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INFORME 5/2009, DE 7 DE JULIO DE 2009. INAPLICACION DEL ART. 24 EN
RELACION CON EL ART. 4.1.n) DE LA LEY DE CONTRATOS DEL SECTOR PUBLICO
A LAS EMPRESAS MIXTAS. SOMETIMIENTO A LOS PROCEDIMIENTOS DE
CONTRATACION PUBLICA.

Con fecha 29 de junio de 2009, ha tenido entrada en esta Junta Superior de Contratacién
Administrativa de la Generalitat, solicitud de informe por el Consorcio del plan Zonal de Residuos,
Zonas X, X1y XII, Area de Gestion 1, con el siguiente tenor literal:

“D. José Ribera AFio, Presidente del Consorcio del plan Zonal de Residuos, Zonas X, XI y
XI1, Area de Gestién 1, ante esa Junta comparece y como mejor en derecho proceda dice:

1.- Que de conformidad con el Plan Zonal aprobado por Orden del Conseller de Territorio y
Vivienda de fecha 29 de octubre de 2004, la Diputacién de Valencia debe ceder al Consorcio la
Planta de Tratamiento de Residuos sita en el término municipal de Guadassuar (Valencia).

2.- Que en cumplimiento de dicha prevision, la Diputacion de Valencia, en virtud del acuerdo
adoptado por el Pleno de fecha 22 de mayo de 2007, aprueba la cesion de los bienes integrantes de

la Planta, en los siguientes términos:
RO "Jrs,

5‘ /’4, ‘4.- Subrogar a favor del Consorcio: la encomienda de gestion de servicio relativa a la
? direccion técnica de la explotacion de la Planta a favor de GIRSA’.

\: g

o™ 3.- que existe un informe del secretario General del Consorcio, de fecha 14 de enero de 2008,

en el que se concluye:

‘Es patente, por tanto, que la situacién con la que en 1993 se produce la encomienda de
gestion, es sustancialmente distinta a la que deriva a partir de la privatizacion de GIRSA, que si bien
podia mantenerse con la Ley 13/1995, ya no es posible a partir de la modificacion operada por la
Ley 53/1999, incorporada al Texto Refundido de la Ley de Contratos, de forma que lo que en un
principio puede ser objeto del instrumento juridico llamado encomienda, que permite que la
Diputacién Provincial gestione directamente a través de sus entes instrumentales cualquiera de sus
competencias, ya no es posible y deba acudirse a la via de la contratacion publica mediante
procedimientos abiertos a la participacion y la competencia.

Por lo tanto, consideramos que no debe el Consorcio aceptar la subrogacion de la
encomienda a Girsa de la direccion técnica de la Planta de Guadassuar, por entender que se halla
viciada. En su momento, una vez producida la sustitucion de la Diputacion en el contrato de
concesion de la explotacion de la Planta se podra decidir por el 6rgano competente del Consorcio
sobre la conveniencia y la formula de gestionar este servicio.’
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4.- Que con posterioridad, por el actual Secretario General del Consorcio, en fecha 17 de
Junio de 2009, se emite informe adhiriéndose en su totalidad al del anterior Secretario del
Consorcio.

Como quiera que existen discrepancias interpretativas sobre si la mercantil Gestion Integral
de Residuos Sélidos Urbanos S.A. (G.IR.S.A.), que en la actualidad esta privatizada y la Diputacion
de Valencia sélo tiene el 51% de participaciones, no puede desde el punto de vista de la actual Ley
de Contratos del Sector Publico, ser acreedora de la encomienda de gestion de servicio relativa a la
direccion técnica de la explotacion de la Planta de Guadassuar, debiéndose acudir a la via de la
contratacion publica mediante procedimientos abiertos a la participacion y a la competencia.

Por todo lo que antecede es por lo que SOLICITA

Que con cardcter de urgencia se emita informe al respecto, ya que se tiene previsio convocar

. a la Comision de Gobierno y a la Junta de Gobierno del Consorcio, para que, respectivamente,

informen y resuelvan sobre si se acepta el acuerdo del Pleno de la Diputacion de Valencia de la

' encomienda a la mercantil GIRSA de la gestion de servicio relativa a la direccién técnica de la
¥ explotacion de la Planta de Guadassuar.”

8. I
BOMIL, B

CONSIDERACIONES JURIDICAS

En relacién con el objeto de consulta, esta Junta Superior ya tuvo ocasion de pronunciarse, asimismo
sobre una empresa mixta de la Excma. Diputacion Provincial de Valencia en informe 4/2005, de 28
de junio de total aplicacién las conclusiones del Informe mencionado. En el informe indicado hacia
referencia la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 11 de enero de 2005 Stadt
Halle y RPL Lochau. Este pronunciamiento deja muy claro lo siguiente:

1.- Con arreglo a la Jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, no esta excluido
que puedan darse circunstancias en las que la licitacion no sea obligatoria aunque el contratista sea
una entidad juridicamente distinta de la entidad adjudicadora. Esto sucede en el supuesto de que la
autoridad publica, que es una entidad adjudicadora, ejerza sobre la entidad distinta de que se trate un
control analogo al que ejerce sobre sus propios servicios y esta entidad realice la parte esencial de su
actividad con la autoridad o las autoridades publicas que la controlan. Es decir los llamados contratos
in house providing, actualmente regulados en el Art. 24 de la Ley de Contratos del Sector Publico.

