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Disposicions normatives - Instruccions

INSTRUCCIO relativa a la descentralitzacié funcional i als mitjans propis de
I'Ajuntament de Barcelona.

Preambul
a. Necessitat i contingut de la instruccio

La Llei 9/2017 de 8 de novembre, de contractes del sector public, per la qual es transposen a
I'ordenament juridic espanyol les directives del Parlament Europeu i del Consell 2014/23/UE i
2014/24/UE, de 26 de febrer de 2014 (en endavant LCSP), introdueix en el seu article 32
novetats importants pel que fa a la regulacid dels encarrecs de gestié als mitjans propis,
ampliant els requisits que exigeix I'article 12 de la Directiva 2014/24/UE per a qué una entitat
pugui ser considerada mitja propi d’'un poder adjudicador.

Entre d'altres requisits, a I'apartat 2 lletra d) -que entrara en vigor el 9 de setembre de 2018
de conformitat amb la Disposicié transitoria quarta i la Disposicié final setzena- exigeix que
les persones juridiques per tal de ser considerades mitjans propis han d’adaptar els seus
estatuts o acte de creacid, en el sentit de qué ha de constar la conformitat i autoritzacio
expressa del poder adjudicador respecte del que hagi de ser mitja propi i la verificacié de qué
disposa de mitjans personals i materials apropiats per a la realitzacid dels encarrecs de
conformitat amb el seu objecte social.

Per altra banda, al nUmeros 6 i 7 de l'esmentat article 32 s’estableix, respectivament, uns
requeriments de publicitat de la condicid de mitja propi i que les prestacions parcials que el
mitja propi pot contractar amb tercers en I'execucié de l’encarrec no poden superar el limit
del 50 per cent de la quantia de I'encarrec, llevat d’uns suposits excepcionals que s’han vist
ampliats per la Llei 6/2018, de 3 de juliol, de Pressupostos Generals de I'Estat per a l'any
2018.

Aquests canvis normatius ens situen davant la necessitat d’evidenciar quan ens trobem
davant d’un veritable encarrec de gestié sotmés a l'article 32 de la LCSP i quan ens trobem
davant d’altres figures organitzatives com la descentralitzacié funcional o personificacié del
servei, I'encomana de gestid o la cooperacié horitzontal de I'article 31 de la LCSP. Es tracta,
per tant, de remarcar I'obligacié de fer servir en cada cas la figura organitzativa que pertoca i
no de realitzar, fins a I’4ltim extrem, una analisi tedrica d’aquests instruments d’assignacio de
funcions o de serveis a prestar

Es cert que aquesta necessitat es manifesta de manera més destacada a la vista de la
regulacié establerta per la LCSP, pero també si tenim present que durant molt de temps s’ha
fet servir la figura de I’encarrec de gestié més enlla dels seus limits conceptuals. De fet, n’hi
ha casos en els que I'ambit d'actuacié d’algun ens instrumental s’ha anat delimitant amb
encarrecs puntuals, que en realitat eren en molts casos innecessaris o improcedents.
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D’altra banda, cal també aprofitar per dur a terme una actualitzacié dels estatuts dels ens
instrumentals als efectes de deixar clar quin és el seu ambit d’actuacié propi o habitual o bé
guan ens trobem davant d’encarrecs puntuals no habituals, és a dir, de deixar clar quan l'ens
instrumental funciona com a un suposit de transferéncia de competéncies respecte de la
gestié d’una funcidé publica o prestacidé d'un servei public i quan actua en virtut d'un encarrec
de gestio amb una compensacié tarifaria que opera a manera de contraprestacio.

Per tal de dur a terme aquesta tasca d’analisi i d’actualitzacié dels estatuts es crea una
Comissio Tecnica destinada a elaborar de manera compartida amb els ens instrumentals les
propostes de modificacié6 dels estatuts i sotmetre-les al procediment d’aprovacié
corresponent. En aquesta analisi caldra determinar també en cada cas quina és la
personificacié juridica adequada dels ens instrumentals vinculats o dependents de
I’Ajuntament de Barcelona.

b. Pauta interpretativa

Suposits de descentralitzacid funcional

L'article 32.1 LCSP regula l'execucié directa per part de poders adjudicadors (cas de
I’Ajuntament de Barcelona) de prestacions propies de contractes d’obres, subministraments,
serveis, concessié d'obres i concessié de serveis a través de mitjans propis a canvi d’una
compensacié tarifaria.

