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Actividad administrativa recurrida: acuerdo del Pleno del Ayuntamiento del
Masnou, de 16 de diciembre de 2021, mediante el cual se desestiman las
alegaciones formuladas por ASADE en el tramite de informacion publica del
expediente de restablecimiento y de encargo de gestion del Servicio de Atencién
Domiciliaria (SAD) a la entidad SUMAR, Serveis Publics d’Accié de Catalunya, S.L.
-SUMAR-, y se, acuerda aprobar definitivamente dicho establecimiento y el cambio
de gestion del SAD, y encargar a SUMAR la gestion de dicho servicio.

SENTENCIA N° 247/223

En Barcelona, a 3 de octubre de 2023
Magistrada: IRENE URBON REIG

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Por la parte actora se interpuso recurso contencioso-administrativo
contra la actividad administrativa citada en el encabezamiento.

SEGUNDO.- Acordada la incoacidon de los presente autos, se les dio el cauce
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procesal previsto por la Ley de esta Jurisdiccion, habiendo despachado las partes,
llegado su momento y por su orden, los trdmites conferidos de demanda y
contestacion, en cuyos escritos respectivos en virtud de los hechos y fundamentos
de derecho que constan en ellos, suplicaron respectivamente la anulacién de los
actos objeto del recurso y la desestimacion de éste, en los términos que aparecen
en los mismos.

TERCERO.- Acordado por auto el recibimiento del precedente pleito a prueba y
tras los oportunos tramites que prescribe la Ley Jurisdiccional en sus respectivos
articulos, en concordancia con los de la L.E.C., quedaron los autos conclusos y a la
vista para dictar sentencia.

RAZONAMIENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- Alegaciones y pretension de la parte actora.

El objeto del proceso es la pretensién de la parte actora de que se declare la
nulidad del acuerdo recurrido y de todas las actuaciones posteriores 0 que sean
consecuencia del mismo, y que se ordene al Ayuntamiento del Masnou que
proceda a incoar un procedimiento de licitacién en régimen de libre concurrencia
del servicio de atencion domiciliaria en el municipio del Masnou.

La resolucion recurrida acuerda aprobar definitivamente el establecimiento y el
cambio de gestién del servicio de atencion domiciliaria (en adelante SAD), con el
Proyecto de establecimiento, la Memoria justificativa y el Reglamento
correspondientes, y encargar a SUMAR la gestion del servicio como medio propio y
servicio técnico del Ayuntamiento para un periodo de 2 afios a contar desde el dia
1 de enero de 2022, prorrogable por un periodo maximo de dos afios, y por una
tarifa anual de 471.727,29 euros.

La defensa letrada de la parte actora, la ASOCIACION ESTATAL DE ENTIDADES
DE SERVICIOS DE ATENCION A DOMICILIO — ASADE, fundamenta la demanda
en el incumplimiento de los requisitos previstos en el articulo 32 de la Ley 9/2017,
de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico (en adelante LCSP), para el
encargo a medios propios personificados, en concreto los siguientes:
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1. Que el Ayuntamiento del Masnou ejerza sobre SUMAR un control analogo al que
ostentaria sobre sus propios servicios; ejerciendo sobre SUMAR una influencia
decisiva sobre sus objetivos estratégicos y decisiones significativas.

2. Que mas del 80 por ciento de las actividades de SUMAR del encargo se lleven a
cabo en el ejercicio de los cometidos que le han sido confiados por el Ayuntamiento
del Masnou que hace el encargo y que lo controla, o por otras personas juridicas
controladas del mismo modo por esta entidad.

3. Que cuando SUMAR, como ente destinatario del encargo, sea un ente de
personificacion juridico-privada, la totalidad de su capital o patrimonio sea de
titularidad o aportacién publica.

4. Que la condicion de medio propio personificado de SUMAR respecto del
Ayuntamiento del Masnou sea asi reconocida en los Estatutos o actos de creacion
de aquel.

Alega ademés incumplimiento del articulo 86.2 LRJSP por los siguientes motivos:

1. No se acredita que el encargo resulte necesario por razones de seguridad
publica o de urgencia.

2. No se acredita que el encargo sea una opcion mas eficiente que la contratacion
publica.

3. SUMAR no dispone de personal y medios suficientes para prestar el encargo.

Alega también que existe una irregularidad formal relativa a la suscripcion del
convenio, pue el mismo no consta validamente suscrito, ni fechado, ni tampoco
publicado en el perfil del contratante, incumpliéndose por tanto la exigencia del
Articulo 32.6.b) de la LCSP.

Y por ultimo, alega que el encargo de gestion es contrario al Derecho comunitario y
distorsiona la competencia efectiva en el mercado.

La parte demandada, el Ayuntamiento del Masnou y la interesada SUMAR se han
opuesto a la demanda por las razones de fondo que comparte este Juzgador y que
seran expuestas en los siguientes argumentos juridicos.
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SEGUNDO.- Sobre la falta de legitimacién activa como causa de
inadmisibilidad.

Con carécter previo procede entrar a analizar la falta de legitimacién activa alegada
por SUMAR. Alega esta parte que estamos ante un servicio que lleva méas de diez
afos gestionandose de manera directa, inicialmente mediante delegaciéon al
Consejo Comarcal del Maresme y ahora encomendandose a SUMAR. Sefiala que
por ello, no puede decirse que el servicio se haya sustraido del mercado, por lo
que ASADE no tiene ningun interés concreto en el procedimiento.

No se comparte esta alegacién. Con independencia de como se gestionara el
servicio con anterioridad, mediante la resolucion impugnada se toma la decisién de
pasar a prestar el servicio de atencién domiciliaria mediante un encargo a medio
propio, en concreto a SUMAR. La parte actora solicita no s6lo que se anule la
resolucioén recurrida, sino que se acuerde incoar un procedimiento de licitacion en
régimen de libre concurrencia del servicio de atencién domiciliaria, en el que
podrian participar las entidades integradas en la asociacion recurrente, por lo que
es evidente que tiene un interés legitimo en el resultado del pleito.

