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Molt Hble. Senor:

El Pleno del Consell Juridic Consultiu de
la Comunitat Valenciana, en sesion celebrada
el dia 6 de febrero de 2019, bajo la Presidencia
de la Hble. Sra. D.* Margarita Soler Sanchez, y
con la asistencia de los senores y las sefioras
que al margen se expresan emitio, por

unanimidad, el siguiente dictamen:

De conformidad con la comunicaciéon de V.M.H, de 11 de enero de 2019
(REGAGE 19e000001919165), el Consell Juridic Consultiu de la Comunitat
Valenciana ha examinado el expediente remitido por Presidencia, respecto de
la consulta facultativa formulada por la Diputacion de Valéncia en relacion
con un eventual convenio interadministrativo entre la entidad EPSAR y la
Diputacion de Valéncia sobre la gestion de determinadas instalaciones de
aguas residuales y colectores y su encargo a la entidad EGEVASA.
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I
ANTECEDENTES

Del examen del expediente resulta que:

Unico.- Con fecha 16 de enero de 2019 tuvo entrada en este Organo
consultivo peticion de dictamen cursada por la Presidencia de la Generalitat,
respecto de la consulta facultativa formulada por la Diputacion de Valéncia
sobre “si, en el supuesto de que la Generalitat Valenciana o la EPSAR quieran
encomendarle en 2019 la gestiéon de las instalaciones (estaciones de aguas
residuales y colectores en poblaciones de menos de 20.000 habitantes) de
titularidad de la Generalitat Valenciana, mediante un nuevo convenio
interadministrativo... la Diputaciéon puede encargar su gestion a la sociedad
mercantil de capital mayoritariamente provincial EGEVASA, sin nueva
licitacion”.

Se acompana a la peticion de dictamen:

-Informe juridico de la Abogacia de la Generalitat, de 7 de julio de 2017,
sobre la legitimidad de la vigencia y el contenido del Convenio suscrito el 26
de septiembre de 1997, entre la Diputacion de Valéncia y la EPSAR, para la
gestion de la explotacion de instalaciones de saneamiento y depuracion.

-Dictamen en relacibn con la naturaleza y fundamento de la
colaboracion publico-privada mediante sociedad de economia mixta en
relacion con la Empresa General Valenciana de Agua, SA (EGEVASA), de 6 de
septiembre de 2018, redactado por dos Catedraticos de Derecho
Administrativo.

-Estatutos de EGEVASA, Pliego de Clausulas Administrativas
particulares y técnicas que rigio el concurso para seleccionar el socio privado
de EGEVASA y que forman parte del contrato; asi como el Reglamento del
Servicio Provincial del Ciclo Integral del Agua de la Diputaciéon de Valencia.

IT
CONSIDERACIONES

Primera.- La consulta formulada por Presidencia se efectia con
caracter de facultativa, con arreglo a lo previsto en el articulo 9 de la Ley de
la Generalitat 10/1994, de 19 de diciembre, de creacion de este Consell.
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Segunda.- Planteamiento de la cuestion.

Segun consta en el escrito de la Diputacion de Valencia de 21 de
diciembre de 2018, “la Entidad Publica de Saneamiento de Aguas Residuales
de la Comunidad Valenciana (en adelante la EPSAR) y la Diputacién Provincial
de Valencia (en adelante la Diputaciéon) suscribieron, el 26 de septiembre de
1997, un convenio que tiene por objeto la encomienda por la EPSAR a la
Diputacion de la gestion de las estaciones depuradoras de aguas residuales y
colectores de titularidad de la Generalitat Valenciana que se detallan en el
convenio. Conforme a lo previsto en la clausula séptima de dicho convenio,
mediante posteriores adendas al mismo se ha ampliado el numero de estas
instalaciones hasta un total de 59. En la clausula segunda, apartado 3, del
convenio (que se adjunta como Anexo I) las partes convienen que “para la
gestion de la explotacion, la Diputaciéon Provincial podra actuar a través de su
empresa publica EGEVASA”. El importe de los trabajos a realizar, que se
determina segun lo establecido en el convenio, se abona por la EPSAR a la
mercantil Empresa General Valenciana del Agua, S.A, (EGEVASA)en base a lo
previsto en su clausula sexta.

La EPSAR tiene interés en dar por finalizado el vigente convenio, aunque
todavia no nos lo ha notificado por escrito, y estudia proponer a la Diputacion
un nuevo convenio para la gestién de dichas instalaciones”.

