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1. Concepto, naturaleza y finalidad

1.1. La irrenunciabilidad de la competencia

Los principios de legalidad, seguridad juridica y jerarquia normativa
estrechamente conectados con la operacién de distribucién competencial,
constituyen la base legal para proclamar la irrenunciabilidad o indispo-
nibilidad de la competencia administrativa. Asi lo revela el art. 12.1 de la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Adminis-
traciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, en ade-
lante LRJPAC, al disponer que las competencias se ejercerdn precisamente

1 El presente trabajo consiste en la elaboracién de una guia de correccién que con-
tiene pautas y directrices practicas para un uso mds adecuado de esta técnica. Para la
elaboracion de este articulo, en concreto, se han analizado acuerdos y convenios de en-
comienda de gestién procedentes de las administraciones estatal y autonémicas, todas
ellas de fecha posterior a la entrada en vigor de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre,
lo que garantiza una actualidad absoluta de los datos aportados y defectos detectados.
La cita incluye la referencia del boletin o diario oficial en que se encuentran publica-
das, tanto el nimero como fecha, para facilitar su localizacién por parte del lector.



por los 6rganos administrativos que las tengan atribuidas como propias2.
Esto significa que el 6rgano al que se atribuye la competencia debe ejer-
citarla inexcusablemente sin que pueda renunciar a su ejercicio3, lo que
en palabras del Tribunal Supremo significa que «todos los 6rganos de la
Administracién deben ejercitar su competencia a fin de perseguir el inte-
rés publico para cuya satisfaccion se otorgé la especifica esfera de poder
en que toda competencia se traduce» (sentencia de 9 de noviembre de
1990). Por otro lado, los 6rganos no pueden ejercitar las competencias
atribuidas por la norma a otro distinto, cuestién ésta para la que se arti-
cula por la LRJPAC todo un sistema un resolucién de conflictos de atri-
buciones?.

La nota de la irrenunciabilidad es una traslacién al campo adminis-
trativo por via de competencia, de la idea de «juez natural» que la Cons-
titucion consagra para la via jurisdiccional (STS de 9 de octubre de 1990).
Si no fuera asi, la seguridad juridica resultaria claramente menoscabada,
salvo que se arbitrasen mecanismos que aseguraran la debida tutela de los
intereses particulares que, en una palabra, es lo que intentan hacer todos
los ordenamientos actuales.

La competencia ademds es, por principio, indisponible, innegociable
e inalienable. Asi lo manifiesta la STS de 5 de febrero de 1990 cuando
afirma que ni siquiera aunque la Administracién aceptase una compe-
tencia y un procedimiento indebidos resultaria valida esa «disposicién»
bilateral de ciertos aspectos del acto administrativo considerados esen-
ciales, cuya inobservancia derivaria en la sancion excepcional de la nuli-
dad de pleno derechos.

2 Numerosas sentencias siguen el mismo tenor: SSTS de 3 de febrero de 1997, 11
de mayo de 1992, 20 de febrero de 1990, etc.

? Una manifestacién la encontramos en el art. 89.4 LRJPAC, donde se dice que en
ningun caso puede la Administracién abstenerse de resolver so pretexto de silencio, os-
curidad o insuficiencia de los preceptos aplicables al caso.

4 Articulo 20. Decisiones sobre competencia:

1. El 6rgano administrativo que se estime incompetente para la resolucién de un
asunto remitird directamente las actuaciones al 6rgano que considere competente, si
éste pertenece a la misma Administracién Puablica.

2. Los interesados que sean parte en el procedimiento podrdn dirigirse al érgano
que se encuentre conociendo de un asunto para que decline su competencia y remita
las actuaciones al 6rgano competente. Asimismo, podran dirigirse al érgano que esti-
men competente para que requiera de inhibicién al que esté conociendo del asunto.

3. Los conflictos de atribuciones s6lo podrdn suscitarse entre 6rganos de una misma
Administracion no relacionados jerdrquicamente, y respecto a asuntos sobre los que
no haya finalizado el procedimiento administrativo.

5 Una de las causas que provoca este vicio de nulidad absoluta en los actos admi-
nistrativos es la incompetencia manifiesta por razén de la materia o del territorio [art.
62.1 b) LRIPAC].
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|.2. Las excepciones a la indisponibilidad

De acuerdo con lo exigido en el art. 12.1 LRJPAC, el ordenamiento juri-
dico ha de designar el 6rgano competente para cada caso, «...de donde se
infiere que ninglin 6rgano administrativo, salvo autorizacién expresa por
la Ley, puede compartir sus privativas competencias con otros sujetos, ni
tan siquiera con otros érganos de la misma Administracién Pablica...»S.

Sin embargo, desde siempre se ha venido admitiendo con cierta faci-
lidad la posibilidad de modular o excepcionar en supuestos muy concre-
tos y tasados este cardcter irrenunciable de la competencia, donde no sélo
cabria hablar de las excepciones expresadas en el propio precepto donde
aquél se proclama -art. 12.1 LRJPAC-, sino también de «...los cada vez
mayores casos de exceptuacién del mismo, mediante las modernas for-
mulas de participacién y colaboracién en las actividades administrati-
vas, no sélo por parte de otras Administraciones, sino incluso de los
particulares...»?.

Es decir, irrenunciabilidad si, pero con una cierta flexibilidad o posi-
bilidad de realizar reajustes competenciales. El art. 12.1 ya citado, tras pro-
clamar la irrenunciabilidad, la excepttia para los casos de desconcentracion,
delegacion o avocacion, cuando se efectiien en los términos previstos en
la Ley. Afiade, ademads, que la encomienda de gestién, la delegacién de
firma y la suplencia no suponen alteracién de la titularidad de la compe-
tencia, aunque si de los elementos determinantes de su ejercicio que en
cada caso se prevean.

En principio la competencia es siempre efecto de una declaracién nor-
mativa, supone siempre un texto juridico, no se determina por si misma,
por lo que ninglin 6rgano administrativo puede realizar un acto valido
en virtud de poderes que él mismo se haya dado. Si no existe una norma
que respalde una determinada actividad administrativa, su ejercicio es ile-
gitimo (STS de 26 de enero de 1981). A esta filosofia se ajusta, en princi-
pio, la desconcentracién, siempre por norma, pero no, por ejemplo, la
avocacién. En cualquier caso, una y otra figura son excepciones al princi-
pio de la irrenunciabilidad de competencias.

El fundamento de estas excepciones puede hallarse en la necesidad de
encontrar un punto de equilibrio en la tensién existente entre los princi-
pios de irrenunciabilidad y el principio constitucional de eficacia procla-
mado en el art. 103.1 CE, que exige el normal y permanente ejercicio de
las funciones de la Administracién Piblica. Renunciar a la excepcion
supondria dejar en el aire las potestades administrativas (y su ejercicio en
tiempo y forma) en aquellos supuestos en los que el 6rgano competente

6 Véase la STS de 21 de junio de 1983.
7 Véase la STS de 14 de julio de 1981.



originariamente, por circunstancias y eventualidades, no pudiera actuar
sus facultadess.

La trascendencia de las figuras mencionadas, que permiten adaptar la
atribucién o distribucién normativa de competencias, es de diverso
calado. No todas acarrean, por ejemplo, una alteracién en la titularidad
de la competencia. Por ese motivo, se hace preciso distinguir y deslindar
dos planos dentro del concepto «competencia»: la titularidad y el ejerci-
cio de la misma.

