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RESUMEN

Este trabajo tiene por objeto analizar el tratamiento contractual que reciben
los convenios entre administraciones publicas territoriales en el ordenamiento
juridico espafiol. A tal efecto se examina, en primer lugar, la posibilidad de
considerar dichos convenios como contratos publicos bajo el Texto refundido
de la Ley de Contratos del Sector Publico; para pasar a cuestionar, seguida-
mente, qué consecuencias practicas pueden derivarse de esta consideracién
y la conveniencia de someter estas relaciones convencionales a la normativa
contractual.
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[nter-Administrative Agreements in the
Spanish Legal System from a Contractual
Standpoint

ABSTRACT

The purpose of this paper is to analyze the contractual procedure and treatment
that inter-administrative agreements receive in the Spanish legal system. In
order to do so, first there is the need to consider such agreements, as instruc-
ted by the TRLCSP, as public contracts. Then the paper examines the practical
consequences that can derive from this qualification and the convenience of
submitting these agreements to the standard contractual regulation in the TRLCSP.

Keywords: Inter-administrative Agreements, Public Works Contracts, Pu-
blic Sector, Business Transactions Excluded from the TRLCSP, Spanish Legal
System, Administrative Cooperation.

[. INTRODUCCION

Sin duda alguna, los mecanismos de colaboracién entre las diferentes entidades
publicas territoriales constituyen una pieza clave del sistema administrativo
espafiol. En efecto, partiéndose de la consideracién de que en muchas oca-
siones la satisfaccién del interés general no puede ser asumida de una forma
totalmente auténoma e independiente por los distintos niveles de gobierno y
administracién, se ha puesto de relieve la necesidad de establecer mecanismos
relacionales entre ellos. Mecanismos que, ademds de contribuir a dotar de
coherencia y unidad al sistema, deben permitir garantizar una gestién eficaz
de los intereses ptblicos.

En este sentido, el ordenamiento juridico espafiol ha venido regulando
una gran variedad de instrumentos o técnicas de colaboracién, tanto de ca-
racter organico (como los consorcios, mancomunidades de municipios u otras
férmulas asociativas) como funcional (como el deber de asistencia y auxilio
entre administraciones publicas o el necesario intercambio de informacién).
Instrumentos que, ademds, adquieren atin una mayor importancia en el actual
contexto de crisis econémica, por cuanto pueden verse también como medidas
de ahorro que, generando economfas de escala, permitan reducir los costes de
produccién y propiciar un mejor aprovechamiento de los recursos ptblicos.

En este escenario, nuestro trabajo centrar la atencién especificamente en
la figura de los convenios entre administraciones publicas que, como se ha
afirmado por la doctrina (p. €j., Rodriguez de Santiago, 1997, p. 19), se han
convertido en la técnica de colaboracién por excelencia, deviniendo en una
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verdadera forma de administrar asuntos de interés comtn?. Ahora bien, nuestro
propdsito no es ofrecer una exposicién completa y detallada de su régimen
juridico, sino centrarnos en un aspecto mucho mas concreto: el anélisis de
dichos instrumentos relacionales desde un punto de vista contractual.

A primera vista podrfa pensarse, y con razén, que la asociacién de estas dos
ideas —colaboracion y contratacion— es completamente equivocada. Y es que tradi-
cionalmente el recurso a mecanismos colaborativos se ha venido considerando
como una forma de provisién de bienes o servicios alternativa a la contratacién
externa. De ahf que la legislacién espafiola en materia de contratacién viniera
excluyendo de su 4mbito de aplicacién las relaciones de colaboracién entre
administraciones publicas?.

Ahora bien, como veremos en las paginas siguientes, actualmente la frontera
entre la colaboracién administrativa y el mercado (o la contratacién publica)
no es tan nitida. Mas bien al contrario. La decidida apuesta por la construccién
de un mercado interior europeo y la necesidad de asegurar la existencia de un
marco juridico uniforme y sin exclusiones que garantice su funcionamiento
han llevado a una notable extensién del &mbito de aplicacién de la normativa
reguladora de los contratos ptblicosy, con ella, a la necesidad de precisar en qué
casos concretos los acuerdos celebrados entre entidades ptblicas territoriales
deben quedar sujetos a dichas normas*. Y es que —tal y como puso claramente
de relieve el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (en adelante, TJUE) en
Sentencia de 13 de enero de 2005, asunto C-84/03, Comisién de las Comunidades
Europeas/Reino de Espaiia— hoy en dia no resulta posible excluir, a priori, dichos
instrumentos relacionales. Sino que, en la medida en que estos pudieran con-
figurarse como un mecanismo de adjudicacién de determinadas prestaciones a

2 Para hacernos una idea, podemos destacar que sélo en el periodo 2010-2012 —segtin los
Gltimos datos publicados por el Registro de Convenios del Ministerio de Hacienda y Ad-
ministraciones Piblicas—y en lo que se refiere a la Administracién General del Estado, se
suscribieron un total de 883 convenios de colaboracién con las entidades locales, en dreas
de actuacién tan diversas como servicios sociales, economfa y hacienda o medio ambiente.

3 Parano remontarnos a antecedentes més lejanos podemos citar, por ejemplo, el articulo 3.1
c) del anterior Real Decreto 2/2000, de 16 de junio, por el que se aprobé el Texto refun-
dido de la Ley de Contratos de las Administraciones Pablicas, que excluya del 4mbito de
aplicacién de dicha norma “Los convenios de colaboracién que celebre la Administracién
General del Estado con la Seguridad Social, las Comunidades Auténomas, las Entidades
locales, sus respectivos organismos auténomos y las restantes entidades ptblicas o cual-
quiera de ellos entre si".

4 Ciertamente, dada su especial trascendencia en la vida social y econémica de los Estados,
la contratacién publica ha sido uno de los dmbitos en los que la legislacién europea ha
encontrado un mayor desarrollo; llegdndose a conformar, como se ha denominado, un
verdadero "Derecho comin de los contratos piblicos” (RAZQUIN LIZARRACA, 1996, p. 35
o PINAR MANAS, 2004, p. 28). En el mismo sentido se ha afirmado que la aprobacién de
las directivas europeas en materia de contratacién ptblica viene a consolidar “un proceso
de armonizacién/uniformizacién juridica a nivel nacional” (GIMENO FELIU, 2015, p. 82).
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otra entidad diferenciada, podriamos plantearnos si no estarfamos realmente
ante un "contrato ptblico” a efectos de la normativa contractual. De modo
que en estos supuestos deberfamos acudir a los procedimientos competitivos
de adjudicacién previstos en esta.

En todo caso, antes de poder examinar con méas detalle todas estas cues-
tiones resulta imprescindible fijar previamente el punto de partida de nuestra
exposicién. Esto es, en primer lugar, debemos concretar no sélo a qué nos
referimos cuando hablamos de convenios administrativos sino también cuél es la
nocién de contrato piiblico a efectos de la vigente normativa contractual.

II. LOS CONVENIOS ENTRE ENTIDADES PUBLICAS
EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO ESPANOL

A pesar de la notable atencién que han suscitado en la doctrina administra-
tivista espafiola, y sin perjuicio de lo que diremos més adelante, lo cierto es
que hasta el dia de hoy no podiamos hablar de la existencia de un concepto
legal —siquiera dogmético— de los convenios entre administraciones putblicas.
Al contrario, se hacfa evidente que, en muchas ocasiones, dicha denominacién
se utilizaba de un modo meramente genérico, sin remitir a un tinico y preciso
concepto (Rodriguez de Santiago, 1997, pp. 95-96). De ahi que, ante la va-
riopinta magnitud de la institucién convencional, incluso se llegara a afirmar
que los convenios administrativos no existian como categoria juridica (Bustillo
Bolado, 2004, p. 171).

Sin embargo, la recientemente aprobada Ley 40/2015, de 1 de octubre,
de Régimen Juridico del Sector Pdblico (en adelante, LRJSP) —destinada a en-
trar en vigor en octubre de 2016—, marca un punto de inflexién importante
en esta materia. Aunque es cierto que la regulacién prevista en la LRISP no es
absolutamente innovadora —sino que se nutre, en gran parte, de la regulacién
de los convenios de colaboracién prevista anteriormente en la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas
y del Procedimiento Administrativo Comtn (en adelante, LRJPAC), asf como
de otras normas autonémicas y locales’— lo cierto es que esta introduce por
primera vez en la legislacién bésica estatal una regulacién juridica completa
y una definicién legal precisa de lo que debe entenderse por convenio en el
dmbito administrativo.

En este sentido, el articulo 47.1 LRJSP establece: “Son convenios los acuerdos
con efectos juridicos adoptados por las Administraciones Publicas, los orga-

5  Unabuena muestra de ello la podemos encontrar en los articulos 108-112 de la Ley 26/2010,
de 3 de agosto, de Régimen Juridico y Procedimiento de las Administraciones Pidblicas de
Catalufa. Sobre la regulacién de los convenios prevista en dicha norma nos remitimos a
GRACIA RETORTILLO y VILALTA REIXACH (2012, pp. 686-694).
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nismos publicos y entidades de derecho publico vinculadas o dependientes o
las Universidades publicas entre sf o con sujetos de derecho privado para un
fin comdn...".

Como puede comprobarse, la nueva regulacién sigue partiendo de una
nocién muy amplia de los convenios. Sin embargo, de su tenor literal nos es
posible identificar tres elementos distintivos e indispensables para la existencia
de este tipo de negocio juridico:

a) En primer lugar, su caricter bilateral. En efecto, el articulo 47.1 LRJSP

exige en todo caso el acuerdo de voluntades entre dos, o mds, sujetos
diferenciados; ya sean estos entidades publicas o bien sujetos de derecho
privado. De esta manera quedarian fuera de la definicién legal como
convenios los pactos o acuerdos que pudieran establecerse entre érganos
de una misma administracién publica.
Como se ha puesto de relieve en otras ocasiones (p. ej., Vilalta Reixach,
2012, pp. 263-265 o Martin Huerta, 2010, p. 62), sin negar la impor-
tancia y la juridicidad de las relaciones de funcionamiento que puedan
establecerse entre las distintas unidades funcionales dentro de una misma
organizacién administrativa, el hecho de que, por principio, carezcan
de personalidad juridica propia —y, por tanto, no puedan ser sujetos de
derecho— impide poder calificar dichas relaciones interorganicas como
un negocio juridico de caracter bilateral.

b) Un segundo elemento caracteristico de los convenios serfa su caracter
juridico obligatorio. Aunque es cierto que la doctrina y la jurisprudencia
espafiola habian tenido ya ocasién de pronunciarse favorablemente sobre
la obligatoriedad de los convenios entre administraciones publicas®, lo
cierto es que la nueva Ley de Régimen Juridico del Sector Publico vie-
ne a reforzar dicha interpretacién al prever no sélo que los convenios
deben implicar efectos juridicos para las partes intervinientes (art. 47.1
LRJSP) sino que, ademads, estos deben ser “concretos y exigibles” (a sensu
contrario, ex. art. 47.1 LRJSP).

