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INFORME 5/2021, DE 28 DE JULIO DE 2021. GESTION DIRECTA DE SERVICIO PUBLICO DE TRANSPORTE
COLECTIVO URBANO DE PASAJEROS POR SOCIEDAD MUNICIPAL. NO ES DE APLICACION EL ART. 24.6 DEL
TEXTO REFUNDIDO DE LA LEY DE CONTRATOS DEL SECTOR PUBLICO RELATIVO A LA ENCOMIENDA DE
GESTION PARA LA COMPRA DE DOS AUTOBUSES ELECTRICOS.

ANTECEDENTES

En fecha 22 de junio de 2021, ha tenido entrada en la Secretaria de la Junta Superior de Contratacién
Administrativa solicitud de informe de la Direccié General d’Administracié Local mediante el que formula
consulta del siguiente tenor literal:

“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 reguladores per a subvencionar projectes locals d'actuacié
dels municipis de la Comunitat Valénciana susceptibles de cofinangament pel PO FEDER de la Comunitat
Valénciana 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 |'actuacié aprovada, excepte els casos en que, en virtut de la seua facultat
d'autoorganitzacio i en el marc de la normativa aplicable, I'entitat beneficiaria decidisca que l'actuacié
I'execute un altre ens, organisme o entitat del sector public que siga mig propi i servei técnic d'aquesta. En
aquest cas, ha d'indicar aquesta possibilitat en la sol-licitud i presentar la documentacié acreditativa sobre la
condicié de mig propi i servei técnic de I'ens corresponent. ".

Tercer.- La Base décima, del Decret 19/2017. Documentacié que s'ha de presentar amb la sol-licitud. 0): "En
el cas que el municipi pretenga que I'execucio 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 mig propi i servei tecnic de I'ens corresponent, aixi com |'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 subvencid, adjuntant el certificat de I'acord de la Junta de Govern Local, de data 22 de
desembre 2017, pel qual s'acorda :

“Facultar al regidor de I'Area de *Mobilitat Sostenible perqué ostente la representacié de I'Ajuntament de

Valéncia per a la subscripcié de la sol-licitud de les citades ajudes i per a qualsevol actuacio relacionada amb
aquesta.".
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Cinqué.- Durant el tramit de justificacid, per la Direccié General d'Administracié Local, se li va requerir a
I'Ajuntament de Valéncia, sol-licitant de la subvencié, I'esmena de la documentacid, mitjangant la
presentacid de I'encarrec realitzat a I'EMT per a |'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 I'acta del Ple de I'Ajuntament de Valencia de
data 22 de febrer de 2018 on s'acorda atribuir a I'Empresa Municipal de Transports SAU (EMT) la condicié
de mig propi de I'Ajuntament de Valéncia, i I'escriptura publica, de data 12 de mar¢ de 2018 de modificacio
dels articles 1, 2, 4 i 10 dels Estatuts socials de I'Empresa Municipal de Transports de Valéncia *SAU, on
I'article 2 té la segilient nova redaccid:

“La societat és mig propi de 'Ajuntament de Valéncia encarregada de la gestié directa del servei public de
transport urba col-lectiu de passatgers com a organ tecnic-juridic constituit conforme al qual disposa en la
normativa especifica reguladora del regim local, que es regeix per aquesta normativa en allo 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 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 |'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 aquest efecte. En les seues al-legacions puntualitzen que, I'EMT, ha adaptat en els
seus estatuts la redaccié del seu objecte principal, que ja li va ser encomanat en 1986, per a recollir la
denominacié de “encarregat”, en clara al-lusié a la denominacid 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 al regidor Delegat de Mobilitat Sostenible, President del
Consell d'Administracié de I'EMT, a sol-licitar les ajudes en nimero de I'Ajuntament, i per a qualsevol altra
actuacié relacionada amb aquesta, quedant materialitzat d'aquesta manera I'encarrec.

CONSULTA:
A la vista d'aquests antecedents i la documentacio presentada, es planteja la seglient qliestio:

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 gestié del transport i adquisicié d'autobusos que
conforma el seu objecte social i, per tant, no procedeix en aquest cas la declaracié de mig propi ni vehicular
la compra de l'autobus per mitja d'encarrecs, en la mesura en qué 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 mig propi del poder
adjudicador que I'ha creat.

