MINISTERIO SUBDIRECCION GENERAL DE LOS
DE JUSTICIA SERVICIOS CONSULTIVOS

Ref.: A.G. ENTES PUBLICOS 315 (R ~ 6/2015)
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La Abogacia General del Estado-Direccion del Servicio Juridico del Estaf:!o

: ha examinado su proyecto de informe sobre la posibilidad de que la Empre"sa
- . Nacional de Residuos Radioactivos S.A. (ENRESA) utilice a la Empresa para la
Gestion de Residuos Industriales S.A. (ENGRISA) como medio propio y servicio

técnico. En relacion con dicha cuestidn, este Centro Directivo emite el siguiente

informe:
-] -

Dando por reproducidos los antecedentes que se recogen en el proyecto
de informe, debe indicarse que €l articulo 4.1.n) del Texto Refundido de |a Ley de
Contratos del Sector Plblico aprobado por Real Decreto Legislativo 3/2011, de _ﬁ4

' de noviembre (TRLCSP), dispone que estan excluidos de su ambito de aplicacion
*los negocios juridicos en cuya virtud se encargue a una entidad que, conforme a
lo sefalado en el articulo 24.6, tenga atribuida la condicién de medio propid y
servicio técnico del mismo, la realizacién de una determinada prestacién...”. |

i

Por su parte, el mencionado articulo 24.6 del TRLCSP dispone lo siguiente:

“A los efectos previstos en este articulo y en el articulo 4.1.n), los entes,
organismos y entidades del sector publico podran ser considerados medios
propios y servicios técnicos de aquellos poderes adjudicadores para los
que realicen la parte esencial de su actividad cuando éstos ostenten sobre
jos mismos un control analoge al que pueden ejercer sobre sus propios
servicios. Si se trata de sociedades, ademas, la totalidad de su capital
tendra que ser de titularidad pablica.

£n todo caso, se entendera que los poderes adjudicadores ostentan sobre
un ente, organismo o entidad un control anédlogo al que tienen sobre sus
propios servicios si pueden conferirles encomiendas de gestion que sean
de ejecucion obligatoria para ellos de acuerdo con instrucciones fijadas
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unilateralmente por el encomendante y cuya retribucién se fije por
referencia a tarifas aprobadas por la entidad pdblica de la que dependan.

La condicion de medio propio y servicio técnico de las entidades que
cumplan los criterios mencionados en este apartado debera reconocerse
expresamente por la norma que las cree o por sus estatutos, que deberan
determinar las entidades respecto de las cuales tienen esta condicién y
precisar el régimen de las encomiendas que se les puedan conferir o las
condiciones en que podran adjudicarseles contratos, y determinara para
ellas la imposibilidad de participar en licitaciones plblicas convocadas por
los poderes adjudicadores de los gue sean medios propios, sin perjuicio de
gue, cuando no concurra ningun licitador, pueda encargarseles la ejecucion
de la prestacion objeto de las mismas”. ;

De las previsiones contenidas en los articulos 4.1.n) y 24.6 del TRLCSP se
desprende que, para que un determinado ente del sector publico pueda ser
considerado como medio propic y servicio técnico de un poder adjudicador, y para
que, en consecuencia, los negocios juridicos en virtud de los cuales ese poder
adjudicador le encargue la realizacidon de determinadas prestaciones quedéh
excluidos del ambito de aplicacion de ese texto legal, es preciso que se cumpian

los siguientes requisitos:

1%) Que el ente de gue se trate realice para ese poder adjudicador la parte

(

esencial de su actividad.

2°) Que ese poder adjudicador ostente sobre el ente un contro! analogo al
que puede ejercer sobre sus propios servicios (o que en tedo caso se entier‘fﬁ':ie
que ocurre si puede conferirles encomiendas de gestidn de ejecucion obligatorja,
conforme a instrucciones fijadas unilateraimente por el encomendante y
retribuidas por referencia a tarifas aprobadas por la entidad puablica de la que
dependa la encomendataria). :

3°) Que en la norma de creacion o en los estatutos del ente se reconozca
expresamente su condicion de medio propio y servicio técnico de dicho poder
adjudicador, precisando el régimen de las encomiendas que se les puedan

conferir o las condiciones en que podran adjudicarseles contratos.
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Del régifnen juridico establecido por el articulo 24.6 del TRLCSP, el
requisito relevante, a los efectos del supuesto consultado, es el relativo a que la
entidad ecomendante ejerza, sobre la entidad que recibe la encomienda o
encargo, un control anélogo al que ejerza sobre sus propios servicios.