TERCERO.- Sobre la alegada infraccion del articulo 32.2 a) LCSP.

El articulo 32 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector
Publico, por la que se transponen al ordenamiento juridico espafiol las Directivas
del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero
de 2014 (en adelante LCSP) dispone en sus cuatro primeros apartados:

“1. Los poderes adjudicadores podran 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 compensacion tarifaria,
valiéndose de otra persona juridica distinta a ellos, ya sea de derecho publico 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 ambito estatal en la Ley 40/2015, de 1 de
octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico.
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El encargo que cumpla dichos requisitos no tendra la consideracion de contrato.

2. Tendran la consideracion de medio propio personificado respecto de una Unica
entidad concreta del sector publico aguellas personas juridicas, de derecho publico
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, analogo al que ostentaria
sobre sus propios servicios 0 unidades, de manera que el primero pueda ejercer
sobre el segundo una influencia decisiva sobre sus objetivos estratégicos y
decisiones significativas.

En todo caso se entendera que el poder adjudicador que puede conferirle
encargos ostenta sobre el ente destinatario del mismo un control analogo al que
ejerce sobre sus propios servicios 0 unidades cuando él mismo o bien otro u otros
poderes adjudicadores o personas juridicas controlados del mismo modo por el
primero puedan conferirle encargos que sean de ejecucion obligatoria para el ente
destinatario del encargo por asi establecerlo los estatutos o el acto de creacién, de
manera que exista una unidad de decision entre ellos, de acuerdo con
instrucciones fijadas unilateralmente por el ente que puede realizar el encargo.

La compensacion se establecera por referencia a tarifas aprobadas por la entidad
publica de la que depende el medio propio personificado para las actividades
objeto de encargo realizadas por el medio propio directamente y, en la forma que
reglamentariamente se determine, atendiendo al coste efectivo soportado por el
medio propio para las actividades objeto del encargo que se subcontraten con
empresarios particulares en los casos en que este coste sea inferior al resultante
de aplicar las tarifas a las actividades subcontratadas.

Dichas tarifas se calculardn de manera que representen los costes reales de
realizacion de las unidades producidas directamente por el medio propio.

b) Que mas 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 entidad que hace el encargo.
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A estos efectos, para calcular el 80 por ciento de las actividades del ente
destinatario del encargo se tomaran en consideracién el promedio del volumen
global de negocios, los gastos soportados por los servicios prestados al poder
adjudicador en relacion con la totalidad de los gastos en que haya incurrido el
medio propio por razén de las prestaciones que haya realizado a cualquier entidad,
u otro indicador alternativo de actividad que sea fiable, y todo ello referido a los
tres ejercicios anteriores al de formalizacion del encargo.

Cuando debido a la fecha de creacion o de inicio de actividad del poder
adjudicador que hace el encargo, o debido a la reorganizacién de las actividades
de este, el volumen global de negocios, u otro indicador alternativo de actividad, de
acuerdo con lo establecido en el parrafo anterior, no estuvieran disponibles
respecto de los tres ejercicios anteriores a la formalizacién del encargo o hubieran
perdido su vigencia, sera suficiente con justificar que el calculo del nivel de
actividad se corresponde con la realidad, en especial mediante proyecciones de
negocio.

¢) Cuando el ente destinatario del encargo sea un ente de personificacion juridico-
privada, ademas, la totalidad de su capital o patrimonio tendra que ser de
titularidad o aportacién publica.

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

1.° Conformidad o autorizacion 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 realizacién de los encargos de conformidad con su objeto social.

Los estatutos o acto de creacion del ente destinatario del encargo deberéa
determinar: el poder adjudicador respecto del cual tiene esa condicion; precisar el
régimen juridico y administrativo de los encargos que se les puedan conferir; y
establecer la imposibilidad de que participen en licitaciones publicas convocadas
por el poder adjudicador del que sean medio propio personificado, sin perjuicio de
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que, cuando no concurra ningun licitador, pueda encargéarseles la ejecucion de la
prestacion objeto de las mismas.

En todo caso, se presumira que cumple el requisito establecido en el nimero 2.°
de la presente letra cuando haya obtenido la correspondiente clasificacion respecto
a los grupos, subgrupos y categorias que ostente.

3. El apartado 2 del presente articulo también se aplicara en los casos en que la
persona juridica controlada, siendo un poder adjudicador, realice un encargo al
poder adjudicador que la controla o a otra persona juridica controlada, directa o
indirectamente, por el mismo poder adjudicador, siempre que nho exista
participacion directa de capital privado en la persona juridica a la que se realice el
encargo.

4. Tendran la consideracién de medio propio personificado respecto de dos o mas
poderes adjudicadores que sean independientes entre si aquellas personas
juridicas, de derecho publico o de derecho privado, que cumplan todos y cada uno
de los requisitos que se establecen a continuacion:

a) Que los poderes adjudicadores que puedan conferirle encargos ejerzan sobre el
ente destinatario del mismo un control conjunto analogo al que ostentarian sobre
Sus propios servicios o unidades.

Se entendera gue existe control conjunto cuando se cumplan todas las condiciones
siguientes:

1.° Que en los 6rganos decisorios del ente destinatario del encargo estén
representados todos los entes que puedan conferirle encargos, pudiendo cada
representante representar a varios de estos ultimos o a la totalidad de ellos.

2.° Que estos ultimos puedan ejercer directa y conjuntamente una influencia
decisiva sobre los objetivos estratégicos y sobre las decisiones significativas del
ente destinatario del encargo.

3.2 Que el ente destinatario del encargo no persiga intereses contrarios a los
intereses de los entes que puedan conferirle encargos.