No tiene igual alcance, por poner un caso, que uno de los 6rganos
administrativos retenga la titularidad de su competencia permitiendo a
otro ejercerla, que la transferencia tanto de la titularidad como del ejerci-
cio de la competencia en un todo, modificando la distribucién normativa
de competencias que existia en un inicio. Incluso, en ocasiones, puede
darse inicamente la alteracién de alguno de los elementos del ejercicio,
determinante o no, pero no de los restantes, que seguirian residenciados
en el titular de la competencia.

Esto es lo que distingue la desconcentracién del resto de las «modula-
ciones competenciales». No es lo mismo enfrentarse a un acto dictado en
virtud de una competencia desconcentrada que aquél que lo es en el ejer-
cicio de una previa delegacién o avocacion. El régimen de recursos admi-
nistrativos, la determinacién del érgano jurisdiccional competente para
conocer de un hipotético recurso contencioso-administrativo, en una pala-
bra, la imputacién e impugnacion de los actos de la Administracién estdn
en intima conexién con la distribucién de competencias.

1.3. Concepto de encomienda de gestién y distincién
de figuras afines

La realizacién de actividades de cardcter material, técnico o de servi-
cios de la competencia de los 6rganos administrativos o de las Entidades
de derecho prblico podra ser encomendada a otros 6rganos o Entidades
de la misma o de distinta Administracién, por razones de eficacia o
cuando no se posean los medios técnicos idéneos para su desempeiio (art.
15. 1 LRJPAC). La formulacién de esta técnica de cooperacién adminis-
trativa, que no supone cesién de titularidad de la competencia ni de los
elementos sustantivos de su ejercicio, constituye un ejemplo de relacién
juridico-ptiblica de cardcter bilateral que, en opinién de Gonzilez Pérez
y Gonziélez Navarro, por su cardcter economico es, ademds, contractual?.

8 Cfr. VALLINA VELARDE, Juan Luis de la, «La delegacién de competencia», en Docu-
mentacién Administrativa, nim. 24 (diciembre de 1959), p.18.

9 Cfr. GONZALEZ PEREZ, Jestis y GONZALEZ NAVARRO, Francisco, Comentarios a la Ley de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y Procedimiento Administrativo Comiin
(Ley 30/1992, de 26 de noviembre), Editorial Civitas, Madrid, 1999, p. 744,
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Ferndndez Farreres la define como un mecanismo que permite com-
patibilizar la irrenunciabilidad de las competencias con la carencia de los
medios materiales para su desempefio o con el logro de la mayor eficacia
en la gestion, una forma de ejercer las propias competencias sin necesi-
dad de transferir ni la titularidad ni el ejercicio de las mismas?©.

Por su descripcién y contenido esta figura se asemeja a los exhortos,
como forma de materializacion de la cooperacién judicial (Vazquez Iru-
zubieta), una especie de concesién de servicios entre personas juridico-
publicas (Hernando Orejana!l, Garrido Falla y Ferndndez Pastranal?,
Mauri i Majoés!3), una respuesta al deber de auxilio en aplicacién de lo
dispuesto en el art. 4 d) LRJPAC!4 o un arrendamiento de obra o servicios
(Gonzdlez Pérez y Gonzalez Navarrol5). Sin embargo, todas estas cate-
gorias presentan alglin aspecto que, en mayor o menor escala, las aleja del
propio estatuto juridico de la encomienda, a saber, la no intervencién de
sujetos privados, la gestion directa del servicio que entrafia la encomienda,
la inexistencia de licitacion publica, etc.

La inclusion de esta técnica en la LRJPAC no estuvo exenta de polé-
mica durante los debates parlamentarios, en especial, por las dudas de
constitucionalidad derivadas de su dificil encaje en lo preceptuado por el
art. 150.2 CE. El Grupo Popular la taché de puerta falsa para una preten-
dida mayor eficacia o disposicién de medios técnicos de unas comunida-
des sobre otras, sin necesidad de pactos autonémicos globales ni reforma
de Estatutos de Autonomia!®.

10 PERNANDEZ FARRERES, Germdn, capitulo dentro de la obra Informe sobre Comuni-
dades Auténomas 1995. Volumen I, dirigida por Eliseo AJA. Instituto de Derecho Publico,
Barcelona, 1996.

11 HernanDO OREJANA, Luis Carlos, «Encomienda de gestidn», Actualidad Adminis-
trativa, ndm. 2 (12 al 18 de enero de 1998).

12 GARRIDO FaLLa, Fernando y FERNANDEZ PASTRANA, José M2, Régimen Juridico y Pro-
cedimiento de las Administraciones Publicas (Un estudio de las Leyes 30/1992 y 4/1999).
Editorial Civitas, Madrid, 32 edicién, p. 97.

13 MAuRI 1 MaJOs, Joan, capitulo dentro de la obra Administracién Piiblica y Proce-
dimiento Administrativo. Comentarios a la Ley 30/1992, Editorial BOSCH, 1994, pp. 101
y ss.

14 Las Administraciones ptiblicas actiian y se relacionan de acuerdo con el princi-
pio de lealtad institucional y, en consecuencia, deberdn prestar, en el &mbito propio,
la cooperacién y asistencia activas que las otras Administraciones pudieran recabar para
el eficaz ejercicio de sus competencias.

15 Cfr. GonzALEz PEREZ, JESUS y GONZALEZ NAVARRO, Francisco, Comentarios a la Ley
de Régimen Juridico..., op. cit., p. 746.

16 Hernando Orejana, Luis Carlos, La encomienda de gestidn, Edita Colegio Univer-
sitario de Segovia, 1998, pp. 125-126.



1.4. Fundamento

Lo caracteristico de la encomienda es su trascendencia ad intra y la
carencia de efecto alguno mds alld del dambito propio de la Administra-
cién. Es una figura de intendencia, destinada a la satisfaccién y cobertura
de las necesidades perentorias que demandan un funcionamiento celero,
racional y eficaz de la organizacion.

Las razones que deben conducir al empleo de esta técnica, pues, serdn
de eficacia o cuando se dé la circunstancia de que el érgano administra-
tivo o entidad de derecho ptblico competente no posea los medios téc-
nicos idéneos para el desempefio de sus competencias, razones ambas
que ser4 dificil discernir una de la otra en la practica. La maxima cercania
al ciudadano, la racionalidad gerencial, la reduccién de costes y la opti-
mizacion de los recursos publicos, sobre todo, teniendo en cuenta el gasto
que en la actualidad comporta la implantacion de la tecnologia informa-
tica y de las telecomunicaciones, son otras de las argumentaciones que
subyacen en el empleo de esta técnical?.

Cuando uno se detiene en el andlisis de las innumerables encomien-
das formalizadas en el &mbito interno de cada Administracién se pregunta
por qué no el empleo de la delegacion, cuando ambas técnicas siguen la
misma regla de imputacidn. Si es cierto y no puede ocultarse la distinta
intensidad de ambas figuras. Ninguna de las dos supone alteracion de la
titularidad de la competencia, pero la encomienda, ademds, tampoco
afecta a los elementos sustantivos de su ejercicio (art. 15.2), y ello a pesar
de que en el art. 12.1 pdrrafo segundo se dice que la encomienda alcan-
zara a ciertos elementos determinantes del ejercicio de la competencia. La
redaccién de ambos preceptos parece contradictoria, por no alcanzar a
distinguir los elementos determinantes de los sustantivos, o cudles son
unos y otros.