Este requisito es susceptible de dos interpretaciones;

1} Una interpretacién estricta, basada en el tenor literal del articuio 24.6 del
TRLCSP, con arreglo a la cual un ente del sector piblico Unica y exclusivamente
podria ser medioc propio y servicio técnico del concreto poder adjudicador qu‘e
ostente sobre dichc ente un control analogo al que pueda ejercer sobre s{ius
propios servicios. ¥

2) Una interpretacion amplia que conduciria entender que la atribucion a los
entes del sector publico de la condicion de medios propios y servicios técnicos de
un determinado poder adjudicador, para el que realicen la parte esencial de su
actividad y qgue ostente sobre ellos un confrol andlogo al ejercido sobre sus
propios servicios (al que cabria denominar “poder adjudicador matriz”), podria
conllevar la extension de esa condicion respecto de otros poderes adjudicadores
que, a su vez, se encontraran en una relacion de vinculaciéon o dependencia con
ese poder adjudicador matriz. Y ello por mas que, en el caso de la relacion entre
el ente de que se tratara y estos Ultimos poderes adjudicadores, no concurriesen
los requisitos de destino esencial de la actividad y sujecion a su control exigidjos
por el artfcuio 24.6 de la LCSP, al menos de forma directa, aun cuando pudiefa
considerarse como suficiente, a los efectos de cumplimiento de las exigencias de
ese precepto legal, con su concurrencia en la relacién entre el ente y el pocgér
adjudicador que se ha calificado como “matriz”.

Esta ultima interpretacion es la que ha sido seguida por la Iegislacidn
espafiola como se deduce de las previsiones contenidas en la disposicion
adicional trigésima de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector
Publico (actuaimente, disposicién adicional vigésima quinta del TRLCSP) y en
diversos Reales Decretos aprobados con postericridad a la promulgacion de la
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ey 30/2007, de 30 de octubre, en las cuales se atribuye a diversos entes del
sector pUblico estatal la condicién de medios propios y servicios técnicos tanto de
la Administracion General del Estado como de sus entes, entidades, organismos y
sociedades vinculados o dependientes, pudiendo citarse, en este sentido las
siguientes

19) Disposicion adicional trigésima de la Ley 30/2007, de 30 de octubre
(“Régimen juridico de la Empresa de Transformacion Agraria, S.A. ~-TRAGSA- y
de sus filiales"):

“2. TRAGSA y sus filiales integradas en el grupo definido en el apartalo

anterior tienen la consideracién de medios propios instrumentales y

servicios técnicos de la Administracion General del Estado, las

Comunidades Auténomas y los poderes adjudicadores dependientes de

ellas, estando obligadas a realizar, con caracter exclusivo, los trabajos que

éstos les encomienden en las materias sefialadas en los apartados 4 y§5
dando una especial prioridad a aquéllos que sean urgentes o que se
ordenen como consecuencia de las situaciones de emergencia que se
declaren. De acuerdo con esta obligacion, los bienes y efectivos de

TRAGSA vy sus filiales podran mcluarse en los planes y dispositivos de

proteccion civil y de emergencias”.

2°) Articulos 2 y 29 del Real Decreto 1485/2007, de 12 de noviembre, por. el
que se crea la Agencia Estatal Boletin Oficial del Estado y se aprueba su Estatuto:

- “Articulo 2. Objeto y fines (...)

4. La Agencia Estatal «Boletin Oficial del Estado» se constituye como
organismo especializado de la Administracién General del Estado para ia
edicidn y distribucién de publicaciones oficiales y tiene la consideracion de
medio propio instrumental de la Administracién General del Estado y de sus
organismos y entidades de derecho pulblico para las materias que
constituyen sus fines”.

- “Articulo 29. Régimen de contratacion (...) i

4
I

5. La Agencna Estatal «Boletin Oficial del Estado» tiene la consideracion de
medio propio instrumental de la Administracién General del Estado y de sus

organismos y entidades de derecho plblico para la edicion, publicacion,
distribucién y venta en las materias que constituyen sus fines.
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En virtud de ese caracter, la Administracién General del Estado y sus
organismos y entidades de derecho publico podran encomendar
directamente a la agencia la realizacion de trabajos, servicios y encargbs
sobre las materias que constituyen sus fines, viniendo ésta obligada a’la
realizacion y prestacion de los mismos en la forma establecida en la Ley de
Agencias Estatales, en el presente estatuto y demas normas que resulten
de aplicacion (...)".

