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Se notifica que con fecha 19 de marzo de 2019, el Tribunal Administrativo de
Recursos Contractuales de la Junta de Andalucia ha dictado la Resoluciéon 77/2019,
cuya copia se adjunta, por la que se resuelve el recurso especial en materia de
contratacion interpuesto por las entidades DRACE INFRAESTRUCTURAS, S.A.
y VIAS Y CONSTRUCCIONES, S.A. contra el escrito de la mesa de contratacion
por el que se les requiere justificacion sobre su oferta presuntamente incursa en
valores anormales o desproporcionados en relacion con el contrato denominado
“Concurso para la ejecucion del proyecto de puesta en riego del sector sureste de la
Comunidad de Regantes Andévalo Fronterizo (Huelva)” (Expte. PP.3088/2018),

convocado por dicha Comunidad.

Asimismo se hace constar que la resolucién remitida es copia auténtica del

documento original que obra en este Tribunal.

LA SECRETARIA DEL TRIBUNAL

Fdo: Susana Palma Martos

C/ Barcelona, 4-6 41001 Sevilla
Tribunaladministrativo.contratos@juntadeandalucia.es
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-]UTITH DE H" D IHII-.L":I P‘ TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE RECURSOS CONTRACTUALES

Recurso 74/2019

Resoluciéon 77/2019

RESOLUCION DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE RECURSOS
CONTRACTUALES DE LA JUNTA DE ANDALUCIA

Sevilla, 19 de marzo de 2019.

VISTO el recurso especial en materia de contratacién interpuesto por las
entidlades DRACE INFRAESTRUCTURAS, S.A. y VIAS Y
CONSTRUCCIONES, S.A. contra el escrito de la mesa de contrataciéon por el
que se les requiere justificacion sobre su oferta presuntamente incursa en
valores anormales o desproporcionados en relacion con el contrato denominado
“Concurso para la ejecucion del proyecto de puesta en riego del sector sureste de
la Comunidad de Regantes Andévalo Fronterizo (Huelva)” (Expte.
PP.3088/2018), convocado por la Comunidad de Regantes Andévalo Fronterizo
(Huelva), este Tribunal, en sesion celebrada el dia de la fecha, ha adoptado la

siguiente
RESOLUCION

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO. El 22 de noviembre de 2018, se publico en el Boletin Oficial de la

Junta de Andalucia nim. 226 el anuncio de licitacién, mediante procedimiento
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citado Boletin Oficial el 7 de diciembre de 2018, una correcciéon de errores de

dicho anuncio.

El presupuesto base de licitacion del contrato, (IVA incluido), asciende a
27.200.533,95 euros, segin se indica en el citado anuncio y en el Anexo I del

pliego de clausulas administrativas particulares (en adelante PCAP).

SEGUNDO. Por Resoluciones 12/2019 y 13/2019, de 22 de enero, este
Tribunal inadmiti6 dos recursos interpuestos por sendas entidades contra los
pliegos rectores del presente procedimiento de licitaciéon al no ser el érgano de
contratacion ni una Administracién Publica ni un poder adjudicador, acordando

que el mismo no tiene competencia para su conocimiento y resolucion.

TERCERO. El 21 de febrero de 2019, tiene entrada en el Registro del Tribunal
Administrativo Central de Recursos Contractuales, escrito de recurso especial
en materia de contratacion, presentado por las entidades DRACE
INFRAESTRUCTURAS, S.A. y VIAS Y CONSTRUCCIONES, S.A. contra la
comunicacion de la mesa de contratacion por el que se les requiere justificacion
sobre su oferta presuntamente incursa en valores anormales o
desproporcionados, en relacion con el contrato citado en el encabezamiento de

esta resolucién.

El indicado Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales remitio
el escrito de recurso a este organo teniendo entrada en su Registro, el 22 de

febrero de 2019.
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CUARTO. Mediante oficio de la Secretaria del Tribunal, el 27 de febrero de
2019, se dio traslado del escrito de recurso presentado al o6rgano de
contratacion, solicitdndole la remision del expediente de contratacion que no
hubiera ya sido remitido con ocasiéon de la tramitaciéon de los expedientes de
Recurso nimeros: 442/2018 y 15/2019, y el informe al presente recurso.

Recibiéndose la documentacion solicitada el 14 de marzo de 2019.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. El primer presupuesto a analizar para la admision del recurso
como especial en materia de contratacion interpuesto es la competencia de este

Tribunal para su conocimiento.