La compensacion se establecera, por referencia a tarifas aprobadas por la entidad
publica de la que depende el medio propio personificado para las actividades
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objeto de encargo realizadas por el medio propio directamente y, en la forma que
reglamentariamente se determine, atendiendo al coste efectivo soportado por el
medio propio para las actividades objeto del encargo que se subcontraten con
empresarios particulares en los casos en que este coste sea inferior al resultante
de aplicar las tarifas a las actividades subcontratadas.

Dichas tarifas se calcularan de manera qgue representen los costes reales de
realizacion de las unidades producidas directamente por el medio propio.

b) Que mas 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 los
poderes adjudicadores que lo controlan o por otras personas juridicas controladas
por los mismos poderes adjudicadores. El calculo del 80 por ciento se hara de
acuerdo con lo establecido en la letra b) del apartado 2 de este articulo.

¢) Que cumplan los requisitos que establece este articulo en su apartado 2 letras
c)yd).”

La parte actora alega en primer lugar que se incumple el requisito previsto en el
articulo 32.2 a) de la LCSP, pues el Ayuntamiento del Masnou ostenta tan sélo una
participacion del 0,05% del capital social de SUMAR, por lo que no puede decirse
que tenga una intervencion decisiva en las decisiones a adoptar, quedando
descartado cualquier tipo de control sobre la entidad.

Sin embargo, y como ponen de manifiesto las partes demandada y codemandada,
no resulta de aplicacion al supuesto de autos el apartado 2 del articulo 32, sino su
apartado 4.

La Directiva 24/2014 sobre contratacion publica, que traspone el citado articulo,
prevé en su articulo 12 la cooperacion de las administraciones publicas entre si 0
con entidades del sector publico de forma vertical mediante encargos “in house”
pudiendo, en dichos casos y bajo ciertos requisitos, eludir la aplicaciéon de la
normativa de contratacion publica.

Dichos encargos a medios propios pueden ser a entidades propiedad del ente
adjudicador, pero también, a entidades compuestas por una pluralidad de
administraciones, los llamados “medios propios conjuntos”, como es el caso de

autos.
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Y ello porque SUMAR es una sociedad de responsabilidad limitada que esta
participada por una multiplicidad de entidades publicas del ambito local de
Catalufa, entre las que se encuentra el Ayuntamiento del Mashou. Los requisitos
son por tanto los previstos en el articulo 32.4 a), que se consideran cumplidos en el
caso de autos. Antes de analizar su cumplimiento procede hacer un breve resumen
de la jurisprudencia comunitaria sobre la materia (el subrayado es propio):

1. Sentencia Teckal C-107/98 de 18 de noviembre de 1999. Es necesario que la
administracién ejerza un control sobre el medio propio analogo al que dispone
sobre sus propios servicios y el medio propio debe realizar la parte esencial de su
actividad con el ente o con los entes que la controlan.

(50) Sélo puede ser de otra manera en el supuesto de que, a la vez, el ente
territorial ejerza sobre la persona de que se trate, un control analogo al que ejerce
sobre sus propios servicios y esta persona realice la parte esencial de su actividad
con el ente 0 con los entes que la controlan.

2. Sentencia Parking Brixen C-458/03 de 13 de octubre de 2005: El control analogo
debe suponer una posibilidad de influencia determinante, tanto sobre los objetivos
estratégicos como sobre las decisiones importantes.

(65) Dicha apreciacién debe tener en cuenta el conjunto de disposiciones legales y
circunstancias pertinentes. Del referido examen, ha de resultar que la entidad
concesionaria en cuestion esta sometida a un control que permita a la autoridad
concesionaria en cuestion esta sometida a un control que permita a la autoridad
publica influir en sus decisiones. Debe tratarse de una posibilidad de influencia
determinante, tanto sobre los objetivos estratégicos como sobre las decisiones
importantes.

3. Sentencia Carbotermo C-340/04 de 11 de mayo de 2006. Para apreciar la
existencia de control analogo es insuficiente que el ente que controla disponga s6lo
de la capacidad de accion que el derecho de sociedades reconoce a los socios, ya
gue ésta (en derecho italiano) limita considerablemente su capacidad para influir en
las decisiones de ambas.

(38) De los autos del presente asunto se desprende que los estatutos de AGESP
Holding y de AESP confieren al consejo de administracion de cada una de ellas las
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mas amplias facultades para la gestion ordinaria y extraordinaria de la sociedad.
Dichos estatutos no reservan al municipio de Busto Arsizio ninguna facultad de
control ni le atribuyen ningln derecho de voto especial para restringir la libertad de
accion reconocida a ambos consejos de administracion. En esencia, el control que
el municipio de Busto Arsizio ejerce sobre estas dos sociedades no va mas alla de
la capacidad de accién que el Derecho de sociedades reconoce a la mayoria de
los socios, lo que limita considerablemente su capacidad para influir en las
decisiones de ambas.

4. Sentencia Asemfo C-295/05 de 19 de mayo de 2007. No se considera relevante
el _porcentaje _de capital social propiedad de los socios puesto que las
Comunidades Auténomas ejercen el control con un 0,25% de participacion. (58) “...
que el 99% del capital social de Tragsa pertenece al Estado espafiol... y que cuatro
Comunidades Auténomas, titulares cada una de una accién, poseen el 1% de
dicho capital.”

(65) ... del conjunto de consideraciones expuestas resulta que procede responder
a la segunda cuestién que las Directivas 92/50, 93/36 y 93/37 no se oponen a un
régimen juridico como el atribuido a Tragsa, que le permite realizar operaciones sin
estar sujeta al régimen establecido por tales Directivas, en cuanto empresa publica
que actia como medio propio instrumental y servicios técnico de varias
autoridades publicas, desde el momento en que, por una parte, las autoridades
publicas de que se trata ejercen sobre esta empresa un control analogo al que
ejercen sobre sus propios servicios y, por otra parte, dicha empresa realiza lo
esencial de su actividad con estas mismas autoridades.