3% Articulo 44 del Real Decreto 184/2008, de 8 febrero, por el que se
aprueba el Estatuto de la Agencia Estatal de Seguridad Aérea:

“Articulo 44. Contratacion

()

3. A efectos de lo sefialado en la legislacion sobre contratacion de los entlss
del sector publico y deméas normativa publica de contratacion que resujte
de aplicacion, la Agencia tendra la consideracion de medio propic y servicio
técnico de la Administracion General del Estado y de sus organismos y
entidades de Derecho Publico, pudiendo encomendarle la realizacién de
trabajos y tareas incardinadas en el ambito de sus competencias. Las
encomiendas estableceran los términos y condiciones de realizacion de I;-:as

citados trabajos o tareas. i
(...

4°) Articulo Unico del Real Decreto 199/2009, de 23 de febrero, por el que
se modifica el Estatuto de la Fabrica Nacional de Moneda y Timbre-Real Casa de
la Moneda, aprobado por el Real Decreto 1114/1999, de 25 de junio:

“Articulo Gnico. Modificacion del Estatuto de ia Fabrica Nacional de Moneda
y Timbre-Real Casa de la Moneda, aptobado por el articulo 1 dei Real
Decreto 1114/1999, de 25 de junio.

() i

Se modifican los siguientes articulos del Estatuto de la entidad pubtiEa

empresarial Fabrica Nacional de Moneda y Timbre-Real Casa de {a

Moneda (FNMT-RCM), aprobado por el articulo 1 del Real Decreto
1114/1999, de 25 de junio, que quedan redactados de la siguiente forma:
}
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Dos. Se modifica el articulo 3 del Estatuto de la FNMT-RCM, que pasaré a
tener la siguiente redaccion;

‘Articulo 3. Régimen de contratacion

() !

2. La entidad, como medio propio y servicio técnice de la Administracion
General del Estado, de acuerdo con sus fines, estara obligada a aceptar las
encomiendas realizadas por el referido poder adjudicador, asi como las
realizadas por las entidades y organismos publicos vinculados o
dependientes del mismo que sean establecidas o, en su caso, autorizadas
por la Subsecretaria de Economia y Hacienda, en cuanto érgano directivo
de adscripcién de la entidad, con competencias para fijar las condxclones Y
tarifas correspondientes.

(.)"

4
-
?
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59 Artlcu!b Unico del Real Decreto 364/2009, de 20 marzo, por el que se
modifica el Estatuto del Centro de Estudios y Experimentacion de QObras Pubhcas
aprobado por Real Decreto 1136/2002, de 31 de octubre: f

“Articulo Unico. Modificacion del Estatuto del Centro de Estudlos y
Experimentacion de Obras Plblicas. .

El Estatuto del Centro de Estudios y Experimentacién de Obras Plblicas,
aprobado por Real Decreto 1136/2002, de 31 de octubre, y posteriormerite
modificado por el Real Decreto 591/2005, de 20 de mayo, se modifica en
los siguientes términos:

{...)

Doce. El articulo 18 queda redactado del siguiente modo:

‘Articulo 18. Régimen de contratacién

()

2. A los efectos de lo sefialado en el articuio 24.6 de la Ley 30/2007, de 30
de octubre, de Contratos del Sector Publico, y demas normativa publlca
que resulte de aplicacion, el CEDEX tendra la consideracion de mecho
propio y servicio técnico de la Administracion General del Estado y, en Ins
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términos previstos en los articulos 4.1.n) y 24.8 de dicho Texto Legal, de
aquellos entes, organismos y entidades vinculados o dependientes de ia
Administracidn General del Estado que, de conformidad con el articulo 3.3
de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, tengan la consideracion de poderes
adjudicadores”. ,
i
}
6° Articulo unico del Real Decreto 923/2009, de 29 mayo, por el que se
medifica el Real Decreto 1214/1997, de 18 de julio, que establece la organizacic’in

del Centro de Investigaciones Sociologicas:

“Articulo tnico. Modificacion del Real Decreto 1214/1997, de 18 de julio,
por el que se establece la organizaciéon del Centro de Investigaciones
Socioldgicas.