6  Por lo que se refiere al cardcter vinculante de los convenios podemos mencionar, por
ejemplo, la Sentencia del Tribunal Constitucional n.° 44/1986, de 17 de abril, en la que,
al analizar los elementos diferenciadores de los convenios entre comunidades auténomas
al amparo del articulo 145 de la Constitucién, se identificaba como uno de ellos su cardc-
ter vinculante (FJ 3). Por su parte, la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal
Supremo también ha hecho referencia a estas cuestiones, entre otras, en la Sentencia n.°
278/1987, de 23 de febrero, en la que se sefalaba que, al ser aplicables a los convenios
interadministrativos los principios esenciales de los negocios juridicos bilaterales, habia
que concluir también reconociéndoles fuerza vinculante (F) 2).

En el 4mbito doctrinal se han referido también al caracter juridico obligatorio de los con-
venios, entre otros muchos, MARTIN HUERTA, 2000, pp. 35-37, RODRIGUEZ DE SANTIAGO,
1997, pp. 339-349 o ALBERTI ROVIRA, 1997, p. 635.
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De este modo, el convenio se nos presenta como un instrumento para
formalizar un vinculo juridico obligatorio entre los sujetos participantes.
De ahi también que el articulo 49 LRJSP, al regular su contenido minimo,
prevea que, entre otros aspectos, los convenios deberdn concretar las
obligaciones y compromisos econémicos asumidos por cada una de las
partes, asi como las consecuencias aplicables en caso de incumplimiento.
Por lo demés, es también esta eficacia obligatoria propia de los conve-
nios la que nos permite diferenciar esta figura de todos aquellos otros
instrumentos —normalmente denominados Protocolos Generales de Actuacion
(art. 47.1 LRJSP)— que consistirfan en meras declaraciones de intencio-
nes de contenido general o en la expresién de una simple voluntad de
actuar con un objetivo comun, pero sin que se formalicen compromisos
juridicos concretos y exigibles.

Por dltimo, para poder hablar de la existencia de un convenio, la LRJSP
exige un udltimo requisito: que dicho acuerdo persiga un “fin comin” a
la partes intervinientes (art. 47.1 LRJSP). De esta manera se concreta el
elemento causal que caracterizaria este tipo de negocios juridicos. Y es
que la finalidad dltima de dicho acuerdo se sitda en la colaboracién en
aras de la consecucién de un objetivo comtn.

Como en el caso anterior, la asuncién de esta idea no resulta tampoco
totalmente desconocida en nuestro ordenamiento juridico, puesto que
el propio Tribunal Constitucional —p. ej., en la Sentencia n.° 95/1986,
de 10 de julio— habia ya sefialado que los convenios no son mds que una
aplicacién del principio de colaboracién que caracteriza nuestro mo-
delo de organizacién territorial (F) 3). No obstante, como veremos més
adelante, creemos que la introduccién de esta precisién puede jugar un
papel muy importante a la hora de determinar la naturaleza juridica de
esta institucién y de analizar la posible sujecién de los convenios entre
entidades publicas territoriales a la legislacién contractual.

Por lo demds, hay que destacar que este requisito teleolégico no quedaria
solo como una mera exigencia abstracta, sino que, al amparo del articulo
50.1 LRJSP —que prevé que serd necesario que el convenio se acompafie
de una memoria justificativa donde se analice su necesidad y oportu-
nidad—, entendemos que las partes al formalizar el convenio deberian
concretar expresamente los objetivos de interés publico compartidos
que se persiguen con su suscripcion.

A pesar de que somos conscientes de que se trata de una nocién muy amplia
de lo que son los convenios, que deja sin determinar muchos de los aspectos

basicos de su régimen juridico, esta definicién nos sirve ahora para fijar un

punto de referencia conceptual a partir del cual poder articular nuestra expo-
sicién. Por lo que, de momento, detengdmonos en estas tres ideas generales,
que intentaremos ir precisando con mayor rigor a lo largo de nuestro trabajo.
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[1I. EL AMBITO DE APLICACION OBJETIVO DE LA
LEGISLACION CONTRACTUAL: LOS CONTRATOS PUBLICOS

Una vez hemos fijado una primera definicién de los convenios administrativos
a efectos de la LRJSP, debemos dar un paso més y profundizar en el examen
de su naturaleza juridica, especialmente en lo que se refiere al anélisis de esta
figura desde una 6ptica contractual. Desde esta perspectiva, en este apartado
intentaremos dar una respuesta concreta a las siguientes preguntas: ¢puede
realmente un convenio entre dos entidades publicas territoriales configurarse
como un contrato piiblico a efectos de la normativa contractual? Y, en caso afir-
mativo, ¢qué tratamiento prevé el vigente 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) para estos supuestos?

Para contestar estar pregunta, en primer lugar, debemos tener muy pre-
sente cudl es el &mbito objetivo de aplicacién de la legislacién contractual. Y
es que hay que tener en cuenta que, de acuerdo con el articulo 1 TRLCSP, esta
solamente tiene por objeto regular la contratacion del sector piblico. En este sen-
tido, el TRLCSP entiende como tales todos los contratos onerosos, cualquiera
que sea su naturaleza juridica, que celebren los entes, organismos y entidades
comprendidos en su dmbito de aplicacién (art. 2.1 TRLCSP)”.

De esta manera se fijan con claridad los elementos necesarios para deter-
minar la aplicabilidad de la normativa contractual, articuldndola alrededor de
tres elementos: 1) la existencia de un contrato, 2) que tenga cardcter onerosoy
3) celebrado poruna de las entidades comprendidas dentro del sector publico.
Estos tres elementos tienen que concurrir de forma acumulativa, de modo que
si un determinado negocio juridico carece simultineamente de alguno de ellos
entonces no podremos hablar de la existencia de un contrato del sector piiblico a
efectos del TRLCSP y, por lo tanto, su regulacién quedaria fuera del 4mbito de
aplicacién de dicha norma juridica.

En consecuencia, debemos comenzar este apartado descomponiendo
cada uno de estos tres elementos para analizar si la figura de los convenios
entre entidades publicas, tal y como los hemos configurado hasta ahora, es
susceptible de ser calificada realmente como un contrato del sector ptblico
a efectos del TRLCSP.

7  Aunque no podamos detenernos expresamente en esta cuestién, como ha quedado ya
apuntado, debemos tener muy presente que la actual regulacién espafiola en materia de
contratacién publica se encuentra claramente condicionada por el derecho europeo —actual-
mente la Directiva 2014/24/UE, de 26 de febrero—. No sélo porque la normativa espafiola
ha incorporado conceptos —como la citada nocién de contrato piiblico— provenientes de las
normas europeas, sino también porque la legislacién espafiola ya sélo puede ser hoy dia
correctamente interpretada desde el contexto europeo.
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1. LA NECESARIA EXISTENCIA DE UN CONTRATO

El primer requisito lé6gico para poder aplicar el TRLCSP reside en la necesaria
existencia de un contrato. Ahora bien, la definicién de qué debemos entender
como tal es una tarea que el TRLCSP no asume directamente sino que remi-
te a la idea de contrato como una categorfa conceptual preexistente. Y es
que, como ha puesto de relieve la doctrina administrativista espafiola (p. €j.,
Martin-Retortillo Baquer, 1996, p. 24 o Bustillo Bolado, 2004, pp. 101-105),
en nuestro derecho administrativo no existe un concepto propio de contrato,
como categoria juridica, sino que este se ha construido a partir de los esquemas
clasicos del derecho civil.

En este sentido, partiendo de la definicién del articulo 1254 CC, podriamos
pensar que con el término contrato se hace referencia a todo acuerdo de vo-
luntades entre dos o méas personas, dirigido a la configuracién, modificacién
o extincién de un vinculo obligatorio entre ellas. Nos referimos, por tanto,
a un concepto muy amplio de contrato —a un supraconcepto, recordando las
palabras del profesor Diez-Picazo (Dfez-Picazo, 1996, p. 76)—, aplicable no
s6lo al &mbito privado, sino también a otros sectores de actuacién (entre ellos
el relativo a la Administracién Publica) y que serviria de base comtn para ex-
plicar el nacimiento de obligaciones entre dos sujetos distintos.

En este punto, ademés, debemos afiadir que desde las instituciones euro-
peas tampoco se ha ofrecido una definicién general del concepto contrato en
el ambito administrativo. Sin embargo, el TJUE cuando se ha referido a esta
institucién lo ha hecho también de una forma muy amplia, definiéndolo como
“cualquier convenio entre dos personas diferentes"®. Por lo tanto, entendiendo
la institucién contractual como la prestacién voluntaria de un consentimiento
entre dos personas diferenciadas, dirigida al establecimiento de una relacién
juridica entre ellas.

Desde esta perspectiva amplia, nuevamente debemos formularnos otra
pregunta: ¢puede un convenio administrativo configurarse como un contrato?
Para responder este interrogante debemos partir de los requisitos que el ar-
ticulo 1261 CC exige para poder hablar de la existencia de un contrato: esto
es, que concurran un acuerdo de voluntades entre dos personas distintas, un
objeto cierto y una causa.

1.1. Los convenios interadministrativos como un acuerdo
de voluntades de caracter bilateral

En nuestra opinién, la conceptualizacién de los convenios entre entidades
ptiblicas como un acuerdo de voluntades de caricter bilateral y voluntario

8  Eneste sentido, por ejemplo, la STJUE de 18 de noviembre de 1999, asunto C-107/98, Teckal
Srl., o la STIUE de 11 de mayo de 2006, asunto C-340/04, Carbotermo SpA.
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no resultaria excesivamente problemética. En efecto, desde un punto de vista
formal, en los convenios interadministrativos nos encontrariamos ante un
negocio juridico celebrado entre dos personas juridicas distintas, con plena
capacidad de obrar, que libremente convienen la realizacién de determinadas
prestaciones.