En este sentido, las recurrentes dirigieron su escrito de recurso al Tribunal
Administrativo Central de Recursos Contractuales, manifestando que el
mencionado 6rgano ha considerado las comunidades de regantes como poder
adjudicador, citando resoluciones en este sentido. De lo anterior, consideran de
aplicacion al presente supuesto lo dispuesto en los articulos 44 y siguientes de
laley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Puablicos (en adelante,
LCSP).

Por su parte, el Tribunal Central de Recursos Contractuales remitio el escrito de
recurso asi como la documentacién que le acompanaba a este 6érgano -como
anteriormente se ha indicado-, teniendo entrada en el Registro del mismo el 22

de febrero de 2019.

Sobre este particular, resulta de interés destacar que mediante Resoluciéon
2/2019, de 11 de enero, el Tribunal Administrativo Central de Recursos
Contractuales, acord6 inadmitir un recurso especial presentado por otra entidad
en este mismo procedimiento de adjudicacion al carecer de competencia para su

conocimiento y resolucion, asi como su remisi6on, junto al expediente
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administrativo aportado por la Comunidad de Regantes Andévalo Fronterizo, al
Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de la Junta de Andalucia

para su tramitacion y resolucion.

SEGUNDO. Como se ha indicado, este Tribunal ya se pronuncio6 sobre su falta
de competencia para la resolucién de dos recursos presentados contra los
pliegos rectores del presente procedimiento de licitaciéon. En este sentido, el
Tribunal consider6 que no resulta de aplicacion lo dispuesto en el articulo 44 de
la LCSP -sobre el recurso especial en materia de contrataciéon- al presente
procedimiento de licitacién en tanto que el precepto exige en su apartado
primero que los actos o decisiones que se pretendan combatir deben de
proceder de una Administracion Puablica o de un poder adjudicador, naturaleza
que no se corresponde con la propia de la Comunidad de Regantes Andévalo
Fronterizo. Resulta obvio pues, que si los pliegos no eran susceptible de recurso
especial en materia de contratacion tampoco lo seran cualquiera de los actos

que se dicten en el curso del correspondiente procedimiento de contratacion.

En las Resoluciones 12/2019 y 13/2019, de 22 de enero, este Tribunalcomuni
manifiesta que el articulo 81.1 del Texto Refundido de la Ley de Aguas,
aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2001, de 20 de julio (TRLA, en
adelante) establece que los usuarios del agua y otros bienes del dominio publico
hidraulico de una misma toma o concesion deberan constituirse en
comunidades de usuarios y que cuando el destino dado a las aguas fuese

principalmente el riego, se denominaran comunidades de regantes.

Asimismo, dispone que los estatutos u ordenanzas se redactaran y aprobaran
por los propios usuarios, y deberan ser sometidos para su aprobacion

administrativa al Organismo de Cuenca.

Asimismo, el articulo 82.1 del TRLA dispone que “Las comunidades de usuarios
tienen el cardcter de corporaciones de derecho publico, adscritas al

Organismo de Cuenca, que velara por el cumplimiento de sus estatutos u
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ordenanzas y por el buen orden del aprovechamiento. Actuaran conforme a
los procedimientos establecidos en la presente Ley, en sus reglamentos y en sus
estatutos y ordenanzas, de acuerdo con lo previsto en la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comin.” -referencia esta ultima que debe
entenderse hecha a la actual Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento

Administrativo Comun de las Administraciones Publicas.

Los estatutos de la Comunidad de Regantes Andévalo Fronterizo fueron
aprobados por la Confederacion Hidrografica del Guadiana por Resolucion de
su Presidencia, de 16 de noviembre de 2004, encontrandose adscrita
inicialmente a dicho Organismo de Cuenca. En la actualidad la Comunidad se
encuentra adscrita a la Demarcacion Hidrografica de los Rios Tinto, Odiel y

Piedras, dependiente de la Administracion de la Junta de Andalucia.

La LCSP, establece en su articulo 3, referente al 4&mbito subjetivo, en su
apartado 5, que “Asimismo, quedaran sujetos a esta Ley las Corporaciones de
derecho piiblico cuando cumplan los requisitos para ser poder adjudicador de

acuerdo con el apartado tercero, letra d) del presente articulo.”
La letra d) del articulo 3.3 de 1a LCSP dispone:

“Se consideraran poderes adjudicadores, a efectos de esta Ley, las siguientes
entidades:
(..)
d) Todas las demdas entidades con personalidad juridica propia distintas de las
expresadas en las letras anteriores que hayan sido creadas especificamente
m para satisfacer necesidades de interés general que no tengan caracter
! industrial o mercantil, siempre que uno o varios sujetos que deban
considerarse poder adjudicador de acuerdo con los criterios de este apartado

3, bien financien mayoritariamente su actividad; bien controlen su gestion; o
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bien nombren a mas de la mitad de los miembros de su organo de

administracion, direccion o vigilancia.”