Tanmateix, aquesta no és |'Unica forma d’autoprovisid de serveis o d'execucid directa de
competéncies i serveis municipals. El nostre dret positiu també regula la transferéncia de
competéncies a entitats instrumentals dependents o vinculades a I’Ajuntament que
constitueixen un suposit de descentralitzacid funcional, que és una forma de gestié directa
d’un servei o exercici d’'una funcié, a través d’'una persona juridica diferenciada creada per
decisié unilateral de I’Ajuntament -en el nostre cas-, I'ambit d’actuacié de la qual esta
determinat per les previsions dels seus estatuts relatives al seu objecte social.

En les relacions entre els diferents ens que conformen el sector public municipal, per una
banda, i I'entitat o societat inserida també en aquest sector public i que constitueix un suposit
de descentralitzacié funcional, d’una altra, no existeix |'onerositat propia d’'un contracte sind
que ens trobem davant d’una decisié voluntaria adoptada pel Consell Municipal en exercici de
la potestat d’autoorganitzacid i destinada a personificar un servei o branca d’activitat de
I’Administracio.

En virtut d’aquesta decisid, quan I'entitat instrumental, funcionalment descentralitzada, actua
dins del seu objecte social en exercici de les facultats conferides estatutariament no opera en
base a l'art. 32 LCSP i com a mitja propi, sind que assumeix, a tots els efectes i com a
propies, les funcions transferides i la prestacié dels serveis assignats. Aquesta atribucid té
caracter exclusiu i indefinit, malgrat que no és permanent i immutable, sind que és
susceptible de ser revocada o modificada mitjancant la modificacioé estatutaria corresponent.

Per tant, cada cop que ens trobem davant d’una activitat que de manera prévia s’ha assignat
a través dels estatuts a un ens instrumental no podem parlar de I'existéncia d’un encarrec a
mitja propi ni, en conseqiéncia, elevar propostes en aquest sentit a la Comissié de Govern.
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La decisié organitzativa a través de la qual es materialitza la descentralitzacié funcional resta
exclosa de I'ambit d’aplicacié de la Directiva 2014/24/UE que al seu article 1.4 estableix que
"(...)la presente Directiva no afectara a la decision de las autoridades publicas de decidir si
desean asumir ellas mismas determinadas funciones publicas, en qué forma y en qué medida,
en virtud del articulo 14 del TFUE y del Protocolo num. 26.”.

Aguesta exclusid es veu ratificada de forma expressa per l'art. 1.6 de la mateixa norma
comunitaria en dir:

“"Los acuerdos, las decisiones y los demas instrumentos juridicos mediante los cuales se
organiza la transferencia de competencias y responsabilidades para desempefar funciones
publicas entre poderes adjudicadores o agrupaciones de los mismos y que no prevén que se
dé una retribucién por la ejecuciéon de un contrato, se consideran un asunto de organizacion
interna del Estado miembro de que se trate y, en ese sentido, en modo alguno se ven
afectados por la presente Directiva”

Aixi, a titol d’exemple, el Tribunal de Justicia de la Unié Europea (TJUE) en la Senténcia de 21
de desembre de 2016, assumpte C-51/15, Remondis GmbH, en la que s’enjudiciava la
transferéncia de les competéncies de recollida i tractament de residus que diverses autoritats
publigues alemanyes havien realitzat a un consorci, afirma que no constitueix un contracte
public un acord entre dues entitats territorials, sobre la base del qual aquestes adopten un
estatut pel que es crea un consorci d’entitats, amb personalitat juridica i pel que es
transfereix a aquesta nova entitat publica determinades competéncies.

En el mateix sentit, la Resolucié del Tribunal Catala de contractes del sector public (TCCSP)
113/2018, de 20 de juny, estableix:

"Cal assenyalar que la praxis de l'aplicacié de la cooperacié vertical o encarrecs a mitjans
propis personificats pot tenir un esquema consistent en l’encarrec d’una prestacio per part
d’un poder adjudicador a una entitat amb personalitat juridica propia que tingui la
consideracio de mitja propi del primer. I, com hem vist, també respon a aquest esquema
I'adopcié de la EPEL d’objecte especific com a férmula de gestidé directa del servei, d’acord
amb les previsions de la LBRL. La diferéncia rau, doncs, no en la configuracié formal de la
relacié, sino en el negoci juridic substancial que s’instrumenta: mentre que en el primer cas
I’Ajuntament pot proveir el bé o el servei mitjancant un contracte o bé mitjancant I'encarrec a
un ens que reuneixi les condicions per ser mitja propi, en el segon cas el ventall d’opcions
gue té I’Ajuntament s’ha de referir a les a formes de gestié directa del servei previstes per
l'article 85.2 de la LBRL, anteriorment transcrit.

