
INFORME DE LA INTERVENCIÓN GENERAL DE LA COMUNIDAD DE MADRID DE 19 DE JUNIO DE 2019 RELATIVO A LA POSIBILIDAD DE EFECTUAR ENCARGOS DE SERVICIOS A TRAGSA Y TRAGSATEC EN UN ÁMBITO URBANO EN SU CONDICIÓN DE MEDIOS PROPIOS PERSONIFICADOS. 
Modalidad de informe: Discrepancia
Área temática: Contratación.
Informe vigente
Se ha recibido en esta Intervención General escrito de discrepancia, planteada por la Dirección General de Deportes de la Consejería de Cultura, Turismo y Deportes de conformidad con el artículo 16 del Decreto 45/1997, de 20 de marzo, por el que se desarrolla el Régimen de Control Interno y Contable ejercido por la Intervención General de la Comunidad de Madrid.

La discrepancia surge como consecuencia del reparo formulado por la Intervención Delegada en la Consejería de Cultura, Turismo y Deportes al expediente remitido por la unidad gestora a efectos de su fiscalización previa, relativo al encargo a TRAGSATEC fase I Actuaciones para reordenación y adecuación de la actividad en el complejo del Estadio de Vallecas.
Se acompaña el expediente administrativo, junto al escrito de discrepancia, acreditándose los siguientes

ANTECEDENTES

1. Con fecha 4 de abril de 2019 se recibe en la Intervención Delegada en la Consejería de Cultura, Turismo y Deportes para su fiscalización expediente relativo a la tramitación del encargo a TRAGSATEC “fase I Actuaciones para reordenación y adecuación de la actividad en el complejo del Estadio de Vallecas” (documento contable AD/2019/0000___________ por importe de 39.754,91 €). 
2. Con fecha de 5 de abril de 2019, la Intervención Delegada en la Consejería de Cultura, Turismo y Deportes formula los siguientes reparos al citado expediente:

Reparo nº 1.- El objeto del encargo no tiene cabida en las actuaciones de TRAGSA/TRAGSATEC, ya que entre las prestaciones por encargo (letras a - j de la Disposición adicional vigésima cuarta de la LCSP) no parecen incluirse servicios u obras relacionadas con un estadio de fútbol. 

En apoyo del reparo, la Intervención Delegada hace referencia a la Resolución 120/2019, de 18 de febrero, el Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales (en adelante, TACRC) indicando que:

“en base a su criterio, puede afirmarse que el encargo no tiene cabida en el objeto social de TRAGSA, ya que: 
a) Las prestaciones de servicios que pueden encargarse a TRAGSA/TRAGSATEC debe entenderse referida exclusivamente a los servicios y recursos públicos vinculados a los sectores de la agricultura, la ganadería, la silvicultura, desarrollo rural y conservación del medio ambiente. El encargo que nos ocupa no lo es por lo que debe resolverse, en sentido negativo, salvo supuestos de emergencia y de protección civil.

b) No concurre en el presente caso un supuesto de emergencia ni de protección civil, que el último párrafo de la disposición adicional vigésimo cuarta.4 de la LCSP sí refiere a todo tipo de supuestos y no solo a aquellos que se produzcan en un medio rural.”
Reparo nº 2-. “No se ha aportado Informe justificativo de los motivos que han conducido a la elección del encargo a medios propios, en lugar del procedimiento de contratación. La memoria del encargo no hace referencia a esta cuestión.”
Reparo nº 3.-“No se compromete el cumplimiento de que el importe de las prestaciones parciales que el medio propio vaya a contratar con terceros, en su caso, conforme a la propuesta de encargo, no exceda del 50 por ciento de la cuantía del encargo, con las excepciones previstas en el artículo 32.7 de la Ley de Contratos del Sector Público.”
Reparo nº 4.-“No se acredita ni se ha recogido en la Memoria Justificativa del Encargo que las tarifas aplicadas se corresponden con tarifas aprobadas conforme al artículo 32 de la LCSP”.
Reparo nº 5.- “No se acredita que más del 80 por ciento de las actividades del ente destinatario del encargo se lleven a cabo en el ejercido de los cometidos que le han sido confiados por el poder adjudicador que hace el encargo, por otros poderes adjudicadores respecto de los que tenga la consideración de medio propio o por otras personas jurídicas controladas por los mismos poderes adjudicadores, de conformidad con lo señalado en la letra b) de los apartados 2 y 4 del artículo 32 de la Ley de Contratos del Sector Público”.

