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RESOLUCION DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE RECURSOS CONTRACTUALES DE LA JUNTA DE ANDALUCIA
Sevilla, 2 de junio de 2023.

VISTO el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por J.C.H.C., concejal del Grupo Municipal
Unidos por Punta Umbria, contra la formalizacién del encargo, aprobado en el acuerdo del pleno de 29 de marzo
de 2023, como medio propio a la entidad Gestidn integral del Agua de Huelva S.A. (GIAHSA) de ejecucidn de las
obras del proyecto de “Sustitucion de redes de abastecimiento en calle Ancha, tramo Avenida de Andalucia, calle
Virgen de Montemayor”, (Expediente 1681/2023), promovido por el Ayuntamiento de Punta Umbria (Huelva), este
Tribunal, en sesidon celebrada el dia de la fecha, ha dictado la siguiente

RESOLUCION
ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO. Con fecha 11 de abril de 2023 se publica en el perfil de contratante de Sector Publico el acuerdo del
pleno del Ayuntamiento en el Boletin Oficial de la Provincia de Huelva (n° 77), de 25 de abril de 2023, por el que se
formaliza el encargo el 29 de marzo de 2023, con la siguiente actuacién concreta: “SUSTITUCION DE REDES DE
ABASTECIMIENTO EN CALLE ANCHA, TRAMO AVENIDA DE ANDALUCIA-CALLE VIRGEN DE MONTEMAYOR”.

Con fecha 11 de abril de 2023 se publica en el perfil de contratante del Sector Publico el anuncio de formalizacién
de encargo a medio propio.

SEGUNDO. El 28 de abril de 2023, tuvo entrada en el registro de este Tribunal escrito de recurso especial en
materia de contratacion interpuesto por la persona recurrente contra la formalizacidn del encargo.

Mediante oficio de la Secretaria del Tribunal, de 28 de abril de 2023, se da traslado al érgano de contratacion del
citado escrito de recurso y se le solicita que aporte el informe sobre el mismo, asi como la documentacion
necesaria para su tramitacién y resolucién. Lo solicitado fue recibido en este Tribunal el 4 de mayo de 2023.

El 10 de mayo de 2023 mediante resolucion de este Tribunal se adopta la medida cautelar de suspension del
mencionado acuerdo del pleno del Ayuntamiento de Punta Umbria, solicitada por la recurrente.

Con fecha 5 de mayo de 2023, la Secretaria del Tribunal concedid un plazo de 5 dias habiles a la entidad GESTION
INTEGRAL DEL AGUA DE HUELVA, S.A. (GIAHSA), en adelante entidad interesada, para que formulara las alegaciones
al recurso interpuesto que considerase oportunas, las cuales fueron presentadas por dicha entidad en el plazo
establecido para ello.

Tribunal Administrativo de Recursos
Contractuales de la Junta de Andalucia



FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO. Competencia.

Este Tribunal resulta competente para resolver en virtud de lo establecido en el articulo 46.1 de la Ley 9/2017, de 8
de noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que se transponen al ordenamiento juridico espafriol las
Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (en adelante
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 redaccién dada por el Decreto 120/2014, de 1 de
agosto; toda vez que el Ayuntamiento de Punta Umbria (Huelva) no ha manifestado que disponga de drgano
propio para la resolucion del recurso, por si o a través de la Diputacion provincial, habiendo remitido a este
Tribunal toda la documentacidn necesaria para su resolucion.

SEGUNDO. Legitimacion.

El recurso que se examina ha sido interpuesto por Don J.C.H.C., concejal miembro del GRUPO MUNICIPAL UNIDOS
POR PUNTA UMBRIA, constando junto con el recurso certificado del Secretario General Accidental de dicho
Ayuntamiento, por lo que procede analizar la legitimacién que ostentan los concejales de una Corporacién
municipal para la interposicion del recurso especial en materia de contratacion.

El Ayuntamiento se opone a la legitimacion activa en la interposicion del recurso el Ayuntamiento, y sefiala en su
informe al recurso que “estd sometido a un régimen especial de legitimacién, dado que, en principio y salvo que la
Ley lo autorice expresamente, no parece que se pueda litigar contra la propia Corporacion, sobre todo si no se
defienden intereses propios, como es el caso. El articulo 63 LRBRL y el 209 del Reglamento de Organizacion,
Funcionamiento y Régimen Juridico de las Entidades Locales (ROF) establecen un régimen especial de legitimacion
dentro del proceso contencioso-administrativo, régimen que se extenderia, haciendo una interpretacion extensiva
de la Ley, al recurso de reposicion previo al contencioso, en cuanto qué este es un presupuesto del ulterior proceso
judicial (articulo 211 ROF). Pero el procedimiento especial en materia de contratacion de la LCSP es, como se ha
dicho, un procedimiento especial, con un régimen de legitimacion especifico que se establece en el articulo 48 LCSP,
que no menciona a las personas pertenecientes a la Corporacion autora del acto. En este sentido, ha de notarse que
la dnica causa de legitimacion que se alega es la de ser Concejal, y por tanto miembro, del drgano que aprobé el
acto recurrido, pero no alega ningun derecho o interés legitimo que pudiera resultar perjudicado.”

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 legitimacién 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 contratacién 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
recursos.

