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R. CASACION/6508/2022

R. CASACION num.: 6508/2022
Ponente: Excmo. Sr. D. Eduardo Calvo Rojas

Letrada de la Administracion de Justicia: Seccién 003

TRIBUNAL SUPREMO
Sala de lo Contencioso-Administrativo
Seccion Tercera
Sentencia num. 1547/2025

Excmos. Sres. y Excmas. Sras.

D. José Manuel Bandrés Sanchez-Cruzat, presidente
D. Eduardo Calvo Rojas

D. José Luis Gil Ibafez

D.? Berta Maria Santillan Pedrosa

D. Juan Pedro Quintana Carretero

D.2 Pilar Cancer Minchot

D.2 Margarita Beladiez Rojo

En Madrid, a 1 de diciembre de 2025.

Esta Sala ha visto el recurso de casacion n® 6508/2022 interpuesto por
la entidad SUMAR, SERVEIS PUBLICS D" ACCIO SOCIL DE CATALUNYA
MP, S.L., representada por el Procurador D. Ignacio Lépez Chocarro y
defendida por el Abogado D. Joaquin Tornos Mas, y por el AYUNTAMIENTO
DE GIRONA, representado por el Procurador D. Ignacio Anzizu Pigem vy
defendido por el Abogado D. Rafael Entrena Fabré, contra la sentencia n°
1921/2022, de 20 de mayo de 2022, de la Seccion 5% de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Catalufa

(procedimiento ordinario n® 27/2019). Se ha personado como parte recurrida la
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entidad ACCENT SOCIAL, S.L., representada por el Procurador D. Manuel
Sanchez-Puelles Gonzalez-Carvajal y defendida por el Abogado D. Carlos

Rodriguez Valdecillo.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Eduardo Calvo Rojas.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- La representacién procesal del Accent Social, S.L. interpuso
recurso contencioso-administrativo contra la resolucion n° 249/2018, de fecha
28 de noviembre de 2018, del Tribunal Catala de Contrates del Sector Public
por la que se desestima el recurso especial en materia de contratacion
interpuesto contra la formalizacién del encargo a medios propios realizado por
el Ayuntamiento de Girona respecto del servicio de atencién domiciliaria a
favor de Sumar, Serveis Publics d"Accié Social de Catalunya, S.L. (cédigo de
expediente 2018019233).

El recurso contencioso-administrativo fue estimado por sentencia n°
1921/2022, de 20 de mayo de 2022, de la Seccion 5% de la Sala de lo
Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia

(procedimiento ordinario n°® 27/2019), en cuya parte dispositiva se acuerda:

<<[...] FALLAMOS

En atencion a todo lo expuesto, la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Catalufia (Seccion Quinta) ha decidido:

1°.- Estimar el recurso contencioso-administrativo interpuesto contra la resolucion del
TCCSP numero 249/2018 dictada por el Tribunal Catala de Contractes del Sector Public
(TCCSP) en fecha 28 de noviembre de 2018, por la que se desestima el recurso especial en
materia de contratacién interpuesto contra la formalizacién del encargo a medios propios
realizado por el Ajuntament de Girona respecto del servicio de atencién domiciliaria a favor de
Sumar, Serveis Publics d'Accié Social de Catalunya, S.L (cédigo de expediente 2018019233),
resoluciones que se anulan y se dejan sin efecto.

2°.- No hacer imposicién de costas>>.
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SEGUNDO.- De la fundamentacion de la sentencia de la Seccién 52 de la
Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Catalufia, ahora recurrida en casacion, reproducimos ahora los siguientes

fragmentos:

<<[..]

. CUARTO.- Planteamiento general de la controversia: la gestion directa mediante
contratacion "in house": Entrando en el fondo del asunto, a la hora de realizar el planteamiento
general de la controversia en el caso examinado en el ambito de las alegaciones de las partes,
debe subrayarse que en el supuesto se presenta una problematica especifica por el modo de
gestion directa elegido, que es el de contrataciéon "in house" o encargo a medios propios,
mediante la técnica de la denominada "cooperacion vertical" o "cooperacion institucionalizada",
donde las relaciones entre el poder adjudicador y la personificacidon juridica deben cumplir
determinados requisitos funcionales, establecidos en el art. 32 de la LCSP, como son la
existencia de un control por parte de quien hace el encargo en relaciéon con quien lo recibe,
que resulte analogo al que se ejerce sobre sus propios servicios, que la persona juridica que
recibe el encargo realice la parte esencial de su actividad con el poder o poderes
adjudicadores que la controlan, y que en ésta no concurra capital privado.

Como indica la STS de 20 de septiembre de 2018 (RC 4396/2017): "en el ambito
comunitario, tradicionalmente se ha venido admitiendo la posibilidad de que la Administracion,
dentro de su potestad de autoorganizacién, y con el fin de obtener mayor eficiencia en los
procedimientos de contratacién, acuda a los denominados "contratos domésticos", o en
términos de la jurisprudencia y doctrina europea, " in house providing esto es, aquellos en
virtud de los cuales la Administracion encarga la prestacion a un ente con personalidad juridica
diferenciada y propia, pero vinculado a la misma, sin necesidad de someterse a las reglas de
contratacion publica". Ello plantea una problematica adicional en tanto que supone una
excepcion a la licitacion del servicio, de manera que los requisitos para la utilizacién de medios
propios deben ser objeto de una interpretacién estricta, debiendo en todo caso respetar el
limite de no afectar al principio de libre competencia, con el cumplimiento de los requisitos
establecidos legalmente para aplicar la excepcion de licitacion publica.

[...]

De conformidad al articulo 32 y disposicién adicional vigésimo cuarta de la LCSP de 2017,
los medios propios son la férmula a través de la cual los poderes adjudicadores podran
encargar la ejecucion de las prestaciones propias de los contratos de obras, suministros,
servicios, concesion de obras y concesion de servicios a otra persona juridica distinta a ellos,
ya sea de derecho publico o de derecho privado, siempre y cuando ésta tenga la calificacion
juridica de medio propio personificado respecto de ellos. Toda esta regulacion parte de la
doctrina desarrollada por el TJUE sobre la "contratacion doméstica" o "in house providing" que
se configura como una excepcion a la aplicacion de la normativa de contratacion publica y que,
por ello, debe ser interpretada de forma restrictiva.

En este caso, como bien se encuadra en la resolucién del TCCSP impugnada, estamos
ante un supuesto de cooperacion vertical conjunta, que responde a la doctrina de los contratos
"in house" cuando las relaciones entre un poder adjudicador y otra personificacion juridica
cumplen determinados requisitos funcionales. Para decidir si se esta en presencia de un
contrato doméstico o "in house", o, dicho de otro modo, para determinar si la empresa que ha
de realizar la actividad o prestaciéon merece la condicion de medio propio de la Administracion
y, por tanto, puede acordarse la adjudicaciéon directamente a esa empresa dependiente sin
acudir a los procedimientos competitivos y sin vulnerar el sistema de libre concurrencia, la
jurisprudencia comunitaria ha venido exigiendo la concurrencia de dos condiciones esenciales,
que se conocen como "criterios Teckal", con referencia a la conocida STJUE de 18 de
noviembre de 1999 (C-107/1998, Teckal), como son: a) Que la Administracion publica ejerza
sobre el ente de que se trate un control analogo al que ejerce sobre los propios servicios; y b)
Que la entidad realice la parte esencial de su actividad con el ente o los entes que la controlan.

Estos requisitos se encuentran recogidos en el art. 32 de la LCSP, cuyo apartado 4
establece estas dos condiciones en transposicion del art. 12.3 de la Directiva Comunitaria
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2014/24/UE, para los casos de control conjunto analogo, estableciendo que tendran la
consideracion 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: 1) 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; 2) 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; y
3) Que cumplan los requisitos que establece el articulo 32 en su apartado 2 letras c) y d) ( v.gr.
capital o patrimonio de titularidad o aportaciéon publica y reconocimiento expreso en los
estatutos de la condicién de medio propio).

Solo si se dan conjuntamente tales condiciones el ente de que se trate podra ser
considerado entidad "in house" con respecto al organismo adjudicador a efectos de que se le
puedan confiar tareas sin pasar por un procedimiento de adjudicacién en competencia. En este
caso, la demandada SUMAR es una sociedad mercantil de responsabilidad limitada, con la
totalidad del capital social suscrito por entidades publicos, que en sus estatutos recoge
expresamente la condicién de medio propio (v.gr. art. 3 de los Estatutos) por lo que debemos
examinar si se cumplen los requisitos establecidos en el art. 32.4 de la LCSP; singularmente el
de control analogo conjunto que define a las entidades "in house".

QUINTO. El requisito del control sobre el medio propio: composicion de SUMAR y posicion
del Ayuntamiento de Girona. La controversia principal que se plantea en este recurso por la
actora es que la codemandada Sumar no es un medio propio del Ayuntamiento de Girona, al
no cumplirse el requisito de control analogo al que se ejerce sobre los propios servicios, por
parte de la Corporacion local sobre la empresa, por lo que la relacion no es propiamente
instrumental, propia de la colaboracién vertical con un medio propio, sino que se trata una
relacion contractual sujeta a la Ley de contratos del sector publico.

Para el examen de esta cuestion controvertida, y dentro de los motivos que fundamentan el
recurso y su oposicion, debemos partir de la composicién de la empresa Sumar y de la
posicion del Ayuntamiento de Girona dentro de la misma.

Segun resulta de la prueba practicada, la sociedad SUMAR es una sociedad mercantil de
responsabilidad limitada, con capital publico. EI Ayuntamiento de Girona acordé la adquisicion
de cinco participaciones sociales de SUMAR, por importe de 539,20 euros de valor nominal
cada una, por resolucién de fecha 8 de mayo de 2018, condicionando dicha adquisicion a la
aprobacion del cambio de modelo de la prestacion del servicio de atencion domiciliaria. Dicha
adquisicion se formalizé en escritura publica de fecha 15 de mayo de 2018.

Tras dicha adquisicion, el capital social de SUMAR se dividia en 1916 participaciones
sociales, de 32 euros de valor nominal cada una de ellas, entre los siguientes socios: Diputacio
de Girona, con 1536 participaciones sociales; Ajuntament de Sant Cugat del Vallés con 150
participaciones sociales; diferentes Consorcios, Consejos Comarcales y Ayuntamientos de las
provincias de Barcelona, Girona y Lleida con 210 participaciones sociales (diez participaciones
cada uno); cinco participaciones en autocartera; y Ajuntament de Girona, con cinco
participaciones sociales como se ha indicado. Por tanto, la Diputacié de Girona ostentaba
aproximadamente un 80% del capital social, el Ajuntament de Sant Cugat un 7%, las otras 21
Administraciones un 0,52%, el Ajuntament de Girona un 0,26%, y el mismo porcentaje en
autocartera (art, 3 de los Estatutos de Sumar, BOP Girona 25 de septiembre de 2018).

La parte actora alega que no se cumplen los requisitos de control analogo sobre el medio
propio del Ayuntamiento de Girona, tal como exige el art. 32 de la LCSP, a lo que se oponen
las partes demandadas que existe un control conjunto por los diferentes entes publicos que
forman parte del medio propio.

Para analizar este requisito debemos partir de lo que dispone el art. 32.4 de la LCSP, cuyo
apartado a) establece los elementos de los que puede presumirse que se ejerce un control
analogo conjunto y que son los 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.
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3.° Que el ente destinatario del encargo no persiga intereses contrarios a los intereses de los
entes que puedan conferirle encargos.

Por tanto, el requisito del control se concreta en la posibilidad de que el poder adjudicador
ejerza una influencia decisiva sobre los objetivos estratégicos y decisiones significativas del
medio propio, en los términos expresados, entre otras, en la STJUE de 29 de noviembre de
2012 (asuntos acumulados C-182/11 y C-183/11, caso Econord), que indica que la entidad
adjudicadora debe estar en condiciones de ejercer sobre la entidad de que se trate un control
estructural y funcional, ademas de efectivo, de manera que si una administracion publica se
convierte en socio minoritario de una sociedad por acciones de capital totalmente publico con
objeto de adjudicarle la gestion de un servicio publico, el control que las administraciones
publicas que son socios de dicha sociedad ejercen sobre ella puede ser considerado analogo
al control que ejercen sobre sus propios servicios cuando es ejercido conjuntamente por tales
administraciones publicas, de manera que se considerara cumplido el requisito cuando cada
una de las administraciones publicas participe tanto en el capital como en los érganos de
direccion de la entidad en cuestion.

Debemos analizar, pues, si se dan las condiciones para la existencia de control conjunto, a
cuyo efecto debemos partir de que estamos ante una sociedad de capital que debe sujetarse a
las normas de "ius cogens" de la normativa mercantil. En este punto, tal como alega la parte
actora, los propios estatutos de SUMAR se remiten al Texto Refundido de la Ley de
Sociedades de Capital (v.gr. Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, en adelante
TRLSC), en la cual se establecen determinadas reglas imperativas para la adopcién de
acuerdos y control societario que estan vinculadas a la tenencia de un determinado porcentaje
de participaciones sociales.

Como se ha indicado, el accionista mayoritario de SUMAR es la Diputacié de Girona, quien
ostenta aproximadamente el 80% de las participaciones sociales, de forma que, pese a la
estructura societaria que se recoge en los estatutos sociales y a las menciones que se realizan
en los mismos al control conjunto, existen diferentes normas del TRLSC que impiden a los
socios minoritarios, en este caso al Ayuntamiento de Girona, adoptar decisiones significativas
sobre el medio propio. Asi, aunque el art. 14 de los Estatutos de SUMAR garantiza a cada
socio minoritario la presencia de un miembro en la Junta General -derecho que por otra parte
ostentan todos los socios ex art. 159 TRLCS-, los acuerdos se adoptan por mayoria de capital
conforme a la ley, tal como se expresa en el art. 17 de los Estatutos, de modo que las
decisiones estratégicas y significativas quedan en manos exclusivamente del socio
mayoritario. En otras palabras, los tres representantes de la Diputacié de Girona ostentan el
80% de los votos de la Junta General, y el resto de socios minoritarios el porcentaje que les
corresponde, en el caso del Ayuntamiento de Girona el 0,26%, por lo que el control real de la
sociedad corresponde al socio mayoritario.

La falta de poder decisorio de los socios minoritarios resulta del limite que se recoge de
forma concreta en el art. 198 del TRLSC, para las sociedades de responsabilidad limitada,
donde se establece que los acuerdos sociales se adoptaran por mayoria de los votos
validamente emitidos, siempre que representen al menos un tercio de los votos
correspondientes a las participaciones sociales en que se divida el capital social, sin que se
computen los votos en blanco. Por tanto, cualquier acuerdo social que se adopte por SUMAR
debe contar con la anuencia de la Diputacié de Girona, al margen de la composicién de la
Junta General, puesto que el Ayuntamiento de Girona y el resto de los socios no alcanzan un
tercio de las participaciones sociales.

Del mismo modo, en cuanto a la administracién de la sociedad, el art, 242.2 del TRLSC
establece que, en la sociedad de responsabilidad limitada, en caso de consejo de
administracion, el numero maximo de los componentes del consejo no podra ser superior a
doce. El art. 20 de los Estatutos de la sociedad asi lo recoge, si bien establece que dos de
estos miembros han de ser designados de forma consensuada por los socios minoritarios
(propietarios de diez o menos participaciones sociales). Por tanto, la designacion del resto de
miembros del Consejo de Administracion (10 miembros) se realiza por la Junta General sin
limitacién, donde ostenta el control el socio mayoritario.

En consecuencia, independientemente de las menciones que se recogen en los estatutos
sociales, es indudable que no existe una influencia decisiva de los socios minoritarios sobre el
gobierno de la sociedad, al margen de que el Ayuntamiento de Girona pueda tener en este
mandato un puesto en el Consejo de Administracion. Es cierto que el art. 32,4 de la LCSP
contempla la posibilidad de que la representacion de los socios en los érganos decisorios del
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ente destinatario del encargo pueda agrupar a varios o a todos ellos, pero el requisito se
integra por la facultad de ejercer una influencia decisiva directa, la cual no se aprecia en el
caso contemplado, ni tan siquiera en la vertiente de control conjunto analogo tal como se
razona seguidamente.

SEXTO.- El requisito del control conjunto analogo.

La controversia relativa al control conjunto analogo debe analizarse desde el examen de la
jurisprudencia comunitaria, alegada por las partes demandadas, que en ocasiones ha
apreciado la existencia de control conjunto en casos de participaciones minoritarias, como las
aqui examinadas, de un 0,25% sobre la entidad instrumental. El control analogo, segun la
jurisprudencia comunitaria, existe no solo en funcion del porcentaje de participacion en el
capital social, sino en funcion de que el ente instrumental carezca efectivamente de autonomia
desde el punto de vista decisorio respecto del ente que realiza el encargo, sin que exista en
estos casos verdadera autonomia contractual.

Aqui debemos indicar, en primer lugar, que la jurisprudencia comunitaria, ademas de ser
casuistica, viene expresando de manera constante la necesidad de apreciar las circunstancias
de cada caso, lo cual corresponde al juez nacional. Tal como se alega por las partes
demandadas, es cierto que el TUUE ha apreciado que el control conjunto analogo puede ser
ejercitado con participaciones minoritarias en la entidad medio propio, pero ello lo ha hecho en
el ambito de la cooperacion horizontal o de la denominada gestidon asociativa, que no es el
caso contemplado donde el medio propio adopta una personificacion juridico-privada en forma
de sociedad de capital.

[...]

En este punto, y al margen de la evolucion en términos restrictivos del concepto de control
conjunto analogo, el caso aqui examinado también es distinto del de la empresa TRAGSA,
donde las Comunidades Auténomas tenian un 0,25% de participacion en el capital social, lo
cual resulta expresado en la resolucion recurrida, al afirmar que no es relevante el porcentaje
de participacién en el capital social.

Asi, la STJUE de 19 de abril de 2007 (asunto C-295/05) considerd que el régimen juridico
de TRAGSA venia determinado por norma con rango de ley (en aquel momento art. 88 de la
Ley 66/1997, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden social;
actualmente, disposicién adicional vigésimo cuarta de la LCSP y Real Decreto 69/2019, de 15
de febrero), a diferencia del caso de SUMAR donde estamos ante una sociedad mercantil.
Ademas, el TJUE ponia el acento en que se trataba de una cooperacion horizontal, sin que se
entablara una relacién contractual, donde TRAGSA realizaba su actividad con los entes
territoriales que la componen considerados en su conjunto, lo que incluia a las Comunidades
Autonomas.