5. Sentencia Coditel C-324/07 de 13 de noviembre de 2008:

(46) La jurisprudencia exige que el control ejercido sobre la entidad concesionaria
por una autoridad publica concedente sea anélogo al que dicha autoridad ejerce
sobre sus propios servicios, pero no que sea totalmente idéntico a éste (véase, en
sentido, la sentencia Parking Brixen, antes citada, apartado 62). Lo esencial es que
el control ejercido sobre la entidad concesionaria sea efectivo, no es indispensable
gque sea individual

6. Sentencia Sea, Srl C- 573/07 de 10 de septiembre de 2009:

Sea, Srl (56) En efecto, en el supuesto de que varias autoridades publicas decidan
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llevar a cabo algunas de sus funciones de servicio publico a través de una
sociedad que poseen en comun, cabe descartar normalmente que una de esas
autoridades que tan sélo tenga una participacion minoritaria en dicha sociedad
ejerza por si sola un control determinante sobre las decisiones de ésta. Exigir en
dicho supuesto que el control ejercido por una autoridad publica fuera individual
tendria como consecuencia la imposicion de la convocatoria de una licitacién en la
mayoria de los casos en que tal autoridad tuviera intencién de asociarse a una
sociedad propiedad de otras autoridades publicas con objeto de adjudicarle la
gestion de un servicio publico (véase, en este sentido, la sentencia Coditel
Brabant, antes citada, apartado 47).

7. Sentencia Econord C-182 i 183 de 29 de noviembre de 2012: El control analogo
no puede basarse exclusivamente en el poder de control de la administracion
publica con mayor participacién en el capital del medio propio, pues lo contrario
supondria vaciar de contenido el concepto mismo de control conjunto. Existe
control cuando cada una de las administraciones patrticipe tanto en el capital como
en los 6rganos de direccion de la entidad.

(30) En estas circunstancias, si bien es verdad que en caso de que varias
administraciones publicas utilicen una entidad comun para llevar a cabo una misién
comun de servicio publico no es desde luego indispensable que cada una de las
administraciones publicas tenga por si sola un poder de control individual sobre la
entidad de que se trate, no es menos cierto que el control que se ejerce sobre ésta
no puede basarse exclusivamente en el poder de control de la administracion

publica _que tenga una participacion _mayoritaria en el capital de la entidad en
cuestion, pues lo contrario supondria vaciar de contenido el concepto mismo de
control conjunto.

(33) Habida cuenta de las consideraciones precedentes, procede responder a la
cuestion prejudicial que, cuando varias administraciones publicas, en su condicion
de entidades adjudicadoras, crean en comun una entidad encargada de realizar la
mision de servicio publico que incumbe a aquéllas o cuando una administracion
publica se adhiere a la mencionada entidad, el requisito sentado por la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia —segun el cual, para que tales
administraciones publicas queden dispensadas de la obligacién de tramitar un
procedimiento de adjudicaciéon de contratos publicos de conformidad con las
normas del Derecho de la Union, han de ejercer conjuntamente sobre dicha
entidad un control andlogo al que ejercen sobre sus propios servicios— se
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considerara cumplido cuando cada una de las administraciones publicas participe
tanto en el capital como en los érganos de direccidn de la entidad en cuestién.

8. Sentencia Porin C-328/19 de 18 de junio de 2020: Es posible ejercer control
analogo sobre un medio propio, incluso aunque las administraciones no posean
participacion alguna, siempre que se acredite un control efectivo, estructural y
funcional. En el caso Porin distintos municipios suscribieron un acuerdo de
cooperacion horizontal y posteriormente, se valieron de encargos al medio propio
de uno de ellos a pesar de no poseer ninguna participacion en el capital del mismo.

(70) En segundo lugar, suponiendo que, a raiz de una transferencia de
competencias, a efectos del articulo 4 TUE, apartado 2, tal como ha sido
interpretado en la sentencia de 21 de diciembre de 2016, Remondis (C-51/15,
EU:C:2016:985), sea aplicable la exigencia de un control sobre la entidad «in
house» ejercido conjuntamente por el poder adjudicador beneficiario de la
transferencia de competencias y los deméas poderes adjudicadores que
renunciaron al ejercicio de la competencia de que se trate, basta sefialar que el
modelo denominado del «municipio responsable» ofrece a los municipios parte en
un convenio basado en ese modelo, a pesar de que no posean participacion
alguna en el capital de la entidad «in house», la posibilidad de ejercer, al igual que
el municipio responsable, una influencia determinante, tanto sobre los objetivos

estratégicos como sobre las decisiones importantes del adjudicatario y, por tanto,
un control efectivo, estructural y funcional sobre este (véanse, por analogia, las
sentencias de 13 de octubre de 2005, Parking Brixen, C-458/03, EU:C:2005:605,
apartado 65; de 11 de mayo de 2006, Carbotermo y Consorzio Alisei, C-340/04,
EU:C:2006:308, apartado 36; de 29 de noviembre de 2012, Econord, C-182/11 y
C-183/11, EU:C:2012:758, apartado 27, y de 8 de mayo de 2014, Datenlotsen
Informationssysteme, C-15/13, EU:C:2014:303, apartado 26)

9. Sentencia Sambre & Biesme C-383 i 384/21 de 22 de diciembre de 2022: La
apreciacion del control conjunto debe hacerse en base a las circunstancias
facticas, la legislacion aplicable y los mecanismos de control previstos por los
estatutos de dicha persona juridica.

