CONTRATOS DE LA ADMINISTRACION

8. CONVENIO DE COLABORACION ENTRE EL INSTITUTO DE ASTROFISICA
DE CANARIAS Y UNA FUNDACION PRIVADA

Consulta sobre la procedencia de que el Instituto de Astrofisica de
Canarias (IAC) concierte un convenio de colaboracion con una funda-
cion privada para el desarrollo y disefio de un centro tecnolégico.
Sujecion del IAC a las previsiones del Texto Refundido de la Ley de
Contratos de las Administraciones Piblicas (TRLCAP) y a la
Ley 13/1986, de fomento y coordinacién general de la investigacion
cientifica y técnica *.

ANTECEDENTES

1. El proyecto de informe de la Abogacia del Estado en Santa Cruz
de Tenerife responde a una consulta formulada por el Instituto de Astrofi-
sica de Canarias (IAC) sobre un proyecto de Convenio de Colaboracién
entre dicho Instituto y la fundacién privada X. Segtun se relata en el pro-
yecto de informe, el acuerdo de colaboracién es configurado como un
acuerdo marco que delimita los distintos dmbitos en que dicha colabora-
cién puede operar. Esencialmente se refiere a dicha delimitacién y a la
previsién del necesario desarrollo del convenio y de la colaboracién gené-
ricamente definida a través de lo que denomina acuerdos especificos.
También articula lo que debe ser el contenido minimo de tales acuerdos
especificos, prevé una comision de seguimiento del convenio, establece un
deber de confidencialidad y, finalmente, aborda su vigencia, resolucién y
naturaleza.

Junto con el acuerdo marco se remite a informe el primer acuerdo
especifico, encaminado al apoyo de X al IAC en el disefio y desarrollo de
un Centro Tecnolégico, conteniendo sélo la fase 1 (de 3 que se prevén en
el acuerdo especifico) para el desarrollo y presentacién de un plan de via-
bilidad basico.

* Dictamen de la Abogacia General del Estado de 12 de julio de 2006 (ref.: A. G. Servicios
Juridicos Periféricos 6/06). Ponente: Francisco Sanz Gandasegui.
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2. En el proyecto de dictamen, la aludida Abogacia del Estado ana-
liza la regulacion del funcionamiento y actividad del IAC, asi como su
naturaleza juridica y, en especial, sus reglas de contratacion. A la vista del
contenido del acuerdo marco y del primer acuerdo especifico, se concluye
que el objeto del convenio es subsumible dentro de la categoria de los
contratos de consultoria y asistencia por lo que el IAC estd incurso en la
limitacion establecida en el articulo 3.1.d) del Texto Refundido de la Ley
de Contratos de las Administraciones Publicas, aprobado por Real Decreto
Legislativo 2/2000, de 16 de junio (TRLCAP); por lo tanto, no puede
canalizarse a través de convenio la relacién entre las dos entidades, sin que
esta conclusién quede modificada por la aplicacién del articulo 15 de la
Ley 13/1986, de 14 de abril, de fomento y coordinacién general de la
investigacion cientifica y técnica (en adelante Ley 13/1986), en la redac-
cion dada por la Ley 24/2001, de 27 de diciembre.

3. La consulta a este Centro Directivo se justifica en la apreciacion,
por parte de la referida Abogacia del Estado, de la especial trascendencia
del asunto no sélo para el IAC sino para la clarificacién del régimen de
contratacion y celebracidn de convenios de colaboracion por los Organis-
mos Publicos de Investigacion.

Se acompafa proyecto de informe y texto de los convenios anali-
zados

FUNDAMENTOS JURIDICOS

I. Como acertadamente se analiza en el proyecto de informe de la
Abogacia del Estado consultante, la cuestién que plantea el convenio
marco y los acuerdos especificos de desarrollo que pretenden suscribir,
con esta forma juridica, el IAC y la fundacion privada X consiste en la
utilizacién de la férmula del convenio de colaboracion, frente a la alterna-
tiva de su calificacién como contrato administrativo sujeto a los procedi-
mientos correspondientes.

De la documentacién remitida por el IAC se deduce que dicha Entidad
considera que la relacién juridica puede canalizarse a través de un conve-
nio de colaboracién marco y de acuerdos especificos adoptados en su
desarrollo y ejecucién. Aunque no se cita la norma legal en que se ampara
el citado convenio, mds alld de la naturaleza administrativa que de dichos
instrumentos se proclama en su tltima cldusula, parece que dicha relacién
juridica se fundamentaria en el articulo 15 de la citada Ley 13/1986 y en el
articulo 3.1.d) del TRLCAP.