Por lo dem4s, tampoco podrfa ponerse en cuestién la propia voluntariedad
del convenio, por cuanto el consentimiento de las partes no sélo tiene valor
constitutivo de la relacién obligatoria (art. 48.8 LRJSP) sino que, adem4s, se nos
presenta como totalmente auténomo respecto del consentimiento de la otra
parte. En este sentido, no podemos olvidar que en el caso de los convenios
entre administraciones ptblicas territoriales la autonomia para la gestién de
sus respectivos intereses que nuestro ordenamiento juridico reconoce a los
diferentes niveles de gobierno y administracién en los que se organiza territo-
rialmente nuestro Estado (art. 137 CE) implica situar a las partes intervinientes
en una posicién juridica de igualdad.

De ahi que, desde un punto de vista abstracto, los convenios interadminis-
trativos no puedan considerarse como un mero acto unilateral de imposicién
de la voluntad de una administracién publica sobre otra, ni tampoco como
una sucesién de actos unilaterales propios de cada uno de los sujetos puiblicos
que intervienen. Mds bien al contrario, por cuanto, a pesar de que es cierto
que la actuacién de las administraciones puiblicas se encuentra siempre supe-
ditada tanto al ordenamiento juridico como a la satisfaccién de los intereses
generales (art. 103.1 CE), la libertad decisoria de las entidades ptblicas inter-
vinientes jugarfa un papel decisivo y regulador del contenido del convenio,
proyectindose hacia una doble vertiente, esto es, para decidir libremente, en
primer lugar, la formalizacién de dicha relacién juridica —por cuanto, para el
cumplimiento de las tareas que tienen asignadas, las administraciones podrian
acudir a cualquiera de los otros medios juridicos que el ordenamiento pone a su
disposicién—vy, en segundo lugar, la determinacién de su contenido concreto®.
De este modo podemos afirmar que, efectivamente, la concurrencia de dos
voluntades diferenciadas se nos presentarfa como un elemento esencial del
régimen juridico de los convenios.

1.2. El objeto contractual

El segundo elemento al que debemos hacer referencia para poder hablar de
la existencia de un contrato es el relativo a su objeto, es decir, al sector de

9  Eneste punto, como se ha puesto de relieve muy acertadamente (BUSTILLO BOLADO, 2004,
pp. 84-85), no debe confundirse la voluntariedad de la relacién juridica con la existencia
de una negociacién real entre las partes. Y es que, aunque la negociacién puede ser prueba
de la autonomfa decisoria de los contratantes, no es un requisito indispensable para afirmar
su existencia.
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la realidad social sobre el que recae el consentimiento de las partes. Como
sefiala el Cédigo Civil, en todo contrato las partes consienten en obligarse a
dar alguna cosa o prestar algtn servicio (art. 1251 CC). Por lo que, junto con
el consentimiento y la causa, el objeto se convierte en uno de los requisitos
indispensables de todo negocio juridico contractual.

En este sentido, es evidente que el acuerdo de voluntades que supone un
convenio administrativo se produce también para la realizacién de un objeto
concreto y determinado. En efecto, mediante el convenio las partes se com-
prometen reciprocamente a la realizacién de una serie de prestaciones, la de-
terminacién de las cuales constituye el &mbito objetivo de la relacién juridica'®.

En muchas ocasiones dichas prestaciones pueden no revestir un verdadero
caracter contractual, por cuanto pueden integrar contenidos que quedan fuera
del 4mbito contractual. Serfa el caso, por ejemplo, de los llamados convenios
de competencias, a través de los cuales las partes pretenden incidir en el sistema
de distribucién de competencias entre las diversas organizaciones juridico-
publicas; los convenios normativos, por los cuales las partes pactan el texto de
una determinada norma y se comprometen a adoptarla en su respectivo or-
denamiento interno, o los convenios para la creacion de drganos u organizaciones
mixtas''. Sin embargo, en otros muchos supuestos el objeto de los convenios
entre administraciones publicas sf que puede llegar a confundirse facilmente
con la descripcién de los diferentes tipos contractuales previstos actualmente
en el TRLCSP.

Por ejemplo, ello es especialmente frecuente en los convenios de cola-
boracién mediante los cuales una entidad pudblica realiza una determinada
actuacién positiva en favor de otra. En estos casos se articularfa una suerte
de relacién prestacién-contraprestacién sobre una actividad —susceptible
de poseer contenido econémico— que se asemejarfa mucho a las relaciones
contractuales privadas. Mas si tenemos en cuenta que, como ha sefialado la
doctrina (p. ej., Avila Orive, 2002, pp. 95-102), la gama de prestaciones que
las empresas privadas o los particulares pueden llevar a cabo es cada vez maés
extensa, pudiendo abarcar la gran mayorfa de actividades que hoy en dfa de-
sarrolla la Administracién Publica.

No obstante, en este punto la nueva Ley de Régimen Juridico del Sector
Pablico introduce una novedad importante, si bien no exenta de dudas in-
terpretativas. As{, el articulo 47.1 LRJSP, in fine, prevé que “los convenios no

10 De hecho, el articulo 49 ¢) LrJSP, al fijar el contenido minimo de los convenios adminis-
trativos, prevé que, entre otros aspectos, estos deban incluir necesariamente el objeto del
convenio y las actuaciones a realizar por cada sujeto para su cumplimiento.

11 Enel dmbito doctrinal se han planteado numerosas clasificaciones de los convenios admi-
nistrativos en atencién a su objeto. Sirvan como muestra las previstas en PASCUAL GARCIA
(2012, pp. 43-46), RODRIGUEZ DE SANTIAGO (1997, pp. 143-331), MARTIN HUERTA (2000,
pp. 121-179) 0 GONZALEZ-ANTON ALVAREZ (2002, pp. 131-175).
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podran tener por objeto prestaciones propias de los contratos. En tal caso,
su naturaleza y régimen juridico se ajustard a lo previsto en la legislacién de
contratos del sector publico”.

¢Significa esto que, a partir de ahora, debemos considerar nulos todos aque-
llos convenios administrativos que tengan contenido contractual? A primera
vista podria pensarse que si. Mds cuando, como avanzdbamos anteriormente,
el articulo 50.1 LRJSP prevé que la tramitacién de los convenios deba acompa-
fiarse de una memoria en la que no sélo debe justificarse su necesidad y opor-
tunidad, sino también “el cardcter no contractual de la actividad en cuestién”.

Sin embargo, no creo que esta sea la interpretacién mas adecuada, por
cuanto debemos tener presente que el dmbito de aplicacién objetivo de la
normativa contractual espafiola es tan amplio que, en la prictica, ello supon-
drfa una limitacién muy notable a las posibilidades de colaboracién entre los
diferentes niveles de gobierno y administracién.

Para hacernos una idea de dicha amplitud, basta con tomar en conside-
racién la definicién del contrato de servicios prevista en el articulo 10 TRLCSP,
segtin la cual este tipo contractual comprende “cualquier prestacién de hacer
consistente en el desarrollo de una actividad que tenga un resultado distinto a
la realizacién de una obra o la prestacién de un suministro”. Desde esta pers-
pectiva podriamos preguntarnos: ¢qué clase de actividades administrativas no
resultarian susceptibles de ser subsumidas, siquiera residualmente, dentro de
esta categoria contractual?

Igualmente, si acudimos al Anexo 1l del TRLCSP veremos que este precepto
concreta algunos de los supuestos que se incluyen dentro del concepto servicios
a efectos del articulo 10 TRLCSP, haciendo referencia, entre otros muchos, a
la prestacién de servicios juridicos, de investigacién y desarrollo, servicios de
contabilidad, auditoria y tenedurfa de libros, servicios editoriales y de impren-
ta, servicios de transporte, servicios de educacién y formacién profesional,
servicios de limpieza, servicios de mantenimiento y reparacién, servicios de
telecomunicaciones, servicios de informética, servicios de estudio y encues-
tas o servicios sociales y salud. Nuevamente, a tenor de este extenso listado,
podriamos cuestionarnos: ¢qué clase de actividades no resultarfan capaces de
ser calificadas, de algiin modo, como contractuales?

Por lo tanto, creemos que, en realidad, el articulo 47.1 LRJSP no pretende
establecer una prohibicién en cuanto al objeto de los convenios administrativos
sino diferenciar un doble régimen juridico en funcién de este elemento: asf,
por un lado, encontrariamos los convenios cuyo objeto sea no contractual, que
se regiran esencialmente por lo previsto en la LRISP; y, por otro, encontraria-
mos los convenios que tengan un objeto contractual —este serfa el sentido del
Gltimo apartado del articulo 47.1 LRJSP al decir “en tal caso”, esto es, cuando
los convenios tengan por objeto prestaciones propias de los contratos—, los
cuales deberdn sujetar su régimen juridico a lo previsto en la legislacién de
contratos del sector publico.
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La justificacién de dicha interpretacién vendria dada por el hecho de que,
cuando los convenios tengan por objeto una prestacién propia de un contrato,
no puede negarse a priori su consideracién como un verdadero contrato pibli-
co —entendido este, como vefamos anteriormente, en un sentido amplio—. En
consecuencia, su régimen juridico quedarfa atraido necesariamente hacia lo
previsto en la legislacién bésica en materia contractual.

1.3. La causa contractual

Finalmente, para poder hablar de la existencia de un contrato el articulo 1261
CC exige un tltimo elemento: la causa contractual. A pesar de que la causa del
contrato es una de las instituciones méas complejas y controvertidas del dere-
cho civil, podemos afirmar que con esta denominacién hariamos referencia al
fundamento juridico que justifica la produccién de las obligaciones que nacen
del contrato. As{, todo negocio juridico requiere de una causa o razén sufi-
ciente que ampare su tutela por parte del ordenamiento juridico y le imprima
su cardcter vinculante.

En el caso que estamos examinando, creemos que no habria ningtn obst4-
culo para extender la aplicacién de este esquema contractual a la figura de los
convenios administrativos. En su condicién de acuerdo de voluntades sobre
un objeto concreto podriamos entender también que este exige la existencia
de un nexo causal entre las obligaciones que asume cada una de las partes. En
efecto, todo convenio debe responder a una determinada finalidad juridica que
fundamente la posicién que se atribuye a cada uno de los sujetos intervinientes.

En este sentido, si concretamos un poco més estas ideas generales, podemos
ver cémo los convenios administrativos tendrfan una causa especifica (o causa
inmediata) que coincidirfa con el propésito concreto que persiguen las partes
con su celebracién. Es decir, con el resultado tipico que pretende conseguirse
mediante la formalizacién de dicho acuerdo. Sin embargo, como apuntidbamos
anteriormente, junto con esta finalidad especifica, los convenios administrativos
tendrfan también una causa genérica (o causa mediata), vinculada a la idea de
colaboracién para la consecucién de un fin comun a las partes intervinientes.
Y es que, como prevé expresamente el articulo 47.1 LRJSP, dichos acuerdos no
deben verse solamente como un modo de proveer una determinada entidad
de una actividad o servicio del que carece, sino que, desde un punto de vista
abstracto, se nos presentan también como un instrumento de colaboracién
administrativa. Por consiguiente deberfan poder justificarse en la voluntad
de alcanzar de la manera més eficaz posible unos fines de interés general co-
munes a las partes intervinientes'2.