(67) A este respecto, de la citada jurisprudencia se desprende que la cuestion de si
un poder adjudicador ejerce sobre la persona juridica de que se trata un control
analogo al que ejerce sobre sus propios servicios debe apreciarse a la luz del
conjunto de disposiciones legales y circunstancias pertinentes. Por ello, los
elementos que ha de tener en cuenta no abarcan solamente las circunstancias
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facticas, sino _gue incluyen también la legislacion aplicable, asi como, en particular
los mecanismos de control previstos por los estatutos de dicha persona juridica
(véase, en este sentido, la sentencia de 10 de septiembre de2009, Sea, C-573/07,
EU:C:2009:532, apartados 65 y 66 y jurisprudencia citada).

Volviendo al contenido del articulo 32.4 a) , se consideran cumplidos sus requisitos.
Y ello porque en los 6rganos decisorios de SUMAR estan representados todos los
entes que pueden confiarla encargos, tanto en la Junta General, como en el
Consejo de Administracion. Todos estos entes tienen participaciones en la entidad
y forman parte por tanto de la Junta General. Los representantes de los socios han
de tener la condicién de miembros de la corporacién que los desigha o, en su caso,
tener la condicion de cargo electo y haber estado designados expresamente por
ésta para ostentar la representacion del ente en la Junta General de Sumar. Tras la
reforma estatutaria de 2021, se ha reforzado la capacidad de influencia de los
socios minoritarios, pues los acuerdos, si bien se adoptan por mayoria de votos,
los mismos han de representar como minimo un tercio de los votos
correspondientes a las participaciones en que se divide el capital social. Ademas,
se exige que la mayoria cuente con el voto favorable de, al menos, el 50 % del
numero total de socios de la entidad (art.23.2 Estatutos). Por otro lado, el 75 % de
los miembros del Consejo de Administracion debe nombrarse por los socios
minoritarios. Y, tras la modificacion estatutaria realizada en 2021 existe una
Comisién Ejecutiva de Control Conjunto (art. 39 bis Estatutos), como 6érgano
delegado del Consejo de Administracion que esta compuesto exclusivamente por
miembros del Consejo de Administracion nombrados por los socios minoritarios.
Esta comisién tiene entre sus funciones definir con caracter vinculante los objetivos
estratégicos y también los objetivos operativos mas significativos de la sociedad
(art. 39 bis de los Estatutos)

Puede decirse por tanto que el conjunto de socios, que comparten el mismo
objetivo de prestar adecuadamente el servicio publico de asistencia a domicilio, y
gque deben por tanto ser vistos como una unidad, tienen el control absoluto de la
entidad. Ademas, existe un mecanismo para evitar que la entidad pueda adoptar
decisiones que beneficien Unicamente al socio mayoritario, estando muy reforzado
el poder de los socios minoritarios. No estamos en el mismo caso analizado por la
STSJ Cataluiia de 20 de mayo de 2022 (rec. 27/2019), que considerd no cumplido
el requisito previsto en el articulo 32.4 a) LCSP, al no existir una influencia decisiva
de los socios minoritarios sobre el gobierno de la sociedad. Ademas, en los
estatutos se prevé expresamente que SUMAR no puede perseguir intereses
contrarios a los de sus socios ni de las entidades que de ellos dependen. La
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ausencia de capital privado, y el hecho de que en los estatutos se prevea que las
tarifas para socios s6lo cubrirdn los costes directos e indirectos generados por la
prestacion del servicio garantizan el cumplimiento de este requisito.

CUARTO.- Sobre el incumplimiento del requisito previsto en el articulo 32.2
b).

Nuevamente debe ponerse de manifiesto que, dado que estamos hablando de un
“‘medio propio conjunto”, el requisito que debe ser analizado es el previsto en el
articulo 32.4 b):

“b) Que méas 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 los
poderes adjudicadores que lo controlan o por otras personas juridicas controladas
por los mismos poderes adjudicadores. El calculo del 80 por ciento se hara de
acuerdo con lo establecido en la letra b) del apartado 2 de este articulo”

Y conforme a la letra b) del apartado 2:

“A estos efectos, para calcular el 80 por ciento de las actividades del ente
destinatario del encargo se tomaran en consideracién el promedio del volumen
global de negocios, los gastos soportados por los servicios prestados al poder
adjudicador en relacion con la totalidad de los gastos en que haya incurrido el
medio propio por razén de las prestaciones que haya realizado a cualquier entidad,
u otro indicador alternativo de actividad que sea fiable, y todo ello referido a los
tres ejercicios anteriores al de formalizacion del encargo.

Cuando debido a la fecha de creacibn o de inicio de actividad del poder
adjudicador que hace el encargo, o debido a la reorganizacion de las actividades
de este, el volumen global de negocios, u otro indicador alternativo de actividad, de
acuerdo con lo establecido en el parrafo anterior, no estuvieran disponibles
respecto de los tres ejercicios anteriores a la formalizacion del encargo o hubieran
perdido su vigencia, sera suficiente con justificar que el calculo del nivel de
actividad se corresponde con la realidad, en especial mediante proyecciones de
negocio.”

En el anexo 3 de la memoria justificativa (folio 179 del expediente), consta
certificado del Secretario del Consejo de Administracion de SUMAR, conforme al
cual, en el afio 2019 estos encargos de gestion como medio propio a SUMAR
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fueron del 89,21 % y del 87,73 % en el afio 2020, por lo que queda acreditado el
cumplimiento de este requisito.

QUINTO. En cuanto a la ausencia de reconocimiento en los Estatutos de la
condicion de medio propio de sumar respecto del Ayuntamiento de El
Masnou.

Como ponen de manifiesto las partes demandada y codemandada, este requisito
se encuentra cumplido, al sefialarse en el articulo 3 de los Estatutos que:

“D’acord amb el recollit a 'article 32.4 de la Llei 9/2017, de 8 de novembre, de
Contractes del Sector Public (en endavant LCSP) la societat té la condicié de mitja
propi (M.P.) i servei técnic dels ens publics que en siguin socis i té els mitjans
suficients i idonis per prestar els serveis descrits a l'article 5 d’aquests estatuts,
que regula l'objecte social.

