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RESOLUCION DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE RECURSOS CONTRACTUALES DE LA JUNTA DE ANDALUCIA
Sevilla, 22 de septiembre de 2022.

VISTO el recurso especial en materia de contratacién interpuesto por M.P.R., como Portavoz del GRUPO
MUNICIPAL PODEMOS ECIJA contra el acuerdo aprobado en sesién extraordinaria del pleno del Ayuntamiento de
Ecija (Sevilla) de fecha 5 de agosto de 2022 «Punto 3°.- Proposicién del Teniente de Alcalde Delegado de
Urbanismo, Desarrollo Socioeconémico y Medio Ambiente del Area de Desarrollo Urbano Sostenible, relativo a
encomendar -en virtud de lo previsto en el Art. 16.A 4° Pliego de Condiciones Administrativas- a la actual
adjudicataria del servicio “Aqua Campifia, S.A.”, la redaccién del Proyecto y Ejecucion de las obras de “Ampliacidn
de Colector de Aguas Residuales/Pluviales en Plaza de Coldn, Calle Calzada, Calle Mayor y Calle Peso, hasta
evacuar al Canal Recreativo”, asi como ampliacion del plazo concesional» (Expte. MC/GSP-2001/2022), , este
Tribunal, en sesidn celebrada el dia de la fecha, ha dictado la siguiente

RESOLUCION
ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO. El pleno del Ayuntamiento de Ecija reunido en sesién extraordinaria el 5 de agosto de 2022 acuerda en
su punto tercero, aprobar la proposicion del Teniente de Alcalde Delegado de Urbanismo, Desarrollo
Socioeconémico y Medio Ambiente del Area de Desarrollo Urbano Sostenible, indicada en el encabezamiento de
la presente resolucidn. Su tenor en lo que aqui interesa es el siguiente:

«PRIMERO.- Encomendar -en virtud de lo previsto en el Articulo 16.A 4° Pliego de Condiciones Administrativas- a la
actual adjudicataria del servicio AQUA CAMPINA S.A., la redaccion del Proyecto y ejecucién de las Obras de
«AMPLIACION DE COLECTOR DE AGUAS RESIDUALES/PLUVIALES EN PLAZA DE COLON, CALLE CALZADA, CALLE MAYOR Y
CALLE PESO, HASTA EVACUAR AL CANAL RECREATIVO».

Quedando condicionada la ejecucion de las obras a la supervision, aprobacion por la Corporacion Municipal en
Pleno y Replanteo del Proyecto de Obras. Asimismo, de acuerdo con el Articulo 124. d) RDLeg 2/2000, de 16 de junio,
o con el Articulo 233.1 d) Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico; en el citado acuerdo de la
Corporacion Municipal en Pleno (como drgano de contratacion) se determinard el Presupuesto de las obras, como
importe definitivo de la modificacién del contrato.

SEGUNDO.- Establecer como medio de reequilibrio economico del contrato la ampliacién -como mdximo- del plazo
concesional en diez (10) afios. A estos efectos, se fija como coste mdximo de las referidas obras el estimado por D.
Rafael Ferndndez Rueda, Ingeniero Técnico Obras Publicas de este Excmo. Ayuntamiento de Ecija en su Informe de
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08/06/2022, que asciende a 3.594.793,17 €. Considerando asimismo que los costes que en su momento se
establezcan como definitivos se verdn incrementados con los propios del mantenimiento y conservacion de las
nuevas instalaciones hasta el final del plazo de concesion incrementado.

Estableciéndose expresamente a los efectos del Articulo 261 del entonces vigente Real Decreto Legislativo
1564/1989, de 22 de diciembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Sociedades Andnimas,
actualmente Articulo 360 del Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley de Sociedades de Capital, la prérroga de la Sociedad Mixta AQUA CAMPINA S.A. en diez (10) afios mds de los
inicialmente previstos (25 afios); prorroga que deberd ser elevada a Escritura Pdblica e inscrita en el Registro
Mercantil, como modificacién del Articulo 4.1 de los Estatutos Sociales de AQUA CAMPINA S.A..».

SEGUNDO. El 29 de agosto de 2022, tuvo entrada en el registro de este Tribunal escrito de recurso especial en
materia de contratacidn interpuesto por M.P.R., como Portavoz del GRUPO MUNICIPAL PODEMOS ECIJA (en
adelante el recurrente) contra el citado acuerdo del pleno del Ayuntamiento de Ecija reunido en sesién
extraordinaria el 5 de agosto de 2022.

Mediante oficio de la Secretaria del Tribunal, de 29 de agosto de 2022, se da traslado al 6rgano de contratacion
del citado escrito de recurso y se le solicita que aporte el informe sobre el mismo, asi como la documentacidn
necesaria para su tramitacién y resolucién. Lo solicitado fue recibido en este Organo el 1 de septiembre de 2022,
salvo el acto impugnado.

El 12 de septiembre de 2022 la Secretaria de este Tribunal comunica al recurrente que el mencionado acuerdo del
pleno del Ayuntamiento de Ecija se encuentra suspendido en virtud de la Resolucién de medida cautelar
103/2022, de 9 de septiembre, adoptada en el recurso 326/2022, interpuesto contra el mismo acto y en el mismo
procedimiento de contratacion.