12 En términos similares se han referido también a la causa de los convenios interadminis-
trativos como un elemento definitorio de este tipo de negocios juridicos, entre otros,
SANTIAGO IGLESIAS (2014, pp. 924-925) y PASCUAL GARCIA (2014, pp. 37-43).
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Ha sido precisamente a partir de esta ineludible finalidad colaborativa que
algunos autores (p. ej., Morell Ocafia, 1998, pp. 265-267) han venido a cues-
tionar el nexo causal de los convenios administrativos. En estos supuestos se
parte de la idea de que una de las caracteristicas esenciales de todo negocio
juridico contractual serfa la de ordenar situaciones juridicas presididas por una
contraposicién de intereses. De manera que deberfan excluirse de tal califica-
tivo todos aquellos supuestos —como el que estamos examinando— en que los
intereses en juego no son contrapuestos sino paralelos.

No obstante, no podemos compartir dicha opinién, por dos razones fun-
damentales. En primer lugar, por cuanto entendemos que la contraposicién de
intereses no es un elemento determinante para la existencia de un contrato (ex
art. 1254 CcC). En efecto, la existencia de posiciones contrapuestas puede ser
un elemento comun a los contratos de intercambio, pero no es ni un requisito
esencial a todo contrato, ni el tinico nexo causal previsto en nuestro ordena-
miento. Al contrario, la colaboracién entre las partes para la consecucién de
un objetivo comtn constituye también un vinculo contractual licito y plena-
mente admitido por nuestro ordenamiento juridico'>.

Desde esta perspectiva podriamos entender que aquello determinante
para hablar de un contrato es la presencia de intereses "distintos” —que es lo
que genera la existencia de diferentes situaciones juridicas (las partes) en una
relacién obligatoria—, pero sin que sea necesario que estos sean, al mismo
tiempo, contrapuestos.

Pero es que, ademds, podriamos preguntarnos también si resultaria posible
desligar cualquier actuacién contractual de la voluntad de colaboracién entre
las partes. Y es que, como se advirtié tempranamente por la doctrina adminis-
trativista (Entrena Cuesta, 1957, p. 65), a pesar de los intereses privativos que
pueden perseguir las partes, no es menos cierto también que un componente
de colaboracién se encuentra siempre presente o implicito en toda actuacién
contractual.

Por todo ello, creemos que los convenios interadministrativos responderfan
también al esquema causal propio de los negocios juridicos contractuales. Y es
que, aunque es cierto que su formalizacién pivota sobre la base de la consecu-
cién de unos intereses compartidos —un “fin comdn” (art. 47.1 LRJSP)—, también
lo es que estos se nos presentan como un acuerdo de voluntades generador de
verdaderas obligaciones reciprocas —concretas y exigibles (art. 47.1 LRJSP)—, en
virtud de las cuales las partes asumen posiciones juridicas distintas a las que te-
nfan con anterioridad a la celebracién de dicho acuerdo. En definitiva, como un
negocio jurfdico bilateral dirigido a la creacién de obligaciones para las partes.

13 De ahi que, por ejemplo, en el dmbito privado se regulen figuras como el contrato de man-
dato (art. 1709 CC) que se define por la doctrina civil como un supuesto de cooperacién
juridica; o como los contratos asociativos previstos en los articulo 1665 y siguientes CC,
dirigidos a la consecucién de fines comunes entre los diferentes socios.
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2. EL CARACTER ONEROSO DE LA RELACION CONTRACTUAL

En segundo lugar, el articulo 2.1 TRLCSP limita su &mbito de aplicacién Gnica-
mente a los contratos que tengan cardcter oneroso. Como en el caso anterior,
el TRLCSP no nos define expresamente qué debemos entender como tales, sino
que remite a las categorias tradicionales de nuestro derecho de las obligacio-
nes y contratos. En este sentido, podemos entender que los contratos onerosos
son aquellos en los que se produce un sacrificio econémico para las dos partes
contratantes —en oposicién a los contratos gratuitos, en los que una de las partes
se compromete a proporcionar a la otra una ventaja pero sin recibir ningtn
equivalente econémico, es decir, con ausencia de una contraprestacién—'*.
Esta diferenciacién conceptual, por lo tanto, toma su punto de referencia en
la naturaleza esencialmente patrimonial del contrato, valorando la posicién
juridica de cada una de las partes para determinar si, efectivamente, existe un
intercambio de prestaciones entre ellas.

Esta configuracién tradicional de lo que debe entenderse por onerosidad de
las relaciones contractuales es también la que se ha mantenido en el 4mbito de
la normativa europea sobre contratacién publica. En este sentido, el TJUE —p.
ej., en la Sentencia de 12 de julio de 2001, asunto C-399/98, Ordine degli Archi-
tetti delle province di Milano e Lodi— afirma que el caracter oneroso de un contrato
publico se refiere a la prestacién que ofrece el contratista para la realizacién
del objeto del contrato (FJ 77). O, maés recientemente, en la Sentencia de 25
de marzo de 2010, asunto C-451/08, Helmut Miiller GbmH, el Tribunal ha consi-
derado que, para que pueda hablarse de la existencia de un contrato publico,
es necesario que el poder adjudicador reciba una prestacién a cambio de una
contraprestacién (FJ 45).

Desde esta perspectiva, si aplicamos estos razonamientos al supuesto que
nos ocupa, podremos comprobar cémo en muchos supuestos —sobre todo en
aquellos en los que el convenio supone la prestacién de una asistencia activa
de una administracién publica sobre otra— estos pueden configurarse como un
negocio juridico de cardcter oneroso, ya que cada una de las partes de la relacién
asume un sacrificio patrimonial propio que, como deciamos anteriormente, se
explica y justifica en atencién a la contraprestacién que recibe de la otra parte.

En este punto, ademds, hay que recordar que el cardcter oneroso que se
exige a la institucién contractual no debe confundirse con la existencia de una
finalidad de lucro para las partes contratantes. Como ha puesto de relieve el
TJUE —p. €j., en la Sentencia de 23 de diciembre de 2009, asunto C-305/08,
Consorzio Nazionale Interuniversitario per le Scienze—, bajo el concepto de operador
econémico utilizado por las directivas europeas pueden incluirse organismos

14 Son muchas las clasificaciones de los contratos que se han formulado por parte de la
doctrina. En este sentido, entre muchas otras, podemos remitirnos a las de SANTOS BRriz
(2003, pp. 296-301) o DiEz-PicAzO y GULLON (2012, pp. 23-29).
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cuya finalidad principal no sea la obtencién de un lucro, ni tan siquiera la
actuacién en el mercado, como pueden ser las universidades o los centros de
investigacién (F) 30). Al mismo tiempo, como se ha destacado en la Sentencia
del TJUE de 19 de diciembre de 2012, asunto C-159/11, Azienda Sanitaria Locale
di Lecce, Universita del Salento, el contrato no perderfa tampoco su cardcter one-
roso por el simple hecho de que este no sea lucrativo y su retribucién se limite
solamente al reembolso de los gastos realmente soportados por la realizacién
de la prestacién acordada (FJ 29).

Por lo tanto, lo tinico que se exige para someter un determinado negocio
juridico a la legislacién contractual es simplemente que este pueda calificarse
como oneroso pero sin que se requiera, ademas, que las partes que lo cele-
bren lo hagan también con el 4nimo subjetivo de obtener un enriquecimiento
econémico. Y asi lo ha entendido también el ordenamiento juridico espafiol
cuando, por ejemplo, en el articulo 54.1 TRLCSP admite con total normalidad
que puedan ser contratistas de la Administracién Pdblica, no sélo los empresa-
rios mercantiles, sino también entidades que no tienen 4nimo de lucro (como
las organizaciones no gubernamentales, las fundaciones o, como veremos a
continuacién, también las propias administraciones ptblicas).

3. EL REQUISITO SUBJETIVO: LAS ENTIDADES DEL SECTOR PUBLICO

Por dltimo, el TRLCSP sélo califica como contratos del sector piiblico aquellos que
hayan sido celebrados por los entes, entidades y organismos comprendidos
dentro de su dmbito subjetivo de aplicacién (art. 2.1 TRLCSP). Por lo que la
participacién como adjudicador del contrato de una entidad que pertenezca al
sector publico se configura como una condicién sine qua non para poder hablar
de la existencia de un contrato pudblico a efectos del TRLCSP.

En el caso de los convenios entre administraciones ptblicas que estamos
comentando es evidente que nos encontramos ante sujetos que entran plena-
mente dentro del &mbito subjetivo de aplicacién de la ley. En efecto, el TRLCSP
prevé su plena aplicacién, entre otros, a la Administracién General del Estado,
las Administraciones de las Comunidades Auténomas y las entidades que in-
tegran la Administracién Local —art. 3.1 a) LCSP—. Por lo que podemos afirmar
la plena coincidencia entre los sujetos que pueden formalizar estos convenios
administrativos y la enumeracién de los sujetos que pueden configurarse como
parte activa en los contratos publicos regulados por el TRLCSP.

Ahora bien, ¢el hecho de que el sujeto pasivo de esta relacién convencional
sea también una entidad del sector ptblico puede afectar a su consideracién
como contrato? A nuestro entender, no. A pesar de que, obviamente, el TRLCSP
ha regulado la posicién del contratista de la Administracién Pdblica pensando
principalmente en la figura del empresario mercantil, hoy en dfa se admite
con normalidad que esta condicién puedan asumirla todas aquellas personas

REVISTA DIGITAL DE DERECHO ADMINISTRATIVO, N.© 15, PRIMER SEMESTRE/2016, PP. 83-114



98 Marc Vilalta-Reixach

—tanto publicas como privadas— que puedan actuar como parte, ofreciendo la
realizacién de obras, el suministro de productos o servicios'.

