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Acuerdo de la Comision Permanente de la Junta Consultiva de Contratacién
Administrativa de 27 de febrero de 2023

Informe 3/2022, de 27 de febrero de 2023, en relacién con la determinacién
del régimen aplicable a la contratacién y a la gestion patrimonial de la
empresa Gestion Urbanistica de Baleares, S.A, (GESTUR BALEAR SA), en
conformidad con la normativa vigente

Antecedentes

1.
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El 8 de agosto de 2022, la consejera delegada de la empresa GESTION
URBANISTICA DE BALEARES, S.A. (en adelante, GESTUR BALEAR SA), en calidad
de representante, solicité a la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa
(JCCA) una consulta en relacion al régimen juridico aplicable a su contratacién
y gestion patrimonial.

Segun el parecer de la empresa consultante, dada su configuracién accionarial
y su objeto social, GESTUR BALEAR SA se encuentra sometida al derecho
privado y no forma parte del sector publico instrumental de la Administracion
de la Comunidad Auténoma de las Illes Balears (CAIB), a pesar de estar
obligada a enviar sus cuentas anuales a la Intervencién General. Por este
motivo, les surgian dudas en relacion con el régimen aplicable a su actividad
de contratacién y de gestion patrimonial, motivo por el cual formularon la
consulta.

Segun la solicitud, la empresa se habia constituido mediante escritura publica
de 10 de noviembre de 1980 y se encontraba inscrita en el Registro Mercantil
(tomo 2019, folio 202, hoja PM2869), en forma de sociedad an6nima, con la
siguiente composicion accionarial:

- Comunidad Auténoma de las Illes Balears.................. 49,33%
- Consejo Insular de Mallorca.....ocoeeveeverenieneneniecnnne. 18,66%

- Consejo Insular de Menorca......cccvceeveeveveenenenenenennees 3,34%
- Consejo Insular de Eivissa........cocceveevevieneneneniennienienienes 3,34%
- SEPES Entidad Publica Empresarial de Suelo.............. 5,33%

- CaiXaBank, S.A ...ttt 20,00%
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Ademas, segun el articulo 2 de los Estatutos sociales de GESTUR BALEAR SA, su
objeto social es la realizacion de los fines siguientes:

Estudios urbanisticos, incluyendo en ellos la redaccién de planes de ordenaciéon y
proyectos de urbanizacién y la iniciativa para su tramitacién y aprobacion.

La actividad urbanizadora, que puede incluir tanto la de promocién de la
preparacién del suelo y renovacién o remodelacién urbana como a la de realizacién
de obras de infraestructura urbana y dotacién de servicios, para la ejecucién de los
planes de ordenacion.

Gestién y explotacion de obras y servicios resultantes de la urbanizacién en caso de
obtener la concesion o concluir el convenio correspondiente, conforme a las
normas aplicables en caso.

Cualquier actividad relacionada con las expresadas en los apartados anteriores,
incluida la construccién, arrendamiento y alineacién de naves y locales industriales
o comerciales.

La participacién en negocios, sociedades y empresas en los fines recogidos en los
apartados anteriores.

Construccion de edificios destinados a viviendas, aparcamientos y locales
comerciales, incluidos de proteccién oficial, para si o en nombre de terceras
personas incluidas juridico-publicas; asi como cualquier actividad relacionada con
estas, y en especial, las consistentes en su conservacién, mantenimiento,
rehabilitacién, renta, arrendamiento y administracion.

La sociedad puede realizar todos los actos tendentes a la consecucion del fin social,
y entre ellos los siguientes:

Adquirir, transmitir, constituir, modificar y extinguir toda clase de derechos sobre
bienes amueblas o inmuebles que autorice el derecho comun, en orden a la mejor
consecucion de la urbanizacién, edificacion y aprovechamiento del area de
actuacion.

Formalizar convenios con los organismos competentes, que tengan que coadyuvar
por razén de su competencia, al mejor éxito de la gestién.

Alinear, incluido anticipadamente, las parcelas de las cuales surgiran los solares
resultantes de la ordenacién, en los términos mds convenientes para asegurar su
edificacién en los plazos previstos.

Ejercitar la gestion de los servicios implantados hasta que sean formalmente
asumidos por la corporacién local y organismo competente.

La actividad de la empresa son los estudios urbanisticos, con el c6digo CNAE 7490.