Por ello, tal y como se aborda en el proyecto de informe, corresponde
analizar el régimen juridico de contratacién del IAC y si su cardcter de
Organismo Ptblico de Investigacion introduce alguna modulacién de tipo
objetivo o subjetivo a ese régimen por razon del tipo de relacion juridica
que se pretende entablar, esto es, si las caracteristicas de las prestaciones
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8 entre las partes, en cuanto vinculadas a la investigacién y desarrollo per-
miten un tratamiento especifico.

II. Para ello, lo primero que procede analizar es si el IAC, como
poder adjudicador, es un ente sujeto a la legislacion contractual de las
Administraciones Publicas.

A estos efectos, como se describe en el proyecto de informe, conviene
recordar el régimen juridico del IAC. Esta entidad fue creada por el Real
Decreto-ley 7/1982, de 30 de abril, que lo doté —art. 2— de personalidad
juridica propia y capacidad de obrar para el cuamplimiento de los siguien-
tes fines enumerados en el mismo articulo:

«a) Realizar y promover cualquier tipo de investigacién astrofi-
sica o relacionada con ella.

b) Difundir los conocimientos astronémicos, colaborar en la
enseflanza universitaria especializada de astronomia y astrofisica en el
distrito universitario de La Laguna y formar y capacitar personal cienti-
fico y técnico en todos los campos relacionados con la astrofisica.

c¢) Administrar los centros, observatorios e instalaciones astrono-
micas ya existentes y los que en el futuro se creen o incorporen a su
administracion, asi como las dependencias a su servicio.

d) Fomentar las relaciones con la comunidad cientifica nacional e
internacional.»

Para la consecucion de tales fines, el Real Decreto-ley 7/1982, de 30
de abril, opto por la constitucién del Instituto en la forma de un Consorcio
Publico de Gestidn integrado por la Administracion del Estado, la Comu-
nidad Auténoma de Canarias, la Universidad de La Laguna y el Consejo
Superior de Investigaciones Cientificas.

El régimen juridico del IAC fue modificado por la disposicién adicio-
nal undécima de la Ley 13/1986 y, posteriormente, por el articulo 84.10 de
la Ley 14/2000, dando una nueva redaccion a los articulos 1, 4 y 8 del Real
Decreto-ley 7/1982, de 30 de abril.

En la Exposicién de Motivos de esta ultima reforma se explicita que
constituye objetivo de la ley atribuir «al Instituto Astrofisico de Canarias
el régimen juridico de los Organismos Publicos de investigacion».

La nueva redaccion, en lo que aqui interesa, introduce las siguientes
novedades:

«Articulo 1. Con la denominacién de Instituto de Astrofisica de
Canarias se crea un Consorcio Piblico de Gestidn, cuya finalidad es la
investigacion astrofisica.

El Instituto de Astrofisica de Canarias estard integrado por la Admi-
nistracion del Estado, la Comunidad Auténoma de Canarias, la Univer-
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sidad de La Laguna y el Consejo Superior de Investigaciones
Cientificas.»

«Articulo 4. El Consejo Rector estard integrado por el Ministro
de Ciencia y Tecnologia, que actuard como Presidente, un vocal en
representacién de la Administracion General del Estado, que serd nom-
brado a propuesta del Ministro de la Presidencia, y tres vocales més
nombrados en representacion de cada una de las restantes Administra-
ciones publicas y organismos que se relacionan en el articulo 1.

Formara parte del Consejo Rector, asimismo, el Director del Insti-
tuto, que serd miembro nato.»

Finalmente, el régimen juridico del IAC ha sido afectado por el
articulo 66 de la Ley 24/2001, de 27 diciembre, de Medidas Fiscales,
Administrativas y del Orden Social, que dispone lo siguiente:

«El Instituto de Astrofisica de Canarias se regird por sus disposi-
ciones legales especificas, por las normas dictadas en su desarrollo y, en
lo no previsto en las mismas, por la normativa legal aplicable a los orga-
nismos publicos de investigacion a los que se refiere el articulo 13 de la
Ley 13/1986, de 14 de abril, de Fomento y Coordinacién General de la
Investigacion Cientifica y Técnica.»

Por el objeto de la consulta, interesa aqui analizar particularmente el
régimen de contratacion del TAC.

Inicialmente (sin que este precepto haya sido expresamente afectado
con posterioridad), el articulo 10 del Real Decreto-ley 7/1982 asimila el
régimen de contratacién del IAC al de los Organismos Auténomos.

Esto no obstante, los cambios de las sucesivas leyes que rigen la con-
tratacion de las Administraciones Publicas y de los propios Organismos
Publicos de Investigacion a cuyo régimen juridico se asimila el IAC indu-
cen a considerar superada esta asimilacion o por lo menos a adaptar esta
prevision a la normativa vigente, teniendo en cuenta, sobre todo, la ya
aludida equiparacién del IAC al régimen de los Organismos Publicos de
Investigacion.

