudir a la
figura de la encomienda de gestién. '

En efecto, si realmente la justificacion teérica de la
existencia de dichos organismos se basa en la voluntad
de incrementar la eficacia o la flexibilidad en la gestion
publica, lo que corresponderia en el supuesto de que
concurrieran efectivamente las circunstancias de falta
de capacidad de gestion o de mejora de la eficacia pre-
vistas en el articulo 15 LRIPAC, no serifa el recurso a la
figura de la encomienda de gestion, sino un completo
replanteamiento de la propia existencia de dichas en-
tidades y de los medios humanos y materiales puestos
a su disposicion para el ejercicio de sus funciones pu-
blicas.

De este modo, podriamos concluir afirmando que
el papel principal de los organismos publicos en rela-
cion con la encomienda de gestién no deberfa buscar-
se tanto en su papel como entidades encomendantes,
sino todo lo contrario, como posibles receptores de los
encargos efectuados por otras entidades publicas. Es
aqui donde la especializaciéon y singularidad de estos
organismos puede alcanzar una mayor aplicacion prac-
tica, puesto que podrian aportar a las Administracio-
nes territoriales los conocimientos técnicos o los me-

dios humanos y materiales concretos de los que, quiza,
aquellas se encuentren desprovistas.

3.2.3. La extension de la encomienda de ges-
tion a las llamadas entidades publicas de ré-
gimen singular
A pesar del esfuerzo realizado por el legislador esta-
tal por agrupar bajo determinadas categorias homo-
géneas los diferentes organismos publicos existentes
en nuestro ordenamiento, la enorme diversidad de
sujetos en los que se organiza nuestra Administracion
Publica ha hecho que la LOFAGE, en sus disposiciones
adicionales sexta a décima, haya tenido que regular un
conjunto de entidades que, aunque se caracterizan por
su creaciéon bajo una forma de personificacion publica
y por regirse principalmente por un estatuto juridico-
publico, a diferencia de los organismos publicos “no-
minados” o “tipicos” (organismos autbnomos, enti-
dades publicas empresariales o agencias, asi como sus
equivalentes autondmicos y locales), se dotan de un
régimen juridico singular, en el que los preceptos regu-
ladores de los organismos publicos no les son directa
y primariamente aplicables, sino a titulo supletorio.'
Ciertamente resulta dificil explicar los motivos que
justifican la singularidad de su régimen juridico, puesto
gue junto con las estructuras organizativas integrantes
de la Seguridad Social nos encontramos, por ejemplo,
con las llamadas Administraciones independientes; de
modo que su posicion responde a fundamentos muy di-
versos. Es por ello que, sin entrar en un analisis mas de-
tallado, no interesa simplemente poner de relieve que,
en nuestra opinion, puede hacerse extensible también a

11. En este sentido, se ha afirmado que la llamada Administracién institucional no es mas que un simple instrumento de ac-
tuacién en manos de la Administracion para la gestion de un servicio que le es propio, a través del cual se pretende compensar
el aumento constante de funciones administrativas, evitando asi la congestion paralizante de las organizaciones administrativas
territoriales y mejorando la eficacia en la prestacion de dichos servicios. Garcia be EnTerria, Eduardo y FErRnANDEZ RobriGUEZ, Tomas
Ramon, Curso de Derecho Administrativo, Ed. Civitas, undécima edicion, Madrid, 2002, p. 399-400 y 409.

12. De hecho, la propia LOFAGE articula medidas concretas para evitar que se puedan producir dichas situaciones, previen-
do el sometimiento de los organismos publicos a controles de eficacia, con la finalidad de verificar el grado de cumplimiento de
los objetivos y la adecuada utilizacién de los recursos asignados. Véanse los articulos 51y 59 LOFAGE. En el caso de las agencias
estatales es ain mas evidente, por cuanto la Ley 28/2006, de 18 de julio, de agencias estatales para la mejora de los servicios
publicos, prevé que la actuacion de las agencias debe producirse de acuerdo con su plan de accién anual y de acuerdo con el
contrato plurianual de gestion, que, entre otros aspectos, debe concretar los recursos materiales, humanos y presupuestarios
necesarios para la consecucion de sus objetivos (articulo 13 Ley 28/2006, de 18 de julio).

13. Entre dichas entidades podemos encontrar, por ejemplo, la Agencia Estatal de Administracion Tributaria (Disposicion
adicional novena de la LOFAGE), la Comision del Mercado de Valores o la Comision del Mercado de Telecomunicaciones (Dis-
posicion adicional décima de la LOFAGE). Con caracter general, sobre el régimen juridico de dichas entidades pueden verse,
entre otros, Maaipe Herrero, Mariano, Limites constitucionales de las Administraciones independientes, INAP, coleccion Estudios,
Madrid, 2000, y Betancor Rooricuez, Andrés, Las Administraciones independientes: un reto para el Estado social y democratico
de Derecho, Ed. Tecnos, Madrid, 1994.
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estos organismos la posibilidad de actuar la encomienda
de gestion. No solo su forma de personificacion juridico-
publica o su creacién dirigida a la satisfaccion de los in-
tereses generales ampararia dicha extension, sino que,
como ha sefialado Lopez Ramon, la exigencia normativa
de que se trate de entidades de Derecho publico “vin-
culadas o dependientes” de las Administraciones terri-
toriales no excluiria estas Ultimas entidades del ambito
de aplicacion del articulo 2.2 LRIPAC, puesto que todas,
aun las que puedan haber merecido cierto grado de
“independencia”, estan vinculadas, siquiera solo finan-
cieramente, a alguna Administracién territorial.* De ahi
que, desde una perspectiva juridico-formal, estas orga-
nizaciones puedan ser consideradas plenamente como
Administraciones Publicas a efectos de la LRIPAC.

4. El encomendado

Una vez delimitadas las entidades que pueden actuar
como sujetos encomendantes, debemos pasar ahora
a analizar la figura del “encomendado”. Cuando ha-
blamos del encomendado nos referimos a aquel sujeto
gue, mediante la formalizacién de la encomienda de
gestion, se compromete a llevar a cabo, en nombre del
encomendante, la actuacién material que constituye
el objeto de la relacion de encomienda. En este caso,
como el anterior, la determinacion de quiénes pueden
actuar en esta posicion juridica debemos buscarla nue-
vamente en el articulo 15.1 LRJPAC, cuya redaccién
resulta, también en este punto, ambigua y carente del
rigor técnico necesario.