Se anade en dicho escrito que “La Diputacién constituyé el 16 de
diciembre de 1988, la sociedad mercantil unipersonal Empresa General
Valenciana del Agua, S.A, (EGEVASA), para llevar a cabo todos aquellos
trabajos relacionados con el ciclo del agua, ampliamente entendido, que le sean
encomendados. En julio de 1998 decidi6 incorporar un  socio
privado/tecnolégico a EGEVASA mediante la venta del 49% de las acciones de
la sociedad, y seguir con el mismo régimen de gestion directa del servicio del
ciclo integral del agua en el territorio de la Provincia al amparo de la
Ley13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las Administraciones Publicas.

Ello fue asi hasta el 30 de marzo de 2000, fecha de la entrada en vigor
de la Ley 53/ 1999, de 28 de diciembre, por la que se modificé la Ley 13/ 1995,
de 18 de mayo, de Contratos de las Administraciones Publicas. Con la reforma
de la Ley de Contratos las sociedades de economia mixta gestoras de un
servicio publico en las que la Administracién Publica fuera titular mayoritario
del capital social quedaron sometidas a la LCAP y pasaron a ser un modo de
gestion indirecta del servicio publico....

De conformidad con lo establecido en el Pliego de clausulas generales y
de condiciones técnicas que rigieron la contratacion del socio privado de
EGEVASA que senalaban, como parte de su objeto social, el servicio ptublico de
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rehabilitacion, puesta en marcha y control de explotacién de estaciones
depuradoras de aguas residuales, la Diputacion considera que el contrato con
el socio privado de EGEVASA comporta un contrato de gestion de todo el servicio
publico de la Diputacion en materia de aguas con dicha empresa, durante
cincuenta anos, con cardcter exclusivo (solo puede prestarlo a través de
EGEVASA) y excluyente (nadie mas puede hacerlo). La Diputacion seleccioné al
socio privado mediante un procedimiento de libre concurrencia y mientras el
contrato que le une al socio privado esté en vigor, no puede crear otros entes de
Derecho publico o privado para destinarlos a cumplir aquella finalidad”.

Con arreglo a tales antecedentes, la Diputacion solicita al Consell
Juridic Consultiu su parecer sobre “si, en el supuesto de que la Generalitat
Valenciana o la EPSAR quieran encomendarle en 2019 la gestiéon de las
instalaciones (estaciones de aguas residuales y colectores en poblaciones de
menos de 20.000 habitantes) de titularidad de la Generalitat Valenciana,
mediante un nuevo convenio interadministrativo... la Diputacion puede
encargar su gestion a la sociedad mercantil de capital mayoritariamente
provincial EGEVASA, sin nueva licitacion”.

Es de significar, como se ha puesto de manifiesto en los antecedentes,
que se ha incorporado al expediente Informe juridico de la Abogacia de la
Generalitat, de 7 de julio de 2017, y el Dictamen redactado por dos
catedraticos de derecho administrativo.

El Informe de la Abogacia de la Generalitat aborda la vigencia del
Convenio de 1997 tras la Ley 40/2015, de 1 de octubre, LRLSP; y el Dictamen
de 6 de septiembre de 2018, suscrito por dos Catedraticos de Derecho
Administrativo, examina la naturaleza y fundamento de la colaboracion
publico-privada mediante sociedad de economia mixta (Egevasa), desde la
perspectiva de las relaciones entre la Diputacion Provincial de Valencia y los
municipios de la provincia de Valencia; es decir, desde la perspectiva de la
encomienda local para el ejercicio de competencias municipales a favor de la
Diputacion Provincial, y que esta lleva a cabo mediante una sociedad de
economia mixta.

Por ello, este Consell analiza iinicamente la cuestion que la Diputacion
somete a esta Institucion, circunscrita a la posibilidad de que pueda
encomendar de forma directa a Egevasa la gestion de determinadas
instalaciones titularidad de la Generalitat Valenciana, a raiz de un eventual
nuevo convenio interadministrativo, lo que se analiza en las consideraciones
siguientes.

Tercera.- Las sociedades de gestion de economia mixta como
instrumentos de colaboraciéon publico privada institucionalizada.

El examen de la cuestion suscitada exige efectuar una breve referencia
4
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a la evolucion normativa de las sociedades de economia mixta.

Al respecto, el Texto Articulado de la Ley de Contratos del Estado,
aprobado por Decreto 923/1965, de 8 de abril, incluia, entre las distintas
formas que podia adoptar el contrato de gestion de servicio publico, la
sociedad de economia mixta.