Quedan expresamente excluidas todas aquellas actividades para el ejercicio de las
cuales la Ley exija requisitos especiales que no puedan ser cumplidos por esta sociedad
y, en particular, aquellas actividades que son propias de las Instituciones de Inversion
Colectiva.

Si las disposiciones legales exigen para el ejercicio de alguna de las actividades
comprendidas en el objeto social algun titulo profesional, autorizacién administrativa o
inscripcién en Registros Publicos, dichas actividades tendran que realizarse por medio
de la persona que ostente dicha titulacién profesional y, si procede, no podran iniciarse
antes de que se hayan cumplido los requisitos administrativos exigibles.
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Con la solicitud de consulta, también se adjunta la escritura de elevacién a
publico de acuerdos sociales de GESTUR BALEAR SA, otorgada el 1 de agosto
de 2018; asi como la escritura de elevacion a publico de acuerdos sociales de
GESTUR BALEAR SA, otorgada el 14 de junio de 2022.

El 17 de agosto de 2022, la JCCA, dada la complejidad de la consulta, requirio

GESTUR BALEAR SA a plantear la cuestion como una solicitud de informe de la

Comision Permanente de la JCCA, lo cual, de acuerdo con el Reglamento de

organizacién y funcionamiento de la JCCA, se tenia que presentar por persona
legitimada,— en este caso, el secretario general de la Consejeria de Movilidad y

Vivienda —, acompafiado de un informe juridico en relacion con la cuestion
planteada.

El 1 de septiembre de 2022, el secretario general de la Consejeria de Movilidad

y Vivienda dio cumplimiento al requerimiento, solicité la emision de un

informe de la Comisién Permanente de la JCCAy envi6 un informe del Servicio
Juridico de la Consejeria. En la consideracion juridica tercera de este informe y

en las conclusiones se hacia constar que:

3.- La naturaleza juridica de GESTUR BALEAR SA, empresa mercantil en forma de sociedad
andénima a la cual la participacién en el capital social, directa o indirecta, de

la Administracién de la Comunidad Auténoma de las Illes Balears representa un

49,33%, implica que no se puede personificar como una sociedad mercantil publica y

no formar parte del sector publico instrumental de la CAIB y, por lo tanto, su régimen

de funcionamiento y organizacién esta sometido, a todos los efectos, a derecho privado y
no a las disposiciones de la Ley 7/2010, de 21 de julio del sector publico

instrumental de la Comunidad Autdbnoma de las Illes Balears.

A pesar de no formar parte del sector publico instrumental de la CAIB, el Servicio Juridico
que subscribe aprecia que GESTUR BALEAR SA se podria considerar poder adjudicador
no administracion publica, segun aquello establecido en el art. 3.3 de la Ley 9/2017, de
8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico.

4. El 13 de septiembre de 2022, la JCCA solicitd a GESTUR BALEAR SA que
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ampliara la informacion relativa a su funcionamiento, para aclarar
concretamente las siguientes cuestiones:

— GESTUR BALEAR SA opera en condiciones normales de mercado y ejecuta su actividad en
régimen de competencia de mercado?

— Respecto al objeto social de GESTUR BALEAR SA que se prevé en los Estatutos y respecto
a la actividad que a dia de hoy desarrolla, persigue GESTUR BALEAR SA una finalidad de
caracter mercantil o industrial, o por el contrario, fue creada para satisfacer
necesidades de interés general y, a dia de hoy, continla satisfaciéndolas?

— La fijacion de los precios de los bienes y servicios que presta GESTUR BALEAR SA, se
considera exclusivamente de acuerdo con las reglas de la oferta y la demanda?

— Se considera que la sociedad tiene una finalidad de lucro?
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— Existen mecanismos para compensar pérdidas econémicas en qué pudiera incurrir la
entidad (ordinariamente, transferencias presupuestarias por parte de los poderes
adjudicadores de los cuales depende o de los presupuestos publicos), de forma que
esta no soporte el riesgo de sus actividades o que, soportandolas, los poderes publicos
que la crearon, dado el caso, evitarian situaciones concursales?

El 23 de septiembre de 2022, GESTUR BALEAR SA contesté a las cuestiones
anteriores, en el siguiente sentido:

— Si, GESTUR BALEAR SA opera en condiciones normales de mercado, con plena autonomia
econdmica y ejecuta su actividad bajo su riesgo y ventura, en régimen de competencia de
mercado.

