(B
—_— GOBIERNO Junta Consultiva de Contratacién Administrativa

_——— DE ARAGON de la Comunidad Auténoma de Aragén

Departamento de Hacienda y
Administracion Pablica

Informe 22/2018, de 25 de septiembre, de la Junta C onsultiva de

Contratacion Administrativa de la Comunidad Autonom a de Aragon.

Asunto: Colaboracién publico privada mediante socie dad de economia
mixta. Prestacion de servicios municipales por soci edad de economia

mixta de una Diputacion Provincial.

I. ANTECEDENTES

El Presidente de la Diputacion Provincial de Teruel se dirige, con fecha 30 de
julio de 2018, a la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de la
Comunidad Autonoma de Aragon, mediante escrito del siguiente tenor:

«De conformidad con lo establecido en los articulos 1 y 6 del Decreto 81/2006, de 4
de abril, del Gobierno de Aragoén, por el que se crea la Junta Consultiva de
Contratacion Administrativa de la Comunidad Autonoma de Aragén y se aprueba el
Reglamento que regula su organizacion y funcionamiento, se plantea la siguiente
consulta, si bien y antes de plantear la consulta se debe realizar sucintamente la
introduccion histérica, incluyendo siete anexos, de alcance que a continuacion se
realiza

A) ANTECEDENTES

I) La cooperacibn de las Diputaciones Provinciales con los ayuntamientos,
especialmente en la prestacion de los servicios minimos obligatorios de
competencia municipal, es una de las misiones fundamentales de las diputaciones
provinciales. En este sentido, en el art. 30 del Real Decreto Legislativo 781/1986,
de 18 de abril, por el que se aprueba el texto refundido de las disposiciones legales
vigentes en materia de Régimen Local ya se establecié que la “Diputacion
cooperara a la efectividad de los servicios municipales, preferentemente de los
obligatorios” (art. 30.1). EI minimo establecido para la cooperacion es el de los
servicios de prestacién obligatoria (art. 30.3). Lo relativo al “abastecimiento de agua
potable a domicilio y evacuacion y tratamiento de aguas residuales” es una
“competencia propia” de los municipios, de acuerdo con el art. 25.2.c) de la Ley
7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local (LBRL). Sin
embargo, constituyen objeto preferente de la cooperacion los servicios de
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prestacion obligatoria y de acuerdo con la LBRL “todos los Municipios” con carécter
obligatorio “deberan prestar, en todo caso”, entre otros, los servicios de
“abastecimiento domiciliario de agua potable” y “alcantarillado” (art. 26.1?)

II) En la prestacion de servicios municipales de prestacion obligatoria, como son los
relativos al ciclo del agua, pueden concurrir tanto férmulas de coordinacién,
introducidos por la reforma de la legislacion basica de régimen local de 2013, que
segun el Tribunal Constitucional, “atribuye a la provincia una potestad de cuyo
ejercicio pueden resultar decisiones de obligado cumplimiento para los municipios
de su &mbito territorial con relacion a la gestion de servicios de su titularidad”,
aunque mediante una formula calificada por el Tribunal Constitucional como
utilizando conceptos juridicos con “imprecision” y susceptible de desarrollo por la
legislacion sectorial (STC 111/2016, de 9 de junio, FJ 12, b) y ¢), como mecanismos
voluntarios como los que continGa recogiendo el art. 57 LBRL, articulados
habitualmente como consorcios o convenios.

[II) En ese contexto de cooperacion, la Diputacion Provincial de Teruel en sesién de
29 de septiembre de 2001 constituyd una Comisién Especial para constituir una
sociedad anénima de capital mayoritariamente publico junto a un socio privado para
prestar los servicios publicos relativos al agua a todos los municipios de su
provincia. Dicha Comision redact6 la Memoria en cumplimiento del articulo 205 de
la Ley de Administracion Local de Aragén y 97 del Real Decreto Legislativo
781/1986, de 18 de abril, publicandose por 30 dias en el Boletin Oficial de la
Provincia de Teruel de 24 de julio de 2001

Se adjunta copia de la Memoria y anuncio de su publicacion en el Boletin Oficial de
la provincia de Teruel como documento n.° 1.

IV) Mediante Resolucion de la Diputacion Provincial de Teruel publicada en el
Boletin Oficial del Estado en fecha 3 de octubre de 2001, se convocé Concurso
Publico mediante Procedimiento Abierto y Tramitacion Ordinaria para seleccionar al
socio privado de la mercantil que debe prestar los servicios de aguas en los
municipios de la provincia de Teruel

El Pliego de Condiciones Administrativas Particulares reguladoras del concurso
para seleccionar al socio privado de la empresa mercantil establece, literal y
fielmente transcrito:

1°.- Objeto del contrato: Es objeto de este contrato la seleccién de un socio
privado para la constitucion de la sociedad de capital mixto denominada
Servicio de Aguas y Saneamiento de Teruel, S.A. (SASTESA) que se dedicara
a la prestacion de los servicios del ciclo integral del agua. El procedimiento a
seguir serd abierto y mediante concurso, como forma de adjudicacién del
contrato, al amparo de lo dispuesto en los articulos 73 y 74 del TRLCAP de 16
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de junio de 2000.

14°- Naturaleza juridica del contrato: ElI contrato tiene naturaleza
administrativa, tanto por resultar vinculado a la administracion contratante y su
actividad, como fundamentalmente por satisfacer un servicio publico de
competencia de la excelentisima Diputacion Provincial de Teruel, cual es la
prestacidon del servicio publico y actividades propias de la gestién integral del
servicio hidraulico, en su sentido mas amplio.