La Ley 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las Administraciones
Publicas, en su articulo 155.2, ubicado en el Titulo II referido al contrato de
gestion de servicios publicos, excluyo la aplicacion de las disposiciones
normativas previstas en dicho Titulo, no solo cuando la gestion del servicio
publico se efectuase mediante la creacion de entidades de derecho publico
destinadas a este fin, y sociedades de derecho privado en cuyo capital fuera
exclusiva la participacion de un ente publico, sino también cuando la
participacion publica en el capital social en dichas sociedades fuera
simplemente mayoritario.

La entrada en vigor de la citada Ley 13/1995 y, especialmente, la
disposicion derogatoria, referida a cuantas normas de igual o inferior rango
se opusiesen a su contenido, conllevé el problema interpretativo acerca de la
derogacion del apartado 3,c) del articulo 85 de la Ley de Bases de Régimen
Local (LBRL), y concordantes, arts. 103 y 104 del Texto Refundido del
Régimen Local (TRRL), aprobado por Real Decreto-Legislativo 781/1986, que
admitian como formas de gestion directa de los servicios publicos solo las
sociedades de capital integramente publico, y como gestiéon indirecta las
sociedades de capital publico mayoritario.

Ante esta situacion, la Ley 53/1999 modifico, entre otros, el articulo
155.2 de la Ley 13/1995, de forma que excluyo de la aplicacion del Titulo II,
sobre contratos de gestion de servicios publicos, la creacion de entidades de
Derecho Publico destinadas a prestar dichos servicios y Unicamente las
sociedades de capital integramente publico, quedando, de nuevo, relegada a
la gestion indirecta, la gestion de los servicios mediante sociedades en las que
el capital publico fuera simplemente mayoritario.

El articulo 155.2 de la Ley 13/1995 pas6 a ser el articulo 154.2 del
Texto refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas
(TRLCAP), el articulo de la Ley 30/2007, LCSP.

Posteriormente, la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible,
modifico la Ley 30/2007, LCSP, e introdujo la Disposicion Adicional trigésima
quinta, referida al régimen de adjudicacion de los contratos publicos en el
marco de las formas institucionales de colaboracion entre el sector publico y
el sector privado, en virtud de la cual, “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 eleccién del socio privado se
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haya efectuado de conformidad con las normas establecidas en la Ley
30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico 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 selecciéon del socio privado”.

Como han resaltado los Informes 1/2012 de 1 de febrero, y 28/2018,
de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de Aragon, la citada
Disposicion “venia a dar carta de naturaleza en nuestro ordenamiento juridico
de la contratacion, al criterio contenido en la Comunicacion Interpretativa de la
Comisién, relativa a la aplicacién del Derecho comunitario en materia de
contrataciéon publica y concesiones a la colaboraciéon publico privada
institucionalizada (CPPI) de 12 de abril de 2008, segtin el cual:

“Independientemente de cémo se haya creado una CPPIL las
disposiciones de la legislaciéon comunitaria en materia de contratos ptblicos 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, o cuando adjudica un contrato ptblico o
una concesion a la entidad de capital mixto. En cualquier caso, las entidades
adjudicadoras no pueden “recurrir a mecanismos dirigidos a enmascarar la
adjudicacion de contratos publicos de servicios a empresas de economia mixta”.

La Comisién considera a este respecto que una doble licitacién (la primera
para la seleccion del socio privado de la CPPIL, y la segunda, para la
adjudicacion del contrato ptiblico o la concesion 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 licitacion, 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 entidad de capital mixto y la contribucién operativa del
socio privado a la ejecucion de esas tareas y/o su contribucion administrativa
a la gestion de la entidad de capital mixto. La seleccion del socio privado va
acompanada de la creaciéon de la CPPI y la adjudicacion del contrato publico o
la concesion a la entidad de capital mixto”.

En la misma linea, la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea, de 15 de octubre de 2009, Asunto C-196/08, Acoset SpA. mantuvo
que “Aunque la inexistencia de licitacion en la adjudicaciéon 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 discriminacion, 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 sélo su capacidad para convertirse en
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accionistas, sino ante todo su capacidad técnica para prestar el servicio y las
ventajas economicas o de otro tipo que conlleva su oferta’.

La citada Disposicion Adicional trigésima quinta pasé a ser la
Disposicion Adicional vigésimo novena del TRLCSP, aprobado por Real
Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre.