17 SANCHEZ SAEZ sostiene, en nuestra opinién exageradamente, que la ausencia de
motivacién ocasionaria la nulidad de la encomienda, por exigirlo asi el art. 54 LRJPAC.
Si bien este precepto exige la motivacién de los actos dictados en el ejercicio de las po-
testades discrecionales creemos desorbitado anudar tal sancién a la infraccién de este
deber. Es dificilmente pensable que esta omisién pueda producir indefensién a los
eventuales interesados, por lo que la calificacién idénea no deberia exceder de la anu-
labilidad del art. 63 de la Ley. Cfr. «La encomienda de gestién como instrumento ra-
cionalizador del ejercicio de las competencias administrativas», Revista Andaluza de
Administracion Piblica, n® 53 (enero-marzo 2004), op. cit., pag. 252.

5 W REGAP



» H NOTAS E COMENTARIOS

2. Sujetos intervinientes

Los sujetos intervinientes en la encomienda son 6rganos administra-
tivos o entidades de derecho publico pertenecientes a la misma o dife-
rente Administracién Publica, aspecto que distingue esta figura de las
restantes que cita el art. 12 LRJPAC cuyo ambito es intraadministrativo.
En ambos casos se tratard siempre de sujetos ptiblicos. El régimen juridico
de la encomienda de gestién no serd de aplicacién, por lo tanto, cuando
la realizacion de las actividades enumeradas en el apartado primero del
art. 15 haya de recaer sobre personas fisicas o juridicas sujetas a derecho
privado, ajustdndose entonces, en lo que proceda, a la legislacién corres-
pondiente de contratos de las Administraciones ptiblicas, sin que puedan
encomendarse a personas o Entidades de esta naturaleza actividades que,
segln la legislacién vigente, hayan de realizarse con sujecién al Derecho
administrativo (art. 15. 5 LRJPAC).

Garrido Falla y Ferndndez Pastrana!8 consideran, a la luz del analisis
de experiencias practicas, que la Ley no ha podido querer excluir con esta
previsién la encomienda para la realizacién de actividades de cardcter
material y técnico a favor de sociedades mercantiles de capital ptiblico
sometidas al Derecho privado en su funcionamiento, sujetos cuya natu-
raleza es claramente instrumental. Estos autores citan ad exemplum el
encargo que efectda el Instituto de la Vivienda de Madrid a la entidad mer-
cantil «Viviendas Sociales de Madrid, S.A.» para el desarrollo de la poli-
tica publica en materia de viviendas sociales.

Este no es un caso tinico ya que la prictica mds reciente recoge multi-
ples casos de este tipo de encomiendas a favor de entidades o sociedades
publicas sometidas al régimen juridico privado, tanto en el Estado como
en los dmbitos autonémico y local, sin que se haya cuestionado sobre-
manera su pertinencia. Entre ellos se hallan las encomiendas estatales en
favor del ente publico Gestor de Infraestructuras Ferroviarias «GIF» o la
sociedad publica empresarial «Red.es»; en el dmbito autonémico halla-
mos las efectuadas para la sociedad ptiblica «Euskadiko Kirol Portua, S.A.»
que se encarga de gestionar el servicio publico de explotacién de darse-
nas deportivas en el Pais Vasco (BOPV ntim. 34, de 19 de febrero de 2004),
la «<Empresa de Residuos de Cantabria, S.A.» (BOC niim. 225, de 21 de
noviembre de 2003), el Instituto Tecnolégico Agrario y el Ente Publico
Regional de la Energia, ambos de Castilla y Leén (BOCyL nim. 126, de 2
de julio de 2004 y ntim. 112, de 14 de junio de 1999, respectivamente),
las empresas ptblicas «Viviendas Sociales e Infraestructuras de Canarias,

18 GarrIDO FaLLs, Fernando y FERNANDEZ PASTRANA, José M2, Régimen Juridico y Pro-
cedimiento..., op. cit., p. 98 y ss.



S.A.», «Gestion recaudatoria de Canarias, S.A.» y «Sociedad canaria para
el Fomento Econémico, S.A.» (BOCan nim. 6, de 12 de enero de 2004,
nim. 108, de 7 de junio de 2004 y nim. 164, de 25 de agosto de 2003),
la «Sociedad Regional de Turismo, S.A.» del Principado de Asturias (BOPA
ntm. 74, de 29 de marzo de 2004), etc.; y en la esfera municipal desta-
camos las realizadas a favor de la empresa municipal del Ayuntamiento
de Santander «Santurban, S.A.» (BOC ntm. 218, de 12 de noviembre de
2002), la empresa mixta «Ecociudad Valdespartera Zaragoza, S.A.» (BOA
nim. 43, de 11 de abril de 2003), etc.

La STSJ de Castilla-La Mancha, de 30 de octubre de 2000, sin embargo,
niega en un supuesto similar que nos hallemos ante una encomienda de
gestion. La Sala considera que no es 6bice a dicha conclusion el que la
citada sociedad haya sido constituida con capital municipal del Ayunta-
miento y dependa del mismo a todos los efectos, porque si esas notas tie-
nen validez para el ejercicio de sus competencias en ese municipio, en
cambio dejan de tener sentido si lo que pretende es ejercer en el ambito
de otro distinto, pues entonces prima su sometimiento al régimen juri-
dico de derecho privado, que en todo caso se da por su forma de socie-
dad mercantil an6nima con el que ha sido constituida. En tal supuesto,
dice el Tribunal, habria de acudirse a la legislacién de contratos de las
Administraciones publicas.

Este dilema se traslada en algunas ocasiones al texto de las propias
encomiendas de gestion. El Convenio de colaboracién de 23 de diciem-
bre de 2002 entre la Secretaria de Estado de Telecomunicaciones y para la
Sociedad de la Informacion y la Entidad Pablica Empresarial «Red.es» para
la encomienda de gestion a esta tiltima de diversas actuaciones para el
fomento de la sociedad de la informacién (BOE ndam. 310, de 27 de
diciembre), que invoca expresamente para su celebracién el art. 15
LRJPAC, ostenta, segin se dice textualmente, la naturaleza de los previs-
tos en el art. 3.1 d) del texto refundido de la Ley de Contratos de las Admi-
nistraciones Publicas, aprobado por RDLeg. 2/2000, de 16 de junio. Este
precepto excluye de la aplicacién de la normativa de contratos a los con-
venios de colaboracién que, con arreglo a las normas especificas que los
regulan, celebre la Administracién con personas fisicas o juridicas sujetas
al derecho privado, siempre que su objeto no esté comprendido en los
contratos regulados en esta Ley o en normas administrativas especiales.

Apenas un afio mas tarde, el 29 de octubre de 2003, el Convenio de
colaboracion celebrado entre la Secretaria de Estado de Telecomunica-
ciones y para la Sociedad de la Informacién y la misma Entidad Publica
Empresarial (BOE nim. 271, de 12 de noviembre), celebrado con el
mismo objeto que el anterior, sustituye la letra d) del precepto citado de
la legislacién de contratos por la c). Esta letra, en cambio, excluye de la
normativa contractual a los convenios de colaboracién que celebre la
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Administracion General del Estado con la Seguridad Social, las Comuni-
dades Auténomas, las entidades locales, sus respectivos organismos auté-
nomos y las restantes entidades ptiblicas o cualquiera de ellos entre si.

