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INFORME 5/2021, DE 28 DE JULIOL DE 2021. GESTIO DIRECTA DE SERVEI PUBLIC DE TRANSPORT
COL-LECTIU URBA DE PASSATGERS PER SOCIETAT MUNICIPAL. NO ES APLICABLE L'ART. 24.6 DEL

TEXT REFOS DE LA LLEI DE CONTRACTES DEL SECTOR PUBLIC RELATIU A L'ENCARREC DE GESTIO

PER A LA COMPRA DE DOS AUTOBUSOS ELECTRICS.

ANTECEDENTS

En data 22 de juny de 2021, ha tingut entrada en la secretaria de la Junta Superior de Contractacio
Administrativa, sol-licitud d'informe de la Direccié General d’Administracié Local mitjancant el qual formula
consulta del tenor literal seglient:

“ANTECEDENTS

Primer.- Constitueix el marc juridic de les presents ajudes, el Decret 19/2017, de 26 d'octubre, del president
de la Generalitat, pel qual s'aproven les bases reguladors per a subvencionar projectes locals d'actuacioé dels
municipis de la Comunitat Valenciana susceptibles de cofinancament pel PO FEDER de la Comunitat
Valenciana 2014-2020, publicat en el DOGV nim. 8161, de 2 de novembre de 2017.

Segon.- La base segona, punt 2, del Decret 19/2017. Entitats beneficiaries: "L'entitat beneficiaria sera, amb
caracter general, I'executora de I'actuacié aprovada, excepte els casos en que, en virtut de la seua facultat
d'autoorganitzacié i en el marc de la normativa aplicable, |'entitat beneficiaria decidisca que l'actuacié
I'execute un altre ens, organisme o entitat del sector public que en siga mitja propi i servei tecnic. En aquest
cas, ha d'indicar aquesta possibilitat en la sol-licitud i presentar la documentacid acreditativa sobre la
condicié de mitja propi i servei técnic de I'ens corresponent".

Tercer.- La base deu del Decret 19/2017. Documentacié que s'ha de presentar amb la sol-licitud. o): "En el
cas que el municipi pretenga que I'execucié la duga a terme una entitat diferent de la beneficiaria, tal com
preveu la base segona, també fara falta que el municipi presente la documentacié acreditativa sobre la
condicié de mitja propi i servei tecnic de I'ens corresponent, aixi com I'esborrany de I'acord o conveni per
encarrec de gestid”.

Quart.- L'Ajuntament de Valéncia a I'empara d'aquestes bases, presenta en data 29 de gener de 2018,
sol-licitud de subvencié, adjuntant el certificat de I'acord de la Junta de Govern Local, de data 22 de
desembre 2017, pel qual s'acorda:

“Facultar el regidor de |'Area de Mobilitat Sostenible perqué ostente la representacié de I'Ajuntament de

Valéncia per a la subscripcié de la sol-licitud de les ajudes adés esmentades, i per a qualsevol actuacié
relacionada amb aquesta".
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Cinqué.- Durant el tramit de justificacid, per la Direccié General d'Administracié Local, es va requerir
I'Ajuntament de Valéncia, sol-licitant de la subvencié, I'esmena de la documentacid, mitjancant la
presentacié de I'encarrec realitzat a I'EMT per a lI'adquisicié dels autobusos, acreditant el compliment dels
extrems exigits per la Llei 40/2015, d'1 d'octubre, de régim juridic del sector public i, en concret l'article
86.2, i per la normativa de contractacid per als mitjans propis o serveis técnics, i en concret el que es
disposa en els articles 4.1.n) i 24.6 del RDL 3/2011, de 14 de novembre, pel qual s'aprova el text refds de la
Llei de contractes del sector public (TRLCSP).