O pel contrari, en totes aquelles activitats que els Estatuts consideren que |'entitat és mig propi i servei
tecnic 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)

CSV:zK33Q9YJTBQLJIDF:zDCDSII  URL de vaidacion:https://www.tramita.gva.es/csv-front/index.faces?cadena=ZK 33Q9Y J. TBQL JODF:ZDCDSJII



2

i 24.6 del RDL 3/2011, de 14 de novembre, pel qual s'aprova el text refés de la Llei de Contractes del Sector
Puablic?.

EL DIRECTOR GENERAL D’ADMINISTRACIO LOCAL”

CONSIDERACIONES JURIDICAS

1. Cuestiones previas. Gestién directa de servicios publicos a través de Sociedad Municipal.
Autoganizacidn y redistribucidn de competencias.

Las cuestiones que plantea la Direccién General de Administracién Local no pueden deslindarse de la
potestad de autorganizacion de las entidades locales para la gestién de sus servicios publicos de su
competencia , conformidad con los art. 26 y 85 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del
Régimen Local.

El art. 26.1 d) indica En los Municipios con poblaciéon superior a 50.000 habitantes, ademas deberdn
prestarse los siguientes servicios publicos: transporte colectivo urbano de viajeros

Y el art. 85 del citado Texto legal

2. Los servicios publicos de competencia local habran de gestionarse de la forma mas sostenible y eficiente
de entre las enumeradas a continuacién:

d) Sociedad mercantil local, cuyo capital social sea de titularidad publica.

Desde este punto de vista la Empresa Municipal de Transportes de Valéncia S.A. “Unipersonal” ( en adelante
EMT) v tras los trdmites enunciados en el art. 85 segundo parrafo * segln sus actuales estatutos “La
sociedad es medio propio del Ayuntamiento de Valéncia, encargado de la gestion directa del transporte
colectivo urbano de pasajeros como drgano técnico juridico constituido conforme a lo dispuesto en la
normativa especifica reguladora del Régimen Local, que se rige por esta normativa en lo que sea aplicable a
las sociedades mercantiles locales, por las disposiciones que regulan el régimen juridico de las Sociedades
de Capital y por las disposiciones autondmicas, estatales o europeas aplicables a las empresas a la
empresas de capital publico.”

1 Solo podrd hacerse uso de las formas previstas en las letras c) y d) cuando quede acreditado mediante
memoria justificativa elaborada al efecto que resultan mds sostenibles y eficientes que las formas
dispuestas en las letras a) y b), para lo que se deberdn tener en cuenta los criterios de rentabilidad
econdmica y recuperacion de la inversion. Ademds, deberd constar en el expediente la memoria justificativa
del asesoramiento recibido que se elevard al Pleno para su aprobacion en donde se incluirdn los informes
sobre el coste del servicio, asi como, el apoyo técnico recibido, que deberdn ser publicitados. A estos efectos,
se recabard informe del interventor local quien valorard la sostenibilidad financiera de las propuestas
planteadas, de conformidad con lo previsto en el articulo 4 de la Ley Orgdnica 2/2012, de 27 de abril, de
Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera.
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En esta linea y dado que a los efectos del presente informe debemos acudir al TRLCSP el art. 8.2 ( hoy no
contemplado en la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico) dispone al regular el
contrato de gestion de servicios publicos

“2. Las disposiciones de esta Ley referidas a este contrato no serdn aplicables a los supuestos en que la
gestion del servicio publico se efectue mediante la creacion de entidades de derecho publico destinadas a
este fin, ni a aquellos en que la misma se atribuya a una sociedad de derecho privado cuyo capital sea, en su
totalidad, de titularidad publica.”

Otra cuestién que debe tenerse en cuenta es si estamos ante una redistribucion der competencias para
desempenar tareas de servicio publico o estamos ante una actividad econdmica.