Los grupos normativos a aplicar vienen determinados tanto por la
legislacién de contratos de las Administraciones Piblicas como, en
la medida en que se asimila a los Organismos Piblicos de Investigacion,
por el articulo 13 de la Ley 13/1986, de 14 de abril, de Fomento y Coordi-
nacion General de la Investigacion Cientifica y Técnica que ordena que
dichos organismos se regirdn «por su legislacion especifica y por
la Ley 6/1997, de 14 de abril, de Organizacién y Funcionamiento de la
Administracién General del Estado».

En efecto, aunque las normas que se acaban de citar no mencionen
expresamente el TRLCAP, no cabe duda de su aplicacion al IAC en cuanto
norma que rige la contratacion de las Administraciones Publicas.
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A ello cabe afadir el criterio que, sobre el régimen contractual de unos
consorcios especificos, concretamente respecto de los consorcios de zonas
francas que, mutatis mutandis, guardan semejanzas con el IAC, han sen-
tado este Centro Directivo y el Consejo de Estado.

En efecto, en la Instruccion de este Centro Directivo 1/2006, de 8 de
febrero, sobre régimen de contratacidn aplicable a los consorcios de zonas
francas, se recoge el criterio del Consejo de Estado expuesto en su Dicta-
men de 17 de noviembre de 2005 coincidente con el criterio expresado por
la Subdireccién General de los Servicios Consultivos en su informe de 6
de mayo de 2005, respecto a la sujecién de los Consorcios de Zonas Fran-
cas a las disposiciones del TRLCAP, por encontrarse comprendidos en el
ambito de aplicacion subjetiva recogido en el articulo 1, apartado 3, de
dicho texto legal, a cuyo tenor:

«Deberdn asimismo ajustar su actividad contractual a la presente
Ley [...] las restantes entidades de derecho ptblico con personalidad
juridica propia, vinculadas o dependientes de cualquiera de las Admi-
nistraciones Publicas, siempre que en aquéllas se den los siguientes
requisitos:

a) Que hayan sido creadas para satisfacer especificamente necesi-
dades de interés general que no tengan cardcter industrial o mercantil.

b) Que se trate de entidades cuya actividad esté mayoritariamente
financiada por las Administraciones Piblicas u otras entidades de dere-
cho publico, o bien, cuya gestion se halle sometida a un control por
parte de estas dltimas, o cuyos 6rganos de administracién direccién o de
vigilancia estén compuestos por miembros mds de la mitad de los cua-
les sean nombrados por las Administraciones Publicas y otras entidades
de derecho ptiblico.»

El TAC se encuentra comprendido en el &mbito de aplicacion subjetiva
del TRLCAP, al reunir los requisitos previstos en este articulo 1.3:

— Es una entidad de Derecho piiblico, en cuanto personificacién juri-
dico-publica creada por norma juridica de la Administracién del Estado.
El IAC ha de conceptuarse como corporacion juridico-publica, al concu-
rrir en €l las notas caracteristicas de este tipo de corporaciones, estando
integrado, ademds, en el denominado «sector publico estatal» [art. 2.1.g)
de la Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria], con
sometimiento a los preceptos de la citada Ley que le resulten de aplica-
cion, asi como al control de la Intervencion General de la Administracion
del Estado y del Tribunal de Cuentas.

— Tiene personalidad juridica propia, tal y como se establece en el
articulo 2 del Real Decreto-ley 7/1982 que dispone expresamente que «el
Instituto de Astrofisica de Canarias tiene personalidad juridica y capaci-
dad de obrar para el cumplimiento de los fines siguientes [...]».
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— Es una Entidad vinculada o dependiente de las Administracién
Publicas que lo constituyen, como refleja su régimen juridico antes
expuesto.

— Retne los requisitos previstos en los apartados a) y b) del articulo 1.3
del TRLCAP, pues, habiendo sido creado para satisfacer necesidades de
interés general que no tienen cardcter industrial o mercantil (la realizacién
y promocién de cualquier tipo de investigacion astrofisica, o la difusioén de
conocimientos astrondmicos, colaborar con la enseflanza universitaria
especializada, etc.), estd mayoritariamente financiado por las Administra-
ciones Publicas que lo constituye, su gestion se halla sometida a control por
parte de éstas, y sus 6rganos de direccion estdn compuestos por miembros
mayoritariamente nombrados por dichas Administraciones territoriales.
Concurren en los TAC, en suma, todos los requisitos que el apartado 3.b)
del articulo 1 del TRLCAP exige de forma disyuntiva.