Si partimos del tenor literal de este precepto po-
demos comprobar como, al sefialar que la realizacion
de las actividades de caracter material, técnico o de
servicios de la competencia de las Administraciones
Publicas puede encomendarse a “otros érganos o en-
tidades de la misma o de distinta Administracion”, la
Ley nos esta diferenciado otra vez un doble dmbito de
aplicacion subjetivo de la encomienda: referido, por un
lado, a los “6rganos”, y por otro, a las “entidades”.
Por lo que, como en el caso anterior, a continuacién

trataremos de averiguar a qué se refiere la LRJPAC con
dichas denominaciones.

4.1. Organos administrativos... no relaciona-
dos jerarquicamente

En primer lugar, el articulo 15.1 LRIPAC sefiala que la
encomienda podra realizarse en favor de “otros érga-
nos [...] de la misma o de distinta Administracion”.
Por lo tanto, se esta refiriendo, como en el apartado
anterior, a la nocién de érgano administrativo que ya
hemos examinado. De este modo, podemos hacer
extensivas las consideraciones que exponiamos en el
epigrafe anterior sobre el significado concreto que
debiamos dar a dicha terminologia. En resumen, si el
articulo 15.1 LRJPAC prevé de forma expresa que la en-
comienda de gestion pueda recaer sobre entidades de
Derecho publico, siguiendo el razonamiento que ex-
poniamos anteriormente, debemos entender también
que los 6rganos a los que se refiere en este momento
son solamente aquellos érganos de las Administracio-
nes Publicas territoriales, puesto que las encomiendas
realizadas a las entidades de Derecho publico —o, mas
concretamente, a los 6rganos de estas que pudieran
resultar competentes— podrian encuadrarse ya dentro
de la prevision especifica del articulo 15.1 LRJIPAC refe-
rida a dichas entidades.

Ahora bien, en este punto podriamos anadir que,
como ha recalcado mayoritariamente la doctrina, la
encomienda de gestién deberia recaer normalmente
sobre érganos administrativos no vinculados por una
relacion de jerarquia. Aunque es verdad que el arti-
culo 15.1 LRJPAC no se opone expresamente a que la
encomienda de gestion pueda realizarse incluso entre
organos jerarquicamente dependientes, en estos casos
el recurso a la figura de la encomienda de gestién pue-
de resultar del todo artificioso y forzado, por cuanto la
realizacion de las actividades materiales que pretenden
encomendarse podria articularse facilmente a través
de una orden del superior sobre el inferior en los térmi-
nos del articulo 21 LRJPAC.™

14. Véase Lorez Ramon, Fernando, “Reflexiones sobre el &mbito de aplicacion de la Ley de régimen juridico de las Adminis-
traciones Publicas”, en Revista de Administracion Publica, num. 130, enero-abril 1993, p. 116.

15. FERNANDEZ FARRERES, German, “La delegacion de competencias y la encomienda de gestion”, op. cit., p. 148. En el mismo
sentido se expresan también unanimemente otros muchos autores, por ejemplo Paraba VAzquez, Ramon, Régimen juridico de
las Administraciones Publicas y del procedimiento administrativo comun (Estudio, comentarios y texto de la Ley 30/1992, de 26
de noviembre), Ed. Marcial Pons, Madrid, 1999, p. 118, o MesseGUEr YEBra, Joaquin, “La encomienda de gestion como técnica
de modulacion competencial interorganica. Régimen juridico y aplicacion préactica: virtudes y defectos”, op. cit., p. 133-134.
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Como es sabido, la emanacion de érdenes e ins-
trucciones de servicio constituye una regla de funcio-
namiento tipica de la relacién de jerarquia a través de
la cual se estructura una determinada organizacion ad-
ministrativa, por lo que a través de estos instrumentos
se puede ordenar facilmente el funcionamiento inter-
no de los servicios sin necesidad de acudir a la figura
de la encomienda de gestion; no requiriéndose tampo-
co, por lo tanto, declaracién alguna de voluntad por
parte de los 6rganos implicados en la relacién de en-
comienda.’® La opcién contraria, como se ha afirmado,
supone admitir que el érgano superior negocie con el
inferior la realizaciéon de determinadas actividades, y
gue serfa irrelevante la hipotética negativa del inferior
a asumir tales tareas o la modulacion de su contenido,
puesto que el principio de jerarquia colocaria siempre
al érgano superior en situacién de imponer su pare-
cer.”

4.2. Las "“entidades de la misma o distinta
Administracion”. La discusion acerca de la
aplicacion de la encomienda de gestion a las
personas sujetas al Derecho privado

La determinaciéon de qué otros sujetos —junto a los
6rganos administrativos— pueden ser receptores de la
encomienda de gestion, resulta esta vez mucho mas
confusa y problematica. Al referirse a la figura del en-
comendado, el articulo 15.1 LRJPAC prevé que la reali-
zacion de actividades de caracter material, técnico o de
servicios podra ser atribuida a otras “entidades de la
misma o distinta Administracion”, por lo que parece-
ria que, mas alla de la mera exigencia de personalidad
juridica propia y la vinculacion a una Administracion
Publica, no se anadiria ningln otro requisito a su con-
creto régimen juridico.

No obstante, dicha apariencia no resulta del todo
cierta, porque cuando se regulan las encomiendas de
gestion en el seno de una misma organizacion admi-
nistrativa (las que podriamos denominar como enco-

miendas “intradministrativas”) se habla nuevamen-
te de "entidades de Derecho publico” (articulo 15.3
LRJPAC); mientras que, por su parte, el articulo 15.5
LRJPAC viene a excluir de forma expresa del dmbito
de aplicacion de dicho precepto los supuestos en que
la realizacion de las actividades objeto de encomienda
de gestién haya de recaer sobre personas fisicas o ju-
ridicas sujetas al Derecho privado, cuya regulacion se
remite entonces a lo establecido, en lo que proceda,
en la legislacién contractual. Por lo tanto, como en el
apartado anterior, se nos plantea una duda fundamen-
tal: cuando el articulo 15.1 LRJPAC habla de “entida-
des de la misma o distinta Administracion”, ¢a qué
estd haciendo referencia? ;Se refiere solamente a las
entidades juridico-publicas previstas en el articulo 2.2
LRJPAC o debemos entender que abarca también a las
personas juridicas constituidas de acuerdo al Derecho
privado vinculadas o dependientes de la Administra-
cion?

La respuesta a esta pregunta no resulta nada facil,
no solo por la propia dificultad juridica derivada de la
evidente incoherencia de la Ley, sino también por el
hecho de que la determinacion de su ambito de apli-
cacion subjetivo resulta un elemento muy importante
tanto para explicar y justificar el particular régimen juri-
dico de esta figura, como para evitar su uso fraudulen-
to. En cualquier caso, teniendo esto muy presente, en-
tendemos que la resolucion de esta problematica debe
partir de una interpretacion restrictiva del ambito de
aplicaciéon subjetiva de la encomienda de gestién, que
nos llevara a limitar el uso de esta figura solamente a
las personas juridico-publicas, en sentido estricto. Por
las razones siguientes.