Por cuanto afecta a la regulacion vigente, la Ley 9/2017, de 8 de
noviembre, de Contratos del Sector Publico, suprime la figura del contrato de
gestion de servicio publico que queda sustituida por la concesion de servicios.
Y en la exposicion de motivos senala que “(...)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 Comunicacién Interpretativa de la Comisién Europea relativa
a la aplicacion del derecho comunitario en materia de contratacion publica y
concesiones a la colaboracién publico-privada institucionalizada de 5 de febrero
de 2008”.

La Disposicion Adicional vigésimo segunda de la citada Ley 9/2017
senala lo siguiente:

“l. 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 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 seleccion
del socio privado.

La modificaciéon de los contratos de concesion de obras o de concesion de
servicios que se adjudiquen directamente segun lo establecido en el pdarrafo
anterior, unicamente se podra realizar de conformidad con lo establecido en la
Subseccion 4% de la Seccion 3% del Capitulo I del Titulo I del Libro Segundo,
relativa a la modificacién de los contratos.

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

Se trata en definitiva, con arreglo a la anterior normativa, de un
mecanismo de contratacion en el que se ainan, en un Unico procedimiento,
la seleccion del socio privado que se integrara en la sociedad de economia
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mixta y la adjudicacion del correspondiente contrato que constituye el objeto
de la seleccion del socio privado.

Y en el marco de esta normativa debe resolverse, por tanto, la cuestion
sometida a consulta.

Cuarta.- Posibilidad de encomendar prestaciones contractuales de
forma directa a EGEVASA, sociedad de economia mixta participada
mayoritariamente por la Diputacion.

I. Por cuanto afecta a la posibilidad de encomendar prestaciones
contractuales de forma directa a EGEVASA, dicha entidad era, al tiempo de
la firma del Convenio entre la entidad EPSAR y la Diputacion de Valencia en
el ano 1997, una sociedad integrada por capital totalmente publico, gestion
directa, y en el marco de las competencias que el articulo 31.a) de la Ley
7/1985, de 2 de abril, LBRL, atribuye a la Provincia, en orden a “asegurar la
prestacion integral y adecuada en la totalidad del territorio provincial de los
servicios de competencia municipal”.

Posteriormente, y como se ha senalado, por Acuerdo de la Diputacion
de Valencia de 22 de septiembre de 1998, se aprobd definitivamente los
pliegos de clausulas administrativas y técnicas y la convocatoria del concurso
para la enajenacion del 49% del accionariado, siendo adjudicataria la empresa
Vanimosa Cartera SL. El negocio juridico fue formalizado el 1 de marzo de
1999.

Egevasa, como sociedad de economia mixta, asumio la prestacion de los
servicios integrales del ciclo del agua de los municipios de la Provincia de
Valencia. Ahora bien, en el Pliego de Clausulas Administrativas que rigio la
seleccion del socio privado se incluyo, en el Anexo II, apartado 3, el Convenio,
de fecha 1 de enero de 1997, suscrito por la Diputacion Provincial y la entidad
EPSAR, para la financiacion y explotacion de instalaciones titularidad de la
Generalitat. Dicho Convenio también se menciona en la Condicion 4% del
Pliego, referido al ambito territorial del servicio.

Dicha prevision conllevd que Egevasa continuara -después de su
constitucion como sociedad de economia mixta- con la gestion y explotacion
de las instalaciones incluidas en el Convenio suscrito entre la entidad EPSAR
y la Diputacion Provincial en el ano 1997, en los términos (plazo, posibles
prorrogas, trabajos, calculo del importe y revision del coste) establecidos en
dicho Convenio. Segun se desprende de la documentacion remitida, el
expresado Convenio ha sido objeto de prorroga anual por parte de la entidad
EPSAR.

CSV:XYUMKJIMF-FoB27E94-TIRBKDH6  URL de vaidaci6:https://www.tramita.gva.es/csv-front/index.faces?cadena=X Y UMK IM F-FOB27E94-TIRBK DH6



Respecto del plazo de vigencia del Convenio con EPSAR, la Clausula
novena de este establecio un plazo de vigencia de un ano, del 1 de enero de
1997 hasta el 31 de diciembre de 1997, siendo susceptible de proérrogas
anuales tacitas, hasta la finalizacion del plazo de garantia de las obras
ejecutadas al amparo del Convenio entre la Generalitat y la Diputacion, salvo
denuncia de las partes antes de dicho plazo. En el convenio se prevé la
posibilidad de rescisién unilateral por cualquiera de las partes, mediante la
notificacion por escrito con un mes de antelacion.