En consecuencia, para determinar si las Comunidades de Regantes ostentan la
condicién de poder adjudicador sera necesario determinar si cumplen los

requisitos del articulo 3.3.d) de la LCSP.

Partiendo de que no ofrece dudas que nos encontramos ante entidades con
personalidad juridica propia que han sido creadas especificamente para
satisfacer necesidades de interés general que no tienen caracter industrial o
mercantil, asi como que se encuentran adscritas a un poder adjudicador,
habremos de centrarnos en si concurre alguno de los tres supuestos que, de

manera alternativa, se contemplan al final del parrafo.

Comenzando por la financiacion, la Comunidad alega que este tipo de entidades
no se financia con fondos publicos, sino con las derramas de sus comuneros,
siendo la Junta General la que aprueba anualmente los presupuestos de gastos e
ingresos, y las derramas (articulo 216 del Reglamento de Dominio Publico
Hidraulico, aprobado por Real Decreto 849/1986, de 11 de abril -en adelante
RDPH-). Examinados los estatutos, se comprueba que recogen todos estos

extremos.

Al objeto de apreciar la concurrencia de este requisito debemos acudir a la
doctrina del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, y en particular a la
Sentencia de 12 de septiembre de 2013, IVD Arztkammer Westfalen-Lippen,
que realiza un desarrollo pormenorizado sobre qué haya de entenderse por
financiacién mayoritaria de una entidad por un poder adjudicador. La sentencia
m considera como tal la transferencia de medios financieros realizada sin
contrapartida especifica, con el objetivo de apoyar las actividades de la entidad
de que se trate. No se da dicha situacién en la Comunidad de Regantes, que

aprueba sus presupuestos y se financia con las derramas.
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Por otro lado, en cuanto a una posible financiacién indirecta, en los términos de
la mencionada sentencia, este Tribunal considera que tampoco se da, si
atendemos a la considerable autonomia que las comunidades tienen por ley
para determinar la naturaleza, el alcance y las modalidades de ejecucion de las
acciones que acomete para el cumplimiento de sus funciones, y por tanto para

fijar su presupuesto y el importe de las derramas.

En definitiva, en funcion de los datos de que dispone este Tribunal no consta
que un poder adjudicador financie mayoritariamente a la Comunidad de

Regantes.

En cuanto al segundo de los requisitos, que ningin poder adjudicador nombre a
més de la mitad de los miembros de su 6rgano de administracion, direccion o
vigilancia, cabe indicar que, de conformidad con el articulo 84.1 del TRLA, los
organos de las Comunidades son: la Junta General o Asamblea, la Junta de
Gobierno y uno varios Jurados. Corresponde a la Junta General o Asamblea
nombrar al Presidente, Vicepresidente, Vocales de la Junta de Gobierno y del
Jurado, y Secretario (articulo 216.3 del RDPH). En consecuencia, tampoco

concurre este requisito.

El tercer requisito, que un poder adjudicador controle su gestion, es el que
puede ofrecer mayores dudas, dado que las comunidades de usuarios se
encuentran adscritas al Organismo de Cuenca. A los efectos de apreciar si
concurre este requisito, establecido por la normativa europea, debemos acudir
nuevamente a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea.
La Sentencia de 27 de febrero de 2003, Adolf Truley, as. C-373-00, apartados
69y 70 senala:

{‘69
Mas concretamente, en cuanto al criterio relativo al control de la gestion, el
Tribunal de Justicia ha declarado que dicho control debe originar una

dependencia del organismo de que se trate frente a los poderes piiblicos,
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equivalente a la que existe cuando se cumple uno de los otros dos criterios
alternativos, a saber que la financiaciéon proceda mayoritariamente de los
poderes publicos o que éstos nombren a la mayoria de los miembros del
organo de administracion, de direccion o de vigilancia de ese organismo,
permitiendo asi a los poderes ptiblicos influir en las decisiones de dicho
organismo en materia de contratos piiblicos.

70

En virtud de esta jurisprudencia, queda descartada la posibilidad de
considerar que se cumple el requisito de control de la gestion en el supuesto de
un mero control a posteriori ya que, por definicion, tal control no permite que
los poderes publicos influyan en las decisiones del organismo de que se trate

en materia de contratos ptiblicos.»