Como hemos tenido ocasion de analizar mas de-
talladamente en otro lugar,' con la introduccién de la
figura de la encomienda de gestién lo que se pretendia
era dotar al sistema administrativo —entendido como
un todo funcional dirigido a la satisfaccién de unas
mismas finalidades de interés general- de una herra-
mienta agil y flexible con la que poder reaccionar ante
supuestos de falta de medios o de capacidad de ges-

16. Sobre estas cuestiones pueden verse, por ejemplo Nieto Garcia, Alejandro, “La jerarquia administrativa”, en Documen-
tacion Administrativa, num. 229, enero-marzo 1992, p. 11-64, o Galieco Anasitarte, Alfredo, Conceptos y principios fundamen-

tales del Derecho de Organizacion, op. cit., p. 27-29.

17. En este punto, recordar simplemente que entre los principios de conducta que se imponen a los funcionarios publicos
en el Estatuto Basico del Empleado Publico encontramos, precisamente, el de obedecer “las instrucciones y ordenes profesiona-
les de los superiores, salvo que constituyan una infracciéon manifiesta del ordenamiento juridico [...]" (articulo 54.3 Ley 7/2007,

de 12 de abril, del Estatuto Basico del Empleado Publico).

18. Viauma ReixacH, Marc, La encomienda de gestion y los mecanismos de colaboracion administrativa, op. cit., p. 129-134.
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tion en el cumplimiento de sus objetivos. Partiéndose
de una visién casi organicista, se queria dotar al con-
junto de Administraciones Publicas de un instrumento
mas que permitiera colmar las posibles insuficiencias
gestoras, o que les permitiera desarrollar sus funciones
de un modo mas eficaz; sin que fuera necesario, para
ello, alterar la distribucién de competencias establecida
en nuestro ordenamiento, ni acudir al mercado o a la
colaboracién con terceros particulares. Serfa la propia
Administracion Publica, en definitiva, la que a través de
esta técnica organizativa, fundada sobre el principio de
eficacia y colaboracién, podria afrontar directamente
la gestién de todas las actividades de interés publico
gue le hubieran sido asignadas.'

Asf, la logica contractual o de mercado a la que res-
ponden principalmente las entidades juridico-privadas
que, con sus respectivos intereses econdmicos indivi-
duales, operan en el trafico mercantil en concurrencia
con los empresarios particulares, podria resultar com-
pletamente ajena a la voluntad de colaboracién admi-
nistrativa que caracterizaria la encomienda de gestion.
Y es que la posible extensién de la encomienda de
gestion a una sociedad mercantil, aunque de capital
publico, se tornaria extrafa en cuanto que, como de-
cimos, la encomienda tomaria solo en consideracién
la realizaciéon maés eficaz de las competencias admi-
nistrativas, pero no los intereses privados del mercado
en los que se mueve esta Ultima; en consecuencia, en
cuanto que institucion ajena a la légica del mercado
y a los intereses mercantiles, su utilizaciéon deberia re-
caer solamente respecto de aquellas entidades que, de
forma ordinaria, se sittan fuera de la 6rbita del sector
privado. Toda vez que ello contribuiria a evitar tam-
bién que mediante la atribucion de dichos encargos a
empresas o instituciones privadas se pudiera alterar el
juego de la libre competencia, u otorgar una posicion
de preferencia a una determinada entidad por encima
del resto de particulares y sin sujetarse a los principios
de objetividad, transparencia e igualdad que rigen la
contratacion publica.

Por lo tanto, nuestra argumentaciéon se justificaria
en atencién a una interpretacion finalista del articulo
15 LRIPAC, que nos llevaria a interpretar la referencia
a las “entidades de la misma o distinta Administraciéon”
prevista en el articulo 15.1 LRJIPAC como limitada Unica-
mente a las Administraciones Publicas a las que se refie-
re el articulo 2 LRJPAC. En efecto, si como deciamos la
encomienda de gestién se nos presenta como un instru-
mento de auxilio para garantizar la coherencia y eficacia
del sistema administrativo, es solamente a las Adminis-
traciones Publicas integrantes de dicho sistema organi-
zativo a quienes deberia corresponder su ejercicio.

De tal manera, segln esta interpretacion, seria po-
sible reconocer la condicion de encomendado tanto a
las Administraciones territoriales (ya sean de caracter
estatal, autonémico o local) como a las entidades de
Derecho publico vinculadas o dependientes de dichas
Administraciones reguladas por la LRIPAC. Como he-
mos visto mas arriba, estas Ultimas entidades se consi-
deran, a todos los efectos de la LRIPAC, como Adminis-
traciones Publicas (articulo 2.2 LRJPAC), por lo que no
solo podemos configurarlas como titulares activos de
la encomienda de gestion, sino también, y sobre todo,
como potenciales receptores de los encargos efectua-
dos por las Administraciones Publicas territoriales a las
que se vinculan. En este sentido, hay que precisar que
en esta categoria podriamos incluir tanto a los orga-
nismos publicos tipicos existentes en nuestro ordena-
miento juridico (es decir, a los organismos auténomos,
las entidades publicas empresariales y las agencias re-
guladas por la LOFAGE; asi como a sus equivalentes
autondmicos y locales) como a las entidades de régi-
men singular a las que nos referiamos anteriormente.
Como hemos visto, y a pesar de la singularidad de su
régimen juridico, su consideracion como Administra-
ciones Publicas queda fuera de toda duda.

Asimismo, esta interpretacion que proponemos a
partir de una vision finalista de la Ley nos permitiria
dotar de un significado coherente la regulacion de esta
figura,?® y muy especialmente al articulo 15.5 LRJPAC,

19. Se refiere también al caracter de gestion directa que podria suponer la figura de la encomienda de gestion, por ejem-
plo, Orteca Awvarez, Luis, “Organos de las Administraciones Publicas”, en Lecuina ViLLa, Jests y Sancrez Moron, Miguel (dirs.), La
nueva Ley de régimen juridico de las Administraciones Publicas y del procedimiento administrativo comun, Ed. Tecnos, Madrid,

1993, p. 77-78.