Uno. Se afiade un apartado 3 ai articulo 1, con el siguiente contenido:

‘3. El Centro de [nvestigaciones Socioldgicas tendra la consideracidén de
medio propio y servicio técnico de la Administracién General del Estado y
de los organismos publicos vinculados o dependientes de elia, para la
realizacién de las funciones recogidas en los parrafos a), ¢} y e) del articulo
3, cuya ejecucion serd, en tales casos, de obligado cumplimiento.

)

79 Articulo Gnico del Real Decreto 1636/2009, de 30 octubre, por el que "ése
modifica el Real Decreto 451/1995, de 24 de marzo, que reorganiza el Organismo
Auténomo Canal de Experiencias Hidrodinamicas de E Pardo: "’

“Articulo inico. Modificacién del Real Decreto 451/1995, de 24 de marzo,
por el que se reorganiza el Organismo Auténome Canal de Experlenmas
Hidrodinamicas de El Pardo. ‘

El Real Decreto 451/1995, de 24 de marzo, por el que se reorganiza el
Organismo Auténomo Canal de Experiencias Hidrodinamicas de E! Pardo,

queda modificado como sigue: {...)

Siete. Se afade un nuevo capitulo V, con un tnico articulo 13, que queda
redactado como sigue:

‘CAPITULO V. Régimen de contratacion

7 MINISTERIO
GE JUSTICIA




e T

AROGACHA
GEMERAL DEL
ETADG

Articulo 13. Régimen de contratacion y consideracion del CEHIPAR como
medio propio (...)

2. A los efectos de lo seiialado en el articulo 24.6 de la Ley 30/2007, de 30
de octubre, de Contratos del Sector Pdblico, y demas normativa publica
que resulte de aplicaciéon, el CEHIPAR tendra la consideraciéon de medio
propio y servicio técnico de la Administracién General del Estado y los
poderes adjudicadores dependientes de ella.

¢y

A

8%) Articulo Gnico del Real Decreto 1637/2009, de 30 octubre, por el gue Jse
modifica el Estatuto del Centro Nacional de Informacion Geografica, aprobado por
Real Decreto 663/2007, de 25 de mayo: ;

*Articulo  Unico. Modificacién del Estatuto del Centro Nacional ?Je

Informacién Geogréfica. :

El Estatuto del Centro Naciona! de Informacion Geografica, aprobado por
Real Decreto 663/2007, de 25 de mayo, se modifica en los siguientes
términos:

(..}

Tres. El articulo 15 queda redactado del siguiente modo:

‘Articulo 15. Régimen de contratacion

()

4, A los efectos de lo sefialado en el articulo 24.6 de la Ley 30/2007, de 30
de octubre, de Contratos del Sector Publico, y demas normativa publica
que resulte de aplicacién, el CNIG tendra la consideracion de medio propio
y servicio técnico de la Administracién General del Estado, en los térmings
previstos en los articulos 4.1.n) y 24.6 de dicho Texto Legal, asi como de
aquellos entes, organismos y entidades vinculados o dependientes de ella
que, de conformidad con el articulo 3.3 de la Ley 30/2007, de 30 de
octubre, tengan la consideracion de poderes adjudicadores.

.y
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9% Articulo Unico del Real Decreto 1672/2009, de 6 de noviembre, porrffel
que se modifica el Estatuto del Instituto de Salud Carlos lil, aprobado por Real
Decreto 375/2001, de 6 de abril:

“Articulo Unico. Modificacion del Estatuto del Instituto de Salud ‘Carlos [il',
aprobado por el Real Decreto 375/2001, de 6 de abril, modificado por Yai
Real Decreto 590/2005, de 20 de mayo.

El Estatuto del Instituto de Salud Carios lll, aprobado por el Real Decreto
375/2001, de & de abril, modificado por el Real Decreto 590/2005, de 20 de
mayo se modifica en los siguientes términos:

Qcho. E! apartado 8 del articulo 3 queda redactado de la forma siguiente:}

8. El Instituto de Salud Carlos |l tiene la consideracion de medio propio y
servicio técnico de la Administracidn General del Estado y de sus
organismos y entidades de derecho publico, en las materias que
constituyen sus fines, y realizara los trabajos, servicios, estudios,
proyectos, asistencias técnicas, obras y cuantas actuaciones :le
encomienden dichos organismos en la forma establecida en [a presente
disposicién.

()

El Instituto de Salud Carlos Ill, actuando con el caracter de medio propio y
servicio técnico de la Administracion Generai del Estado y de sus
organismos y entidades de derecho publico, no podra participar en
licitaciones publicas convocadas por los poderes adjudicadores
pertenacientes a los mismos, sin petjuicio de que, cuando no concurra
ningun licitador, pueda encargarsele la sjecucion de la prestacién objeto de
las mismas™.