Por su parte, el objeto social fijado en los Estatutos Sociales de SASTESA desde el
momento de la licitacion hasta la actualidad sigue siendo el mismo,
reproduciéndose fielmente a continuacion:

«Es objeto de la Sociedad, llevar a cabo los servicios y actividades relativos a la
gestién del ciclo integral del agua, asi como la ejecucion de obras e
instalaciones relacionadas con el mismo, que a continuacioén se relacionan:

a) Analisis de agua potable, de aguas residuales y lodos

b) Deteccion y correccion de fuga en las conducciones, depositos, redes de
distribucién de agua potable, de colectores para tarifado de las aguas
residuales.

¢) Rehabilitacién, instalacién, construccién, puesta en marcha, explotacion y
control de todo tipo de instalaciones tanto para el suministro de agua potable
como para la depuracion de las aguas residuales.

d) Prestacibn de asesoramiento y asistencia juridica y técnica a los
ayuntamientos y demas Entidades Locales, Organismos e Instituciones publicas
o privadas asi como con particulares en toda la problematica relacionada con el
Ciclo Hidraulico.

e) Evacuacion y tratamiento de fangos procedentes de estaciones depuradoras
de aguas residuales, asi como de lixiviados procedentes de residuos sdlidos,
incluyendo el disefio y gestion de vertederos y/o plantas de tratamiento de los
mismos.

f) Elaboracién de estudios hidrogeoldgicos para estimacion de los recursos
disponibles para el abastecimiento de agua potable.

g) Disefio, instalacidbn y mantenimiento de sistemas de control automatico y
telecomunicaciones.

h) Servicios de toma y elaboracién de datos, de informacién, incluyendo
trabajos de campo, como el tratamiento informatico y asociacion de la
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informacién con cartografia, todo ello relacionado tanto con el agua potable
como residual.

i) Elaboracion de estudio e informes, asi como redaccién de proyectos y
direccién, supervision y gestion de obras de eliminacién, minimizacién o
prevencién de deslizamientos, movimientos de tierra y/o drenajes con especial
importancia para la defensa contra acciones provocadas por las aguas pluviales
0 subterrdneas y sus efectos en laderas, caminos y cualquier tipo de
infraestructura urbana, mediante los oportunos estudios hidraulicos,
geotécnicos y/o geoldgicos.

j) Elaboracion de perimetros de proteccién de nuevas captaciones y de las
captaciones en uso.

k) Elaboracién y comercializacion de programas de soporte légico (software)
aplicados a obras y servicios relacionados con los apartados antes citados.

Los servicios y actividades incluidos en el objeto social que (sic) la intervencion
de profesionales titulados se realizara a través de las actividades integrantes
del objeto social (sic) podran desarrollarse por la Sociedad total o parcialmente,
de modo indirecto, mediante la titularidad de acciones o participaciones en
sociedades con objeto (sic)»

Se adjunta copia del anuncio en el B.O.E. de la convocatoria de la licitacibon como
Documento n.° 2, asi como los Pliegos Administrativos y Técnicos como
Documento n.° 3y n.° 4y de los Estatutos Sociales como Documento n.° 5.

V) El concurso fue adjudicado por acuerdo plenario de la Diputacion en fecha 31 de
enero de 2002, formalizandose la escritura publica de constitucion de la sociedad
en fecha 17 de mayo de 2002.

Se adjunta copia de dicha escritura como Documento n.° 6

VI) Hasta la fecha el contrato de seleccibn de socio privado no ha sufrido
modificacion alguna de su objeto ni en sus condiciones para la seleccion de dicho
socio. Tan solo destacar que inicialmente el socio fue una Union Temporal de
Empresas y que posteriormente se autorizd la cesiébn a uno de los socios, Unico
socio privado en la actualidad.

VII) La Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico establece
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en su Disposicion Adicional Segunda:

Adjudicacién de contratos de concesién de obras y d e concesiéon de
servicios a sociedades de economia mixta

«1. Las concesiones de obras y de servicios podran adjudicarse directamente a
una sociedad de economia mixta en la que concurra mayoritariamente capital
publico con capital privado, siempre que la eleccion del socio privado se haya
efectuado de conformidad con las normas establecidas en esta Ley para la
adjudicacion del contrato cuya ejecucion constituya su objeto, y siempre que no
se introduzcan modificaciones en el objeto y las condiciones del contrato que se
tuvieron en cuenta en la seleccién del socio privado.

La modificacién de los contratos de concesion de obras o de concesion de
servicios que se adjudiquen directamente segun lo establecido en el parrafo
anterior, Unicamente se podra realizar de conformidad con lo establecido en la
Subseccion 4.2 de la Seccion 3.2 del Capitulo | del Titulo | del Libro Segundo,
relativa a la modificacién de los contratos.

2. En el caso en que la sociedad de economia mixta pretendiera acceder como
concesionaria a otros contratos distintos de los referidos en el apartado 1
anterior, debera concurrir al correspondiente procedimiento de licitacion de
conformidad con lo establecido en la presente Ley.

3. Sin perjuicio de la posibilidad de utilizar medios de financiacion tales como
emision de obligaciones, empréstitos o créditos participativos, las sociedades
de economia mixta constituidas para la ejecucién de un contrato de concesion
de obras o de concesion de servicios, podran:

a) Acudir a ampliaciones de capital, siempre que la nueva estructura del
mismo no modifique las condiciones esenciales de la adjudicacion salvo
gue hubiera estado prevista en el contrato.

b) Titulizar los derechos de cobro que ostenten frente a la entidad
adjudicadora del contrato cuya ejecucion se le encomiende, previa
autorizacion del érgano de contratacién, cumpliendo los requisitos
previstos en la normativa sobre mercado de valores»

VIIl) Se adjunta Dictamen juridico solicitado por SASTESA sobre la naturaleza y
fundamento de la colaboracion publico privada mediante sociedad de economia
mixta. Formas de instrumentacion de las relaciones juridicas derivadas del objeto
CPPI, a efectos meramente informativos.