De hecho, las propias directivas europeas en materia de contratacién pu-
blica asf lo prevén expresamente cuando, por ejemplo, en el articulo 2.8 de la
nueva Directiva 2014/24/UE, de 26 de febrero, sobre contratacién publica, se
considera como posible contratista (operador econdmico) "toda persona fisica o
juridica, entidad piiblica o agrupacién de tales personas o entidades”. Al mismo
tiempo, esta conclusién ha sido plenamente compartida por el TJUE cuando
—p. €j., y entre otras muchas, en la citada Sentencia de 18 de noviembre de
1999, asunto C-107/99, Teckal Srl.— afirma: "la Directiva 93/63 es aplicable
cuando una entidad adjudicadora, como un ente territorial, proyecta celebrar
por escrito, con una entidad formalmente distinta de ella [...] un contrato a
titulo oneroso [ ...] independientemente de que dicha entidad sea o no, en s{
misma, una entidad adjudicadora” (F) 51). O, més recientemente, en la STJUE
de 18 de diciembre de 2014, asunto C-568/13, Azienda Ospedaliero-Universitaria
di Careggi-Firenze, se subraya el hecho de que cualquier entidad que se considere
apta para garantizar la ejecucién de un contrato ptblico tiene derecho a parti-
cipar en el mismo, con independencia de que su estatuto juridico sea publico
o privado, o de si opera sisteméaticamente en el mercado o si sélo interviene
de manera ocasional (F 35).

4. RECAPITULACION

Una vez analizados los diferentes elementos que configuran la nocién de
contrato piiblico a efectos del TRLCSP podemos llegar a la conclusién de que,
efectivamente, algunos de los convenios que pueden suscribirse entre admi-
nistraciones ptblicas territoriales pueden encajar en su definicién, en cuanto
se nos presentan como acuerdos de voluntades de caracter bilateral y oneroso
sobre un objeto de naturaleza contractual, celebrados por una entidad que
forma parte del sector publico.

Por lo que, llegados a este punto, se nos plantea una nueva pregunta: ¢cual
es la regulacién concreta que el TRLCSP prevé para estos supuestos? En otras
palabras, ¢el hecho de que estos convenios puedan considerarse como un con-
trato publico significa, necesariamente, que su preparacién y adjudicacién se
someteran siempre a los procedimientos de licitacién y exigencias previstos
en el TRLCSP?

15 En el mismo sentido se expresan, entre otros, GOSALBEZ PEQUENO (2000, p. 120) o RO-
DRIGUEZ DE SANTIAGO (1997, pp. 364-366).
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IV. EL TRATAMIENTO DE LOS CONVENIOS
ENTRE ADMINISTRACIONES PUBLICAS TERRITORIALES
A EFECTOS DEL TRLCSP

Para responder las preguntas anteriores debemos partir de una premisa muy
importante: a pesar de que el TRLCSP se aplica generalmente a todos los contra-
tos onerosos y celebrados por escrito por los sujetos pertenecientes al sector
publico (art. 2.1 TRLCSP), hay determinadas relaciones juridicas que —aunque
pudieran definirse teéricamente como contratos piiblicos a efectos de la legis-
lacién contractual— quedan ex lege fuera de su dmbito de aplicacién (art. 4.1
TRLCSP). Por lo tanto, no todas las relaciones contractuales formalizadas por
entidades pertenecientes al sector publico quedan autométicamente sujetas
al TRLCSP, sino que podemos encontrar un conjunto heterogéneo de figuras
que, por motivos diversos y por propia decisién del legislador, quedan fuera
del 4mbito de aplicacién de dicha norma'®.

Es precisamente en este dmbito en el que debemos centrarnos ahora, para
analizar si resultaria posible incluir los convenios entre administraciones pu-
blicas que estamos analizando en alguna de las excepciones previstas por el
TRLCSP. Y es que, en caso de que fuera posible esta identificacién —e, insistimos,
a pesar de que pudiéramos considerar formalmente estos convenios como un
acuerdo de caréacter contractual—, su régimen juridico quedaria al margen de
la aplicacién de las reglas de la contratacién publica.

En este sentido, si partimos del listado de contratos y negocios excluidos
previsto en el mencionado articulo 4.1 TRLCSP, a nosotros nos interesa espe-
cialmente examinar la posible concurrencia de dos de ellos: en primer lugar,
los encargos efectuados a entidades que retinan la condicién de medio propio o
servicio técnico de la Administracién —art. 4.1 n) TRLCSP—y, en segundo lugar,
la exclusién relativa a los convenios de colaboracién entre administraciones
ptblicas —art. 4.1 ¢) TRLCSP—.

1. LA UTILIZACION DE MEDIOS PROPIOS POR PARTE DE LA ADMINISTRACION

La primera excepcién a la que tenemos que hacer referencia es la relativa a
la utilizacién de medios propios por parte de la Administracién. Con esta

16 Porlo que se refiere a dichas exclusiones, en algunos casos se trata de supuestos no regu-
lados directamente por las directivas europeas —como los contratos relativos a servicios de
arbitraje o conciliacién [art. 4.1 k) TRLCSP]—; en otros, su justificacién hay que buscarla en
la especialidad de las relaciones contractuales que se establecen, que aconseja su remisién
a una normativa mds especifica —como los contratos regulados por la normativa laboral
[art. 4.1 a) TRLCSP]—. Incluso, como ha puesto de relieve la doctrina, dentro del listado
exhaustivo del articulo 4.1 TRLCSP se englobarian supuestos que dificilmente podrian ser
calificados como verdaderos contratos publicos pues carecen de algunos de los requisitos
que califican como tales dichos negocios juridicos (GIMENO FELIU, 2010, pp. 43-46).
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denominacién genérica'” se pretende hacer referencia a aquellos supuestos
en los que una determinada administracién pudblica a la hora de gestionar sus
competencias decide acudir directamente a sus propios medios materiales (ya
tengan estos personalidad juridica propia o no), sin necesidad de recurrir con-
tractualmente a ninguna entidad ajena a su propia organizacién ni cooperar
con otras entidades publicas.

Se refiere, por tanto, a una forma de actuacién de la Administracién Pabli-
ca cuya importancia reside en el hecho de que se formaliza de modo directo,
esto es, al margen de los procedimientos competitivos de adjudicacién de los
contratos publicos previstos en la normativa contractual. Y es que cuando
hablamos de supuestos de auto-provisién nos referimos a relaciones pura-
mente internas de la Administracién —de auto-provisién—, que se producen
en el seno de una misma organizacién administrativa y que, en consecuencia,
no dan lugar al nacimiento de un verdadero contrato piiblico entre dos personas
juridicamente diferenciadas.

El TJUE se ha referido a este tipo de relaciones en muchas ocasiones afirmando
—p. €j., en la Sentencia de 11 de enero de 2005, asunto C-26/03, Stadt Halle—
que las directivas europeas sobre contratacién no impiden que una autoridad
putblica pueda realizar las tareas de interés ptblico que le correspondan con
sus propios medios administrativos, técnicos y de cualquier otro tipo, sin verse
obligada a recurrir a entidades externas y ajenas a sus servicios. Afiadiendo
que, en estos supuestos, no existirfa un contrato a titulo oneroso celebrado con
una entidad juridicamente distinta de la entidad adjudicadora y, por tanto, no
habria que aplicar las normas europeas sobre contratacién (Fj 48).

En estos supuestos, y aunque desde un punto de vista meramente formal
pudiéramos encontrarnos ante un acuerdo entre dos personas juridicas dife-
renciadas, lo cierto es que materialmente no es posible hablar en realidad de
la existencia de un negocio juridico de cardcter bilateral. Y es que se entiende
que el recurso a personificaciones instrumentales no serfa mas que una mani-
festacién del principio de auto-organizacién de las administraciones publi-
cas, pero sin que esta personalidad diferenciada implique, en ningtn caso, la
desvinculacién de dicha entidad instrumental de la administracién putblica de
la que trae causa'®.

17  Eneste punto debemos advertir que la denominacién de este fenémeno no resulta pacifica
para la doctrina administrativista espafiola, que ha utilizado muchas y variadas formas para
referirse a esta figura: desde contratos domésticos hasta contratos internos, pasando por encargos de
ejecucion o encomiendas de gestion. En alguna ocasién hemos preferido optar por denominarlos
contratos de auto-provisién, no sélo por cuanto responde fielmente a su denominacién
original en inglés —"in-house providing contracts"— sino porque ademds, como veremos a con-
tinuacién, creemos que expresa de forma gréfica y acertada su concepto. En este sentido,
VILALTA REIXACH (2014, p. 943).

18 Sobre los encargos a medios propios es mucha la bibliografia existente. En este sentido,
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Ahora bien, una vez admitida genéricamente la posibilidad de que la Ad-
ministracién Publica pueda valerse de sus propios recursos materiales para el
cumplimiento de sus tareas de interés ptblico se nos plantea otra duda igual-
mente importante: ¢cudles son los criterios que permiten considerar que la
Administracién actta “a través de sus propios medios”? Y, en lo que se refiere
a nuestro concreto objeto de estudio, ¢seria posible considerar un convenio
entre dos administraciones ptblicas territoriales como una relacién de caracter
meramente interno y, por lo tanto, ajena al dmbito contractual?

Para responder a esta cuestién debemos hacer referencia a la importante
Sentencia de 18 de noviembre de 1999, asunto C-107/99, Teckal Srl., en la
que el Tribunal de Justicia de la Unién Europea se ocupé de precisar en qué
supuestos podemos entender que nos encontramos en una relacién de auto-
provisién. En este caso, el TIUE empieza su argumentacién recordando que
existe un contrato piiblico a efectos de la normativa contractual siempre que nos
encontramos ante un contrato oneroso celebrado por escrito entre un poder
adjudicador y otra persona juridica diferenciada; pero afiade —y aqui reside la
principal novedad— que no es suficiente con este acuerdo bilateral sino que,
ademds, es necesario que las relaciones entre los poderes adjudicadores y los
operadores econémicos se rijan por un principio de autonomia efectivo y no
meramente formal.

Por lo tanto, como apuntidbamos anteriormente, para el TJUE el requisito
de la personalidad juridica propia de los sujetos contratantes no constituye un
elemento determinante para hablar de la existencia de un contrato publico,
sino que sera la existencia de una voluntad decisoria propia la que nos permi-
tird calificar estas relaciones juridicas como contractuales. En este sentido, el
TJUE en la citada Sentencia Teckal nos dice que la presuncién de la existencia
de un contrato entre una determinada administracién pudblica y otra entidad
juridicamente diferenciada quedara desvirtuada siempre que, a “la vez, el ente
territorial ejerza sobre la persona de que se trate un control analogo al que
ejerce sobre sus propios servicios y esta persona realice la parte esencial de su
actividad con el ente o los entes que la controlan” (FJ 50).