— GESTUR BALEAR SA fue creada para satisfacer necesidades que, a pesar de poder ser de
interés general, tenian y contindan teniendo una actividad con un marcado caracter
industrial o mercantil y asi lo permite afirmar el objeto social previsto en los estatutos.
Igualmente, la actividad se realiza con finalidad de lucro y no se encuentra vinculada al
ejercicio de potestades publicas.

— La fijacién de los precios de los bienes y servicios que presta GESTUR BALEAR SA, si se
considera exclusivamente de acuerdo con las reglas de la oferta y la demanda?

— Se considera que la sociedad si tiene una finalidad de lucro.

— No existen mecanismos para compensar pérdidas econdmicas en qué pudiera incurrir la
entidad pues que GESTUR BALEAR SA actla con plena autonomia econémica y ejecuta su
actividad bajo su riesgo y ventura.

Ademas, GESTUR BALEAR SA también envio las Instrucciones internas
reqguladoras de los procedimientos de contrataciéon de GESTUR BALEAR SA, las
cuales habia aprobado el Consejo de Administracion de la empresa el 29 de
enero de 2009, y en las cuales constaba que el régimen juridico aplicable a la
empresa era el siguiente:

[...] entidad del sector ptiblico, en aplicacién del articulo 3.1.d) de la Ley 30/2007 (sociedad
mercantil en cuyo capital social la participacién, directa o indirecta, de administraciones publicas
sea superior al 50 por ciento), que no se administracion publica ni poder adjudicador, o que
tiene por consecuencia que le sea de aplicacion lo establecido en el articulo 176 de la Ley
30/2007, en cuyo apartado 3 se impone la obligacion de aprobar unas instrucciones internas
en materia de contratacion que recojan los principios y directrices contenidas,

respectivamente, en los apartados 1y 2 del mismo articulo. [...]

El 4 de octubre de 2022, la JCCA considerd necesario consultar la opinion del
Jefe de servicio del Sector Publico Instrumental, adscrito al Departamento
Juridico y Administrativo de la Consejeria de Hacienda y Relaciones Exteriores.

El 17 de octubre de 2022, a instancia de Departamento Juridico y
Administrativo de la Consejeria, la JCCA a solicitar a GESTUR BALEAR SA
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documentacion relativa a varios convenios urbanisticos subscritos por la
empresa con entidades locales de Mallorca y la posterior compraventa de
solares.

El 17 de enero de 2023, el Departamento Juridico y Administrativo de la
Consejeria de Hacienda y Relaciones Exteriores envio a la JCCA un
completisimo informe juridico sobre la calificacién de GESTUR BALEAR SA a los
efectos de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de contratos del sector publico.

Este informe concluye que GESTUR BALEAR SA es un ente del sector publico que
no tiene el caracter de poder adjudicador.

Consideraciones juridicas

1.
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El articulo 65 de la Ley 3/2003, de 26 de marzo, de régimen juridico de la
Administracién de la Comunidad Autonoma de las Illes Balears, dispone que la
JCCA es el érgano consultivo especifico de la Administracion de la Comunidad
Auténoma y de su administracion instrumental en materia de contratacion.

Segun el articulo 12 del texto consolidado del Decreto 3/2016, de 29 de enero,
por el cual se crean la JCCA, el Registro de Contratos y Registro de Contratistas
(modificado por el Decreto 26/2017), la Junta emite los informes que le
soliciten, entre otros, los secretarios generales de las diferentes consejerias,
del interventor general, del tesorero general y de la Direccién de la Abogacia
de la Comunidad Auténoma.

El informe lo solicité el secretario general de la Consejeria de Movilidad y
Vivienda, que se encuentra legitimado en conformidad con el articulo
mencionado.

La solicitud de informe reune los requisitos formales que exige el articulo 16
del Reglamento de organizacién y funcionamiento de la JCCA (ROFJCCA),
aprobado por Acuerdo del Consejo de Gobierno, de 10 de octubre de 1997.

Para poder emitir el informe, se considera adecuado hacer una serie de
observaciones previas:

4.1 El 29 de enero de 2009, el Consejo de Administracion de GESTUR BALEAR
SA, aprobd las instrucciones internas reguladoras de los procedimientos de
contratacion de la sociedad, las cuales conceptuaban GESTUR BALEAR SA
como una entidad del sector publico, no administracién publica ni poder
adjudicador.
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En el apartado “Introduccion” de las instrucciones mencionadas, elaboradas
por el Sr. Pere Antoni Aguil6 Monjo, entonces secretario de Gestur y jurista de
reconocido prestigio, se referia a la calificacion de esta sociedad, a los efectos
de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de contratos del sector publico, —
normativa de contratacion vigente en el momento de redactar las
instrucciones —, en el siguiente sentido:

[..]