En este punto, fue determinante que TRAGSA no podia establecer ningun tipo de condicion
en la prestacion de los servicios al estar regulado su régimen juridico en sus propios Estatutos;
al respecto, la STJUE de 19 de abril de 2007 venia a recoger una especie de diferenciacion
entre medio propio y servicio técnico, cuando afirma que se dan casos en los que una entidad
juridica actua, con arreglo a las disposiciones pertinentes del derecho nacional, como un
instrumento o servicio técnico para determinados poderes adjudicadores, y esta obligada a
cumplir las instrucciones recibidas de estos poderes adjudicadores, sin ejercer influencia sobre
la retribucion de su ejecucion.

Esta solucion interpretativa generé algunas dudas a nivel interno, expresadas en diferentes
votos particulares a la STS 30 de enero de 2008 (RC 548/2002), que aplicé la doctrina
comunitaria TRAGSA, en cuanto podia inducir a pensar que las Administraciones estatales,
autonémicas y municipales podian bien crear, o bien participar (en este ultimo caso sin coste
alguno, solo con su presencia simbdlica), en sociedades mercantiles publicas, propias o
ajenas, que fueran calificadas de medios instrumentales propios, encomendandoles por la via
del encargo directo lo que, de otro modo, serian contratos publicos sujetos al régimen de
adjudicaciéon comunitario, con los riesgos que esta "apertura" interpretativa comportaba para la
efectividad del sistema comunitario de contratacién publica, que incluye los principios de
publicidad, transparencia y no discriminacion. En esta linea, la Directiva comunitaria
2014/24/CE distingue los supuestos de cooperacion vertical conjunta (art. 12.3) de - los de
cooperacion horizontal (art. 12.4), siendo que los primeros estan sujetos a requisitos mas
restrictivos que requieren de una necesaria valoracioén de las circunstancias de cada caso.
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Por tanto, en la evolucidn de la jurisprudencia comunitaria, el control anélogo desligado de
la participacion en la entidad, se ha venido reconociendo fundamentalmente en el ambito de la
cooperacion horizontal, y en todo caso condicionado a la posibilidad de que el poder
adjudicador pueda ejercer una influencia determinante, tanto sobre los objetivos estratégicos
como sobre las decisiones importantes del adjudicatario y que, en consecuencia, ostente un
control efectivo, estructural y funcional sobre éste. Asi, la S TJUE de 18 de junio de 2020
(Porin Kaupunki, ¢-328/19) clarifica la definicion de la adjudicaciéon "in house", admitiendo
expresamente que la misma se produzca en el marco de un convenio de colaboracion o
cooperacion horizontal; tal como se expresa en la citada Sentencia el requisito del "control
analogo" puede manifestarse por diferentes medios, de manera que, a pesar de que el
municipio no posea participacion alguna en el capital de la entidad "in house", debe tener la
posibilidad de ejercer 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 éste.

Sin embargo, en nuestro caso estamos ante el denominado sistema de cooperacién vertical
conjunto, donde el medio propio es una sociedad mercantil de capital publico, por lo que el
control societario se sujeta a las reglas propias de modelo de persona privada adoptado. En
este caso, lo cierto es que ia participacion de los socios minoritarios recogida en los estatutos
no les permite tener una influencia relevante en los objetivos y decisiones de la entidad, por lo
que no es de apreciar el control conjunto analogo. Por una parte, la presencia del
Ayuntamiento en la Junta General deriva de su condicion de socio, ostentando una parte
minima del capital social del 0,26%. Por otra parte, la presencia de dos miembros designados
de consuno por los socios minoritarios en el Consejo de Administracion, aunque uno de ellos
sea el Ayuntamiento demandado, responde a un sistema de representacion proporcional,
extendido en la practica societaria para dar entrada a los accionistas minoritarios, donde los
consejeros nombrados por el sistema proporcional estan en minoria (2 sobre 12), lo que
l6gicamente se traduce en una influencia limitada en la politica de direccién y administracion
de la empresa, de manera que no se cumple el requisito normativo de ejercer conjuntamente
una influencia decisiva sobre el ente destinatario del encargo.

Asi, en esta estructura y composicion societaria se vacia de contenido el concepto de
control conjunto. En efecto, como se indica en la citada STJUE del caso Econord, de 29 de
noviembre de 2012, apartado 30, "si bien es verdad que en caso de que varias
administraciones publicas utilicen una entidad comun para llevar a cabo una misiéon 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”. Esta linea, en la anteriormente citada STJUE del caso Coditel, de
13 de noviembre de 2008, se expresaba que: "en el supuesto de que varias autoridades
publicas decidan llevar a cabo sus funciones de servicio publico a través de una entidad
concesionaria comun, cabe descartar normalmente que una de esas autoridades ejerza por si
sola un control determinante sobre las decisiones de ésta, a menos que posea una
participacion mayoritaria en esa entidad. Exigir en dicho supuesto que el control ejercido por
una autoridad publica fuera individual tendria como consecuencia la imposicion de la
convocatoria de una licitacion en la mayoria de los casos en que una autoridad publica tuviera
intencion de adherirse a un grupo, como una sociedad cooperativa intermunicipal, formado por
otras autoridades publicas. Ahora bien, dicho resultado no seria acorde con el sistema de
normas comunitarias en materia de contratos publicos y de concesiones...".

Por tanto, el control conjunto, si bien no requiere de una capacidad decisoria individual,
tampoco admite que dicha capacidad sea meramente formal, y lo cierto es que en el caso
examinado la aplicacion de la normativa imperativa societaria determina que el control que
pueda ostentar el Ayuntamiento de Girona sobre el medio propio no es real, puesto que se
trata de una sociedad mercantil que esta sujeta al régimen preceptivo de mayorias de capital
que establece la legislacion, donde hay un socio con mayoria suficiente para adoptar todas las
decisiones estructurales y de gobierno de la sociedad, lo cual impide que un accionista con un
0,26% de capital, con una composicién accionarial como la de SUMAR, pueda ostentar un
control analogo efectivo sobre el medio propio, incluso de forma conjunta.

[.]
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A ello debe afadirse que esta interpretacién es la que resulta de la jurisprudencia
comunitaria que hemos expuesto, que si bien admite que una administracién publica se pueda
convertir en socio minoritario de una sociedad de capital totalmente publico con objeto de
adjudicarle la gestién de un servicio publico mediante el encargo "in house", lo hace con
determinadas matizaciones sujetas a la apreciacion del juez nacional, como son que el control
que ejerce sea propio, es decir, que no puede basarse exclusivamente en el poder de control
de la administracién publica que tenga una participacion mayoritaria en el capital de la entidad
en cuestion (STJUE Econord, p. 30), y que el control conjunto requiere que cada una de las
administraciones publicas participe tanto en el capital como en los érganos de direccién de la
entidad en cuestiéon (STJUE Econord, p. 33). En este caso, existe una participacion mayoritaria
en el capital que determina el control individual del ' socio mayoritario y la participacion en los
organos de direccion se limita a la presencia de dos miembros en el 6rgano colegiado de
gobierno de la sociedad designados de forma consensuada por todos los socios minoritarios,
sin que ostenten un control efectivo sobre la marcha de la sociedad.

Las diferentes menciones en los Estatutos de SUMAR al control analogo e influencia
decisiva de los socios no inciden en la funcion de calificacién que corresponde a los jueces y
tribunales, constatandose que, en el caso, como ya se indicaba en la Sentencia de esta Sala y
Seccién antes citada de 17 de diciembre de 2020, el control social lo ostenta una de las
administraciones, socio mayoritario, con mayoria suficiente para adoptar todas las decisiones
estructurales y estratégicas de la sociedad, y con facultades de control sobre cualquier
transmision o modificacién del capital social ( art. 1 1 de los Estatutos), por lo que no puede
apreciarse la existencia de un control analogo conjunto de los socios minoritarios, en este caso
el Ayuntamiento de Girona, por todo lo expuesto.

En consecuencia, concluimos que no se da el requisito de control analogo conjunto
establecido en el art. 32.4 de la LCSP.

SEPTIMO .- Los requisitos de la actividad de SUMAR.

La conclusion sobre la falta de control analogo conjunto determina que en el caso la
entidad SUMAR no pueda considerarse como medio propio del Ayuntamiento de Girona a los
efectos del art. 32 de la LCSP, debiendo ahora analizarse el segundo de los requisitos
esenciales que expresa la doctrina Teckal, recogido en el art. 32.4.b) de la LCSP, es que el
medio propio debe realizar la parte esencial de su actividad con el ente o entes publicos que la
controlan.

Sobre el requisito de la actividad a favor de otros entes publicos, la jurisprudencia
comunitaria expresa que esta excepcion requiere la entidad realice la parte esencial de sus
actividades en beneficio del poder o de los poderes adjudicadores que la controlan, de manera
que resulta indispensable que la actividad de la entidad adjudicataria se dedique
principalmente a la entidad o las entidades que la controlan, de modo que el resto de su
actividad solo puede tener un caracter marginal, para cuya apreciacion el juez competente
debe tomar en consideracion todas las circunstancias del caso, tanto cualitativas como
cuantitativas. En este punto, la STJUE de 8 de diciembre de 2016 (Caso Undis Servizi Srl
contra Comune di Sulmona, p. 34 y 38) expresa que de la jurisprudencia se desprende que
toda actividad de la entidad adjudicataria dedicada a personas distintas de aquellas a las que
pertenece, a saber, a personas que no tiene relacién alguna de control con esa entidad,
aunque sean autoridades publicas, debe considerarse ejercida en favor de terceros, de
manera que, en el marco de la aplicacion de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia relativa a
las adjudicaciones directas de los contratos publicos denominadas «in house», a efectos de
determinar si la entidad adjudicataria ejerce la parte esencial de su actividad para el poder
adjudicador, en particular las entidades territoriales que son sus asociadas y que la controlan,
procede no incluir en esa actividad la que impone a esa entidad una autoridad publica, no
asociada de esa entidad, en favor de entidades territoriales que tampoco son asociadas de
dicha entidad y no ejercen control alguno sobre ella, pues esta ultima actividad debe
considerarse ejercida para terceros. Por su parte, .la STJUE de 18 de junio de 2020 (Porin
Kaupunki, c-328/19), sobre el requisito de la actividad y para determinar si la entidad "in
house" realiza la parte esencial de su actividad a favor del poder o de los poderes
adjudicadores que la controlan, el TJUE indica que, en el supuesto de que una empresa sea
propiedad de varios entes territoriales, ese requisito puede considerarse satisfecho si dicha
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empresa realiza lo esencial de su actividad con dichos entes territoriales considerados en su
conjunto y no solamente con uno de ellos en concreto.

En este caso, se constata que SUMAR realiza la mayor parte de su actividad con los entes
asociados, con un porcentaje residual de servicios a otras entidades, si bien existe un
porcentaje que oscila entre el 24,8 y el 30,88 % en los ultimos tres ejercicios anteriores al del
encargo que se dedica a servicios gestionados mediante

encargo de funciones a la Administracién de la Generalitat, que no forma parte del
accionariado de SUMAR. En la resolucion del TCCSP se entiende que se cumple el requisito
porque mas del 90% de la actividad es para entes publicos , en tanto que un porcentaje del 6%
es la media para el resto de operadores; sin embargo, conforme a la interpretacion que se ha
realizado, debe entenderse que los servicios prestados a la Generalitat no pueden computar
dentro del requisito del 80% establecido en el art. 32.4.b) de la LCSP en relacién con el art.
32.2.b) del mismo texto legal, puesto que no es un ente territorial asociado a SUMAR. Ello no
resulta desvirtuado por el documento aportado por la demandada SUMAR como documento
numero 1 de la contestacion a la demanda, pues la certificacién se realiza respecto de los
ejercicios de 2018 y 2019, en tanto que el art. 32.2.b) de la LCSP establece que el calculo se
debe realizar respecto de los tres ejercicios anteriores al encargo, esto es, los afios 2015 a
2017.

Debe indicarse que el requisito de la actividad de SUMAR fue examinado en la Sentencia
de esta Sala y Seccién numero 5240/2020, de 17 de diciembre de 2020 donde se concluia que
actia como un operador de mercado o econémico. La Directiva 2014/24 incluye en el
concepto de operador econémico a cualquier entidad, sea cual sea su naturaleza, que ofrezca
en el mercado, en particular, la prestacion de servicios; esta definicion es reflejo de la
jurisprudencia comunitaria conforme a la cual, a efectos de la legislacion de la Union sobre
contratacion publica, es irrelevante lo que la entidad es, pues la atencién se centra en lo que
hace. En este punto, debemos indicar que los requisitos establecidos en la normativa
comunitaria e interna sobre la actividad del medio propio determinan que deba dirimirse si
estamos ante un ente instrumental que realiza esencialmente una actividad doméstica para los
poderes adjudicadores de los que es medio propio, o bien se trata de un ente que actia como
operador de mercado. El requisito del art. 32.4.b) de la LCSP de que exista, al menos, un 80%
del volumen de negocio corresponda a actividades ejercidas por los cometidos que le han sido
confiados por los poderes adjudicadores asociados responde a dicha finalidad, de manera que
el examen de la posicién en el mercado del ente en cuestion es imprescindible, tal como
expresa. la jurisprudencia comunitaria. En la citada Sentencia de 17 de diciembre de 2020 se
apreciaba, que el convenio regulador del encargo de gestion era propio de una gestion
indirecta, al recogerse determinadas clausulas como la percepcion de honorarios de gestion
fijos por parte del medio propio, lo cual era incompatible con la condiciéon de medio propio.

Finalmente, y para dar respuesta a las cuestiones planteadas en el proceso, debemos
indicar que la controversia sobre la mejor rentabilidad o eficiencia del servicio, ampliamente
debatida en estos autos y examinada en la resolucién del TCCSP que se impugna, debe
analizarse en sede de cambio de modelo de gestion, de indirecta a directa, y no tanto en la
formalizacion del encargo a medios propios que es la actividad impugnada en este proceso.
En este punto, como se indicaba en la Sentencia de esta Sala y Seccion numero 3719/2021,
de 17 de septiembre, la prestacién del servicio por medio propio exige el requisito de que esa
prestacion sea mas eficiente que la gestion indirecta en los términos establecidos en el art. 86
de la LRJSP, por lo que la Administracion debe acreditar esa mayor eficacia antes de atribuir a
un medio propio la gestién del servicio.

Al respecto, la falta de requisitos legales para la formalizacién del encargo a medio propio
implica que la cuestion sobre la mayor rentabilidad o eficiencia no pueda deslindarse de la
condicién de SUMAR corno operador de mercado, de manera que no se trata tanto de valorar
si la oferta que presenta es mas ventajosa que la que existia anteriormente, lo cual en el caso
podria apreciarse, sino de determinar si la oferta presentada no puede ser mejorada en un
proceso de concurrencia competitiva, no apareciendo de forma inequivoca en este caso que el
servicio ofertado pueda ser prestado en condiciones mas ventajosas que las de mercado.

OCTAVO.- Decisién de la Sala: anulacion de los acuerdos impugnados por no darse los
requisitos del encargo a medios propios. De todo lo expuesto se concluye que el Acuerdo
impugnado es contrario a derecho puesto que se adopta un sistema de cooperacion vertical
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conjunta que no cumple los requisitos para la utilizacién de medios propios establecidos en el
art. 32 de la LCSP, y consiguiente exclusion de la aplicacién de las normas de contratacion
publica.

Tal como se ha expresado, SUMAR es una sociedad mercantil de capital publico que esta
controlada por un socio mayoritario que ostenta alrededor del 80% del capital social, sin que el
Ayuntamiento de Girona, socio minoritario con una participacion del 0,26%, ostente un control
conjunto analogo sobre la sociedad en los términos establecidos en el art. 32 de la LCSP. Por
ello, Concluimos que la contratacion "in house" no cumple los requisitos de control analogo y
actividad necesarios para ser considerada medio propio: se trata de una relacion de
cooperacion vertical, donde el municipio codemandado carece de control e influencia sobre la
entidad "in house", quien esta controlado por el socio mayoritario, y que presta servicios para
sus entes asociados, asi como para otras entidades publicas y terceros en un porcentaje
mayor del 20% de su actividad.

En consecuencia, de todo ello se deriva que debe estimarse el recurso contencioso-
administrativo interpuesto con anulacion del acto impugnado por todo lo expuesto.[...]>>.

TERCERO.- Notificada a las partes la sentencia que resolvié el recurso
contencioso administrativo, preparé recurso de casacion contra ella las
representaciones procesales de Serveis Publics d"Accié Social de Catalunya,
S.L. y del Ayuntamiento de Girona, siendo admitido a tramite el recurso por el
auto de la Seccion Primera de esta Sala de fecha 6 de julio de 2023 y el

posterior auto de rectificacion de fecha 13 de julio de 2023.

En la parte dispositiva del auto de admisién de fecha 6 de julio de 2023, se
acuerda la remision de las actuaciones a la Seccion Cuarta, y se dispone lo

siguiente:

<<Segundo.- Precisar que, en principio, la cuestién que reviste interés

casacional objetivo para la formacién de jurisprudencia es la atinente a:

Determinar si a la vista de la normativa del control analogo conjunto y
requisitos del encargo a medios propios, articulo 12.3 de la Directiva
2014/24/UE en relacién con el articulo 32.4 y 6 de la LCSP, es posible que
las administraciones publicas puedan prestar servicios mediante medios
propios en los cuales participan de forma minoritaria, admitiéndose el control
analogo conjunto, aunque se tenga una participacion minoritaria en el capital

social y en los 6rganos de gobierno del medio propio.
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Tercero.- ldentificar como normas juridicas que en principio seran objeto de
interpretacion, el art.32 de la Ley 9/2017,de 8 de noviembre, LCSP, referida a
la posibilidad de encomendar servicios directamente a medios propios y
requisitos para apreciar el control analogo conjunto, el articulo 12.3 de la
Directiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero
de 2014 sobre contratacion publica en relacién al control analogo conjunta por
parte de los medios propios, asi como, el articulo 4 bis de la Ley Organica
6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial.