10°) Articulo unico del Real Decreto 1681/2009, de 13 de noviembre, poré el
que se modifica el Decreto 2950/1975, de 7 de noviembre, que reorganiza el
Consejo de Comercio Interior y de los Consumidores y crea el Instituto Nacional

del Consumo: 3
i
“Articulo ¢nico, Modificacion del Decreto 2950/1975, de 7 de noviembre,

por el que se reorganiza el Consejo de Comercio Interior y de los
consumidores y se crea el Instituto Nacional del Consumo.
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Se modifica el articulo primero del Decreto 2950/1975, de 7 de nowembre
en el que se anaden tres parrafos, con la siguiente redaccion: !.
‘A efectos de lo seflalado en la legislacién sobre contratacion de los entes
del sector plblico y demas normativa ptiblica de contratacion que resuite
de aplicacion, el Instituto Nacional del Consumo tendra fa consideracion de
medio propio y servicio técnico de la Administracion General del Estado y
de sus organismos publicos, pudiendo encomendarle la realizacién de
trabajos y tareas en relacion a las funciones previstas en los apartados a),
b), d), e) y f) del articulo segundo. Las encomiendas estableceran los
términos y condiciones de realizacién de los citados trabajos y tareas.

()

El Instituto Nacional del Consumo estara obligado a realizar los trabajos
gue le encomiende la Administracion General del Estado y sus organismas
publicos en las materias recogidas en el parrafo segundo, y no podra
participar en las licitaciones publicas convocadas por dicha administracign
si bien, cuando no concurra ningun licitador, podré encargarsele la
gjecucion de la prestacion objeto de las mismas.” ‘

Si la legislacién espariola ha seguido, como se ha expuesto, el crite!rio
amplio, permitiendo que un ente del sector publico sea medio propio y servicio
técnico no sblo del poder adjudicador que le controla, sino también de otra entidad
controlada por el mismo poder adjudicador, esto es, ha admitido la denominada
“encomienda de gestion horizontal”, este mismo criterio ha quedade expresa y
formalmente admitido por la Directiva 2014/24/UE del Parlamento Europec y del
Consejo, de 26 de febrero de 2014, sobre contratacion plblica.

Asi, en su articulo 12, bajo 1a ribrica de “contratos publicos entre entidades

del sector publico”, dispone lo siguiente: 1
{
“1. Un contrato adjudicado por un poder adjudicador a ofra persona juridica

de Derecho publico o privado quedara excluido del ambito de aplicacion de
la presente Directiva si se cumplen todas y cada una de las condiciones

siguientes:
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a} que el poder adjudicador ejerza sobre la persona juridica de que se trate
un control analogo al que ejerce sobre sus propics servicios;

b) que mas del 80 % de las actividades de esa persona juridica se lleven a
cabo en el gjercicio de los cometidos que le han sido confiados por el poder
adjudicador que la controla o por otras personas juridicas controladas por
dicho poder adjudicador, y |

¢} que no exista participacion directa de capital privado en la personha
juridica controlada, con la excepcidn de las formas de participacion de
capital privado sin capacidad de control mayoritario ni minoritario que estén
impuestas por las disposiciones legales nacionales, de conformidad con los
Tratados, y que no ejerzan una influencia decisiva sobre la persona juridica

controlada.

Se considerara que un poder adjudicador ejerce sobre una persona juridica
un control analogo al que ejerce sobre sus propios servicios, a efectos del
parrafo primero, letra a), cuando ejerza una influencia decisiva sobre
objetivos estratégicos y decisiones significativas de la persona juridica
controlada. Dicho control podra ser ejercido también por otra persona
juridica, que sea a su vez controlada del mismo modo por el poder
adjudicador. E
2. El apartado 1 también se aplica cuandoe la persona juridica controlaga,
siendo un poder adjudicador, adjudica un contrato al poder adjudicador que
ta controla o a otra persona juridica controlada por el mismo poder
adjudicador, siempre que no exista participacion directa de capital privado
en la persona juridica a la que se adjudica el contrato, con la excepcion de
las formas de participacion de capital privado sin capacidad de control
mayoritario ni minoritario gue estén impuestas por las dispasiciones legales
nacionales, de conformidad con los Tratados, y que no otorguen uha
influencia decisiva sobre la persona juridica ¢controlada.