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 podrdn 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.».
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En este sentido, el Reglamento de los procedimientos especiales de revision de decisiones en materia contractual
y de organizacién de Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales, 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, en 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 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
consequir 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 condicion de miembro -no de érgano- del
Ayuntamiento, que es, a su vez, el 6rgano 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 relacién 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 actuacion 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 aprobacion».

En el supuesto examinado, visto todo lo anterior, el concejal que formaliza el presente recurso como miembro del
grupo municipal del Ayuntamiento es obvio que goza de legitimacidn activa para la interposicion del recurso,
dado que el mismo, junto con los de su grupo (GRUPO MUNICIPAL UNIDOS POR PUNTA UMBRIA), constan que
votaron en contra del acto que se impugna. (Documento 22 del expediente remitido).

TERCERO. Acto recurrible.

El objeto del recurso es la formalizacién de un encargo a medio propio de importe superior al establecido para los
contratos de servicios (100.000 euros), por lo que resulta procedente el recurso especial de conformidad con lo
establecido en el articulo 44 apartados 1 (dltimo parrafo) y 2 e) de la LCSP.

El érgano de contratacién opone que el acto no es susceptible de recurso especial por las siguientes razones:
“Dicha obra tiene un presupuesto de ejecucion de 397.374,90 €, segun resulta de la misma publicacion. El articulo
44.1 LCSP sefiala que, tratdndose de contratos de obras, serdn susceptibles de este recurso especial los actos y
decisiones relacionados con este tipo de contratos cuto valor sea superior a 3 millones de euros, por lo que el
recurso es, a todas luces, inadmisible. Notese que el recurrente sefiala en la alegacion correspondiente que se trata
de un contrato de servicios (pdgina 4 del recurso). Pero, sequidamente se contradice, y sélo 3 parrafos mds adelante
reconoce que se trata de un contrato de obras. Esta calificacién del contrato como de obras se mantiene a lo largo
de todo el recurso.”.
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Sin embargo, no puede acogerse la alegacion del érgano de contratacion porque en el encargo concurren los
requisitos que le hacen susceptible de impugnacion a través de esta via especial.

La entidad interesada viene a manifestarse en términos parecidos.

El articulo 44.1, dltimo parrafo de la LCSP dispone que «(...) serdn susceptibles de recurso especial en materia de
contratacion (...) los encargos cuando, por sus caracteristicas no sea posible fijar su importe o, en otro caso, cuando
este, atendida su duracién total mds las prérrogas, sea igual o superior a lo establecido para los contratos de
servicios».

En el supuesto analizado, se cumple claramente la prevision legal puesto que el importe del encargo es superior a
100.000 euros, que es el valor estimado fijado en el apartado a) del articulo 44.1 del texto legal para la sujecion al
recurso especial de los contratos de servicios.

Y de otro lado, el articulo 44.2 e) de la LCSP establece la sujecidn al recurso especial de la formalizacidén de
encargos a medios propios en los casos en que estos no cumplan los requisitos legales. Por tanto, el ajuste a la
legalidad del encargo a medio propio constituye la cuestion de fondo que debe dilucidarse a través de esta via de
impugnacion.

CUARTO. Plazo de interposicion.

En cuanto al plazo de interposicion del recurso, en el supuesto examinado, conforme a la documentacién enviada
por el érgano de contratacion, estima el Ayuntamiento que le seria aplicable lo dispuesto en el articulo 211.3 ROF,
que establece que en estos supuestos especiales el plazo para interponer el recurso de reposicion comienza a
contarse desde la fecha de la sesidn en que se hubiera adoptado el acuerdo. Estima que “en el presente caso, el
acuerdo recurrido se adoptdé con fecha 29 de marzo de 2023, por lo que el plazo de 15 dias habiles para la
interposicion que establece el articulo 50 LCSP, entendiendo que este plazo comenzaria a contarse desde dicho dia;
sobre todo si se tiene en cuenta que el concejal recurrente estuvo presente en la sesion plenaria que adopto el
acuerdo recurrido (se adjunta primera pdgina del acta de dicha sesion plenaria).”

Sefiala que, siendo “el dia de interposicion del recurso (24 de abril de 2023), ya han transcurrido con creces los 15
dias habiles que marca la ley para la interposicion del recurso y, por tanto, procederia igualmente la inadmision’,
Aduce que “de lo que se trata es de evitar el “espigueo procesal” que pretende el recurrente: de entrada, no estaria
legitimado porque no se considera aplicable aqui el régimen especial de legitimacion de los concejales, pero si se
considera que este régimen especial es aplicable, debe serlo a todos los efectos, incluida la especialidad en el inicio
del computo de los plazos”.

La entidad interesada viene a manifestarse en términos parecidos.

En nada puede darsele la razén al Ayuntamiento en este extremo, mas aln cuando se trata de una formalizacion
de encargo llevada a cabo desde el pleno del Ayuntamiento el cual hace una interpretacién imposible de un
precepto de caracter procesal.