Lo indicado sin perjuicio de que la sentencia pueda extenderse a otras
cuestiones y normas juridicas si asi lo exigiere el debate finalmente trabado en

el recurso, ex articulo 90.4 de la LJCA.>>

CUARTO.- Mediante providencia de la Seccion 42 de fecha 20 de julio de
2023 se acuerda que, de conformidad con el acuerdo de la Presidencia de la
Sala de fecha 30 de mayo de 2022, pasen las actuaciones a la Seccion 32

para que continue en ésta la sustanciacion del recurso de casacion.

QUINTO.- La representacion procesal de la entidad Sumar, Serveis Publics
d’Accié Social de Catalunya MP, S.L. formalizé la interposicion del recurso de
casacion mediante escrito presentado el 22 de septiembre de 2023 en el que,
después de exponer los argumentos de impugnacion que luego resefaremos,
termina solicitando que se dicte sentencia en la que, tras declarar que los
requisitos de los medios propios controlados de forma conjunta permiten la
participacion minoritaria de alguno de sus miembros y que no excluyen la
presencia de un socio mayoritario, en tanto el control efectivo debe analizarse
atendiendo a la influencia que todos los poderes adjudicadores que la integran
pueden ejercer de forma conjunta, asi como el cumplimiento en Sumar de los
requisitos exigidos para ser considerado medio propio del Ayuntamiento de

Girona, se realicen los siguientes pronunciamientos:
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1/ Se estime el presente recurso de casacion y se anule en su totalidad la

sentencia del TSJ de Catalufia aqui recurrida.

2/ Se desestime el recurso contencioso-administrativo interpuesto en su
momento contra la resolucion n°® 249/2018, de 28-11-2018, dictada por el
TCCSP, en virtud de la cual se desestimo el recurso especial en materia de
contratacién contra la formalizacion del encargo a medios propios realizado
por el Ayuntamiento de Girona respecto del servicio de atencion domiciliaria a
favor de SUMAR.

SEXTO.- La representacion procesal del Ayuntamiento de Girona formalizé
la interposicion del recurso de casacién mediante escrito presentado el 2 de
octubre de 2023 en el que, tras desarrollar los argumentos de impugnacion a
los que luego nos referiremos, termina el escrito de la parte recurrente
solicitando que se case y anule la sentencia recurrida y “...en su dia dicte otra,
en la que casando aquella, la anule, y por tanto declare ser ajustada a derecho
la resolucion numero 249/2018 dictada por el Tribunal Catala de Contractes
del Sector Public (TCCSP), de fecha 28 de noviembre de 2018, por la que se
desestima el recurso especial en materia de contratacién interpuesto contra la
formalizacion del encargo a medios propios realizado por el Ayuntamiento de
Girona respecto del servicio de atencion domiciliaria a favor de SUMAR,

Serveis Publics d’Acci6é Social de Catalunya, S.L.”

SEPTIMO.- Mediante providencia de 11 de octubre de 2023 se tuvo por
interpuesto el recurso formulado por las partes recurrentes y se dio traslado a

la parte recurrida para que pudiesen formular su oposicion.

OCTAVO.- La representacion de Accent Social, S.L., formalizé su oposiciéon
al recurso mediante escrito presentado el dia 27 de noviembre de 2023 en el

que, tras exponer los antecedentes del caso y los argumentos en los que
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sustenta su oposicion, a los que mas adelante nos referiremos, termina su
escrito solicitando que se tenga por formulada oposicion al recurso de
casacion y dicte sentencia por la cual acuerde desestimar integramente el
recurso de casacion interpuesto, no habiendo lugar al mismo vy fije la doctrina

jurisprudencial en los términos interesados en el cuerpo de este escrito.

NOVENO.- Por providencia de 20 de diciembre de 2023 se acordé no haber
lugar al sefalamiento de vista; y por ulterior providencia de 22 de julio de 2025
se designdé Magistrado Ponente al Excmo. Sr. D. Eduardo Calvo Rojas y se
sefald el recurso para la votacion y fallo de este procedimiento el dia 25 de
noviembre de 2025, fecha en la que, efectivamente, tuvo lugar la deliberacion

y votacion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Objeto del recurso de casacion.

El presente recurso de casacion n° 6508/2022 lo interponen las
representaciones procesales de Sumar, Serveis Publics D'Accio Social de
Catalunya MP, S.L. y del Ayuntamiento de Girona contra la sentencia n°
1921/2022, de 20 de mayo de 2022, de la Seccién 5% de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia

(procedimiento ordinario n°® 27/2019).

Dicha sentencia, ahora recurrida en casacion, resuelve el recurso
contencioso-administrativo interpuesto por la entidad Accent Social, S.L. contra
la resolucion n® 249/2018, de fecha 28 de noviembre de 2018, del Tribunal
Catala de Contrates del Sector Public por la que se desestima el recurso
especial en materia de contratacion interpuesto contra la formalizacion del

encargo a medios propios realizado por el Ayuntamiento de Girona respecto
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del servicio de atencion domiciliaria a favor de Sumar, Serveis Publics d Accid
Social de Catalunya, S.L. (codigo de expediente 2018019233)

Como antecedentes relevantes, la sentencia recurrida (F.J. 2) explica que

<< (...) la demandante Accent Social (en adelante, Accent), sociedad escindida de Clece,
prestaba el servicio de atencién domiciliaria en el municipio de Girona por contrato suscrito por
Clece en fecha 14 de julio de 2014, y posteriormente como sociedad escindida parcialmente
Accent desde el 1 1 de diciembre de 2017. En virtud de acuerdo del Ayuntamiento de Girona
se resolvio requerir a Accent a continuar prestando el servicio hasta el 14 de mayo de 2018.

En fecha 14 de mayo de 2018, el Ayuntamiento de Girona ratificé en el Pleno la adquisicion
de cinco participaciones sociales de la sociedad Sumar, acordd el cambio de modelo de
gestion del servicio de atencion domiciliaria, asi como la memoria justificativa, estudio
economico-financiero y reglamento del servicio, al tiempo que se aprobd el encargo de
funciones a Sumar. El encargo de funciones se formalizé mediante en fecha 17 de mayo de
2018 y fue publicado en el Perfil del Contratante del Ayuntamiento de Girona en fecha 6 de
junio de 2018>>.

Como hemos visto en el antecedente primero, la sentencia estima el recurso
contencioso-administrativo y anula los actos impugnados; sin imponer las

costas del proceso a ninguna de las partes.

En el antecedente segundo hemos dejado resefiadas las razones que se
exponen en la sentencia de la Sala del Tribunal Superior de Justicia de
Cataluna para fundamentar la estimacion del recurso contencioso-
administrativo. Procede entonces que entremos a examinar las cuestiones
suscitadas en casacion y, en particular, la sefalada en el auto de la Seccion
Primera de esta Sala de 6 de julio de 2023, rectificado por auto de 13 de julio
de 2023.

SEGUNDO.- Cuestion de interés casacional sefialada en el auto de

admision del recurso y normas que han de ser aplicadas e interpretadas.

Como hemos visto en el antecedente tercero, en el auto de admision del
recurso se declara que la cuestion que presenta interés casacional objetivo
para la formacién de la jurisprudencia consiste en determinar si a la vista de la

normativa del control analogo conjunto y requisitos del encargo a medios
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propios, articulo 12.3 de la Directiva 2014/24/UE en relacion con el articulo
324 y 6 de la LCSP, es posible que las administraciones publicas puedan
prestar servicios mediante medios propios en los cuales participan de forma
minoritaria, admitiéndose el control analogo conjunto, aunque se tenga una
participacion minoritaria en el capital social y en los 6rganos de gobierno del

medio propio.

El auto de admision del recurso identifica las normas juridicas que han de
ser objeto de interpretacion: articulo 32 de la Ley 9/2017,de 8 de noviembre,
de Contratos del Sector Publico, referida a la posibilidad de encomendar
servicios directamente a medios propios y requisitos para apreciar el control
analogo conjunto, articulo 12.3 de la Directiva 2014/24/UE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, sobre contratacion publica
en relaciéon al control analogo conjunta por parte de los medios propios, asi
como el articulo 4bis de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder
Judicial. Ello -indica el propio auto- sin perjuicio de que la sentencia pueda
extenderse a otras cuestiones y normas juridicas si asi lo exigiere el debate
finalmente trabado en el recurso, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 90.4 de la LJCA.

Veamos lo que establece esos preceptos que cinta el auto de admisién del

recurso.

Articulo 32 Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico,
en relacién con la posibilidad de encomendar servicios directamente a medios

propios y requisitos para apreciar el control analogo conjunto.

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

1. Los poderes adjudicadores podran organizarse ejecutando de manera directa
prestaciones propias de los contratos de obras, suministros, servicios, concesion de obras y
concesién 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 tendré la consideracion de contrato.

2. Tendran la consideracion de medio propio personificado respecto de una unica entidad
concreta del sector publico 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 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 o 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 o0 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 creacion, 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 calcularan 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 gjercicio 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.

A estos efectos, para calcular el 80 por ciento de las actividades del ente destinatario del
encargo se tomaran en consideracion el promedio del volumen global de negocios, los gastos
soportados por los servicios prestados al poder adjudicador en relacién 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 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.

c) 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 aportacion
publica.

d) La condicion 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 realizacion de los
encargos de conformidad con su objeto social.

Los estatutos o acto de creacion del ente destinatario del encargo debera determinar: el
poder adjudicador respecto del cual tiene esa condicién; 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 que, cuando no concurra ningun licitador, pueda
encargarseles la ejecucion de la prestacion objeto de las mismas.
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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 no 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 entenderd que 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.° 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 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 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 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) y d).

5. (Suprimido)

6. Los encargos que realicen las entidades del sector publico a un ente que, de acuerdo
con los apartados segundo, tercero o cuarto de este articulo, pueda ser calificado como medio
propio personificado del primero o primeros, no tendran la consideracion juridica de contrato,
debiendo unicamente cumplir las siguientes normas:

a) El medio propio personificado debera haber publicado en la Plataforma de Contratacion
correspondiente su condicion de tal; respecto de qué poderes adjudicadores la ostenta; y los
sectores de actividad en los que, estando comprendidos en su objeto social, seria apto para
ejecutar las prestaciones que vayan a ser objeto de encargo.

b) El encargo debera ser objeto de formalizacién en un documento que sera publicado en la
Plataforma de Contratacion correspondiente en los supuestos previstos del articulo 63.6. El
documento de formalizacion establecera el plazo de duracién del encargo.

c) Los érganos de las entidades del sector publico estatal que tengan la condicién de poder
adjudicador en virtud de lo dispuesto en el articulo 3.3 de esta Ley, necesitaran autorizacion
del Consejo de Ministros cuando el importe del gasto que se derive del encargo, sea igual o
superior a doce millones de euros.

La autorizacion del Consejo de Ministros a que se refiere el parrafo anterior debera
obtenerse antes de la suscripcion del encargo por el érgano competente. Una vez obtenida la
autorizacion, correspondera a los érganos competentes la aprobacion del gasto y suscripcion
del encargo, de conformidad con lo dispuesto en las respectivas normas.
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A efectos de obtener la citada autorizacion, los 6rganos competentes deberan remitir al
menos los siguientes documentos: el texto del encargo; el informe del servicio juridico; asi
como el certificado de existencia de crédito o, tratandose de poderes adjudicadores con
presupuesto estimativo, los documentos equivalentes que acrediten la existencia de
financiacion.

Requeriran igualmente la previa autorizacion del Consejo de Ministros las modificaciones
de encargos autorizados por el Consejo de Ministros, cuando superen el 20 por cien del
importe del encargo.

La autorizacidon que otorgue el Consejo de Ministros sera genérica para la suscripcion del
encargo, sin que en ningun caso implique una validacion de los tramites realizados, ni exima
de la responsabilidad que corresponda a las partes respecto de la correcta tramitacion y
realizacion del encargo.

7. A los negocios juridicos que los entes destinatarios del encargo celebren en ejecucion
del encargo recibido de conformidad con el presente articulo, se le aplicaran las siguientes
reglas:

a) El contrato quedara sometido a esta Ley, en los términos que sean procedentes, de
acuerdo con la naturaleza de la entidad que los celebre y el tipo y valor estimado de los
mismos Y, en todo caso, cuando el medio propio no sea un poder adjudicador se le aplicaran
las normas contenidas en el Titulo | del Libro Tercero de la presente Ley.

b) El importe de las prestaciones parciales que el medio propio pueda contratar con
terceros no excedera del 50 por ciento de la cuantia del encargo. No se consideraran
prestaciones parciales aquellas que el medio propio adquiera a otras empresas cuando se
trate de suministros o servicios auxiliares o instrumentales que no constituyen una parte
auténoma y diferenciable de la prestacion principal, aunque sean parte del proceso necesario
para producir dicha prestacion.

No sera aplicable lo establecido en esta letra a los contratos de obras que celebren los
medios propios a los que se les haya encargado una concesién, ya sea de obras o de
servicios. Igualmente no sera de aplicacion en los supuestos en los que la gestién del servicio
publico se efectie mediante la creacion de entidades de derecho publico destinadas a este fin,
ni a aquellos en que la misma se atribuya a una sociedad de derecho privado cuyo capital sea,
en su totalidad, de titularidad publica.

Tampoco sera aplicable a los contratos que celebren los medios propios a los que se les
haya encargado la prestacién de servicios informaticos y tecnoldgicos a la Administracion
Publica con el fin de garantizar la compatibilidad, la comunicabilidad y la seguridad de redes y
sistemas, la integridad, fiabilidad y confidencialidad de la informacién, asi como a los que
celebren los medios propios cuyas funciones sean el fomento de las telecomunicaciones, el
desarrollo de la sociedad de la informacién y sociedad digital.

Excepcionalmente podra superarse dicho porcentaje de contratacion siempre que el
encargo al medio propio se base en razones de seguridad, en la naturaleza de la prestacion
que requiera un mayor control en la ejecucion de la misma, o en razones de urgencia que
demanden una mayor celeridad en su ejecucién. La justificacion de que concurren estas
circunstancias se acompanara al documento de formalizacion del encargo y se publicara en la
Plataforma de Contratacion correspondiente conjuntamente con éste>>.

Articulo 12.3 de la Directiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo y del

Consejo, de 26 de febrero de 2014, sobre contratacion publica, en relacion al

control analogo conjunta por parte de los medios propios,

<< Articulo 12 Contratos publicos entre entidades del sector publico

1. Un contrato adjudicado por un poder adjudicador a otra persona juridica de Derecho
publico o privado quedara excluido del ambito de aplicaciéon de la presente Directiva si se
cumplen todas y cada una de las condiciones siguientes:

a) que el poder adjudicador ejerza sobre la persona juridica de que se trate un control
analogo al que ejerce sobre sus propios servicios;
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b) que mas del 80 % de las actividades de esa persona juridica se lleven a cabo en el
ejercicio de los cometidos que le han sido confiados por el poder adjudicador que la controla o
por otras personas juridicas controladas por dicho poder adjudicador, y

c) que no exista participacion directa de capital privado en la persona juridica controlada,
con la excepcidn de las formas de participacion de capital privado sin capacidad de control
mayoritario ni minoritario que estén impuestas por las disposiciones legales nacionales, de
conformidad con los Tratados, y que no ejerzan una influencia decisiva sobre la persona
juridica controlada.

Se considerara que un poder adjudicador ejerce sobre una persona juridica un control
analogo al que ejerce sobre sus propios servicios, a efectos del parrafo primero, letra a),
cuando ejerza una influencia decisiva sobre objetivos estratégicos y decisiones significativas
de la persona juridica controlada. Dicho control podra ser ejercido también por otra persona
juridica, que sea a su vez controlada del mismo modo por el poder adjudicador.

2. El apartado 1 también se aplica cuando la persona juridica controlada, siendo un poder
adjudicador, adjudica un contrato al poder adjudicador que la controla o a otra persona juridica
controlada por el mismo poder adjudicador, siempre que no exista participacion directa de
capital privado en la persona juridica a la que se adjudica el contrato, con la excepcion de las
formas de participacion de capital privado sin capacidad de control mayoritario ni minoritario
que estén impuestas por las disposiciones legales nacionales, de conformidad con los
Tratados, y que no otorguen una influencia decisiva sobre la persona juridica controlada.

3. Un poder adjudicador que no ejerza sobre una persona juridica de Derecho publico o
privado un control en el sentido del apartado 1 podra, no obstante, adjudicar un contrato
publico a dicha persona juridica sin aplicar la presente Directiva si se cumplen todas y cada
una de las condiciones siguientes:

a) que el poder adjudicador ejerza sobre dicha persona juridica, conjuntamente con otros
poderes adjudicadores, un control analogo al que ejerce sus propios servicios;

b) que mas del 80 % de las actividades de esa persona juridica se lleven a cabo en el
ejercicio de los cometidos que le han sido confiados por los poderes adjudicadores que la
controlan o por otras personas juridicas controladas por los mismos poderes adjudicadores;

€) que no exista participacion directa de capital privado en la persona juridica controlada,
con la excepcion de las modalidades de participacion de capital privado que no supongan un
control o una posibilidad de bloqueo y que vengan impuestas por las disposiciones de la
legislacion nacional, de conformidad con los Tratados, y que no suponga el ejercicio de una
influencia decisiva sobre la persona juridica controlada.

A efectos de la letra a) del parrafo primero, los poderes adjudicadores ejercen un control
conjunto sobre una persona juridica si se cumplen todas y cada una de las condiciones
siguientes:

i) que los o6rganos decisorios de la persona juridica controlada estén compuestos por
representantes de todos los poderes adjudicadores participantes. Cada representante puede
representar a varios poderes adjudicadores participantes o a la totalidad de los mismos,

ii) que esos poderes adjudicadores puedan ejercer conjuntamente una influencia decisiva
sobre los objetivos estratégicos y las decisiones significativas de la persona juridica
controlada, y

i) que la persona juridica controlada no persiga intereses contrarios a los intereses
de los poderes adjudicadores que la controlan.
[...]>>

Articulo 4bis de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial.

<<Articulo 4 bis (afiadido por el articulo Unico.2 de la Ley Organica 7/2015, de 21 de julio

1. Los Jueces y Tribunales aplicaran el Derecho de la Unién Europea de conformidad con
la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea.

2. Cuando los Tribunales decidan plantear una cuestion prejudicial europea lo haran de
conformidad con la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea y, en todo caso,
mediante auto, previa audiencia de las partes>>.
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TERCERO.- Posicionamiento de Sumar, Serveis Publics d’Accidé Social de
Catalunya MP, S.L.