La Ley 30/2007, de 30 de octubre, de contratos del sector publico, publicada en el BOE
del dia siguiente, entré en vigor el dia 30 de abril de 2008. Dicha Ley delimita el ambito
de aplicacion subjetivo a partir del concepto de sector publico que, sin embargo, carece
de relevancia para determinar cual sea lo concreto régimen juridico al que debe
someterse la muy diversa tipologia de entes, organismos y entidades que lo integran.
Lo esencial sera identificar en cual de los tres grupos o categorias de sujetos que
presentan un diferente nivel de sometimiento a las prescripciones de la Ley y que
se contienen en el articulo 3. Seguin ello pueden ser: Administraciones Publicas,
Poderes adjudicadores que no sean administracién publica y entidades del sector
publico que no sean administracién publica ni poder adjudicador.

Gestur Balear SA no es administracién publica por cuanto constituye una
personificacion mercantil de derecho privado que, en ningin caso puede
conceptuarse como entidad de derecho publico. Tampoco puede considerarse
poder adjudicador que requiere la concurrencia acumulativa de los requisitos
contenidos en el articulo 3.3b) de la citada Ley, en concordancia con la reiterada
doctrina del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (por todas, sentencias de
27 de febrero de 2003 (C-373/00) y 16 de octubre de 2003 (C-283/00). De todos ellas se
perfila como particularmente relevante para el presento caso el de que se trate de
entidades que satisfagan necesidades (de interés general) de caracter mercantil o
industrial. Pues bien, el objeto social de Gestur Balear SA permite afirmar que las
funciones que se le asignan (y de modo particular la actividad urbanizadora; la
construccién arrendamiento y enajenacion de naves y locales industriales o
comerciales y la construccién de edificios destinados a viviendas, aparcamiento y
locales comerciales, incluso de proteccion oficial) tiene caracter mercantil o
industrial, no vinculado al ejercicio de potestades publicas.

Debe pues, concluirse que Gestur Balear SA tiene que ser conceptuada como una
entidad del sector publico, en aplicacién del articulo 3.1.d) de la Ley 30/2007
(sociedad mercantil en cuyo capital social la participacion, directa o indirecta, de
administraciones publicas sea superior al 50 por ciento), que no se administracion
publica ni poder adjudicador, lo que tiene por consecuencia que le sea de
aplicacién lo establecido en el articulo 176 de la Ley 30/2007, en cuyo apartado 3 se
impone la obligacién de aprobar unas instrucciones internas en materia de
contratacion que recojan los principios y directrices contenidas, respectivamente, en
los apartados 1y 2 del mismo articulo.

4.2 El 9 de marzo de 2018, entr6 en vigor la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de
contratos del sector publico, por la cual se transponen al ordenamiento
juridico espaniol las directivas del Parlamento Europeo y del Consejo
2014/23/UEy 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (en adelante, LCSP).
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La LCSP regula el ambito subjetivo de aplicacién de la ley en los apartados 2 a
5 del art. 3. Y de manera similar a la normativa anterior, la LCSP mantiene tres
niveles de sujecién a las normas de contratacion administrativa:

— Administraciones publicas (en adelante, AAPP).

— Poderes adjudicadores que no tienen el caracter de administracién
publica (en adelante, PANAP).

— Entes del sector publico que no tienen el caracter de poder adjudicador.

4.3 El 31 de mayo de 2018, al poco tiempo de la entrada en vigor de la LCSP, la
Comisién Permanente de la JCCA, adopt6 el Acuerdo 1/2018, de 31 de mayo,
en el cual se analizaba el ambito de aplicacion subjetiva de la LCSP. Este
Acuerdo contiene:

1. Un anexo 1, donde se expone la calificaciéon de todos los entes del sector
publico autondémico (por consejeria de adscripcidn) a efectos de la Ley
9/2017, como resultado de una primera aproximacién al analisis de cada
ente, sin perjuicio de lo que pueda resultar otros estudios, en base a la
regulacion de la Ley 9/2017 y del concepto de poder adjudicador.

2. Un anexo 2, que contiene una relacién meramente indicativa de los
consorcios en que participa la Comunidad Autbnoma y que se tienen que
considerar en todo caso administracion publica a efectos de la Ley 9/2017.