La societat també tindra la condicié de mitja propi de les entitats que depenen o
estan vinculades als seus socis i per tant, li podran conferir encarrecs de gestio
regulats a la legislacié en matéria de contractes del sector public per a dur a terme
de manera obligatoria activitats consistents en prestacions propies dels contractes
que es trobin dins l'objecte societari amb els requisits legalment previstos a
I'efecte”

No se considera necesario que se haga mencién expresa de cada uno de los
socios que integran la entidad, no estando en entredicho que el Ayuntamiento del
Masnou sea socio de SUMAR.

SEXTO.- Sobre la alegada inexistente acreditacién de una mejor rentabilidad
o eficiencia del servicio.

Alega la defensa letrada de la parte actora que no existe ni el mas minimo indicio
de prueba, que permita atribuir una mayor eficiencia, sostenibilidad y eficacia en
este encargo, que si la prestacion del servicio resultase de la tramitacion de un
expediente publico de contratacion administrativa en régimen de libre competencia.
Que las justificaciones que da la documentacion contenida en el expediente
administrativo son claramente insuficientes para validar la eficiencia de los precios
presentados por SUMAR. Y es que se aprecia en el Pliego de Condiciones
contenidas en el Convenio de formalizacién del encargo, que hay diversos costes
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gue no se han tenido en cuenta a la hora de establecer las tarifas, y, por tanto, se
genera una facturacion adicional e indeterminada para el Ayuntamiento del
Masnou, y se deriva la indeterminacién del coste final a asumir por dicho
Ayuntamiento. Y se refiere en concreto a los costes por desplazamiento, tiempo de
descanso, compensacion de horas sindicales y sobrecoste por trabajadores que
dispongan de unas condiciones salariales por encima del convenio laboral
establecido y vigente. Sefala que los aspectos econédmicos se encuentran llenos
de incertidumbres y destaca la transferencia del riesgo de cualquier cuestion
econdmica al Ayuntamiento del Masnou, denotando la ausencia de control
presupuestario y/o una mala provision del servicio, que siempre repercutira en la
Administracion. Alega ademas vulneracién de los derechos de los usuarios y de la
Ley de dependencia, pues ésta exige una hora de prestacion efectiva en el
domicilio del usuario, y SUMAR acuerda dar de prestacion efectiva de tan solo 50
minutos, restando pues 10 minutos de prestacibn a los usuarios para el
desplazamiento del personal directo que, ademas, no se cuantifica y se factura a
parte. Se alega que en la Memoria no consta ninguna explicacion relativa a como
se sufragaran los gastos generales, que incluyen los gastos financieros, las cargas
fiscales (excepto el IVA), las tasas administrativas y los seguros — ambos incluidos
como gastos indirectos -, los costes de alquiler o compra de oficinas / almacenes,
los empleados de apoyo y/o estructura de la empresa (direccion, recursos
humanos, administracion, servicios juridicos, prevencion de riesgos laborales, etc.).
Alega que, como ha sefalado la jurisprudencia, el IVA no debe ser un parametro
para determinar la eficiencia de un modelo de gestion, en atencién a la naturaleza
contributiva, a favor del interés general, de dicho impuesto y para salvaguardar el
principio de igualdad. Que ademas, la Memoria no tiene en cuenta que SUMAR no
se puede deducir el IVA que paga a sus proveedores de materiales y suministros,
ya que de hecho actia como consumidor final y lo debe abonar. Por el contrario,
una empresa privada no tiene que soportar este coste, ya que para ella el IVA es
neutro.

Las partes demandada e interesada alegan al respecto que la Memoria Justificativa
incluye un profuso estudio econémico, comparando los gastos del convenio con los
ocasionados cuando el servicio era prestado por el Consell Comarcal del Maresme,
y llegando a la conclusion de que el cambio supone un ahorro para el
Ayuntamiento. Se aporta ademas un informe pericial en el cual se analiza la
sostenibilidad y eficiencia del sistema directo escogido. Sefiala SUMAR que debe
reconocerse un ambito de discrecionalidad técnica en la eleccion del sistema de
gestion de los servicios publicos, y que la gestion directa de un servicio es
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plenamente legitima y queda condicionada a su justificacion en términos de
eficiencia y sostenibilidad (art. 85.2 LBRL). Que debe tenerse presente que
"eficiencia" en la asignacién de recursos no significa que la LRSAL obligue a las
Entidades Locales a optar por la alternativa que suponga un menor gasto en
términos absolutos sino por aquella que, dentro de la sostenibilidad financiera de la
Hacienda local en su conjunto, consiga una mejor relacién entre costes previstos y
beneficios esperados. Que el articulo 86.2 de la Ley 40/2015 no resulta aplicable,
al ser aplicable a la Administracion General del Estado y no tener caracter de
normativa basica de conformidad con la disposicion final 42 de la Ley 40/2015. Que
ademas el citado articulo no se refiere a los requisitos de cada encargo singular a
un medio propio, sino que contempla los requisitos necesarios para la creacién de
un medio propio. Que conforme ha sefalado el TSJ en sentencia 3.057/21, no
habria que haber comparado la gestion directa y la indirecta en la eleccion de la
forma de gestion. Que ademas, como se ha pronunciado el TCCSP, la eleccién no
se ha de ceiiir a una visién estrictamente econdmica. Que a través de los
documentos que obran en el expediente consta acreditado por qué se acude a
SUMAR como la mejor forma de gestion del servicio, asi como la eficiencia y
sostenibilidad econémica y social del encargo. Que en cualquier caso el informe
pericial hace una comparativa de las tarifas y precios de servicios similares en
otros municipios que se han licitado durante los afios 2020 y 2021 y concluye que
estan por encima de lo fijado por SUMAR al Masnou.

