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Per part de Sotssecretaria se sol-licita informe juridic sobre la possibilitat
de dur a terme un encarrec de gestio pel procediment d'emergencia previst en
I’art. 120 de I'LCSP. De conformitat amb el que es disposa en I’art. 5.3 de la Llei
10/2005, de 9 de desembre, de la Generalitat, d'assistencia juridica a la Generalitat
i en el Decret 84/2006, de 16 de juny, pel qual s'aprova el Reglament de
I'Advocacia General de la Generalitat, s'emet el segiient informe facultatiu

conformement a les segiients

CONSIDERACIONS
JURIDIQUES

PRIMERA: OBJECTE

Es objecte del present informe pronunciar-nos sobre la possibilitat de

tramitar pel procediment d'emergencia un encarrec de gestio.

No s'adjunta a la peticié d'informe cap document ni s'expressa elparer
de l'organ consultant tal com exigeix l'article 18.1. del Reglament de laLlei
d'assistencia juridica a la Generalitat, per la qual cosa es podria retornar la peticié

per a la seua esmena. No obstant aix0, procedim a emetre l'informe sol-licitat.

D'acord amb l'article 5.3. de la Llei 1/2015 d'assisténcia juridica a la
Generalitat, ens trobem davant un informe facultatiu, sol-licitat sobre la base
de ladificultat tecnicojuridica de 'assumpte i que no té caracter vinculant. No

obstant aixo, i tal com disposa l'article 6 de la llei esmentada, els actes i
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resolucionsadministratives que s’aparten de l'informe hauran de ser motivats.
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SEGONA: SOBRE LA POSSIBILITAT DE DUR A TERME UN
ENCARREC DE GESTIO PEL TRAMIT D'EMERGENCIA PREVIST EN
L’ART. 120 DE L’LCSP.

Es planteja si pot tramitar-se un encarrec de gesti6 dels previstos en Iart.
32 de I'LCSP a través del procediment d'emergencia previst en l'art. 120de
I'LCSP.

Aquest art. 120 de I'LCSP, amb el titol de “tramitacié d'emergencia”
estableix:  “1. Quan ['’Administracié  haja d’actuar de manera immediata a_causa

d’esdeveniments catastrofics, de situacions que suposen greu perill o de necessitats

que afecten ladefensa nacional, s'atindra al segiient régim excepcional:

a) L'organ de contractacid, sense obligacié de tramitar expedient de contractacié, podrad ordenar

lUexecucio del que siga necessari per a remeiar l'esdeveniment produit o satisfer la

necessitat sobrevinguda, o contractar lliurement el seu objecte, en tot o en part, sense

sotmetre’s als requisits formals establits en la present llei, fins i tot el de l'existéncia de crédit
suficient. En cas que no existisca credit adequat i suficient, una vegada adoptat I'acord, es procedira a la

seua dotacio de conformitat amb el que s’estableix en la llei general pressupostaria.

b) Si el contracte ha sigut celebrat per I’ Administracié General de 1'Estat, els seus organismes
autonoms, entitats gestores i serveis comuns de la Seguretat Social o altres entitats publiques estatals, es

donara compte d’aquests acords al Consell de Ministres en el termini maxim de trenta dies.

c) El termini d’'inici de I'execucio de les prestacions no podra ser superior a un mes, comptat
des de I'adopcio de I'acord previst en la lletra a). Si s’excedeix aquest termini, la contractacié d’aquestes

prestacions requerira la tramitacié d’un procediment ordinari.

d) Executades les actuacions objecte d’aquest regim excepcional, s’observara el que es disposa en

aquesta llei sobre compliment dels contractes, recepcid i liquidacio de la prestacio.
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En el cas que el lliurament dels fons necessaris s’haguera realitzat a justificar, transcorregut el
termini establit en la lletra c) anterior, es rendira el compte justificatiu d’aquest, amb reintegrament dels

fons no invertits.

2. Les restants prestacions que siguen necessaries per a completar 1'actuacié escomesa per
I’Administracié i que no tinguen caracter d’emergéncia es contractaran conformement a la tramitacio

ordinaria regulada en aquesta llei.”

Aquest dubte ja ha sigut resolt per la Junta Consultiva de Contractacid
Administrativa d'Estat, on la Intervencio General de I'Estat plantejava la mateixa

pregunta que ara constitueix I'objecte del present informe.

En concret, es va analitzar aquesta possibilitat en informe nam. 14/2021 de la
JCCPE, informe que admet aquesta possibilitat, conclusié que compartim des de

I'Advocacia General de la Generalitat .