El Documento de trabajo de los servicios de la Comisidn relativo a la aplicacion de la normativa sobre
contratacién publica de la UE a las relaciones entre poderes adjudicadores [SEC(2011) 1169, de 4 de octubre
de 2011] en el punto 4.1 bajo el titulo “Redistribucién de competencias entre autoridades publicas”. Senala

“ La competencia juridica para desempefiar una tarea de interés publico puede entenderse como la
obligacion y el derecho exclusivos de realizarla mediante los propios medios administrativos, técnicos y de
otro tipo, o recurriendo a entidades externas. El concepto de competencia para el desempeiio de una
determinada tarea de interés publico engloba la autoridad oficial necesaria para establecer el marco
reglamentario en el que se inscriba la realizacion de dicha tarea por la autoridad afectada. La organizacion
de la Administracion nacional como tal no forma parte de las competencias de la UE. Por consiguiente,
corresponde a cada Estado miembro organizar o reorganizar su Administracion y, en el contexto de dicha
reorganizacion, autorizar la cesion entre autoridades de competencias para el desempefio de determinadas
tareas publicas. (Por su naturaleza, el proceso aqui descrito no involucra a ninguna entidad privada o de
capital mixto). El objetivo de las normas sobre contratacion publica es regular las situaciones en las que un
poder adjudicador contrata bienes, servicios u obras, esto es, la realizacion de ciertas actividades
econdmicas, a fin de satisfacer sus propias necesidades o las de los ciudadanos. Un poder adjudicador que
cede todas las competencias para el desempeiio de una determinada tarea no contrata ningun servicio para
sus propios fines. En lugar de ello, cede la responsabilidad de esa determinada tarea a otra entidad. La
cesion de competencias entre poderes adjudicadores para el desempefio de una determinada tarea no se
rige por las normas de contratacion publica, que se basan, en parte, en el articulo 56 del TFUE (ex articulo
49 TCE), esto es, en la libre prestacion de servicios. “

La Sentencia del Tribunal de Justicia Europea en el Asunto C-51/15, Remondis GmbH & Co. KG Region Nord
de 21 de diciembre de 2016 sobre este particular senala

Asimismo, es preciso recordar, en primer lugar que el reparto de las competencias dentro de un Estado
miembro disfruta de la proteccion conferida por el articulo 4 TUE, apartado 2, segun el cual la Unién debe
respetar la identidad nacional de los Estados miembros, inherente a las estructuras fundamentales politicas
y constitucionales de éstos, también en lo referente a la autonomia local y regional .

Pues bien, con independencia de la circunstancia de que una decision relativa a la atribucion de
competencias publicas no estd comprendida en el dmbito de las transacciones economicas, el propio hecho
de que una autoridad publica se libere de una competencia que tenia anteriormente, hace desaparecer, por
su parte, cualquier interés econdmico en la realizacion de las funciones que corresponden a dicha
competencia.
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Por ello, la reasignacion de los medios utilizados para el ejercicio de la competencia, que se transmiten por
la autoridad que deja de ser competente a la que pasa a ser competente, no puede analizarse como el pago
de un precio, sino que constituye, por el contrario, una consecuencia ldgica, incluso necesaria, de la
transferencia voluntaria o de la redistribucion impuesta de dicha competencia de la primera autoridad a la
segunda.

Teniendo en cuenta todas estas consideraciones, procede responder a la primera cuestion del siguiente
modo:

El articulo 1, apartado 2, letra a), de la Directiva 2004/18 debe interpretarse en el sentido de que no
constituye un contrato publico un acuerdo entre dos entidades territoriales, como el controvertido en el
litigio principal, sobre la base del cual éstas adoptan un estatuto por el que se crea un consorcio de
entidades, con personalidad juridica de Derecho publico, y por el que se transfiere a esa nueva entidad
publica determinadas competencia de las que disfrutaban esas entidades hasta entonces y que en adelante
corresponderdn al consorcio de entidades.

No obstante, tal transferencia de competencias relativa al desempefio de funciones publicas sdlo existe si se
refiere a la vez, a las responsabilidades derivadas de la competencia transferida y a los poderes que son el
corolario de ésta, de modo que la autoridad publica que es ahora competente dispone de autonomia
decisoria y financiera, lo que corresponde comprobar al érgano jurisdiccional remitente.

El Tribunal Supremo en Sentencia de 28 de noviembre de 2003 destaca:

“En el caso de autos, el Ayuntamiento de Cddiz conserva la titularidad del servicio publico de aparcamiento
subterrdaneo de vehiculos, los bienes afectos contindan siendo de dominio publico local y aprueba las tarifas,
que es un elemento fundamental en la prestacion del servicio, de modo que EMASA realiza las tareas
materiales de funcionamiento del aparcamiento, vigilancia de la entrada, estacionamiento y salida de
vehiculos, y el cobro del precio correspondiente, junto a las tareas de limpieza, seguridad, etc., todas ellas
tareas materiales, pues las que implican ejercicio de autoridad como es la imposicion de sanciones las debe
ejercer el Ayuntamiento. En consecuencia, no habria, en principio, y conforme a estas normas inconveniente
en considerar que EMASA es una encomendadora, es decir que actua por virtud de una encomienda de
gestion del servicio publico que ha convenido con el Ayuntamiento de Cddiz.