Este Juzgador comparte los argumentos de las partes demandada y codemanada.
Como sefala la sentencia del TSJ de Catalufia 613/2021, de 22 de junio de 2021
(rec. 219/20):

“CUARTO. Se ha de otorgar en tal punto la razén al ayuntamiento cuando refiere
la exigencia de mayor eficiencia y sostenibilidad al posterior desarrollo de la
gestion de los servicios y no al momento de escoger su forma de gestion, pues
el articulo 85.2 LBRL, antes de su reforma producida por la Ley 27/2013, de 27 de
diciembre, de racionalizacién y sostenibilidad de la Administracién Local, no
establecia ninguna preferencia entre las formas de gestion de los servicios
publicos locales, directa o indirecta, ni entre las distintas modalidades de gestion
directa. La modificacion introducida por la Ley 27/2013 establece una preferencia
por las modalidades a) y b), comprendidas dentro de la gestién directa, frente a las
de los apartados ¢ ) y d), exigiendo que quede acreditado mediante memoria
justificativa que resultan més sostenibles y eficientes que las formas previstas en
los apartados a) y b) por lo que, habiéndose escogido en el caso de autos el
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sistema establecido en el apartado a), huelga cualquier acreditacién al respecto,
sin que, por el contrario, exista una exigencia de acreditacion de que sea mas
sostenible y eficiente la gestion directa que la indirecta de los servicios publicos de
competencia local, lo que se hubiera dicho de haberse querido, como se hace para
las modalidades de gestion directa.

Lo que se requiere, en fin, es que, cualquiera que sea la forma de gestidén por la
gue se opte, dicha gestién se efectie de la forma mas sostenible y eficiente, lo
cual es aplicable a cualquier uso de los recursos publicos locales, en cumplimiento
de los principios de estabilidad presupuestaria, sostenibilidad financiera o
eficiencia, consecuencia de la Ley Orgéanica 2/2012, de 27 de abril, de Estabilidad
Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera.

Los articulos 45 y 59 del Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales,
en cuanto exigen que en la memoria que se ha de elaborar se determine que la
municipalizaciéon ha de reportar a los usuarios mayores ventajas respecto de la
iniciativa privada o la gestién indirecta, tienen encaje en relacién con el ejercicio de
las actividades econdmicas de las entidades locales, que han de someterse al
procedimiento previsto en los articulos 86.1 de la LBRL y 97.1 del TRLRL, en el
que se ha de acreditar la conveniencia y oportunidad de la medida, que la iniciativa
no genera riesgo para la sostenibilidad financiera del conjunto de la hacienda
municipal y debe contener un analisis del mercado, relativo a la oferta y a la
demanda existente, a la rentabilidad y a los posibles efectos de la actividad local
sobre la concurrencia empresarial.

Pero el servicio de que ahora se trata no esta sometido a ese procedimiento, en
cuanto es un servicio publico local por disposicion legal, proyectandose el examen
de la sostenibilidad y eficiencia de su gestion sélo sobre sus propios recursos
publicos, econémicos y materiales. Por ello, lo que exige el 85.2 es que conste en
el expediente la memoria justificativa del asesoramiento recibido que se elevara al
pleno para su aprobacion, en la que se incluiran los informes sobre el coste del
servicio, asi como el apoyo técnico recibido, que deberan ser publicitados,
recabandose informe del interventor local, que ha de valorar la sostenibilidad
financiera de las propuestas planteadas, de conformidad con lo previsto en
el articulo 4 de la Ley Orgéanica 2/2012, de 27 de abril, de Estabilidad
Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera y, en el caso, que no es el de autos, de
que se opte por una de las formas previstas en los apartados c) y d) dentro de la
gestion directa, que quede acreditado mediante memoria justificativa elaborada al
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efecto que resultan mas sostenibles y eficientes que las formas dispuestas en las
letras a) y b), pero no que quede acreditado esto mismo en relacion con la gestién
indirecta.”

El Ayuntamiento no tiene por tanto por qué justificar en la memoria por qué opta
por la gestion directa en lugar de por la indirecta sino Unicamente por qué son mas
eficientes las formas previstas en los articulos c¢) y d) que las previstas en los
apartados a) y b), y ello queda justificado en la memoria, al hacer una comparativa
con el sistema anterior.

Ademas, como bien explica la resolucién num. 208/2019, de 22 de mayo de 2019,
del Tribunal de Contratacion Publica de la Comunidad de Madrid (recurso
282/2019), citada por la codemandada..

“Dificilmente se puede determinar cual es la mejor oferta desde la perspectiva de
la buena administracion cuando no se han tenido en cuenta los aspectos
cualitativos de la prestacion.

No hay que confundir precio con valor. El principio de eficiencia no puede ser
interpretado desde modelos exclusivamente economicistas, sino que debe velarse
por el mas adecuado estandar de calidad en la prestacion del servicio.

Es decir, el principio de eficiencia se debe articular atendiendo a objetivos de
calidad en la prestacién, en la conviccion de que los mismos comportan una
adecuada comprension de cémo deben canalizarse los fondos publicos. Asi, la
mejor calidad se interrelaciona claramente con la mejor eficiencia y, en
consecuencia, con la buena administracion como derecho fundamental”.

O como indica el Sr. Comas Trayter en su informe:

“(...) Vleficiencia, quan es tracta de serveis com [latenci6 a domicili, també
contempla l'atencié adequada, I'experiéncia d’usuaris i cuidadors, la millora del
benestar dels usuaris, els resultats, etc., perquée la qualitat i I’eficiencia sén dos
conceptes estretament relacionats fins al punt que, moltes vegades, /l'eficiencia
s’ha de considerar com a part de la qualitat.