Con fecha 12 de septiembre de 2022, la Secretaria del Tribunal concedié un plazo de 5 dias habiles a la entidad
adjudicataria AQUA CAMPINA S.A. para que formulara las alegaciones al recurso interpuesto que considerase
oportunas, las cuales fueron presentadas por dicha entidad en el plazo establecido para ello.

Por dltimo, el 14 de septiembre de 2022, la Secretaria del Tribunal requiere al Ayuntamiento de Ecija para que
aporte el acto impugnado, esto es el acuerdo recogido en el punto tercero del pleno del Ayuntamiento de Ecija
reunido en sesidn extraordinaria el 5 de agosto de 2022. Lo solicitado fue recibido en este Organo el 19 de
septiembre de 2022.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO. Competencia.

Este Tribunal resulta competente para resolver en virtud de lo establecido en el articulo 46.1 de la LCSP y en el
articulo 10.3 del Decreto 332/2011, de 2 de noviembre, por el que se crea el Tribunal Administrativo de Recursos
Contractuales de la Junta de Andalucia, en su redaccidon dada por el Decreto 120/2014, de 1 de agosto; toda vez
que el Ayuntamiento de Ecija (Sevilla) no ha manifestado que disponga de érgano propio para la resolucién del
recurso, por si o a través de la Diputacidn provincial, habiendo remitido a este Tribunal toda la documentacidn
necesaria para su resolucion.
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Al contrato de gestion de servicio publico del que trae causa el acuerdo que se impugna le es de aplicacion el
Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico (en adelante TRLCSP), aprobado por Real Decreto
Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre. Igualmente, rige en el mismo lo dispuesto en el Real Decreto 817/2009, de
8 de mayo, por el que se desarrolla parcialmente la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector
Publico, en el Reglamento General de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, aprobado por el Real
Decreto 1098/2001, de 12 de octubre, y en los pliegos y deméas documentacion. Y ello, de conformidad con lo
establecido en el apartado segundo de la disposicidn transitoria primera de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de
Contratos del Sector Publico (LCSP), que dispone que «2. Los contratos administrativos adjudicados con
anterioridad a la entrada en vigor de la presente Ley se regirdn, en cuanto a sus efectos, cumplimiento y extincion,
incluida su modificacion, duracion y régimen de prérrogas, por la normativa anterior».

Asimismo, el procedimiento del recurso especial se rige por la citada LCSP, conforme a lo previsto en el segundo
parrafo del apartado cuarto de la citada disposicion transitoria primera de dicha ley, que establece que «En los
expedientes de contratacion iniciados antes de la entrada en vigor de esta Ley podrd interponerse el recurso
previsto en el articulo 44 contra actos susceptibles de ser recurridos en esta via, siempre que se hayan dictado con
posterioridad a su entrada en vigor.».

SEGUNDO. Legitimacion.

El recurso que se examina ha sido interpuesto por la persona que ejerce la portavocia del GRUPO MUNICIPAL
PODEMOS ECIJA, por lo que procede analizar la legitimacién que ostenta dicha persona en su condicién de
concejal de una Corporaciéon municipal para la interposicion del recurso especial en materia de contratacion.

Al respecto, este Tribunal ya ha tenido la oportunidad de manifestarse en las Resoluciones, entre otras, 89/2013,
de 15 de julio, 165/2015, de 30 de abril y 151/2018, de 23 de mayo. En ellas se hace referencia a la regulacion legal
de la legitimacion para la interposicion del recurso. Actualmente, esta cuestion se encuentra regulada en el
articulo 48 de la LCSP que dispone en lo que aqui concierne que «Podrd interponer el recurso especial en materia
de contratacion cualquier persona fisica o juridica cuyos derechos o intereses legitimos, individuales o colectivos, se
hayan visto perjudicados o puedan resultar afectados, de manera directa o indirecta, por las decisiones objeto del
recurso».

Asimismo, las citadas Resoluciones se remiten al apartado b) del articulo 63.1 de la Ley 7/1985, de 2 de abril,
Reguladora de las Bases del Régimen Local, que establece que «Junto a los sujetos legitimados en el régimen
general del proceso contencioso-administrativo podran impugnar los actos y acuerdos de las Entidades locales que
incurran en infraccion del ordenamiento juridico:

b) Los miembros de las Corporaciones que hubieran votado en contra de tales actos y acuerdos.».

En este sentido, el Reglamento de los procedimientos especiales de revision de decisiones en materia
contractual, aprobado por Real Decreto 814/2015, de 11 de septiembre, dispone en su articulo 24.6 que «Estdn
legitimados para interponer recurso especial, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 63 de la Ley 7/1985, de
2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local, los miembros de las entidades locales que hubieran votado
en contra de los actos y acuerdos impugnados.».