Des d’aquesta perspectiva, I'acord pel qual s’acorda la prestacié directa del servei mitjancant
la EPEL se situa dintre del perimetre de les potestats d’autoorganitzacio per les quals es
transfereixen competéncies i responsabilitats entre poders adjudicadors en els termes de
l'article 1.6 de la Directiva 2014/24/UE (transcrit anteriorment).

De fet, el propi article 32 de la LCSP, en el seu apartat 7, en regular els negocis juridics que
els mitjans propis efectuin amb tercers en execucié dels encarrecs, exclou de les limitacions
gue se n’estableixen —-basicament, amb relacié al percentatge maxim de prestacions parcials
a contractar amb tercers- aquells casos en qué la gestio del servei public es dugui a terme
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mitjancant la creacidé d’entitats destinades a aquesta finalitat i quan s’atribueixi la gestioé del
servei a una societat de dret privat el capital de la qual sigui, en la seva totalitat, de titularitat
publica. Es a dir, la propia regulacié dels mitjans propis situa fora de les seves limitacions a
aquelles formes que poden ser constitutives de gestié directa.”

Per tant, sense perjudici de qué els ens descentralitzats funcionament han de complir
naturalment la LCSP en tant que tenen la condicié de poders adjudicadors, el regim juridic
d’aquestes relacions organitzatives no el trobem en aquest text legal, siné en la normativa
general de régim local i en les normes que disciplinen la prestacio de serveis publics i
I'execucié de les competéncies municipals. En conseqliéncia, caldra acudir a la Llei 7/1985, de
2 d’abril, reguladora de les bases de regim local (en endavant LBRL) i al Decret Legislatiu
2/2003, de 28 d’abril, pel qual s'aprova el text refés de la llei Municipal i de Regim Local de
Catalunya. Ambdds textos legals reconeixen la facultat d’establir el sistema de gestidé dels
serveis publics derivada de la potestat d’autoorganitzacié dels ens locals i determinen les
formes organitzatives de gestido directa de manera diferenciada (organismes autonoms,
entitats publiques empresarials i societats mercantils).

Suposits d’encarrec de gestid

A banda dels suposits de descentralitzacio funcional, es poden realitzar encarrecs puntuals de
tasques que no formen part de l'activitat habitual que ha motivat la constituciéo de I'entitat
instrumental. Aquests encarrecs es poden afegir, per tant, a les activitats assumides com a
propies per I'entitat mitjangant la que es personifica el servei i s6n una formula d’autoprovisié
de serveis que, malgrat haver-se de subjectar a l'article 32 LCSP, no constitueixen un
exemple de contracte regulat per les normes de contractacié del sector public.

Es a dir, a més del desenvolupament del respectiu objecte social, les entitats instrumentals
poden rebre encarrecs de gestido per dur a terme activitats no habituals de col-laboracid
técnica o material, sempre que es compleixin els requisits que es contemplen al repetit article
32 LCSP.

Davant d’aquesta realitat cal tenir present que l'article 6.1 de la Llei 40/2015, d’1 d’octubre,
de regim juridic del sector public i, de manera concordant, l'article 7.1 de la Llei 26/2010, de
3 d’agost, de regim juridic i de procediment de les administracions publiques de Catalunya
disposen que els 6rgans administratius exerceixen les seves competéncies sota la direccid i la
supervisio de I'0rgan de que depenen jerarquicament, que pot emetre instruccions i circulars
o ordres de serveis per a fixar, respectivament, els criteris per a I'aplicacié de les normes
juridigues en exercici de les seves funcions i per al funcionament dels serveis.

Per tot aixd, a la vista de les consideracions precedents i vistos els informes de la Secretaria
General, la Intervencié General, la Direccié dels Serveis Juridics i al Direcciéo de Contractacio,
la Comissié de Govern, en sessié de 26 de juny de 2018, aprova la seglient;
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INSTRUCCIO
1. Objecte i finalitat

Aquesta Instruccid té per objecte fixar els criteris i ambit d'aplicacié de l'article 32 LCSP i
determinar els mecanismes o figures d’atribucié de competéncies i serveis, diferenciant
d’aquesta manera entre la descentralitzacié funcional o personificacié dels serveis publics, els
encarrecs de gestié a mitjans propis, les encomanes de gestid i la cooperacid horitzontal.