Es obvi que el servei d’atencié domiciliaria es pot realitzar dins d’uns limits
acceptables de qualitat amb més o menys eficiéncia, perdo també que una cerca
desmesurada de /l’eficiéncia pot anar en perjudici de la qualitat.”
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“.. la sostenibilitat i I’eficiéncia no responen Gnicament a un criteri economicista, de
preus de mercat, siné que especialment en 'ambit dels serveis d’assistecia a les
persones responen altres questions tals com la qualitat, la continuitat,
I'accessibilitat, la disponibilitat i I'exhaustivitat dels serveis, les necessitats
especifiques de les diferents categories d’usuaris, inclosos els grups desfavorits i
vulnerables, la implicacio i la responsabilitzacié dels usuaris i la innovacio.”

Por ello, no procede hacer un andlisis meramente economicista cuando se trata de
prestar un servicio como la atencién domiciliaria a personas mayores. La opcién
escogida garantizaba una continuidad del personal que ya atendia a estas
personas, lo que sin duda constituye un valor que el Ayuntamiento tuvo en cuenta a
la hora de adoptar la decision escogida. Ello, puesto en relacién con los aspectos
econémicos que también se valoran (el hecho de que no exista beneficio industrial,
gue los salarios sean los previstos en el convenio colectivo etc.), permiten
considerar que la Administracion adopté una decision respetando al principio de
eficiencia, y que su decisiéon es conforme a derecho, a estar dentro del &mbito de la
discrecionalidad administrativa.

SEPTIMO. Sobre la no disposicion de SUMAR de personal y medios
suficientes para prestar el encargo.

La parte actora alega incumplimiento del articulo 32.2 d.2 de la LCAP que prevé la
necesaria “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”.

Alega que en el pliego de condiciones se prevé la subrogaciéon del personal
asignado al servicio que actualmente tiene la empresa Fundaci6 S 21 con el
Consell Comarcal del Maresme. Que si SUMAR dispusiera del personal idoneo
para prestar el Servicio encargado no le seria necesario proceder a la subrogacion
de los trabajadores que venian ejecutando el servicio.

El hecho de que los trabajadores pasen a SUMAR por subrogacién no implica en
absoluto que ésta no cuente con medios personales apropiados, pues los
trabajadores pasan a ser trabajadores de SUMAR. El Ayuntamiento ha podido
juzgar mejor la adecuacion de estos medios personales con los que contard, al ser
los mismos con los que se venia prestando el servicio. En la memoria se hace
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ademas un analisis de los medios personales con los que contard el servicio (folios
165 ss del expediente), lo que acredita que se ha verificado su adecuacion.

OCTAVO.- En cuanto a la irregularidad formal relativa a la suscripcion del
Convenio.

La parte actora alega que el Convenio de encargo no consta firmado por ninguna
de las partes ni fechado.

El Ayuntamiento ha aportado copia del convenido debidamente firmado y datado el
27 de diciembre de 2021, con posterioridad a la adopcién del acuerdo recurrido,
por lo que decae este motivo de impugnacion.

NOVENO. Sobre la vulneracién de la libre competencia.

Alega la parte actora que SUMAR tiene una libertad y vocacion de mercado que no
son compatibles con la consideracion como medio propio tanto por su ambito de
actuacion geografico, como por su objetivo de obtencién de beneficios, que nunca
revierten en el Ente Local que efectia el encargo.

En el articulo 1 de los estatutos de SUMAR se seflala que actuara principalmente
para la prestacion de servicios sociales de interés publico para las personas
mayores que sean titularidad de sus socios y dentro del ambito territorial de los
mismos, constando que casi el 90% de su actividad es para la prestacion de
servicios sociales titularidad de sus socios. El resto de su actividad, con excepcién
de un 2,62% en 2019 y un 1% en 2020, consiste en la prestacion de servicios
gestionados mediante convenio de encargo de gestion con la Generalitat de
Catalunya. En el articulo 44 se prevé que los servicios prestados minoritariamente
por SUMAR al mercado, al margen de los encargos de gestiébn de sus socios,
incluirdn un margen comercial adecuado a la situacion de mercado. Si bien es
cierto por tanto que esta prevista una posible actuacion de SUMAR en el mercado
al margen de los encargos, ello no implica que no pueda ser considerado un medio
conjunto, mientras se respete el requisito de que “mas 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 los poderes adjudicadores”. Asi, la
sentencia del TJUE caso Sea, de 10 de septiembre de 2009 (asunto C-573-07)
sefiala en su considerando 79, que la facultad reconocida a la sociedad
adjudicataria de prestar servicios a operadores econdmicos privados, siendo
meramente accesoria a su actividad esencial, no impide que el objetivo principal de
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dicha sociedad siga siendo la gestion de servicios publicos. Y que la existencia de
tal facultad no basta para considerar que la citada sociedad tiene vocacion de
mercado que precariza el control por las entidades que la poseen. Habiéndose
analizado el cumplimiento de todos los requisitos para que SUMAR sea
considerando un medio propio conjunto, no puede considerarse que se produzca
una vulneracion del principio de libre competencia.

DECIMO. Costas.

Dado que la cuestion sometida a consideracién suscita serias dudas de caracter
juridico, no procede condena en costas.

En virtud de todo lo expuesto

FALLO

DESESTIMAR el recurso contencioso-administrativo interpuesto por la
representacion procesal de la ASOCIACION ESTATAL DE ENTIDADES DE
SERVICIOS DE ATENCION A DOMICILIO - ASADE, sin expresa condena en
costas.

Notifiguese esta Sentencia a las partes, haciéndoles saber que contra la
presente resolucion cabe interponer recurso de apelacion en el plazo de quince
dias siguientes a su notificacion en este Juzgado para que conozca del mismo la
Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Catalufa, a cuyos efectos se acompafa a la notificacion diligencia informativa de
los depdsitos precisos para recurrir.

Asi, por esta mi sentencia, de la que se unird certificacion a la causa, quedando el
original en el libro de resoluciones definitivas de este Juzgado, lo pronuncio, mando
y firmo.
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