La postura de Sdnchez Sdez parece bastante sélida y coherente al con-
siderar que las encomiendas de gestién a favor de sociedades publicas
deberdn someterse a la normativa de contratos administrativos cuando su
objeto sea alguno de los regulados en el RDLeg. 2/2000, de 16 de junio,
por el que se aprueba el texto refundido en la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas, salvo que aquéllas tuvieran capital exclusiva-
mente ptiblico. De esta forma se evita el fraude de ley que se seguiria de
la inaplicacién de los principios de publicidad y concurrencia, por ejem-
plo, si se celebrara una encomienda de gestion «a dedo» con una empresa
privada sélo con la intencién de ocultar un auténtico contrato adminis-
trativo (se trataria de una huida del Derecho Administrativo)??.

Cualquiera que sea la solucién que se dé, en ocasiones se observa en
algunas encomiendas la remisién supletoria a la normativa sobre contra-
tacién administrativa a fin de resolver dudas e integrar las lagunas que
puedan surgir20,

Mauri i Majés y Martinez-Alonso Camps opinan que la encomienda
puede actuarse a iniciativa de la futura entidad u 6rgano «encomendado»,
mediante la correspondiente oferta de colaboracién técnica, que se tra-
duce en una propuesta de puesta a disposicién de medios de actividad,
datos o informaciones. El tltimo de los autores ofrece un buen ejemplo
con la gestion efectuada por la Diputacién de Barcelona con algunos
ayuntamientos de esa provincia para la asuncién de la gestién informati-
zada de sus padrones de habitantes?!,

Serd, asimismo, responsabilidad del 6rgano o entidad encomendante
dictar cuantos actos o resoluciones de cardcter juridico den soporte o en
los que se integre la concreta actividad material objeto de encomienda

19 Cfr. SANCHEZ SAEZ, Antonio José, La encomienda de gestion..., pp. 255 y ss.

20 Asi lo hacen el Convenio de Colaboracién por el que se formaliza la encomienda
de gestidn del Servicio Canario de Empleo en el Ayuntamiento de Buenavista del Norte
para la realizacién de determinadas actuaciones materiales competencia del Organismo
(BOCan nim. 136, de 16 de julio) y el Convenio de Colaboracién del Instituto de la
Juventud y el Consorcio «Red Espanola de Albergues Juveniles», de 22 de diciembre de
2003, para la encomienda de gestién de los carnés de la Confederacién Internacional
de Estudiantes (BOE ndm. 63, de 13 de marzo de 2004).

21 MARTINEZ-ALONSO CAMPS, JOSE Luis, «La encomienda de la gestién informatizada
de los padrones municipales de habitantes: un ejemplo de colaboracién entre Admi-
nistraciones Ptiblicas», Revista Espafiola de Administracion Local y Autonémica, nim. 276
(enero-abril 1998).

MaURI 1 MAJGs, JoaN, capitulo dentro de la obra Administracién Publica..., op. cit., p.
102.



(art. 15.2 y 3 LRJPAC)22. Esto no impide que el 6rgano «encomendado»
pueda resolver cuantas cuestiones se planteen durante la gestién, lo que
en cierta manera y ocasiones trasciende la mera actividad material?3.

3. Objeto

El objeto de esta técnica, tal como ha quedado enunciado, es la reali-
zacion de actividades de cardcter material, técnico o de servicios de la com-
petencia de la Administracion y no el ejercicio de potestades ptiblicas. La
encomienda de gestioén, cuyo empleo desmedido constituye un fenémeno
totalmente insdlito, resulta particularmente ttil para la gestién de activi-
dades con un contenido altamente técnico como inspecciones medioam-
bientales o de proteccién de los consumidores?4, recogida de datos,
estudios estadisticos, desarrollo de procesos selectivos, recaudacién de tri-
butos y actividades instrumentales preparatorias del procedimiento admi-
nistrativo donde lo que prima es la idoneidad técnico-cultural de los
6rganos y personas fisicas que los integran y que pueden concurrir a la
realizacién de las mismas25 y, en general, actuaciones burocraticas de
mero tramite o propuesta sin eficacia juridica ad extra2, lo que responde
al caracter irrenunciable de la competencia (art. 12.1 LRJPAC). Esto tltimo
encaja a la perfeccién con lo dispuesto en el art. 30.5 de la Ley 3/2003, de
26 de marzo, de Régimen Juridico de la Administracién de la Comunidad
Auténoma de las Islas Baleares cuando manifiesta que «la encomienda de
gestion no podra implicar facultades de resolucién sobre las materias que
hayan sido encomendadas»??. No obstante, continia, «se podran dictar

22 Puede darse el caso de que la misma encomienda de gestién prevea la delega-
cién de la facultad de formular estas instrucciones: Resolucion de 12 de mayo de 1997,
de la Secretaria de Estado de Seguridad, por la que se establece la encomienda de ges-
tién a la que se hace referencia en el Real Decreto 341/1997, de 7 de marzo, por el que
se modifica el Real Decreto 1.885/1996, de 2 de agosto, de Estructura Orgdnica Bésica
del Ministerio del Interior (BOE nim. 132, de 3 de junio).

23 Cfr, FERNANDEZ FARRERES, Germadn, capitulo dentro de la obra Informe sobre Co-
munidades. .., op. cit., p. 671.

24 HERNANDO OREJANA, Luis Carlos, «La encomienda de gestion», op. cit., p. 33.

25 MAURI 1 MAJOS, Joan, capitulo dentro de la obra Administracién Publica..., op. cit.,
p. 102.

26 MuriLLo DE 1A Cukva, Enrique Lucas, capitulo dentro de la obra Administraciones
Puiblicas y ciudadanos (Estudio sistemdtico de la Ley 30/1992, del Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y Procedimiento Administrativo Comiin. Coordinada por Benigno
Pendds Garcia, Editorial Praxism, Barcelona, 1993, p. 243 y ss. Cfr. Hernando Orejana,
Luis Carlos, «La encomienda de gestién», op. cit., p. 131. Ferndndez Farreres, German,
Informe sobre Comunidades..., op. cit., p. 670.

27 En este sentido es bien expresivo el Acuerdo de encomienda de gestién, de 27
de diciembre de 2000, entre el Instituto para la Reestructuracién de la Mineria del Car-
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los actos de instruccién que sean necesarios para ejecutar las resoluciones
derivadas de la encomienda, siempre que no se trate de actos de tramite
susceptibles de recurso».

4. Aspectos formales

El art.15 no hace referencia alguna a la necesidad de que los convenios
de encomienda se publiquen, a diferencia de lo que ocurre con los acuer-
dos entre 6rganos administrativos o entidades de derecho ptiblico perte-
necientes a la misma Administracién. Es més, la STS] de Navarra ntim.
532/2003, de 20 de mayo de 2003, considera que a la luz de la LRJPAC el
requisito de la publicacion sélo es preceptivo con respecto a los acuerdos
entre 6rganos administrativos o entidades de derecho publico pertene-
cientes a la misma Administracién, por lo que su omisién para el supuesto
de los convenios del art. 15.4 no seria un motivo de nulidad, sino un mero
requisito para la eficacia.