El articulo 50.1 de la LCSP dispone que: “El procedimiento de recurso se iniciard mediante escrito que deberd
presentarse en el plazo de quince dias habiles. Dicho plazo se computard:

f) Cuando el recurso se interponga contra un encargo a medio propio por no cumplir los requisitos establecidos en
el articulo 32 de la presente Ley, desde el dia siguiente a aquel en que se haya publicado en el perfil de contratante.”
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El acuerdo de formalizacion del encargo que se recurre si bien fue adoptado el 29 de marzo de 2023 lo cierto es
que consta la publicacidn en la Plataforma de Contratacion del Sector Publico el dia 11 de abril de 2023, por lo
que computando desde dicha fecha, el recurso presentado el 28 de abril de 2023 en el registro de este Tribunal, se
ha interpuesto dentro del plazo legal establecido en el articulo 50.1 apartado e) de la LCSP.

En principio, por tanto, y siendo plenamente vélida la publicacion de la formalizacién del encargo en la
plataforma de contratacion del Sector Publico el 11 de abril de 2023, y tomando dicha fecha como inicio del
computo, el plazo de quince dias habiles habria finalizado el 4 de mayo de 2023.

Sin embargo, debe considerarse ademas que en el presente caso respecto de los plazos en la interposicion del
recurso, que la formalizacién del encargo anunciada carece del preceptivo pie de recurso y omite la indicacion de
si pone fin o no a la via administrativa, los recursos que procedan, en su caso, en via administrativa y judicial, el
érgano ante el que hubieran de presentarse y el plazo para su interposicion. La publicacidn solo surte efectos a
partir de la fecha en que el interesado realice actuaciones que supongan el conocimiento de su contenido y
alcance o interponga recurso. Asi se deduce de la lectura combinada de los articulos 45.2 y 40.2 de la Ley 39/2015,
de 1 de octubre, 2, que es subsidiariamente aplicable al procedimiento para tramitar los recursos especiales,
criterio que establece la Resolucién 922/2021, de 22 de julio del Tribunal Administrativo Central de Recursos
Contractuales, asi como la Resolucidn 501/2022 de este Tribunal.

Con relacion a la eficacia de las notificaciones defectuosas, conviene traer a colacidon nuestra Resolucion
576/2021, de 23 de diciembre, en la que nos pronuncidbamos en los siguientes términos:

« Se ha de tener en cuenta que al articulo 19.5 del Reglamento de los procedimientos especiales de revisién de
decisiones en materia contractual, aprobado por Real Decreto 814/2015, de 11 de septiembre (en adelante el 2
Reglamento), establece que «Los actos notificados cumpliendo los requisitos establecidos en el articulo 58.2 de la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, deberdn ser recurridos dentro de los plazos previstos en el apartado 2 del articulo
44 del texto refundido de la ley de contratos del sector publico y en el presente articulo (...). Por el contrario, si las
notificaciones referidas a la exclusion de un licitador o a la adjudicacion de un contrato, contravienen los requisitos
del articulo 58.2 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, el plazo se iniciard a contar desde el momento en que el
interesado realice actuaciones que supongan el conocimiento del contenido y alcance de la notificacion o
interponga cualquier recurso

Las referencias anteriores al articulo 58.2 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, deben entenderse realizadas al
vigente articulo 40.2 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comin de las
Administraciones Publicas (en adelante Ley 39/2015), conforme al cual «Toda notificacion (...) deberd contener el
texto integro de la resolucion, con indicacion de si pone fin o no a la via administrativa, la expresion de los recursos
que procedan, en su caso, en via administrativa y judicial, el rgano ante el que hubieran de presentarse y el plazo
para interponerlos, sin perjuicio de que los interesados puedan ejercitar, en su caso, cualquier otro que estimen
procedente».

Asimismo, el apartado tercero del citado articulo 40 de la Ley 39/2015, en consonancia con el mencionado
articulo 19.5 del Reglamento, dispone que “Las notificaciones que, conteniendo el texto integro del acto, omitiesen
alguno de los demds requisitos previstos en el apartado anterior, surtirdn efecto a partir de la fecha en que el
interesado realice actuaciones que supongan el conocimiento del contenido y alcance de la resolucion o acto objeto
de la notificacién, o interponga cualquier recurso que proceda’
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Pues bien, en el supuesto analizado se comprueba que no incluye pie de recurso, en el sentido de que no se hace
mencidn a los recursos que resultan procedentes contra el mismo. Asi las cosas, al no haberse indicado a la ahora
recurrente, entre otras cuestiones, la posibilidad de presentar recurso especial, ha de considerarse como “dies a
quo” en el computo del plazo para su interposicidn, el dia en que la persona interesada realice actuaciones que
supongan no solo el conocimiento del contenido sino también el alcance algo que solo puede darse con el
examen de lo formalizado, lo que no siempre ha de coincidir con el acuerdo del encargo, pues habria de
demostrarse por parte de quien alega dicho conocimiento cual fue el alcance del conocimiento, cuestion que
habria de acreditar fidedignamente, y no solo alegarlo.

A mayor abundamiento se dird que este criterio coincide con la doctrina mantenida al respecto por el Tribunal
Central Administrativo de Recursos Contractuales (Resolucion 922/2021, de 22 de julio, entre otras) y con la
jurisprudencia del Tribunal Supremo (SSTS de 18-5-2012, rec. 6014/2008; 19 de diciembre de 2008, RC 6290/2004),
que establece que la confusion o el error en el ofrecimiento de los recursos imputable a la Administracion, no
puede perjudicar a la recurrente, en aras de garantizar el principio de tutela efectiva y acceso a los recursos.