2.- La participacion, aunque sea minoritaria, de una empresa privada en el capital de una sociedad en
la que participa asimismo la entidad adjudicadora de que se trata excluye en cualquier caso que dicha
entidad adjudicadora pueda ejercer sobre esta sociedad un control analogo al que ejerce sobre sus
propios servicios.
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3.- La relacion entre una autoridad publica, que es una entidad adjudicadora, y sus propios servicios
se rige por consideraciones y caracteristicas derivadas de las exigencias de la persecucién de
objetivos de interés publico. Por el contrario, cualquier inversién de capital privado en una empresa
obedece a consideraciones y caracteristicas de los intereses privados y persigue objetivos de
naturaleza distinta.

4.- La adjudicacion de un contrato piblico a una empresa de economia mixta sin licitacion previa
perjudicaria al objetivo de que exista una competencia libre y no falseada y al principio de igualdad
de trato de los interesados, ya que, entre otras cosas, este procedimiento otorgaria a una empresa
privada que participa en el capital de la citada empresa una ventaja en relacion con sus competidores.

La conclusién del Tribunal de Justicia de la Unién Europea es tajante: “En el supuesto de que una
entidad adjudicadora proyecte celebrar un contrato a titulo oneroso referente a servicios
comprendidos dentro del ambito de aplicacion material de la Directiva 92/50 con una sociedad
Juridicamente distinta de ella en cuyo capital participa junto con una o varias empresas privadas,
deben aplicarse siempre los procedimientos de contratacion publica previstos en dicha Directiva.”

Con posterioridad, asimismo el Tribunal de Justicia de la Unién Europea en fecha de fecha 10 de
noviembre de 2005 y sobre la base de un contrato de servicios de eliminacién de residuos indica : La
cesion poco tiempo después del 49 % de las participaciones en AbfallGmbH a Saubermacher AG,

" menoscabaria el efecto util de la Directiva 92/50. La consecucion del objetivo que dicha Directiva
\pretende alcanzar, esto es, la libre circulacién de los servicios y su apertura a la competencia no
falseada en todos los Estados miembros, quedaria en entredicho si las entidades adjudicadoras

-~ pudieran recurrir a mecanismos dirigidos a enmascarar la adjudicacién de contratos publicos de

‘o 1wsérvicios a empresas de economia mixta.

La Ley 30/2007, de 31 de octubre, de contratos del Sector Publico no hace sino recoger la
Jurisprudencia Comunitaria sobre esta cuestion, sin que, de no haberlo hecho expresamente, las
conclusiones de esta Junta hubieran sido las mismas.

Asi el Art. 24. 6: “A los efectos previstos en este articulo y en el articulo 4.1.n), los entes,
organismos y entidades del sector publico podrdan ser considerados medios propios servicios
técnicos de aquellos poderes adjudicadores para los que realicen la parte esencial de su actividad
cuando éstos ostenten sobre los mismos un control andlogo al que pueden ejercer sobre sus propios
servicios. Si se trata de sociedades, ademas, la totalidad de su capital tendra que ser de titularidad
publica.”

CONCLUSIONES

PRIMERA. - No es posible legalmente ni encargos directos ni encomiendas de gestion a la empresa
de capital mixto GIRSA para la direccion técnica de la planta de la explotacién de la Planta de
Guadassuar, al no darse la premisas en esta sociedad para ser considerara ente instrumental y por
tanto medio propio y servicio técnico de la Diputacion de Valencia.
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SEGUNDA.- El Consorcio consultante para la contratacién de la direccion técnica de la explotacion
Planta de Guadassuar debera acudir necesariamente a los procedimientos de la contratacion publica,
con pleno respeto a los principios de publicidad, transparencia, igualdad y libre concurrencia,
pudiendo la empresa GIRSA tomar parte en el procedimiento que se convoque al efecto en las
mismas condiciones que cualquier otro empresario.

El presente Informe se emite al amparo de lo dispuesto en el articulo 15 del Decreto 79/2000, de
30 de mayo, del Gobierno Valenciano, por el que se crea la Junta Superior de Contratacién
Administrativa de la Generalitat Valenciana, y no tendra cardcter vinculante. Por tanto, el
6rgano consultante podra adoptar su decisién ajustindose o apartindose del criterio de la
Junta, con la obligacién de motivar su decision en este altimo caso.

LA SEC DERA JUNTA

V°B° EL PRESIDENTE DE LA JUNTA
(Por sustitucion, art. 1.a) Orden de
11 de junio de 2001, DOGV 17/07/2001)
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Jesé*Mnguel Escrig Navarro
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