En efecte i, encara que 'art. 32 de I’ LCSP no remeta de manera expressa a
I’art. 120 de I’ LCSP (malgrat que si ho fa I'art. 30 de I'LCSP) i encara que estiga
situat sistematicament en el Llibre II de I'LCSP relatiu als “contractes de les
administracions puabliques”, considerem que poden dur-se a terme encarrecsde

gestio per tramitacio d'emergencia per les segiients raons:

a. - Considerem que l'art. 120 de 'LCSP si que contempla de manera
expressa els encarrecs de gestio, tant a mitjans propis personificats com a no
personificats, quan fa referencia a “ordenar I'execucié del que siga necessari per a remeiar
I'esdeveniment produit o satisfer la necessitat sobrevinguda”.

b.- Considerem que la mateixa essencia dels encarrecs de gestio als seus
mitjans propis personificats porta implicita la seua utilitzacié quan s'intenta que

es faga de la forma més rapida.

c.- Entenem que no minven les garanties atés que continuen exigint-seals

mitjans propis personificats que reunisquen els requisits legals per a tindre
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aquesta consideracié i a més continuen subjectant-se a la normativa de funcié
publica que prohibeix utilitzar els encarrecs de gestio per a realitzar funcions que
impliquen directament o indirectament l'exercici de potestats publiques i que

prohibeix utilitzar els encarrecs de gestioé per a dur a terme una contractacié de

personal de llocs de naturalesa estructural.

d. - La mateixa DA 24.2 de I'LCSP, en regular el mitja propi personificat
TRAGSA i les seues filials, estableix 1'obligatorietat ila prioritat que ha de donar
el mitja propi personificat a la realitzacio dels encarrecs que se li encomanen

en situacions d'emergencia.

En efecte, aquest precepte estableix: “TRAGSA i la seua filial TRAGSATEC tindran

la consideracié de mitjans propis personificats i serveis tecnics de I’ Administracio General de 1’Estat, de les
comunitats autonomes, de les ciutats autonomes de Ceuta i Melilla, dels capitols ionsells insulars, de les
diputacions forals del Pais Basc, de les diputacions provincials i de les entitats del sector piiblic dependents
de qualssevol d’elles que tinguen la condicid de poders adjudicadors, sempre que es complisquen els requisits
establits en el punt 2n de la lletra d) de 1'apartat 2 de 1'article 32, i en les lletres a) i b) de I'apartat 4 del
mateix article, i estaran obligades a realitzar, amb caracter exclusiu, els treballs que aquests els encomanen
en les materies assenyalades en els apartats 4 i 5, donant una especial prioritat a aquells que siguen

urgents o que s’ordenen com a counseqiiéncia de les situacions d’emergéncia que es declaren.

D’acord amb aquesta obligacié, els béns i efectius de TRAGSA i la seua filial TRAGSATEC podran

incloure’s en els plans i dispositius de proteccio civil i d'emergencies.”

Aquests arguments estan continguts igualment en la resolucié de la

JCCPE, en l'informe num. 14/2021 de la qual estableix: “Per tant, per a poder determinar

si la tramitacié d'emergéncia és aplicable al cas dels encarrecs a mitjans propis personificats

caldria valorar si en aquest precepte s’esmenta _directament o indirectament la figura de l'encarrec a

mitjanspropis personificats com a suposit habilitant. Doncs bé, quan 1’article 120 estableix quina pot ser la

conducta de l'entitat publica que ha d’escometre 'execucié de l’activitat en cas de concorrer
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un suposit d’emergéncia dels descrits en la norma, assenyala expressament que pot: “ordenar I'execucié del
que siga necessari per a remeiar 1'esdeveniment produit o satisfer la necessitat sobrevinguda, ocontractar
lliurement el seu objecte.” No és complicat percebre que el legislador diferencia dos suposits que clarament

constitueixen accions qualitativament diferenciades:

. - Contractar lliurement el seu objecte, aixo és, sense necessitat de tramitar un expedient de

contractacidamb la finalitat d’actuar de manera immediata.

. = Ordenar l'execucio del que siga necessari per a donar complida resposta a la situacié

d’emergéncia creada.

En el primer dels casos la referéncia a la contractacié del seu objecte necessariament inspira en
Uinterpret juridic laidea d"un acord de voluntats bilateral entre parts alienes entre si. En el segon,de manera
ben diferent, 'expressié “ordenar l'execucié” al-ludeix a una sort de mandat imperatiu i obligatori per a

qui ha de executar la prestacié.