Por su parte, el Tribunal Constitucional, desde la Sentencia 173/2004, de 18 de octubre, ha mantenido
reiteradamente, por lo que se refiere a los miembros de las Corporaciones Locales, que «existe una legitimacion
ex lege, que proviene concretamente, por razén del mandato representativo recibido de sus electores, a los
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miembros electivos de las correspondientes corporaciones locales para poder impugnar los actos o actuaciones de
éstas que contradigan el ordenamiento juridico. No se trata de una legitimacion basada en un interés abstracto en
la legalidad, sino de una legitimacion directamente derivada de la condicion de representante popular que
ostentan, en cuanto ahora importa, los concejales de un Ayuntamiento y que se traduce en un interés concreto -
inclusive puede hablarse de una obligacion- de controlar su correcto funcionamiento, como tnico medio, a su vez,
de conseguir la satisfaccion de las necesidades y aspiraciones de la comunidad vecinal que, como primera
competencia, asigna a los Municipios el art. 25.1 de la mencionada Ley requladora de bases de régimen local».

Por ello, concluye el Tribunal Constitucional que «el concejal, por su condicién de miembro -no de érgano- del
Ayuntamiento, que es, a su vez, el rgano de gobierno y administracion del municipio y para el que es elegido
"mediante sufragio universal, libre, directo y secreto" de los vecinos (art. 19.2 LBRL en relacion con los arts. 176 y
siguientes de la Ley Orgdnica 5/1985, de 19 de junio, del régimen electoral general, estd legitimado para impugnar
la actuacién de la corporacion local a que pertenece, por el interés concreto que ostenta en el correcto
funcionamiento de dicha corporacion en virtud de su mandato representativo, a no ser que, tratdndose del acto de
un érgano colegiado, no hubiera votado en contra de su aprobacions.

En el supuesto examinado, visto lo anterior, el concejal que formaliza el presente recurso goza de legitimacion
activa para la interposicion del recurso, dado que el mismo -seglin consta en el propio acuerdo- vot6 en contra
del acto que se impugna.

TERCERO. Acto recurrible.

En el presente supuesto el recurso se interpone contra la modificacion de un contrato por entender la recurrente
que la modificacién debid ser objeto de una nueva licitacion y posterior adjudicacion, por lo que al ser el contrato
de concesion de servicios con un valor estimado superior a tres millones de euros y convocado por un ente del
sector publico con la condicién de Administracion Publica, el acto recurrido es susceptible de recurso especial en
materia de contratacion al amparo de lo dispuesto en el articulo 44 apartado 2.d) de la LCSP.

En este sentido, el acto que se recurre ha de ser calificado como modificacion del contrato, a pesar de que todavia
no se conozca con certeza el importe definitivo de la misma.

No es posible atender el alegato de la entidad adjudicataria de que el acto recurrido no es susceptible de recurso
especial en materia de contratacion. Al respecto, manifiesta que conforme a la disposicién transitoria primera de
la LCSP, los acuerdos de modificacion del contrato no son impugnables mediante recurso especial en relacion a
los contratos ya adjudicados cuando entrd en vigor la citada ley; a su entender el nico acto dictado en ejecucion
de un contrato que si podria incluirse como susceptible de un recurso especial en materia de contratacion es el de
rescate, pues si lo permite dicha disposicion transitoria, pero no el de modificacidn del contrato.

Pues bien, como se ha expuesto en el fundamento de derecho primero, el procedimiento del presente recurso
especial se rige por la LCSP, de conformidad con lo establecido en la disposicidn transitoria primera de la citada
ley. En efecto, como se ha expuesto anteriormente, el segundo parrafo del apartado cuarto de la citada
disposicion transitoria primera dispone que «En los expedientes de contratacion iniciados antes de la entrada en
vigor de esta Ley podrd interponerse el recurso previsto en el articulo 44 contra actos susceptibles de ser recurridos
en esta via, siempre que se hayan dictado con posterioridad a su entrada en vigor.». Por tanto, en el supuesto
examinado, habiéndose dictado el acto impugnado con posterioridad a la entrada en vigor de la LCSP, la
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modificacion del contrato es susceptible de recurso especial en materia de contratacion al amparo de lo
dispuesto en el articulo 44 apartado 2.d) de la citada LCSP.

CUARTO. Plazo de interposicion.

En cuanto al plazo de interposicidn del recurso, en el supuesto examinado, conforme a la documentacién enviada
por el 6rgano de contratacion, el acuerdo de modificacion del contrato que se recurre fue adoptado el 5 de agosto
de 2022, por lo que aun computando desde dicha fecha el recurso presentado el 29 de agosto de 2022 en el
registro de este Tribunal, se ha interpuesto dentro del plazo legal establecido en el articulo 50.1 apartado e) de la
LCSP.

QUINTO. Fondo del asunto. Alegaciones de las partes.
1. Alegaciones de la recurrente.

Analizados los requisitos de admisidn del recurso, procede examinar los motivos en que el mismo se sustenta. En
este sentido, la recurrente interpone el presente recurso contra el acuerdo del pleno del Ayuntamiento de Ecija
reunido en sesion extraordinaria el 5 de agosto de 2022 citado en el encabezamiento, solicitando a este Tribunal
que con estimacion de mismo se declare su nulidad, asi como «el archivo del expediente administrativo, de
conformidad con los motivos expuestos en el presente».