Este planteamiento jurisprudencial no solo ha sido posteriormente reafir-
mado en muchas otras sentencias del TJUE'?, sino que también ha sido positi-
vizado de forma expresa por nuestro ordenamiento juridico. Asi, el articulo
4.1 n) TRLCSP excluye de su d&mbito de aplicacién los negocios en virtud de los
cuales se encargue la realizacién de una determinada prestacién a una entidad
que tenga atribuida la consideracién de medio propio o servicio técnico; toda

entre otros, podemos citar: PERNAS GARCIA (2012, pp. 59-175), BERNAL BLAY (2006, pp.
77-90), PascuaL GARCIA (2010, pp. 33-52) o VILALTA REIXACH (2014, pp. 941-990).

19 Podemos citar, entre otras muchas, la STJUE de 13 de diciembre de 2008, asunto C-324/07,
Coditel Brabant S.A., 1a STJUE de 13 de junio de 2013, asunto C-386/11, Piepenbrock Diensleis-
tungen GmbH, o la STJUE de 19 de junio de 2014, asunto C-574/12, Centro Hospitalar de Setiibal.
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vez que, a partir de las consideraciones realizadas por el TJUE, el TRLCSP fija
también los criterios por los cuales los diferentes entes, entidades y organismos
del sector publico espafiol pueden ser considerados como medios propios de la
Administracién (art. 24.6 TRLCSP)°.

No podemos entrar ahora a analizar con mayor detalle el régimen juridi-
co de estas relaciones de auto-provisién?!, pero si que nos interesa destacar
que muy dificilmente podriamos incluir los convenios entre administraciones
publicas territoriales dentro de esta categoria, por cuanto resulta ciertamente
dificil poder extender la consideracién de medio propio o servicio técnico de
la Administracién —y, por tanto, negar la condicién de tercero de la entidad que
recibe el encargo— en aquellos supuestos en que dos administraciones ptblicas
territoriales diferenciadas convienen la realizacién de una determinada pres-
tacién de cardcter material o de servicios.

En efecto, en estos casos no estarfamos ante una mera proyeccién instrumen-
tal de una misma organizacién administrativa sino ante una relacién juridica
entre dos sujetos publicos diferentes, portadores de unos intereses propios y
con plena capacidad para actuar auténomamente sus decisiones, sin ningdn
tipo de dependencia o subordinacién jerdrquica entre ellos. De esta manera,
no podriamos afirmar la existencia entre ellas de un control analogo al que
ejerce sobre sus propios servicios; elemento que, de acuerdo con el TJUE y el
articulo 24.6 TRLCSP, es indispensable para poder hablar de medios propios o
servicios técnicos de la Administracién??.

Por otro lado, en el caso de los convenios administrativos entre dos ad-
ministraciones publicas territoriales tampoco se cumplirfa el segundo de los
requisitos previstos por la jurisprudencia del TJUE y por el articulo 24.6 TRLCSP:
la realizacién de la parte esencial de la actividad con la entidad que controla
el medio propio?’. Y es que, como venimos insistiendo, en estos casos nos

20 A todo esto, hay que tener presente que el articulo 12.1 de la nueva Directiva 2014/24/
UE, de 26 de febrero, ha recogido también estos supuestos, excluyendo de su dmbito de
aplicacién los contratos adjudicados por un poder adjudicador a otra persona juridica de
derecho publico o privado siempre que se cumplan todas y cada una de las condiciones
siguientes: "a) que el poder adjudicador ejerza[...]un control andlogo al que ejerce sobre
sus propios servicios; b) que més del 80% de las actividades de esa persona se lleven a cabo
en el ejercicio de los cometidos que le han sido confiados por el poder adjudicador que
la controla[...], y ¢) que no exista participacién directa de capital privado en la persona
juridica controlada...”.

21 Como hacfamos anteriormente, podemos remitirnos, entre otros muchos, a PERNAS GAR-
CIA (2012, in totum), BERNAL BLAY (2006, pp. 77-90), PASCUAL GARCIA (2010, pp. 33-52) o
VILALTA REIXACH (2014, pp. 941-990).

22 Sobre el alcance y significado del requisito del control andlogo pueden verse, entre otras,
la STJUE de 11 de mayo de 2006, asunto C-340/04, Carbotermo Spa. (F) 36) o la STIUE de 29
de noviembre de 2012, asuntos acumulados C-182/11y C-183/11, Econord, Spa.

23 Por lo que se refiere al significado de dicho requisito, aunque ha sido objeto de menor
atencién por parte del TJUE, podemos citar, entre otras, la STJUE de 11 de mayo de 2006,
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encontraremos con dos entidades ptblicas a las que el ordenamiento juridi-
co asigna unas finalidades propias y especificas. Por lo que la realizacién de
un determinado encargo material por parte de una de ellas no constituirfa el
objetivo principal de su actividad sino que se configurarfa simplemente como
un supuesto ocasional de colaboracién interadministrativa.

Por lo tanto, al no cumplirse con dichos requisitos, no podrfamos consi-
derar que estamos ante una relacién de cardcter meramente interno entre una
determinada organizacién administrativa y sus propios medios materiales;
sino mds bien al contrario. Nos encontrarfamos ante una auténtica relacién
bilateral entre dos sujetos formal y materialmente diferenciados, por lo que no
podriamos acudir a la exclusién prevista en el articulo 4.1 n) TRLCSP.

¢Esto supone automdticamente que los convenios entre administraciones
publicas territoriales deben quedar sujetos, en todo caso, a las exigencias del
TRLCSP? No necesariamente, porque, como adelantdbamos con anterioridad,
atin podriamos intentar justificar la no sujecién de estos negocios a la legisla-
cién contractual en atencién a otra de las exclusiones previstas en el articulo
4.1 TRLCSP.

2. LA EXCLUSION DE LAS RELACIONES DE COLABORACION
ENTRE ADMINISTRACIONES PUBLICAS

Efectivamente, al margen de los llamados contratos de auto-provisién, a la
hora de analizar el tratamiento contractual de los convenios interadministra-
tivos podriamos plantearnos también la posible aplicacién del articulo 4.1 ¢)
TRLCSP. Dicho precepto excluye de su ambito de aplicacién los convenios de
colaboracién que celebre la Administracién General del Estado con las enti-
dades gestoras y servicios comunes de la Seguridad Social, las universidades
publicas, las comunidades auténomas, las entidades locales, organismos au-
ténomos y restantes entidades publicas, o los que celebran estos organismos
y entidades entre si, excepto que, por su naturaleza, tengan la consideracién
de contratos sujetos al TRLCSP.

Antes de entrar a examinar més detalladamente esta exclusién y su posible
aplicacién al supuesto que nos ocupa, debemos comenzar recordando una idea
que, a pesar de ser obvia, en ocasiones parece pasar desapercibida. Y es que
el TRLCSP no prevé una exclusién absoluta e incondicionada de su dmbito de
aplicacién de todas las relaciones convencionales entre entidades ptblicas sino
solamente de aquellas que no tengan una naturaleza contractual —art. 4.1 c) TRLCSP—.

Ahora bien, es también cierto que, hecha esta constatacién, la determina-
cién de su significado y alcance resulta muy compleja, por cuanto, ¢a qué se
refiere el TRLCSP cuando habla de la naturaleza contractual de un convenio? ¢Cuél

asunto C-340/04, Carbotermo Spa. (F) 61) o la STIUE de 18 de diciembre de 2007, asunto
C-220/06, Asociacién Profesional de Empresas de Reparto y Manipulado de Correspondencia (F) 57-72).
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es el elemento concreto que atribuye esta naturaleza a un determinado acuerdo
entre entidades publicas? ¢Es su objeto? ¢Son las entidades que participan en
la formalizacién de un determinado negocio juridico? ¢Son las contrapresta-
ciones pactadas entre las partes?

2.1. Critica a la regulacién actual del TRLCSP

En nuestra opinién, la redaccién del TRLCSP en este punto es francamente cri-
ticable, ya que hacer depender la sujecién de los convenios de colaboracién
entre entidades ptblicas al TRLCSP de una nocién tan indeterminada como es
su "naturaleza juridica” sélo contribuye a afladir més confusién a su régimen
juridico. Sobre todo si se tiene en cuenta que, ante la ausencia de una defi-
nicién legal de esta figura, una de las cuestiones que mds se habfan venido
discutiendo habia sido, precisamente, la naturaleza juridica de los convenios
interadministrativos.

Una primera posible interpretacién de este requisito podria consistir en
entender que, con esta terminologfa, el TRLCSP pretende sujetar a sus prescrip-
ciones todos aquellos negocios juridicos celebrados entre entidades juridico-
publicas que, independientemente de su denominacién, encajen dentro de la
nocién amplia de contrato que mencionidbamos con anterioridad. Es decir, todo
acuerdo de voluntades entre dos personas diferenciadas —independientemente
de que esta sea también otra entidad ptblica— de cardcter oneroso y cuyo objeto
encaje con alguna de las prestaciones materiales previstas por el propio TRLCSP.

No obstante, si trasladamos estas consideraciones al 4mbito de los con-
venios administrativos que estamos analizando rdpidamente se nos ponen de
relieve algunas de las dificultades a las que habfamos hecho ya referencia. Y
es que, como menciondbamos, si no hay impedimento para poder considerar
dichos negocios juridicos como verdaderos contratos piblicos a los efectos del
TRLCSP, entonces menos dificultades habria para reconocerles también natu-
raleza contractual. Al mismo tiempo, teniendo en cuenta la notable amplitud
del 4mbito de aplicacién material de la legislacién contractual, podriamos
llegar también con facilidad a la conclusién de que, en muchos supuestos, las
actuaciones que actualmente son objeto de convenio entre administraciones
publicas podrfan ser susceptibles de encajar en alguno de los distintos tipos
contractuales regulados por el TRLCSP.

En este sentido, si admitiéramos dicha interpretacién amplia acerca de la
naturaleza contractual de los convenios, deberiamos concluir afirmando la
plena aplicabilidad a estos negocios juridicos del régimen legal previsto en
el TRLCSP. Las consecuencias que esto conllevarfa para su régimen juridico,
como facilmente puede imaginarse, serian de enorme trascendencia, hasta el
punto de llevarnos a cuestionar la propia funcionalidad de esta institucién.
Y es que se perderfan algunos de los argumentos que, tradicionalmente, han
justificado el recurso a esta figura: en particular, su flexibilidad e inmediatez.
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De esta manera, las entidades ptblicas territoriales que quisieran formali-
zar dichos convenios ya no dispondrian de plena libertad para elegir la forma
de articular esta colaboracién, sino que, para la preparacién y adjudicacién
de estos acuerdos, deberfan acudir inexcusablemente a los procedimientos
competitivos de adjudicacién previstos en la legislacién contractual®*. Asf,
la validez del convenio ya no dependerfa principalmente del acuerdo entre
las dos partes interesadas (art. 48.8 LRJSP) sino que, ademds, serfa requisito
inexcusable la tramitacién de un expediente de contratacién (art. 109 TRLCSP)
en el que, una vez finalizado el procedimiento correspondiente (art. 138.2
TRLCSP), se adjudicara el contrato a aquel contratista —fuera una administracién
ptblica o un particular— que hubiera presentado la oferta econémicamente
mads ventajosa (art. 150 TRLCSP).