20. Y es que, por ejemplo, si optdramos por una interpretaciéon mas literal del precepto analizado, ;coémo podria justificar-
se que, cuando la encomienda de gestion se formaliza en el seno de una misma organizacién administrativa, el articulo 15.3
LRJPAC prevea que solamente puede realizarse entre personas de Derecho publico, mientras que cuando la encomienda de
gestion se concluye entre dos Administraciones Publicas diferenciadas su ambito de aplicaciéon se amplia y esta puede celebrarse

incluso respecto de personas juridico-privadas?
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debiendo entender que la referencia a “personas fi-
sicas o juridicas sujetas a Derecho privado” se refiere
no solo a los particulares en sentido estricto, sino que
alcanza a todas las entidades constituidas con formas
de personificacion privada. Como hemos visto ante-
riormente y como se ha apuntado por la doctrina, es
el caracter de gestion “directa” por la propia organi-
zacion administrativa implicito en la encomienda de
gestion lo que nos llevaria a excluir la posibilidad de
aplicar su régimen juridico a una relacion de prestacion
de servicios en la que interviniera una persona juridica-
privada, ajena a la organizacién publica.?’

De ahi que, como resultado, debamos dejar fuera
del régimen juridico de la encomienda de gestién del
articulo 15 LRJPAC a las sociedades mercantiles publi-
cas y a las fundaciones del sector publico. Remitiendo,
en su caso, los posibles encargos que estas entidades
puedan recibir de las Administraciones Publicas a lo es-
tablecido por la legislaciéon contractual.

Y, como veremos a continuacion, resulta muy im-
portante remarcar esta segunda idea, por cuanto
debe quedar claro que la limitacion de la posible uti-
lizacion de la figura de la encomienda de gestién de
la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, a las personas
juridico-publicas que estamos defendiendo, no impli-
ca, en ningun caso, que las Administraciones Publicas
no puedan atribuir la realizaciéon de algunas de las ta-
reas que tengan asignadas a otras personas con forma
juridico-privada, sino que supone simplemente que el
régimen juridico de dicha atribucién no debe buscarse
en el articulo 15 LRJPAC.

En efecto, a diferencia de lo que en algunas oca-
siones se ha afirmado,?? el articulo 15 LRJPAC en nin-
gun momento prohibe la posibilidad de encomendar
la realizacion de determinadas tareas materiales de
la competencia de las Administraciones Publicas a las
entidades juridico-privadas. Al contrario, el propio ar-
ticulo 15.5 LRJIPAC parece presuponer su existencia, si
bien excluye dichas relaciones del régimen juridico, y

en especial de la posibilidad de adjudicacion “directa”
que disefa la LRJPAC; debiéndose de someter enton-
ces a lo que corresponda segun la legislacién de con-
tratos. En este sentido, cabe sefalar que nuestro or-
denamiento juridico en materia contractual ha venido
previendo histéricamente, y al margen de la figura de
la encomienda de gestion del articulo 15 LRIPAC, di-
ferentes mecanismos a través de los cuales encargar la
realizacion de actividades materiales de la competencia
de las Administraciones Publicas a personas juridico-
privadas, algunos de los cuales también han discurrido
tradicionalmente al margen de los procedimientos de
adjudicacion competitiva. Serfa el caso, por ejemplo,
de los convenios de colaboracion que las Administra-
ciones Publicas pueden celebrar con personas fisicas
o juridicas sujetas al Derecho privado de acuerdo con
el articulo 4.1 d) del Real Decreto Legislativo 3/2011,
de 14 de noviembre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley de contratos del sector publico (en
adelante, TRLCSP); de la gestion de servicios publicos
mediante la creacion de sociedades privadas de titulari-
dad totalmente publica (articulo 8.1 TRLCSP), o, sobre
todo, de los negocios juridicos que puedan celebrarse
con entidades —especialmente entidades juridico-priva-
das— que tengan la consideracién de medios propios a
efectos del articulo 4.1 n) TRLCSP.

Otra cosa es que —y de ahi derivan buena parte de
los problemas que se plantean en la actualidad- en
ocasiones algunos de los mecanismos a través de los
cuales se ha venido a encargar directamente a perso-
nas juridico-privadas la realizacién de determinadas
tareas administrativas hayan recibido —si no incorrec-
tamente, si de forma técnicamente poco rigurosa— la
denominacién de “encomiendas de gestién”.?* Plan-
tedndose, entonces, serias dudas en torno a qué figura
se estd haciendo referencia y acerca de cuél debiera ser
su régimen juridico.

Como ha puesto de relieve la doctrina,?* aunque
ciertamente la encomienda de gestion del articulo 15

21. Orteca Awarez, Luis, “Organos de las Administraciones Publicas”, op. cit., p. 78.

22. Avita Oruve, José Luis, Los convenios de colaboracion excluidos de la Ley de contratos de las Administraciones Publicas,
Ed. Civitas, Madrid, 2002, p. 103-123.

23. La aprobacion del Real Decreto-ley 5/2005, de 11 de marzo, por el que se modificaba el texto refundido de la Ley de
contratos de las Administraciones Publicas del afio 2000, explica, en buena medida, el porqué de esta confusién. Dicho Real
Decreto-ley, a la hora de incorporar a nuestro ordenamiento el régimen juridico de los encargos de tareas contractuales a en-
tidades instrumentales de la Administracion derivado de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, vino a
utilizar una terminologia (en concreto la expresiéon “encomienda de gestion”) que ya venia siendo empleada para denominar
una institucion juridico-administrativa especifica.