A la vista de dichos antecedentes se plantea por la Diputacién Provincial de Teruel
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a la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de Aragoén, las siguientes

B) CUESTIONES

Primera.- Al haberse seguido en su dia por la Diputacién Provincial de Teruel un
procedimiento abierto mediante concurso publico para seleccionar al socio privado
de la sociedad de economia mixta SASTESA para prestar los servicios fijados en su
objeto social, ¢Deben someterse a una segunda licitacion los encargos,
encomiendas o convenios que se formalicen entre los municipios de la provincia de
Teruel y la Diputacién Provincial de Teruel para que SASTESA preste los servicios
incluidos en su objeto social o forman parte del objeto y la finalidad de la
constitucion de la CPPI?

Segunda.- Si las relaciones derivadas de la CPPI tienen caracter de contrato
publico o si pueden ser considerada de naturaleza de convenio de cooperacion y
por tanto excluidas de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector
Pudblico conforme al articulo 6 de la misma»

El Pleno de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa, en sesion
celebrada el 25 de septiembre de 2018, acuerda informar lo siguiente:

ll. CONSIDERACIONES JURIDICAS

I. Competencia de la Junta Consultiva de Contrataci  6n Administrativa de la
Comunidad Autbnoma de Aragon, y legitimacion para s olicitarle informe.

En primer lugar, el Presidente de la Diputacion Provincial de Teruel es érgano
competente para formular solicitud de informe a la Junta, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 6.g) del Reglamento de Organizacion y Funcionamiento
de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de la Comunidad
Autonoma de Aragoén, aprobado por Decreto 81/2006, de 4 de abril, del
Gobierno de Aragon

En cuanto a la competencia de la Junta respecto al informe solicitado, el citado
Reglamento, en su articulo 3.2, dispone que corresponde a la Junta Consultiva
de Contratacion Administrativa de la Comunidad Autbnoma de Aragon «informar
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sobre las cuestiones que se sometan a su consideracion en materia de
contratacion administrativa». En el ejercicio de este cometido, la Junta debe
resolver consultas de caracter general en relacidbn con la interpretacion y
analisis de las normas juridicas en materia de contratacion publica, si bien no
puede entrar a valorar expedientes concretos de contratacion, ni suplir, por via
de informe, las funciones que la legislacion en el ambito de la contratacion
publica atribuye a 6rganos especificos y determinados.

No existe sin embargo impedimento alguno, dado el interés general del fondo de
la consulta que plantea el Presidente de la Diputacion Provincial de Teruel, para
gue esta Junta Consultiva se pronuncie sobre la naturaleza de las relaciones
derivadas de una colaboracién publico privada (CPPI) articulada mediante
sociedad de economia mixta en el contexto de la formalizacion de convenios
entre la Diputacion Provincial y los municipios para la gestiébn de servicios
vinculados al ciclo del agua, ya que ésta es una cuestion de caracter general
sobre la interpretacién y el analisis de las normas juridicas en materia de
contratacion publica, que encuentra perfecto acomodo en el articulo 3.2 del
Reglamento de Organizacion y Funcionamiento de la Junta Consultiva de
Contratacion Administrativa de la Comunidad Autdbnoma de Aragon.

Debe advertirse, no obstante, que la Diputacion Provincial de Teruel solicitd
informe a esta Junta Consultiva con fecha 5 de diciembre de 2011 planteando
diversas cuestiones que guardan directa relacién con las aqui formuladas y a
las que se dio respuesta en nuestro Informe 1/2012, de 1 de febrero referido al
«Alcance de la Disposicion adicional vigésima novena del texto refundido de la
Ley de Contratos del Sector Publico, aprobado por Real Decreto Legislativo
3/2011, de 14 de noviembre, en relacion con el contrato de gestién de servicios
publicos».

II. La colaboracion publico privada institucional m ediante sociedad de
economia mixta.

La Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible introdujo en la Ley
30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico una nueva
Disposicion Adicional, la trigésima quinta, dedicada al régimen de adjudicacion
de los contratos publicos en el marco de las formas institucionales de

i



]
$ GOBIERNO Junta Consultiva de Contratacion Administrativa
_——— DE ARAGON de la Comunidad Auténoma de Aragén
Departamento de Hacienda y
Administracion Pablica

colaboracién entre el sector publico y el sector privado:

«Los contratos publicos y concesiones podran adjudicarse directamente a una
sociedad de economia mixta en la que concurra capital publico y privado,
siempre que la eleccion del socio privado se haya efectuado de conformidad con
las normas establecidas en la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del
Sector Publico para la adjudicacién del contrato cuya ejecucion constituya su
objeto y siempre que no se introduzcan modificaciones en el objeto y las
condiciones del contrato que se tuvieron en cuenta en la seleccién del socio
privado».