Sisé.- L'Empresa Municipal de Transports, SAU (EMT), aporta l'acta del Ple de I'Ajuntament de Valéncia, de
data 22 de febrer de 2018, on s'acorda atribuir a I'Empresa Municipal de Transports, SAU (EMT), la condicio
de mitja propi de I'Ajuntament de Valéncia, i l'escriptura publica, de data 12 de mar¢ de 2018, de
modificacié dels articles 1, 2, 4 i 10 dels estatuts socials de I'Empresa Municipal de Transports de Valéncia,
SAU, on l'article 2 té la nova redaccio segiient:

“La societat és mitja propi de 'Ajuntament de Valéncia encarregada de la gestid directa del servei public de
transport urba col-lectiu de passatgers, com a organ técnic/juridic constituit conforme al qual disposa en la
normativa especifica reguladora del regim local, que es regeix per aquesta normativa en alld que continue
aplicable a les societats mercantils locals, per les disposicions que regulen el regim juridic de les societats
de capital, i per les disposicions autonomiques, estatals o europeus aplicables a les empreses de capital
public.”

Seté.- L'Empresa Municipal de Transports, SAU (EMT), aporta documentacié acreditativa que I'encarrec
d'operar el servei de transport urba col-lectiu de viatgers a la ciutat de Valéncia és un encarrec que fa des de
la constitucié de I'entitat, indicant que no s'ha donat cap encarrec especific per a adquirir flota en tota la
vida de I'EMT, ja que s'entén ampliament que I'encarrec de prestar el servei public de transport engloba tots
els elements necessaris per a desenvolupar-lo, entre ells per descomptat, adquirir flota, carburant, o de
contractar personal a l'efecte. En les seues al-legacions puntualitzen que I'EMT ha adaptat en els seus
estatuts la redaccid del seu objecte principal, que ja li va ser encomanat en 1986, per a recollir la
denominacid “d’encarregat”, en clara al-lusié a la denominacié utilitzada per la Llei de contractes del sector
public. Presenta aixi mateix, acord de la Junta de Govern Local de I'Ajuntament de Valéncia, de data 22 de
desembre de 2017, pel qual es faculta el regidor delegat de Mobilitat Sostenible, president del Consell
d'Administracid de I'EMT, a sol-licitar les ajudes en nom de I'Ajuntament, i per a qualsevol altra actuacio
relacionada amb aquesta, quedant materialitzat d'aquesta manera I'encarrec.

CONSULTA:
A la vista d'aquests antecedents i la documentacié presentada, es planteja la qliestié segilient:

Es pot entendre que I'Ajuntament de Valéncia no necessita realitzar un encarrec en els termes del TRLCSP,
atés que I'EMT, com a entitat de sector public, duu a terme la gestié del servei public de transport urba
col-lectiu de passatgers, i té atribuida la competéncia en la gestid del transport i adquisicié d'autobusos que
conforma el seu objecte social i, per tant, no escau en aquest cas la declaracié de mitja propi ni vehicular la
compra de l'autobus per mitja d'encarrecs, en la mesura que l'entitat gestionaria el servei com a activitat
propia per a la qual va ser creada, i no amb motiu d'un encarrec rebut com mitja propi del poder
adjudicador que I'ha creat.
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O pel contrari, en totes aquelles activitats que els estatuts consideren que I'entitat és mitja propi i servei
técnic de I'Ajuntament de Valéncia, malgrat també configurar el seu objecte social, cal fer un encarrec de
gestié per part del poder adjudicador, i d'aquesta manera exigir el compliment de la normativa de
contractacid per als mitjans propis o serveis técnics, i en concret amb el que es disposa en els articles 4.1.n)
i 24.6 del RDL 3/2011, de 14 de novembre, pel qual s'aprova el text refds de la Llei de contractes del sector
public.

EL DIRECTOR GENERAL D’ADMINISTRACIO LOCAL”.

CONSIDERACIONS JURIDIQUES

1. Qiiestions previes. Gestié directa de serveis publics a través de Societat Municipal. Autoganitzacid i
redistribucié de competéncies.

Les gliestions que planteja la Direccié General d’Administracié Local no poden partionar-se de la potestat
d’autoorganitzacié de les entitats locals per a la gestié dels seus serveis publics de la seua competéncia, de
conformitat amb els art. 26 i 85 de la Llei 7/1985, de 2 d'abril, reguladora de les bases del régim local.

L'art. 26.1.d) indica que en els municipis amb poblacié superior a 50.000 habitants, a més hauran de prestar-
se els serveis publics seglients: transport col-lectiu urba de viatgers.