Entiende el recurrente que el establecer como medio de reequilibrio econémico del contrato la ampliacién -como
maximo- del plazo concesional en diez afios, asi como respecto a la prorroga de la sociedad mixta AQUA
CAMPINA, S.A. por igual plazo, supone una modificacién del contrato de concesién de gestién de los servicios
plblicos municipales de abastecimiento de agua potable y alcantarillado del municipio de Ecija formalizado con
fecha 27 de julio de 2001, no amparada en la clausula 16 4 del pliego de clausulas administrativas particulares
(PCAP) que rigi6 el mismo, no prevista en el momento de su licitacion y que atentaria contra el principio de
igualdad de trato y no discriminacion que debe presidir la contratacion publica de conformidad con la
jurisprudencia comunitaria y Directivas de aplicacion (Directiva 2014/24/UE de 26 de febrero), sin entrar en el
contenido del punto primero del acuerdo, que tampoco seria conforme a ley al no contar con un procedimiento
de licitacion oportuno en aplicacion del articulo 154.2 del TRLCAP (normativa aplicable a la modificacion del
presente contrato de gestion de servicios publicos como vigente en el momento de celebracion del mismo),
siendo obras no contempladas y de exclusiva cuenta del Ayuntamiento de Ecija no pudiendo pactarse de comdn
acuerdo.

Asimismo, afirma que la referida modificacion (de ampliacion de un maximo de diez afios de la concesidn) se
considera claramente de caracter sustancial, y sin duda alteraria el equilibrio econdmico del contratista, de
manera no prevista en el contrato inicial y no permite la participacion de otras entidades licitadoras tanto en la
ejecucion de obras como en la concesion de servicios, por lo que constituiria una adjudicacion directa que no esta
amparada en la normativa de contratacidn, ni el procedimiento administrativo tramitado en el expediente
elevado al pleno del Ayuntamiento para su resolucion seria el adecuado para ello, adoleciendo la misma de
nulidad de pleno derecho.

En este sentido, sefiala que la modificacion del contrato aprobada por el pleno, consistente en la ampliacion del
plazo de duracién del contrato de gestion de servicios publicos, asi como de la propia sociedad mixta, pasando de
los 25 afios fijados en el PCAP y en los estatutos de ésta, respectivamente, a un maximo de 10 afios a
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consecuencia de la ejecucion de las obras de referencia, y como mecanismo de compensacion para el
restablecimiento del equilibrio econémico de la citada sociedad mixta, que se ha querido entender como una
prérroga del contrato (que debe ser restrictiva y amparada en los supuestos que la ley establece), teniéndose en
cuenta que incluida la misma no superaba el plazo maximo de este tipo de concesiones, lo que supone en
realidad una modificacidn consensuada de caracter sustancial con la concesionaria, no amparada en razones de
interés publico.

Asi, las referidas modificaciones vienen a contradecir los principios de libre concurrencia que deben ser
amparados en la contratacion publica comunitaria, asi como el articulo 158 del TRLCAP, que obliga a fijar
necesariamente con respecto a las sociedades mixtas tanto su duracion como la de las posibles prérrogas de que
pudieran ser objeto, considerandolos actos contrarios al ordenamiento juridico por los que se adquieren
derechos (mantenimiento de una concesidon de servicios publicos, ampliacién del plazo de duracién de la
sociedad mixta y adjudicacion de contrato de obras) “sin carecer de requisitos esenciales para ello” (nuevas
adjudicaciones por licitaciones publicas amparadas en la actual LCSP, que respeten los principios de libertad de
acceso a las licitaciones, publicidad y no discriminacion e igualdad de trato entre las posibles entidades
candidatas, entre otras).

Por Gltimo, considera que la ampliacidn del plazo concesional en diez afios, viene a consecuencia del encargo
directo de ejecucién de obras a la mencionada sociedad mixta, por lo que de conformidad con el informe de
Secretaria nimero 92/2022 del Ayuntamiento de Ecija de fecha 2 de agosto de 2022 (en adelante informe
92/2022), que consta en el expediente, en su pagina 49, parrafo in fine, en el que se concluye que no es posible el
mismo, siendo nulo de pleno derecho en aplicacidn del articulo 47. 1, letra f) de la “LPACAP”, no dandose los
supuestos contemplados en la ley para el encargo directo de ejecucién de las obras citadas a la mencionada
sociedad mixta, participada en un 10% por el Ayuntamiento de Ecija, ya que tal como sefiala el articulo 154.2 del
TRLCAP, Unicamente se exceptla la aplicacion del contrato de gestion de servicios publicos, en los supuestos en
que la gestion de este se efectie mediante creacién de Entidades de Derecho Publico destinadas a este fin o a
aquellos en que la misma se atribuya a una sociedad de derecho privado en cuyo capital sea exclusiva la
participacién de la Administracion o de un ente publico de la misma.