Como se afirmaba en el Informe 1/2012 de 1 de febrero, de esta Junta
Consultiva, la nueva Disposicion «venia a dar carta de naturaleza en nuestro
ordenamiento juridico de la contratacion, al criterio contenido en la
Comunicacion Interpretativa de la Comision, relativa a la aplicacion del Derecho
comunitario en materia de contratacion publica y concesiones a la colaboracion
publico privada institucionalizada (CPPI) de 12 de abril de 2008, segun el cual:

«Independientemente de cdmo se haya creado una CPPI, las disposiciones de la
legislacion comunitaria en materia de contratos publicos y concesiones imponen
a la entidad adjudicadora la observancia de un procedimiento equitativo y
transparente a la hora de seleccionar al socio privado que, en el marco de su
participacion en la entidad de capital mixto, realiza suministros, obras o servicios,
0 cuando adjudica un contrato publico o una concesion a la entidad de capital
mixto. En cualquier caso, las entidades adjudicadoras no pueden “recurrir a
mecanismos dirigidos a enmascarar la adjudicacién de contratos publicos de
servicios a empresas de economia mixta”

La Comisién considera a este respecto que una doble licitacion (la primera para
la seleccion del socio privado de la CPPI, y la segunda, para la adjudicacion del
contrato publico o la concesién a la entidad de capital mixto) no resulta muy
practica.

Una de las posibilidades que se ofrecen para crear una CPPI conforme con los
principios de la legislaciéon comunitaria, evitando los problemas derivados de la
doble licitacién, es actuar de la manera siguiente: el socio privado es
seleccionado mediante un procedimiento de licitacion transparente y competitivo
cuyo objeto es el contrato publico o la concesion que se ha de adjudicar a la
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entidad de capital mixto y la contribucién operativa del socio privado a la
ejecucion de esas tareas y/o su contribucién administrativa a la gestion de la
entidad de capital mixto. La seleccion del socio privado va acompariada de la
creacion de la CPPI y la adjudicacion del contrato publico o la concesion a la
entidad de capital mixto»

Este criterio a su vez, ha sido refrendado por Sentencia del Tribunal de Justicia
(Sala Tercera), de 15 de octubre de 2009, Asunto C-196/08, Acoset SpA ... El
Tribunal de Justicia ... argumenta que:

«Aunque la inexistencia de licitacion en la adjudicacién de la gestion de unos
servicios resulta incompatible con los articulos 43 CE y 49 CE y con los principios
de igualdad y de no discriminacién, es posible resolver este problema si se
selecciona al socio privado respetando las exigencias recordadas en los
apartados 46 a 49 de la presente sentencia, desde el momento en que se exija a
los candidatos que demuestren no soélo su capacidad para convertirse en
accionistas, sino ante todo su capacidad técnica para prestar el servicio y las
ventajas econdmicas o de otro tipo que conlleva su oferta»

Debe resefiarse que el ambito objetivo a que se acota esta Disposicion
Adicional introducida en la LCSP de 2007 tiene un caracter reducido que no
agota las posibilidades de colaboracion institucional que pueden plantearse
entre las entidades que integran el sector publico y el sector privado. Se trata
por tanto de una regulacién parcial del mas amplio fenébmeno de la CPPI.

El contenido de la DA 352 de la LCSP de 2007 pasé a integrarse en la
Disposicion Adicional vigésimo novena del TRLCSP, incorporando como
novedad un segundo apartado relativo a las formas de financiacion que pueden
utilizar estas sociedades de economia mixta para la ejecucion de los contratos
publicos:

«1. Los contratos publicos y concesiones podran adjudicarse directamente a una
sociedad de economia mixta en la que concurra capital publico y privado,
siempre que la eleccion del socio privado se haya efectuado de conformidad con
las normas establecidas en esta Ley para la adjudicacion del contrato cuya
ejecucion constituya su objeto, y en su caso, las relativas a contrato de
colaboracién entre el sector publico y el sector privado, y siempre que no se
introduzcan modificaciones en el objeto y las condiciones del contrato que se
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tuvieron en cuenta en la seleccién del socio privado.

2. Sin perjuicio de la posibilidad de utilizar medios de financiacion tales como
emision de obligaciones, empréstitos o créditos participativos, las sociedades de
economia mixta constituidas para la ejecucion de un contrato publico previstas en
esta disposicion adicional podran:

a) Acudir a ampliaciones de capital, siempre que la nueva estructura del mismo
no modifique las condiciones esenciales de la adjudicacion salvo que hubiera
estado prevista en el contrato.

b) Titulizar los derechos de cobro que ostenten frente a la entidad adjudicadora
del contrato cuya ejecucion se le encomiende, previa autorizacion del 6rgano de
contratacion, cumpliendo los requisitos previstos en la normativa sobre mercado
de valores».

La Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que
se transponen al ordenamiento juridico espafiol las Directivas del Parlamento
Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (en
adelante LCSP) mantiene en lo sustancial esta regulacion. Como advierte el
Preambulo de la Ley, y sin perjuicio de la desaparicion, en el ambito de las
concesiones, de la figura del contrato de gestion de servicio publico
reemplazada, en virtud de la nueva Directiva relativa a la adjudicacion de
contratos de concesion, por la figura de la concesion de servicios, que se aflade
dentro de la categoria de las concesiones a la ya existente figura de la
concesion de obras, «...se mantiene la posibilidad de que se adjudique
directamente a una sociedad de economia mixta un contrato de concesion de
obras o de concesion de servicios en los términos recogidos en la Disposicion
adicional vigésima segunda, siguiendo el criterio recogido por el Tribunal de
Justicia de la Unién Europea en la Sentencia 196/08 en el caso ACOSET, y en
la Comunicacion Interpretativa de la Comision Europea relativa a la aplicacion
del derecho comunitario en materia de contratacién publica y concesiones a la
colaboracion publico-privada institucionalizada de 5 de febrero de 2008».