En nuestra opinién, también debe procederse a la publicacién de los
convenios de encomienda en los Diarios oficiales de cada una de las admi-
nistraciones intervinientes por cuanto vincula a ambas. Las Comunida-
des Auténomas que en su normativa regulan la figura de los Convenios
de encomienda de gestion entre diferentes administraciones asi lo prevén,
supeditando sus efectos a la publicacién (Aragén, Asturias, Extremadura
y La Rioja). Esta dltima Comunidad condiciona la eficacia, ademads, a la
ultima publicacién que resulte obligatoria.

La publicacién, por pura légica, ha de contener el texto integro del con-
venio por lo que resulta singular la Resolucién de la Secretaria General
Técnica de la Consejeria de Desarrollo Autonémico, Administraciones Pti-
blicas y Medio Ambiente del Gobierno de La Rioja de 22 de junio de 1999,

bén y Desarrollo Alternativo de las Comarcas Mineras y la Subsecretaria de Economia
(BOE ntim. 19, de 22 de enero de 2001). Su contenido dispone, entre otras cuestiones,
lo siguiente:

«El Instituto para la Reestructuracién de la Mineria del Carbén y Desarrollo Alter-
nativo de las Comarcas Mineras, encomienda a la Subsecretaria de Economia, que ac-
tuard a través de la Subdireccién General de Recursos y Reclamaciones, las siguientes
actuaciones materiales:

Tramitacién y propuesta de resolucién de los recursos de alzada, reposicion y re-
visién que se interpongan contra las resoluciones dictadas por los érganos de direc-
cién del organismo auténomo.

Tramitacién y propuesta de resolucién de las reclamaciones de dafios y perjuicios,
reclamaciones previas a la via judicial civil y revisiones de actos administrativos...

...la Subdireccién General de Recursos y Reclamaciones del Ministerio de Econo-
mia, tan pronto cumplimente el procedimiento y realice la propuesta de resolucion,
la remitird al 6rgano competente para que dicte el acto administrativo de terminacién,
en los términos que estime pertinentes...».



por la que se dispone la publicacién del resumen del Convenio por el que
el Ministerio de Agricultura, Pesca y Alimentacion encomienda a la Co-
munidad Auténoma de La Rioja la gestién de actuaciones de intervencién
y regulacion de mercados (BOLR nim. 80, de 1 de julio). A la vista de esta
extravagancia no sobran referencias como la contenida en el art. 30.3 de
la Ley 3/2003, de 26 de marzo, de régimen juridico de la Administracién
de la Comunidad Auténoma de las Islas Baleares, que condiciona los efec-
tos de la encomienda de gestion a la publicacién integra en el BOCAIB.

Del examen de los acuerdos y convenios analizados es practica comtn
que su publicacion aparezca precedida de una resolucién acordando la
misma e, incluso, la prevision de su inscripcién en el Registro de Conve-
nios que exista creado en cada una de las Administraciones intervinien-
tes28, En el caso de Aragon esta «resolucién» serd el Decreto o la Orden
mediante los que se autorice la encomienda de gestion o el convenio en
el que ésta se formalice29.

5. Encomiendas entre organos o entidades pertenecientes
a la misma Administracién

La encomienda de gestién entre 6rganos administrativos o Entidades
de derecho publico pertenecientes a la misma Administracién debera for-
malizarse en los términos que establezca su normativa propia y, en su
defecto, por acuerdo expreso de los 6rganos o entidades encomienda de
gestion (art. 15.3). En ocasiones se aprecia en este tipo de encomiendas
la utilizacién incorrecta de la denominacién «convenio», cuando segtin
lo dispuesto por la LRIPAC deberia hablarse de «acuerdo», aspecto éste
que carece de mayor trascendencia por cuanto el contenido y requisitos
de eficacia para unos y otros son similares39.

28 El art. 38 del DLeg. 1/2001, de 3 de julio, del Gobierno de Aragén, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley del Presidente y del Gobierno de Aragén ordena
que los convenios sean remitidos al Departamento de Presidencia y Relaciones Insti-
tucionales, en el plazo de diez dias, para su incorporacién al Registro de Convenios.

29 Decreto 248/2002, de 11 de julio, del Gobierno de Aragén, por el que se auto-
riza la encomienda de gestién de la Comarca del Alto Gallego a la Comunidad Auté-
noma de Aragén en materia de Inspeccion Turistica (BOA num. 89, de 29 de julio),
Orden de 31 de octubre de 2002 del Departamento de Presidencia y Relaciones Insti-
tucionales, por la que se encomienda al Instituto Aragonés de Fomento la gestion de
servicios para la celebracién de la exposicién «Territorium: el largo camino hacia las
comarcas de Aragén» (BOA nim. 143, de 4 de diciembre), etc.

30 Convenio de colaboracién de 29 de octubre de 2003 entre la Secretaria de Es-
tado de Telecomunicaciones y para la Sociedad de la Informacién y la Entidad Piblica
Empresarial «Red.es» para la encomienda de gestion a esta tltima de actuaciones para
el fomento de la sociedad de la informacién (BOE nim. 271, de 12 de noviembre) y
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5.1. jJerarquia o técnica negocial?

Existe un sector doctrinal minoritario que defiende el empleo de la
encomienda tinicamente en el &mbito de las relaciones interadministra-
tivas, ya que consideran que entre 6rganos pertenecientes a la misma
Administracion el principio esencial que debe regir sus relaciones es el de
jerarquia. Esta postura parte de postulados clisicos y, en cierta forma,
superados hasta el punto que la delegacidn interorgdnica, que ha venido
siendo tradicionalmente una de las manifestaciones més evidentes de este
principio, ha rebasado el condicionamiento secular de la subordinacién
jerarquica. Aplicar la encomienda en el dmbito de las relaciones entre
6rganos de la misma Administracién, como opina Hernando Orejana3!,
supone admitir que el 6rgano superior negocie con el inferior la realiza-
cién de determinadas actividades. La hipotética declaracién de voluntad
del 6rgano inferior contraria a la asuncién de tales actividades colocaria
al 6rgano superior en el brete de ejercer su superior jerarquia con el
maximo rigor y disciplina.

Para Fernandez Farreres la técnica negocial sélo resulta razonable
cuando la encomienda se articula entre 6rganos o entes no subordinados
entre si, del mismo nivel, dado que, en otro caso, la orden del superior es,
titulo suficiente para imponer las consecuencias que conlleva la enco-.
mienda de gestion32.

Aunque no compartimos en toda su integridad el espiritu de este dis-
curso, no podemos negarle cierta razon. Esta filosofia nos permite expli-
car en parte, por ejemplo, los no poco raros ejemplos de encomiendas de
gestion acordadas unilateralmente sin el consentimiento, al menos ex-
plicito, del érgano que recibe la encomienda, una prictica que no en-
cuentra mucha justificacién a la vista del régimen establecido en la LRJPAC,
dado el caricter voluntario y convencional de esta técnica. Ofrecemos tres
ejemplos para ilustrar este fenémeno: la Orden de 20 de diciembre de
1993, del Departamento de Presidencia y Relaciones Institucionales del Go-
bierno de Aragdn, por la que se encomienda al Director General de la
Funcién Prblica, la gestion de los procesos selectivos para ingreso en la Ad-

Convenio de Encomienda de Gestion de 29 de mayo de 2003, celebrado entre las Con-
sejerfas de Economfa, Hacienda y Comercio y de Presidencia e Innovacién Tecnolégica
del Gobierno de Canarias a la «Sociedad Canaria para el Fomento Econémico, S.A.»,
para la seleccién, evaluacion y seguimiento de los Proyectos de creacion de nuevas em-
presas y los presentados al amparo del Plan de Consolidacién y Competitividad de la
Pequena y Mediana Empresa (BOCan niim. 164, de 25 de agosto).