No obstante, hay que tener en cuenta el apartado 5, de este articulo 15, que dispone: «5. El régimen juridico
de la encomienda de gestion que se regula en este articulo no serd de aplicacion cuando la realizacion de las
actividades enumeradas en el apartado primero haya de recaer sobre personas fisicas o juridicas sujetas al
derecho privado, ajustdndose entonces, en lo que proceda, a la legislacion correspondiente de contratos del
Estado {(...)».

Podria, sin embargo sostenerse que quedan excluidas de este precepto las sociedades municipales
(participadas al 100% por su respectivo Ayuntamiento), pero tal proposicion no es necesaria, porque el
razonamiento que sigue la Sala no pasa indefectiblemente por la existencia de una encomienda de gestion a
favor de EMASA, sino por algo mds sencillo, cual es que EMASA es un modo de gestion directa de los
servicios publicos, contemplado y permitido por el articulo 85.3 de la Ley 7/1985, de 2 de Abril (LA LEY
847/1985), de donde se deduce que carece de todo sentido que el Ayuntamiento de Cddiz se autorice o
licencie a si mismo, como seria el afirmar que esto ocurre respecto de EMASA, sencillamente porque nos
hallamos ante un modo de gestion, o lo que es lo mismo la atribucion de competencias del Municipio a una
sociedad municipal.”
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2. La EMT medio propio y servicio técnico en la gestidon de la adquisicion de dos autobuses eléctricos , o
entre instrumental dotado de misién de servicio publico.

El objeto social principal lo constituye la organizacién y la prestacién del servicio publico de transporte
urbano,colectivo, en superficie, de pasajeros y sus equipajes, en Valéncia
Cddigo Nacional de Actividades Econdmicas CNAE-2009: 4931.Transporte terrestre urbano de pasajeros

Son actividades secundarias incluidas en el objeto social las siguientes:

a) El disefio, planificacién, construccidn, gestidn, explotacidon y administracion de infraestructuras
de transporte, en sus diversos modos, incluidas las estaciones de intercambio, las plataformas viarias, los
aparcamientos publicos y otros emplazamientos relacionados con la movilidad.

b) La explotacioncomercial, publicitaria y de informacion en las plataformas y espacios
destinados a la comunicacién publica en las infraestructuras de transporte.

c) La participacidén en los procesos de integraciéon de los modos de transporte y en el desarrollo de un
sistema coordinado de gestién metropolitana de la movilidad.

d) La explotacidn de instalaciones de generacidn de energia de fuente renovable limpia y libre de carbono

En el Art. 7 de sus Estatutos se determina que la Junta General estara constituida por el Ayuntamiento en
Pleno al que corresponde, entre otras, la aprobacién de las cuentas, y en el art. Articulo 14, la gestién y
representacion permanente de la Sociedad corresponde al Consejo de Administracion, integrado por el
numero de consejeros que determine la Junta General en el acto de su eleccidn, que no podra ser inferior a
cinco ni superior a quince. El nombramiento de los consejeros se realizara por la Junta General entre las
personas que reunan las condiciones exigidas por las disposiciones legales.

No es necesario citar las facultades del Consejo de Administracion que son las mas amplias que de
conformidad con las leyes de sociedades de Capital.

De otra parte es indubitado que la EMT tiene autonomia financiera al contar con su propio presupuesto y
generar sus propios recursos financieros .

A tal fin y para cumplir con lo dispuesto en el TRLCSP previos los tramites oportunos también la EMT se
configuré como medio propio y servicio técnico del Ayuntamiento de Valéncia.

Sin embargo al deslindar las actividades misién de servicio publico de las otras actividades econdmicas que
conforman su objeto social es donde debemos hacer notar la diferente manera de sujecién a la legislacién
de contratos en el cumplimiento de la necesaria encomienda de gestion, en términos del 24.6 del TRLCSP

La cuestidon concreta estriba en dilucidar si la adquisicién por parte de la EMT de los autobuses se ejercité
como gestora del servicio publico o como una actvidad econdmica puntual.