24. En este sentido, por ejemplo, BernaL Blay, Miguel Angel, “Las encomiendas de gestion excluidas del &mbito de apli-
cacion de la Ley de contratos de las Administraciones Publicas. Una propuesta de interpretacion del articulo 3.1. letra I) del
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LRJPAC y los negocios juridicos contractuales con perso-
nas juridico-privadas responden a un mismo supracon-
cepto y pueden tener elementos comunes, nos encon-
trarfamos ante dos figuras distintas, con presupuestos y
requisitos diferenciados. En efecto, no solo el caracter
excepcional que justifica la utilizacion de la encomienda
de gestion —limitandose solamente a los supuestos de
carencia de medios materiales o de falta de eficacia en
la gestion (articulo 15.1 LRIPAC)- nos permite diferen-
ciar esta institucion de las figuras contractuales anterio-
res, que se prevén como supuestos ordinarios de con-
tratacion, sino que la posibilidad de que la encomienda
de gestion recaiga sobre simples 6rganos de una misma
Administracion Publica (articulo 15.3 LRJIPAC), la limita-
cion de la encomienda de gestién Unicamente a la rea-
lizacion de actividades de caracter meramente material
(articulo 15.2 LRJIPAC), o la exigencia de determinados
requisitos de forma para la conclusion de la relacion de
encomienda —como, por ejemplo, la necesidad de publi-
car los acuerdos de encomienda de gestién “intradmi-
nistrativos” (articulo 15.3 LRJPAC), o la exigencia de ce-
lebrar un convenio entre las diferentes Administraciones
Publicas intervinientes (articulo 15.4 LRIPAC)—-, se nos
presentan como limites subjetivos, objetivos y formales
no previstos expresamente para los posibles encargos
gue se realicen respecto de personas juridico-privadas
al amparo del TRLCSP, y que, por lo tanto, nos pueden
servir para distinguir juridicamente ambos supuestos.
En definitiva, sin poder detenernos mas en estas
cuestiones, debemos concluir este apartado afirmando
que la encomienda de gestion del articulo 15 LRIPAC
solamente seria aplicable a los encargos realizados a
entidades juridico-publicas; excluyendo, de este modo,
de su ambito de aplicacién no solo a los particulares,
sino también a las sociedades mercantiles publicas y a
las fundaciones del sector publico, cuyo régimen juri-
dico se remitiria a la legislacion contractual. En conse-
cuencia, es también a partir de estas constataciones
gue debemos pasar ahora a analizar la legislacién
autonomica catalana y, en particular, cual ha sido la
concrecién que la mencionada Ley 26/2010, de 3 de

agosto, ha hecho del &mbito subjetivo del “encargo
de gestion”.

5. La Ley 26/2010, de 3 de agosto, de régimen
juridico y procedimiento de las Administra-
ciones Publicas de Catalufa

Una de las consecuencias de la aprobacién del Estatuto
de Autonomia de Cataluia del aflo 2006 (Ley organica
6/2006, de 19 de julio) es la paulatina —pero necesa-
ria— adaptacion del ordenamiento catalan a las nuevas
competencias estatutarias asumidas por la Generalitat.
Uno de los ambitos en los que, de momento, dicha
adaptacion se ha hecho mas evidente, ha sido el de
la organizacion y funcionamiento de la Administracion
Publica. Como ya hemos avanzado anteriormente, la
aprobacion de la Ley 26/2010, de 3 de agosto, de régi-
men juridico y procedimiento de las Administraciones
Publicas de Catalufia, ha supuesto un primer intento
de establecer un régimen juridico comun al conjunto
de Administraciones Publicas catalanas, concretando,
por ejemplo y entre otros muchos aspectos de inte-
rés, las especialidades procedimentales y organizativas
propias de la Administracion catalana, o abordando la
regulacion de las relaciones entre las diferentes Admi-
nistraciones Publicas existentes en Catalufa.?®

Sin embargo, como ya hemos avanzado en la Intro-
duccion, de entre las muchas novedades previstas por la
Ley 26/2010, de 3 de agosto, a nosotros nos interesa so-
lamente un aspecto muy concreto de ella: el relativo a la
figura del “encargo de gestion” y, més especificamente,
el del dmbito subjetivo de aplicaciéon de esta institucion.
Asi, para aproximarnos a todas estas cuestiones tomare-
mos como referencia el mismo esquema expositivo que
hemos venido utilizando hasta ahora, analizando sepa-
radamente, en primer lugar, cudles son los operadores
juridicos que la legislacion catalana habilita para hacer
uso de esta figura, para pasar, en segundo lugar, a exa-
minar qué érganos o entidades pueden ser susceptibles
de recibir un encargo de gestion.

TRLCAP”", Civitas. Revista Espahola de Derecho Administrativo, nim. 129, enero-mayo 2006, p. 79-80; Amoepo Souto, Carlos,
“El nuevo régimen juridico de la encomienda de ejecucion y su repercusion sobre la configuracion de los entes instrumentales
de las Administraciones Publicas”, en Revista de Administracion Pablica, num. 170, mayo-agosto 2006, p. 270-272, 0 PascuaL
Garcia, José, Las encomiendas de gestion a la luz de la Ley de contratos del sector publico, Boletin Oficial del Estado, Estudios

Juridicos 13, Madrid, 2010, p. 94-97.

25. Un estudio general y exhaustivo de la nueva Ley catalana puede verse en Tornos Mas, Joaquin (coord.), Comentarios a
la Ley 26/2010, de 3 de agosto, de régimen juridico y procedimiento de las Administraciones Publicas de Cataluha, Ed. lustel

(en preparacion).
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5.1. El encomendante

Mencionabamos hace un instante como el articulo 10.1
LRJCat, al regular la figura del encargo de gestion, sefa-
laba que podia ser objeto de encargo de gestion la rea-
lizacion de actividades de caracter material, técnico o de
servicios de la competencia “de los 6rganos administra-
tivos, los organismos o entidades publicas”. Si hacemos
una lectura rapida de este precepto podriamos llegar a
la conclusién de que la voluntad del legislador catalan
ha sido la de ampliar el ambito de aplicaciéon subjetivo
de la encomienda de gestion, puesto que, junto a la
referencia a los érganos administrativos, la utilizacion
del término “organismos y entidades publicas” resulta-
ria mucho mas abierta que la nocion de “entidades de
Derecho publico” utilizada por la LRJPAC, a la vez que
prescindiria de cualquier referencia a la personalidad ju-
ridica, publica o privada, de los entes de que se tratara,
con lo que podriamos pensar que admitiria también la
formalizacion de encomiendas de gestion respecto de
personas constituidas con arreglo al Derecho privado.

No obstante, mas alld de esta primera impresion,
creemos que no resulta posible mantener esta inter-
pretacion por una razén muy simple. Como apuntaba-
mos mas arriba, el articulo 15.2 LRJPAC limita la capa-
cidad para ocupar la posicion activa de la encomienda
de gestion Unicamente a aquellos érganos o entidades
de Derecho publico con capacidad suficiente para dic-
tar actos o resoluciones juridicas con eficacia ad extra,
susceptibles de modificar la posicion subjetiva de la
Administracién Publica; capacidad que, por ejemplo,
no puede predicarse de las sociedades mercantiles ni
las fundaciones del sector publico.

Esta prevision basica de la LRIPAC se recoge y se rei-
tera expresamente también en la Ley catalana, sefalando
gue es responsabilidad del érgano, organismo o entidad
publica que haya realizado el encargo “dictar cuantos ac-
tos o resoluciones de caracter juridico lo apoyen o en los
gue se integre la actividad material concreta objeto del
encargo” (articulo 10.2 LRJCat), por lo que tendriamos
qgue admitir que en dicha Comunidad Autdnoma seria
posible también llegar a la misma conclusion que man-
teniamos entonces. Considerando, por lo tanto, que solo
las personas juridico-publicas resultan habilitadas activa-
mente para hacer uso de la figura del encargo de gestion.