31 HERNANDO OREJANA, Luis Carlos, «La encomienda de gestién», op. cit., pp. 136-
137.

32 FERNANDEZ FARRERES, Germadn, capitulo dentro de la obra Informe sobre Comuni-
dades..., op. cit., p. 672.



ministracién de la Comunidad Auténoma de Aragén, derivados de la
Oferta de Empleo Publico de 1993 (BOA nim. 149, de 29 de diciembre),
la Orden AYG/1035/2004, de 18 de junio, de la Consejeria de Agricultura
y Ganaderia de la Junta de Castilla y Leén por la que se encomienda la Ins-
tituto Tecnolégico Agrario de dicha Comunidad la gestién de determina-
das actuaciones (BOCyL nim. 126, de 2 de julio) y la Resolucién de la
Consejeria de Medio Ambiente del Gobierno de Cantabria de 28 de oc-
tubre de 2003, por la que se establece la encomienda a la «Empresa de
Residuos de Cantabria, S. A.» para la gestion y explotacién de las estacio-
nes depuradoras de aguas industriales de Santona y Laredo (BOC nim. 225,
de 21 de noviembre).

Un caso peculiar seria el de aquellas encomiendas que siguen un curso
progresivo de perfeccionamiento, culminando el proceso con la acepta-
cién expresa de la encomienda por parte del 6rgano que la recibe. Esta
modalidad, de legalidad ciertamente dudosa, se viene utilizando repeti-
damente por la Secretaria de Estado de Infraestructuras del Ministerio de
Fomento para las encomiendas a favor del Ente Ptiblico Gestor de Infraes-
tructuras Ferroviarias «GIF». El empleo de esta férmula responde, no obs-
tante, a la exigencia de bilateralidad que demanda la LRJPAC, ya que
comienza con la decision unilateral del encomendante (o encomendero)
y finaliza con una aceptacién por parte del «encomendado»33.

33 Resolucién de 12 de febrero de 2003, de la Secretaria de Estado de Infraestruc-
turas, por la que se procede a dar publicidad a la encomienda de gestion de la Secre-
tarfa de Estado de Infraestructuras a favor de la entidad publica empresarial Gestor de
Infraestructuras Ferroviarias (GIF) para la realizacién de las actividades de caracter
material, técnico y de servicios que sean precisas para la redaccién de los estudios infor-
mativos del Proyecto del Corredor de Alta Velocidad del Cantdbrico (Ferrol-Asturias-
Cantabria-Bilbao), publicado en el BOE nim. 43, de 18 de febrero.

El texto «dispositivo» de la encomienda es el siguiente:

«Encomendar a la entidad puiblica empresarial Gestor de Infraestructuras Ferro-
viarias (GIF) la realizacion de cuantas actividades de caracter material, técnico juridico
y de servicios que, correspondientes a las competencias propias del Ministerio de Fo-
mento, sean precisas para la redaccién de los estudios informativos del Proyecto del
Corredor de Alta Velocidad del Cantdbrico (Ferrol-Asturias-Cantabria-Bilbao), sin que
ello suponga cesion de la titularidad de la competencia ni de los elementos sustanti-
vos de su ejercicio.

Notifiquese la presente Resolucién al ilustrisimo senior Presidente de GIF, a fin de
recabar el acuerdo expreso de dicha entidad, con arreglo a sus Estatutos, como requi-
sito previo a la perfeccién de la encomienda y a su publicacién, en su caso, en el “Bo-
letin Oficial del Estado”.

Al amparo de lo dispuesto en el articulo 15 de la Ley 30/1992, de 26 de noviem-
bre, de Régimen Juridico de las Administraciones Pblicas y del Procedimiento Admi-
nistrativo Comuin, el Gestor de Infraestructuras Ferroviarias (GIF), mediante Resolucién
de su Presidente de 12 de febrero de 2003, presté de forma expresa su conformidad a
la citada encomienda de gestion.

Habiéndose perfeccionado, pues la encomienda de gestién, dispongo su publica-
cién en el “Boletin Oficial del Estado”, de conformidad con lo previsto en el punto 3
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5.2. Contenido y requisitos adicionales

La Ley efectiia una deslegalizacién cuando deja en manos de cada
Administracién la regulacién de los requisitos necesarios para la validez
de tales acuerdos que incluirdn, al menos, expresa mencién de la activi-
dad o actividades a las que afecten, el plazo de vigencia y la naturaleza y
alcance de la gestiéon encomendada. En cualquier caso, el acuerdo expreso
de los 6rganos que intervengan en la encomienda debera ser publicado
para su eficacia en el Diario oficial correspondiente.

En la normativa autonémica existen requisitos adicionales para la
aprobacion de este tipo de encomiendas. Cuando se efectiia en favor de
drganos pertenecientes a la misma Consejeria o a entes ptiblicos depen-
dientes de ella, se suele requerir la autorizacién del titular de la Conseje-
ria competente, y para la encomienda a 6rganos o a entes ptblicos
pertenecientes o dependientes de diferente Consejeria, llega a ser precisa
la autorizacién del Consejo de Gobierno (art. 75 de la Ley 1/2002, de 28
de febrero, del Gobierno y de la Administracién de la Comunidad Auté-
noma de Extremadura, art. 63 de la Ley 3/1995, de 8 de marzo, de Régi-
men Juridico del Gobierno y la Administracién Publica de la Comunidad
Auténoma de La Rioja y art. 38 del DLeg. 1/2001, de 3 de julio, del
Gobierno de Aragon, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
del Presidente y del Gobierno de Aragén).

6. Convenios de encomienda entre distintas Administraciones

Cuando la encomienda de gestion se realice entre 6rganos y entidades
de distintas administraciones se formalizard mediante la firma del corres-
pondiente convenio entre ellas, salvo en el supuesto de la gestién ordina-
ria de los servicios de las Comunidades Auténomas por las Diputaciones
Provinciales o en su caso cabildos o consejos insulares, que se regird por
la legislacién de régimen local (art.15.4 LRJPAC), en cuyo estudio rehu-
samos entrar por poseer un régimen singular. En este tltimo caso habrd
que acudira los arts. 5, 6 y 8 de la Ley 12/1983, de 14 de octubre, del Pro-
ceso Autonémico y arts. 37 LBRL.

La via convencional incardina esta técnica, también considerada nego-
cio juridico bilateral de cardcter organizativo, en el &mbito de la colabo-
racién y cooperacion entre los entes ptiblicos territoriales y da garantias
de respeto a los respectivos dmbitos competenciales34.

del articulo 15 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Ad-
ministraciones Piblicas y del Procedimiento Administrativo Comiin».

34 HernANDO OREJANA, Luis Carlos, «<La encomienda de gestion», op. cit., p. 137.



En aplicacién de esta prevision el art. 6 LRJPAC establece que la Admi-
nistracién General y los Organismos ptblicos vinculados o dependientes
de la misma podrén celebrar convenios de colaboracién con los érganos
correspondientes de las Administraciones de las Comunidades Auténo-
mas en el ambito de sus respectivas competencias. Por su parte, la coope-
racién econémica, técnica y administrativa entre la Administracién local
y las Administraciones del Estado y de las Comunidades Auténomas,
tanto en servicios locales como en asuntos de interés comtin, se desarro-
llard con cardcter voluntario, bajo las formas y en los términos previstos
en las Leyes, pudiendo tener lugar, en todo caso, mediante los consorcios
o convenios administrativos que suscriban (art. 57 LBRL).