Todo ello determina que, como conclusidn a este extremo, el [AC deba
subsumir su actividad contractual en las previsiones del TRLCAP.

III. En el dmbito del TRLCAP, la regulacién de los convenios como
formas de relacion entre una entidad publica y otra privada (pues tal con-
sideracién como fundacién privada tiene X) se encuentra prevista en el
articulo 3.1.d) de dicho texto legal, que dispone lo siguiente:

«1. Quedan fuera del ambito de la presente Ley:

[...]

d) Los convenios de colaboracién que, con arreglo a las normas
especificas que los regulan, celebre la Administracién con personas fisi-
cas o juridicas sujetas al derecho privado, siempre que su objeto no esté
comprendido en los contratos regulados en esta Ley o en normas admi-
nistrativas especiales. Quedaran asimismo excluidos de la presente Ley
los convenios que sean consecuencia del articulo 296 del Tratado Cons-
titutivo de la Comunidad Europea...»

El TRLCAP excluye, de esta manera, de su 4&mbito de aplicacién las
relaciones juridicas convencionales entre una Administracién Publica y
una entidad privada siempre que el objeto de dichas relaciones no consti-
tuya el propio de un contrato administrativo, puesto que, en ese caso,
prima la aplicacién de las reglas que exigen publicidad, concurrencia,
transparencia y no discriminacién en su adjudicacién como consecuencia
de los principios establecidos en los Tratados de la Unién Europea.

Por lo tanto, a efectos del TRLCAP debe analizarse si el objeto del
convenio que se propone coincide con alguno de los contratos regulados
en la Ley.

Pues bien, a la vista del contenido del texto remitido, tanto del conve-
nio marco como del acuerdo especifico, se deducen los siguientes hechos
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8 relevantes, sintetizados en el proyecto de informe de la Abogacia del
Estado consultante:

«A tenor de la cldusula I del Convenio Marco la colaboracion se
centrard, de forma enunciativa y no limitativa, en: Desarrollo de estu-
dios de viabilidad de nuevos Centros Tecnoldgicos; Disefio de nuevos
Centros Tecnolégicos; Desarrollo de nuevos centros tecnoldégicos;
Desarrollo de I+D para grandes estructuras astrofisicas; Promocién y
transferencia tecnoldgica. Afiadiendo la cldusula II que el desarrollo del
Convenio, y en definitiva de la colaboracién, se concretard en proyec-
tos, servicios, asistencias técnicas y/u otras actividades que acuerden
las Partes. La realizacion de dichos proyectos, servicios asistencias y/o
cualquier otra forma de colaboracién que acuerden las Partes se concre-
tard en Acuerdos Especificos que a tal efecto se formalicen entre las
Partes.»

El acuerdo marco establece, por lo tanto, un régimen muy amplio

donde ha de encuadrarse la colaboracién que en cada caso precisard el
desarrollo y concrecién de dicho régimen a través de lo que denominan
«acuerdos especificos».

Es, sin embargo, en los acuerdos especificos donde se concreta y arti-

cula la colaboracion a la que se refiere el convenio. Del andlisis del acuerdo
remitido se deducen los siguientes hechos relevantes, sintetizados también
en el proyecto de informe:
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«A) Se denomina al IAC “Cliente” y se le conceptia como aquel
que define las condiciones de partida, los objetivos y que comparte la
vision del resultado del proyecto. B) Se alude al financiador (UE,
Gobierno Canario, Ministerios). Dada la naturaleza consorcial ptblica
e investigadora del IAC parece evidente que se alude al origen de los
fondos siendo el IAC el que los recibe (convirtiéndolos en recursos
del IAC) y dispone de ellos con cargo a su presupuesto. En otro caso, es
evidente que no podria disponerse de fondos en el convenio especifico,
como veremos, si siendo ajenos al IAC, no intervienen en el convenio
especifico los titulares de los mismos. C) Se prevén en este primer
acuerdo especifico los tres primeros puntos de la colaboracién que a su
vez se mencionan en el acuerdo marco. Se articulan como fases y se
describen las actividades que las integran, aunque sélo a titulo de previ-
sion respecto de la segunda y tercera fase pues sélo se acuerda la reali-
zacién de la primera fase (estudio de viabilidad de un Centro
Tecnolégico). En la descripcion de la segunda y tercera fase se atisba
confusién con los contratos de asistencia, consultoria y servicios. En la
primera fase, tnica que se acuerda con la suscripcién del acuerdo espe-
cifico, se aprecia una confusién clara con un contrato de asistencia y
consultoria pues se establece como prestacidon de la Fundacién X a
favor del cliente, IAC, el desarrollo de una serie de actividades de and-
lisis, estudio y redaccion de un plan de viabilidad, que habrd de entre-
garle en un plazo y forma determinada, adquiriendo aquél la propiedad
de los trabajos. A cambio, el IAC satisfard a la Fundacién 15.000 euros
mas IVA.»