3. Con fecha 12 de abril de 2019, la Intervención Delegada recibe escrito de alegaciones presentado por la Dirección General de Deportes contra los reparos formulados, en el que se argumenta lo siguiente:
1.- En relación con el primer reparo formulado se señala que el encargo encaja en el artículo 2 apartado h de los Estatutos de TRAGSTATEC, y que el servicio encomendado 

está de acuerdo con el apartado 4 de la Disposición Adicional vigésimo cuarta de la LCSP, en el que se incluyen entre otras funciones la realización de todo tipo de actuaciones para la mejora de los servicios y recursos públicos siempre y cuando no impliquen el ejercicio de autoridad inherente a los poderes públicos.
Asimismo, se indica que el objeto de los trabajos es conforme al contenido del Real Decreto 69/2019, de 15 de febrero, por el que se desarrolla el régimen jurídico de TRAGSA y su filial TRAGSATEC.

2.- Respecto al segundo reparo se alega que el sistema de ejecución propuesto es debido a la urgencia para acometer la intervención en algunas partes del Estadio de Vallecas.

3.- En relación con el tercer reparo se señala expresamente que TRAGSATEC no podrá realizar subcontrataciones de las prestaciones objeto del encargo salvo que se trate de actividades accesorias a la actividad principal. En cualquier caso, dicha subcontratación no excederá en su conjunto del 50% del presupuesto de la cuantía del encargo.

4.- En lo referente al reparo número 4 se fijan las tarifas por las que se regirá este encargo y se adjunta el presupuesto desglosado. 
5.- Para concluir, y en cuanto al quinto reparo, se adjunta documento que justifica la vigencia de la condición de medio propio. 

4. Con fecha de 23 de abril de 2019, por parte de la Intervención Delegada se emite informe en el que se mantienen los reparos primero y segundo del informe inicial y se consideran subsanados los reparos tercero y cuarto (respecto al reparo nº 5 no se realiza ninguna manifestación pero, al no reiterarse el mismo, consideramos que la Intervención Delegada lo entiende también subsanado). Respecto a los reparos que se mantienen se incorpora la siguiente argumentación: 

1.- En relación con el primer reparo formulado se señala que “la delimitación del objeto social de TRAGSA/TRAGSATEC no ha estado nunca libre de polémica y los argumentos del gestor podrían ser aceptables si no se hubiera producido la resolución nº 120/2019, del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales. A partir de la emisión de dicha resolución, por parte de esta Intervención Delegada no se puede sino aplicarla”.
2.- En cuanto a la justificación del procedimiento (reparo nº 2), se indica que “si bien la argumentación aportada justifica una mejor ejecución de la prestación en base a una adecuación de calendario, no puede considerarse estudio detallado y justificativo que determine la Imposibilidad de llevar las obras a cabo por vía de contratación” y, se añade que considerando que el encargo no se adapta al objeto social de TRAGSA/TRAGSATEC, no se da una urgencia cualificada o extraordinaria, que no pueda atenderse a través de los procedimientos de contratación previstos al efecto (procedimiento de urgencia, de emergencia, o negociado sin publicidad), circunstancia que justificaría la aplicación de las opciones prevista en la Letra j) de la Disposición Adicional vigésima cuarta.
5. Al no existir conformidad con el informe fiscal desfavorable, se plantea por la Dirección General de Deportes discrepancia al mismo que tiene entrada en esta Intervención General el 11 de junio de 2019, siendo las razones en las que se sustenta el criterio mantenido por el órgano gestor las siguientes:

“Quinto.- En los Estatutos de TRAGSTATEC viene expresamente determinado en su artículo 2 apartado h) que está dentro del objeto social de TRAGSTATEC la elaboración o realización de todo tipo de estudios, planes, proyectos, direcciones de obra, memorias, dictámenes y, en general, todas las actividades de ingeniería y asesoramiento técnico, informático, económico o social, y cualquier tipo de consultoría y de asistencia técnica y formativa en materia de gestión, organización, recopilación, tratamiento y digitalización documental, de gestión y de conformación de bibliotecas, registros y archivos, ya sean de texto, de imágenes o sonido, en cualquier soporte incluidos los multimedia, y de gestión de protocolos en general también en cualquier soporte, para las diferentes administraciones públicas, así como sus organismos dependientes y las entidades de cualquier naturaleza vinculadas a aquellas.