6.1. Contenido

Los instrumentos de formalizacion de los convenios deberdn especifi-
car, cuando asi proceda33:

I Los 6rganos que celebran el convenio y la capacidad juridica con la
que actiia cada una de las partes, ya sea por venir asi atribuida por
la norma o por autorizacion expresa del 6rgano que asi se prevea.

I La competencia que ejerce cada Administracién.

i La financiacién. No hay una regla uniforme a la hora de decidir quién
ha de sufragar los gastos que comporte la realizacién de las activida-
des materiales objeto de la encomienda. Un criterio de minimo sen-
tido comtin lleva a defender que la entidad encomendante sea la que
soporte el esfuerzo econémico de la encomienda, puesto que la acti-
vidad encomendada cae dentro de las competencias cuya titularidad
ostenta. Sin embargo, este es uno de los aspectos que debe dejarse al
esfuerzo negocial de las partes.

Lo que si es cierto es que resulta extravagante justificar que cualquier
6rgano pueda despreocuparse de las actividades materiales necesarias
para el ejercicio de las competencias de titularidad suya aprovechén-
dose de la encomienda de su gestién a otros érganos, con la consi-
guiente menor carga de preocupacién y responsabilidad, y que,
ademas, éstos tengan que correr con su financiacién. Por esta razén
parece mucho mas légico que el coste corra a cargo de las partidas pre-
supuestarias del 6rgano encomendante3¢ o, a lo sumo, sea compar-

35 Este contenido viene recogido en el art. 6.2 LRJPAC conforme a lo que ya dis-
ponia el Acuerdo de Consejo de Ministros de 2 de marzo de 1990, sobre convenios de
colaboracién entre la Administracién del Estado y las Comunidades Auténomas.

36 Convenio de colaboracion de 8 de noviembre de 2001, celebrado entre la Con-
sejerfa de Empleo y Asuntos Sociales del Gobierno de Canarias y el Ayuntamiento de
Arrecife de Lanzarote para la gestién del Centro de Dia de Mayores de Arrecife de Lan-
zarote (BOCan num. 5, de 11 de enero de 2002).
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tida. No obstante encontramos casos de todo lo contrario, mucho mds
frecuentes cuando se trata de acuerdos entre 6rganos de la misma
Administracién que en convenios interadministrativos37.

También es habitual la inclusién en este apartado de ciertas prescrip-
ciones sobre la forma de pago y abono de cantidades, justificacién, cer-
tificaciones, emisién de facturas, etc.

I Las actuaciones que se acuerden desarrollar para su cumplimiento.
Aqui se deberd concretar con el mayor grado de detalle posible la acti-
vidad material, técnica o de servicios que se encomienda, asi como los
deberes de informacién, comunicacién, elaboracién de memorias,
estadisticas, etc., que deba suministrar el 6rgano «encomendado» al
encomendante.

I La necesidad o no de establecer una organizacién para la gestién de
la encomienda. También podrd preverse una Comisién mixta o pari-
taria de seguimiento, coordinacién, vigilancia y/o control para resol-
ver las dudas que surjan en cuanto a la interpretacién y cumplimiento
de los convenios.

1 El plazo de vigencia, lo que no impedira su proérroga si asi lo acuer-
dan las partes firmantes del convenio. Ferndndez Farreres considera
normal que se pacte la duracién indefinida, lo que desde nuestro
punto de vista constituye una grave incongruencia dado el cardcter
eminentemente temporal o interino de esta figura, esto es, mientras
persista la carencia de medios técnicos idéneos para el desempefio de
la actividad encomendada.

I La extincién por causa distinta a la prevista en el apartado anterior
(mutuo acuerdo, imposibilidad sobrevenida de cumplir los fines pre-
vistos en la encomienda, inexistencia de consignacion presupuestaria
adecuaday suficiente, incumplimiento de obligaciones por cualquiera
de las partes, acuerdo motivado de una de ellas comunicado con deter-
minado plazo de antelacién, etc.), asi como la forma de terminacién
de las actuaciones en curso y la liquidacion.

En el supuesto de terminacion sobrevenida o anticipada, puede pactarse
incluso la restitucion de la parte de crédito transferido correspondiente

37 Acuerdo de encomienda de gestion de 17 de julio de 2002, suscrito por la Se-
cretaria de Estado para la Administracién Publica y la Direccién General del Instituto
Nacional de Empleo para la gestién material de las pruebas selectivas para el ingreso
en las Escalas Administrativa y Auxiliar de Organismos Auténomos (BOE nim. 232,
de 27 de septiembre). Acuerdo de encomienda de gestion de 18 de julio de 2002 sus-
crito por el Secretario del Estado para la Administracién Piblica y el Subsecretario del
Ministerio de Hacienda para la gestién material de las pruebas selectivas de acceso al
Cuerpo de Gestién de Sistemas e Informadtica de la Administracién del Estado por el
turno de funcionarizacién (BOE num. 213, de 5 de septiembre).



al periodo comprendido desde que se declare el incumplimiento has-
ta la fecha de finalizacién del plazo de vigencia inicialmente marcado.

Aunque no parece lo mas conveniente, cuando la gestion del conve-
nio haga necesario crear una organizacién comtin, ésta podré adoptar la
forma de consorcio dotado de personalidad juridica o sociedad mercan-
til. No parece muy ponderada, creemos, la creacion de toda una organi-
zacion consorcial dotada de personalidad juridica, medios materiales y
personales propios para la mera gestién material de un proceso limitado
en el tiempo, con cardcter instrumental y sin mayor trascendencia juri-
dica. Si asi se crea, los estatutos del consorcio determinardn los fines del
mismo, asi como las particularidades del régimen orgénico, funcional y
financiero. Los érganos de decision del consorcio que se cree en su caso
estaran integrados por representantes de todas las entidades consorciadas,
en la proporcién que se fije en los Estatutos respectivos.

Asimismo, en algunas normativas autonémicas se exige que este tipo
de Convenios cuenten con la previa y preceptiva autorizacion del érgano
de gobierno de la Comunidad (art. 75 de la Ley 1/2002, de 28 de febrero,
del Gobierno y de la Administracion de la Comunidad Auténoma de Ex-
tremadura, art. 18 de la Ley 2/1995, de 13 de marzo, sobre régimen juri-
dico de la Administracién del Principado de Asturias, art. 63 de la Ley
3/1995, de 8 de marzo, de Régimen Juridico del Gobierno y la Adminis-
tracién Publica de la Comunidad Auténoma de La Rioja y art. 38 del DLeg.
1/2001, de 3 de julio, del Gobierno de Aragén, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley del Presidente y del Gobierno de Aragon)3s.

6.2. Los convenios de encomienda en la legislacion estatal

La normativa sectorial recoge un ntimero importante de posibilidades
de encomienda de gestion de ciertas actividades. Asi, la tramitacion del
otorgamiento de autorizaciones referentes al dominio piiblico hidrdulico
y la tutela de éste en las cuencas hidrogréficas que excedan del dmbito
territorial de una sola Comunidad Auténoma podrdn ser encomendadas
a las Comunidades Auténomas. La gestidon y recaudacién en las cuencas
de las exacciones previstas en la Ley de Aguas podra también serlo a favor
de la Administracién Tributaria del Estado (arts. 17 d) y art. 27 b) del
RDLeg. 1/2001, de 20 de julio, por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley de Aguas).