Dicho esto, en el escrito de la autoridad consultante se senala que “La
EPSAR tiene interés en dar por finalizado el vigente convenio... y estudia
proponer a la Diputacion un nuevo convenio para la gestion de dichas
instalaciones”, 1o que plantea la duda acerca de la posibilidad encomendarle
en 2019 la gestion de las instalaciones (estaciones de agua residuales y
colectores en poblaciones de menos de 20.000 habitantes) a EGEVASA, sin
nueva licitacion.

Pues bien, el eventual nuevo Convenio de 2019 entre la Diputacion
Provincial y la Generalitat (o EPSAR) para la gestion de determinadas
instalaciones plantea el problema de su encomienda directa a Egevasa.

Dado que Egevesa constituye una sociedad participada con capital
privado, el vinculo juridico existente entre la Diputacion y Egevasa no puede
enmarcarse dentro de la técnica de los encargos a medios propios (art. 32 de
la LCSP 9/2017), al exigirse en este caso que el capital de la sociedad sea
integramente publico (art.32.2,c LCSP). En este sentido, basta recordar la
conocida Sentencia del TJUE, de 11 de enero de 2005, Stadt Halle y RPL
Lochau, en la que el Tribunal justifica la inexistencia de un medio propio en
los supuestos de sociedades con participacion de capital privado, en los
términos siguientes:

“(...) la participacién, 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 andlogo al que
ejerce sobre sus propios servicios.

50. A este respecto, es necesario senialar, en primer lugar, que la relacién
entre una autoridad publica, que es una entidad adjudicadora, y sus propios
servicios se rige por consideraciones Yy exigencias caracteristicas de la
persecucion de objetivos de interés publico. Por el contrario, cualquier inversion
de capital privado en una empresa obedece a consideraciones caracteristicas
de los intereses privados y persigue objetivos de naturaleza distinta.
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51. En sequndo lugar, la adjudicaciéon de un contrato publico a una
empresa de economia mixta sin licitacién previa perjudicaria al objetivo de que
exista una competencia libre y no falseada y al principio de igualdad de trato
de los interesados contemplado en la Directiva 92/50, ya que, entre otras
cosas, este procedimiento otorgaria a una empresa privada que participa en el
capital de la citada empresa una ventaja en relacién con sus competidores.

52. Por tanto, es necesario responder a la sequnda cuestion, letras a)
y b), que, en el supuesto de que una entidad adjudicadora proyecte celebrar un
contrato a titulo oneroso referente a servicios comprendidos dentro del admbito
de aplicacién 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 ptblica
previstos en dicha Directiva”.

En la Sentencia del TJUE de 15 de octubre de 2009, recuerda que "La
participacion, de una empresa privada en el capital de una sociedad en la que
participa asimismo la entidad adjudicadora de que se trate excluye, en
cualquier caso, que dicha entidad adjudicadora pueda ejercer sobre la citada
sociedad un control andlogo al que ejerce sobre sus propios servicios (véase en
particular la Sentencia Sea...). Este es el caso de la concesion examinada en el
litigio principal, pues el socio privado debe suscribir el 49% del capital social de
la sociedad de capital mixto adjudicataria de dicha concesiéon'.

Es mas, el TJUE estimé6 aplicable la doctrina recogida en el Sentencia
de Stadt Halle y RPL Lochau, aun en el supuesto de que los socios privados
sean entidades sin animo de lucro. Asi, en la Sentencia de 19 de junio de
2014, asunto C-574/12, senala que "(...) debe ponerse de relieve que el hecho
de que, en la sentencia Stadt Halle y RPL Lochau (EU:C:2005:5), el Tribunal de
Justicia se refiriera a conceptos como los de «empresa» o de «capital social» se
debe a las circunstancias concretas del asunto que dio lugar a dicha sentencia
Yy no significa que el Tribunal de Justicia quisiera limitar sus apreciaciones
unicamente a los casos de participaciéon, en la entidad adjudicataria, de
empresas mercantiles con animo de lucro.

(...) cuando el adjudicatario de un contrato publico es una asociaciéon de
utilidad publica sin dnimo de lucro que, al adjudicarse ese contrato, cuente
entre sus socios no solo con entidades pertenecientes al sector ptblico, sino
también con instituciones privadas de solidaridad social que desarrollan
actividades sin danimo de lucro, no se cumple el requisito relativo al «control
andlogo», establecido en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia para que un
contrato publico pueda considerarse una operacion «in house», por lo que es
aplicable la Directiva 2004/ 18".
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La relacion juridica entre ambas entidades, Diputacion Provincial y
Egevasa, en cuanto esta ultima constituye una forma de Cooperacion Publico-
Privada Institucionalizada, gestion indirecta, se encuentra enmarcada en el
régimen de las sociedades de economia mixta a que se refiere la Disposicion
Adicional vigésimo segunda de la Ley 9/2017, en virtud de la cual:

“l. 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 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....".