En su escrito de interposicion del recurso de casacién la representacion de
esta entidad recurrente aduce, en sintesis, los argumentos de impugnacion

que pasamos a resefiar.

1/ Vulneracion de los articulos 32.4 LCSP y 12.4 Directiva 2014/24/UE y de
la jurisprudencia del TJUE, asi como del articulo 4 bis LOPJ.

1.1. El legitimo recurso al medio propio como forma ordinaria de gestidn

directa de los servicios publicos. Potestad de autoorganizacion.

A diferencia del criterio que parece sostener el TSJ Catalufia, debemos
reivindicar que la gestion directa no es una forma extraordinaria de prestacion
de los servicios sino que es un mecanismo ordinario, una forma legitima y
plenamente valida en nuestro ordenamiento juridico (articulo 85.2 LBRL),

reconocida legalmente y Unicamente sometida a una serie de requisitos.

No es cierto que la normativa considere que estamos ante una forma de
gestidon excepcional o subsidiaria. Hay que sefialar que la normativa
comunitaria no establece ningun criterio rector y se parte de un principio de
libertad de administracion (art. 2.1 Directiva 2014/23/UE). Al respeto podemos
citar la Resolucion n.° 696/2022, del TACRC (rec. 590/2022), de 16-06 2022.

1.2.- El principio de interpretacion conforme del Derecho Comunitario.

El criterio del control analogo conjunto en los medios propios es una materia
en la cual ha tenido una gran influencia el Derecho Comunitario y la
jurisprudencia del TJUE. Los criterios del TJUE se consolidaron y han sido
positivizados en la Directiva 2014/24/UE. Debemos reivindicar la aplicacion del

principio de interpretacion conforme del derecho comunitario de conformidad
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con la jurisprudencia del TJUE, una manifestacién del principio de primacia.
Dicho principio esta previsto en el art. 4 bis Ley Organica 6/1985, del Poder
Judicial (LOPJ).

Al analizar los requisitos de los medios propios, especialmente el «control
analogo conjunto» por parte de diversos poderes adjudicadores, debemos
tener presente la interpretacion que ha dado el TJUE, la cual contrasta con la

mantenida por parte del TSJ de Catalufia.

1.3.- El control analogo conjunto en medios propios. Vulneracion
jurisprudencia del TJUE vy los articulos 12.3 Directiva 2014/24/UE y 32 LCSP.

La entidad SUMAR es un medio propio controlado «conjuntamente» por
parte de varios poderes adjudicadores, todos ellos administraciones publicas
de caracter territorial, una opcion prevista en el art. 12.3 de la Directiva
2014/24/UE vy el art. 32.4 LCSP. Se trata de una sociedad mercantil cuyo
capital es integramente publico y que se configura como una forma de
«cooperacion vertical» local por parte de diversos poderes adjudicadores (art.
31 LCSP). En el momento del encargo, el Ayuntamiento de Girona era titular
de 5 participaciones, siendo un socio minoritario. La mayoria de las

participaciones eran de la Diputacion de Girona.

La posibilidad del control analogo «conjunto» en un medio propio estaba
reconocida de forma expresa en el art. 12.3 Directiva 2014/24/UE, regulacion
transpuesta en el art. 32.4 LCSP.

Reparemos en que, tanto la Directiva 2014/24/UE como la LCSP distinguen
entre el control andlogo ejercido «individualmente» por un poder adjudicador
(articulo 12.1 Directiva 2014/24/UE; articulo 32.2 LCSP) y el control analogo
«conjunto» por parte de diversos poderes adjudicadores (articulo 12.3
Directiva 2014/24/UE; articulo 32.4 LCSP). El caso de SUMAR se enmarca en
el segundo de los supuestos, en tanto estamos ante un medio propio

«conjunto».
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No resultan controvertidos los requisitos del apartado c) del articulo 32.4
LCSP, en tanto nunca se ha cuestionado el capital integramente publico de
Sumar y su reconocimiento como medio propio en las normas estatutarias. La
version de los Estatutos vigentes en el momento del encargo declaraba
expresamente que en su capital no podria participar ningun socio privado (art.
3 Estatutos 2017).

En cuanto al control analogo conjunto, el TJUE ha configurado una serie de

indicadores que podemos resumir, sin perjuicio de su analisis posterior, en:

= Participacion en el capital social: el hecho de que el capital de la entidad
sea integramente publico es un indicador de la existencia de control,
admitiendo la participacion directa e indirecta, y la existencia de socios

minoritarios;

= Inexistencia de capital privado: el TJUE ha vedado cualquier tipo de
participacion de privados en el capital de la entidad durante el periodo de
ejecucion del encargo, siendo un criterio indicativo para apreciar un control

analogo;
= Participacién en los 6rganos societarios: Directiva 2014/24/UE y LCSP
permiten que sea a través de un representante propio o de un mismo

representante para varios socios;

= Ausencia de vocacién de mercado: la entidad no puede perseguir

intereses distintos a los de sus socios.

= |nexistencia de margen de autonomia en el medio propio.

Veamos cada uno de estos requisitos, la interpretacion del TJUE y el

contraste con el criterio del TSJ Cataluna.

22

FIRMA (1): Eduardo Calvo Rojas (01/12/2025 13:48)

FIRMA (2): Berta Santillan Pedrosa (01/12/2025 14:46)

FIRMA (3): Jose Bandres Sanchez-cruzat (01/12/2025 15:14) FIRMA (4): Jose Luis Gil Ibafiez (01/12/2025 22:35)

FIRMA (5): M.pilar Cancer Minchot (02/12/2025 09:20)

FIRMA (6): Juan Pedro Quintana Carretero (03/12/2025 14:06)

*NOTA : La informacidn relativa al resto de firmantes debera consultarse en el propio documento electrénico PDF (panel de firma)



Puede verificar este documento en https://www.administraciondejusticia.gob.es

3
s
N
Q@
hs
2
@
L
@
w
@
&
153
e
=
&
o
I
>
>
s
g
S
w
c
b=l
S
@
)
k5]
>
)
o
e
E]
>
@
2]
o
=
=l
Q
(6]

ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

R. CASACION/6508/2022

1.3.1.- La participacion social debe analizarse conjuntamente y no impide

que un socio poder adjudicador tenga una participacién minoritaria.

La sentencia recurrida niega con caracter general la concurrencia del control
efectivo alegando que ni el Ayuntamiento de Girona ni los «socios
minoritarios» actuando de forma conjunta pueden alcanzar una mayoria

suficiente para adoptar acuerdos.

El criterio del TSJ Catalufia es erroneo por cuanto el control analogo debe
ser conjunto por parte de todas las administraciones publicas que lo integran.
En otras palabras, la normativa no exige ni un control individual de cada
miembro que integra el medio propio (art. 12.3 Directiva 2014/24/UE y 32.4
LCSP) ni que ese control conjunto sea unicamente ejercido de forma decisiva

por parte de los minoritarios.

La normativa y la jurisprudencia comunitaria exigen que el analisis sobre el
control analogo conjunto se realice teniendo en cuenta la participacién de
todos los poderes adjudicadores vy, si todos ellos, ostentan el control sobre la
sociedad. Por ello, el TSJ de Cataluia adopta una interpretacion errénea al
analizar este requisito desde el punto de vista individual del Ayuntamiento de
Girona y de los socios minoritarios. En otras palabras, el control anélogo
conjunto no es obstaculo alguno para la presencia de un socio con

participacion mayoritaria, como seria en este caso la Diputacién de Girona.

Asi mismo, debemos tener en cuenta que el socio mayoritario es la
Diputacién de Girona, una administracion publica representativa de otras
administraciones locales, como sucedia en el caso concreto, donde la
representante en el Consejo de SUMAR del Ayuntamiento de Girona, la Sra.
M. Angels Planas, también ostentaba el cargo de vicepresidenta en la entidad

provincial.

El control analogo conjunto de una sociedad como medio propio, aunque

una autoridad publica sea un socio minoritario ha sido avalado por el Tribunal
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de Justicia en STJUE (Sala 3.?) Coditel, de 13-11-2008 (C-324/07), cuya
interpretacion se consolido en la STJUE (Sala 3.2) Econord Spa, de 29-12-
2012 (C-182 y C-183), en STJUE (Sala 3%) Sea, 10-09-2009 (C-573/07); vy,
mas recientemente, en STJUE (Sala 4?) de 18-06-2020 (C-328/19, Porin
Kaupunki se avala el control analogo conjunto entre varios municipios incluso

sin la necesidad de participacion en el capital social.

Asi, la jurisprudencia del TJUE avala el control analogo conjunto por parte
de administraciones publica que, aun participando de forma minoritaria en el
capital y en los érganos de la entidad, de forma conjunta con el resto de las
administraciones publicas, ejercen un control efectivo analogo al que ejercen
sus propios servicios. EI TSJ de Catalufia, pese a citar al TJUE, aplica de
forma errénea y omite su verdadero pronunciamiento, obviando que se ha
admitido la posibilidad de llevar a cabo encomiendas de gestion pese a la

presencia de socios mayoritarios.

Estas sentencias del TJUE tenian por objeto medios propios que eran
también sociedades de capital, circunstancia por la cual no se puede concluir
que la naturaleza mercantil excluya la posibilidad de ser medio propio conjunto

por parte de los socios minoritarios.

Asi mismo, debemos reconocer que este control analogo conjunto es
admisible aunque los socios minoritarios, por si solos, no alcancen el
porcentaje minimo necesario para tomar acuerdos en la Junta General, porque
de lo que se trata es de garantizar que todos juntos -minoritarios y mayoritario—
tengan un control e influencia sobre la sociedad, y sin que deban
necesariamente los minoritarios poder actuar de forma auténoma respecto del

mayoritario.

En este sentido, ademas, debemos tener en cuenta que la Ley de
Sociedades de Capital permite la introduccion de mecanismos estatutarios de
control conjunto, como la representacion que tienen dos consejeros de los

socios minoritarios o el incremento de las mayorias societarias para tomar
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acuerdos implicando al conjunto de los socios de forma afadida al porcentaje
de capital social que cada uno pueda tener (art. 159 Real Decreto Legislativo
1/2010).

1.3.2.- La inexistencia de capital privado es un indicio de control.

De conformidad con los criterios del TJUE es incompatible la existencia de
control analogo cualquier tipo de participacion de entidades privadas en el
capital de la entidad in house. Se cita STJUE (Sala 12) 11-05-2006 (C-340/04,
Carbotermo y Consorzio Alisei),: Y el caracter indiciario también se reconocio
por el Tribunal Supremo, en su sentencia 164/2013, de 25-01-2013 (recurso
3351/2010).

Es el caso de SUMAR que esta participada integramente por
administraciones publicas sin que exista ningun socio privado, prohibiendo
expresamente por via estatutaria la participacion de cualquier socio privado
(art. 3 Estatutos). Resulta evidente que este requisito se cumple en SUMAR y
supone un indicio del control analogo conjunto por parte de los varios poderes
adjudicadores, para el TJUE y este TS, un hecho que ha obviado el TSJ

Cataluna.

1.3.3.- La participacion en los érganos societarios: reconocimiento de los

representantes compartidos Directiva 2014/24/UE y la LCSP.

En cuanto a la participacién en los 6rganos societarios, el TSJ Catalufa
considera que los socios minoritarios nunca actuando de forma conjunta
pueden alcanzar mayorias suficientes y resta trascendencia a la existencia de
o6rganos de deliberacién y participacion al margen de las estructuras

societarias decisorias.
Esto es, analiza el criterio del control efectivo teniendo en cuenta la

capacidad de decisién del Ayuntamiento de Girona de forma individual y del

conjunto de socios minoritarios. Pero esto vulnera la jurisprudencia del TJUE y
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los articulos 12.3 Directiva 2014/24/UE y 32 LCSP, este control analogo
conjunto debe analizarse teniendo en cuenta a todos los poderes
adjudicadores que integran la sociedad. De la jurisprudencia TJUE relativa a
este indicador, consagrado en los art. 12.3 Directiva 2014/24/UE y 32 LCSP,

pueden extraerse las siguientes conclusiones:

= No es necesario que cada socio tenga individualmente un representante
directo en los organos decisorios, sino que se permite que haya
representantes de varios entes o de la totalidad de ellos [arts. 12.3.i) Directiva
2014/24/UE y 32.4.a).1r LCSP];

= Si los representantes en los 6rganos de la entidad tienen la condicién de
concejal, se entiende que hay control analogo (apdo. 34 STJUE (Sala 3?) de
13-11-2008, C-324/07, Coditel Brabant).

= El control analogo se refuerza si se crean drganos que permiten articular
una participacion mas intensa en la toma de decisiones por parte de los socios
(apdo. 8186 de la STJUE (Sala 3%) de 10-09-2009, C-573/07, Sea,).

Por lo tanto, aplicando estos criterios a nuestro caso, no se puede afirmar
que el Ayuntamiento de Girona no tiene control en los 6rganos decisorios de
SUMAR, porque si que lo hace a través de representantes conjuntos de la
entidad que, con el resto de los representantes de otras administraciones
publicas, de forma conjunta, inciden en las decisiones. Los representantes en
los érganos de decisién pueden serlo de varios socios al mismo tiempo, tal y
como ha reiterado el TJUE en su reciente sentencia Sambre & Biesme de 22-
12- 2022 (C-383/21 y C-384/21, aptdo. 57).

Asi se ha reconocido por la doctrina, afirmando la JCCA General Estado
que «es posible que haya representantes individuales de una Administracion y
representantes conjuntos de varias de ellas (informe 15/17, JCCA del Estado).
Asi mismo, en el caso de una sociedad, hay que tener en cuenta, por

supuesto, la participacién en la Junta General y el Consejo de Administracion,
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pero también en “cuantos 6rganos puedan preverse estatutariamente con el fin

de influir en estas decisiones» (informes num. 15/17; 124/18, JCCA Estado).

En este sentido el Informe 5/2019, de la Junta Consultiva de Contratacion
de la Generalitat de Catalufa, analiza la suficiente participacién de varios
poderes adjudicadores a través de un unico representante en la Junta y un

representante comun en el Consejo:

Los errores del TSJ de Catalufia, que ahora deben enmendarse en esta
instancia, parten de exigir en el control analogo conjunto un control idéntico al
individual, o que este control conjunto excluya de su cOmputo al socio
mayoritario (circunstancia que no prevé la normativa ni se exige por la
jurisprudencia del TJUE). La interpretacion del TSJ de Catalufia vacia de
contenido la posibilidad del control analogo conjunto de los art. 12.3 Directiva
2014/24/UE y 32.4 LCSP.

Descendiendo al caso concreto, con la versién de los estatutos sociales
vigentes en el momento, cabe reconocer que la Junta General de SUMAR
estaba compuesta por miembros de cada uno de los socios, por lo que todos
tenian participacion y representacion (articulo 14 Estatutos 2017). Se preveia
que los miembros de la Junta designados por las Administraciones Publicas de
caracter local debian tener la condicion de «miembros de la corporacién» que
las designa o, en su caso, la condicion de cargo electo y haber sido designado
expresamente por esta para ostentar la representacion del ente en la Junta
General de SUMAR.

Por otro lado, el articulo 20 de los Estatutos 2017 establecia que el Consejo
de Administracion estaria compuesto por un minimo de tres y un maximo de
doce miembros, propuestos por la Junta General. En todo caso, se establecia
que dos de estos miembros se debian designar, de forma consensuada, entre
los miembros de SUMAR que tienen el caracter de socios minoritarios
(propietarios de diez 0 menos participaciones) «a los efectos de influir en los

objetivos estratégicos y decisiones significativas».
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En el momento enjuiciado, cabe reconocer que uno de los representantes
de los socios minoritarios en el Consejo de Administracion era precisamente
miembro del Ayuntamiento de Girona — la consejera Sra. M. Angels Planas —
quien, a su vez, era también vicepresidenta en la Diputacién de Girona,

circunstancia omitida por el TSJ de Catalufia.

Ademas, en el articulo 29 de los Estatutos 2017 preveia y regulaba un
Consejo Técnico Asesor de la sociedad, un 6rgano consultivo, propositivo, de
informacion y asesoramiento de los 6érganos de gobierno, y especialmente en
la gestion, construccion y ejecucidn de actividades y servicios sociales,

integrado por un representante de cada uno de los socios.

Por lo tanto, cabe apreciar el control analogo «conjunto» a los efectos de
permitir encomiendas de gestion con caracter general, y en particular en el
caso de SUMAR, cuando:

(i) todos los poderes adjudicadores, de forma directa o a través de
representantes conjuntos, participan en los érganos de gobierno y direccion de
la sociedad mercantil [art. 32.4.a) 1° LCSP 2017; art. 12.3.i) Directiva
2014/24/UE];

(i) no se puede exigir un control efectivo individual de cada socio en estos
organos de gobierno, ni limitar el control analogo conjunto a los socios
minoritarios, el art. 12.3.i)

Directiva 2014/24/UE exige que «esos poderes adjudicadores puedan
ejercer conjuntamente una influencia decisivay, refiriéndose al conjunto de

poderes adjudicadores que la integran;
(iii) a efectos de reforzar la apreciacion del control analogo conjunto, pueden

valorarse otros 6rganos de la sociedad (STJUE (Sala 3%) 10-09-2009, C-
573/07 Sea; informes 15/17; 124/18, JCCAE);
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(iv) se debe valorar el caracter si los representantes ostentan la condicion
de concejal o cargo publico representativo (STJUE (Sala 3%) 13-11-2008, C-
324/07, Coditel Brabant), circunstancia que se cumple en SUMAR.

(v) Especialmente debemos reiterar el pronunciamiento de la STJUE (Sala
3.%) Econord Spa, de 29-12-2012 (C-182 y C-183 en el cual se afirma que:

«si una administracion publica se convierte en socio minoritario de una sociedad por
acciones de capital totalmente publico con objeto de adjudicarle la gestion de un servicio
publico, el control que las administraciones publicas que son socios de dicha sociedad ejercen
sobre ella puede ser considerado analogo al control que ejercen sobre sus propios servicios
cuando es ejercido conjuntamente por tales administraciones publicas (sentencia Sea, antes
citada, apartado 63)».

Esta jurisprudencia se ha vulnerado por parte del TSJ de Cataluna.

1.3.4.- Ausencia de vocacion de mercado en la sociedad: elemento

accesorio para evaluar el control.