Sexto.- Los Estatutos de TRAGSATEC así como la propuesta de modificación de los mismos para su ajuste a lo previsto en la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Público fueron informados favorablemente por la Abogacía General del Estado en informe 194/2018, de 16 de octubre de 2018
Séptimo.- Asimismo en la Resolución número 120/2019, de 18 de febrero del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales se indica que la referencia que realiza el penúltimo párrafo de la disposición adicional vigésimo cuarta punto cuatro de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Público relativa a que TRAGSTATEC está obligada a satisfacer las necesidades de las entidades del Sector Público respecto "a cualquier tipo de asistencia y servicios técnicos en los ámbitos de actuación señalados en el apartado anterior o mediante la adaptación y aplicación de la experiencia y conocimientos desarrollados en dichos ámbitos a otros sectores de la actividad administrativa” ampara la ejecución por TRAGSA de contratos de servicios, entre los que se incluyen la elaboración de proyectos de obras como es el que se pretende encargar por la Consejería de Cultura, Turismo y Deportes a TRAGSATEC”.
Tras el análisis de los antecedentes anteriormente descritos, y a fin de resolver la discrepancia, esta Intervención General estima oportuno hacer las siguientes:
CONSIDERACIONES

I

En la fase actual de la tramitación, tras la documentación y argumentación aportada por la Dirección General de Deportes, la discrepancia se centra en la delimitación de dos cuestiones, que son las que van a ser objeto de análisis por esta Intervención General: 

1. Si el objeto del encargo, “proyecto de ejecución de las obras necesarias para la Fase I de las actuaciones de ordenación y adecuación de la actividad en el complejo del Estadio de Vallecas” tiene cabida dentro de las actuaciones que pueden prestarse por TRAGSA y TRAGSATEC en virtud de su condición de medios propios personificados. 

2. Si la argumentación aportada resulta suficiente para justificar la utilización del procedimiento de encargo a medios propios.

A estos efectos, la regulación básica es la contenida en el apartado 4 de la Disposición Adicional vigésima cuarta de la Ley 9/2017, de Contratos del Sector Público (en adelante, LCSP) que se transcribe a continuación para facilitar el seguimiento de la exposición: 
 “4. TRAGSA y su filial TRAGSATEC prestarán, por encargo de las entidades del sector público de los que son medios propios personificados, las siguientes funciones:

a) La realización de todo tipo de actuaciones, obras, trabajos y prestación de servicios agrícolas, ganaderos, forestales, de desarrollo rural, de conservación y protección del medio natural y medioambiental, de acuicultura y de pesca, así como los necesarios para el mejor uso y gestión de los recursos naturales. Igualmente podrán llevar a cabo la realización de todo tipo de actuaciones para la mejora de los servicios y recursos públicos, siempre y cuando no impliquen el ejercicio de autoridad inherente a los poderes públicos incluida la ejecución de obras de conservación o enriquecimiento del Patrimonio Histórico Español en el medio rural, al amparo de lo establecido en el artículo 68 de la Ley 16/1985, de 25 de junio, del Patrimonio Histórico Español.

b) La actividad agrícola, ganadera, animal, forestal y de acuicultura y la comercialización de sus productos, la administración y la gestión de fincas, montes, centros agrarios, forestales, medioambientales o de conservación de la naturaleza, así como de espacios y de recursos naturales.

c) La promoción, investigación, desarrollo, innovación, y adaptación de nuevas técnicas, equipos y sistemas de carácter agrario, forestal, medioambiental, de acuicultura y pesca, de protección de la naturaleza y para el uso sostenible de sus recursos.

d) La fabricación y comercialización de bienes muebles para el cumplimiento de sus funciones.

e) La prevención y lucha contra las plagas y enfermedades vegetales y animales y contra los incendios forestales, así como la realización de obras y tareas de apoyo técnico de carácter urgente.

f) La financiación, en los términos que se establezcan reglamentariamente, de la construcción o de la explotación de infraestructuras agrarias, medioambientales, y de equipamientos de núcleos rurales, del desarrollo de sistemas informáticos, sistemas de información frente a emergencias y otros análogos, así como la constitución de sociedades y la participación en otras ya constituidas, que tengan fines relacionados con el objeto social de la empresa.

g) La planificación, organización, investigación, desarrollo, innovación, gestión, administración y supervisión de cualquier tipo de servicios ganaderos, veterinarios, de seguridad y sanidad animal y alimentaria.

h) La recogida, transporte, almacenamiento, transformación, valorización, gestión y eliminación de productos, subproductos y residuos de origen animal, vegetal y mineral.

i) El mantenimiento, el desarrollo, la innovación y la adaptación de equipos y sistemas informáticos que den soporte a las diferentes administraciones.

j) La realización de tareas para las que se le requiera por la vía de la urgencia o de emergencia, o actividades complementarias o accesorias a las citadas anteriormente.