Dicha Disposicion resulta aplicable al supuesto analizado dado que se
trata de determinar la posible "encomienda" o adjudicacion directa, en este
momento, en el marco de la legislacion de contratacion publica, de una
eventual prestaciéon de caracter contractual (la gestion y explotacion de
determinadas instalaciones de titularidad de la Generalitat), a una sociedad
de economia mixta.

II. Partiendo del anterior planteamiento, la Disposicion Adicional
vigésimo segunda de la citada Ley 9/2017 excluye la necesidad de una doble
licitacion, permitiendo la adjudicacion directa a una sociedad de economia
mixta de concesiones de obras y de servicios, cuando la eleccion del socio
privado se haya efectuado de conformidad con las normas que la Ley de
contratacion publica establece para la adjudicacion del contrato cuya
ejecucion constituya su objeto. Ahora bien, los principios de la legislacion
contractual se estimaran cumplidos mediante el procedimiento abierto de
seleccion del socio privado, Unicamente, en relacion con el ambito de
actuacion material concreto incluido expresamente en los Pliegos de
Clausulas Administrativas particulares y técnicas que rigio¢ dicha seleccion, y
que constituyo el objeto de la seleccion del socio privado; de forma que el
contenido de los Pliegos se convierte en el eje central de la cuestion.

Por otro lado, en relacion con la interpretacion de la Disposicion
Adicional vigésimo segunda de la citada Ley 9/2017, es de mencion el Informe
22/2018, de 15 de septiembre, de la Junta Consultiva de Contratacion de
Aragon, en el que expuso lo siguiente:

"Deciamos en nuestro informe 1/2012, de 1 de febrero, a propésito de la
DA vigésima novena TRLCSP, precedente directo de la actual DA vigésima
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segunda, que de una atenta lectura de la misma cabia interpretar que la
adjudicacion directa a la sociedad de economia mixta «..lo 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, duracién, condiciones de pago... etc.) mds aquéllas previsiones
relativas a su posible modificaciéon y préorroga. Es decir, la Disposiciéon 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 qgue proceda su adjudicacién directa con dispensa de
la doble licitaciéon. Resultaria preciso, ademds, que tales prestaciones hubieran
quedado suficientemente determinadas en la documentacion 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 licitacién, por lo que seria
necesario acudir a nuevos procedimientos publicos de adjudicaciéon

Como se argumenta en el precitado informe, no sera necesaria una
nueva licitacion en relaciéon con las prestaciones que se adjudiquen a una
sociedad de economia mixta cuando se trate de prestaciones del contrato
preciso, concreto y determinado para el que fue seleccionado el socio privado,
no siendo, por tanto, suficiente que el socio haya sido elegido mediante
licitacion publica, de forma que, aquellas prestaciones contractuales ajenas,
distintas o que queden fuera de lo que fue objeto de licitacion en el
procedimiento de licitacion del socio privado (por haber finalizado la vigencia
de dicha prestacion o por tratase de nuevas prestaciones) exigiran una nueva
licitacion en la que se respeten los principios que rigen la contratacion
publica.

III. Expuesto lo anterior, y atendiendo al contenido de los Pliegos
aprobados en el ano 1998, la Diputacion de Valencia solo puede encomendar
a EGEVASA, sin necesidad de nueva licitacion, la realizacion de todas
aquellas prestaciones, gestion de servicios o de instalaciones que se
encuentren dentro del contrato que fue, en su caso, objeto de licitacion en el
momento de la seleccion del socio privado. Si las nuevas prestaciones
asumidas por la Diputacion mediante el eventual Convenio con la Generalitat
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quedan fuera del objeto del citado procedimiento de seleccion del socio
privado, sera necesaria una nueva licitacion, a la que podra, como senala la
Disposicion Adicional vigésimo segunda de la citada Ley 9/2017, concurrir la
sociedad de economia mixta.