3. Un anexo 3, que comprende una relacion meramente indicativa de otros
entes (fundaciones y sociedades) en que participa la Comunidad
Auténoma. Dentro de este anexo 3 se hace referencia a la sociedad Gestur,
pero no consta una calificacion concreta de esta sociedad a los efectos de
la Ley 9/2017.

Por ello, la solicitud de informe que nos ocupa servira para calificar Gestur
Balear SA, de una manera mas precisa a los efectos de la vigente LCSP.

4.4 Dado que Gestur Balear SA es un ente participado por la Comunidad
Autdnoma, la JCCA consider6 adecuado, para poder emitir el informe que nos
ocupa, consultar el parecer del Jefe de servicio del Sector Publico Instrumental,
adscrito al Departamento Juridico y Administrativo de la Consejeria de
Hacienda y Relaciones Exteriores.

El Departamento ha emitido, en fecha 17 de enero de 2023, un informe que
contiene un analisis juridico completisimo de todos los siguientes aspectos:
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1. La normativa comunitaria y estatal en materia de contratacion publica,
en relacién con el concepto de poder adjudicador (Consideracién juridica
2).

2. La jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea sobre el
concepto de poder adjudicador (Consideracion juridica 3).

3. Los medios propios que no son poderes adjudicadores (Consideracion
juridica 4).

4. Algunos casos de entes que se han considerado como poder adjudicador
y otros entes que no han sido considerados como poder adjudicador
(Consideracion juridica 5).

5. El contexto en que se cred la sociedad Gestur Balear SA, la finalidad y las
actividades que lleva a cabo la sociedad de acuerdo con sus Estatutos
sociales (Consideracion juridica 6).

6. Los argumentos para descartar la consideracion de Gestur Balear SA
como AAPP (Consideracion juridica 7).

7. Los argumentos para aclarar si esta sociedad es o0 no un poder
adjudicador (Consideracién juridica 8)

8. Un analisis especifico para aclarar si esta sociedad satisface, o no,
necesidades de interés general (en la consideracion juridica 9).

9. Caracter mercantil de las necesidades de interés general que satisface la
entidad Gestur Balear SA Balear, SA (Consideracion juridica 10).

10. Referencia a la parte del objeto social de Gestur Balear SA Balear, SA,
relativa a la eventual construccion de viviendas de proteccién oficial
(Consideracion juridica 11).

Esta completa y extensa tarea juridica ha permitido al Departamento Juridico y
Administrativo de la Consejeria de Hacienda y Relaciones Exteriores llegar a la
siguiente:

Conclusién

De acuerdo con los antecedentes y las consideraciones juridicas de este informe, se
considera que la sociedad Gestion Urbanistica de Baleares, SA (Gestur Balear SA Balear, SA)
se tiene que calificar como ente del sector publico que no tiene el caracter de poder
adjudicador, a los efectos de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de contratos del sector
publico, sin perjuicio de la conveniencia de atender la recomendacidon que se ha sefialado en
la consideracion juridica 11.
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Por todo lo anterior, y sobre todo, visto el contenido del informe juridico del
Departamento Juridico y Administrativo de la Consejeria de Hacienda y
Relaciones Exteriores, la Comisién Permanente se adhiere a las
consideraciones juridicas que contiene, en especial, a las que hacen referencia
a la materia de contratacién publica. El grado de precision del informe
mencionado es tal que no admite mas afladidos. Por eso, y sin vocacion de
hacer un resumen, con todo lo que consta se puede informar de lo siguiente:

Gestur Balear SA es una sociedad urbanistica que se constituyé en 1980,
cuando la Comunidad Autonoma de las Illes Balears todavia no existia como
tal, antes de la Ley Organica 2/1983, de 25 de febrero, del Estatuto de
autonomia de las Illes Balears.

El articulo 10.3 el Estatuto de autonomia atribuyé a la comunidad auténoma la
competencia exclusiva en materia de ordenacion del territorio, incluido el
litoral, el urbanismo y la vivienda, asumiendo la competencia prevista en el
articulo 148.1.3% de la Constitucion. Hasta entonces las competencias de
urbanismo todavia correspondian en el Estado, lo cual explica que fuera el
Instituto Nacional de Urbanizacién (que dependia de la Administracién del
Estado) el que aportd la mayor participacion, un 49,33 % sobre el total del
capital de Gestur Balear, SA, cuando se cre6 sociedad en 1980.