3. Un poder adjudicador gque no ejerza sobre una persona juridica de
Derecho publico o privado un control en el sentido del apartado 1 podra, no
obstante, adjudicar un contrato publico a dicha persona juridica sin aplicar
la presente Directiva si se cumplen todas y cada una de las condiciones
siguientes:

a) que el poder adjudicador ejerza sobre dicha persona juridica,
conjuntamente con otros poderes adjudicadores, un control analogo al que
ejerce sus propios servicios;

b) que mas del 80 % de las actividades de esa persona juridica se ileven a
cabo en el ejercicio de los cometidos que le han sido confiados por los
i
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poderes adjudicadores que la controlan o por otras personas juridicas
controladas por los mismos poderes adjudicadores;

C) que no exista participacidn directa de capital privado en la persona
juridica controlada, con la excepcion de las modalidades de participacion
de capital privado que no supongan un control 0 una posibilidad de blogugo
y que vengan impuestas por las disposiciones de la legislacion nacional, de
conformidad con los Tratados, y que no suponga el ejercicio de una
influencia decisiva sobre la persona juridica controlada.

A efectos de la letra a) del parrafo primero, los poderes adjudlcadorias
ejercen un control conjunto sobre una persona juridica si se cumplen tod?as
y cada una de las condiciones siguientes: i

i) que los oOrganos decisorios de la persona juridica controlada estén
compuestos por representantes de todos los poderes adjudicadores
participantes. Cada representante puede representar a varios poderes
adjudicadores participantes o a la totalidad de los mismos,

i) que esos poderes adjudicadores puedan ejercer conjuntamente una
influencia decisiva sobre los objetivos estratégicos y las decisiones
significativas de la persona juridica controlada, y

iy que la persona juridica controlada no persiga intereses contrarios a los
intereses de los poderes adjudicadores que la controlan.

() (

|

£

A la vista del precepto transcrito, es claro que, como se ha dicho, se admite
que una entidad que sea poder adjudicador adjudique un contrato a una persona
que esté controlada por el mismo poder adjudicador que controla a aquel —asi,.ziel
articulo 12.2, inciso inicial, dispone que “el apartado 1 también se aplica cuando:la
persona juridica controlada, siendo un poder adjudicador, adjudica un contrato
(...) a ofra persona juridica controlada por el mismo poder adjudicador’—,
debiendo tenerse presente que: 1) la Directiva 2014/24/UE admite tambien que el
control no sélo sea directo, sino también indirecto (en este sentido, el articulo
12.1, parrafo ultimo, dispone en su inciso final que "dicho control podra ser
ejercido también por otra persona juridica que sea a su vez controlada del mismo
modo por el poder adjudicador’); y 2) que la propia Directiva 2014/24/UE,
recogiendo la doctrina sentada por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea en

diversos pronunciamientos, admite el supuesto de que el medio propio y servicio
12 MINISTERID
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técnico o sea de respecto de varios poderes adjudicadores conjuntamente
conforme resulta del apartado 3 del articulo 12 antes transcrito.

En este bunto debe indicarse, por tratarse de un extremo de gr'én
relevancia, que, como se desprende de la lectura del articulo 12 de la repetida
Directiva, esta norma del Derecho de la Unién Europea establece en la materia
que disciplina una regulacién muy detallada y pormenorizada que, por elio, hace
realmente innecesaria la promulgacion de una norma de Derecho nacional que
desarrolle o complete las previsiones de aquélla a fin de posibilitar su efectiva

aplicacion.

Asi las cosas, la cuestidn que se suscita consiste propiamente en
determinar si el régimen dispuesto por e! articulo 12 de la repetida Directiva, egto
es, la admision de la “encomienda de gestion horizontal” resuita aplicable habi?t:fa
cuenta de que, habiendo entrado en vigor la Directiva 2014/24/UE, esta
actualmente pendiente de transposicién (el plazo para ello vence el 18 de febrere
de 2016, hailandose actualmente redactado un borrador de la futura Ley de
Confratos del Sector Pablico por la que se efectuara la transposicion). '

Pues bien, a juicio de este Centro Directivo, la anterior circunstancia, esto
es, el hecho de gque no haya concluido todavia el plazo de transposicion, no
impide, una vez que la Directiva 2014/24/UE ha entrado en vigor, gue pueda
aplicarse el régimen dispuesto en su articulo 12, y ello en razén de la ponderamén
conjunta de las siguientes consideraciones: .