Su configuracion actual se contiene en la Disposicion Adicional vigésimo
segunda LCSP en los siguientes términos:

«1. Las concesiones de obras y de servicios podran adjudicarse directamente a
una sociedad de economia mixta en la que concurra mayoritariamente capital

{d



]
$ GOBIERNO Junta Consultiva de Contratacion Administrativa
_——— DE ARAGON de la Comunidad Auténoma de Aragén
Departamento de Hacienda y
Administracion Pablica

publico con capital privado, siempre que la eleccién del socio privado se haya
efectuado de conformidad con las normas establecidas en esta Ley para la
adjudicacion del contrato cuya ejecucion constituya su objeto, y siempre que no
se introduzcan maodificaciones en el objeto y las condiciones del contrato que se
tuvieron en cuenta en la seleccién del socio privado.

La modificacion de los contratos de concesién de obras o de concesién de
servicios que se adjudiquen directamente segln lo establecido en el pérrafo
anterior, unicamente se podréa realizar de conformidad con lo establecido en la
Subseccion 42 de la Seccion 3?2 del Capitulo | del Titulo | del Libro Segundo,
relativa a la modificacion de los contratos.

2. En el caso de que la sociedad de economia mixta pretendiera acceder como
concesionaria a otros contratos distintos de los referidos en el apartado 1
anterior, debera concurrir al correspondiente procedimiento de licitacion de
conformidad con lo establecido en la presente Ley.

3. Sin perjuicio de la posibilidad de utilizar medios de financiacion tales como
emisién de obligaciones, empréstitos o créditos participativos, las sociedades de
economia mixta constituidas para la ejecucion de un contrato de concesién de
obras o de concesion de servicios, podran:

a) Acudir a ampliaciones de capital, siempre que la nueva estructura del mismo
no modifique las condiciones esenciales de la adjudicacion salvo que hubiera
estado prevista en el contrato.

b) Titulizar los derechos de cobro que ostenten frente a la entidad adjudicadora
del contrato cuya ejecucion se le encomiende, previa autorizacion del 6rgano de
contratacion, cumpliendo los requisitos previstos en la normativa sobre mercado

de valores».

La nueva regulacion incorpora algunas novedades. Por una parte, en cuanto a
la tipologia de los contratos publicos que podrian ser objeto de esta especifica
técnica de colaboracién publico privada de caracter institucional en el marco de
una sociedad de economia mixta, la LCSP de 2017 se ha limitado a regular los
de concesion de obras y de concesion de servicios, en contraposicion al
caracter abierto del TRLCSP que se referia a todo tipo de contratos publicos y
concesiones. Ademas, se precisa que si la sociedad de economia mixta
pretendiera acceder como concesionaria a otros contratos distintos de los
referidos deberia concurrir al correspondiente procedimiento de licitacion
publica. Una segunda novedad destacable es la relativa a la exigencia de que
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el capital de la sociedad de economia mixta sea mayoritariamente publico (por
tanto, superior al 50%). Por tanto, si el capital publico es minoritario (inferior al
50%), no procedera la aplicacion de la Disposicion Adicional vigésimo segunda
LCSP.

En todo caso la LCSP mantiene la exigencia de que el proceso de seleccién del
socio privado se efectle de plena conformidad con las normas establecidas en
la Ley para la adjudicacion del contrato cuya ejecucién constituya su objeto.
Ello implica necesariamente un proceso de licitacion publica con pleno respeto
a los principios de libre competencia, de transparencia y de igualdad de trato y
con aplicacion de las reglas de publicidad y adjudicacién que procedan en cada
caso. Supone asimismo la determinacion en esa licitacion publica de los
requisitos financieros, técnicos, operativos y de gestion relativos a las obras o
servicios que deban llevarse a cabo y de las caracteristicas de la oferta en
cuanto a las prestaciones que deban realizarse. Y como se puso de manifiesto
en el informe 1/2012, de 1 de febrero de esta Junta Consultiva: «Obviamente,
junto con la descripcion de las prestaciones que hayan de ser objeto de
encargo a la entidad mixta, es necesario también que las condiciones de
seleccion del socio estén claramente establecidas en el momento de anunciar
la licitacion del contrato o de la concesion. Estas condiciones no deben
comportar discriminacion ni constituir un obstaculo injustificado a la libre
prestacion de servicios o a la libertad de establecimiento, ni implicar
obligaciones desproporcionadas en relacion con el objetivo que se pretende
alcanzar».

[ll. Prestacion de servicios municipales por socied ad de economia mixta
de una Diputacion Provincial.

Las Administraciones cuentan con un amplio margen para articular sus
relaciones administrativas y ejercer las tareas de interés publico que les han
sido encomendadas, pudiendo optar entre diversas férmulas: emplear sus
propios recursos; utilizar instrumentos de colaboracidon publico-publico, tanto
dentro de la propia Administracion, como en la vertiente de las relaciones entre
distintas Administraciones Publicas; o desempefar tareas publicas mediante
recursos externos.

La Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local
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(LBRL) contempla el “abastecimiento de agua potable a domicilio y evacuacién
y tratamiento de aguas residuales” como una competencia propia de los
municipios (art. 25.2, ¢) LBRL). Todos los Municipios con caracter obligatorio
“deberan prestar, en todo caso”, entre otros, los servicios de “abastecimiento
domiciliario de agua potable” y “alcantarillado” (art. 26.1, a) LBRL).