2. Ambit subjectiu

La present Instruccié és d’aplicacié a I’Ajuntament de Barcelona i el seu grup municipal,
format per les seves entitats vinculades o dependents.

3. Descentralitzacio funcional

i. L'assignacié de la gestié o prestacié d’'un servei, d'activitats o de competéncies per part
de I'Ajuntament de Barcelona i les seves entitats instrumentals a ens o societats que
conformen suposits de descentralitzacié funcional o personificacions de servei no
constitueixen encarrecs de gestid regulats per l'article 12 de la Directiva 2014/24/UE i per
I'article 32 LCSP, sempre que figurin incloses en I'ambit d’actuacié habitual definit en el
seu objecte social. S6n férmules de gestid directa adoptades en virtut de la potestat
d’autoorganitzacié de conformitat amb la legislacié de régim local i amb les normes
reglamentaries de desplegament, que constitueixen el régim juridic positiu principal.

ii. En consequliéncia, no s’han de formalitzar de la forma prevista en I'article 32 LCSP, sind
gue sén actuacions que l'entitat instrumental assumeix, com a propies de manera
indefinida, en virtut de les corresponents previsions estatutaries i que poden beneficiar,
de manera directa o indirecta, a I'entitat matriu i a la resta d’entitats que conformen el
sector public municipal.

iii. Els estatuts respectius estableixen la manera d’executar l'‘objecte social, la seva
estructura organitzativa i el seu regim de funcionament, de responsabilitat, de
finangament i d’autonomia funcional. Son susceptibles de desenvolupament o concrecid
mitjancant una relacié d’activitats financades o d’altres figures similars que emmarquin
els objectius, manera d’actuar, avaluacié de resultats i el finangament necessari.

iv. Durant el periode transitori que s’obre a partir de la present instruccié fins al moment de
I'aprovacié de l'actualitzacié, si escau, dels Estatuts prevista en aquesta Instruccid, les
entitats instrumentals impulsaran —especialment les que han vingut operant en base a
encarrecs puntuals- I'aprovacié d'aquestes relacions d’activitats finangades o documents
analegs per concretar de manera adequada les funcions transferides i la manera de
financar les despeses generals i els costos derivats de la seva activitat, tot evitant fer
servir de manera improcedent els encarrecs de gestié. Aquesta concrecid és susceptible
d’actualitzaci6 de manera periodica i, en tot cas, sempre que els instruments de
programacio de l'activitat municipal aixi ho exigeixi.

L'aprovacié dels documents previstos en el present criteri interpretatiu correspon a la
Comissiéo de Govern de conformitat amb l'article 16 apartat tercer lletra e) de la Llei
22/1998, de 30 de desembre, de la Carta municipal de Barcelona.
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4. Encarrecs a mitjans propis

Vi.

A banda del desenvolupament de I'activitat habitual que ha motivat la seva constitucio,
les entitats instrumentals també poden rebre encarrecs puntuals o no habituals, que
s’han de qualificar com a encarrecs a mitja propi i que es regeixen per |'article 32 LCSP;
precepte que també cal aplicar en els suposits d’encarrecs de gestié a entitats no
incloses dins del perimetre del grup municipal.

La decisio de formalitzar I’encarrec de gestié exigeix la prévia emissié d’informe
justificatiu que acrediti el compliment del principi d’eficiéncia en |'assignacié dels
recursos publics.

L'aprovacié d’encarrecs de gestié requereix el compliment dels requisits substantius i
procedimentals recollits a l'article 32 LCSP, entre els quals figuren les obligacions de
publicitat al perfil de contractant determinades en funcié de la quantia.

La Comissié técnica per a l'actualitzacié d’estatuts de les entitats instrumentals
impulsara les accions necessaries per identificar adequadament els ens del sector public
municipal i d’altres vinculats a I’Ajuntament que tenen la condicié de mitja propi i que
compleixen amb els requisits d’idoneitat i formals previstos en l'article 32.2.d) LCSP. La
manca de compliment d’aquests requeriments formals no impedira, sempre que es
compleixin la resta de requeriments previstos a la LCSP, la formalitzacié puntual
d’encarrecs de gestio durant el periode transitori que, amb l'aprovacié de la present
Instruccid, s'obre per a I'actualitzacio d’estatuts o la modificacio de I'acte de creacid.