Assentat 'anterior, en el nostre informe 27/2020 assenyalem que “que, per imperatiu precepte de
les directives comunitaries, de la llei interna i de la jurisprudéncia del TJUE, només pot qualificar-se per

encarrec a mitja propi i quedar exempta de la concurréncia puiblica aquella prestacid que resulta obligatoria

per al mitja propi per la mera decisié de I'entitat que el realitza.” Tal decisid de contingut obligatori

per al _mitja propi pot ser, sense cap geénere de dubte, equivalent a l'ordre a que al-ludeix l'article 120 de

I'LCSP, de manera que la interpretacio del precepte és clara en el sentit d’incloure també aquells

suposits en que l'entitat piiblica acudeix a la figura de l'encarrec a mitjans propis personificats per a pal-liar

una situacié d’emergencia.

Aquesta resposta és, d'altra banda, congruent amb les diferents formes d’actuacié de les
entitats publiques que admet 'LCSP. En efecte, 1'article 30 de I'LCSP admet en uns certs casos
I'execucié directa de prestacions per I’ Administracié piiblica amb la col-laboracié d’empresaris particulars
o0 a través de mitjans propis no personificats, aixo és, a través dels seus propis serveis interns. Aquesta
solucié no implica cap alteritat de parts perque es tracta d una actuacié purament interna regida pel principi
de jerarquia, de manera que 1’organ receptor de I'ordre del superior haura decomplir amb allo que se li
ordene, bé en exclusiva o bé amb la col-laboracid de tercers. Si tal cosa éspossible conforme a I’LCSP, també
ho és que la solucié que l'entitat piiblica aconseguisca per a l’execucio d'una activitat que resulta necessaria
siga el recurs a un mitja propi personificat quan es complisquen tots els requisits establits per la llei. Per
tant, des d’aquest punt de vista no existeix inconvenient perqué es puga acudir a 'encarrec a mitjans

propis personificats sempre que es complisquen tals condicions.

Partint de I’anterior, com bé suggereix l'entitat consultant, en el cas de la tramitacié d’emergencia

no existeix un minvament major dels principis de la contractacio pitblica si, en lloc decontractar
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del compliment de les condicions legals. En tots dos suposits es produira un sacrificidel principi de
concurréncia que esta plenament justificat per la concurréncia legal i plena d'alguna de les causes que,

conforme a I'LCSP, admeten aquesta tramitacid especial.

Tampoc sembla que existisca obstacle legal per a I’ aplicacié de la tramitacio d’emergéncia si atenem
la forma ordinaria de tramitacidé dels encarrecs a mitjans propis personificats. Per contra, aquesta
tramitacio és més flexible i senzilla que la que resulta caracteristica de la seleccié del contractista i de
Uexecucié dels contractes publics. D'aquesta manera no sembla que l'extrema relaxacidde les formalitats
legals de la tramitacié que implica ’aplicacié de I'article 120 case malament amb la figurade l'encarrec a

un mitja propi personificat.

També assisteix la rad a l'entitat  consultant quan esmenta el cas descrit en la disposicio
addicional vint-i-quatrena de 'LCSP. Aquesta norma admet expressament que “TRAGSAI la seua
filial TRAGSATEC tindran la consideracié de mitjans propis personificats i serveis técnics de
" Administracio General de 1’Estat, de les comunitats autonomes, de les ciutats autonomes de Ceuta i
Melilla, dels capitols i consells insulars, de les diputacions forals del Pais Basc, de les diputacions provincials
i de les entitats del sector public dependents de qualssevol d’elles que tinguen la condicié de poders
adjudicadors...” i que entre les funcions que obligatoriament han de realitzar per encarrec de les entitats

del sector piiblic de les quals sén mitjans propis personificats es troben les segiients:

. - La realitzacio de tasques per a les quals se li requerisca per la via de la urgencia o d’emergéncia,

o activitats complementaries o accessories a les esmentades anteriorment.

. - Participar i actuar en tasques d'emergéncia i proteccié civil de tot tipus, especialment,

la intervencid en catdstrofes mediambientals o en crisis o necessitats de cardcter agrari,

pecuari o ambiental.
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La interpretacié d'aquesta norma no pot ser una altra que la que admet que la intencid

el legislador ha sigut reconéixer que també en els suposits d’emergéncia és possible l'actuacio
del 1 lador h t tamb 1 ts d’ ble l'act

de les entitats publigues a través de la figura de l'encdrrec_a mitjans propis personificats. Tal

conclusio no ha de ser particular només de les entitats que expressament esmenta aquesta disposicid,
sindque, atés que el mateix article 120 al-ludeix a les ordres d’execucié de prestacions, deu

ser aplicable a qualsevol entitat del sector public que complisca adequadament totes les

condicions necessdries perqué_puga actuar en la seua condicio de mitja propi personificat a

travésd’'un encarrec.”