La sentencia recurrida ha omitido analizar la ausencia de vocacion de
mercado en SUMAR, aspecto que Unicamente se trata mediante remisiones a
pronunciamientos anteriores. Reparemos en que la recurrente en la instancia,
Accent Social SL, no invocd en el recurso 27/2019 que SUMAR tuviese

vocacion de mercado como fundamento juridico de sus pretensiones.

En cualquier caso, la inexistencia de vocacion de mercado en la entidad in
house es un criterio apuntado en la jurisprudencia del TJUE que se ha
plasmado en el art. 12.3.iii) Directiva 2014/24/UE (art. 32.4 LCSP). Estos
preceptos impiden que la persona juridica controlada persiga intereses

contrarios a los de los poderes adjudicadores que la controlan.
En este punto cabe reivindicar que el ambito territorial de SUMAR esta

limitado en tanto el articulo 1 de sus Estatutos 2017 prevén que se limita al

ambito territorial de Catalufia. En cualquier caso, cabe mencionar también que,
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con la versién vigente de los estatutos de SUMAR desde el afio 2021, el

ambito territorial esta mas limitado (art. 1 y 5 Estatutos 2021).

En el FJ 7° de la Sentencia del TSJ de Catalufia se analizan los requisitos
de la actividad de SUMAR para ser considerada medio propio y, mas alla de
remitirse de forma incongruente a otros pronunciamientos, considera que no

se cumple con el requisito del art. 32.4.b) LCSP.

Mas alla del porcentaje especifico sobre el volumen de actividad en cuanto
a sus socios, el TSJ de Cataluia se cifie Unica y exclusivamente a los tres
afios anteriores al encargo (2015-2017). En este punto, el TSJ de Cataluna
aplica erroneamente el articulo 32.2.b) de la LCSP en el cual, sin perjuicio de
prever una regla general del 80 %, admite que se puede acreditar por «otro
indicador alternativo de actividad que sea fiable», e incluso afiade en los
parrafos subsiguientes una flexibilizacion a la norma, admitiendo un calculo en

base al nivel de actividad real o proyecciones de negocio.

Por tanto, ademas de tener en cuenta el momento temporal de entrada en
vigor de la LCSP (en marzo de 2018) y la respectiva exigencia a los tres afos
de actividad anteriores, cabe admitir que la propia norma prevé una
flexibilizacion al criterio, y en ese punto cabe reivindicar que, segun consta en
autos, SUMAR aporté un certificado de los ejercicios 2018 y 2019 en los

cuales se acredita holgadamente el cumplimiento del requisito del 80 %.
1.3.5.- Lainexistencia de autonomia: criterio omitido por el TSJ Catalufia.
Por ultimo, la jurisprudencia del TJUE ha analizado la concurrencia del
control analogo conjunto atendiendo al margen de autonomia que tiene el
medio propio sobre la voluntad de sus socios poderes adjudicadores que lo

integran.

En la STJUE (Sala 22) de 19-04-2007, C-295/05) resolvié un supuesto en el

que, junto a los criterios de control analogo y parte esencial de la actividad, se
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tiene especialmente en cuenta la ausencia de autonomia de la entidad in
house (TRAGSA) para llevar a cabo los encargos encomendados por las

entidades publicas que la controlan.

En SUMAR es evidente que concurre este requisito por cuanto los encargos
de gestion resultan obligatorios y, ademas, segun los estatutos de 2017 debian
realizarse de acuerdo con las directrices, estrategias y los objetivos
determinados por los entes socios (art. 5.3). Ademas, el control analogo de los
entes que forman SUMAR también se debe apreciar en los convenios vy
encomiendas de gestion que se aprueban, en las cuales la administracion se
reserva amplias potestades de control y direccién. Todo ello se ha obviado por
el TSJ Catalufa.

1.4.- Aval de Tribunales de Recursos Contractuales

Como corolario debemos invocar que los tribunales de recursos
contractuales han avalado tanto el modelo del control andlogo conjunto, en

general, como en SUMAR en particular.

1.5.- EI TSJ Catalufia ha emitido pronunciamientos contradictorios

Por ultimo, debemos reivindicar que el propio TSJ Cataluha ha admitido el
control analogo conjunto en otros casos similares al aqui enjuiciado con
posterioridad a la sentencia aqui impugnada. Nos referimos a la sentencia n°
241, de 27-01-2023, del TSJ Catalufia (Sec. 3?% recurso de apelacion
384/2021,), que validé un encargo de gestién de agua del Consejo Comarcal a
una mercantil -FISERSA- en la cual participaba con el 0,164% del capital. El
TSJ aprecio que estamos ante un control analogo conjunto y que debemos ver

la influencia del conjunto de administraciones que integran la sociedad.
El mismo criterio debemos apreciar en SUMAR, considerando la

concurrencia de los requisitos exigidos para estimar que estamos ante un

medio propio controlado de forma conjunta por parte de diversas
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administraciones publicas, teniendo en cuenta también los principios de
autonomia local y el derecho de asociacion de las Entidades locales del art. 10
de la CEAL.

En definitiva, la sentencia del TSJ de Catalufa aqui recurrida ha vulnerado
los articulos 32.4 LCSP y 12.4 de la Directiva 2014/24/UE en cuanto a los
requisitos para apreciar que estamos ante un medio propio controlado de
forma conjunta por parte de diversos poderes adjudicadores, asi como la
jurisprudencia del TJUE que los interpreta y el principio de interpretacién
conforme del art. 4 bis de la LOPJ, en tanto que se admite el control efectivo
de forma conjunta pese a la existencia de socios mayoritarios en el capital

social o la infima participacion de alguno de sus miembros.

2/ pretensién deducida y pronunciamiento que se solicita.

Se solicita que se dicte sentencia en la que, tras declarar que los requisitos
de los medios propios controlados de forma conjunta permiten la participacion
minoritaria de alguno de sus miembros y que no excluyen la presencia de un
socio mayoritario, en tanto el control efectivo debe analizarse atendiendo a la
influencia que todos los poderes adjudicadores que la integran pueden ejercer
de forma conjunta, tal y como se ha desarrollado anteriormente, asi como el
cumplimiento en SUMAR de los requisitos exigidos para ser considerado
medio propio del Ayuntamiento de Girona, se realicen los siguientes
pronunciamientos: 1) Se estime el presente recurso de casacion y se anule en
su totalidad la sentencia aqui recurrida; 2) Se desestime el recurso
contencioso-administrativo interpuesto en su momento contra la resoluciéon n°
249/2018, de 28-11-2018, dictada por el TCCSP, en virtud de la cual se
desestim6 el recurso especial en materia de contratacion contra la
formalizacion del encargo a medios propios realizado por el Ayuntamiento de

Girona respecto del servicio de atenciéon domiciliaria a favor de SUMAR.

CUARTO.- Planteamiento del Ayuntamiento de Girona.
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La representacion del Ayuntamiento de Girona (también recurrente en
casacion) expone en su escrito de interposicion del recurso los siguientes

argumentos de impugnacion.

1/ Normas del ordenamiento juridico y jurisprudencia infringidas.

Se consideran infringidos el articulo 32.4 de la Ley 9/2017, de 8 de
noviembre, de Contratos del Sector Publico y el articulo 12.3 de la Directiva
2014/24/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014,

sobre contratacién publica.

La sentencia recurrida, que estimé el recurso contencioso-administrativo
interpuesto por SUMAR, infringe los preceptos citados en tanto en cuanto

concluye lo siguiente:

“Tal como se ha expresado, SUMAR es una sociedad mercantil de capital publico que esta
controlada por un socio mayoritario que ostenta alrededor del 80% del capital social, sin que el
Ayuntamiento de Girona, socio minoritario con una participacion del 0,26%, ostente un control
conjunto analogo sobre la sociedad en los términos establecidos en el art. 32 de la LCSP. Por
ello, concluimos que la contratacién “in house” no cumple los requisitos de control analogo y
actividad necesarios para ser considerada medio propio: se trata de una relacion de
cooperacion vertical, donde el municipio codemandado carece de control e influencia sobre la
entidad “in house”, quien esta controlado por el socio mayoritario, y que presta servicios para
sus entes asociados, asi como para otras entidades publicas y terceros en un porcentaje
mayor del 20% de su actividad.”

Por tanto, la sentencia considera, en primer lugar, que no existe un control
efectivo por parte del Ayuntamiento de Girona sobre la entidad SUMAR de
forma analoga al que podria tener o ejercer sobre sus propios servicios; y, en
segundo lugar, que la entidad SUMAR presta servicios para sus entes
asociados en un porcentaje inferior al 80%, por lo cual consideramos que se

vulnera los preceptos mas arriba citados, y ello por cuanto a continuacién se

expone.
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A.- Existencia de un control efectivo por parte del Ayuntamiento de Girona
sobre la entidad sumar de forma analoga al que podria tener o ejercer sobre

SuUs propios servicios.

El apartado 4 del articulo 32 de la LCSP regula los requisitos para la validez
de los encargos formulados por diferentes entidades a un unico ente
instrumental. Segun se desprende de dicho precepto, para que el encargo sea
adecuado a la normativa de contratacion publica y, por tanto, excluir de
concurrencia la adjudicacién de la prestaciéon por no tener naturaleza
contractual, es necesario que el ente instrumental no goce de autonomia
desde un punto de vista decisorio respecto del ente que encarga y, para que
dicho requisito pueda darse se exige que el ente instrumental esté sometido a
un control que permita a la autoridad publica influir de manera decisiva en sus
decisiones, influencia que la Sentencia del TJUE, de fecha 13 de noviembre de
2008 (Asunto C-324-07 Sentencia CODITEL) ya indicaba que deberia ser
“determinante, tanto de los objetivos estratégicos como sobre las decisiones

importantes de la entidad” y, ademas, el citado control debia ser efectivo.

En este sentido, la letra a) del art. 32.4 LCSP prevé que el control pueda
realizarse conjuntamente entre todos los poderes adjudicadores participantes
en la entidad controlada, y de aqui que en la sentencia del asunto TRAGSA ya
se reconocio este control conjunto incluso cuando la participacion de los entes
que encomiendan era meramente formal y se establecié que “el requisito
relativo al control ejercido por la autoridad publica podria cumplirse en el caso
de que dicha autoridad no poseyera mas del 0,25 del capital de una empresa
publica”, es decir, que no es necesario para el citado control que las entidades
que encomiendan o encargan tengan la mayoria del capital social, sino que es

necesaria la participacion en el citado capital.

Ahora bien, este control conjunto admitido por el TJUE e incluido en la
LCSP (at. 32 LCSP), no comporta un poder de control individual para cada uno
de los poderes adjudicadores sobre la entidad de que se trate, es decir, control

analogo no equivale a que todos los poderes adjudicadores deban realizar un
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control individual e independiente sobre el ente instrumental (control conjunto
no puede ser sindbnimo de control superpuesto), y asi se manifesto por el TJUE
en la Sentencia CODITEL.

Por tanto, del apartado cuarto del art. 32 de la LCSP y de la doctrina del

TJUE, se debe concluir los siguiente:

1. Que en el caso de existencia de un ente instrumental participado por
diferentes poderes adjudicadores no es necesario, para la concurrencia del
control analogo, que todos y cada uno de los poderes adjudicadores tengan un
control individual sobre el ente instrumental, sino que este control debera ser

conjunto.

2. Que no es suficiente una simple participacion formal de los diferentes
poderes adjudicadores en el ente instrumental, sino que es necesario que

estos “participen” en los érganos de gobierno del ente instrumental.

3. Que es un indicio de la existencia del citado control que el ente que
encomienda apruebe las tarifas del servicio a prestar por el ente instrumental,
y esta aprobacién tiene como finalidad que las entidades controladas no
puedan ejercer una influencia decisiva sobre la retribucion por la ejecucion de

las prestaciones encargadas.

Pues bien, todos estos requisitos que se acaban de citar concurren en el
encargo formulado por el Ayuntamiento de Girona a la entidad SUMAR, para la

prestacion del servicio de atencion domiciliaria.
B.- La entidad Sumar realiza mas del 80% de su actividad para los entes
publicos que la conforman y presta sus servicios, de manera marginal, a

operadores privados.

Por lo que se refiere a este requisito, las normas aplicables establecen que

la actividad se debera desarrollar de manera esencial por encargo de los entes
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publicos y en el ejercicio de politicas publicas, y no a la instancia de la
demanda del mercado, siendo la actividad que se pueda prestar para
operadores privados de caracter residual. La parte esencial de la actividad
debe realizarse, por tanto, con la Administracién, pero no para la
Administracion, es decir, el beneficiario del encargo no tiene porqué ser, de
manera directa, la Administracion sino que pueden ser los usuarios del servicio

(como es el caso del presente expediente).

Cuando el medio propio esté participado por diferentes entes publicos
debera valorarse de manera conjunta que la parte esencial de su actividad la
destine al conjunto de las Administraciones Publicas, por tanto, no es
indispensable que la parte esencial de la actividad se concentre con una sola

de las Administraciones Publicas que participa en el capital del medio propio.

En la memoria que consta en el expediente de cambio de forma de la
gestiéon del servicio de atencion domiciliaria se adjunté certificado emitido por
el Secretario de la entidad Sumar en el que se acredita que mas del 90% de la
actividad desarrollada por la entidad en los tres ultimos ejercicios (esto es,
2015, 2016 y 2017) tenia como finalidad dar cumplimiento a las encomiendas

realizadas por entes publicos.

Por lo tanto, se da cumplimiento al articulo 32 de la LCSP, ya que la entidad
Sumar opera con otros operadores econdmicos y con sujecion a las reglas de
mercado en una parte muy marginal de su actividad, en concreto un 6,51% de
sus servicios son los que destina a otros operadores (como media de los tres
ultimos anos), tal como queda acreditado por la certificaciéon emitida por el
Secretario de la entidad SUMAR y de conformidad con los criterios

establecidos por la LCSP.

Cuestién distinta es que el cumplimiento efectivo de este requisito tenga
reflejo en la memoria de las Cuentas Anuales y, por tanto, teniendo en cuenta
la entrada en vigor de la LCSP debera reflejarse en la memoria de las Cuentas

Anuales para el ejercicio 2018, y ser constatado y verificado este requisito por
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el auditor de conformidad con la normativa vigente. Por lo tanto, el
cumplimiento del requisito de que, como minimo, el 80% de la actividad de
SUMAR se debe referir a los entes publicos de los cuales tiene la condicion de
medio propio, no resulta reflejado en las cuentas anuales de la sociedad de los
afios, 2015, 2016 y 2017, porque se trata de cuentas correspondientes a los
ejercicios anteriores a la entrada en vigor de la LCSP (quedando acreditado
aquel cumplimiento mediante el certificado emitido por el Secretario de

Sumair).

C.- La sentencia recurrida interpreta y aplica el derecho de la Unién
Europea relativo a los medios propios y el control analogo conjunto y la
vocaciéon de mercado en contradicciéon aparente con la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia (articulo 88.2.f LICA).

El Tribunal de Justicia de la Unién Europea ha admitido el control analogo
conjunto y la validez de un medio propio en distintas sentencias, las cuales
fueron debidamente invocadas en el procedimiento a quo. Prueba de la
jurisprudencia que entra en contradiccion con la sentencia del TSJ de Catalufia
encontramos, en primer lugar, la Sentencia del TJUE (Sala 3?) Coditel, de 13
de noviembre de 2008 (asunto C-324/07).

En cuanto a la vocacion de mercado cabe citar la Sentencia del TJUE (Sala
3%) Sea, de 10 de septiembre de 2009 (asunto C-573/07), segun la cual cabe
presumir que una entidad controlada (medio propio) no tiene vocacién de
mercado si geograficamente sus actividades se limitaran al territorio de los
poderes adjudicadores a los que pertenece, y si su gama de actividades se
circunscribiera a la ejecucion de tareas para dichos poderes adjudicadores. El
TJUE incluso admiti6 la realizacién de actividades privadas accesorias,
siempre que no suponga una precarizacioén del control por las entidades que la
poseen. Precisamente este es el criterio que actualmente encontramos en el
art. 6 LCSP relativo a la vocacion de mercado. También se recordd que la

jurisprudencia no exige que el control ejercido sobre la sociedad adjudicataria
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sea individual cuando se ostenta una participacion minoritaria (considerando
55).

Asimismo, la Sentencia del TJUE (Sala 3?) Econord Spa, de 29 de
diciembre de 2012 (asuntos C-182 y C-183), en la cual se analizaba el caso
del Ayuntamiento italiano de Varese quien, para el servicio de saneamiento
urbano, constituyé una sociedad por acciones in house denominada ASPEM,
sobre la que tenia el control mayoritario. En 2005, los Ayuntamientos de
Cagno y Solbiate aprobaron un convenio con Varese para adjudicar el servicio
y se incorporaron al capital social de ASPEM, adquiriendo Unicamente una
accion. ASPEM estaba compuesta por 36 ayuntamientos y la mayoria del
capital era del Ayuntamiento de Varese (99,8 %). También se suscribieron
pactos de socios para los municipios minoritarios y designaba, conjuntamente,
a un miembro del Consejo de Administracion. El Consiglio di Stato pregunté al
TJUE si tenia incidencia que uno de los Ayuntamientos mancomunados
unicamente fuese titular de una sola accién en la sociedad y que los pactos
entre accionistas celebrados por las entidades publicas no concediesen a

dicho ayuntamiento participante un control efectivo sobre la sociedad.

El TJUE recordd su jurisprudencia relativa a la posibilidad de acudir a un
control conjunto por parte de varias administraciones publicas, sin que sea
indispensable que cada una de ellas lo ejerza individualmente, admitiendo que,
si una sociedad es socio minoritario en el capital, puede adjudicar encargos si
el control es conjunto por todas las administraciones publicas, reconociendo la
posibilidad de un control analogo colectivo sobre un medio propio siempre que

exista una participacién tanto en el capital como en los érganos de direccién.