38 Convenio regulador de la encomienda de gestion por parte de la Comunidad
Auténoma de La Rioja al Ayuntamiento de Logrofo para la tramitacién del expediente
de expropiacién forzosa en el término municipal de Lardero (La Rioja) para la ejecu-
cién de la obra «Nueva Conduccién de agua potable a la ciudad de Logrono» (BOLR
nam. 98, de 13 de agosto de 2002).
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El Director del Instituto Cervantes podrd acordar la encomienda de
gestion de actividades de cardcter material, técnico o de servicios propios
del Instituto a otros entes y érganos de las Administraciones piblicas,
mediante convenio (art. 17.2 del RD 1.526/1999, de 1 de octubre, por el
que se aprueba el Reglamento del Instituto Cervantes) y, también, el Con-
sejo de Seguridad Nuclear podra encomendar a las Comunidades Auté-
nomas el ejercicio de funciones que le estén atribuidas, con arreglo a los
criterios generales que para su ejercicio el propio Consejo acuerde (DAd
tercera de la Ley 15/1980, de 22 de abril, de Creacién del Consejo de Segu-
ridad Nuclear).

7. Impugnacion de la encomienda

En la LRJPAC no se dice nada sobre la procedencia de recurso admi-
nistrativo contra este tipo de acuerdos o convenios. Al no existir una alte-
racién de la titularidad de la competencia, ni siquiera de sus elementos
sustantivos, dada la naturaleza convencional de las encomiendas y la pre-
visible falta de efectos ad extra, al menos gravosos, parece que tampoco
serd éste un asunto de gran relevancia. Sélo en algunas ocasiones aparece
pié de recurso en las publicaciones de los acuerdos y convenios3?, refe-
rido m4s a la resolucion que acuerda la publicacién de la encomienda
que, propiamente, a su contenido.

Cuestion distinta es el recurso contra las actuaciones realizadas en el
desarrollo y cumplimiento de la encomienda, aspecto que debe tener una
respuesta acorde con la intensidad de la alteracién competencial que con
la encomienda se produce. Puesto que la titularidad y los elementos deter-
minantes de la competencia siguen residiendo en el 6rgano encomen-
dante (o encomendero) parece coherente que el recurso se dirija contra
éste, tanto mas en la medida que, como ya vimos, le corresponde dictar
cuantos actos o resoluciones de cardcter juridico den soporte o en los que
se integre la concreta actividad material objeto de encomienda (art. 15.2
LRJPAC). Como opina acertadamente Ferndndez Farreres lo que se pro-
duce con la encomienda de gestion es una sustitucion de los agentes o del

39 Resolucién de 23 de marzo de 2004, de la Consejeria de Cultura, Comunicacién
Social y Turismo del Principado de Asturias, por la que se encomienda la gestién del
Museo del Jurdsico de Asturias a la Sociedad Regional de Turismo, S.A. (BOPA nim.
74, de 29 de marzo), Orden de 16 de diciembre de 2003, del Consejero de Infraes-
tructuras, Transporte y Vivienda del Gobierno de Canarias, por la que se le encomienda
a la empresa publica Viviendas Sociales e Infraestructuras de Canarias, S.A. (Vicosan,
8.A.) la prestacion del servicio denominado «Informacién sobre actuaciones contem-
pladas en el Plan de Vivienda» (BOCan niim. 6, de 12 de enero de 2004), etc.



titular del 6rgano, pero no se modifica ni se altera el 6rgano que ejerce la
competencia, de manera que no se traslada la imputacién de la actividad
al 6rgano que recibe la encomienda, sino que la misma se considera acti-
vidad del 6rgano encomendante0.

Salvando las distancias, como ya vimos al inicio de este trabajo, entre
la encomienda de gestién y la concesién administrativa, en esta tltima
figura contractual el concesionario debe indemnizar los dafios que se cau-
sen a terceros como consecuencia de las operaciones que requiera el des-
arrollo del servicio, excepto cuando el dafio sea producido por causas
imputables a la Administracién (art. 161.1 c) del RDLeg. 2/2000, de 16
de junio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Contratos
de las Administraciones Ptblicas). En virtud de este inciso cabria cues-
tionarse la pertinencia de una accién o recurso dirigido contra el «enco-
mendado» por aquellas actuaciones realizadas al amparo de la gestion
encargada que no derivaran directamente de lo pactado en el acuerdo o
convenio, pero realizadas en todo caso para su desenvolvimiento.

Dada la naturaleza administrativa de los acuerdos y convenios de enco-
mienda de gestion las cuestiones litigiosas en el ambito judicial corres-
ponderan a la jurisdiccién contencioso-administrativa. El art. 10.1 g) LJCA
reserva para las Salas de lo Contencioso-administrativo de los Tribunales
Superiores de Justicia el conocimiento en tnica instancia de los recursos
que se deduzcan en relacién con los convenios entre Administraciones
publicas cuyas competencias se ejerzan en el dmbito territorial de la
correspondiente Comunidad Auténoma. Respecto de los restantes con-
venios cuya competencia no corresponda a esta instancia, correspondera
en Unica instancia a la Sala de lo Contencioso-administrativo de la
Audiencia Nacional (art. 11. 1 ¢) de la misma Ley). @&

40 FERNANDEZ FARRERES, Germdn, capitulo dentro de la obra Informe sobre Comuni-
dades..., op. cit., p. 671.
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Abreviaturas

Art: articulo

Arts: articulos

BOA: Boletin Oficial de Aragén

BOC: Boletin Oficial de Cantabria

BOCyL: Boletin Oficial de Castilla y Le6n

BOCAIB: Boletin Oficial de las Islas Baleares

BOCan: Boletin Oficial de Canarias

BOCM: Boletin Oficial de la Comunidad de Madrid
BOE: Boletin Oficial del Estado

BOJA: Boletin Oficial de la Junta de Andalucia
BOLR: Boletin Oficial de La Rioja

BOME: Boletin Oficial de Melilla

BON: Boletin Oficial de Navarra

BOPA:  Boletin Oficial del Principado de Asturias
BOPV: Boletin Oficial del Pais Vasco

CE: Constitucién espanola

Dad: Disposicion adicional

DLeg: Decreto Legislativo

DOCM: Diario Oficial de Castilla-La Mancha

DOE Diario Oficial de Extremadura

DOGV:  Diario Oficial de la Generalidad Valenciana
LBRL: Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local

LICA: Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdicciéon
Contencioso-administrativa

LOFAGE: Ley 6/1997, de 14 de abril, de Organizacién y Funcionamiento
de la Administracion General del Estado

LPA: Ley de Procedimiento Administrativo de 17 de julio de 1958

LRJAE:  Ley de Régimen Juridico de la Administracién del Estado
de 26 de julio de 1957

LRJPAC: Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Piiblicas y del Procedimiento Administrativo Comiin

RD: Real Decreto
RDLeg.: Real Decreto Legislativo

SAN: sentencia de la Audiencia Nacional

ss: siguientes

SSTSJ: sentencias del Tribunal Superior de Justicia
SSTS: sentencias del Tribunal Supremo

STS: sentencia del Tribunal Supremo

STSJ: sentencia del Tribunal Superior de Justicia
TS: Tribunal Supremo

TSJ: Tribunal Superior de Justicia
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