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INFORME 3/2018 DE 15 DE JUNY 2018 . LIMITS A 'ACUMULACIO DE PRESTACIONS DE DIFERENT
NATURALESA EN UN UNIC CONTRACTE.

ANTECEDENTS

En data 20 de marg de 2018, ha tingut entrada en la Junta Superior de Contractacié Administrativa
sol-licitud d'informe del Ajuntament d’Agost, mitjancant el qual formula consulta del seglent tenor literal:

“D'acord amb l'articule 3 del Decret 79/2000, de 30 de maig, del Consell venim a realitzar-li la seglient
consulta en matéria de contractacié administrativa.

L'Ajuntament d'Agost en l'actualitat presta el servei de proveiment d'aigua potable a través d'un
contracte de gestié de servei public, mitjancant la formula de concessid que veng el 31 de desembre de
2018. Al temps, el servei de sanejament es presta directament a través dels mitjans propis de
I'Ajuntament.

En ocasié del venciment de la concessié de proveiment d'aigua potable, I'Ajuntament té intencié de
contractar tant aquest servei com el de sanejament, si pot ser conjuntament.

En aquest sentit, els consultem si I'Ajuntament pot licitar sense limitacié mitjan¢ant un Unic procediment
de contractacio i conjuntament les dues prestacions (proveiment d'aigua potable i sanejament d'aigles
residuals) perqué es puga adjudicar a un mateix licitador o si bé seria aplicable la disposicié addicional
tercera. 11 de la Llei 9/2017, de 8 de novembre que estableix el seglient:

“Els Municipis de poblacié inferior a 20.000 habitants podran licitar contractes no subjectes a regulacio
harmonitzada de concessio de serveis que es referisquen a la gestidé de dos o més serveis publics diferents
sempre que l'anualitat mitjana del contracte no supere els 200.000 euros, i I'0rgan de contractacio
justifique en I'expedient de contractacid aquesta decisid sobre la base de la necessitat objectiva de
procedir a la gestid unificada d'aquests serveis. En tot cas, el plec de clausules administratives particulars
precisara I'ambit funcional i territorial del contracte de concessid de serveis."

En cas que aquesta disposicié siga aplicable i no poguera realitzar-se conjuntament la licitacié de tots dos

serveis, voldriem conéixer si és possible realitzar la concessié mitjancant lots i amb la possibilitat de
presentacio d'oferta integrada en els termes de I'articule 99.5 de la Llei 9/2017, de 8 de novembre.”

CONSIDERACIONS JURIDIQUES
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La consulta formulada per I'Ajuntament planteja un dubte raonable sobre els limits a I'acumulacié de
prestacions de diferent naturalesa en un Unic contracte, en aquest cas, a més, tractant-se de prestacions
gue mereixen una diferent consideracié quant al tipus de contracte que pot ser-los aplicable.

Abans de I'entrada en vigor de la Llei 9/2017, de 8 de novembre, de Contractes del Sector Public, i fins i
tot abans de la publicacié de les directives del Parlament Europeu i del Consell 2014/23/UE i 2014/24/UE
i de la fi del termini per a la seua incorporacié a I'ordenament juridic espanyol, aquesta Junta, igual que
part de la jurisprudéncia i altres organs consultius, ja s'havia pronunciat en més d'una ocasid en favor de
la interpretacid que, considerant conjuntament les directives europees llavors en vigor i la normativa
espanyola, perqué unes determinades prestacions siguen suceptibles de ser encomanades a un operador
economic en reégim de concessid, és requisit necessari que tals prestacions siguen susceptibles
d'explotacié economica privada sotmesa al risc inherent a aqueixa forma d'explotacid, de manera que la
retribucié del concessionari (i el seu benefici) depenga significativament de la utilitzacio pels usuaris dels
serveis objecte de concessid, independentment que el preu per aqueixa utilitzaci6 ho abonen
directament els usuaris o I'Administracio.

Actualment, la Llei 9/2017, incorporant els preceptes recollits en la Directiva 2014/23/UE, amplia aqueix
criteri i comenca per establir en el seu article 15 el segiient:

Article 15. Contracte de concessio de serveis.

1. El contracte de concessio de serveis és aquell en la virtut dels quals un o diversos poders adjudicadors
encomanen a titol onerds a una o diverses persones, naturals o juridiques, la gestio d'un servei la
prestacio del qual siga de la seua titularitat o competeéncia, i la contrapartida de la qual vinga constituida
bé pel dret a explotar els serveis objecte del contracte o bé per dit dret acompanyat del de percebre un
preu.