Por su parte, las Diputaciones Provinciales incluyen entre sus competencias la
cooperacion con los Ayuntamientos con el objeto de garantizar la prestacion de
los servicios municipales. En tal sentido, el art 30.1 del Texto Refundido de las
disposiciones vigentes en materia de Régimen Local (TRRL) aprobado por
Real Decreto Legislativo 781/1986, de 18 de abril establece que «La Diputacion
cooperara a la efectividad de los servicios municipales, preferentemente de los
obligatorios...». Esa cooperacion puede llegar a ser total o parcial, en funcién
de las necesidades econOmicas de los municipios interesados, debiendo
alcanzar, «en todo caso, los relacionados como minimos en el articulo 26 de la
Ley 7/1985, de 2 de abril» (art. 30.2 y 3 TRRL). Como hemos indicado, entre
estos servicios obligatorios minimos que deben prestar en todo caso se
encuentran el abastecimiento domiciliario de agua potable y el alcantarillado.

Las formas de cooperacion de las Diputaciones con los Ayuntamientos para la
efectividad de los servicios municipales se desarrollan de un modo abierto en el
art. 30.6 TRRL.

Estas funciones de cooperacion atribuidas a las Diputaciones Provinciales por
la legislacion de régimen local han quedado reforzadas tras la reforma llevada
a cabo por Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de racionalizacion y sostenibilidad
de la Administracion Local, que dio nueva redaccién entre otros al art. 26.2
LBRL:

«En los municipios con poblacion inferior a 20.000 habitantes ser& la Diputacion
provincial o entidad equivalente la que coordinara la prestacion de los siguientes
Servicios:

[...]

b) Abastecimiento de agua potable a domicilio y evacuacion y tratamiento de
aguas residuales.

Para coordinar la citada prestacion de servicios la Diputacién propondrd, con la
conformidad de los municipios afectados, al Ministerio de Hacienda vy
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Administraciones Publicas la forma de prestacion, consistente en la prestacion
directa por la Diputacién o la implantacion de formulas de gestion compartida a
través de consorcios, mancomunidades u otras formulas.

Para reducir los costes efectivos de los servicios el mencionado Ministerio
decidira sobre la propuesta formulada que debera contar con el informe
preceptivo de la Comunidad Auténoma si es la Administracion que ejerce la
tutela financiera.

Cuando el municipio justifigue ante la Diputacion que puede prestar estos
servicios con un coste efectivo menor que el derivado de la forma de gestion
propuesta por la Diputacion provincial o entidad equivalente, el municipio podra
asumir la prestacion y coordinacion de estos servicios si la Diputacion lo
considera acreditado.

Cuando la Diputacién o entidad equivalente asuma la prestacion de estos
servicios repercutird a los municipios el coste efectivo del servicio en funcién de
Su uso. Si estos servicios estuvieran financiados por tasas y asume su
prestaciéon la Diputacion o entidad equivalente, serd a ésta a quien vaya
destinada la tasa para la financiacion de los servicios».

La STC 111/2016, de 9 de junio (FJ 12°), entendi6é que estas nuevas facultades
atribuidas a las Diputaciones para la coordinacién de la prestacion de servicios
en los municipios de menos de 20.000 habitantes resultaban conformes con el
orden constitucional en cuanto que «... El controvertido art. 26.2 LBRL no niega
la titularidad municipal de estos servicios; se limita a prever la intervencion de
la diputacion provincial en la gestion que lleven a cabo los municipios de menos
de 20.000 habitantes. Tal intervencion consiste, segun el tenor de la norma, en
una «coordinacion» adoptada «con la conformidad de los municipios
afectados» y concretada en el siguiente elenco —no taxativo— de técnicas
posibles: «la prestacion directa por la Diputacion o la implantacion de férmulas
de gestibn compartida a través de consorcios, mancomunidades u otras
formulas».

[..]

Sin embargo, ello no pone en riesgo la autonomia local constitucionalmente
garantizada (arts. 137 y 140 CE) habida cuenta de que el precepto asigna al
municipio la posibilidad de oponerse a cualquiera de esas técnicas y, por tanto,

H
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también a las que pudieran limitar mas fuertemente su autonomia. Conforme al
art. 26.2 LBRL, la puesta en marcha de las féormulas de gestién que planifica la
provincia depende, precisamente, de la autonomia municipal. El criterio
determinante no es el econdmico, tampoco la decision de otras
Administraciones publicas; es la voluntad municipal misma. El municipio puede
dar o no su conformidad a un plan que condicionara el modo en que ha de
gestionar sus servicios. Hay una posible pérdida de autonomia, pues el
municipio puede quedar sujeto a la técnica de «coordinacion» correspondiente
Yy, en ese caso, solo podria revertir la situacion justificando el menor coste
efectivo de la gestidn incondicionada. Sin embargo, esa pérdida es consentida
y, en cuanto tal, no lesiva de la garantia consagrada en los arts. 137 y 141 CE.
La pérdida de autonomia municipal se producira solo eventualmente y
Gnicamente si la acepta el ayuntamiento o, lo que es lo mismo, «con la
conformidad de los municipios afectados»».

La colaboracion entre las Administraciones Publicas se puede articular a través
de muy diversos modelos organizativos, instrumentos juridicos y técnicas, de
las que sélo algunas tienen naturaleza contractual. Asi lo pone de manifiesto el
articulo 1, apartado 6 de la Directiva 2014/24/UE, en cuya virtud «Los
acuerdos, las decisiones y los demas instrumentos juridicos mediante los
cuales se organiza la transferencia de competencias y responsabilidades para
desempeniar funciones publicas entre poderes adjudicadores o agrupaciones
de los mismos y que no prevén que se dé una retribucion por la ejecucion 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.», pudiendo ser citada también en el mismo sentido la
sentencia del TJUE de 21 de diciembre de 2016 (sala Tercera), asunto C-
51/15, Remondis GmbH & Co. KG Region Nord y Region Hannover.