Asi las cosas, ha de considerarse como dies a quo en el computo del plazo para su interposicidn, el dia en que el
concejal recurrente realizé actuaciones que supusieran el conocimiento del contenido y alcance de la notificacion
o interponga cualquier recurso, circunstancia que seglin consta en el expediente, se produce en el momento de la
interposicion del recurso especial que se analiza, debiendo rechazarse, por inconsistente cualquier argumento
sobre la extemporaneidad.

Por lo expuesto, este Tribunal no aprecia la causa de inadmision alegada, y procede, por tanto, entrar a resolver
sobre el fondo del asunto.

QUINTO. Fondo del asunto. Alegaciones de las partes.

Se ha de partir del ambito legal del recurso concreto contra la formalizacidn del encargo. El reconocimiento en la
LCSP de ser objeto del recurso especial se encuentra en el articulo 44.2 e), cuando sefiala que son susceptibles de
recurso especial la formalizacion de encargos a medios propios en los casos en que estos no cumplan los requisitos
legales. El hecho de que el articulo 40 c) al referirse a las causas de anulabilidad se cifia en el caso de los encargos a
que éstos no observen alguno de los requisitos establecidos en los apartados 2, 3 y 4 del articulo 32, relativos a la
condicién de medio propio, no debe suponer que el control deba entenderse limitado Unicamente a estos
apartados. Procede por tanto el examen de acuerdo con lo previsto en el citado articulo de que el encargo cumple
los requisitos legales, que a estos efectos son todos aquellos que regula el articulo 32* en toda su extensidn, si bien

! “Articulo 32. Encargos de los poderes adjudicadores a medios propios personificados.

1. Los poderes adjudicadores podrdn organizarse ejecutando de manera directa prestaciones propias de los contratos de obras, suministros,
servicios, concesion de obras y concesion de servicios, a cambio de una compensacién tarifaria, valiéndose de otra persona juridica distinta a
ellos, ya sea de derecho piblico o de derecho privado, previo encargo a esta, con sujecion a lo dispuesto en este articulo, siempre y cuando la
persona juridica que utilicen merezca la calificacion juridica de medio propio personificado respecto de ellos de conformidad con lo dispuesto
en los tres apartados siguientes, y sin perjuicio de los requisitos establecidos para los medios propios del dmbito estatal en la Ley 40/2015, de 1
de octubre, de Régimen Juridico del Sector Pdblico.

El encargo que cumpla dichos requisitos no tendrd la consideracién de contrato.”

El apartado 2 del citado articulo 32 establece los requisitos para tener la consideracién de medio propio, que se desarrollan de manera
pormenorizada. Estos requisitos son: “2. Tendrdn la consideracién de medio propio personificado respecto de una dnica entidad concreta del
sector publico aquellas personas juridicas, de derecho piblico o de derecho privado, que cumplan todos y cada uno de los requisitos que se
establecen a continuacion:

a) Que el poder adjudicador que pueda conferirle encargos ejerza sobre el ente destinatario de los mismos un control, directo o indirecto,
andlogo al que ostentaria sobre sus propios servicios o unidades, de manera que el primero pueda ejercer sobre el sequndo una influencia
decisiva sobre sus objetivos estratégicos y decisiones significativas. (...)

b) Que mds del 80 por ciento de las actividades del ente destinatario del encargo se lleven a cabo en el ejercicio de los cometidos que le han sido
confiados por el poder adjudicador que hace el encargo y que lo controla o por otras personas juridicas controladas del mismo modo por la
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de acuerdo con el principio de justicia rogada y congruencia respecto del recurso especial interpuesto. Es decir, los
requisitos son los siguientes:

La conceptuacién propia del encargo de acuerdo con lo previsto en el articulo 32.1.

2. El requisito del control (articulo 32.2.a), o exigencia de que el poder adjudicador ejerza sobre el medio
propio un control analogo al que ostenta sobre sus propios servicios.

3. Elrequisito de la actividad (articulo 32.2.b y 32.4., b)), que implica que la parte esencial de la actividad del
medio propio, que la LCSP concreta en un porcentaje superior al 80%, se lleve a cabo en ejercicio de
cometidos conferidos por el poder adjudicador, o por otras personas juridicas controladas del mismo
modo por la entidad que hace el encargo.

4. Exclusidn de capital privado en el medio propio que sea una personificacion juridico- privada (articulo
32.2.cy32.4c).

5. Requisito formal: que la condicién de medio propio se reconozca expresamente en sus estatutos o normas
de creacion (articulo 32.2.d) y 32.4.c).

Es importante tener en cuenta el Acuerdo del Tribunal de Contratos Publicos de Aragdn 75/2017 el cual sefiala:

“En todo caso, la consecuencia del control andlogo es la de la obligatoriedad de aceptar y ejecutar los encargos por
el ente que los recibe, y no lo contrario (en correcta interpretacién de la doctrina fijada en la Sentencia de 11 de mayo
de 2006, Cabotermo). Control andlogo que es de cardcter funcional y no formal — no basta con la mera declaracion
legal—, que obliga a acreditar que efectivamente existe ese poder de influencia determinante tanto sobre los
objetivos estratégicos como sobre las decisiones importantes de la Sociedad al que se referia la citada Sentencia
TJUE de 13 octubre de 2005 (Parking Brixen)”.