Debe tenerse en cuenta que el Pliego para la seleccion del socio privado
de Egevasa recogio, de forma concreta, en el Anexo II, el Convenio suscrito
por EPSAR y la Diputacion en el ano 1997, en el que se concretaba el alcance
de la prestacion asumida por la Diputacion, los trabajos a realizar (Clausula
Tercera y Anexo de Especificaciones Técnicas del Convenio), los medios a
aportar por la Diputacién, la financiacién “estimada” (clausula cuarta), el
calculo del importe y la revision del coste (clausula quinta), la forma de pago
(clausula sexta), asi como el plazo de duracion de las prestacion asumida por
la Diputacién, por lo que es dicho Convenio y no otro (que pueda calificarse
de “nuevo”), el que fue objeto del proceso de seleccion del socio privado, y en
cuyo marco debe reservarse las encomiendas que la Diputacion pueda
efectuar a la citada entidad.

En el supuesto de encomendar a EGEVASA prestaciones de caracter
contractual distintas de las licitadas en el procedimiento de seleccion del socio
privado sera necesario sujetarse a las normas de contratacion publica. No
resulta suficiente a tal fin que la seleccion del socio privado lo haya sido para
la prestacion del servicio de ciclo de agua, en su sentido mas amplio, pues,
como senala el precitado Informe 22/2018 de la Junta Consultiva de
Contratacion de Aragon, la adjudicacion directa a la sociedad de economia
mixta lo es del contrato preciso, concreto y determinado -para el que se ha
seleccionado el socio privado-, que debe cumplir con el contenido minimo de
la LCSP (objeto, precio, duracion, condiciones de pago... etc.) mas aquéllas
previsiones relativas a su posible modificacion y prérroga. No debe olvidarse
que, en el Auto de 16 de mayo de 2013, asunto C-564/2011, el TJUE senalo
que "La legislaciéon de la UE sobre contratacion publica se opone a una
normativa nacional que autoriza a la conclusiéon, sin licitacion, de un contrato
por el cual las entidades publicas constituyen entre si una cooperacién donde...
tal contrato no tiene por objeto asegurar la ejecucion de una mision de servicio
publico comun a estas entidades, no se rige unicamente por consideraciones y
a la consecucion de objetivos de interés publico o pueda colocar a un proveedor
privado en una posicion privilegiada frente a sus competidores".

La adjudicaciéon de un contrato publico a una sociedad de economia
mixta sin licitaciéon previa perjudicaria la competencia libre y el principio de
igualdad de trato de los interesados, ya que el procedimiento otorgaria a una
empresa privada que participa en el capital de la citada empresa una ventaja
en relacion con sus competidores (Sentencia Stadt Halle y RPL Lochau,
apartado 51).
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Pues bien, atendiendo a la doctrina anteriormente expuesta, si el
eventual convenio interadministrativo de 2019 supone un nuevo convenio,
como asi se resefna, consecuencia: bien de la pérdida de vigencia del suscrito
en 1997 y sus prorrogas, o bien por suponer la realizacion de tareas o
prestaciones distintas o ajenas, o en términos distintos de los que, en su caso,
fueron objeto, de forma concreta y especifica, de licitacion en el procedimiento
inicial de seleccion del socio privado, no sera posible la encomienda directa
de dichas prestaciones a EGEVASA. Ademas, no se estima suficiente, a tal
fin, el hecho de que EGEVASA se dedique a la gestion del ciclo del agua, en el
término mas amplio, pues como se ha dicho, la Disposicion Adicional vigésimo
segunda de la citada Ley 9/2017 no permite adjudicar directamente a una
sociedad de economia mixta, sin mas, los posibles contratos relacionados con
el ciclo de abastecimiento de agua, de forma genérica e indeterminada. La
cooperacion no puede, por tanto, bajo formulas de convenios
interadministrativos, ocultar contratos publicos (sentencia del Tribunal de
Justicia, Gran Sala, de 19 de diciembre de 2012, Azienda Sanitaria Locale di
Lecce y Universidad de Salento).

Por consiguiente, no es suficiente el hecho de que la Diputacion
Provincial haya seguido un procedimiento de licitacion publica para la
seleccion del socio privado de EGEVASA cuyo objeto es la prestacion de los
determinados servicios relativos al ciclo del agua, sino que, ademas, las
prestaciones que se le pretenda encomendar de forma directa a dicha entidad
participada con capital privado, han de estar comprendidas de forma concreta
y especifica en el objeto de la inicial licitacion, pues solo asi se podra estimar
atendidos los principios de igualdad, publicidad y libre concurrencia que rigen
la contratacion publica.