Este tipo sociedades urbanisticas se crearon para impulsar la planificaciéon
urbanistica de los municipios, en el sentido previsto en el articulo 115 del
Texto refundido de la Ley sobre régimen del suelo y ordenacién urbana,
aprobado por el Real Decreto 1346/1976, de 9 de abril, que prevé que:

El Estado y las Entidades Locales podran constituir Sociedades anénimas o Empresas de
economia mixta, con arreglo a la legislacién aplicable en cada caso para la ejecucién de los
Planes de Ordenacién.

Por un lado, Gestur Balear, SA se encuentra constituida como una entidad con
personificacion privada, que no tiene el caracter de AAPP. Se trata de una
sociedad mercantil en la cual la Administracion de la Comunidad Auténoma
participa en un 49,33 %, de forma que no cumple el requisito de la
participacion mayoritaria en el capital social para poder ser considerada
sociedad mercantil publica del sector publico instrumental autonémico, de
acuerdo con lo previsto en la letra ¢) del articulo 2.1 en relacién con el articulo
51.1 de la Ley 7/2010, del sector publico instrumental de la Comunidad
Auténoma de las Illes Balears. Por eso, la sociedad se encuentra incluida
dentro de la relacion de ente en los cuales participa la Comunidad Auténoma,
pero que no forman parte de su sector publico instrumental autonémico.



Y por otro lado, el régimen juridico que le es de aplicacion en la contratacion
que lleve a cabo, es el propio de un ente que no es poder adjudicador, porque
no reune todos los requisitos que se exigen en la letra d) del articulo 3.3 del
LCSP, para poder ser considerado poder adjudicador.
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De acuerdo con las letras a), b) y ¢) del arte. 3.3 LCSP, no hay ninguna duda que
son poderes adjudicadores las AAPP, las fundaciones publicas y las mutuas
colaboradoras con la Seguridad Social o las asociaciones constituidas por
cualquier de estas. Ahora bien, las dudas surgen cuando un ente se tiene que
calificar, o no, como poder adjudicador, en virtud de la letra d) del art. 3.3
LCSP, ya que la interpretacion de este apartado resulta mas dificultosa, pues
califica de poderes adjudicadores:

d) Todas las otras entidades con personalidad juridica propia diferentes de las
expresadas a las letras anteriores que hayan sido creadas especificamente para
satisfacer necesidades de interés general que no tengan caracter industrial o
mercantil, siempre que uno o varios sujetos que se tengan que considerar poder
adjudicador de acuerdo con los criterios de este apartado 3 financien mayoritariamente
su actividad, o bien controlen su gestién, o bien nombren mas de la mitad de los
miembros de su 6rgano de administracién, direccién o vigilancia.

De este modo, para que los entes (que no sean AAPP, ni fundacion publica, ni
mutua) tengan el caracter de poderes adjudicadores, tienen que cumplir
acumuladamente tres requisitos:

1. Deben ser entidades con personalidad juridica propia.

2. Uno o varios poderes adjudicadores tienen que financiar
mayoritariamente su actividad (requisito alternativo 2.1); o bien controlar
su gestion (requisitos alternativo 2.2); o bien nombrar a mas de la mitad de
los miembros de su érgano de administracién, direccion o vigilancia
(requisito alternativo 2.3).

3. Deben ser entidades que tiene que haberse creado especificamente
para satisfacer necesidades de interés general que no tengan caracter
industrial o mercantil.

Para comprobar si Gestur Balear SA cumple o no estos tres requisitos
acumulados, el informe juridico mencionado ha llevado a cabo una completisimo
labor de analisis de la forma de constitucién de la empresa, de su objeto social y
de las actividades econdmicas que lleva a cabo. La Comisién Permanente,
considera que este analisis, —que en muchos aspectos excede de la materia
puramente contractual—, esta juridicamente muy bien justificado y motivado.
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Segun el informe, Gestur Balear SA cumple algunos de los requisitos para ser
considerada poder adjudicador, aunque no todos. Concretamente:

1. Es una entidad con personalidad juridica propia porque es una sociedad
andnima inscrita en el Registro Mercantil.

2. Por un lado, no esta financiada mayoritariamente por otros poderes
adjudicadores, porque en el analisis de las cuentas de pérdidas 'y
ganancias de los afios 2014 a 2020 que consta en el informe juridico, se ha
comprobado que no existen ingresos de subvenciones, donaciones ni
legados de caracter financiero y los ingresos obtenidos por la venta de
solares no constituyen financiacién publica (no cumple el requisito
alternativo 2.1). Por otro lado, desde el punto de vista de la gestion,
tampoco se encuentra controlada por otros poderes adjudicadores (no
cumple el requisito alternativo 2.2). A pesar de esto, la mitad de los
miembros de su érgano de administracién direccion o vigilancia si los
nombran otros poderes adjudicadores (cumple el requisito alternativo 2.3).