Para ahondar adn mas en nuestra argumentacion,
si acudimos al Decreto Legislativo 2/2002, de 24 de
diciembre, por el que se aprueba el texto refundido de
la Ley 4/1985, de 29 de marzo, del Estatuto de la em-
presa publica catalana, podremos comprobar como —a
pesar de que se sigue previendo la misma tipologia de
entidades instrumentales existente en la Ley 11/1977,
de 4 de enero, general presupuestaria— el Estatuto
de la empresa publica catalana solamente atribuye el
ejercicio de potestades administrativas a las entidades
constituidas mediante formas de personificacion de
Derecho publico (ya sean entidades auténomas admi-
nistrativas o entidades de Derecho publico sometidas
al Derecho privado).?® En este sentido, podriamos en-
tender que el hecho de que el legislador cataladn haya
optado por esta terminologia mas amplia —incluyendo
no solo a los érganos administrativos, sino también
a “organismos y entidades”— responde a la voluntad
de dar cabida a la “atipicidad” propia de este ordena-
miento juridico, que sigue ordenandose al margen de
las categorias “tipicas” previstas en la LOFAGE.

26. El cuadro de entidades que delimita el ambito de aplicacién del Estatuto de la Empresa Publica catalana lo integran: a)
las “entidades autonomas” de la Generalitat que realicen operaciones o presten servicios de caracter principalmente comer-
cial, industrial o financiero; b) las empresas de la Generalitat, que se subdividen, por un lado, entre las “entidades de Derecho
publico” con personalidad juridica propia sometidas a la Generalitat, pero que deben ajustar su actividad al ordenamiento
juridico-privado, y, por el otro, las “sociedades civiles o mercantiles” con participacion mayoritaria de la Generalitat, de sus
entidades autdbnomas o de las sociedades en las que la Generalitat o las mencionadas entidades posean también participacion
mayoritaria; y, finalmente, ¢) las “sociedades civiles o mercantiles” vinculadas a la Generalitat. Dentro de este complejo orga-
nizativo, como deciamos, solamente se reconocen a las entidades auténomas de la Generalitat y a las entidades de Derecho
publico la disposicion de potestades administrativas y la capacidad para dictar actos administrativos. Véanse los articulos 6, 22
y 43, a sensu contrario, del Decreto Legislativo 2/2002, de 24 de diciembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
4/1985, de 29 de marzo, del Estatuto de la empresa publica catalana. Igualmente, articulo 4 del Decreto Legislativo 3/2002, de
24 de diciembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de finanzas publicas de Cataluia.

Sobre la organizacion institucional en Catalufia, FonT 1 Liover, Tomas, “La Administracion institucional de las comunidades
auténomas: notas sobre la Generalitat de Catalufa”, en Revista de Administracion Publica, num. 93, 1980, p. 313-340; Pra
GraNDAL, Ana M.?, “L'empresa publica en I'ordenament juridic de Catalunya”, en Autonomies. Revista Catalana de Dret Public,
num. 2-3, 1985, p. 70-84, o, més recientemente, MarTiNez-ALonso Camps, José Luis e Ysa Ficueres, Tamiko, Les personificacions
instrumentals locals a Catalunya: organismes autonoms, consorcis, mancomunitats i societats publiques, EAPC, segunda edi-
cion, Barcelona, 2003.
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A la vez que mediante esta denominacién, y de
forma similar a lo que ocurre con los organismos pu-
blicos previstos en las disposiciones adicionales de la
LOFAGE, se podrian incluir también dentro del &mbito
de aplicacién de la encomienda de gestion una gran
variedad de entidades publicas existentes en Cataluna,
con muy variadas denominaciones, y que, aungue ca-
racterizadas por gozar de personalidad juridica propia,
por someter su actuacion al Derecho Administrativo y
por el hecho de atribuirseles la gestion de tareas de in-
terés publico, su régimen juridico resulta notablemente
heterogéneo (como, por ejemplo, la Agéncia de Suport
a I'Empresa Catalana, prevista en la Ley 9/2009, de 30
de junio, o el Institut Superior de les Arts, regulado en
la Ley 12/2009, de 10 de julio).

Finalmente, por lo que se refiere a la nocion de “ér-
ganos administrativos” utilizada por el articulo 10.1
LRJCat, podriamos incluir en ella no solo a los 6rga-
nos administrativos integrados dentro de la estructura
organizativa de la Generalitat catalana, sino también
a los 6rganos de las entidades que integran la Admi-
nistracion local en Catalufa [articulo 3 b) LRJCat], esto
es, a los municipios, provincias y comarcas (articulo 3
Decreto Legislativo 2/2003, de 28 de abril, por el que
se aprueba el texto refundido de la Ley municipal y de
régimen local de Catalufia, en adelante TRLMRLC) y a
las entidades municipales descentralizadas, las entida-
des metropolitanas y mancomunidades de municipios
(articulo 2 TRLMRLC).?7

5.2. El encomendado

En segundo lugar, siguiendo con nuestra argumen-
tacién, debemos referirnos a la posicion juridica del
encomendado, que, como en el caso anterior, la Ley
26/2010, de 3 de agosto, parece regular con mayor
amplitud que la prevista en el articulo 15 LRIPAC. Asi,
en Catalufa se prevé que el encargo de gestién puede
recaer no solo sobre los 6érganos administrativos, sino

también sobre “otros érganos, organismos o entida-
des publicas de la misma o distinta Administracion”
(articulo 10.1 LRJCat).

En este caso, como ya hiciéramos en el apartado
anterior, podriamos intentar forzar una interpretacion
de la Ley catalana que nos permitiera concluir que,
efectivamente, la encomienda de gestion se refiere
solamente a las entidades juridico-publicas. De hecho
esta seria la conclusién mas coherente, puesto que si
anteriormente entendiamos que la referencia a los “ér-
ganos, organismos o entidades publicas” prevista para
el sujeto encomendante en el articulo 10.1 LRJCat se li-
mitaba a las personas juridico-publicas, no tendria mu-
cho sentido que ahora modificaramos sustancialmente
dicha interpretacion para el encomendado, dando una
lectura mucho méas amplia a la misma expresion y ad-
mitiendo que esta pudiera englobar también a las per-
sonas juridico-privadas.