I I'art. 85 del citat text legal:

2. Els serveis publics de competéencia local hauran de gestionar-se de la forma més sostenible i eficient
d'entre les enumerades a continuacio:

d) Societat mercantil local, el capital social del qual siga de titularitat publica.

Des d'aquest punt de vista, I'Empresa Municipal de Transports de Valéncia, SA “Unipersonal” (d'ara
endavant EMT), i després dels tramits enunciats en l'art. 85 segon paragraf’, segons els seus actuals
estatuts: “La societat és mitja propi de I'Ajuntament de Valéncia, encarregat de la gestio directa del
transport col-lectiu urba de passatgers com a organ téecnic juridic constituit conforme al que es disposa en la
normativa especifica reguladora del régim local, que es regeix per aquesta normativa en el que siga
aplicable a les societats mercantils locals, per les disposicions que regulen el régim juridic de les societats de
capital, i per les disposicions autonomiques, estatals o europees aplicables a les empreses a les empreses de
capital public.”

1. Només podra fer-se us de les formes previstes en les lletres c) i d) quan quede acreditat mitjangant
memoria justificativa elaborada a I'efecte que resulten més sostenibles i eficients que les formes disposades
en les lletres a) i b), per al que s'hauran de tindre en compte els criteris de rendibilitat economica i
recuperaciéo de la inversio. A més, haura de constar en l'expedient la memoria justificativa de
I'assessorament rebut que s'elevara al Ple per a la seua aprovacid, on s'inclouran els informes sobre el cost
del servei, aixi com, el suport técnic rebut, que hauran de ser publicitats. A l'efecte, es recaptara informe de
l'interventor local, qui valorara la sostenibilitat financera de les propostes plantejades, de conformitat amb
el que es preveu en l'article 4 de la Llei organica 2/2012, de 27 d'abril, d'estabilitat pressupostaria i
sostenibilitat financera.
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En aquesta linia i atés que a l'efecte del present informe hem d'acudir al TRLCSP I'art. 8.2 (hui no
contemplat en la Llei 9/2017, de 8 de novembre, de contractes del sector public), disposa en regular el
contracte de gestié de serveis publics.

“2. Les disposicions d'aquesta llei referides a aquest contracte no seran aplicables als suposits en qué la
gestio del servei public s'efectue mitjangant la creacid d'entitats de dret public destinades a I'efecte, ni a
aquells en qué aquella s'atribuisca a una societat de dret privat el capital del qual siga, integrament, de
titularitat publica.”

Una altra qliestié que ha de tindre's en compte es si estem davant una redistribucié de competéncies per a
exercir tasques de servei public o estem davant una activitat economica.

El Document de treball dels serveis de la Comissié relatiu a I'aplicacié de la normativa sobre contractacio
publica de la UE a les relacions entre poders adjudicadors [SEC(2011) 1169, de 4 d'octubre de 2011], en el
punt 4.1 sota el titol “Redistribucié de competéncies entre autoritats publiques”, assenyala:

«La competéncia juridica per a exercir una tasca d'interés public pot entendre's com l'obligacio i el dret
exclusius de realitzar-la amb els propis mitjans administratius, tecnics i d'un altre tipus, o recorrent a
entitats externes. El concepte de competéncia per a I'acompliment d'una determinada tasca d'interés public
engloba l'autoritat oficial necessaria per a establir el marc reglamentari en el qual s'inscriga la realitzacio
d'aquesta tasca per l'autoritat afectada. L'organitzacio de I'Administracio nacional com a tal no forma part
de les competencies de la UE. Per consegiient, correspon a cada estat membre organitzar o reorganitzar la
seua Administracio i, en el context d'aquesta reorganitzacio, autoritzar la cessio entre autoritats de
competéncies per a I'acompliment de determinades tasques publiques (per la seua naturalesa, el procés aci
descrit no involucra cap entitat privada o de capital mixt). L'objectiu de les normes sobre contractacio
publica és regular les situacions en les quals un poder adjudicador contracta béns, serveis o obres, aixo és, la
realitzacié d'unes certes activitats economiques, a fi de satisfer les seues propies necessitats o les dels
ciutadans. Un poder adjudicador que cedeix totes les competéncies per a I'acompliment d'una determinada
tasca no contracta cap servei per als seus propis fins. En lloc d'aixo, cedeix la responsabilitat d'aqueixa
determinada tasca a una altra entitat. La cessié de competéncies entre poders adjudicadors per a
I'acompliment d'una determinada tasca no es regeix per les normes de contractacié publica, que es basen,
en part, en l'article 56 del TFUE (ex article 49 TCE), aixo és, en la lliure prestacio de serveis».