Procede analizar a continuacion si, a la vista de este conjunto de dere-
chos y obligaciones entre las partes, la relacion juridica que se propone
entablar el IAC con la fundacién X es susceptible de ser encuadrada en un
contrato o en un convenio.

No cabe duda de que la frontera entre el convenio y el contrato no es
de facil delimitacion. Esto no obstante, es caracteristica del convenio la
consecucién de un fin comun a las partes que lo acuerdan sin que exista
contraposicion de intereses econdmicos o de otro tipo entre ellas, compro-
metiéndose para ello a poner en comin medios personales o materiales, e
incluso el ejercicio de potestades administrativas. El contrato administra-
tivo se caracteriza porque una de las partes se compromete a realizar una
prestacion a favor de la Administracion adjudicadora, normalmente a cam-
bio de una contraprestacién econdmica satisfecha a la empresa seleccio-
nada o, en su caso, a ésta por el usuario de la obra o servicio.

En el caso objeto de consulta, no se aprecia que concurran los elemen-
tos propios de un convenio, puesto que la descripcion del contenido de las
prestaciones de cada una de las partes revela que las obligaciones se con-
traen sdlo por parte del X quien adquiere el compromiso de disefiar la
viabilidad de un centro tecnolégico a cambio de un precio, sin que se apre-
cie por parte del IAC la realizacién de actividad material alguna, puesto
que su s6lo compromiso es recibir la prestacion de la empresa consultora
y pagar un precio por ella.

Como se expresa en el proyecto de informe, parece mds bien que
las prestaciones descritas se subsumen dentro del contrato administra-
tivo tipico de consultoria y asistencia contemplado en el articulo 196
del TRLCAP, que dispone lo siguiente:

«2.  Son contratos de consultoria y asistencia aquellos que tengan
por objeto:

a) Estudiar y elaborar informes, estudios, planes, anteproyectos,
proyectos de cardcter técnico, organizativo, econdmico o social, asi como
la direccion, supervision y control de la ejecuciéon y mantenimiento de
obras, instalaciones y de la implantacion de sistemas organizativos.

b) Llevar a cabo, en colaboracion con la Administracion y bajo su
supervision, las siguientes prestaciones:

1.* Investigacion y estudios para la realizacion de cualquier tra-
bajo técnico.

2. Asesoramiento para la gestion de bienes publicos y organiza-
cién de servicios del mismo cardcter.

3.* Estudio y asistencia en la redaccién de proyectos, antepro-
yectos, modificacion de unos y otros, direccion, supervision y control
de la ejecucion y mantenimiento de obras e instalaciones y de la implan-
tacion de sistemas organizativos.
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4.* Cualesquiera otras prestaciones directa o indirectamente rela-
cionadas con las anteriores y en las que también predominen las de
cardcter intelectual, en particular los contratos que la Administracién
celebre con profesionales, en funcién de su titulacion académica, asi
como los contratos para el desarrollo de actividades de formacion del
personal de las Administraciones Piblicas.»

Concretamente, dada su vinculacién a la investigacion y desarrollo, el
contrato en cuestion podria calificarse en la categoria «investigacion y
desarrollo» prevista en el nimero 8 del articulo 206 del TRLCAP.

Precisamente, el hecho de que el objeto del contrato se relacione con
la investigacién y desarrollo plantea la cuestion ulterior de si por este
hecho el contrato puede recibir el tratamiento especifico que, para deter-
minadas modalidades de contratos de investigacion, establecen tanto el
Derecho Comunitario como la legislacion espafiola.

En efecto, el articulo 205.5) del TRLCAP establece un régimen espe-
cial (consistente en la exencién de publicidad comunitaria) a los contratos
de investigacién cuando «son remunerados integramente por el érgano de
contratacién siempre que sus resultados no se reserven exclusivamente
para la utilizacién en el ejercicio de la actividad del propio 6rgano de con-
tratacion».

Esta excepcion trae causa tanto de la ya derogada Directiva 1992/50/
CEE, de 18 junio, sobre el contrato de servicios como de la vigente Direc-
tiva 2004/17/CE, de 31 marzo, dictada en materia de contratacion ptblica.
En ambas normas, con diferente alcance, se establece un tratamiento sin-
gular de determinados contratos de investigacion y desarrollo.