TERCERA: SOBRE ELS REQUISITS PROCEDIMENTALS DE
L'ENCARREC DE GESTIO PER PROCEDIMENT D'EMERGENCIA.

Els encarrecs a mitja propi personificat que es tramiten amb caracter
d'emergencia no requeriran tramitar un expedient, i sera suficient amb la
declaracié6 d'emergencia i amb un informe que justifique la necessitat de

l'encarrec.

A aquest efecte, recordem que és excepcional la tramitacié d'emergencia
prevista en l'art. 120 de I’ LCSP i que ha d'interpretar-se restrictivament; és
unanime la jurisprudencia que limita la utilitzacio d'aquest tipus de procediment

a situacions que efectivament tinga aqueixa consideracid d'emergencia.

En aquest sentit, el TACRC, en reiterades ocasions, s'ha pronunciat sobre
els requisits que han de concorrer per a poder acudir a una tramitacio

d'emergencia.
A titol d'exemple, la Resolucié ntim. 102/2017 del TACRC estableix:

“Perque siga procedent la tramitacié d’emergéncia és necessari: i) que concérrega algun dels
suposits que taxativament estableix la llei, sense que siga suficient qualsevol altra circumstancia que
done lloc a una situacio d’urgéncia; ii) que no siga suficient per a resoldre la situacié la utilitzacio

d’altres procediments menys restrictius de la Iliure concurréncia; iii) que l'emergencia siga
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apreciada per 'organ de contractacio i iv) que la tramitacio es limite a 'estrictament indispensable
en I'ambit objectiu i temporal per a previndre o remeiar els danys derivats d’aqueixa situacio. Als anteriors
requisits aquest tribunal ha d'afegir un més: que la causa de I’emergencia nosiga imputable al mateix organ
de contractacié, és a dir, que la situacié d’emergencia no haguera pogut ser evitada per 1'organ de
contractacié mitjangant una actuacio diligent.”

Sobre aquests encarrecs cal tindre en compte que han d'observar-se una
serie de limitacions tant si I'encarrec es tramita per procediment d'emergencia

com si no s'utilitza aquesta forma excepcional. En efecte, han de tindre en compte

aquestes limitacions:

. - Han d'observar-se les limitacions aplicables a la subcontractacid de
treballs, ajustant-se a la normativa de contractacié publica en allo que 1li fora

aplicable.

- La seua execuci6 no pot implicar directament o indirectament
I'acompliment depotestats publiques, i, en cap cas, incorrer en suposits de cessid
il-legal de treballadors.

.- L'entitat que rep l'encarrec haura d'ajustar-se en la realitzacid dels treballs
al contingut de l'encarrec, i sera responsabilitat de 1'0rgan administratiu
competent per a la supervisid, execucio i certificacié dels treballs, garantir que
els treballs executats responen a I'encarrec formalitzat. I, en cas de tramitacio per
emergencia, han de comencar els treballs objecte de 1'encarrec en el termini
maxim d'un mes des que es dicte resolucié per la qual s’acorde l'encarrec per

preveure-ho aixi I’art. 120 de I'LCSP.

I, d'altra banda, recordem que, perque el mitja propi personificatpuga dur
a terme l'encarrec i acordar-se aquest, ha de reunir els requisits previstos en I’art.

32 de I'LCSP.
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Analitzant aquest precepte, entenem que pot dur-se a terme un encarrec

de gestio sempre que:
1r.- L'objecte per encarrec puga ser externalitzat.

2n.- L'objecte de I'encarrec puga ser realitzat per l'entitat instrumental,

atenent el seu objecte social.

3r.- L'ens sobre el qual es realitze I'encarrec tinga la condicié de mitja

propi personificat respecte de I'entitat que realitza I'encarrec.

4.- Per a tindre la condicié de mitja propi personificat sha de complirel

que es disposa en l’art. 32 de I'LCSP.
Aquests requisits son:

4.a. - Control directe o indirecte del poder adjudicador que pot conferir
encarrecs sobre el mitja propi, analeg al que ostentaria sobre els seus propis
serveis o unitats, i plasmat en l'existéncia d'una influencia decisiva sobre els seus

objectius estrategics i decisions significatives.