TRAGSA y su filial TRAGSATEC también estarán obligadas a satisfacer las necesidades de las entidades del sector público de las que son medios propios personificados en la consecución de sus objetivos de interés público mediante la realización, por encargo de los mismos, de la planificación, organización, investigación, desarrollo, innovación, gestión, administración y supervisión de cualquier tipo de asistencias y servicios técnicos en los ámbitos de actuación señalados en el apartado anterior, o mediante la adaptación y aplicación de la experiencia y conocimientos desarrollados en dichos ámbitos a otros sectores de la actividad administrativa.

Asimismo, TRAGSA y su filial TRAGSATEC estarán obligadas a participar y actuar, por encargo de las entidades del sector público de las que son medios propios personificados, en tareas de emergencia y protección civil de todo tipo, en especial, la intervención en catástrofes medioambientales o en crisis o necesidades de carácter agrario, pecuario o ambiental; a desarrollar tareas de prevención de riesgos y emergencias de todo tipo; y a realizar actividades de formación e información pública en supuestos de interés público y, en especial, para la prevención de riesgos, catástrofes o emergencias.”
II
En primer lugar procedemos a analizar el primero de los reparos interpuestos por la Intervención Delegada. Esto es, que el objeto del encargo no tiene cabida dentro de las actuaciones que pueden prestarse por TRAGSA y TRAGSATEC en virtud de su condición de medios propios personificados.

La Intervención Delegada fundamenta su argumentación para la interposición del reparo en la Resolución 120/2019, de 18 de febrero del TACRC, indicando en su escrito de ratificación de reparos de 23 de abril de 2019 que “…a partir de la emisión de dicha resolución, por parte de esta Intervención Delegada no se puede sino aplicarla”.
Por ello en primer lugar resulta necesario precisar brevemente la naturaleza y papel que desarrollan los Tribunales Administrativos de Recursos Contractuales.
Este tipo de órganos se configuran en la LCSP como órganos especializados, con plena independencia funcional, sin perjuicio de su adscripción orgánica y cuya competencia se centra en la resolución de los recursos en materia contractual previstos en la citada Ley. 
Por ello, al margen del valor doctrinal que le confieren la cualificación jurídica y especialización de sus miembros, las Resoluciones de los Tribunales Administrativos de Recursos Contractuales solo tienen carácter vinculante para las partes en el procedimiento concreto objeto de recurso.
En consecuencia, las Resoluciones de estos Tribunales podrán ser empleadas como pauta o criterio de referencia para la formación de la opinión de los participantes en los procedimientos de contratación, o para fundamentar o argumentar una determinada interpretación o aplicación de la normativa contractual, pero en ningún caso pueden entenderse como vinculantes para los mismos, salvo en lo relativo al expediente de contratación al que se refiera el recurso contractual en cuestión. 
Partiendo de esta premisa, debemos realizar una precisión adicional: la Resolución del TACRC citada por la Intervención Delegada se dicta en el marco de un recurso contra la formalización de un encargo a TRAGSA para la realización conjunta de unos trabajos de redacción de proyecto y ejecución de las obras correspondientes, supuesto distinto al encargo objeto de la presente discrepancia que se circunscribe a la redacción del “proyecto de ejecución de las obras necesarias para la Fase I de las actuaciones de ordenación y adecuación de la actividad en el complejo del Estadio de Vallecas” y que por tanto debe calificarse exclusivamente como un servicio técnico, en la terminología utilizada en la Disposición Adicional vigésima cuarta de la LCSP.
En este sentido la argumentación de la Resolución 120/2019 se refiere exclusivamente a los encargos en relación con la ejecución de obras y únicamente hace referencia a los encargos de servicios para indicar que ”la referencia que en el penúltimo párrafo de la disposición adicional vigésima cuarta.4 se efectúa a “cualquier tipo de asistencia y servicios técnicos en los ámbitos de actuación señalados en el apartado anterior o mediante la adaptación y aplicación de la experiencia y conocimientos desarrollados en dichos ámbitos a otros sectores de la actividad administrativa”, además de referirse a los ámbitos mencionados en el apartado anterior, ampara la ejecución por TRAGSA de contratos de servicios (“asistencias y servicios técnicos”), pero no de obras.”
Por ello, en el presente caso no resulta posible aplicar la argumentación del TACRC al encargo que nos ocupa, debiendo procederse a analizar la regulación de la LCSP respecto a las funciones que TRAGSA y su filial TRAGSATEC prestarán por encargo de las entidades del sector público de los que son medios propios personificados.