Por su parte, la mencionada Sentencia IVD Arztkammer Westfalen-Lippen,
apartado 29, con cita de la anterior sentencia, establece:

“og
En siguiente lugar, en lo referente al segundo criterio recogido en el articulo 1,
apartado 9, parrafo segundo, letra c), de la Directiva 2004/18, relativo al
control de la gestion por parte de los poderes piiblicos, procede recordar que,
en principio, un control a posteriori no cumple dicho criterio cuando tal
control no permite a los poderes piiblicos influir en las decisiones del
organismo de que se trata en materia de contratos publicos (véase, en este
sentido, la sentencia de 27 de febrero de 2003, Adolf Truley, C-373/00, Rec. p.
I-1931, apartado 70). Por tanto, tal es el caso, en principio, de un control
general de legalidad realizado a posteriori por una autoridad de supervision
y, con mayor motivo, de una intervenciéon por parte de dicha autoridad en
forma de aprobacion de la resolucion del mencionado organismo por la que se
fija el importe de las cuotas que garanticen la parte esencial de su
financiacién, que se limite a verificar que el presupuesto del citado organismo

sea equilibrado.”
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Es decir, no basta con que exista cualquier tipo de control para que las
Corporaciones de Derecho Publico sean poderes adjudicadores a los efectos de

la aplicacién de la LCSP, sino que ese control debe ser especialmente intenso.

El RDPH establece los siguientes controles del Organismo de Cuenca sobre las
comunidades de usuarios (y en consecuencia, de regantes): la aprobacion
administrativa de los estatutos u ordenanzas, que seran aprobados previamente
por la comunidad (articulos 81.1 del TRLA y 198.1 del RDPH); velar por el
cumplimiento de sus estatutos u ordenanzas y por el buen orden del
aprovechamiento (articulos 82.1 del TRLA y 199. 1 del RDPH); y conocer de los
recursos de alzada que se interpongan contra los acuerdos de la Junta General y
de la Junta de Gobierno (articulos 84.5 del TRLA y 227.1 del RDPH).

La aprobacion de los estatutos y ordenanzas se mueve dentro de un ambito
previo a la gestién o funcionamiento de las comunidades de usuarios, de manera
que establece reglas para su funcionamiento, pero no implica en si misma un

control de su actividad de gestion.

La funciéon de velar por el cumplimiento de los estatutos y ordenanzas es un
cometido de caracter genérico, que no equivale a la requerida actividad de
control en la gestion. En este sentido no parece que sea una actuacion que
pueda condicionar el funcionamiento de la comunidad. El modo de reaccion
previsto es similar al de otros sectores, pudiendo extinguirse la comunidad por
resolucién del Organismo de Cuenca adoptado previo expediente sancionador
(articulo 214 del RDPH).

Y el conocimiento de los recursos de alzada es un control de legalidad a

f \ posteriori, de manera que el Organismo de Cuenca no tiene capacidad de influir
! con caracter previo a la adopcion de las decisiones, pudiendo exclusivamente
revisarla con ocasién de la interposicion de un recurso de alzada. Cabe afiadir
que, en consecuencia, la facultad de revision no recaeria sobre toda la actividad

de la comunidad, sino inicamente sobre aquella que es recurrida.
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Por otro lado, siguiendo la Sentencia Adolf Truley, estas facultades no suponen
un control que origine una dependencia de la comunidad frente al Organismo
de Cuenca equivalente al que existe cuando se cumple uno de los otros dos
criterios alternativos: que la financiaciébn proceda mayoritariamente de los
poderes publicos o que éstos nombren a la mayoria de los miembros del érgano
de administracion, de direccién o de vigilancia de ese organismo, permitiendo
asi a los poderes publicos influir en las decisiones de dicho organismo en

materia de contratos publicos.

Si a todo ello se afiade la autonomia que la normativa atribuye a las
comunidades de regantes para la gestion de sus funciones (articulo 81.1 del
TRLA y 199.2 del RDPH) se llega a la conclusion de que no se cumple tampoco

el requisito del control.

En consecuencia, consideramos que la Comunidad de Regantes que ha
publicado la licitacion no tiene la condicion de poder adjudicador, no siendo por
tanto susceptible el pliego de recurso especial en materia de contrataciéon al

amparo de lo dispuesto en el el articulo 44.1 de la LCSP.