Asi, en el considerando 37 de la Exposicién de Motivos de la Direc-
tiva 2004/17/CE se afirma lo siguiente:

«En virtud del articulo 163 del Tratado, el fomento de la investiga-
cion y del desarrollo tecnolégico constituye uno de los medios para
reforzar las bases cientificas y tecnoldgicas de la industria comunitaria
y la apertura de la contratacién de servicios coadyuvard a la realizacién
de este objetivo. La cofinanciacién de programas de investigacién y
desarrollo no debe ser regulada por la presente Directiva; por lo tanto,
no estdn incluidos los contratos de servicios de investigacién y de desa-
rrollo distintos de aquellos cuyos beneficios pertenezcan exclusiva-
mente a la entidad adjudicadora para su utilizacién en el ejercicio de su
propia actividad, siempre que la entidad adjudicadora remunere total-
mente la prestacién del servicio.»

En consecuencia, en el articulo 24 se excluye del ambito de la Directiva
determinados servicios entre los que se cita como supuesto e) «los referen-
tes a los servicios de investigacion y de desarrollo distintos de aquellos
cuyos beneficios pertenezcan exclusivamente a la entidad adjudicadora para
su utilizacién en el ejercicio de su propia actividad, siempre que la entidad
adjudicadora remunere totalmente la prestacion del servicio».
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Ademds, en el articulo 40, relativo a la «utilizacién de los procedi-
mientos abiertos, restringidos y negociados», se establece lo siguiente:

«1. Para adjudicar contratos de suministros, de obras y de servi-
cios, las entidades adjudicadoras aplicaran los procedimientos que se
adapten a los fines de la presente Directiva.

2. Las entidades adjudicadoras podrdn elegir cualquiera de los
procedimientos definidos en las letras a), b) o ¢) del apartado 9 del
articulo 1 siempre que, salvo lo dispuesto en el apartado 3, se haya efec-
tuado una convocatoria de licitacion con arreglo al articulo 42.

3. Las entidades adjudicadoras podrén utilizar un procedimiento
sin convocatoria de licitacion previa en los casos siguientes:

[...]

b) cuando la finalidad del contrato sea tnicamente la investiga-
cidén, experimentacion, estudio o desarrollo y no obtener una rentabili-
dad o recuperar los costes de investigacién y desarrollo, y siempre que
la adjudicacion de tal contrato se entienda sin perjuicio de la convocato-
ria de una licitacién para los contratos subsiguientes que persigan en
especial los mismos fines.»

De los términos de la Directiva parece deducirse que el Derecho
Comunitario permitiria la exclusién del ambito de la legislacién contrac-
tual de determinados contratos de investigacion y desarrollo actualmente
incluidos en el TRLCAP o la modulacién de las exigencias de los procedi-
mientos de adjudicacién. Sin embargo, parece que el legislador espafiol no
ha hecho uso de esta opcion en el TRLCAP y los somete a su régimen
contractual, con la salvedad antes comentada.

En todo caso, este Centro Directivo considera que, salvo error en la
apreciacion del contenido técnico del contrato, de los datos aportados, no
se aprecia que la relacion juridica que el IAC pretende entablar sea asimi-
lable a la definicién que proporciona la Directiva 2004/17/CE tanto de los
contratos de investigacién y desarrollo excluidos de su dmbito de aplica-
cién como de los que se benefician de un régimen mads flexible de licita-
cién, por cuanto que no concurren los requisitos en ella establecidos.

Por lo tanto, y desde la perspectiva de la legislacioén contractual
general, este Centro Directivo considera, confirmando las considera-
ciones y conclusiones del proyecto de informe en este extremo, que el
convenio no es la forma adecuada para canalizar relaciones entre
el IAC y la fundacién X.

IV. Abhora bien, el andlisis de la normativa aplicable quedaria incom-
pleto si, como se analiza en el proyecto de informe, no se considerase la
regulacion que, sobre la actuacién convencional de los Organismos Publi-
cos de Investigacion (en adelante OPI), a cuyo régimen juridico esta legal-
mente equiparado el IAC, establece la ya citada Ley 13/1986 que aborda
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8 esta cuestion en su articulo 15, en la redaccién dada por la Ley 24/2001
de 27 de diciembre.

Este articulo establece lo siguiente:

«Convenios de colaboracion.

1. Los organismos publicos de investigacién podrin celebrar
convenios de colaboracion con las Comunidades Auténomas para la
realizacion de las siguientes actividades:

a) Proyectos de investigacion cientifica, desarrollo e innovacién
tecnologica.

b) Transferencia de conocimientos y de resultados cientificos.

c¢) Creacidn, gestién o financiacién de centros o unidades de
investigacion.

d) Formacion de especialistas.

e) Uso compartido de inmuebles, de instalaciones y de medios
materiales para el desarrollo de actividades cientificas relacionadas con
los fines propios del organismo.

f) Asignacién temporal de personal para la realizacién de activi-
dades cientificas o técnicas, sin que ello suponga alteracién del régimen
juridico aplicable al mismo.