Finalmente, la reciente Sentencia del TJUE (Sala 3?) Porin Kaupunki, de 18
de junio de 2020 (Asunto C-328/19), en relacion con la adjudicacion directa por
la ciudad de Pori (Finlandia) del servicio de transporte de personas con
discapacidad a Porin Linjat Oy, sociedad andénima que pertenecia
integramente a dicha ciudad, con arreglo al régimen del contrato “in house”,

que el derecho finlandés califica de “adjudicacion a una entidad vinculada”,

38

FIRMA (1): Eduardo Calvo Rojas (01/12/2025 13:48)

FIRMA (2): Berta Santillan Pedrosa (01/12/2025 14:46)

FIRMA (3): Jose Bandres Sanchez-cruzat (01/12/2025 15:14) FIRMA (4): Jose Luis Gil Ibafiez (01/12/2025 22:35)

FIRMA (5): M.pilar Cancer Minchot (02/12/2025 09:20)

FIRMA (6): Juan Pedro Quintana Carretero (03/12/2025 14:06)

*NOTA : La informacidn relativa al resto de firmantes debera consultarse en el propio documento electrénico PDF (panel de firma)



Puede verificar este documento en https://www.administraciondejusticia.gob.es

3
s
N
Q@
hs
2
@
L
@
w
@
&
153
e
=
&
o
I
>
>
s
g
S
w
c
b=l
S
@
)
k5]
>
)
o
e
E]
>
@
2]
o
=
=l
Q
(6]

ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

R. CASACION/6508/2022

precisa, sobre el requisito del “control analogo”, que el criterio de ser titular de
parte del capital no puede ser el Unico medio de alcanzar dicho objetivo, ya
que el control analogo al que ejercen los poderes adjudicadores sobre sus
propios servicios puede manifestarse de un modo distinto a un enfoque

capitalista.

Por lo tanto, resulta evidente que la jurisprudencia comunitaria admite el
control analogo conjunto, aunque se tenga una participacion minoritaria en el

capital social y en los érganos de gobierno del medio propio.

En cambio, la sentencia del TSJ de Catalufia, ante un supuesto similar,
niega esta posibilidad de controlar de forma conjunta el medio propio por parte
de todas las administraciones publicas. Debemos recordar que SUMAR es una
sociedad participada integramente por capital publico de entidades locales, en
un 80 %, aproximadamente, por la Diputacién de Girona y por diversos entes
locales de forma minoritaria. EI Ayuntamiento de Girona participa en el capital
social y, ademds, tiene representacion indirecta en el Consejo de
Administracion, dado que 2 miembros representan a los socios minoritarios.
Ademas, existen mecanismos societarios internos en los cuales participa
directamente el Ayuntamiento en el disefio estratégico y en la toma de
decisiones. Finalmente, cabe mencionar que el Ayuntamiento de Girona
ejerceria un control analogo -indirecto- sobre el medio propio en tanto en
cuanto éste ostenta la Vicepresidencia cuarta de la Diputacién de Girona, y se
le delegd -por Decreto de la Presidencia de esa Diputacion, de fecha 10 de
julio de 2019, la direccién y gestion de los asuntos de Hacienda y servicios

Econdmicos.

2/ Pretension que se formula en el presente recurso de casacidén y

pronunciamientos que se solicitan.
Se postula la estimacién del presente recurso, casando y anulando la

sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Cataluna, Sala de lo

Contencioso-administrativo, Seccion Quinta, por infringir el articulo 32.4 de la
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Ley 9/2017,de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, asi como el
articulo 12.3 de la Directiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 26 de febrero de 2014, sobre contrataciéon publica y la

jurisprudencia comunitaria aplicable y, en consecuencia,

1. Se declare ajustada a Derecho la Resolucién numero 249/2018 dictada
por el Tribunal Catala de Contractes del Sector Public (TCCSP), de fecha 28
de noviembre de 2018, por la que se desestima el recurso especial en materia
de contratacion interpuesto contra la formalizacién del encargo a medios
propios realizado por el Ayuntamiento de Girona respecto del servicio de
atencion domiciliaria a favor de SUMAR, Serveis Publics d’Accié Social de

Catalunya, S.L.

2. Se declare que la entidad SUMAR es un medio propio del Ayuntamiento
de Girona, al cumplirse el requisito de “control analogo al que se ejerce sobre
los propios servicios”, por parte de esa Corporacion local sobre la empresa, tal
como exige el art. 32 de la LCSP, en tanto en cuanto existe un control conjunto

por los diferentes entes publicos que forman parte del medio propio.

QUINTO.- Posicion de la parte recurrida.

La representacion de Accent Social S.L. sustenta su oposicién al recurso en

los siguientes argumentos:

1/ La sentencia recurrida no infringe el articulo 32.4 y 6 de la Ley 9/2017, el
articulo 12.3 de la Directiva 2014/24/UE ni el articulo 4 bis LOPJ.

(i) El control analogo puede ser conjunto, pero su apreciacién debe ser

casuistica.

(i) El requisito del 80% de la actividad en los tres ejercicios precedentes es

fruto de la actividad probatoria.
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(i) En todo caso, para admitir un encargo a medio propio resulta

imprescindible que todos los requisitos concurran de forma cumulativa.

1.1. Sobre el requisito del control analogo conjunto.

Sumar comienza su argumentacién reproduciendo el articulo 32.4 LCSP el
cual, conforme a lo previsto en el articulo 12.3 Directiva 2014/24/UE, admite la
posibilidad de apreciar que concurre el requisito del -control andlogor de
manera conjunta por parte de entidades que ostentan una participacion
minoritaria del pretendido medio propio. Ahora bien, la sentencia recurrida no
discute la posibilidad de entender concurrente dicho control analogo conjunto;
tan solo analiza si verdaderamente (y conforme a la jurisprudencia

comunitaria) puede apreciarse como tal en el caso concreto de Sumar.

La sentencia recurrida analiza cémo, conforme a la regulacién estatutaria de
Sumar, la presencia de dos representantes de las entidades “minoritarias’ en el
Consejo de Administracion resulta materialmente irrelevante, por mucho que
una de ellas sea designada por el Ayuntamiento (siendo aun mas irrelevante
que ostente la condicion alternativa de Vicepresidenta de la Diputacién de
Girona; lo cual, incluso y a los meros efectos dialécticos, supone reconocer
tacitamente que es la Diputacién como mayoritaria la entidad que fijaria las
directrices de Sumar) y que los Estatutos contengan una prevision tan vacia de
auténtico contenido juridico como que esos dos miembros lo son “a los efectos

de influir en los objetivos estratégicos y decisiones significativas”.

Debemos llamar la atencion sobre una significativa modificacién estatutaria,
posterior al encargo, que menciona Sumar en su escrito de recurso. Asi, hasta
en dos ocasiones hace valer que los Estatutos de Sumar “fueron modificados
en 2021 para reforzar los mecanismos de control interno y la participacion de
los socios minoritarios. Actualmente, 9 miembros del Consejo de
Administracion representan a los socios minoritarios y 3 a la Diputacion de

Girona” (pagina 3). Al contrario de lo que pretende hacer valer, dicha

41

FIRMA (1): Eduardo Calvo Rojas (01/12/2025 13:48)

FIRMA (2): Berta Santillan Pedrosa (01/12/2025 14:46)

FIRMA (3): Jose Bandres Sanchez-cruzat (01/12/2025 15:14) FIRMA (4): Jose Luis Gil Ibafiez (01/12/2025 22:35)

FIRMA (5): M.pilar Cancer Minchot (02/12/2025 09:20)

FIRMA (6): Juan Pedro Quintana Carretero (03/12/2025 14:06)

*NOTA : La informacidn relativa al resto de firmantes debera consultarse en el propio documento electrénico PDF (panel de firma)



Puede verificar este documento en https://www.administraciondejusticia.gob.es

3
s
N
Q@
hs
2
@
L
@
w
@
&
153
e
=
&
o
I
>
>
s
g
S
w
c
b=l
S
@
)
k5]
>
)
o
e
E]
>
@
2]
o
=
=l
Q
(6]

ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

R. CASACION/6508/2022

modificacién realmente es una muestra de que la regulacién estatutaria
anterior implicaba la nula incidencia de los socios minoritarios de Sumar en la

toma de decisiones de la entidad, tal y como analizé la sentencia recurrida.

Asimismo, el recurso (pagina 14) dice extraer una serie de conclusiones de
la jurisprudencia TJUE, del articulo 12.3 Directiva 2014/24/UE y del articulo 32
LCSP. Sin embargo, las consideraciones que realiza sobre la traslacion de la
doctrina comunitaria al caso que nos ocupa deben calificarse como erréneas,

segun evidenciamos a continuacion:

(i) El recurso afirma (pagina 14) que se permite que “haya representantes
de varios entes o de la totalidad de ellos” en los 6rganos decisorios. Esta
posibilidad ni se ignora ni se contradice por la Sentencia recurrida; y es que,
por mucho que los dos miembros del Consejo de Sumar representen
conjuntamente a multiples entidades locales accionistas minoritarios de
Sumar, estos dos miembros siguen teniendo el mismo peso especifico que les
concede ser 2 de los 12 miembros de un Consejo con un sistema de toma de
decisiones estatutaria y legalmente claro conforme a lo expuesto en la

sentencia.

En este sentido, el recurso se remite al apartado 57 de la STJUE Sambre &
Biesme de 22/12/2022 (EDJ 2022/761510); el cual no es mas que una

referencia genérica en los siguientes términos:

“Asi pues, del tenor de la referida disposicion se desprende que esta exige que un poder
adjudicador que ejerza un control conjunto sobre una persona juridica disponga de un
miembro que actie en calidad de representante de dicho poder adjudicador en los érganos
decisorios de esa persona juridica, pudiendo dicho miembro, en su caso, representar también
a otros poderes adjudicadores.”

Ahora bien, ha de tenerse en cuenta que dicha STJUE de 22/12/2022 entra
a analizar una cuestion tremendamente especifica que evidencia el caracter
casuistico de la cuestion, como se recoge en su apartado 53 (la cuestion

prejudicial planteada consistié en “..si el articulo 12, apartado 3, parrafo segundo,

inciso i), de la Directiva 2014/24 debe interpretarse en el sentido de que, para demostrar que
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un poder adjudicador ejerce, conjuntamente con otros poderes adjudicadores, un control sobre
la persona juridica adjudicataria analogo al que ejerce sobre sus propios servicios, el requisito
previsto en dicha disposicion, relativo a que un poder adjudicador esté representado en los
organos decisorios de la persona juridica controlada, se cumple por el mero hecho de que
forme parte del consejo rector de esa persona juridica el representante de otro poder

adjudicador que también forma parte del consejo rector del primer poder adjudicador”).

Y para abordar dicha cuestion la STJUE de 22/12/2022 incidi6 en lo
casuistico de la apreciacion del requisito del control analogo conjunto, como se
evidencia en sus apartados 67 y 68, interesadamente obviados por el recurso

de casacion.

Tras lo anterior, y llegando a mencionar la STJUE que las valoraciones
realizadas en la misma sobre el caso concreto lo son “sin perjuicio de que el
6rgano jurisdiccional remitente compruebe este extremo” (apartado 74), la
misma contesta a la concreta cuestion prejudicial planteada considerando que
el requisito “relativo a que un poder adjudicador esté representado en los
6rganos decisorios de la persona juridica controlada, no se cumple por el mero
hecho de que forme parte del consejo rector de esa persona juridica el
representante de otro poder adjudicador que también forma parte del consejo

rector del primer poder adjudicador” (apartado 75).

Asi pues, y una vez desvirtuado el planteamiento que sobre la precedente
cuestion realiza Sumar, debemos sefialar que la citada STJUE de 20/05/2022
analiza el especifico requisito del articulo 12.3.parr.2.i) de la Directiva

2014/24/UE relativo a “que los 6rganos decisorios de la persona juridica controlada estén

compuestos por representantes de todos los poderes adjudicadores participantes. Cada

representante puede representar a varios poderes adjudicadores participantes o a la totalidad
de los mismos”. Pero ésta es solo una de las condiciones que cumulativamente
deben concurrir (“si se cumplen todas y cada una de las condiciones”, dice el articulo
12.3 Directiva 2014/24/UE) para poder concluir que existe un control analogo

conjunto, debiendo notarse que precisamente el punto ii) siguiente exige “que
esos poderes adjudicadores puedan ejercer conjuntamente una influencia decisiva sobre los

objetivos estratégicos y las decisiones significativas de la persona juridica controlada”. Sin
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embargo, como analiza debidamente la sentencia recurrida, la realidad
estatutaria y de composiciéon del Consejo de Administracion de Sumar (es
decir, la casuistica concreta que la doctrina comunitaria sefala debe ser

considerada en cada supuesto) impiden apreciar ese control analogo conjunto.

(ii) El recurso de casacién (pagina 14) dice extraer su conclusién referida a
que “si los representantes en los érganos de la entidad tienen la condicién de
concejal, se entiende que hay control analogo” del apartado 34 de la STJUE
Coditel de 13/11/2008 (EDJ 2008/196455). Sin embargo, resulta hartamente
discutible la extrapolacion del mismo en los términos absolutos que pretende el
recurso de casacion, que ignora lo particularisimo del supuesto de hecho que
recoge el apartado 32 de la misma STJUE de 13/11/2008.

Por lo tanto, las conclusiones que el recurso pretende extrapolar a nuestro
concreto supuesto, que diverge absolutamente de la situacién factica y juridica
de la STJUE antedicha, soélo pueden calificarse como improcedentes e

indebidas.

A mayor abundamiento, la sentencia recurrida no ignora la jurisprudencia
comunitaria sino que incluye expresamente referencias a la STJUE Coditel, asi
como valora las divergencias entre el supuesto analizado en la misma y el que

nos ocupa (vid. fundamento de derecho 6° de la sentencia)

(i) Por ultimo, sefala Sumar (pagina 14 del recurso) que “El control
analogo se refuerza si se crean o6rganos que permiten articular una
participacion mas intensa en la toma de decisiones por parte de los socios”,
remitiéndose a los apartados 81 a 86 de la STJUE de 10/09/2009 Sea.

Una vez mas, la recurrente lleva a cabo una referencia a una STJUE que
evidencia lo casuistico de la cuestién que nos ocupa y como lo que la doctrina
comunitaria viene estableciendo es la necesidad de analizar caso por caso la

concurrencia de un auténtico control analogo (también conjunto), tal y como ha
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llevado a cabo la Sentencia recurrida. Asi, puede verse el apartado 86 de la
mencionada STJUE de 10/09/2009.

Sin embargo, el recurso no dedica el mas minimo esfuerzo argumentativo a
tratar de evidenciar cémo la pertenencia del Ayuntamiento de Girona a Comité
alguno de Sumar posibilitaria esa “influencia determinante” mas alla de apenas
mencionar en la pagina 2 de su recurso la participacion en el Consejo Técnico
Asesor y en Comisiones de seguimiento, sin mas; asi como en la pagina 16,
donde se limita a senalar que ese Consejo Técnico Asesor previsto en el

articulo 29 de los Estatutos de SUMAR es -un érgano consultivo, propositivo, de
informacion y asesoramiento de los érganos de gobierno, y especialmente en la gestion,

construccion y ejecucion de actividades y servicios sociales, integrado por un representante de

cada uno de los socios”.

Del mismo modo, el recurso (pagina 16) reproduce el apartado 29 de la
STJUE Econord Spa de 29/11/2012), a la que se acude de una forma
interesada. Y es que la Sentencia de 20/05/2022 no niega la posibilidad de que
el organo jurisdiccional pueda apreciar un control analogo conjunto; sino que lo
verdaderamente relevante es que debe analizarse caso por caso para
comprobar si, como bien afirma esa STJUE de 29/11/2012 (considerada por la
sentencia de instancia, que reproduce su apartado 30), se dan los requisitos
para entender que existe esa influencia decisiva exigida de modo que, segun
ese apartado 30, “el control que se ejerce sobre ésta no puede basarse
exclusivamente en el poder de control de la administracién publica que tenga
una participacién mayoritaria en el capital de la entidad en cuestion, pues lo
contrario supondria vaciar de contenido el concepto mismo de control

conjunto”.

Por ultimo, el recurso (pagina 17) también trata de cuestionar las remisiones
hechas al Texto Refundido de la Ley de Sociedades Capital por parte de la
Sentencia de instancia ya que, a su juicio, supondria no tener en cuenta la
posibilidad de “control analogo conjunto por parte de todos los poderes

adjudicadores (mayoritarios y minoritarios)”.
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De nuevo, el recurso incurre en un argumento desacertado. Y es que la
remisién a dicha normativa Unicamente se hace para dejar en evidencia que,
de acuerdo con la composicion del Consejo de Administracion de Sumar vy las
propias previsiones estatutarias de Sumar, jamas podria adoptarse un acuerdo
estructural unicamente por parte de los socios minoritarios (donde se integra el
Ayuntamiento de Girona), que uUnicamente ocupan 2 puestos de los 12 del

Consejo.

Y lo anterior no contradice lo declarado en el apartado de la STJUE Coditel
que el recurso reproduce, una vez mas, interesadamente. Y es que cuando en
su apartado 53 se menciona que -en determinadas circunstancias® puede
apreciarse el control conjunto en un caso de tenencia del 0,25% del capital, se
refiere al particularisimo supuesto de la STIUE Asemfo de 19/04/2007 donde
analiza a la entidad TRAGSA y a su concreta normativa legal aplicable,
remitiéndose en su apartado 60 a (entre otros) el entonces vigente articulo
88.Cuarto de la Ley 66/1997 donde se incluia una prevision legal concreta
relativa a que TRAGSA estaba “obligada a realizar (...) los trabajos que le
encomienden (...) las Comunidades Autonomas”; esos accionistas minoritarios
que -por Ley- se encontraban en una situacion manifiestamente distinta a la

del caso que nos ocupa.

1.2. Sobre el requisito de la dedicacion de mas del 80% de la actividad de
SUMAR a sus poderes adjudicadores en los tres ejercicios anteriores al

encargo.

El otro requisito cuyo incumplimiento ha sido apreciado por la sentencia
recurrida al analizar el concreto encargo realizado por el Ayuntamiento de
Girona a Sumar es el relativo a la necesaria superacion del porcentaje del 80%
de la actividad del medio propio en los tres ejercicios anteriores al encargo,
desarrollada a favor de los poderes adjudicadores que lo controlan o para
personas juridicas controladas por los mismos (articulo 12.3.b Directiva
2014/24/UE vy articulo 32.4.b LCSP).
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Requisito que indudablemente debe valorarse respecto de los “tres
ejercicios anteriores a la formalizacion del encargo” (articulo 32.2.b LCSP al
que se remite el articulo 32.4.b LCSP cuando afirma que “El célculo del 80 por
ciento se hara de acuerdo con lo establecido en la letra b) del apartado 2 de este articulo”); y
que, en el caso concreto del encargo analizado en la instancia (formalizado en

mayo de 2018), se corresponden con los ejercicios 2015, 2016 y 2017.