El articulo 2.1l de los Estatutos de la entidad GIAHSA establece: “se reconoce expresamente a la Sociedad la
condicién de medio propio y servicio técnico de la Mancomunidad Titular y de los municipios en ella integrados™(...).

“A estos efectos, la Mancomunidad Titular y los municipios en ella integrados podrdn conferirle encomiendas de
gestion que serdn de ejecucion obligatoria para la Sociedad de acuerdo con instrucciones fijadas unilateralmente por
el encomendante y mediante la retribucion que se fije por referencia a tarifas aprobadas por Mancomunidad. La
Mancomunidad Titular y los municipios en ella integrados podrdan adjudicar contratos a la Sociedad de acuerdo con
las tarifas aprobadas por aquélla.

La Mancomunidad Titular podrd establecer reglas adicionales respecto a las encomiendas que pueden conferirse a la
Sociedad y sobre las condiciones en que podrdn adjudicarseles contratos.

La Sociedad no podrd participar en licitaciones publicas convocadas por los poderes adjudicadores de los que es
medio propio.”.

Es por tanto una sociedad andnima constituida por la Mancomunidad de Servicios de la Provincia de Huelva, cuyo
capital le pertenece integramente y, por tanto, es de naturaleza publica.

entidad que hace el encargo.(...)

¢) Cuando el ente destinatario del encargo sea un ente de personificacion juridico-privada, ademds, la totalidad de su capital o patrimonio
tendrd que ser de titularidad o aportacion piblica.

d) La condicion de medio propio personificado de la entidad destinataria del encargo respecto del concreto poder adjudicador que hace el
encargo deberd reconocerse expresamente en sus estatutos o actos de creacion, previo cumplimiento de los siguientes requisitos:

1.° Conformidad o autorizacién expresa del poder adjudicador respecto del que vaya a ser medio propio.

2.° Verificacion por la entidad publica de que dependa el ente que vaya a ser medio propio, de que cuenta con medios personales y materiales
apropiados para la realizacion de los encargos de conformidad con su objeto social.”
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El accionista unico de dicha sociedad es la Mancomunidad de Servicios respecto de GIAHSA, la cual esta constituida
por 69 municipios de la provincia de Huelva.

1. Alegaciones de la recurrente.

Alega una serie de motivos del recurso, que pasamos en sintesis a sefialar, y que en cualquier caso quedan
reproducidos en el escrito de recurso, citando que con ocasidn del encargo pone en duda distintos actos anteriores
de la mancomunidad, de los que toma razén el Ayuntamiento en el Pleno, pero que no son adoptados por éste.
Vendria a poner en duda determinadas actuaciones de la mancomunidad, que repercutirian en la financiacion en
su caso del encargo formalizado, en concreto el fundamento de derecho segundo que lleva como ribrica: “nulidad
formalizacion del encargo como medio propio por nulidad previa de los acuerdos que habilitan la financiacion de las
obras objeto del encargo. cuestion litigiosa previa’, siendo dichos acuerdos de 12 de mayo de 2022 donde se toma
razén de actos previos de un “Contrato de Préstamo y del Contrato de Garantias” otorgado con fecha 28 de abril de
2022 entre otras cuestiones, denuncia la existencia de una cuestidn litigiosa previa, por haberse vulnerado el
articulo 48 y 54 del Texto Refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales.

El recurso realiza una serie de argumentaciones relativas a distintas cuestiones que se refieren a actos que no
proceden de la entidad que realiza el encargo, de tal modo que no se centra ni en la formalizacion del encargo, ni
por tanto en los requisitos propios de formalizacidn del encargo.

a) Ahonda en la legalidad de “los acuerdos que habilitan la financiacién de las obras objeto del encargo”
(motivo segundo del recurso).

b) Alega sobre la legalidad de un “contrato de préstamo y de garantia ambos de fecha 28 de abril de 2022...”
(Motivo 2, apartados 1 a 11 del recurso). Acuerdos adoptados por GIAHSA, y la Mancomunidad de Servicios
de la Provincia de Huelva, y Banco de Santander.

c) ElPlan de Inversiéon Municipal de Punta Umbria aprobado igualmente el 29 de marzo de 2023.

Unicamente tomaremos en consideracién algunas cuestiones que sean propias del recurso especial con relacién,
como podria ser el hecho de que el Ayuntamiento no seria accionista directo de la sociedad mercantil (a los efectos
del control andlogo), o bien porque también alega la cuestidn relativa a la posibilidad de que no existiere suficiente
crédito.

2. Alegaciones del 6rgano de contratacion.

Expresa que ninguna de las alegaciones que se contienen en el recurso especial tienen cabida en el
procedimiento especial regulado en la LCSP.

3. Alegaciones de la entidad interesada.

La entidad interesada se opone a la pretensidon de la recurrente en los términos reflejados en su escrito de
alegacionesy que, constando en las actuaciones del presente procedimiento, y debido a su extension, aqui se dan
por reproducidas. En sintesis, basa su oposicién al recurso sefialando que la persona recurrente no cuestiona el
cumplimiento de los requisitos legales para la formalizacion de encargos a medios propios (art. 44.2.e. LCSP). Por
otra parte, sefiala la existencia de prejudicialidad, alegando que “el recurrente ha impugnado ante la jurisdiccion
contencioso-administrativa las actuaciones administrativas y los contratos civiles frente a los que dirige su recurso
especial’.
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SEXTO. Fondo del asunto. Consideraciones del Tribunal.