Debera darse cuenta de los referidos convenios de colaboracién a
la Comision Interministerial de Ciencia y Tecnologia.

2. Asimismo, los organismos publicos de investigacién podrin
suscribir convenios de colaboracidn con universidades, con fundacio-
nes o con instituciones sin animo de lucro, tanto nacionales como
extranjeras, para la ejecucion y desarrollo de las actividades a que se
refiere el apartado anterior.

3. Los organismos publicos de investigacién también podrdn
suscribir convenios de colaboracién con las empresas, bien sean
publicas o privadas, que realicen actividades de investigacion, desa-
rrollo e innovacién tecnoldgica, para la realizacién de las actuacio-
nes a que se refieren las letras a), b), ¢) y d) del apartado 1 del
presente articulo. A efectos de determinar las contraprestaciones de
las empresas, las actividades o servicios que realicen los organismos
publicos de investigacion serdn valorados a precios de mercado. El
objeto de estos convenios no podra ser ninguno de los comprendidos
en los contratos regulados en el Real Decreto legislativo 2/2000, de
16 de junio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de
Contratos de las Administraciones Piblicas o en normas administra-
tivas especiales.»

El articulo 15 de La Ley 13/1986 establece, de acuerdo con la natura-
leza y finalidad de los OPI, diversas opciones de colaboracidn con otros

118



organismos publicos similares, con entidades privadas, universidades,y 8§
empresas publicas o privadas.

Ahora bien, aunque la redaccién del precepto pueda inducir a confu-
sién, en los tres casos que contempla sus tres apartados, la ley habilita la
utilizacion de la figura del convenio, siempre que sea realmente tal, y, por
lo tanto, su objeto no sea el propio de un contrato administrativo, en los
términos ya expuestos.

En efecto, aunque sélo el apartado tercero del articulo 15 establezca
expresamente la prohibicién de que estos convenios puedan incorporar el
objeto y los derechos y obligaciones propios de los contratos administrati-
vos, hay que entender que esta limitacién es predicable también de los
supuestos contemplados en los apartados uno y dos, si bien con diferente
alcance y matices, como a continuacion se intentard desarrollar.

Las razones que amparan esta conclusion son las siguientes:

La reforma del TRLCAP introducida por el Real Decreto-ley 5/2005,
de 11 de marzo, ha modificado su articulo 3.1.c) de acuerdo con el conte-
nido de la Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas
de 13 de enero de 2005, que obliga a Espafia a reformar su normativa refe-
rente a la adjudicacién de contratos publicos.

En lo que aquf interesa, la sentencia del citado Tribunal declara que
«el Reino de Espafia ha incumplido las obligaciones que le incumben en
virtud de las Directivas 93/36/CEE del Consejo, de 14 de junio de 1993,
sobre coordinacién de los procedimientos de adjudicacién de contratos
publicos de suministro y 93/37/CEE del Consejo, de 14 de junio de 1993,
sobre coordinacién de los procedimientos de adjudicacién de los contratos
publicos de obras, al no haber adaptado correctamente su ordenamiento
juridico interno a las citadas Directivas y, en particular: [...] al excluir de
forma absoluta del dmbito de aplicacion del Texto Refundido (de la Ley
de Contratos de las Administraciones Publicas) y, en concreto, en el
articulo 3, apartado 1, letra c), de éste los convenios de colaboracién que
celebren las Administraciones Publicas con las demds entidades publicas
y, por tanto, también los convenios que constituyan contratos ptiblicos a
efectos de dichas Directivas»,

Esta decision se fundamenta por el aludido Tribunal en las siguientes
consideraciones:

«38. Conforme al articulo 1, letra a), de la Directiva 93/36, basta,
en principio, con que el contrato haya sido celebrado entre, por una
parte, un ente territorial y, por otra, una persona juridicamente distinta
de éste. Solo puede ser de otra manera en el supuesto de que, a la vez, el
ente territorial ejerza sobre la persona de que se trate un control andlogo
al que ejerce sobre sus propios servicios y esta persona realice la parte
esencial de su actividad con el ente o los entes que la controlan (senten-
cia Teckal, antes citada, apartado 50).
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39. Habida cuenta de la identidad de los elementos constitutivos
de la definicidn de contrato en las Directivas 93/36 y 93/37, a excepcién
del objeto del contrato considerado, procede aplicar la solucién adop-
tada asi en la sentencia Teckal, antes citada, a los acuerdos interadmi-
nistrativos a los que se aplica la Directiva 93/37.