a) En primer lugar, es reiterada la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de
la Union Europea (TJUE), seglin la cual durante el plazo de adaptacion del
Derechio interno a una Directiva, los Estados miembros destinatarios de ééta
deben abstenerse de adoptar disposiciones que puedan comprometer el resultablo
prescrito por ésta (sentencias del TJUE de 18 de diciembre de 1997, Intér-
Environnement Wallonie, C-129/96, EU.C;1997:628, apartado 45; de 8 de mayo
2003, ATRAL, C-14/02, EU;C:2003:265, apartado 58; de 23 de abril de 2009,
VTB-VAB y Galatea, C-261/07 y C-299/07, EU:C:2009:244, apartado 38 y de 26
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de mayo de 2011, Stichting Natuur en Milieu y otros, C-85/09 y C-167/(§9,
EU.C:2011:348, apartado 78). Puesto que tal obligacién de abstencion se impo?ne
a todas las autoridades nacionales (sentencia de 4 de julio de 2008, C-212/04,
Adeneler y ofros, EU.C:2006:443, apartado 2, y jurisprudencia alli citada), debe
entenderse que se refiere a la adopcidon de cualquier medida, general ©
especifica, que pueda producir ese efecto comprometedor.

b) En segundo lugar, es también criterio del TJUE que durante &l periodo
de transposicién de una Directiva los Estados miembros estén autorizados a
seguir aplicando sus sistemas nacionales, aun cuando nc sean conformes con la
directiva en cuestién (sentencias de 10 de noviembre de 2005, Stichting Zuid-
Hollandse Milieufederatie, C-316/04, EU:C:2005:678, apartado 42, y de 14 gﬁle
septiembre de 2006, Stichting Zuid-Hollandse Milieufederatie, C-138/05,

EU;C:2006:577, apartado 42).

Ahora bien, el hecho de que los Estados miembros estén autorizad,é;:s,
durante el periodo de transposicién de la Directiva, a seguir aplicando sus norm_,*:as
nacionales, aun cuando no sean conformes con la Directiva pendiente _i}de
transposicion, no impide que, no haciendo usc de esa facultad de seguir
aplicando sus normas internas (la autorizacion para aplicar sus normas
nacionales no es sino una facultad de la gue pueden renunciar), puedan aplicar
las previsiones de la Directiva, a condicion, ohviamente, de que no se produzcan
perjuicios a terceros,

En relacién con esta (ltima exigencia —~que no se produzcan perjuicios a
terceros—, debe indicarse que la aplicacién del régimen dispuesto por el articulo
12 de la Directiva de continua referencia no da lugar, a juicio de este Centro
Directivo, a que se produzcan perjuicios a terceros. En efecto, la admision de las
“encomiendas de gestiéon horizontal” podria suponer, prima facfe, un perjuicio pdra
la libre competencia en la medida en que la posibilidad de que un medio propi& y
servicio téenico de un poder adjudicador pueda conferir encargos a otra persona
juridica controlada por el mismo poder adjudicador supondria excluir o
excepcionar esos encargos de los procedimientos de adjudicacion de ifps
contratos basados en los principios de publicidad y concurrencia; ahora bien, es;lta
afectacion a la libre compstencia ha de entenderse inexistente desde el momeiito
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en que si la Directiva 2014/24/UE admite esa posibilidad, ello es debido
precisamente a que el legislador comunitario ha entendido que no se distorsioha
la competencia, pues, en otro caso no la hubiera reconocido. 4{

%

c) El plazo de transposicién de una Directiva impone obligaciones He
caracter positivo a los Estados destinatarios. En relacion con estas obligaciones,
la jurisprudencia del TJUE tiene declarado que la obligacion de los Estados
miembros de adoptar todas las medidas necesarias para alcanzar el resultado
prescrito por una directiva es una obligacion imperativa impuesta por el articulo
288 TUE, apartado 3, y por la propia Directiva (sentencias de 26 de febrero de
1986, Marshall, 152/84, EU.C:1986:84, apartado 48; de 24 de octubre de 1996,
Kraaijeveld y otros, C-72/95, EU:C:1996:404, apartado 55, e Inter-Environnement
Wallonie, antes citada, apartado 40).De esta obligacidén se deriva que, durante el
plazo de adaptacién del Derecho interne, los Estados miembros deben adoptar
las medidas necesarias para que, al expirar dicho plazo, se haya alcanzado el
resultado prescrito por la Directiva (sentencias inter-Environnement Wallonie,
antes citada, apartado 44 y Stichting Natur Milieu y otros, anteriormente citada,
apartados 84 y 85). Por otra parte existe una obligacién de todos los operadores
juridicos de proceder a una interpretacion conforme del Derecho nacional con las
directivas.