Antes de analizar los distintos motivos que fundamentan el recurso, es preciso delimitar el alcance de la actuacion
de este Tribunal a la hora de ejercer su funcidn revisora de los encargos. El articulo 44.2 e) de la LCSP dispone,
como antes se ha sefialado, que podran ser objeto del recurso la formalizacion de los encargos a medios propios
en los casos en que estos no cumplan los requisitos legales. De esta manera, y como premisa previa en la
delimitacion del alcance de la funcidn revisora de este Tribunal, hemos de precisar que aquella se ha de limitar a la
revision de la adecuacion al ordenamiento juridico (articulo 57.2 de la LCSP), de la formalizacion de los encargos a
medios propios sin que, en consecuencia, pueda entrar a conocer de aquellas cuestiones de oportunidad que
entrarian dentro del ambito de configuraciéon del 6rgano que realiza el encargo, como es la de optar por la
realizacion del encargo en vez de acudir a una licitacion publica. Corresponderia, en consecuencia, a este Tribunal,
comprobar Unicamente si se cumplen los requisitos que establece el ordenamiento juridico para poder realizar los
encargos sobre la base de los motivos de impugnacion que fundamentan el recurso.

A titulo ilustrativo, en primer lugar, una cuestion previa, seria poner de relieve si GIAHSA debe ser considerada en
todo caso medio propio del Ayuntamiento, cuando consta y es aceptado por las partes que es la Mancomunidad
quien es la Gnica accionista de dicha entidad mercantil. Es decir, no se cuestiona si existe verdaderamente el
concepto del control analogo, dada la configuracion de sus Estatutos, pues aun cuando se reconoce la posibilidad
de poder realizar encargos por cada uno de los municipios consorciados, y si bien formalmente podria defenderse
su control, materialmente podria hipotéticamente haberse cuestionado dicho control, cuestion ésta que no es
objeto de controversia pues no ha sido alegada por la persona recurrente no pudiendo entrar el Tribunal en ello.

En segundo lugar, a titulo ilustrativo podria haberse puesto de manifiesto si existe coincidencia del objeto del
encargo con relacion al objeto social de GIAHSA, algo que tampoco se realiza. Asimismo, podria haberse ahondado
sobre la justificacidon de las circunstancias excepcionales recogidas en el articulo 32 LCSP o en el art. 86.2 de la Ley
40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico, es decir la persona recurrente no manifiesta la
improcedencia del encargo ante la posible falta de justificacion de que los medios propios sean mas eficientes,
sostenibles y eficaces sin que en el expediente se hayan concretado posibles razones de seguridad publica o de
urgencia, derivadas. En el recurso no se incide sobre las cuestiones relacionadas con los requisitos legales que
configuran un encargo, como supuesto de ejecucion directa de prestaciones a través de medios propios
personificados, es decir, sobre el control de las exigencias que deben cumplir estas entidades para evitar
adjudicaciones directas que menoscaban el principio de libre competencia, a efectos de observarse los requisitos
del articulo 32 de la LCSP y de la DA 242, Sobre tal base, el recurso especial interpuesto por el recurrente no entra a
cuestionar si dichos requisitos se cumplen en el presente supuesto, es decir no se pone en duda sobre si esta
acreditado los requisitos habilitantes para conferir la obra objeto del encargo, por ejemplo, si existen o no dichos
motivos de seguridad expuestos en la memoria del encargo.

Por ello, y como sostenemos, la funcidn de este Tribunal debe estar presidida por el principio de congruencia, que
exige resolver todas las cuestiones planteadas en el recurso y absteniéndose de hacerlo respecto de las que no lo
hubieran sido.

El articulo 57.2 de la LCSP contiene la exigencia expresa de congruencia para las resoluciones que dicten los
Organos encargados de la resolucién del recurso especial en materia de contratacién. Asi sefiala que «La resolucién
del recurso estimard en todo o en parte o desestimard las pretensiones formuladas o declararé su inadmision,
decidiendo motivadamente cuantas cuestiones se hubiesen planteado. En todo caso, la resolucion serd congruente
con la peticion y, de ser procedente, se pronunciard sobre la anulacion de las decisiones ilegales adoptadas durante
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el procedimiento de adjudicacion, incluyendo la supresion de las caracteristicas técnicas, econémicas o financieras
discriminatorias contenidas en el anuncio de licitacion, anuncio indicativo, pliegos, condiciones reguladoras del
contrato o cualquier otro documento relacionado con la licitacién o adjudicacién, asi como, si procede, sobre la
retroaccion de actuaciones.»