La senténcia del Tribunal de Justicia Europea en I'assumpte C-51/15, Remondis GmbH & Co. KG Region
Nord, de 21 de desembre de 2016, sobre aquest particular assenyala:

Cal recordar, alhora, en primer lloc que el repartiment de les competéncies dins d'un estat membre gaudeix
de la proteccié conferida per l'article 4 TUE, apartat 2, segons el qual la Unié ha de respectar la identitat
nacional dels estats membres, inherent a les estructures fonamentals politiques i constitucionals d'aquests,
també referent a I'autonomia local i regional.

Doncs bé, amb independéncia de la circumstancia que una decisio relativa a l'atribucié de competéncies
publiques no esta compresa en I'ambit de les transaccions economiques, el propi fet que una autoritat
publica s'allibere d'una competéncia que tenia anteriorment, fa desaparéixer, d’altra banda, qualsevol
interés economic en la realitzacié de les funcions que corresponen a aquesta competéncia.
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Per aixo, la reassignacid dels mitjans utilitzats per a I'exercici de la competéncia, que es transmeten per
l'autoritat que deixa de ser competent a la qual passa a ser competent, no pot analitzar-se com el pagament
d'un preu, sind que constitueix, per contra, una conseqdiiéncia logica, fins i tot necessaria, de la transferencia
voluntaria o de la redistribucié imposada d'aquesta competéncia de la primera autoritat a la segona.

Tenint en compte totes aquestes consideracions, escau respondre la primera qgiiestio de la forma segiient:

L'article 1, apartat 2, lletra a), de la Directiva 2004/18, ha d'interpretar-se en el sentit que no constitueix un
contracte public un acord entre dues entitats territorials, com el controvertit en el litigi principal, sobre la
base del qual aquestes adopten un estatut pel qual es crea un consorci d'entitats, amb personalitat juridica
de dret public, i pel qual es transfereixen a aqueixa nova entitat publica determinades competencies de les
quals gaudien aquelles entitats fins llavors, i que d'ara endavant correspondran al consorci d'entitats.

No obstant aixo, tal transferéncia de competencies relativa a I'acompliment de funcions publiques només
existeix si es refereix, alhora, a les responsabilitats derivades de la competéncia transferida i als poders que
en son el corol-lari, de manera que I'autoritat publica que és ara competent disposa d'autonomia decisoria i
financera, la qual cosa correspon comprovar a I'organ jurisdiccional remitent.

El Tribunal Suprem en sentencia de 28 de novembre de 2003, destaca:

“En el cas d'actuacions, I'Ajuntament de Cadis conserva la titularitat del servei public d'aparcament
subterrani de vehicles, els béns afectes continuen sent de domini public local i aprova les tarifes, que és un
element fonamental en la prestacié del servei, de manera que EMASA fa les tasques materials de
funcionament de I'aparcament, vigilancia de I'entrada, estacionament i eixida de vehicles, i el cobrament
del preu corresponent, al costat de les tasques de neteja, seguretat, etc., totes elles tasques materials,
perqué les que impliquen exercici d'autoritat com és la imposicié de sancions les ha d'exercir I'Ajuntament.
En conseqtiéncia, no hi hauria, en principi, i conforme a aquestes normes, cap inconvenient a considerar que
EMASA és una encomanadora, és a dir, que actua per virtut d'un encarrec de gestio del servei public que ha
convingut amb I'Ajuntament de Cadis.

No obstant aixo, cal tindre en compte l'apartat 5, d'aquest article 15, que disposa: «5. El régim juridic de
I'encarrec de gestio que es regula en aquest article no sera aplicable quan la realitzacié de les activitats
enumerades en l'apartat primer, haja de recaure sobre persones fisiques o juridiques subjectes al dret
privat, ajustant-se llavors, en el que escaiga, a la legislacio corresponent de contractes de I'Estat {(...)».