Requisito temporal que es plasmacién de lo ya previsto por el articulo 12.5
Directiva 2014/24/UE, referido a los “tres ejercicios anteriores a la adjudicacion

del contrato”.

Asi, dado que ademas la cuestién de la falta de “vocaciéon de mercado” no
llegd a plantearse en el debate de la instancia en esos términos pretendidos
por la ahora recurrente, que menciona el requisito del articulo 12.3.iii)
Directiva 2014/24/UE relativo a “que la persona juridica controlada no persiga intereses
contrarios a los intereses de los poderes adjudicadores que la controlan”, carece de
relevancia en el presente debate casacional la parte del recurso en que
expone los “criterios para analizar la vocacién de mercado”, asi como la
mencion incluida en el recurso a la referencia hecha a SUMAR como
“operador de mercado o econémico’. Porque lo auténticamente relevante es la
falta de cumplimiento de ese requisito del 80% cuya verificacion resulta -de
forma innegable y por su naturaleza-, eminentemente casuistica y probatoria.
Por tanto, la discusion de su valoraciéon por la sentencia recurrida en los
términos planteados por Sumar excede los términos en que ha de plantearse
el debate casacional. No obstante, el contenido del escrito de interposicion nos
obliga (precisamente para poner de manifiesto su improcedencia) a abordar
cuestiones que son facticas y que fueron debidamente valoradas por la

sentencia de instancia.
Y es que fue la Memoria Justificativa que consta en el expediente del P.O.

27/2019 la prueba esencial para que la sentencia concluyera que no se cumple

con el requisito ahora analizado. En dicha Memoria se inserta un Certificado
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del Secretario del Consejo de Sumar en el que puede comprobarse que en
esos tres ejercicios de referencia (2015, 2016 y 2017) siempre se supera un
margen del 20% simplemente en encargos de Sumar a la Administracién
autondmica de la Generalitat de Catalufa; la cual, con independencia de su
condicién de Administracion Publica, no participa de Sumar ni esta controlada

por las Administraciones locales que si son socias de Sumar.

A este respecto, la sentencia recurrida demuestra también conocer, respetar
y aplicar correctamente la jurisprudencia comunitaria sobre la materia, que
excluye del cémputo del requisito del 80% de la actividad del medio propio a
aquellas Administraciones Publicas que no participen del medio propio en

cuestion.

Pese a todo ello, Sumar pretende introducir en esta sede casacional una
alteracion de la valoracion de la prueba cuestionando indebidamente el hecho
de que “el TSJ de Catalufa se cifie Unica y exclusivamente a los tres afos
anteriores al encargo (2015-2017)” afirmando (pagina 19) que la Sala ha
aplicado erroneamente el articulo 32.2.b) LCSP por cuanto, en palabras del
propio recurso, el mismo “admite que se puede acreditar por «otro indicador
alternativo de actividad que sea fiable», e incluso anade en los parrafos
subsiguientes una flexibilizacion a la norma, admitiendo un calculo en base al
nivel de actividad real o proyecciones de negocio” (pagina 20); reproduciendo
a continuacion el articulo 32.2.b) LCSP ignorando el tenor literal del mismo
cuando, a continuacién de esa posibilidad de -otros indicadores’, el precepto
concluye sefialando un incuestionable “todo ello referido a los tres ejercicios

anteriores al de formalizacién del encargo”.

Sorprende el cuestionamiento que Sumar lleva a cabo sobre un certificado
en que la propia Sumar analiza su actividad; sobre todo cuando pretende
plantear una alternativa que le permitiera superar -indebidamente- el requisito
del 80% no con otro medio probatorio -alternativo’ sino realizando un erréneo
(y contrario a Ley) traslado temporal del periodo de los 3 afios, usando,

precisamente, el mismo tipo de certificado del Secretario del Consejo de
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Sumar pero referido a los ejercicios 2018 y 2019 en los que “se acredita
holgadamente el cumplimiento del requisito del 80%” (pagina 20). La sentencia
recurrida fue también rotunda sobre esta cuestidén probatoria ya planteada en

la instancia:

“Ello no resulta desvirtuado por el documento aportado por la demandada SUMAR como
documento numero 1 de la contestacion a la demanda, pues la certificacion se realiza respecto
de los ejercicios de 2018 y 2019, en tanto que el art. 32.2.b) de la LCSP establece que el
célculo se debe realizar respecto de los tres ejercicios anteriores al encargo, esto es, los afos
2015 a 2017” (FD 7°)

Y es que, mas alla de lo improcedente que es plantear en casacion una
revision de los hechos de la sentencia de tal calado como la que lleva a cabo
Sumar, aun mas improcedente resulta proponer en casacién una prueba
alternativa que, ademas, contraviene frontalmente una disposicion legal.
Porque la exigencia del marco temporal de los 3 afios anteriores al encargo
contenida en el articulo 32.2.b) LCSP resulta también meridianamente clara,
sin que pueda ser sorteada, como pretende Sumar, al pretendido amparo del

“momento temporal de entrada en vigor de la LCSP (en marzo de 2018)".

En consecuencia, igualmente acertados resultan los pronunciamientos
contenidos en la sentencia de instancia sobre el requisito del 80%. Y, como se
ha dicho, la falta de cumplimiento de dicho requisito conduce, por si mismo, a
la improcedencia del encargo propio formalizado por el Ayuntamiento de

Girona.

Ademas, esta parte no alcanza a comprender la mencién incluida por el
recurso de Sumar a la “inexistencia de autonomia” en los términos que le
dedica en sus paginas 20 y 21 del recurso, que lo presenta como un requisito
mas en la figura de los encargos propios, pero que supone obviar
manifiestamente los términos en torno a los que ha orbitado el debate juridico

de la instancia, resultando, pues, del todo irrelevante.

Por todo ello, debe desestimarse integramente el recurso de casacion

interpuesto por Sumar; sin que sea dable esgrimir ante esta Sala, como hace
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la recurrente, la “cierta deferencia hacia las resoluciones de los tribunales
contractuales (pagina 22) como parametro para articular sus
pronunciamientos; al igual que exponer en sede casacional el criterio de otra
sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia posterior referida a

otro supuesto cuyas circunstancias en todo caso se desconocen.

2/ Pronunciamiento que se solicita y fijacion de doctrina.

Esta parte recurrida solicita que se dicte sentencia en la que se acuerde:

(i) Desestimar integramente el recurso de casacién, confirmando la

sentencia objeto de recurso.

(i) Fijar como doctrina jurisprudencial sobre los articulos 32 de la Ley
9/2017 (LCSP) en relacién con el articulo 12.3 Directiva 2014/24/UE y con el
articulo 4 bis LOPJ que:

a. Para apreciar la procedencia de un encargo a un medio propio
personificado’ resulta imprescindible que concurran de forma simultanea todos
y cada uno de los requisitos fijados en el articulo 32 LCSP (art. 12.3 Directiva
2014/24/UE), tanto en la modalidad del art. 32.2 LCSP como en la prevista en
el articulo 32.4 LCSP, de modo que el incumplimiento de uno de ellos

conduzca a la improcedencia de dicho encargo; asi como que,

b. Para apreciar la concurrencia del requisito del “control analogo conjunto”
del art. 32.4.a) LCSP articulo 12.3 parrafo 2 en relacion con el articulo
12.3.parrafo 1.a) Directiva 2014/24/UE) en el caso de entes participantes
minoritarios ha de estarse a las concretas circunstancias del pretendido medio
propio conforme a sus previsiones estatutarias y la normativa aplicable segun
su forma juridica, a fin de valorar que pueden ejercer una “influencia decisiva”
en la toma de decisiones en los objetivos estratégicos y decisiones

significativas del mismo; y que
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c. Para apreciar casuisticamente la concurrencia del requisito de la
superacion del 80% de las actividades del ente destinatario del encargo del
articulo 32.4.b) LCSP en relacion con el articulo 32.2.b/ LCSP (articulos 12.3.b
y 12.5 Directiva 2014/24/UE), deben tenerse en consideracién unicamente las
actividades realizadas por encargo de los “poderes adjudicadores que lo
controlan o por otras personas juridicas controladas por los mismos- en los tres
ejercicios anteriores a la formalizaciéon del encargo; y ello con independencia
de que puedan haberse realizado actividades a favor de terceros que ostenten
la condiciéon de Administracion Publica, los cuales no podran formar parte de

ese porcentaje para superar el 80%.

SEXTO.- Precedente resuelto por esta Sala

La cuestion debatida en el presente recurso de casacién ha sido examinada
por esta Sala en el recurso de casacion 3044/2021 que fue interpuesto por la
misma entidad aqui recurrente Sumar, Serveis Publics D'Accié Social de
Catalunya MP, S.L. -en aquel caso, acompafiada como parte recurrente por el
Ayuntamiento de Esparreguera- contra otra sentencia de la misma Sala y

Seccion 52 del Tribunal Superior de Justicia de Cataluia.

Y dado que en aquella ocasion el debate casacional venia planteado en
términos sustancialmente coincidentes con los del caso que ahora
examinamos, en los apartados que siguen habremos de reiterar, en buena
medida, las mismas consideraciones y conclusiones que ya expusimos en
nuestra sentencia n°® 1205/2024, de 4 de julio de 2024, que resolvié el citado

recurso de casacion 30044/2021). Veamos.

SEPTIMO.- Sobre la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién

Europea en la materia a la que se refiere la presente controversia.
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La jurisprudencia TJUE ha perfilado la doctrina de los contratos in house
providing como una excepcién a los principios de libre competencia y no

discriminacién presentes en la contratacion administrativa.

En su interpretacion, el Tribunal de Justicia ha delimitado los criterios y
requisitos para que a las entidades puedan ser consideradas como “medio
propio” siguiendo para ello un criterio restrictivo. La excepcién a la aplicacion
de la legislacién de contratos se sustenta unicamente cuando el medio propio
pueda ser calificado como tal, pues sélo en estos casos se considera que no
existe un contrato sino una decision organizativa que resulta admisible siempre

que concurran los requisitos que establece la jurisprudencia TJUE.

En esta linea, la LCSP admite la posibilidad de acudir al encargo como una
manifestacion de la potestad de auto organizacién de las entidades publicas,
aun teniendo un caracter excepcional. Este concepto presenta un caracter
funcional y no formal, que obliga a constatar en cada supuesto si,
efectivamente, existe ese poder de influencia determinante tanto sobre los
objetivos estratégicos como sobre las decisiones importantes de la sociedad
(SsTJUE de 13 de octubre de 2005 C- 258/03, asunto Praking Brixen y de 10
de septiembre de 2009, asunto C- 573/07, asunto Sea Srl Comune di Ponte

Nossa).

La posibilidad de un control analogo conjunto sobre el medio propio se
examina en la STJUE de 29 de noviembre de 2012, asunto Econord SpA (C-

182 y C-183) que establece la siguiente doctrina:

<<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
mision 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 participacién mayoritaria en
el capital de la entidad en cuestion, pues de lo contrario supondria vaciar de
contenido el concepto mismo de control adjunto.
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32.- De lo anterior se deduce que, en los litigios principales, incumbe al
organo jurisdiccional remitente determinar si la celebracién por los
Ayuntamientos de Cagno y Solbiate de un pacto de accionistas por el que se
acordaba su derecho a ser consultados, a nombrar a uno de los auditores de
cuentas y a designar un miembro del Consejo de administracion de comudn
acuerdo con otros ayuntamientos participantes en dicho pacto permite que
dichos Ayuntamientos contribuyan efectivamente al control de ASPEM>>.

En la STJUE de 18 de junio de 2020, caso Porin Lijant (asunto C-328/19),
el Tribunal de Justicia matiza lo anterior al admitir la existencia de control por
parte de municipios que, sin embargo, no poseen participacién alguna en el
capital de la entidad. Declara que el requisito relativo al control de la autoridad
publica se considera cumplido cuando el poder adjudicador sea titular, solo o
con otros poderes publicos, de la totalidad de la sociedad adjudicataria. Y
afiade que no cabe deducir que un poder adjudicador no pueda optar por una
adjudicacion in house porque los demas municipios que son parte del convenio
no posean participacion en el capital de la entidad in house. Indica que el
criterio de ser titular de parte del capital no puede ser el Unico para alcanzar
dicho objetivo ya que el control analogo al que ejercen los poderes
adjudicadores sobre sus propios servicios puede manifestarse de un modo

distinto a un enfoque capitalista.

En la STJUE de 12 de mayo de 2022, asunto Iren Spa C- 719/20, se
vuelve a matizar la jurisprudencia sobre el alcance del control analogo
conjunto y, en relacion a un asunto de concentracion de empresas, sefiala que
solo cabe considerar que la empresa de que se trate realice lo esencial de su
actividad con el ente territorial que la controla, cuando la actividad de dicha
empresa esta destinada principalmente a dicho ente territorial, de modo que el
resto de la actividad tiene un caracter marginal, afiadiendo que cuando se trata
de varios entes territoriales que controlan la empresa, el requisito relativo a lo
esencial de la actividad puede entenderse satisfecho si realiza lo esencial no
necesariamente con uno u otro de estos entes territoriales, sino con dichos

entes territoriales considerados en su conjunto.
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Asimismo, cabe traer a colacion la STJUE 19 de abril de 2007, dictada en
el asunto Tragsa que, partiendo de la jurisprudencia anterior sobre la
adjudicacion de encargos directos a los entes instrumentales de la
Administracion, considera que la entidad Tragsa puede ser considerada medio
propio de varios entes territoriales que controlan en efecto la entidad tomando
en consideracién que lo esencial de su actividad tiene lugar con tales entes
territoriales considerados en conjunto. Se concluye que desde una perspectiva
jurisprudencial, Tragsa se configura como un medio instrumental, entre otros,
del Estado y de las Comunidades Autonomas; y las Directivas comunitarias
sobre contratacion publica no se oponen a un régimen juridico como el
atribuido a dicha sociedad, que le permite realizar operaciones sin estar sujeta
al régimen establecido por dichas Directivas en cuanto empresa publica que
actua como medio propio instrumental y servicio técnico de varias autoridades

publicas.

La anterior jurisprudencia ha de completarse con las SsTJUE de 12 de
noviembre de 2008, caso Brabant C- 324/07, 19 de abril de 2007, asunto
Asemfo C-295/05 y 18 de junio de 2020 , asunto Porin Kaupunko C- 328/
2019. También se examina este concepto en las SsTJUE de 18 de noviembre
de 1999, asunto C- Teckal (107/98), 11 de mayo de 2006, asunto Carbonero
(C-340/04) y 22 de diciembre de 2022 Sambre & Biesme SCRL (asunto C-
383/21) y Commune Farciennes (asunto C- 384/21)

OCTAVO.- Decision del presente caso.

Partiendo de esa jurisprudencia del TJUE que acabamos de resefar como
parametro de enjuiciamiento, procede que abordemos la controversia
casacional referida a la alegada vulneracion de los articulos 26.4 TRLCSP
(ahora, articulo 32.4 LCSP) y 12.4 de la Directiva 2014/24/UE y de la propia
jurisprudencia cuyas lineas generales acabamos de exponer. Todo ello a fin de
verificar si la entidad Sumar se configura como un medio propio, a tenor de la

citada jurisprudencia comunitaria sobre el control analogo conjunto, su caracter
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funcional y el criterio de la efectiva influencia sobre la toma de decisiones y

objetivos.

No consideramos necesario el previo planteamiento de cuestién prejudicial
ante el Tribunal de Justicia de la Unién Europea -que en este caso no se
solicita- habida cuenta la existencia de jurisprudencia, a la que antes nos
hemos referido, sobre los requisitos para considerar la contratacién in house,
de la que se desprenden con claridad las pautas y criterios aplicables al

presente supuesto.

Pues bien, entrando ya en el fondo de la cuestién, las anteriores pautas
jurisprudenciales sobre el encargo a medios propios y la adjudicacion in house
providing, la definicion de medio propio del articulo 24.6 del Real Decreto
legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, (TRLCSP) -y el vigente articulo 32
LCSP- asi como lo dispuesto en el articulo 12.3 de la Directiva 2014/24/UE,
de 26 de febrero de 2014, nos conducen a la estimacion del recurso de
casacion, pues la denegacién por la Sala del TSJC de la condicion de medio
propio se sustenta en un conjunto de datos y elementos que no son
concluyentes de la inexistencia de un verdadero control analogo, en el sentido

y amplitud definidos por el TJUE y en la legislacién citada.

Como hemos sefalado, este concepto de control analogo sélo es ajustado
al Derecho europeo si se cumplen los criterios recogidos en la jurisprudencia
del TJUE, que ha subrayado de forma reiterada su caracter funcional y no
formal y la necesidad de la efectiva constatacion de la existencia o no de un
poder estratégico sobre los objetivos y toma de decisiones de la sociedad, no
siendo los razonamientos expresados en la sentencia recurrida acordes a los

postulados de dicha jurisprudencia.

La Sala de instancia toma en consideracion una serie de elementos en la
estructura y organizacion de Sumar que en nuestro criterio no son decisivos ni
ponen de manifiesto la controvertida falta de control analogo al que el

Ayuntamiento de Girona ejerce sobre sus propios servicios. Mas bien al
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contrario, las disposiciones estatutarias y las circunstancias que concurren en
el caso que examinamos hacen que pueda advertirse la existencia de un
efectivo control conjunto por parte las entidades que participan en la entidad
Sumar y su real influencia en la toma de decisiones de ésta ultima. Influencia
que no tiene un caracter accesorio 0 secundario, como indica la Sala, sino que
ha de calificarse de determinante tanto sobre los objetivos estratégicos como

sobre las decisiones significativas de la entidad Sumar.

Ya hemos visto que el TUUE declara que no es indispensable que el control
analogo se ejerza individualmente por cada una de las administraciones y que
puede ser ejercido conjuntamente por varias administraciones publicas que
posean en comun una entidad, casos Asemfo, de 19 de abril de 2007, Cloditel
Brabant de 12 de noviembre de 2008, Econord SpA de 29 de noviembre de
2012, Porin Kaupunki, de 18 de junio de 2020 y Sambre & Biesme y Commune
des Farciennes de 22 de diciembre de 2020. Y sucede que, en este supuesto,
la Sala del TSJC centra su analisis sobre el control de la entidad desde una
perspectiva claramente individual, la de la posicién -que se dice minoritaria-
que ostenta el Ayuntamiento de Girona frente a la entidad Sumar, sin
considerar, sin embargo, que el control puede ser ejercido conjuntamente por
las administraciones titulares de una entidad, tal como ha sefialado de forma

clara y constante la jurisprudencia resefiada.