La congruencia en los términos de la Sentencia del Tribunal Supremo nim. 532/2008, de 5 junio, es abordada
sefialando que es “numerosa la jurisprudencia de esta Sala que se ha pronunciado para determinar qué ha de
entenderse por congruencia, siendo resefiable la reciente Sentencia de 19 de noviembre de 2007 (Recurso 4394/2000),
con cita de otras tantas, que establece que “el deber de congruencia se resume en la necesaria correlacion que ha de
existir entre los pedimentos de las partes oportuna y convenientemente deducidos y el fallo de la sentencia, teniendo
en cuenta la peticion y la causa de pedir, como tantas veces ha dicho esta Sala (SSTS 30 de noviembre de 2006, y 18 de
diciembre de 2006. (...) y forma parte del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva (art. 24 de la Constitucion
como ha sefialado la jurisprudencia constitucional (SSTC 54/1985, de 18 de abril) pero no implica «un paralelismo
servil del razonamiento que sirve de fundamento a la sentencia con las alegaciones o fundamentaciones de las
partes’.

En este sentido, la resolucion del recurso especial en materia de contratacidn, si no es congruente afectaria al
principio de contradiccién mediante una modificacién sustancial de los términos del debate procesal que se
traduce en indefensidn de las partes que, por no haber podido prever el alcance y el sentido de la controversia, se
ven en la imposibilidad de alegar o actuar en apoyo de sus derechos o intereses sin que pueda confundirse la
incongruencia con falta de motivacion. Debe tenerse especialmente en cuenta, en el ambito administrativo, la
Sentencia del Tribunal Supremo de 19 enero 1999 que sefialaba:

«La congruencia es un concepto juridico procesal por el que el juzgador queda obligado a decidir todas las
pretensiones deducidas en el pleito. La jurisprudencia de la Sala Tercera del Tribunal Supremo precisa, con
insistencia, que el principio de congruencia en la jurisdiccion contencioso-administrativa es mds riguroso que en la
jurisdiccion civil, porque en ésta la congruencia debe cefiirse a la demanda y demds pretensiones deducidas en el
pleito (art. 359 LECiv) y en aquélla hay que tener en cuenta los motivos que sirven de fundamento a la pretension o a
la oposicion del demandado (SSTS, Sala Tercera, entre otra de 9 de abril de 1987, 22 de diciembre de 1989 y 15 de
noviembre de 1990). Por ello, en la Sentencia de fecha 13 de julio de 1998, se hicieron las siguientes consideraciones:
el art. 43.1 de la Ley Jurisdiccional dispone que la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa juzgard dentro de las
pretensiones de las partes y de las alegaciones deducidas para fundamentar el recurso y la oposicion: por ello, el
articulo 80 de la Ley Jurisdiccional manda que la sentencia decida todas las cuestiones controvertidas en el proceso.
Es evidente que dichos preceptos legales exigen que las sentencias que se dicten sean respetuosas con el principio de
congruencia, que es principio ligado al derecho de defensa (SSTC 5/1986 y 75/1988). El principio de congruencia mira
directamente a que entre las pretensiones de las partes y el fallo de la sentencia exista el debido ajuste o adecuacion
(SSTS, entre otras, de 13 de junio de 1981, 15 de septiembre de 1986, 14 de mayo de 1988 y 19 de noviembre de 1994),
por lo que el juzgador debe resolver dentro de los limites de las pretensiones de las partes, sin alterar el marco
general de las cuestiones planteadas (SSTS, entre otras, de 27 de junio de 1988 y 27 de marzo de 1990), y que en las
sentencias se decidan todos los pedimentos (STS 29 de septiembre de 1988).»

Es decir, que las resoluciones del Tribunal encargado de resolver el recurso especial pueden Gnicamente entrar a
conocer de aquellas pretensiones o peticiones planteadas por las recurrentes, pero no respecto de otras no
planteadas, sin perjuicio de que la resolucion sobre dichas pretensiones pueda fundamentarse en argumentos
juridicos distintos de los planteados, argumentos que por supuesto deben ser examinados, aunque sea para no
tenerlos en cuenta.
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En este sentido, y también a titulo ejemplificativo, no es infrecuente que habiéndose planteado un recurso contra
un acto de adjudicacion o de valoracién del procedimiento de contratacion, se aprecie que el defecto aducido
respecto del acto impugnado proviene de un acto anterior, fundamentalmente de los pliegos. En tales casos en
virtud del principio de congruencia que estamos examinando, el Tribunal aun apreciando la no adecuacién a
derecho de un acto no impugnado no se pronuncia sobre la misma. Es el caso claro de los pliegos que no habiendo
sido impugnados son la causa de la anulabilidad de un acto. En este caso ademas de la indicada incongruencia nos
encontrariamos ante un acto consentido, para el supuesto de que se intentaran hacer valer cuestiones relativas a
los pliegos en un momento en que hubiera pasado el plazo para la interposicidn del recurso contra los mismos.

De todas las cuestiones suscitadas en el recurso, en las cuales este Tribunal no puede entrar a juzgar por no ser
competente, en estricto sentido técnico juridico, no podemos concluir que se refiere a ninguna de las cuestiones
propias de la formalizacién de los encargos, es decir, no se ponen de relieve posibles infracciones referidas a
dicha figura juridica.