Como se afirma en el considerando 31 de la Directiva 2014/24/UE, «la
aplicacion de las normas de contratacion publica no debe interferir con la
libertad de los poderes publicos para ejercer las funciones de servicio publico
que le han sido conferidas utilizando sus propios recursos, lo cual incluye la
posibilidad de cooperacion con otros poderes publicos».

Algunas de estas técnicas de colaboracion entre Administraciones Publicas son
objeto de consideracién en el derecho europeo de contratos en la medida en
gue las mismas presentan una especial proximidad con los contratos publicos
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siendo susceptibles de una eventual confusion por razon de su objeto con
éstos.

Para que estas concretas técnicas contractuales de colaboracion entre poderes
publicos queden excluidas del ambito de aplicacion de las directivas de
contratos publicos es necesario el cumplimiento de una serie de requisitos y
condiciones que se han ido precisando por la jurisprudencia europea
(Sentencia del TJUE de 19 de diciembre de 2012 (Gran Sala), asunto C-
159/11, Azienda Sanitaria Locale di Lecce y Ordine degli Ingegneri della
Provincia di Lecce y otros), supuestos que en todo caso, deben ser objeto de
interpretacion restrictiva (sentencia del TJUE de 8 de mayo de 2014 (sala
Quinta) asunto C-15/13, Datenlotsen Informationssysteme GmbH contra
Technische Universitat Hamburg-Harburg). Tales exclusiones han sido
reguladas por la Directiva 2014/24/UE en su articulo 12 bajo la denominacién
“contratos publicos entre entidades del sector publico”. En este articulo se
incluye tanto la cooperacion vertical como la cooperacion horizontal.

En el Informe 1/2012, de 1 de febrero, de esta Junta Consultiva, se analizé la
posibilidad de articular la colaboracién entre una Diputacion y los municipios de
esa provincia para la prestacion de los servicios municipales obligatorios
minimos de abastecimiento domiciliario de agua potable y de alcantarillado, a
través de una sociedad de economia mixta con participacion mayoritaria de la
Diputacion Provincial en concurrencia con una persona juridica privada
concluyendo que no era posible articular estas relaciones con la técnica de la
cooperacion vertical al no concurrir en la sociedad de economia mixta los
requisitos establecidos en el articulo 8.2 TRLCSP, en sede de contrato de
gestion de servicios publicos y arts. 4.1.n) y 24.6 TRLCSP sobre encargos a
medios propios.

Se consulta ahora por la Diputacién Provincial si es posible articular tales
relaciones derivadas de la constitucion de la referida sociedad de economia
mixta con las caracteristicas propias de una CPPIl, como un supuesto de
cooperacion horizontal del articulo 6.1 LCSP, todo ello al amparo de lo
dispuesto en el articulo 12 de la Directiva 2014/24/UE.

Al amparo de esta figura, la Diputacion y los municipios como poderes publicos
estarian optando por realizar algunas de sus tareas de servicio publico fuera
del @mbito de la contratacién publica, instrumentando tal decision por via

1



]
$ GOBIERNO Junta Consultiva de Contratacion Administrativa
_——— DE ARAGON de la Comunidad Auténoma de Aragén
Departamento de Hacienda y
Administracion Pablica

convencional. El ejercicio de estas funciones se llevaria a cabo por la
Diputacion a través de una sociedad de economia mixta, configurada como
ente instrumental de la Diputacion.

Con este planteamiento, un eventual acuerdo entre uno a varios Ayuntamientos
y la Diputacion que encomendara a esta Ultima la realizacion de algunas
actuaciones o la gestidon de servicios relacionados con el ciclo del agua, dentro
de las abiertas formulas de colaboracion que establece el art. 26.2 LBRL en la
redaccion dada tras la reforma llevada a cabo por Ley 27/2013, de 27 de
diciembre, de racionalizacion y sostenibilidad de la Administracion Local,
implicaria a tres partes: La Diputacién, la sociedad de economia mixta, y el
municipio.

Parece evidente que la relacion entre una Diputacion Provincial y uno o varios
municipios para la prestacion de servicios de caracter obligatorio carece de
naturaleza contractual y puede articularse a través de los convenios previstos
en el art. 6.1 LCSP y 47 de la Ley 40/2015, del Régimen Juridico del Sector
Publico. El Informe 19/2016, de 28 de septiembre, de esta Junta Consultiva
analizé los principios sobre los que se asienta la cooperacion horizontal:

«En relacién con esta ultima, sobre la base de la doctrina y los requisitos fijados
por el TJUE, la figura de la colaboracion horizontal se estructura sobre los
siguientes principios basicos:

1°) La colaboracion «genuina» para la realizacibn comdn de tareas de servicio
publico, que Unicamente puede basarse en consideraciones de interés publico.

Asi la cooperacion podra abarcar todo tipo de actividades relacionadas con la
ejecucion de las tareas y responsabilidades de servicio publico que hayan sido
asignadas a las entidades participantes. El considerando 33 de la Directiva
explicita que las tareas de los distintos poderes adjudicadores no han de ser
necesariamente idénticas, pudiendo ademas ser complementarias. Por lo tanto la
colaboracion institucional no implica necesariamente que los distintos poderes
adjudicadores tengan atribuidas las mismas o similares funciones para que sea
posible ejecutar en cooperacion tareas de servicio publico.