2. Alegaciones del 6rgano de contratacion.

Consta en el expediente de contratacion recibido en este Tribunal un documento firmado por la persona titular de
la Seccion de Contratacion y Patrimonio, dependiente del Servicio de Organizacion y Recurso del Ayuntamiento
de Ecija, dirigido a este Organo, en el que se sefiala lo siguiente:

«Adjunto se remite, Resolucion del Teniente Alcalde Delegado de Urbanismo, Desarrollo Socioeconémico y Medio
Ambiente, de fecha 31/08/2022 -Decreto num.: 2022/2332- [que se adjunta], admitiendo a tramite el recurso de
reposicion interpuesto con fecha 22/08/2022 y Registro de Entrada ndm.: 11.457, por los Portavoces de los Grupos
Municipales Izquierda Unida Los Verdes-Convocatoria por Andalucia y Podemos Ecija, contra el Punto 3°-
Proposicién del Teniente de Alcalde Delegado de Urbanismo, Desarrollo Socioeconémico y Medio Ambiente del Area
de Desarrollo Urbano Sostenible, relativa a encomendar -en virtud de lo previsto en el Articulo 16.A 4° Pliego de
Condiciones Administrativas- a la actual adjudicataria del servicio «<Aqua Campiria, S.A.», la redaccion del Proyecto y
Ejecucion de las obras de «Ampliacién de Colector de Aguas Residuales/Pluviales en Plaza de Colén, Calle Calzada,
Calle Mayor y Calle Peso, hasta evacuar al Canal Recreativo», asi como ampliacion del plazo concesional.
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Asimismo se remite, en relacion a los Recursos Contractuales de la Junta de Andalucia Ref.: ACA; Recurso Tribunal:
326/2022 [Registro de Entrada ndm.: 11.627] y Recurso Tribunal: RCT 331/2022 [Registro de Entrada nim.: 11.738], la
siguiente documentacion:

- Expediente completo y ordenado.

Igualmente, se pone en su conocimiento -que transcurrido el plazo de alegaciones referido al Recurso de Reposicion
interpuesto con fecha 22/08/2022 y Registro de Entrada ndm.: 11.457, por los Portavoces de los Grupos Municipales
Izquierda Unida Los Verdes-Convocatoria por Andalucia y Podemos Ecija- estd prevista la celebracién, bien de Pleno
Extraordinario, bien incorporacion en el Pleno ordinario de septiembre la Resolucion de dicho Recurso de
Reposicion. ».

Sobre el fondo de la cuestién no se ha aportado por el Ayuntamiento de Ecija informacién al respecto. Tal
ausencia por parte de dicho érgano de contratacion de alegacion alguna que en cierta forma pudiese desvirtuar
las denuncias vertidas en el escrito de recurso, sustrae a este Tribunal en su analisis de los argumentos de
oposicion al recurso (v.g. Resoluciones 211/2021, de 27 de mayo y 537/2021, de 10 de diciembre, de este Tribunal,
entre otras muchas).

3. Alegaciones de la entidad adjudicataria.

La entidad adjudicataria que se opone a la pretensidn de la recurrente en los términos reflejados en su escrito de
alegaciones y que, constando en las actuaciones del presente procedimiento, y debido a su extension, aqui se dan
por reproducidas. En sintesis, basa su oposicion al recurso en que a su juicio el acto objeto de recurso en absoluto
es un acuerdo de adjudicacion directa de una obra a su empresa, como se insinda de contrario; tampoco es la
prérroga de un contrato que no estaba prevista en el pliego, como también se insinla; y desde luego, no es un
acuerdo de modificacion sustancial de un contrato administrativo, alterando el precio y demas condiciones de la
licitacion, suponiendo por tanto un obstaculo a los principios de libre concurrencia y buena fe que deben presidir
la contratacion publica, porque supuestamente las entidades licitadoras distintas de la adjudicataria podian
haber modificado sus proposiciones si hubieran sido conocedoras de la “modificacién” que ahora aprueba el
Ayuntamiento. Dichos argumentos se desarrollan ampliamente en su escrito de alegaciones.

SEXTO. Fondo del asunto. Consideraciones del Tribunal.

Como ha indicado el recurrente, consta en el expediente de contratacion remitido, un extenso informe de la
secretaria del Ayuntamiento de Ecija, niimero 92/2022, relativo, seglin consta en su asunto, a la modificacién del
contrato de gestion de los servicios publicos municipales de abastecimiento de agua potable y alcantarillado del
municipio de Ecija. En dicho informe 92/2022 se analizan, entre otras, las distintas cuestiones que denuncia la
recurrente de forma fundamentada y que este Tribunal comparte.

Dichos argumentos esgrimidos en el citado informe de secretaria, en las cuestiones planteadas en el recurso, que
como se ha expuesto este Tribunal comparte, constan en las actuaciones del procedimiento de recurso, dandose
aqui por reproducidas.

En este sentido, como fundamento de la presente resolucién, se va a proceder a reproducir, en lo que aqui
interesa, las conclusiones a las que llega el mencionado informe 92/2022. Su tenor es el siguiente:
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«PRIMERA.- En cuanto a la naturaleza juridica de las Sociedades de Economia Mixta, éstas se
constituyen como una forma de gestion indirecta de los servicios publicos mediante la creacion de
una sociedad mercantil con participacion de la entidad publica titular del servicio.