3. Finalmente, Gestur Balear SA tampoco cumple el requisito 3, para que
las necesidades de interés general que persigue la sociedad tienen
caracter mercantil.

Por todo esto, la Comisién Permanente considera que actualmente Gestur
sigue incluida dentro del tercer nivel de sujecion a la LCSP y no es un poder
adjudicador, porque no reune todos los requisitos acumulados que se exigen
en la letra d) del articulo 3.3 del LCSP. Por este motivo, de la LCSP solo les son
de aplicacion los articulos 321, 322 y la Disposicion transitoria quinta, que
disponen literalmente que:

Articulo 321. Adjudicacion de contratos de las entidades del sector publico que no
tengan el caracter de poderes adjudicadores.

La adjudicacién de contratos por parte de las entidades del sector publico que no tengan la
condicién de poderes adjudicadores se tiene que ajustar a las reglas siguientes:

1. Los 6rganos competentes de estas entidades tienen que aprobar unas instrucciones en
las cuales regulen los procedimientos de contratacion de forma que quede garantizada la
efectividad de los principios de publicidad, concurrencia, transparencia, confidencialidad,
igualdad y no-discriminacién, asi como que los contratos se adjudiquen a quienes presenten
la mejor oferta, en conformidad con lo que dispone el articulo 145.

Estas instrucciones se tienen que poner a disposicién de todos los interesados a participar
en los procedimientos de adjudicacién de los contratos regulados por aquellas y se tienen
que publicar en el perfil de contratante de la entidad.

En el dmbito del sector publico estatal, la aprobacién de las instrucciones requiere el
informe previo del 6rgano al cual corresponda el asesoramiento juridico de la entidad.

2. No obstante el que indica el apartado anterior, los érganos competentes de las entidades
a que se refiere este articulo pueden adjudicar contratos sin aplicar las instrucciones
aprobadas por aquellos con sujecién a las reglas siguientes:
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a) Los contratos que tengan un valor estimado inferior a 40.000 euros, cuando se trate de
contratos de obras, o a 15.000 euros, cuando se trate de contratos de servicios y
suministros, se pueden adjudicar directamente a cualquier empresario con capacidad de
obrar y que tenga la habilitacién que, si se tercia, se requiera para llevar a cabo la prestacion
objeto del contrato.

b) Los contratos o acuerdos que tengan un valor estimado igual o superior a los que se
indican en la letra anterior, o los que se concierten para seleccionar proveedores, se tienen
gue sujetar, como minimo, a las reglas siguientes, respetando en todo caso los principios de
igualdad, no-discriminacion, transparencia, publicidad y libre concurrencia:

1r El anuncio de licitacion se tiene que publicar en el perfil de contratante de la entidad, sin
perjuicio que se puedan utilizar otros medios adicionales de publicidad. Toda la
documentacion necesaria para presentar las ofertas tiene que estar disponible por medios
electronicos desde que se publique el anuncio de licitacion. 2n El plazo para presentar
ofertas lo tiene que fijar la entidad contratante teniendo en cuenta el tiempo
razonablemente necesario para prepararlas, y este plazo en ningun caso puede ser inferior
a diez dias a contar desde la publicacién del anuncio de licitacién en el perfil de contratante.
3r La adjudicacion del contrato tiene que recaer en la mejor oferta, en conformidad con el
que dispone el articulo 145. Excepcionalmente, la adjudicacion se puede efectuar
atendiendo otros criterios objetivos que se tienen que determinar en la documentaciéon
contractual.

4t La seleccion del contratista, que tiene que ser motivada en todo caso, se tiene que
publicar en el perfil de contratante de la entidad.

3. Para las operaciones propias de su transito, las entidades a que se refiere este articulo
pueden establecer sistemas para racionalizar la contratacién, como por ejemplo acuerdos
marco, sistemas dindmicos de adquisicibn o la homologacién de proveedores. El
procedimiento para ser incluido en estos sistemas tiene que ser transparente y no
discriminatorio y se tiene que publicar en el perfil de contratante.

4. En los términos que se determinen por reglamento, y sin perjuicio del que para el ambito
de las comunidades auténomas establezcan sus normas respectivas, el departamento
ministerial y el organismo al cual esté adscrita o corresponda la tutela de la entidad
contratante tiene que controlar la aplicaciéon por parte de esta de las reglas que establecen
los apartados anteriores.