El present criteri també és d’aplicacio a les obligacions de publicacié a la Plataforma de
Contractacio previstes en l'art. 32.6.a) LCSP, el compliment de les quals es promoura de
manera urgent per part de la Comissio técnica.

Els contractes que celebrin els mitjans propis en execucié de l’'encarrec de gestié s’han
de sotmetre als termes de la LCSP, sense que puguin contractar amb tercers prestacions
parcials, I'import de les quals superi el 50% de la quantia de I'encarrec.

El precedent limit quantitatiu no sera aplicable en els suposits establerts a I'article 32.7
LCSP, en la seva redaccié aprovada per la Disposicié final 44ena de la Llei 6/2018, de 6
de juliol, de pressupostos generals de |'Estat per a 2018.

5. Altres mecanismes d’atribucié o assignacié de funcions: cooperacié horitzontal,
encomanes de gestio i delegacio de funcions

L'atribucié de funcions, competéncies o serveis s’ha de formalitzar mitjancant
I'instrument legalment pertinent, fent servir, a banda dels dos esmentats en els apartats
precedents, els mecanismes que es descriuen a continuacio.

La cooperacié horitzontal, que es preveu a l'art. 12.4 de la Directiva 2014/24/UE, de 26
de febrer, la transposiciéo de la qual es troba a I'art. 31.1.b) en relacié a l'article 6.1
LCSP. Aquesta figura no empara les relacions de caire contractual consistents en la
realitzaci6 de Il'activitat per part d'una de les entitats intervinents a canvi de
contraprestacio o compensacio per part de l'altra o altres entitats participants.
L'encomana de gestié d’activitats de caracter material o técnic a entitats de dret public,
sempre que no tinguin per objecte prestacions propies dels contractes regulats per la
LCSP i es respectin les previsions de l'article 11é de la Llei 40/2015, d'1 d’octubre, de
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régim juridic del sector public i I'article 10 de la Llei 26/2010, de 3 d’'agost, de régim
juridic i de procediment de les administracions publiques de Catalunya.

iv. Delegacié de competéencies i funcions prevista als articles 9 de la Llei 40/2015i 27 de la
LBRL.

6. Comissio técnica per a l'actualitzacié d'estatuts

i. Objectiu: Per tal de consolidar el mecanisme relacional de la descentralitzacié funcional i a
la vegada complir amb les exigéncies de la LCSP pel que fa a la identificacié dels ens
instrumentals com a mitjans propis de I’Ajuntament i verificar la idoneitat, es crea una
Comissio tecnica amb l'objectiu d’analitzar el contingut dels estatuts dels ens instrumentals
i la personificacié juridica adient.

En el desenvolupament d’aquest objectiu, aquesta Comissié ha d’elaborar, amb participacié
dels diferents ens instrumentals, les propostes de modificacié d’estatuts, que s’han de
sotmetre a I'aprovacié del Consell Municipal seguint el procediment administratiu
corresponent.

ii. Composicio: La Comissio técnica estara presidida pel Gerent Municipal i en formaran part
la Secretaria General, la Intervencié General, la Direccié de Serveis Juridics, la Direccié de
Coordinacié de Contractacio, la Direcci6 d’Empreses, Entitats Municipals i Recursos i les
persones representants de les arees i entitats instrumentals que determini la Geréncia
Municipal.

iii. Calendari d’actuacions: La Comissid técnica procurara elevar les corresponents
propostes durant el mes d’octubre als efectes de poder sotmetre-les a I'aprovacié inicial
dels organs competents abans de la finalitzacié6 de I'any 2018 i a l'aprovacié definitiva
durant el primer trimestre del 2019. En el desenvolupament de les seves tasques han de
col-laborar, de la manera indicada per la Geréncia Municipal, els ens instrumentals als
efectes d’actualitzar els estatuts i fixar la personalitat juridica que correspongui.

7. Eficacia de la Instruccio
La present instruccié es comengara a aplicar a partir del dia 9 de setembre de 2018.

Aquesta instruccid no altera la distribucié competencial relativa a 'aprovacié de projectes
d’obres, ni les funcions de tutela o fiscalitzacié previstes legalment o en els corresponents
d’estatuts.

En tot cas, es procedira a l'actualitzacié del protocol d’obres aprovat per I'Alcaldia el 15 de
juny de 2017.

8. Inscripcio i publicacié

Aquesta instruccié s'ha d’inscriure al Registre Municipal d'Instruccions i Circulars i publicar a
la Gaseta i al web municipal.
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