Pues bien, si, una vez que ha entrado en vigor una Directiva y durante %u
plazo de transposicién, los Estados miembros deben abstenerse de realizar
actuaciones que comprometan el resultado previsto por esa nueva norma de
Unidbn Europea, si han de adoptar las medidas necesarias para alcanzar ese
resultado y si, y esto es muy relevante, la autorizacién a seguir aplicando sus
normas internas (aun cuando éstas no sean conformes con la nueva Directiva) es
en realidad una facultad de la que pueden no hacer uso, lo razonable es entender
que, habiendo entrado en vigor la Directiva 2014/24/UE y aunque esté pendiente
de transposicion, es juridicamente admisible aplicar las previsiones contenidas en
su articulo 12, especialmente cuande, como acontece en el caso que se examina
y segun lo dicho, el régimen dispuesto en ese precepto es un regimen muy
detallado que no hace necesaria la promulgacién de una norma de Derecjwo
nacional para posibilitar su efectiva aplicacion y cuando, como se ha razonado, la
aplicacion del repetido precepto no causa petrjuicio a terceros.

- f
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Partiendo de la anterior premisa, y sin perjuicio de que se acredite
suficientemente el requisito relativo al control de los “poderes adjudicadorjes
matrices” (SEPl y CIEMAT) sobre ENRESA y EMGRISA, no cabe negar, en
principio, la posibilidad de que EMGRISA pueda ser considerada medio propio de
ENRESA vy, por tanto, de que esta dltima confiera encomiendas de gestiéri a
aquélla desde la perspectiva de dicho requisito si se tiene en cuenta: 1) q‘ge
ENRESA esta controlada por SEPI y por CIEMAT (CIEMAT ostenta el 80% del
capital de ENRESA y SEPI ostenta el 20% restante), siendo razonable pensar qi;e
el organo de gobierno o administracibn de ENRESA estd constituido por
representantes de SEPl y CIEMAT; vy 2) que EMGRISA estd controlada
indirectamente (recuérdese que el articulo 12.1, parrafc Ultimo, de la Directiva
2014/24/UE admite el contral indirecto: “dicho contro! podra ser ejercido también
por otra persona juridica que sea a su vez controlada del mismo moda por el
poder adjudicador”) par SEPI y CIEMAT, dado que, perteneciendo el capital social
de EMGRISA en un 99,61% a ENUSA, esta Ultima sociedad esta controlada
precisamente por SEPI y CIEMAT (SEPI ostenta el 60% del capital de ENUSA y
CIEMAT ostenta el 40% restante), siendo también razonable pensar que el
drgano de gobierno o administracion de ENUSA estd constituido gpor
reprasentantes de SEPt y CIEMAT. i

Pudiendo considerarse, a reserva de que se acredite, cumplido este
requisito del control, debe indicarse que para que EMGRISA pueda &er
considerada medio propic de ENRESA es necesario que se indiqhe
expresamente asi en los estatutos de la primera entidad, que mas del 80% de las
actividades de EMGRISA se lleven a cabo en el ejercicio de los cometidos que le
hayan sido confiados por los poderes adjudicadores que la controlan o por otras
personas juridicas controladas por los mismos poderes adjudicadores y que las
encomiendas que se hagan a EMGRISA queden comprendidas en su objeto
social tal y como éste se fija en sus estatutos.

En virtud de todo lo expuesto, la Abogacia General del Estado-Direccion
del Servicio Jurldico del Estado formula las siguientes i
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CONCLUSIONES

Primera.- En razdn de las consideraciones expuestas en el apartado II del
presente informe, es juridicamente admisible la aplicacién del régimen dispuesto
en el articulo 12 de la Directiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 26 de febrero de 2014, sobre contratacién publica, pese a no haberse
efectuado su transposicion.

Segunda.- En aplicacion del citado precepto y para que la Empresa para la
Gestion de Residuos Industriales S.A. pueda ostentar la condicién de me@io
propio y servicio técnico de la Empresa Nacional de Residuos Radioactivos S.A.,
deberian cumplirse los requisitos indicados en el apartado !l del presente infornde.

Madrid, tde enero de 2015.  °
LA ABOGADO GENERAL DEL ESTADO,

farta S)‘fva de Lapuerta -
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