Desde esta perspectiva la Disposición Adicional Vigésima cuarta recoge una enumeración detallada de dichas funciones en su apartado 4, letras a ) a j), según se ha transcrito anteriormente. Si bien dicha enumeración está efectivamente referida al ámbito agrícola, rural y medioambiental, es necesario tener en cuenta y aplicar las previsiones del inciso final del penúltimo párrafo del citado apartado 4 que tienen un carácter más general y que resultan fundamentales para la resolución de la presente discrepancia: 

“TRAGSA y su filial TRAGSATEC también estarán obligadas a satisfacer las necesidades de las entidades del sector público de las que son medios propios personificados en la consecución de sus objetivos de interés público mediante la realización, por encargo de los mismos, de la planificación, organización, investigación, desarrollo, innovación, gestión, administración y supervisión de cualquier tipo de asistencias y servicios técnicos en los ámbitos de actuación señalados en el apartado anterior, o mediante la adaptación y aplicación de la experiencia y conocimientos desarrollados en dichos ámbitos a otros sectores de la actividad administrativa.

Como se desprende de la transcripción literal de la norma, dicho inciso permite la realización de encargos a las citadas empresas en el caso de asistencias y servicios técnicos, ampliando su ámbito de actuación a otros sectores de la actividad administrativa. 
En consecuencia, esta Intervención General entiende que no existe obstáculo para encargar la realización de los trabajos de redacción de proyectos de obra (cuestión distinta sería la ejecución de las obras propiamente dichas al desarrollarse en un medio urbano), al encontrarse dentro del supuesto previsto en el penúltimo párrafo del apartado 4 de la Disposición Adicional Vigésima cuarta de la LCSP y, en consecuencia, procede rectificar el reparo formulado al respecto por la Intervención Delegada.

III
El segundo reparo formulado por la Intervención Delegada se refiere a la justificación del procedimiento al considerar que la argumentación aportada no puede considerarse un estudio detallado y justificativo que determine la imposibilidad de llevar a cabo las obras por vía de contratación y, por entender que, dado que el encargo no se adapta al objeto social de TRAGSA/TRAGSATEC, no se da una urgencia cualificada o extraordinaria que no pueda atenderse a través de los procedimientos de contratación previstos al efecto (procedimiento de urgencia, de emergencia, o negociado sin publicidad), circunstancia que justificaría la aplicación de las opciones prevista en la Letra j) de la Disposición Adicional vigésima cuarta.
En relación con este reparo, es necesario señalar que el objeto del encargo (redacción de un proyecto de obras) debe entenderse incluido en el apartado h) del artículo 2” de los Estatutos de TRAGSATEC, que recoge el objeto social de la Sociedad:
“ h) La elaboración o realización de todo tipo de estudios, planes, proyectos, direcciones de obra, memorias, informes, dictámenes y, en general, todas las actividades de ingeniería y asesoramiento técnico, informático, económico o social, y cualquier tipo de consultaría y de asistencia técnica y formativa en materia de gestión, organización, recopilación, tratamiento y digitalización documental, de gestión y de conformación de bibliotecas, registros y archivos, ya sean de texto, de imágenes o sonido, en cualquier soporte, incluidos los multimedia, y de gestión de protocolos en general también en cualquier soporte, para las diferentes Administraciones Públicas, así como sus organismos dependientes y las entidades de cualquier naturaleza vinculadas a aquéllas.”
Por otra parte, cabe indicar que, como se ha señalado en las consideraciones anteriores del presente informe, la justificación del encargo no se encuentra incluida en la letra j) del apartado 4 de la Disposición Adicional vigésima cuarta, sino, como hemos señalado, en el último inciso del penúltimo párrafo de dicho apartado. Por tanto, la existencia de circunstancias cualificadas de urgencia o de emergencia no es un requisito exigible en el presente encargo.
Finalmente, esta Intervención General considera que, siendo exigible que la opción por el uso de la figura del encargo a medios propios se acompañe de motivación suficiente, no puede exigirse a dicha motivación un alcance equivalente a la que se corresponde con una declaración de urgencia o emergencia y, en este sentido, el escrito de la Dirección General de Deportes de 12 de abril de 2019, ampliando la información existente en el expediente, justifica el encargo en la urgencia de acometer la intervención en algunas partes del Estadio de Vallecas. 
Por ello, procede asimismo, rectificar el reparo formulado al respecto por la Intervención Delegada
De conformidad con las consideraciones efectuadas, esta Intervención General, 
RESUELVE

Rectificar los reparos formulados por la Intervención Delegada en la Consejería de Cultura, Turismo y Deportes respecto al expediente relativo al encargo a TRAGSATEC de la fase I Actuaciones para reordenación y adecuación de la actividad en el complejo del Estadio de Vallecas. 
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