No obstante, creemos que es posible plantear una interpretacién alternativa
del TRLCSP, que nos permita también poner en valor la finalidad especifica de
colaboracién entre administraciones puiblicas para la consecucién de finali-
dades de interés publico que caracterizarfa la figura de los convenios y, con
ella, poder justificar su exclusién del &mbito de aplicacién del TRLCSP. En este
sentido, dedicaremos el Gltimo apartado de nuestra exposicién a poner de
relieve cémo, maés alla de su posible configuracién teérica como un contrato,
el elemento causal de los convenios entre administraciones puiblicas puede
configurarse como un elemento que nos puede llevar a modular su necesaria
sujecién al TRLCSP.

2.2. La colaboracién administrativa como fundamento para la exclusién
de los convenios administrativos del &mbito de aplicacién del TRLCSP

Como se ha apuntado en diferentes ocasiones, los convenios entre administra-
ciones publicas encuentran su justificacién en los principios constitucionales
de eficaciay de colaboracién administrativa (art. 103.1 CE), ya que tienen por
finalidad dotar al conjunto del sistema administrativo de un instrumento con
el que poder garantizar el correcto funcionamiento de la actuacién ptblica 'y
la consecucién de las finalidades de interés general que se les encomiendan?’.

24 BANO LEON, muy acertadamente, ha destacado también esta idea al afirmar que la irrupcién
de las directivas europeas ha marcado un antes y un después con respecto a la libertad que
tenian los paises miembros de utilizar unas u otras técnicas juridicas. Asi, aunque formal-
mente puedan seguir utilizindose distintas férmulas, los procedimientos de preparacién
y adjudicacién de aquellas actividades administrativas que puedan considerarse contratos
irremediablemente tendrdn que ajustarse a las reglas de publicidad, libre concurrencia y
criterios de seleccién previstos por la normativa europea sobre contratacién publica. Ver
BANO LEON (2004, p. 18).

25 Se hanreferido a dichas finalidades, entre otros, SANTIAGO IGLESIAS (2014, p. 892) y MAR-
TIN HUERTA (2000, pp. 27-34).

REVISTA DIGITAL DE DERECHO ADMINISTRATIVO, N.© 15, PRIMER SEMESTRE/2016, PP. 83-114



106 Marc Vilalta-Reixach

En este sentido, las obligaciones que se asumen a través de un convenio
interadministrativo no se nos presentan sélo como una forma de intercambio
patrimonial o como una manera de abastecerse de unos determinados recur-
sos de los que no se dispone sino que, en realidad, se configuran como una
manifestacién de la capacidad organizativa y relacional del conjunto del sis-
tema administrativo?®. Es decir, como una forma de administrar el complejo
organizativo publico.

Aunque, efectivamente, en muchos casos este tipo de convenios presuponen
una dualidad de sujetos que acuerdan entre sf la realizacién de una determinada
prestacién a cambio de una contraprestacién —lo que, desde un punto de vista
teérico, nos llevaba a afirmar la existencia de un contrato del sector piiblico a efec-
tos del TRLCSP—, tanto la naturaleza ptblica de las personas que intervienen en
este negocio como, sobre todo, los fines de interés general que se persiguen
por ambas partes son elementos que, necesariamente, caracterizan esta figura
y que nos permitiran diferenciarlos de los simples contratos de subordinacién
entre las administraciones publicas y el resto de operadores econémicos.

A nuestro entender, reconducir autométicamente las relaciones entre en-
tidades publicas hacia los mismos planteamientos que rigen la gestién con
los sujetos privados —olvidando que la maximizacién de los beneficios o la
defensa de la libre competencia no son los tinicos factores que deben ser va-
lorados en analizar una actividad administrativa con trascendencia econémi-
ca— resulta, como minimo, discutible. Y es que, como decfamos, el fin Gltimo
de los convenios entre administraciones publicas territoriales no responderia
solamente a la satisfaccién de las necesidades clientelares de una determina-
da administracién publica, sino que —desligada de la idea de mercado y de
cualquier finalidad lucrativa— nos aparece como una consecuencia légica de
una determinada forma de organizacién del Poder Publico, que atribuye al
conjunto de entidades publicas la responsabilidad por el cumplimiento de los
fines de interés general. Y son, precisamente, estas especificas finalidades las
que, a nuestro entender, determinarfan la naturaleza juridica de estos negocios
a efectos del articulo 4.1 c¢) TRLCSP.

Esta interpretacién de los convenios que se propone —que pone el énfasis
en la finalidad colaborativa perseguida por las partes— encaja plenamente con
la interpretacién que, més recientemente, ha expresado también el TJUE en
relacién con la normativa europea sobre contratacién puiblica. De hecho, ante

26 De hecho, esta institucién nos permite poner en valor la idea de la Administracién Pablica
como sistema. En efecto, partiendo de la constatacién de que la Administracién espafiola
no es més que una totalidad organizada, podemos llegar a la conclusién de que la capacidad
para ordenar y gestionar sus respectivos intereses que les reconoce nuestro ordenamiento
juridico no se limita sélo a sus propios medios humanos y materiales, sino que incluye
también su necesaria proyeccién exterior, su contenido relacional externo, mediante las
relaciones de colaboracién con otras entidades publicas.
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las muchas dudas que los Estados miembros de la UE habfan planteado sobre
el 4mbito de aplicacién de las directivas contractuales, el TJUE ha venido a
cuestionar la aplicacién general de las normas sobre contratacién publica a
los contratos celebrados entre entidades publicas.

En efecto, en la importante Sentencia de 29 de junio de 2009, asunto
C-480/06, Comisién Europea/Repiiblica Federal de Alemania, el TJUE constata que, a
pesar de la existencia de un acuerdo contractual entre dos administraciones
publicas —que, al no cumplir los requisitos exigidos por la STJUE Teckal, tam-
poco podia reconducirse a la existencia de un encargo sobre medios propios
(o contrato de auto-provisién)—, estariamos igualmente ante un supuesto que
merecia ser excluido del 4mbito de aplicacién de la legislacién contractual,
ya que el negocio juridico controvertido no se configuraba como un simple
contrato publico sino que venia a establecer una relacién de cooperacién entre
entidades locales, que tenfa como finalidad garantizar la realizacién de una
misién de servicio ptblico comtn a las entidades participantes (FJ 37).

Este contrato —afiade el TJUE— debia analizarse, por tanto, como la culmina-
cién de una accién de colaboracién interadministrativa que, en la medida que
se regfa Gnicamente por consideraciones de interés publico, no cuestionaba
los objetivos principales de la normativa europea sobre contratacién pudblica
(esto es, la libre circulacién de servicios y su apertura a la competencia no
falseada en todos los Estados miembros). En otras palabras, al configurarse
como una relacién de cooperacién para el cumplimiento de una finalidad de
interés general, se entiende que estos acuerdos van mas alld del contenido
propio de los contratos ptblicos y, consecuentemente, deberfan quedar fuera
del 4mbito de aplicacién de la legislacién contractual.

A pesar de que el TJUE no ha entrado a desarrollar més detalladamente
estos planteamientos, lo cierto es que esta argumentacién se ha mantenido
firme en sus resoluciones posteriores; asi, por ejemplo, en la Sentencia de 22
de diciembre de 2010, asunto C-215/09, Mehildinen Oy (F) 31), en la Sentencia
de 19 de diciembre de 2012, asunto C-159/11, Azienda Sanitaria Locale di Lecce,
Universita del Salento (F) 34-35) o en la Sentencia de 13 de junio de 2013, asunto
C-386/11, Piepenbrock Diensleistungen GmbH & Co. Kg (F) 34). De este modo, el
TJUE parece dar un paso mds en el reconocimiento de una mayor autonomia
organizativa de los Estados miembros en el cumplimiento de sus responsabi-
lidades de servicio publico, admitiendo que —més all4 de las operaciones de
auto-provisién que menciondbamos anteriormente—, pueden existir también
otras férmulas de cooperacién que queden fuera del 4mbito de aplicacién de
la legislacién contractual.

Al mismo tiempo debemos subrayar que estos razonamientos jurispru-
denciales han sido plenamente asumidos por el resto de instituciones comu-
nitarias, tanto la Comisién Europea como el Parlamento Europeo. Por lo que
se refiere a la Comisién Europea, podemos destacar el “Libro Verde sobre
la modernizacién de la politica de contratacién ptblica en la UE. Hacia un
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Mercado europeo de la contratacién ptblica mas eficiente” —Comunicacién
de la Comisién Europea COM (2011) 15, de 27 de enero—, en el que —si bien se
parte de la consideracién de que una competencia leal y abierta en el Mercado
Interior impide que los contratos celebrados entre entidades ptiblicas puedan
quedar autométicamente excluidos del ambito de aplicacién de las directivas
en materia de contratacién ptblica— se admite, sin embargo, que esto no im-
pide que, en algunos supuestos, la aplicacién de las normas contractuales a
determinadas formas de colaboracién entre entidades puiblicas no resulte del
todo conveniente.

En este sentido, en el mencionado Libro Verde, la Comisién Europea destaca
que deberfa dibujarse una linea divisoria entre, por un lado, aquellos acuerdos
entre poderes adjudicadores guiados exclusivamente por consideraciones de
interés ptblico —y que, por lo tanto, deben quedar al margen de la aplicacién
de la normativa contractual—y, por otro, aquellas otras actividades de contra-
tacién de bienes, obras o servicios que, a diferencia de los anteriores, si han
de someterse a la legislacién contractual y beneficiarse de una competencia
abierta entre todos los operadores econémicos.

Posteriormente, la Comisién Europea tuvo nuevamente ocasién de de-
sarrollar de una forma mucho més extensa todos estos planteamientos en el
“Documento de trabajo de los servicios de la Comisién relativo a la aplicacién
de la normativa sobre contratacién publica de la UE en las relaciones entre
poderes adjudicadores, especialmente en la cooperacién dentro del sector
publico” —SEC (2011) 1169, de 4 de octubre—. En este documento, de caracter
orientativo y no vinculante, se insiste en la idea de que los diferentes poderes
adjudicadores pueden establecer relaciones de colaboracién horizontal entre
si, sin crear ninglin medio propio conjunto, que conlleve la celebracién de
acuerdos no comprendidos dentro del 4mbito de aplicacién de la normativa
sobre contratacién ptblica de la UE.