5. Las actuaciones efectuadas en la preparaciéon y adjudicacién de los contratos por las
entidades a que se refiere este articulo se tienen que impugnar en via administrativa en
conformidad con el que dispone la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del procedimiento
administrativo comun de las administraciones publicas, ante el titular del departamento,
6rgano, ente u organismo al cual esté adscrita la entidad contratante o al cual corresponda
la tutela. Si la entidad contratante estd vinculada ademéas de una administracion, es
competente el érgano correspondiente de la que tenga el control o participacion
mayoritaria.

Articulo 322. Efectos, modificacién y extincion de los contratos. Responsabilidad del

contratista por defectos o errores del proyecto.

1. Los efectos, la modificacion y la extincion de los contratos de las entidades del sector

publico que no tengan la condiciéon de poder adjudicador se regulan por las normas de

derecho privado que les sean aplicables.

2. En los contratos de servicios consistentes en la elaboracion integra de un proyecto de
obra se tiene que exigir la responsabilidad del contratista por defectos o errores del
proyecto, en conformidad con lo que dispone el articulo 314.

Disposicién transitoria quinta de la LCSP:

Los entes a que se refiere el titulo tercero tienen que adaptar sus instrucciones internas de
contratacion al que establecen los articulos 318 y 321 en el plazo maximo de cuatro meses
desde la entrada en vigor de esta Ley. Hasta entonces, tienen que seguir contratante en
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conformidad con sus instrucciones vigentes, siempre que no contradigan lo que disponen
los articulos mencionados.

De lo que consta en el expediente, Gestur Balear SA cuenta con unas
instrucciones redactadas de acuerdo con la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de
contratos del sector publico. Por eso, hara falta que redacte y apruebe unas
nuevas instrucciones adaptadas a la vigente LCSP.

SmHOO

Finalmente, la determinacién del régimen juridico aplicable a la gestion
patrimonial de Gestur no corresponde a la JCCA, puesto que de acuerdo con el
art. 9 LCSP, las relaciones juridicas, negocios y contratos del ambito
patrimonial estdn expresamente excluidas de la LCSP y por regle general se
rigen por la legislacion patrimonial.

Ahora bien, cabe mencionar que el informe juridico de continua referencia,
también aclara este aspecto, puesto que menciona que el articulo 25.2 de la
Ley 7/2010, del sector publico instrumental, recoge expresamente que la
gestion patrimonial de los entes con personificacién privada, integrados en el
sector publico instrumental autonémico, se tiene que regir por la legislacién
aplicable de acuerdo con su naturaleza juridica, sin perjuicio de la aplicacion
de los principios generales de eficacia, eficiencia y transparencia a que se
refiere el articulo 3 de esta Ley. Ahora bien, en el caso de entes que no forman
parte del sector publico autonédmico, —como es el caso de Gestur —, concluye
gue su gestion patrimonial se tendra que regir por la legislacion aplicable a su
naturaleza juridica, es decir, por el derecho privado.

Conclusiones

Dados los argumentos expuestos, la opinion de la Comision Permanente de la
Junta Consultiva de Contratacién Administrativa es la siguiente:

1. En materia de contratacion, la sociedad Gestur no tiene el caracter de
poder adjudicador, porque no relne todos los requisitos que se exigen en
la letra d) del articulo 3.3 del LCSP, para poder ser considerada como tal.

2. Resulta necesario que Gestur redacte y apruebe unas nuevas instrucciones
adaptadas a la vigente LCSP.

3. No corresponde a la JCCA informar sobre el régimen juridico aplicable a la
gestion patrimonial de Gestur, ya que de acuerdo con el art. 9 LCSP, las
relaciones juridicas, negocios y contratos del ambito patrimonial estan
expresamente excluidas de la LCSP, sin perjuicio del criterio expuesto.
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4. Entodo lo que no consta en este informe, cabe tener en cuenta el informe
del Departamento Juridico y Administrativo de la Consejeria de Hacienda y
Relaciones Exteriores de 17 de enero de 2023.
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5. Notificar este Acuerdo a la Consejeria de Movilidad y Vivienda y a la
sociedad Gestur, conjuntamente con el informe del Departamento Juridico
referido.

La secretaria de la Junta Consultiva
de Contrataciéon Administrativa

Maria Matilde Martinez Montero
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