2°%) Por otro lado, que la aplicacion de dicha cooperacion debe basarse
Unicamente en consideraciones relacionadas con el interés publico.

3°) El tercer requisito que se establece en el citado precepto pretende limitar su

f
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utilizacion. De modo que la via de la cooperacidon debe tener necesariamente
caracter residual, de tal modo que las entidades publicas no podran realizar
actividades conjuntas a través de esta férmula que superen el 20% de la
totalidad del volumen de contratos que en principio deberian contratar con
sujecion a las directivas comunitarias.

Obviamente, estos requisitos deben ser interpretados desde la I6gica de la
excepcion, de tal manera que no se eluda la normativa de contratacion cuando la
causa del negocio juridico es una prestacion tipica y onerosa.

En cuanto a la Sociedad de economia mixta, ésta ha sido creada con la
finalidad de prestar los servicios del ciclo integral del agua. En la Memoria
incorporada al expediente para la licitacion del concurso publico de seleccién
de socio privado para esta sociedad se incluyen datos desagregados de
consumo de agua y numero de habitantes de todos los municipios de la
provincia de Teruel. Tanto el PCAP como los Estatutos sociales establecen
como objeto especifico de la sociedad que se constituye como CPPI, la
prestacion de los servicios del ciclo integral del agua, que el PCAP define como
un servicio publico de competencia de la Diputacion Provincial.

Desde esta perspectiva, puede presentarse la relacion entre la sociedad de
economia mixta y los Ayuntamientos como una técnica de plasmacion
especifica de la relacidbn de cooperacion horizontal previamente establecida
entre Diputacion y Ayuntamientos a través de los correspondientes
instrumentos convencionales.

Sin embargo cabe plantearse si la presencia de una relacién de cooperacion
horizontal entre la Diputacién y determinados municipios para la prestacion de
ciertos servicios habilita la aplicacion de requisitos menos restrictivos que los
gue se aplican en el caso de las relaciones de cooperacién vertical (encargos a
medios propios), entre los que se incluye entre otros la exigencia de que el
capital de las sociedades mercantiles sea integramente publico (art. 32.2.c)
LCSP)

En el presente supuesto, nos encontramos, ademas, con que la sociedad
mercantil con que la Diputacion Provincial asumiria el desempefio de las
funciones y prestaciones derivadas de los convenios suscritos con los
Ayuntamientos es una sociedad de economia mixta, cuyo régimen especifico
de relaciébn en cuanto técnica de colaboracién publico privada institucional

1
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aparece recogido en la DA vigésima segunda LCSP.

Deciamos en nuestro informe 1/2012, de 1 de febrero, a propédsito de la DA
vigésima novena TRLCSP, precedente directo de la actual DA vigésima
segunda, que de una atenta lectura de la misma cabia interpretar que la
adjudicacion directa a la sociedad de economia mixta «...l0 es del contrato
preciso, concreto y determinado -para el que se ha seleccionado el socio
privado-, que debe cumplir con el contenido minimo del articulo 26 TRLCSP
(objeto, precio, duracion, condiciones de pago... etc.) mas aquéllas previsiones
relativas a su posible modificacion y prérroga. Es decir, la Disposicion adicional
vigésimo novena del TRLCSP no permite adjudicar directamente, a una
sociedad de economia mixta, los posibles contratos -a determinar en el futuro-
a modo de una suerte de reserva, de una clase de contratos relacionados con
el ciclo de abastecimiento de agua, de forma genérica e indeterminada»

No basta por tanto con que las prestaciones que se pretenden encomendar a la
sociedad de economia mixta se encuentren comprendidas dentro de su objeto
para que proceda su adjudicacion directa con dispensa de la doble licitacion.
Resultaria preciso, ademds, que tales prestaciones hubieran quedado
suficientemente determinadas en la documentacién incorporada al concurso
publico en su dia convocado para la seleccion de socio privado, todo ello por
imperativo de los principios de transparencia y de igualdad de trato,
garantizando asi la apertura de tal proceso a una competencia equitativa y
eficaz.

En el caso de incumplimiento de estos requisitos, no podria aplicarse a las
nuevas prestaciones la dispensa de la doble licitacion, por lo que seria
necesario acudir a nuevos procedimientos publicos de adjudicacion.

[ll. CONCLUSIONES

l.- La relacion entre una Diputacién Provincial y uno o varios municipios para la
prestacion de servicios de caracter obligatorio carece de naturaleza contractual
y puede articularse a través de los convenios previstos en el art. 6.1 LCSP y 47
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de la Ley 40/2015, del Régimen Juridico del Sector Publico.

Il.- La relacion entre la sociedad de economia mixta y los Ayuntamientos como
plasmacion especifica de la relacion de cooperacion horizontal previamente
establecida entre Diputacién y Ayuntamientos a través de los correspondientes
instrumentos convencionales, debe respetar en todo caso los estrictos términos
en que la Disposicién Adicional vigésima segunda LCSP regula la colaboracion
publico privada (CPPI) mediante sociedad de economia mixta.

[ll.- La Disposicion adicional vigésimo segunda LCSP no permite adjudicar
directamente a una sociedad de economia mixta, los posibles contratos -a
determinar en el futuro- a modo de una suerte de reserva de una clase de
contratos relacionados con el ciclo de abastecimiento de agua, de forma
genérica e indeterminada.

Informe 22/2018, de la Junta Consultiva de Contrata  cién Administrativa de
la Comunidad Auténoma de Aragén, adoptado en su ses  i6n del dia 25 de
septiembre de 2018.