40. En consecuencia, dado que excluye a priori del ambito de
aplicacion del Texto Refundido las relaciones entre las Administracio-
nes Publicas, sus organismos ptblicos y, en general, las entidades de
Derecho publico no mercantiles, sea cual sea la naturaleza de estas
relaciones, la normativa espafiola de que se trata en el caso de autos
constituye una adaptacion incorrecta del Derecho interno a las Direc-
tivas 93/36 y 93/37.»

Como consecuencia de todo ello, el citado Real Decreto-ley 5/2005
reform¢ el articulo 3.1.c), excluyendo de su dmbito de aplicacién los con-
venios interadministrativos en los casos en que las relaciones juridicas
tengan por objeto contratos administrativos y siempre que se rebasen los
umbrales establecidos en el TRLCAP.

Dada la identidad de razén, habrd que aplicar este mismo criterio a los
supuestos del apartado 1 del articulo 15 siempre que concurra el supuesto
de que el objeto del convenio coincida con el de un contrato administra-
tivo y supere el precio los umbrales fijados en el TRLCAP. En estos casos
deberd acudirse a los procedimientos de licitacion, salvo que concurra el
supuesto previsto en el apartado /) del articulo 3 del TRLCAP, referido a
las encomiendas de gestién entre medios propios de la Administracién en
los términos en que este Centro Directivo ha analizado en la Instruc-
cion 2/2005, de 21 de julio.

Por lo que se refiere al supuesto previsto en el apartado tercero del
articulo 15, la limitacion viene ya establecida en la propia Ley 13/1986, en
términos absolutos, es decir, sin diferenciar en razén del precio del con-
trato, como, por lo demds, estd previsto en el articulo 3.1.d), ya analizado
anteriormente, del TRLCAP.

El articulo 15.2, aplicable al caso en la medida en que se refiere a las
relaciones entre un OPI y una fundacidén privada sin 4nimo de lucro, no
contiene una limitacion expresa del &mbito de los convenios. No obstante,
alaluz del TRLCAP y de la jurisprudencia comunitaria, hay que interpre-
tar el precepto legal de acuerdo con las consideraciones precedentes, de
modo que el 4ambito de aplicacién de los convenios que el IAC o los OPI
puedan suscribir se encuentra limitado por la coincidencia de su objeto
con las prestaciones propias de los contratos administrativos regulados en
el TRLCAP, en términos tales que, si se produce esta circunstancia y,
como en el caso anterior, sin discriminar por razén de la cuantia, debera
utilizarse la forma contractual.

Por lo tanto, la exclusién de la aplicacién plena del régimen contrac-
tual del TRLCAP sélo serd admisible cuando la relacién juridica no cons-
tituya propiamente un contrato sino un convenio de colaboracién, con las
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matizaciones antes expresadas en relacién con la modalidad de contrato
de investigacion mencionada en el articulo 205.5) del TRLCAP.

Dado que, como se ha razonado anteriormente, la propuesta de «con-
venio marco de colaboracién entre el Instituto de Astrofisica de Canarias y
la fundacién X y del acuerdo especifico para el disefio y desarrollo de un
centro tecnolégico fase 1, desarrollo y presentacién de un plan de viabili-
dad bésico», sometida a consulta, contiene en realidad el objeto y presta-
ciones propios de un contrato de consultoria y asistencia, este Centro
Directivo estima que la forma convencional escogida no es la forma ade-
cuada para canalizar las relaciones entre el IAC y la fundacién X, sin que
el articulo 15.2 de la Ley 13/1986 altere esta conclusidn.

Por el contrario, se estima que para la atribucion de este contrato debe-
rdn seguirse las reglas que para la contratacion de las Administraciones
Publicas prevé el TRLCAP.

En virtud de todo lo expuesto, esta Abogacia General del Estado for-
mula las siguientes

CONCLUSIONES

Primera. El Instituto de Astrofisica de Canarias estd sujeto en su
actividad convencional y contractual a las previsiones del Texto Refun-
dido de la Ley de Contratos de las Administraciones Piblicas, aprobado
por Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio.

Segunda. Dado que, como se razona en el cuerpo de este informe, la
propuesta de «convenio marco de colaboracidn entre el Instituto de Astro-
fisica de Canarias y la fundacién X y de acuerdo especifico para el disefio
y desarrollo de un centro tecnoldgico fase 1, desarrollo y presentacioén de
un plan de viabilidad basico», sometida a consulta, contienen en realidad el
objeto y prestaciones propios de un contrato de consultoria y asistencia,
este Centro Directivo estima que, por aplicacion del articulo 3.1.c) del
Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas.

Tercera. Es Centro Directivo considera que para la atribucién de
este contrato deberdn seguirse las reglas que para la contratacion de las
Administraciones Publicas prevé el Texto Refundido de la Ley de Contra-
tos de las Administraciones Publicas.
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