4.b.- Realitzacié de més del 80 per cent de l'activitat del mitja propien
exercici dels encarrecs conferits pel poder adjudicador, o per persones juridiques
controlades de la mateixa manera per I'entitat que fa I'encarrec, establint I'article

32.2.b) regles aplicables per al calcul d'aquest percentatge.

4.c.- Quan el mitja propi siga una personificacié juridica privada,
exigencia que tot el seu capital o patrimoni siga de titularitat ptblica.

4.d.- Requisits formals exigits, amb caracter addicional, pel legislador

espanyol: i) reconeixement de la condicio de mitja propi en els estatuts o normes

de creacid, amb la conformitat o autoritzacio previa expressa del poder
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adjudicador respecte del que sera mitja propi, i amb la verificacié previa per
I'entitat de la que el mitja propi depenga del fet que aquest disposa de mitjans
personals o materials apropiats per a la realitzacié dels encarrecs de conformitat
amb el seu objecte social (aix0 ultim, d'acord amb el que es disposa en l'article
86.2 de la Llei 40/2015, d'1 d'octubre, de regim juridic del sector public (LRJSP);
ii) inclusi6 de determinat contingut en els estatuts socials del mitja propi
(concretament, determinacid del poder adjudicadorrespecte del que té aqueixa
condicio, regim juridic i administratiu dels encarrecs, i establiment de la
impossibilitat de participar en licitacions publiques convocades pel poder
adjudicador del qual depengael mitja propi, sense perjudici de la possibilitat que
se li encarregue l'execucié de les prestacions corresponents a licitacions que

hagueren quedat desertes).

5é.- Deu l'0rgan o entitat que realitza l'encarrec actuar en el marc deles

seues competencies propies.
QUARTA: SOBRE PUBLICITAT ACTIVA DEL PRESENT INFORME

Al dubte plantejat, el sotssecretari afig en la seua sol-licitud d'informe una
consulta sobre 1'obligacié de publicar el present informe, conforme a l'article 27
del Decret 105/2017, de desplegament de la Llei 2/2015. La nova Llei 1/2022, de
13 d'abril, de transparenciaibon govern de la Comunitat Valenciana, elftol I de

la qual ja ha entrat en vigor, preveu en el seu article 16.2: “A més, I’ Administracié de la
Generalitat i el seu sector public instrumental han de publicar la informacié segiient, adaptada ales seues
particularitats organitzatives: a) Aquells informes juridics de I’ Advocacia  General de la Generalitat que
donen resposta a consultes plantejades, en la mesura que suposen una interpretacio del dret, és a dir, que

tinguen incideéncia sobre la interpretacio i I'aplicacié de les normes. Ha de ser necessaria consulta prévia a

I’Advocacia General de la Generalitat amb caracter preceptiu.”
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La disposicié final segona de la Llei 1/2022, en el seu apartat segon,

assenyala que:” Romandran en vigor, en tot el que no s’opose a aquesta llei i fins que no es deroguen

expressament, el Decret 105/2017, de 28 de juliol, del Consell, de desplegament de la Llei 2/2015, de 2
d’abril, de la Generalitat, en matéria de transparéncia i de regulacié del Consell de Transparéncia, Accés a
la Informacid Piiblica i Bon Govern, i el Decret 56/2016, del Consell, de 6 de maig, pel qual s’aprova el Codi
de bon govern de la Generalitat. El Consell haura de realitzar, si escau, les modificacions normatives

necessaries per a adaptar el contingut d’aquests decrets al que estableix aquesta llei.”
Per part seua, l'article 27.2 del Decret 105/2017, de desplegament de la Llei

2/2015, situat en el capitol I del titol II, dedicat a la publicitat activa, disposa que:

“ Aixi mateix, les sotssecretaries publicaran, amb una consulta preceptiva prévia a I’ Advocacia General de

Generalitat, aquells informes juridics d’aquesta que donen resposta a consultes plantejades en la mesura
que suposen una interpretacié del dret, dels drets garantits en la normativa vigent en matéria de
transparéncia o que tinguen efectes juridics, amb els limits establits en la Llei 19/2013, de 9 de desembre,

especialment en els articles 14.1r, lletres f) i k) i 18.1.b).”

Per tot el que antecedeix, com que no apreciem la concurrencia de cap dels
limits previstos en la Llei 19/2013, entenem que el present informe juridic ha de

ser objecte de publicitat activa.

Es tot el que és procedent informar, en el dia de la data de la signatura

electronica.

Advocada de la Generalitat