En la seleccion del socio privado se exige que se respeten las reglas establecidas legalmente para la
adjudicacion del contrato cuya ejecucion constituya el objeto de la nueva sociedad. Ademas de lo
anterior, una vez seleccionado el socio privado y de cara a la ejecucidn del contrato en cuestion no
se pueden introducir modificaciones en el objeto y las condiciones del contrato, que se tuvieron en
cuenta en la seleccidn del socio privado.

Esta formula, ya recogida con anterioridad en el derecho espafiol, fue acogida posteriormente por el
Tribunal de Justicia de la Unién Europea en la Sentencia 196/08 en el caso ACOSET (Asunto C
196/08) y plasmada en la Comunicacion Interpretativa de la Comisién Europea relativa a la
aplicacién del derecho comunitario en materia de contratacién publica y concesiones a la
colaboracién publico-privada institucionalizada de 5 de febrero de 2008. En ambas se define este
supuesto como un caso de colaboracion publico-privada institucional. Era habitual que antes de la
entrada en vigor de la actual Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, la
formula empleada fuera la del contrato de gestion de servicios publicos mientras que en la vigencia
de la nueva ley la férmula habitual sera la de la concesion de servicios.

Teniendo en cuenta todo lo anterior, también cabe destacar que la relacién juridica que se establece
tras la licitacion tiene por objeto la prestacién de un servicio piblico por parte de la Sociedad de
Economia Mixta que, en casos como el que nos atafie, queda vinculada con la entidad titular de
aquél, de modo que la sociedad de economia mixta se constituye en contratista. Asi resulta de lo
dispuesto en el art. 182 del Reglamento General de la Ley de Contratos de las Administraciones
Plblicas (R.D. 1098/2001, de 12 de octubre).

SEGUNDA.- En cuanto a la viabilidad juridica de encomendar el Excmo. Ayuntamiento de Ecija a la
Sociedad Mixta “Aqua Campifia, S.A”, la ejecucidn directa, por ésta, de obras consistentes en
“Ampliacion de colector de aguas residuales/pluviales en Plaza de Coldn, Calle Calzada, Calle Mayor
y Calle Peso, hasta evacuar al canal recreativo”, no resulta posible por los motivos que son
expuestos a continuacion.

La gestion directa es la realizada por la propia Administracion, por si misma o mediante la
utilizacién instrumental de una persona juridica vinculada a aquélla juridica y econdmicamente. En
el primer caso, la Entidad Local puede actuar a través de sus 6rganos ordinarios, de manera
indiferenciada respecto de las restantes actividades de la misma, o a través de una “organizacion
especializada”. El segundo sistema de gestion directa, consiste en la creacion de una persona
juridica instrumental, ya sea de derecho publico o de derecho privado, participada integramente
por el ente publico. La consideracion de estos entes instrumentales como “medios propios”
requiere que la totalidad de su capital sea de titularidad publica, tal y como establecié la Sentencia
del TSJE de 11 de enero de 2005 (Asunto C-26/03, Stad Halle), y ha sido corroborado por la STICE de
8 de abril de 2008, (asunto Comision Vs. Republica Italiana) y la STJCE de 10 de septiembre de 2009,
(Asunto Sea srl.), pues 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,
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excluye en cualquier caso, que dicha entidad adjudicadora pueda ejercer sobre esta sociedad un
control anélogo al que ejerce sobre sus propios servicios.

Asimismo, y aun cuando en el TRLCAP no se contiene una prevision al respecto, y habida cuenta de
la conexidn del contenido con el asunto que nos ocupa, consideramos conveniente hacer referencia
a la regulacion contenida en el derogado 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 (TRLCSP), en su
Disposicion Adicional Vigésimo Novena (y actualmente en la Disposicion Adicional Vigésimo
Segunda de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico),

conforme a la cual:

Como ha indicado la Junta Consultiva de Contrataciéon Administrativa de Aragdn, en su informe
1/2012, de 1 de febrero:

(...)

En definitiva, no es posible el encargo directo de ejecucion de obras a una empresa mixta, pues,
como sefiala el articulo 154.2 del TRLCAP, Unicamente se excepciona la aplicacion de las normas del
contrato de gestion de servicios publicos, los supuestos en que la gestion del servicio publico se
efectie 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 en cuyo capital sea exclusiva la
participacion de la Administracion o de un ente publico de la misma.

TERCERA.- En cuanto a la viabilidad juridica de la ejecucidon directa, por la Sociedad Mixta “Aqua
Campifia, S.A” de obras consistentes en “Ampliacién de colector de aguas residuales/pluviales en
Plaza de Coldn, Calle Calzada, Calle Mayor y Calle Peso, hasta evacuar al canal recreativo”, mediante
modificacién del contrato de gestion de los servicios publicos adjudicados, debemos hacer
referencia en primer lugar, al régimen juridico aplicable a las modificaciones de contratos
adjudicados con anterioridad a la entrada en vigor de la LCSP; y en segundo lugar, al andlisis de la
concurrencia, en el caso que nos ocupa, de los requisitos exigidos por la normativa aplicable para
introducir modificaciones en el objeto del contrato.