Podria, no obstant aix0 sostindre's que queden excloses d'aquest precepte les societats municipals
(participades al 100% pel seu respectiu ajuntament), perd tal proposicio no és necessaria, perque el
raonament que segueix la Sala no passa indefectiblement per I'existéncia d'un encarrec de gestio a favor
d’EMASA, sin6 per una cosa més senzilla, com és que EMASA és una forma de gestio directa dels serveis
publics, contemplada i permesa per l'article 85.3 de la Llei 7/1985, de 2 d'abril (Llei 847/1985), d'on es
dedueix que manca de tot sentit que I'Ajuntament de Cadis s'autoritze o llicencie a si mateix, com seria
afirmar que aixo ocorre respecte d’EMASA, senzillament perqué ens trobem davant una forma de gestio, o
el que és el mateix, I'atribucio de competéncies del municipi a una societat municipal.”
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2. L'EMT mitja propi i servei técnic en la gestié de l'adquisicié de dos autobusos eléctrics, o entre
instrumental dotat de missié de servei public.

L'objecte social principal ho constitueix I'organitzacié i la prestacid del servei public de transport urba,
col-lectiu, en superficie, de passatgers i els seus equipatges, a Valéncia.
Codi Nacional d'Activitats Economiques CNAE-2009: 4931. Transport terrestre urba de passatgers

Sén activitats secundaries incloses en I'objecte social les seglients:

a) El disseny, planificacid, construccid, gestid, explotacié i administracidé d'infraestructures de transport, en
les seues diverses maneres, incloses les estacions d'intercanvi, les plataformes viaries, els aparcaments
publics i altres emplagaments relacionats amb la mobilitat.

b) L'explotacid comercial, publicitaria i d'informacié en les plataformes i espais destinats a la comunicacio
publica en les infraestructures de transport.

c) La participacié en els processos d'integracié de les maneres de transport i en el desenvolupament d'un
sistema coordinat de gestié metropolitana de la mobilitat.

d) L'explotacié d'instal-lacions de generacié d'energia de font renovable neta i lliure de carboni.

En l'art. 7 dels seus estatuts es determina que la Junta General estara constituida per I'Ajuntament en Ple, al
qual correspon, entre altres, I'aprovacié dels comptes, i en l'art. 14, la gestid i representacido permanent de
la societat correspon al Consell d'Administracid, integrat pel nombre de consellers que determine la Junta
General en l'acte de la seua eleccid, que no podra ser inferior a cinc ni superior a quinze. El nomenament
dels consellers es realitzara per la Junta General entre les persones que reunisquen les condicions exigides
per les disposicions legals.

No és necessari citar les facultats del Consell d’administracié que sén les més amplies, de conformitat amb
les lleis de societats de capital.

D'una altra part és indubtable que I'EMT té autonomia financera en comptar amb el seu propi pressupost i
generar els seus propis recursos financers.

A tal fi i per a complir amb el que es disposa en el TRLCSP, amb els tramits oportuns previs, també I'EMT es
va configurar com a mitja propi i servei tecnic de I'Ajuntament de Valéencia.

No obstant aix0, en delimitar les activitats amb missié de servei public de les altres activitats economiques
gue conformen el seu objecte social, és on hem de fer notar la diferent manera de subjeccié a la legislacié
de contractes en el compliment del necessari encarrec de gestid, en termes del 24.6 del TRLCSP.

La qliestio concreta consisteix a dilucidar si I'adquisicio per part de I'EMT dels autobusos es va exercir com a
gestora del servei public o com una activitat econdmica puntual.

Des d'aquest punt de vista no hi ha cap mena de dubte que I'adquisicid dels autobusos electrics forma part
consubstancial del servei public de transport urba col-lectiu, la gestié directa del qual correspon a I'EMT.
D'una altra part, si ens atenim al disposat en I'art. 24.6, I'encarrec de gestié requereix una compensacié
economica. Aixi:
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“En tot cas, s'entendra que els poders adjudicadors ostenten sobre un ens, organisme o entitat un control
analeg al que tenen sobre els seus propis serveis si poden conferir-los encarrecs de gestio que siguen
d'execucio obligatoria per a ells, d'acord amb instruccions fixades unilateralment per 'encomanant, i la
retribucio del qual es fixe per referencia a tarifes aprovades per |'entitat publica de la qual depenguen (el
subratllat és nostre).