Y es que, en efecto, de los datos obrantes en las actuaciones y de los
estatutos de Sumar se desprende que esa entidad esta conformada por
representantes de diferentes poderes adjudicadores que conjuntamente tienen
capacidad o pueden ejercer influencia decisiva tanto sobre los objetivos
estratégicos como en la toma de decisiones de Sumar. Y no sélo porque asi se

indica en el articulo 3 de los Estatutos de Sumar, que sefiala que "la sociedad
tiene la condicién de medio propio y servicio técnico de los entes publicos que sean sus
socios" Y que "los entes publicos tendran un control analogo sobre Sumar al igual que sobre

sus propios servicios a través de la titularidad de participaciones sociales de la sociedad".

Anade el precepto de los Estatutos que "este control anélogo se articulara a través de la Junta
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General de socios, o bien, a través de sus representantes en el Consejo de Administracion de

la sociedad".

La influencia en las decisiones se pone de manifiesto del contenido del
articulo 5.3 de los Estatutos sociales, que establece de forma clara y expresa
que "todas las actividades se desarrollan de acuerdo con las directrices, las estrategias y los
objetivos determinados conjuntamente por los entes socios de Sumar'. Y prosigue
indicando que "las funciones asignadas se tendran que realizar de forma que tengan en

cuenta la experiencia de los responsables politicos y técnicos de los entes socios".

Ademas, segun el articulo 14 de los Estatutos sociales, la Junta General de
Sumar esta compuesta por tres miembros que representan al socio mayoritario
(la Diputacion de Girona) y un miembro representante de cada socio
minoritario o propietario de diez participaciones sociales. De modo que todos
tienen representacién. Se contempla asimismo en el ultimo parrafo del
precepto estatutario que los miembros de la Junta General designados por las
Administraciones publicas de caracter local deben tener la consideracién de
miembros de la Corporacion que les designe o la condicidn de cargo electo y
haber sido designado expresamente por ésta por ostentar la representaciéon de

los entes en la Junta General de Sumar.

La composicion del Consejo de Administracién se contempla en el articulo
20 de los Estatutos, que establece un minimo de tres miembros y un maximo
de doce, correspondiendo a dicho Consejo la toma de decisiones o fijacion de
objetivos estratégicos de la Sociedad con un conjunto de facultades que se
describen en dicho apartado 1 del citado articulo 22 de los Estatutos). Y debe
afadirse que los socios minoritarios tienen garantizados dos consejeros -
articulo 20- "a los efectos de influir en los objetivos estratégicos y decisiones significativas
de Sumar', lo que permite que los socios minoritarios puedan participar

activamente en la definicidn de los objetivos y la toma de decisiones de Sumar.

Asimismo, cabe resaltar la figura del Consejo Técnico Asesor que se

contempla en el articulo 29 de los Estatutos. Su composicién se establece en
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el articulo 32 de los Estatutos: 1) un representante de cada uno de los entes
socios de Sumar, con independencia del numero de participaciones; 2) el
director general de Sumar; y 3) los expertos técnicos que se propongan por el

Consejo de Administracion para tratar cuestiones puntuales.

Se configura este Consejo Técnico Asesor como un o6rgano consultivo,
propositivo, de informacion y de asesoramiento de los érganos de gobierno, y
especialmente en la de gestion y ejecucion de actividades y servicios sociales
(articulo 29). Tiene como funciones, entre otras, deliberar sobre la orientacion
general de la gestion técnica de Sumar, informar a Sumar de las cuestiones
de interés, participar en la definicion y evaluacion del modelo técnico de
funcionamiento de las infraestructuras y servicios gestionados por Sumair,
proponer nuevos proyectos e iniciativas para impulsar a través de Sumar,
elevar informes a la Junta General y a los 6rganos de direccion de Sumar y
elaborar dictdmenes no vinculantes a peticiéon de la Junta general y de los

6rganos de gobierno de Sumar (articulos 30 y 31 de los Estatutos).

Vemos asi que los poderes adjudicadores forman parte de este Consejo
Técnico Asesor, 6rgano técnico consultivo, de asesoramiento de los érganos
de gobierno, con verdadera capacidad de influir sobre los objetivos y las
decisiones significativas de Sumar, al poder marcar las estrategias que ha de
seguir esta entidad que no puede desvincularse de las pautas determinadas
por sus socios (articulo 5.3) precepto estatutario que ya hemos visto que
dispone que todas las actividades se desarrollan de acuerdo con las
directrices, estrategias y los objetivos determinados por los entes socios de

Sumar.

Lo anterior evidencia que el Ayuntamiento de Girona participa, de forma
conjunta con representantes de otras administraciones publicas, en los
6rganos decisorios de Sumar y en los 6rganos que estatutariamente previstos
con capacidad de influir en las decisiones relevantes de Sumar. En fin, todos
los poderes adjudicadores, bien de forma directa o a través de representantes

conjuntos, participan en los drganos de gobierno y de direccién de la entidad
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Sumar, como se deduce de la estructura y configuracién de sus 6rganos,
apreciandose que los socios administraciones publicas ejercen un efectivo

control sobre Sumar.

Otro de los aspectos relevantes es el que se refiere al capital; y en este
punto cabe destacar que Sumar es una sociedad limitada participada
unicamente por administraciones publicas. Su capital es integramente publico,
segun dispone el articulo 1 de los Estatutos -la entidad esta formada "con
capital integramente publico"- prohibiendo expresamente el articulo 3 de los

Estatutos la participacion de cualquier tipo de participacion privada.

La sentencia recurrida (F.J. 5) explica que

<< (...) Segun resulta de la prueba practicada, la sociedad SUMAR es una sociedad
mercantil de responsabilidad limitada, con capital publico. EI Ayuntamiento de Girona acordé la
adquisicién de cinco participaciones sociales de SUMAR, por importe de 539,20 euros de valor
nominal cada una, por resolucion de fecha 8 de mayo de 2018, condicionando dicha
adquisicién a la aprobacion del cambio de modelo de la prestacion del servicio de atencién
domiciliaria. Dicha adquisicion se formalizé en escritura publica de fecha 15 de mayo de 2018.

Tras dicha adquisicion, el capital social de SUMAR se dividia en 1916 participaciones
sociales, de 32 euros de valor nominal cada una de ellas, entre los siguientes socios: Diputacio
de Girona, con 1536 participaciones sociales; Ajuntament de Sant Cugat del Vallés con 150
participaciones sociales; diferentes Consorcios, Consejos Comarcales y Ayuntamientos de las
provincias de Barcelona, Girona y Lleida con 210 participaciones sociales (diez participaciones
cada uno); cinco participaciones en autocartera; y Ajuntament de Girona, con cinco
participaciones sociales como se ha indicado. Por tanto, la Diputacié de Girona ostentaba
aproximadamente un 80% del capital social, el Ajuntament de Sant Cugat un 7%, las otras 21
Administraciones un 0,52%, el Ajuntament de Girona un 0,26%, y el mismo porcentaje en
autocartera (art, 3 de los Estatutos de Sumar, BOP Girona 25 de septiembre de 2018)>>.

Asi las cosas, el hecho de que son diferentes entidades publicas las que
poseen el total del capital social de Sumar apunta a que tienen capacidad para
ejercer un control analogo conjunto al de sus propios servicios, con
independencia de la posicion mayoritaria de la Diputacion de Girona; habiendo
llegado a indicar el TJUE que el control ejercido por la autoridad publica puede

cumplirse aun cuando esa autoridad publica posea tan sélo un 0,25% del

capital sometido a control (STJUE Asemfo, apartados 56 a 61).

Por otra parte, la entidad mercantil Sumar carece de animo de lucro, de

modo que no obtiene ningun beneficio econdmico como se desprende del
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conjunto de las disposiciones estatutarias. No se prevé que la prestacion de
servicios por encargo a los socios de Sumar en calidad de medio propio pueda
generar beneficios para la mercantil, cuyos estatutos unicamente contemplan
que las utilidades anuales se destinen a los gastos generales intereses,
impuestos y contribuciones, amortizaciones y saneamientos y que las tarifas
que perciba se destinadas a la compensacion por los gastos reales directos e
indirectos generados por la prestacién de servicios (articulos 39 y 40). No
obstante, en la reforma de los estatutos del afio 2021, se refleja de forma

expresa en la redaccion del articulo 43 que "en ningun caso la prestacion de servicios
por encargo de los socios a Sumar en cualidad de medio propio no podran en ningun caso
generar beneficios para la mercantil que Unicamente podra percibir compensacién por los

gastos reales generados por la prestacion de servicios".

No se observa que la entidad Sumar tenga una verdadera vocacion de
mercado. No cabe deducir tal vocacién con base en la onerosidad de la
relaciéon, ni por el ambito abierto de dicha entidad desde el punto de vista
geografico y material. Aun cuando se fijan unas tarifas de precios, ya hemos
indicado que, con arreglo al articulo 40 de los Estatutos, dichas tarifas han de
ser suficientes para atender a los costes directos e indirectos de la realizacién
de la encomienda de gestion pudiendo contemplar margenes para incluir
desviaciones, imprevistos y no suponen la inclusion de algun tipo de beneficio

para la sociedad.

El dato de que los Estatutos contemplen la posibilidad de realizar otras
actividades de forma directa o indirecta mediante la creacién o participacion en
otras sociedades, no implica que se trate de una sociedad inserta en el
mercado, pues tal habilitacién puede interpretarse en el seno y con la finalidad
del cumplimiento de los objetivos sociales, sin que exista ni se prevea ningun

tipo de lucro o beneficio econdémico.
También es claro que el 80% de la actividad esencial y de la gestion de

Sumar es de los poderes adjudicadores (articulo 3 de los Estatutos, que

dispone que las actuaciones de Sumar con terceros han de tener un caracter
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marginal, que se fija en un 20% de su giro) y en su capital no podra participar
ningun tipo de socio privado (articulo 3 in fine) y articulos 12.3 de la Directiva
2014/24/UE y 32.4 LCSP.

A los anteriores elementos cabe afadir que los Estatutos sociales refuerzan
tal consideracion desde la perspectiva de la actividad material de la entidad, al
indicar las actividades propias descritas en su articulo quinto. Su objeto social
se define en este precepto de los Estatutos, que detalla y enumera las
materias y actividades de Sumar correspondientes a actuaciones de
naturaleza marcadamente social, como son las asistenciales, educativas,
residenciales y de mejora del bienestar de las personas, todas ellas vinculadas
de alguna forma con servicios sociales o de interés social. Asimismo, se
delimita el ambito territorial en el articulo 1 que indica que Sumar esta formada
por diversas administraciones publicas, para la prestacion de servicios y el
ejercicio de actividades econdmicas de interés publico en el ambito de
Cataluna y se resefia que Sumar tiene la condicion de medio propio y de

servicio técnico de los entes publicos que sean sus socios (articulo 3).

Finalmente, debe rechazarse que exista una libertad de actuacion
incompatible con un efectivo control. La actividad material de Sumar se
delimita con claridad el articulo 5 de la Estatutos, apartado 1, al sefialar que su
objeto son servicios y actividades sociales de interés publico. No se opone a
ello lo dispuesto en el articulo 35, que hace referencia a la contratacion de
Sumar y que subraya que su capital es integramente publico a los efectos de
la normativa contractual de las Administraciones Publicas y que, en tal ambito,
la naturaleza de los contratos que suscriba con terceros sera de caracter
privado. Finalmente, cabe reiterar que la actividad de la entidad Sumar esta
referida al ambito territorial de Catalufa, y que la amplitud de su objeto social,
relacionado siempre con actividades de indole social (articulo 5) no es

indicativa ni altera las anteriores conclusiones.

Lo hasta aqui razonado permite calificar la entidad Sumar como medio

propio al existir un “control analogo conjunto” por parte de los diferentes
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poderes adjudicadores, todos ellos administraciones publicas de caracter
territorial, que ejercen efectivamente tal control sobre el objeto y decisiones de
tal entidad, cuyo objeto social es la gestidon de servicios sociales, conformada
con capital integramente publico, observandose segun lo expuesto los

presupuestos de la jurisprudencia del TJUE que antes hemos resefiado.

NOVENO.- Resolucidén del recurso.

Las consideraciones expuestas en los apartados anteriores llevan a concluir
que la resolucion del Tribunal Catalan de Contratos del Sector Publico
impugnada en el proceso de instancia, y los acuerdos del Ayuntamiento de
Girona contra los que se dirigio el recurso especial en materia de contratacion
son ajustados a derecho toda vez que la encomienda de gestién a la que
aquellos se refieren cumple los requisitos para la utilizacion de medios propios,
que implica la exclusion de la aplicacion de las normas de la contratacién

publica y de la competencia.

Ello determina que debamos declarar haber lugar a los recursos de
casacion interpuestos por el Ayuntamiento de Girona y por la entidad Sumar
Serveis Publics, D'Accié Social de Catalunya MP, contra la sentencia n°
1921/2022, de 20 de mayo de 2022, de la Secciéon 52 de la Sala de lo
Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia

(procedimiento ordinario n°® 27/2019), que debe quedar anulada y sin efecto.

Y resolviendo entonces como tribunal de instancia, procede que acordemos
la desestimacion del recurso contencioso-administrativo interpuesto por la
representacion de Accent Social, S.L. contra la resolucion n°® 249/2018, de
fecha 28 de noviembre de 2018, del Tribunal Catala de Contrates del Sector
Public por la que se desestima el recurso especial en materia de contratacion
interpuesto contra la formalizacién del encargo a medios propios realizado por

el Ayuntamiento de Girona respecto del servicio de atencién domiciliaria a
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favor de Sumar, Serveis Publics d"Accié Social de Catalunya, S.L. (cédigo de
expediente 2018019233).

No procede en cambio que formulemos una doctrina jurisprudencial que
venga a dar respuesta a la cuestion de interés casacional planteada en el auto
de admision del recurso; y ello, por el hecho de que la resolucién de la
controversia esta tan vinculada a las concretas circunstancias del caso que las
respuestas de esta Sala no resultan reconducibles a una formulaciéon de

alcance general.

DECIMO.- Costas procesales.

De conformidad con lo dispuesto en los articulos 93.4, 139.1 y 139.4 de la
Ley reguladora de esta Jurisdiccion, entendemos que no procede la imposicién
de las costas derivadas del recurso de casacidén a ninguna de las partes. Y
consideramos procedente la imposicidon de las costas del proceso de instancia
pues la controversia planteada suscitaba dudas de derecho suficientes como
para considerar improcedente la condena en costas al litigante vencido; lo que
queda corroborado por el hecho mismo de la Sala del Tribunal Superior de
Justicia de Catalufa y esta Sala del Tribunal Supremo hayamos mantenido
pareceres discrepantes, dando lugar a que la sentencia de instancia haya sido

casada la por sentencia que resuelve el recurso de apelacion.

FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le

confiere la Constitucion, esta Sala ha decidido

1/ Ha lugar al recurso de casacién n° 6508/2022 interpuesto por las
representaciones procesales de la entidad SUMAR, SERVEIS PUBLICS D’
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ACCIO SOCIL DE CATALUNYA MP, S.L., y del AYUNTAMIENTO DE
GIRONA contra la sentencia n°® 1921/2022, de 20 de mayo de 2022, de la
Seccion 52 de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior
de Justicia de Catalufia (procedimiento ordinario n® 27/2019), que ahora queda

anulada y sin efecto.

2/ Desestimamos el recurso contencioso-administrativo interpuesto por
la representacion de ACCENT SOCIAL, S.L. contra la resolucion n® 249/2018,
de fecha 28 de noviembre de 2018, del Tribunal Catald de Contrates del
Sector Public por la que se desestima el recurso especial en materia de
contratacion interpuesto contra la formalizacién del encargo a medios propios
realizado por el Ayuntamiento de Girona respecto del servicio de atencion
domiciliaria a favor de Sumar, Serveis Publics d’Accié Social de Catalunya,
S.L. (codigo de expediente 2018019233).

3/ No se imponen las costas derivadas del recurso de casacion, ni las

del proceso de instancia, a ninguna de las partes.

Notifiquese esta resolucion a las partes e insértese en la coleccion

legislativa.

Asi se acuerda y firma.
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|Ilustre Colegio de Procuradores de Madrid

ANZIZU PIGEM, IGNACIO DE [811]

Colegio de Procuradores

Il-lustre Col-legi dels Procuradors de Barcelona

LOPEZ CHOCARRO, IGNACIO [2770]

Colegio de Procuradores

|Ilustre Colegio de Procuradores de Madrid

Fecha-hora envio

05/12/2025 11:37:32

Documentos

2807913003320259000000470.PDF (Principal)

Hash del Documento: €2306b3661a6¢1f7314454df842a8fbc6416d71d8a86f24d85bdb6c00c1450ch

280791300332025000003275
7 pdf (Anexo)

Hash del Documento:

Descripcion: DILIGENCIA NOTIFICACION / NO CABE RECURSO

¢143b5c29b67b0c434888ce209ael0ca729709a2c2fa8663ea6261b78efd8ale

280791300332025000003276
T.pdf (ANexo)

Hash del Documento:

Descripcion: PUBLICACION DE SENTENCIA

€609746bf0f6fa3ar 1ffbd86cd637dd97¢c746b025b4b1f76c80e5a1f2d196d6d

Datos del Procedimiento

Procedimiento destino

R. CASACION N° 0006508/2022

NIG 2807913320220005418

Historia del mensaje

Fecha-hora

Emisor de accién

Accion

Destinatario de accion

05/12/2025 12:06:32

LOPEZ CHOCARRO, IGNACIO [2770]-llustre Colegio de Procuradores de
Madrid

LO RECOGE

05/12/2025 11:42:45

llustre Colegio de Procuradores de Madrid (Madrid)

LO REPARTE A

LOPEZ CHOCARRO, IGNACIO [2770]-llustre Colegio de Procuradores de
Madrid

(*) Todas las horas referidas por LexNET son de ambito Peninsular.
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