Desde este punto de vista no cabe la menor duda de que la adquisicién de de los autobuses eléctricos
forma parte consustancial del servicio publico de transporte urbano colectivo, cuya gestion directa
corresponde a la EMT. De otra parte si nos atenemos a los dispuesto en el art. 24.6, la encomienda de
gestién requiere de una compensacién econémica. Asi,
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“En todo caso, se entenderd que los poderes adjudicadores ostentan sobre un ente, organismo o entidad un
control andlogo al que tienen sobre sus propios servicios si pueden conferirles encomiendas de gestion que
sean de ejecucion obligatoria para ellos de acuerdo con instrucciones fijadas unilateralmente por el
encomendante y cuya retribucion se fije por referencia a tarifas aprobadas por la entidad publica de la que
dependan ( El subrayado es nuestro).

De los antecedentes obrantes en la consulta remitida por la Direccion General de Administracién local , la
EMT no ha cobrado ninguna tarifa por la gestion de la adquisicién de los dos autobuses eléctricos.

Entendemos que ante la situacidén que se presenta la adquisicién de los dos autobuses eléctricos a través de
una sociedad creada especificamente para gestionar el servicio publico de transporte urbano colectivo no
es necesaria la encomienda de gestion del art. 24.6 del TRLCSP, si bien la EMT debe respetar la legislacion
de contratos del sector publico como poder adjudicador no administracion relativas al contrato de
suministro con plena sujecion a aquélla al tratarse de un contrato que por su valor estriado es de regulacién
armonizada.

En este sentido pueden traerse a colacién los Informes 5/2019 y 9/2019 de la Junta Consultiva de
Contratacion Administrativa de Cataluina en el cual argumenta que las entidades locales pueden prestar
directamente servicios publicos locales de su competencia a través de una entidad instrumental, a la que
atribuyan la competencia para su gestidn, sin que sea necesario que esta entidad tenga, para el ejercicio de
la competencia atribuida, la consideracion de medio propio. Asi, habiendo analizado la delimitacion de la
atribucion de competencias para la gestion directa de servicios publicos del supuesto de encargo de
prestaciones a medios propios personificados, esta Junta ya ha recordado la necesidad de distinguir el
supuesto de gestidn directa de un determinado servicio publico local competencia de una entidad local a
través de una entidad instrumental —en el caso que se atribuye la competencia para la gestién de un
servicio publico que comporta el desarrollo de un conjunto de actividades y de actuaciones que son
necesarios para prestarlo—, de los supuestos en que la entidad local encarga a la entidad instrumental Ia
simple prestacién de un servicio o la realizacidn de una actividad econdmica concreta. Por lo tanto, hay que
responder a la cuestidon planteada en el sentido de que si una empresa gestiona un servicio por tener
atribuida la competencia en virtud de su norma de creacién o de otro titulo, tal como se desprende de la
peticion de informe —“en la medida en que la entidad gestionaria el servicio como actividad propia para la
cual fue creada (teniendo en cuenta que son actividades que conforman el objeto social) y no con motivo
de un encargo recibido como medio propio del poder adjudicador que la ha creado”—, la gestidén del servicio
por parte de esta sociedad proviene de dicha atribucion, sin que se requiera, ni proceda, un encargo como
medio propio, ni ningln otro titulo habilitante.

CONCLUSIONES
La adquisiciéon de dos autobuses eléctricos por la EMT forma parte de esa misidon de servicio publico para

cuya gestion directa se constituyd, no siendo aplicable el art. 24.6 del Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14
de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico.
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El presente Informe se emite al amparo de lo dispuesto en los articulos 2.1 y 9 del Decreto 35/2018, de 23
de marzo, del Consell, por el que se regula la Junta Superior de Contratacién Administrativa de la
Generalitat Valénciana, y tendra caracter no vinculante. Por tanto, el érgano consultante podra adoptar
su decision ajustandose o apartandose del criterio de la Junta, con la obligacién de motivar su decisién en
este ultimo caso. “

LA SECRETARIA

Fi rmado por Margarita Vento Torres el
29/ 07/ 2021 11:08:12

VB2 DEL PRESIDENTE
SUBSECRETARIO DE HACIENDA Y MODELO ECONOMICO

Firmat per Daniel Gonz&lez Serisola el
29/ 07/ 2021 16:27:31

APROBADO POR LA JUNTA SUPERIOR
DE CONTRATACION ADMINISTRATIVA
en fecha 28 de julio de 2021
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