- Régimen juridico aplicable a las modificaciones de contratos adjudicados con anterioridad a la
entrada en vigor de la LCSP.

Con base en los fundamentos de derecho expuestos, podemos concluir que la normativa aplicable a
la modificacion del contrato de gestion de los servicios publicos objeto del presente informe
juridico es la vigente en el momento de la celebracién del contrato, concretamente, el TRLCAP, pero
interpretada en coherencia con la Directiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 26
de febrero de 2014, sobre contratacién publica y por la que se deroga la Directiva 2004/18/CE
(articulo 72), asi como por la jurisprudencia comunitaria.

- Analisis de la concurrencia, en el caso que nos ocupa, de los requisitos exigidos por la normativa
aplicable para introducir modificaciones en el objeto del contrato.
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Con base en expuesto, consideramos que en el supuesto planteado no concurren causas
imprevistas que legitimarian una modificacién contractual, por cuanto el problema de las
inundaciones en la zona Plaza de Coloén, Calles La Calzada y Merinos (y zonas aledafias) se
configuran como un problema histérico que tiene la ciudad de Ecija, como consta en la Memoria
Justificativa y en el informe juridico obrante en el expediente.

Por tanto, dichas obras podrian haberse incluido en el objeto del contrato de gestion de los
servicios publicos en el momento de su licitacion, de tal forma que puede concluirse que no nos
encontramos ante una situacion imprevista ni imprevisible para el 6rgano de contratacion.

Esta conclusion se fundamenta ademas con la interpretacion que del concepto juridico
indeterminado «causas imprevistas» realiza la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa del
Estado en su Informe 5/10, de 23 de julio de 2010, segun lo siguiente: «para la determinacién de si
una circunstancia acaecida con posterioridad a la adjudicacion de un contrato y que afecta a la
ejecucion del mismo es o no imprevista deben tenerse en cuenta dos ideas bdsicas. De una parte que
tal circunstancia, de conformidad con las reglas del criterio humano hubiera podido o debido ser
prevista y, en sequndo lugar, que la falta de prevision no se haya debido a negligencia en el modo de
proceder de los 6rganos que intervinieron en la preparacion del contrato».

Ademas, y para que pueda producirse una modificacién contractual, no debe entenderse que con
ella se produce una nueva adjudicacion. Asi, el TICE en Sentencia de 19 de junio de 2008, Asunto
Presstxt Nachrichtenagentur GMBH considera que «con objeto de garantizar la transparencia de los
procedimientos y la igualdad de los licitadores, las modificaciones de las disposiciones de un contrato
efectuadas durante la validez de éste constituyen una nueva adjudicacion en el sentido de la Directiva
92/50 cuando presentan caracteristicas sustancialmente diferentes de las del contrato inicial y, por
consiguiente, ponen de relieve la voluntad de las partes de volver a negociar los aspectos esenciales
del contrato».

La modificacion de un contrato en vigor puede considerarse sustancial cuando introduce
condiciones que, si hubieran figurado en el procedimiento de adjudicacion inicial, habrian
permitido la participacion de otros licitadores aparte de los inicialmente admitidos o habrian
permitido seleccionar una oferta distinta de la inicialmente seleccionada.

Se puede concluir que la pretendida modificacion, de llevarse a efecto, alteraria el equilibrio
econdmico del contrato a favor del adjudicatario del mismo de una manera sustancial y no prevista
en los términos del contrato inicial, por lo que consideramos que no procede la referida
modificacién contractual, y que la misma, de efectuarse, constituiria una adjudicacion directa,
contraviniendo la jurisprudencia comunitaria, asi como el régimen contenido en la Directiva
2014/24/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, sobre contratacion
publicay por la que se deroga la Directiva 2004/18/CE, que aunque no directamente aplicable, debe
servir también como referencia.

CUARTA.- En cuanto a la viabilidad juridica de la ampliacién del plazo de duracién del contrato de

gestion de servicios publicos como mecanismo de compensacion para el restablecimiento del
equilibrio econémico que se va a generar como consecuencia de la ejecucién de las obras
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consistentes en “Ampliacion de colector de aguas residuales/pluviales en Plaza de Coldn, Calle
Calzada, Calle Mayor y Calle Peso, hasta evacuar al canal recreativo”, por la Sociedad de Economia
Mixta, con base en la fundamentacion juridica antes expuestas, consideramos que no resulta
ajustada a Derecho, por los siguientes motivos:

1.- Con caracter general, por cuanto la ampliaciéon del plazo de las concesiones (o de los contratos
de gestidn de servicios publicos), puede perjudicar a la libre concurrencia, de tal forma que debe ser
analizada de forma restrictiva, y Unicamente serd ajustada a Derecho cuando concurran los
supuestos que la ley establece.

2.- Por cuanto, en el caso que nos ocupa, no existe prevision en el TRLCAP que admita la posibilidad
de prorrogar o ampliar los plazos inicialmente pactados, como mecanismo de compensacion para
restablecer el equilibrio econdmico-financiero alterado de las concesiones (y sin que la prevision de
prérroga del plazo de duracidn de la sociedad, contenida en el articulo 4 de los Estatutos de la
sociedad “Aqua Campifia S.A.” aprobados por el Pleno de la Corporacién Municipal en Sesidn
Extraordinaria celebrada el dia 5 de abril de 2001, pueda invocarse para legitimar la prérroga del
contrato).