Sin embargo, en este punto nos encontramos con
una dificultad anadida, puesto que si anteriormente
tenfamos un argumento que nos parecia solido para
defender dicha hipétesis, ahora nos encontramos con
que el tenor literal de la LRJCat nos lleva a la situacion
inversa. Y es que si acudimos al articulo 10.7 de la Ley
26/2010, de 3 de agosto, se nos dice: “Si el encar-
go de gestion tiene un objeto propio de un contrato
incluido en el ambito de aplicacion de la legislacion
de contratos del sector publico, solo puede hacerse a
organismos o entidades publicas que tengan la condi-
cion de medio propio de la Administracion, organismo
o entidad publica [...], de conformidad con lo dispues-
to por dicha legislacion”. En nuestra opinion, la refe-
rencia a las entidades que tengan la condicién de me-
dio propio, aun sin mencionarlas expresamente, nos
remite claramente a la discusion sobre la posibilidad de
encomendar actividades administrativas a sociedades
mercantiles instrumentales. Por lo que pareceria que
el articulo 10.7 de la Ley catalana estaria abriendo la
puerta a supuestos de encomienda de gestion realiza-
dos a personas juridico-privadas.?®

27. No podriamos incluir en este &mbito, en cambio, las comunidades de municipios, por cuanto, como prevé el articulo

123.2 TRLMRLC, carecen de personalidad juridica propia.

28. Obviamente, seria posible entender que la mencién a los medios propios contenida en la Ley 26/2010, de 3 de agosto,
no hace referencia, necesariamente, a personas juridico-privadas, pues tan instrumentales pueden llegar a ser aquellas enti-
dades constituidas de acuerdo con el Derecho privado como aquellas constituidas con arreglo al Derecho publico. Pero esta
interpretacion, aun siendo posible, nos alejaria de la realidad de la practica administrativa, caracterizada por el recurso cada
vez mas habitual de las Administraciones Publicas a ese primer tipo de personificaciones, a la vez que demostraria un descono-
cimiento total de la problematica planteada en el dmbito comunitario en torno a esta cuestion. Por lo tanto, entendemos que

una interpretacion en este sentido no serfa razonable.
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El problema, sin embargo, es que, desde nuestro
punto de vista, esta Ultima afirmaciéon no puede con-
siderarse admisible. Por una razén fundamental, y es
gue no podemos olvidar que la LRJPAC se aprobd con
caracter de legislacion basica al amparo del articulo
149.1.18 de la Constitucion, es decir, como una norma
dirigida a fijar un minimo comun denominador obliga-
torio, a partir del cual las diferentes comunidades au-
tobnomas pudieran establecer sus propias regulaciones
particulares.?® Desde esta perspectiva, si entendemos
que, como deciamos anteriormente, la encomienda
de gestion del articulo 15 LRJPAC encuentra la justi-
ficacion de su peculiar régimen juridico en la expresa
consideracion “juridico-publica” de los sujetos que in-
tervienen en ella, no podemos mas que deducir que
el elemento subjetivo se configura entonces como un
elemento esencial y definitorio de esta figura.

En consecuencia, si como hemos interpretado pre-
viamente la LRJPAC limita expresamente su ambito de
aplicacion Unicamente a las personas juridico-publicas
(articulo 15.5 LRIPAC), el hecho de que una Comuni-
dad Auténoma prevea lo contrario no podria sino de-
finirse como una vulneracion de la legislacién basica.
De ahi que tuviéramos que concluir que la referencia
a los “6érganos, organismos o entidades publicas” pre-
vista en la Ley catalana alude solamente a las personas
juridico-publicas a las que nos referiamos anteriormen-
te; excluyéndose, nuevamente, la posibilidad de for-
malizar dichos encargos respecto de personas juridico-
privadas, como pudieran ser las sociedades mercantiles
o las fundaciones del sector publico.

Como deciamos entonces, ello no supone en nin-
gun caso que las Administraciones Publicas catalanas
no puedan atribuir la gestion de determinadas activida-
des administrativas de su competencia a las entidades
con forma de personificacion de Derecho privado, sino
que implica simplemente que este encargo no puede
articularse de forma directa a través del mecanismo
previsto por el articulo 10 LRJCat, debiéndose de acu-
dir en estos supuestos a lo establecido en la legisla-
cién contractual. En cualquier caso, creemos oportuno

destacar que lo que, en nuestra opinion, subyace en
la regulacion catalana, es la confusiéon que antes men-
ciondbamos entre el desarrollo normativo de la figura
de la encomienda de gestién prevista en la LRIPAC, y la
voluntad del legislador catalan de positivizar también
la capacidad de las Administraciones Publicas de dicha
Comunidad Auténoma de realizar directamente encar-
gos a sus propias entidades instrumentales privadas,
tal y como admite también el TRLCSP. Como dijimos,
ambas instituciones, aunque derivadas de un mismo
supraconcepto, tienen un régimen juridico y unos re-
quisitos sustancialmente diferentes que, sin embargo,
en la Ley 26/2010, de 3 de agosto, se mezclan indistin-
tamente. Efectivamente, de la redaccion del precepto
nos resulta dificil poder encontrar una interpretacion
juridica alternativa que nos permitiera separar ambos
supuestos y reconducir correctamente la aplicacion de
la norma, y es que la generalidad con la que se expresa
el precepto parece hacer referencia indudablemente a
una sola institucion.

En este punto, debemos indicar que el articulo
178.1 de la recientemente aprobada Ley 10/2011,
de 29 de diciembre, de simplificacién y mejora de la
regulacion normativa (BOE num. 12, de 14 de enero
de 2012), ha modificado por completo la redaccion
inicial del articulo 10.7 LRJCat, estableciendo que el
régimen juridico del encargo de gestién no serad de
aplicacion si el encargo tiene un objeto propio de un
contrato del sector publico; afiadiéndose que: “De
acuerdo con lo dispuesto por dicha legislacién, el en-
cargo solamente puede hacerse a organismos o en-
tidades publicas que tengan la condicion de medio
propio de la Administracion, organismo o entidad pu-
blica”. No obstante, la modificacion introducida no
altera nuestra conclusién anterior. Al seguir vinculan-
do esta institucion con la condicion de medio propio,
nuevamente, parece tener mas en mente la discusion
acerca de la problematica de los encargos de tareas
contractuales realizados a entes instrumentales en
forma privada, que la voluntad de precisar el régimen
juridico del encargo de gestion.