De esta forma, no sera posible encomendar a EGEVASA prestaciones
no comprendidas en el objeto de la licitacion publica celebrada para la
seleccion del socio privado, todo ello de conformidad con las previsiones del
Pliego de Clausulas Administrativas Particulares y Técnicas aprobado en el
ano 1998.

III
CONCLUSION

Por cuanto queda expuesto, el Consell Juridic Consultiu de la
Comunitat Valenciana es del parecer:
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1%. La entidad EGEVASA constituye una sociedad de economia, formula
de Colaboracion Publico Privada institucionalizada, en cuyo capital existe
participacion de capital privado (49%), siendo solo mayoritaria la
participacion publica (51%) de la Diputacion.

2°.- El Pliego para la seleccion del socio privado de Egevasa recogio, de
forma concreta, en el Anexo II, el Convenio suscrito por EPSAR y la Diputacion
en el ano 1997, en el que se concretaba el alcance de la prestacion asumida
por la Diputacion, los trabajos a realizar (Clausula Tercera y Anexo de
Especificaciones Técnicas del Convenio), los medios a aportar por la
Diputacion, la financiacion “estimada” (clausula cuarta), el calculo del
importe y la revision del coste (clausula quinta), la forma de pago (clausula
sexta), asi como el plazo de duracion de las prestacion asumida por la
Diputacion, por lo que es dicho Convenio y no otro (que pueda calificarse de
“nuevo”), el que fue objeto del proceso de seleccion del socio privado.

3°.- Si el eventual nuevo convenio interadministrativo de 2019, a que
se refiere la Diputacion, supone un nuevo convenio, bien por la pérdida de
vigencia del suscrito en 1997 y sus prorrogas, o bien por suponer la
realizacion de tareas o prestaciones distintas o ajenas a las que, en su caso,
fueron objeto, de forma concreta y especifica, de licitacion en el procedimiento
inicial de seleccion del socio privado, no sera posible la encomienda directa
de dichas prestaciones a EGEVASA.

No se estima suficiente el hecho de que EGEVASA se dedique a la
gestion del ciclo del agua, en el término mas amplio, pues la Disposicion
Adicional vigésimo segunda de la citada Ley 9/2017 no permite adjudicar
directamente a una sociedad de economia mixta, sin mas, los posibles
contratos relacionados con el ciclo de abastecimiento de agua, de forma
genérica e indeterminada. La cooperacion no puede, por tanto, bajo formulas
de convenios interadministrativos, ocultar contratos publicos (sentencia del
Tribunal de Justicia, Gran Sala, de 19 de diciembre de 2012, Azienda
Sanitaria Locale di Lecce y Universidad de Salento).

4%.- Resta recordar que la consulta se circunscribe, Gnicamente, al
eventual “nuevo convenio interadministrativo” entre la Generalitat (o0 EPSAR)
y la Diputacion Provincial, y ello en la medida en que la vigencia del actual
convenio de 1997 entre la Generalitat y la Diputacion de Valenciana ha sido

analizada por la Abogacia de la Generalitat, como se ha dicho, en su informe
de 7 de julio de 2017.
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Ahora bien, si, como parece desprenderse del contenido del expresado
Convenio de 1997, nos encontraramos ante una encomienda de gestion
celebrada en el marco del anterior articulo 15 de la Ley 30/1992, en la que la
Diputacion, en el marco de sus competencias, asumio la explotacion de
determinadas instalaciones titularidad de la Generalitat, no le resultaria de
aplicacion a dicho Convenio el limite temporal de los 4 anos que fija el articulo
49 de la Ley 40/2015, por expresa prevision del articulo 48.9 de la citada
norma, en virtud del cual “las normas del presente capitulo no seran de
aplicacion a las encomiendas de gestion y a los acuerdos de terminacion
convencional de los procedimientos administrativos”; no siendo necesario, por
tanto, un nuevo convenio, sin perjuicio de la facultad de rescision unilateral
que prevé la clausula novena del Convenio.

V.M.H., no obstante, resolvera lo procedente.

Valéncia, 6 de febrero de 2019
EL SECRETARIO GENERAL

LA PRESIDENTA

|Firmat-per -Joan Maria Tamarit Pal aci os el
106/ 02/12019:18: 09: 20
Carrec: Secretari General del Consell
Jurjdic Consultiu

/Fi rmatzper “Margarita Sol er Sanchez el

106/ 02412019 -18: 13: 22

Carrec: Présidenta del Consell Juridic

Consul tiude |a Comunitat Val enciana

MOLT HBLE. SR. PRESIDENT DE LA GENERALITAT.
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