Unicamente podria haberse puesto en entredicho dichas actuaciones cuando se ha alegado que el acuerdo de 9 de
marzo de 2023 por el que el Pleno del Ayuntamiento de Punta Umbria aprobd el Plan de Inversién Municipal esta
recurrido en via administrativa sin que se haya resuelto. Pues bien, como reconoce la propia recurrente solo se ha
interpuesto hasta la fecha recurso potestativo de reposicidn contra él y si bien esta solicitada la suspension, no se
ha acreditado que se haya otorgado la misma, ni se ha acreditado que la misma pueda estimarse concedida
conforme al articulo 117.3 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas®( el 27 de abril de 2023). Es decir, no se ha acreditado la suspension.

Es decir, solo en el caso en el que se hubiera producido esa suspension, bien otorgada expresamente
(administrativa o judicialmente) o bien automaticamente, obviamente supondria la nulidad sobrevenida de la
formalizacién del encargo ex articulo 39.2 b) LCSP, por faltar el crédito presupuestario suficiente, ya que estaria
suspendido el punto tercero de dicho acuerdo que contiene la siguiente expresidn:

“TERCERO. - Que conforme a la cldusula QUINTA del Convenio de 26-10-2022 suscrito entre la Mancomunidad de
Servicios de la Provincia de Huelva, Gestion Integral de Agua de Huelva, Sociedad Andnima y el Ayuntamiento de
Punta Umbria para la ejecucion del Plan Estratégico para la Mejora de las Infraestructuras Hidrdulicas y Planes de
Inversion Municipal, se acuerda que los compromisos econémicos asumidos por las partes obedezcan al siguiente
detalle:

A) Compromisos del Ayuntamiento de Punta Umbria: La aportacion de TRESCIENTOS NOVENTA Y SIETE MIL
TRECIENTOS SETENTA Y CUATRO EUROS CON NOVENTA CENTIMOS DE EURO (397.374,90€), sin IVA, mediante la
detraccion por GIAHSA de las aportaciones capitalizables del importe del canon concesional que abone al
Ayuntamiento de Punta Umbria durante el periodo 20212037, conforme a los términos de la Operacién de
Financiacion y realizar las actuaciones de mejora y modernizacion de las Redes de su titularidad conforme a los
compromisos asumidos en la Concesion Demanial’.

No estando acreditada dicha suspensidon no puede declararse con ocasion de este recurso que la misma haya
quedado anulada de forma sobrevenida por dicha causa.

Por todo lo expuesto el recurso debe ser desestimado.

Z Que no contra la formalizacién del encargo, pues es una posibilidad vedada por el articulo 44.5 LCSP.
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SEPTIMO. Sobre la imposicién de multa solicitada por la entidad interesada.

La entidad interesada en su escrito de alegaciones, tras citar el articulo 58 de la LCSP, solicita la imposicion de
multa a la recurrente en los siguientes términos: “El incumplimiento de hasta cuatro (4) requisitos de admisién del
recurso especial en materia de contratacion y el empleo de este recurso, potestativo y de cardcter especial, para
ejercer la accion politica frente al gobierno municipal de Punta Umbria son razones suficientes para imponer la
multa solicitada’.

Asi, la adjudicataria basa la temeridad en los motivos de inadmisién, no habiendo sido ninguno de ellos
estimados.

Conforme a lo expuesto, a pesar de que el recurso especial verdaderamente en su mayor parte hace alusiones a
cuestiones anteriores con relacién a la concesion demanial de la que disfruta la entidad interesada, actos
procedentes de sujetos distintos al érgano de contratacion del presente caso (Ayuntamiento de Punta Umbria), y
actuaciones realizadas fuera de cualquier procedimiento de contratacion, a los que les irroga vicios de nulidad,
no obstante, como se ha expuesto al final del fundamento de derecho anterior existiria la posibilidad de una
nulidad sobrevenida del encargo que este Tribunal no ha podido apreciar, dada la fecha en la que se interpuso, lo
que fundamenta que se pueda predicar cierta viabilidad del recurso a priori, a pesar de que no se ha podido
acreditar dicha suspension.

En definitiva, este Tribunal no aprecia temeridad en la interposicion del recurso, por lo que no procede la
imposicion de multa solicitada por la entidad interesada.

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

PRIMERO. Desestimar el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por J.C.H.C., concejal del
Grupo Municipal Unidos por Punta Umbria, contra la formalizacidn del encargo, aprobado en el acuerdo del pleno
de 29 de marzo de 2023, como medio propio a la entidad Gestion integral del Agua de Huelva S.A. (GIAHSA) del
acuerdo del pleno de 29 de marzo de 2023, por el que se procede a realizar el encargo como medio propio a la
entidad Gestion integral de Agua de Huelva S.A. (GIAHSA) de ejecucion de las obras del proyecto de “Sustitucidn
de redes de abastecimiento en calle Ancha, tramo Avenida de Andalucia, calle Virgen de Montemayor”,
(expediente 1681/2023).

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 10 de mayo de 2023.

TERCERO. Declarar que no se aprecia temeridad o mala fe en la interposicidn del recurso, por lo que no procede
la imposicion de multa en los términos previstos en el articulo 58.2 de la LCSP.

NOTIFIQUESE la presente resolucién a las personas interesadas en el procedimiento.
Esta resolucion es definitiva en via administrativa y contra la misma solo cabra la interposiciéon 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 recepcidon de su notificacion, de

12

Tribunal Administrativo de Recursos
Contractuales de la Junta de Andalucia



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 Jurisdiccidon Contencioso-Administrativa.
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