TERCERO. No obstante lo anterior, estando el presente contrato
subvencionado por la Junta de Andalucia, a través de la entonces Direccion
General de Desarrollo Sostenible del Medio Rural de la Consejeria de
Agricultura, Pesca y Desarrollo Rural, tal y como se indica en el correspondiente
PCAP, -actualmente Consejeria de Agricultura, Ganaderia, Pesca y Desarrollo
Sostenible- a la hora de determinar la competencia de este Tribunal, procede
también examinar si el contrato en cuestion es o no un contrato subvencionado
sujeto a regulacién armonizada, y ello en virtud del articulo 47, de la LCSP,
“Recursos contra actos de poderes adjudicadores que no sean Administracion
Publica y en relacion con contratos subvencionados”, que en su apartado 2
dispone que “En los contratos subvencionados —a que se refiere el articulo 23

del citado texto normativo- la competencia corresponderda al 6rgano
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independiente que ejerza sus funciones respecto de la Administracion a que
esté adscrito el ente u organismo que hubiese otorgado la subvencién, o al que
esté adscrita la entidad que la hubiese concedido, cuando esta no tenga el
cardcter de Administraciéon Publica. En el supuesto de concurrencia de
subvenciones por parte de distintos sujetos del sector piblico, la competencia
se determinara atendiendo a la subvencién de mayor cuantia y, a igualdad de
importe, al 6rgano ante el que el recurrente decida interponer el recurso de

entre los que resulten competentes con arreglo a las normas de este apartado.”

Al respecto, el articulo 23, apartado 1 de la LCSP dispone que “Son contratos
subvencionados sujetos a una regulacién armonizada los contratos de obras y
los contratos de servicios definidos conforme a lo previsto en los articulos 13 y
17, respectivamente, que sean subvencionados, de forma directa y en mas de
un 50 por 100 de su importe, por entidades que tengan la consideracion de
poderes adjudicadores, siempre que pertenezcan a alguna de las categorias

siguientes:

a) Contratos de obras que tengan por objeto actividades de ingenieria civil de
la seccion F, division 45, grupo 45.2 de la Nomenclatura General de
actividades Econdémicas de las Comunidades Europeas (NACE), o la
construcciéon de hospitales, centros deportivos, recreativos o de ocio, edificios
escolares o universitarios y edificios de uso administrativo, siempre que su

valor estimado sea igual o superior a 5.548.000 euros.

Segin resulta del expediente remitido, el contrato en cuestion tiene por objeto
una obra de las definidas en el articulo 13 de la LCSP , encontrandose el mismo
incluido en la seccion F y Division 45 referida a la “Construccion”, en el Grupo
45.2 “Construccion general de inmuebles y obras de ingenieria civil”, y esta
subvencionado por la entonces Consejeria de Agricultura, Pesca y Desarrollo
Rural, por un importe de 12.375.481,30 euros, inferior al 50% del presupuesto
de inversion aceptado, que es de 27.200.533,95 euros, que coincide con el
presupuesto base de licitacion.
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Asi pues, al tratarse de un contrato no subvencionado en mas de un 50% de su
importe por la Junta de Andalucia, el mismo no cumple uno de los requisitos del
articulo 23 citado, no siendo por tanto susceptible de recurso especial en
materia de contratacion al amparo de lo dispuesto en el dltimo parrafo del
apartado 1 del articulo 44 de la LCSP, no resultando competente este Tribunal

para su resolucion.

CUARTO. Procede, pues, declarar la inadmisiéon del recurso por incompetencia
de este Tribunal para su resolucidn, lo cual hace innecesario el analisis de los
restantes requisitos de admisibilidad e impide el examen de la cuestion de

fondo.

Finalmente, por razones de economia procesal y en atenciéon al principio de
colaboracion interadministrativa, al no ser la Comunidad de Regantes un poder
adjudicador, ni encontrarnos ante un contrato subvencionado sujeto a
regulacion armonizada, procede remitir el escrito de recurso presentado ante
este Tribunal al 6rgano competente, en base a lo establecido en los articulos 14.1
de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Puablico, 116
de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comin de

las Administraciones Publicas, y 84.5 del TRLA .

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

ACUERDA

PRIMERO. Inadmitir el recurso especial en materia de contratacion
interpuesto por las entidades DRACE INFRAESTRUCTURAS, S.A. y VIAS
Y CONSTRUCCIONES, S.A. contra el escrito de la mesa de contratacion por
el que se les requiere justificacion sobre su oferta presuntamente incursa en

valores anormales o desproporcionados en relacion con el contrato denominado
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“Concurso para la ejecucion del proyecto de puesta en riego del sector sureste de
la Comunidad de Regantes Andévalo Fronterizo (Huelva)” (Expte.
PP.3088/2018), convocado por la Comunidad de Regantes Andévalo Fronterizo
(Huelva), al no tener este Tribunal atribuida la competencia para su

conocimiento y resolucion.

SEGUNDO. Remitir el escrito de recurso al Organismo de Cuenca al que se

encuentra adscrita la Comunidad de Regantes Andévalo Fronterizo.

TERCERO. Notificar la presente resoluciéon a las partes interesadas en el

procedimiento.

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

Administrativa.
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