3.- De lo indicado en el apartado 2 anterior, resulta que debe prevalecer el principio general de que
los contratos del sector publico han de atenerse a la duracién en ellos convenida y que al término
de ésta se ha de proceder a una nueva convocatoria publica que respete los principios de libertad
de acceso a las licitaciones, publicidad y no discriminacion e igualdad de trato entre los posibles
candidatos.

4.- De no actuarse como se indica en el apartado anterior, el contrato de gestién de los servicios
publicos podrian tener caracter indefinido en la practica, pues la sucesién de prérrogas o las
ampliaciones de plazo impedirian la entrada de nuevos operadores para prestarlos, con grave
detrimento del principio de concurrencia.

Por tanto, las citadas obras deben ser objeto de una nueva licitacion que respete los principios que
deben regir la contratacion publica (articulo 1 LCSP), sin que la vigencia del contrato de concesion
de los servicios publicos existente deba verse afectada por la contratacion de forma independiente,
de las prestaciones no comprendidas en su objeto.

QUINTA.- Por tanto, las citadas obras deben ser objeto de una nueva licitaciéon que respete los
principios que deben regir la contratacion publica (articulo 1 LCSP), sin que la vigencia del contrato
de concesion de los servicios publicos existente deba verse afectada por la contratacién de forma

independiente, de las prestaciones no comprendidas en su objeto.».

En consecuencia, con base en las consideraciones realizadas, procede estimar en los términos expuestos el
recurso interpuesto.

SEPTIMO. Sobre los efectos de la estimacion del recurso.

La correccion de las infracciones legales cometidas, y que han sido analizadas y determinadas en los
fundamentos de derecho quinto y sexto de esta resolucion, debe llevarse a cabo anulando el acuerdo aprobado
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en sesién extraordinaria del pleno del Ayuntamiento de Ecija de fecha 5 de agosto de 2022 «Punto 3°.-
Proposicion del Teniente de Alcalde Delegado de Urbanismo, Desarrollo Socioecondmico y Medio Ambiente del
Area de Desarrollo Urbano Sostenible, relativo a encomendar —en virtud de lo previsto en el Art. 16.A 4° Pliego de
Condiciones Administrativas- a la actual adjudicataria del servicio “Aqua Campifia, S.A.”, la redaccién del Proyecto
y Ejecucion de las obras de “Ampliacion de Colector de Aguas Residuales/Pluviales en Plaza de Colén, Calle
Calzada, Calle Mayor y Calle Peso, hasta evacuar al Canal Recreativo”, asi como ampliacion del plazo
concesional», conforme a lo establecido en dichos fundamentos, asi como los actos del expediente de
contratacién relacionados con su aprobacion, debiendo, en su caso, convocarse una nueva licitacion.

Por lo expuesto, vistos los preceptos legales de aplicacion, este Tribunal
ACUERDA

PRIMERO. Estimar el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por M.P.R., como Portavoz del
GRUPO MUNICIPAL PODEMOS ECIJA contra el acuerdo aprobado en sesién extraordinaria del pleno del
Ayuntamiento de Ecija (Sevilla) de fecha 5 de agosto de 2022 «Punto 3°.- Proposicién del Teniente de Alcalde
Delegado de Urbanismo, Desarrollo Socioeconédmico y Medio Ambiente del Area de Desarrollo Urbano Sostenible,
relativo a encomendar -en virtud de lo previsto en el Art. 16.A 4° Pliego de Condiciones Administrativas- a la
actual adjudicataria del servicio “Aqua Campifia, S.A”, la redaccion del Proyecto y Ejecucidn de las obras de
“Ampliacion de Colector de Aguas Residuales/Pluviales en Plaza de Colén, Calle Calzada, Calle Mayor y Calle Peso,
hasta evacuar al Canal Recreativo”, asi como ampliacion del plazo concesional» (Expte. MC/GSP-2001/2022), y en
consecuencia, anular el acto impugnado para que por el érgano de contratacion se proceda en los términos
expuestos en el fundamento de derecho séptimo de esta resolucién.

SEGUNDO. Acordar, de conformidad con lo estipulado en el articulo 57.3 de la LCSP, el levantamiento de la
suspension, adoptada por este Tribunal mediante Resolucidn de 9 de septiembre de 2022.

TERCERO. De conformidad con lo establecido en el articulo 57.4 de la LCSP, el 6rgano de contratacion debera dar
conocimiento a este Tribunal de las actuaciones adoptadas para dar cumplimiento a la presente resolucion.

NOTIFIQUESE la presente resolucién a las personas interesadas en el procedimiento.

Esta resolucidon es definitiva en via administrativa y contra la misma solo cabra la interposicién de recurso
contencioso-administrativo ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Andalucia, en el plazo de dos meses a contar desde el dia siguiente a la recepcion de su notificacion, de
conformidad con lo dispuesto en los articulos 10.1 letra k) y 46.1 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de
la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa.
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