No obstante, la admisién de estos acuerdos exigirfa el cumplimiento de
las siguientes circunstancias: que en la relacién de colaboracién intervengan
s6lo poderes adjudicadores y no haya participacién de capital privado; que
el acuerdo revista el cardcter de una cooperacién real con vistas al desarrollo
de una tarea comin y que se rija Gnicamente por consideraciones de interés
publico; excluyéndose, por tanto, las relaciones entre poderes publicos que
tengan vocacién de mercado?’.

Pero més allé de poner de relieve este cambio de orientacién interpretati-
va, nos interesa més destacar que las instituciones europeas han positivizado
todas estas consideraciones, incorpordndolas en la nueva Directiva 2014/24/
UE, de 26 de febrero, sobre contratacién ptblica. Asi, en el articulo 12.4 de

27 Véase el documento de trabajo de los servicios de la Comisién Europea relativo a la apli-
cacién de la normativa sobre contratacién publica de la UE en las relaciones entre poderes
adjudicadores, SEC (2011) 1169, de 4 de octubre, p. 14.
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esta nueva directiva se excluyen de su dmbito de aplicacién los contratos ce-
lebrados exclusivamente entre dos o méas poderes adjudicadores,

... cuando se cumplan todas y cada una de las condiciones siguientes:

a) Que el contrato establezca o desarrolle una cooperacién entre los poderes ad-
judicadores participantes con la finalidad de garantizar que los servicios publicos
que les incumben se prestan de modo que se logren los objetivos que tienen en
comun;

b) Que el desarrollo de dicha cooperacién se gufe inicamente por consideraciones
relacionadas con el interés ptblico, y

c) Que los poderes adjudicadores participantes realicen en el mercado abierto
menos del 20% de las actividades objeto de la cooperacién.

Por lo tanto, siempre que se cumplieran estrictamente los requisitos fijados,
la nueva directiva permitiria que dos administraciones ptblicas (dos poderes
adjudicadores, en la terminologfa comunitaria) pudieran acordar desarrollar
en comdn las tareas de servicio piblico que tuvieran asignadas —aunque pu-
dieran tener contenido contractual— sin que, para ello, tuvieran que acudir a
los procedimientos de licitacién previstos por la directivas europeas.

En este sentido, y sin perjuicio de que la legislacién espafiola en materia de
contratos del sector ptblico deberd necesariamente adaptarse a esta nueva rea-
lidad normativa europea®®, creemos que, a dia de hoy, todos estos argumentos
podrian ayudarnos igualmente a reinterpretar el vigente articulo 4.1 c) TRLCSP.
Y es que, como deciamos anteriormente, el derecho espafiol en esta materia
s6lo puede ser correctamente aplicado a la luz del ordenamiento europeo; de
modo que podriamos entender que, en la medida que pudiera probarse que los
convenios entre administraciones publicas territoriales tienen como finalidad
Gltima el establecimiento de una relacién de colaboracién entre ellas, dirigida
ala consecucién de finalidades de interés general que van més alld de la 16gica
del mercado, podrian calificarse como un acuerdo de naturaleza no contractual.
Y, por lo tanto, podrian excluirse del &mbito de aplicacién del TRLCSP.

Este cardcter no contractual y eminentemente colaborativo de los conve-
nios interadministrativos podria fundamentarse no sélo en la 16gica ausencia
de vocacién de mercado de las administraciones ptblicas participantes, sino

28 Segtin el articulo 90 de la Directiva 2014/24/UE, de 26 de febrero, el plazo de transposicién
de dicha normativa por parte de los Estados miembros terminaria el 18 de abril de 2016.
En fecha 17 de abril de 2015 el Ministerio de Hacienda y Administraciones Pablicas hizo
publico el Anteproyecto de Ley de Contratos del Sector Pablico que pretendia transpo-
ner al ordenamiento espafiol la mencionada Directiva 2014/24/UE. Sin embargo, dicho
Anteproyecto no ha llegado todavia a aprobarse.
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también en el hecho de que el elemento econémico implicito en estos acuerdos
tiene un cardcter meramente accidental, en cuanto la actuacién de los sujetos
participantes no responde a pautas comerciales o mercantiles, ni a la obten-
cién de un lucro, sino que debe obedecer obligatoriamente (ex art. 103.1 CE)
a criterios de interés ptblico?”.

Y resulta especialmente importante destacar esta Gltima idea por cuanto
las instituciones comunitarias han hecho hincapié en la necesaria naturaleza
no comercial que debe presidir las relaciones de colaboracién entre entida-
des publicas; teniendo presente que los movimientos financieros entre las
partes participantes en una determinada relacién juridica han sido uno de los
aspectos que el TJUE ha tenido en cuenta a la hora de valorar la necesidad de
someter o no un determinado negocio juridico entre entidades publicas a la
legislacién contractual®.

En todo caso, obviamente, para poder excluir dicha relacién convencional
del 4mbito de aplicacién del TRLCSP deberfamos comprobar que con ellos no
se formaliza un mero intercambio de prestaciones patrimoniales entre dos
sujetos diferenciados sino que, en realidad, estamos ante una relacién de coo-
peracién dirigida al cumplimiento de fines de interés piblico compartidos por
las diferentes entidades participantes. Y es que, precisamente, es el hecho de
que se trate del cumplimiento de una misién comin de servicio ptblico lo que
justifica que decidan emprender una solucién conjunta3'.

Al mismo tiempo, y desde un punto de vista subjetivo, la figura de los con-
venios a la que nos estamos refiriendo solamente se formalizaria entre adminis-
traciones publicas, cuya creacién responde indudablemente a consideraciones
de interés general. Por lo que, de nuevo, estarifamos asegurando también que

29 De hecho, se ha afirmado que el cardcter no comercial implicito en los acuerdos de cola-
boracién entre administraciones ptblicas supondria también admitir que habrd un menor
interés por parte de los empresarios privados para participar en su ejecucién, de modo
que no podrfa producirse ninguna consecuencia negativa en el mercado como resultado
de su adjudicacién directa. PEDERSEN y OLSSON (2010, p. 43).

30 Podemos citar, por ejemplo, la ya mencionada Sentencia de 29 de junio de 2009, Comisién
Europea/Repiiblica Federal de Alemania, en la que el TIUE entiende que la relacién de colabo-
racién que se establecia en dicho convenio no respondia al tipico cardcter contractual
de pago de un precio por la prestacién de unos servicios porque el acuerdo celebrado no
daba lugar a m&s movimientos financieros que aquellos dirigidos a reembolsar los gastos
realizados por la entidad publica adjudicataria (FJ 44).

31 En este punto, las conclusiones del Abogado General, Sr. Paolo Mengozzi, en el asunto
C-15/13, Datenlotsen Informationssysteme GMBH/ Technische Universitit Hamburg-Harburg, de 23 de
enero de 2014, se refirieron a este elemento, afirmando que, aunque es necesario que la
cooperacién se dirija el desarrollo de una funcién ptblica comin entre las partes, ello no
quiere decir que esta tenga que ser absolutamente coincidente. A su entender, también
podria existir esta relacién de colaboracién administrativa cuando la actuacién de una de
las partes sea un complemento especifico de las funciones de interés publico de la otra
(F) 59).
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dicho acuerdo se rige exclusivamente por razones de interés ptiblico —y no de
mercado—, sin que se sitde a ninguna empresa privada en una situacién privi-
legiada respecto de sus competidores®?.

En todo caso, adquirirfa ahora una especial relevancia la motivacién o justi-
ficacién de la utilizacién de dicho instrumento convencional, como elemento
clave para justificar y controlar el recurso a esta figura. En efecto, si como
hemos ido argumentando, el tratamiento contractual de estos negocios juri-
dicos podria modularse a partir de su elemento causal —esto es su orientacién
a la consecucién de un especifico interés publico que excede de la materia
contractual—, resulta méds que nunca imprescindible que el convenio exponga
de manera clara todas las circunstancias que habilitan su utilizacién, asf como
las finalidades de interés publico que pretenden conseguirse con él.

A MODO DE CONCLUSION

Para concluir brevemente nuestro trabajo podriamos destacar, en primer lugar,
que la exposicién del tratamiento contractual de los convenios interadministra-
tivos nos ha permitido poner de relieve claramente la principal problemética
que plantea hoy en dfa esta figura: mientras que, por un lado, se nos presen-
tan como un mecanismo para garantizar a los Poderes Ptblicos la capacidad
para poder gestionar eficazmente sus propias competencias y hacer efectivo
el principio de colaboracién administrativa, por el otro, al poder configurarse
teéricamente como un contrato piiblico a efectos de la normativa contractual, su
régimen juridico puede chocar, a veces, con la exigencia a nivel europeo de una
economia de mercado altamente competitiva y con la necesidad de someter
su régimen juridico a los procedimientos de licitacién previstos en el TRLCSP.

No obstante, hemos podido constatar también que la dificultad aparente de
conjugar ambas perspectivas podria solventarse si atendemos a la finalidad de
interés publico que persiguen los convenios interadministrativos. En efecto, si
entendemos que el principal objetivo perseguido por la legislacién en mate-
ria de contratacién publica se dirige esencialmente a garantizar la apertura y
libre competencia en el mercado interior, podemos llegar a la conclusién de
que deberfa darse un tratamiento diferenciado a aquellos negocios juridicos

32 En este punto, ademds, conviene recordar que, como se ha apuntado en varias ocasiones
—p. €j., HUERGO LORA (2001, pp. 158 y 168-171), BASSOLS COMA (1988, p. 170) o VILALTA
REIXACH (2012, pp. 399-400)—, no existe en el ordenamiento juridico espafiol un principio
general de subsidiariedad que obligue a la Administracién Piblica a remitir al mercado o
a los particulares el desarrollo de cualquier actividad con trascendencia econémica. Por
lo que la libertad de empresa no incluirfa dentro de su contenido preceptivo un deber de
los Poderes Pablicos de garantizar un determinado mercado a los empresarios privados en
todos los sectores, y menos el deber de garantizar un determinado nivel de contratacién
con las administraciones (HUERGO LORA, 2001, pp. 168-171).
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—como los convenios entre administraciones publicas territoriales que hemos
examinado— que, al margen de su objeto, se rigen por consideraciones ajenas
al mercado y se dirigen exclusivamente a la consecucién de unos objetivos de
interés ptblico compartidos por las partes intervinientes.
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