Dels antecedents obrants en la consulta remesa per la Direccié General d’Administracié Local, I'EMT no ha
cobrat cap tarifa per la gestié de I'adquisicid dels dos autobusos eléctrics.

Entenem que davant la situacié que es presenta I'adquisicié dels dos autobusos eléctrics a través d'una
societat creada especificament per a gestionar el servei public de transport urba col-lectiu no és necessari
I'encarrec de gestié de I'art. 24.6 del TRLCSP, si bé I'EMT ha de respectar la legislacié de contractes del
sector public com a poder adjudicador no administracid, relativa al contracte de subministrament amb
plena subjeccié a aquella en tractar-se d'un contracte que pel seu valor estriat és de regulacid
harmonitzada.

En aquest sentit poden portar-se a col-lacié I'Informe 5/2019, de la Junta Consultiva de Contractacio
Administrativa de Catalunya, en el qual argumenta que les entitats locals poden prestar directament serveis
publics locals de la seua competéncia a través d'una entitat instrumental, a la qual atribuisquen la
competencia per a la seua gestid, sense que siga necessari que aquesta entitat tinga, per a I'exercici de la
competencia atribuida, la consideracié de mitja propi. Aixi, havent analitzat la delimitacié de I'atribucié de
competéncies per a la gestid directa de serveis publics del suposit per encarrec de prestacions a mitjans
propis personificats, aquesta Junta ja ha recordat la necessitat de distingir el suposit de gestié directa d'un
determinat servei public local competéncia d'una entitat local a través d'una entitat instrumental —en el cas
qgue s'atribueix la competéncia per a la gestié d'un servei public que comporta el desenvolupament d'un
conjunt d'activitats i d'actuacions que son necessaris per a prestar-lo—, dels suposits en que I'entitat local
encarrega a l'entitat instrumental la simple prestacié d'un servei o la realitzacié d'una activitat economica
concreta. Per tant, cal respondre a la qliestié plantejada en el sentit que, si una empresa gestiona un servei
per tindre’n atribuida la competéncia en virtut de la seua norma de creacié o d'un altre titol, tal com es
desprén de la peticié d'informe —“en la mesura en queé I'entitat gestionaria el servei com a activitat propia
per a la qual va ser creada (tenint en compte que sén activitats que conformen |'objecte social), i no amb
motiu d'un encarrec rebut com mitja propi del poder adjudicador que I'ha creada”—, la gestié del servei per
part d'aquesta societat prové d'aquesta atribucid, sense que es requerisca, ni escaiga, un encarrec com a
mitja propi, ni cap altre titol habilitant.

CONCLUSIONS
L'adquisicié de dos autobusos eléctrics per I'EMT forma part d'aqueixa missid de servei public per a la gestié

directa del qual es va constituir, no sent-hi aplicable I'art. 24.6 del Reial decret legislatiu 3/2011, de 14 de
novembre, pel qual s'aprova el text refés de la Llei de contractes del sector public.
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El present informe s'emet a I'empara del que es disposa en els articles 2.1 i 9 del Decret 35/2018, de 23
de marg, del Consell, pel qual es regula la Junta Superior de Contractacié Administrativa de la Generalitat
Valenciana, i tindra caracter no vinculant. Per tant, I'6rgan consultant podra adoptar la seua decisio
ajustant-se o apartant-se del criteri de la Junta, amb I'obligacié de motivar-ne la decisié en aquest ultim

cas».

LA SECRETARIA,

Visti plau, Firmado por Margarita Vento Torres el
EL PRESIDENT, 30/ 07/ 2021 13:50:05

SOTSSECRETARI D'HISENDA | MODEL ECONOMIC.

Firmat per Dani el Gonzal ez Serisola el
30/ 07/ 2021 14:02:30

APROVAT PER LA JUNTA SUPERIOR
DE CONTRACTACIO ADMINISTRATIVA
en data 28 de juliol de 2021
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