29. En este punto, debemos recordar la sentencia del Tribunal Constitucional num. 31/2010, de 28 de junio, que, entre
otros aspectos, ha venido a recordar que la regulacion autonémica sobre las relaciones entre Administraciones Publicas —es-
pecialmente en el ambito local- debe respetar, en todo caso, la normativa basica del Estado en esta materia. Sobre ello, mas
extensamente, GalAn Galan, Alfredo y Gracia RetorTiio, Ricard, “Estatuto de Autonomia de Cataluia, Gobiernos locales y
Tribunal Constitucional”, en Revista d’Estudis Autonomics i Federals, num. 12, 2011, p. 237-301, y Gracia ReTorTILLO, Ricard y
Viatta ReixacH, Marg, “Las relaciones interadministrativas de las Administraciones Publicas de Catalufia”, en Tornos Mas, Joaquin
(coord.), Comentarios a la Ley 26/2010, de 3 de agosto, de régimen juridico y procedimiento de las Administraciones Publicas

de Catalufia, Ed. lustel (en preparacion).
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Aun asi, con la modificacion de 2011 se nos plan-
tean algunas dudas importantes: ;Se refiere este pre-
cepto —como sucedia con la redaccién anterior— a
los supuestos de encomienda que tengan un objeto
contractual, o, por el contrario, limita “toda” posible
encomienda de gestion Unicamente a los sujetos que
tengan la consideracion de medio propio? La redac-
cion de este precepto, ciertamente, no resulta nada
clara, toda vez que las consecuencias que podria tener
en cuanto a su aplicacion practica no resultarian nada
despreciables.°

Pero, al mismo tiempo, la Ley 10/2011, de 29 de
diciembre, afade un nuevo apartado 8 a la regulacién
de la encomienda de gestién contenida en la LRJCat,
previendo la posibilidad de que las diferentes Admi-
nistraciones Publicas puedan delegar funciones a los
colegios profesionales competentes por razén de la
materia (articulo 178.2 Ley 10/2011, de 29 de diciem-
bre). En este punto, las dudas surgen por la concre-
ta terminologia empleada por la Ley: “delegar”. ;Por
qué, a pesar de que los articulos 8 y 116.1 de la Ley
26/2010, de 3 de agosto, regulan especificamente la
figura de la delegacion de competencias, se introduce
un apartado relativo a esta figura en el articulo regula-
dor de la encomienda de gestién? ;La opcién prevista
en dicho apartado estaba pensando realmente en la
delegacién de competencias o queria referirse, quiza,
a la encomienda de gestiéon? Al mismo tiempo ello nos
plantea la duda de si la encomienda de gestién resulta
también aplicable a los colegios profesionales. Y ;solo
a los colegios profesionales? ; Qué sucede con las res-
tantes corporaciones de Derecho publico representati-
vas de intereses?

No nos resulta posible en este momento abordar
detenidamente estas cuestiones, que requieren de un
estudio mucho mas detallado. Simplemente indicar
que, como hemos analizado en otro momento,’ la

doctrina mayoritaria parece haber admitido el caracter
publico de los colegios profesionales y su sujecion al
Derecho Administrativo cuando estos ejercen funcio-
nes publicas.3 De ahi que, siendo coherentes con las
conclusiones a las que llegdbamos al referirnos a las
entidades publicas empresariales, podriamos conside-
rar que, en la medida en que los colegios profesiona-
les se configuran como personas juridico-publicas que
ejercen funciones de interés publico, podrian acudir a
los principios e instrumentos de organizaciéon y fun-
cionamiento reconocidos por nuestro ordenamiento a
las diferentes entidades publicas, y, entre ellos, a los
mecanismos de colaboracién administrativa como la
encomienda de gestion.

6. Conclusion

Las afirmaciones anteriores nos sirven para poner pun-
to y final a este trabajo, en el que hemos intentado
poner de relieve como la determinacion de qué en-
tidades concretas resultan habilitadas en nuestro or-
denamiento juridico para hacer uso de la figura de la
encomienda de gestidon no resulta una cuestién nada
facil. Seguramente, la escasa atencion doctrinal que ha
merecido la figura de la encomienda de gestion, obje-
to normalmente de estudios muy amplios en el marco
de los mecanismos de colaboraciéon administrativa o
de transferencia del ejercicio de las competencias, sea
una de las razones que explicarian el porqué de esta
indefinicién; pero, sobre todo, el hecho de que se trate
de una institucién todavia con unos contornos norma-
tivos escasamente definidos, que se mueve en la estre-
cha frontera que separa la colaboracion administrativa
y la contratacion publica, es otro de los motivos que
contribuyen a dificultar al operador juridico la tarea de
delimitar con facilidad su régimen juridico.?

30. Piénsese, por ejemplo, en los convenios de encomienda entre dos Administraciones Publicas territoriales diferenciadas.
La autonomia que se reconoce constitucional y estatutariamente a cada una de ellas harfa ciertamente dificil poder atribuir a
una de ellas el caracter de medio propio respecto de la otra; con la consiguiente imposibilidad —segun una interpretacion literal
de dicho precepto— de formalizar una relacion de encomienda entre ellas. Nuevamente, sobre todas estas cuestiones, Vilalta
ReixacH, Marc, La encomienda de gestion y los mecanismos de colaboracion administrativa, op. cit., p. 325-330.

31. Viaua ReixacH, Marc, La encomienda de gestion y los mecanismos de colaboracion administrativa, op. cit., p. 117-120.

32. En este sentido, por ejemplo, Satom Parets, Aina, Los colegios profesionales, Ed. Atelier, Barcelona, 2007, p. 83-113, 0
GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ RobriGUEz, Tomas Ramén, Curso de Derecho Administrativo, op. cit., p. 398-400, quienes
califican dichas corporaciones como Administracién secundum quid en la medida de que sean titulares de funciones publicas.

33. Sobre estas cuestiones pueden verse, entre otros, Gimeno Feuiu, José Maria, “Problemas actuales de la Administracion
municipal desde la perspectiva del Derecho comunitario: incidencia en la organizaciéon de las normas de contratacion publica”,
en Revista Andaluza de Administracién Publica, nim. 71-72, 2008, p. 139-188, o ViLaua ReixacH, Marc, La encomienda de ges-
tion y los mecanismos de colaboracion administrativa, op. cit., p. 339-362.
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En todo caso, como hemos visto a lo largo de nues-
tra exposicion, la respuesta a las preguntas que nos
planteabamos inicialmente ha partido siempre de una
interpretacion restrictiva de nuestro ordenamiento
juridico, que, justificandose en la consideracién de la
encomienda de gestién como un instrumento dirigi-
do a garantizar la eficacia de la actuacion publica y la
necesaria colaboracion entre el conjunto de Adminis-
traciones Publicas existentes para la satisfaccion de los
intereses generales (articulo 103.1 CE), nos ha llevado
a limitar la aplicacién de esta institucion solamente a
las personas juridico-publicas. ®
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