2. El dret d'explotacio dels serveis implicara la transferéncia al concessionari del risc operacional, en els
termes assenyalats en l'apartat quart de l'article anterior.

Respecte al risc operacional, I'apartat 4 de l'article 14 de la Llei assenyala que aquest risc abasta tant el
risc de demanda com el de subministrament, entenent per risc de demanda el que es deu a la demanda
real de les obres o serveis objecte del contracte i, a més, disposa expressament el seglient requisit perque
tal circumstancia puga considerar-se acreditada:

Es considerara que el concessionari assumeix un risc operacional quan no estiga garantit que, en
condicions normals de funcionament, aquest vaja a recuperar les inversions realitzades ni a cobrir els
costos en qué haguera incorregut com a conseqliéncia de I'explotacio de les obres que siguen objecte de
la concessio. La part dels riscos transferits al concessionari ha de suposar una exposicio real a les
incerteses del mercat que implique que qualsevol perdua potencial estimada que incdrrega el
concessionari no és merament nominal o menyspreable.

Els articles 284 i 285 de la Llei amplien aquesta configuracié del contracte de concessid de serveis, el
primer, definint el seu ambit d'aplicacié i reiterant el requisit que els serveis objecte de concessid siguen
suceptibles d'explotacié economica per particulars i, el segon, recordant que el risc operacional correspon
al concessionari pero establint, entre altres normes, I'obligacié que la tramitacié de |'expedient vaja
precedida d'un estudi de viabilitat d'aquesta explotacid, aquest ultim amb la novetat que tindra caracter
vinculant per a I'Administracié quan concloga negativament, la qual cosa significa que no podra utilitzar-
se aquest tipus contractual si, en el termini de concessidé previst, no existeixen possibilitats que en
condicions normals els ingressos obtinguts per l'explotacié del servei puguen cobrir els costos que
aquesta explotacié origina, inclosa I'amortitzacié de les inversions a les quals, si escau, s'obligue el
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concessionari en virtut del contracte.

Finalment, I'article 289 completa els aspectes essencials de caracter economic del contracte de concessio
de serveis i estableix que les contraprestacions economiques, en forma de tarifes, hauran d'incloure, per
a fer efectiu el dret a I'explotacié del servei, una retribucio fixada en funcié de la seua utilitzacié que es
percebra directament dels usuaris o de la propia Administracio.

Per tant, en el suposit sotmés a consulta per I'Ajuntament d'Agost, resulta necessari destacar en primer
lloc la diferent consideracié que mereixen els dos serveis que la corporacié es planteja prestar reunits en
un sol contracte: mentre que el proveiment d'aigua potable, sotmés a tarifes regulades i aprovades per
I'Administracid, és un servei susceptible de ser prestat en régim de concessio en ser possible transferir al
concessionari tant el risc de demanda com el de subministrament, el servei de manteniment de la xarxa
de sanejament, en canvi, no sembla que puga ser retribuit en funcié de la utilitzacié d'aquest servei pels
usuaris ni que puga transferir-se el risc inherent a una explotacié privada. Mentre que en el primer les
tarifes que han de pagar els usuaris ha d'autoritzar-les I'Administracid i la retribucié del concessionari pot
dependre significativament del consum d'aigua efectuat pels abonats, aixi com del preu i volum de I'aigua
en alta i de la bona gestié i manteniment de la xarxa de distribucié per a evitar fugides, en el servei de
sanejament resulta molt dificil o impossible establir unes condicions analogues que asseguren |'existéncia
d'aqueix risc operacional que, al seu torn, justificaria la utilitzacié de la concessié en lloc del contracte de
serveis, que és el que en cas contrari procediria.

Perqué poguera ser objecte de concessié el servei municipal de sanejament dedicat a |'evacuacio,
tractament i depuracié d'aiglies i abocaments residuals, aixi com al manteniment o renovacié de les
infraestructures, haurien d'existir xarxes separades d'evacuacié d'aiglies pluvials i d'aiglies residuals
urbanes i, en el cas d'aquestes Ultimes, deuria poder-se mesurar i tractar separadament les d'origen
domestic i les d'origen industrial o analeg, tot aixd perqué poguera establir-se un sistema de tarifes
adequat als diferents usos que, al mateix temps, permeta que la retribucié del concessionari depenga
significativament de la utilitzacié pels diferents usuaris de tals infraestructures i dels serveis de
sanejament, és a dir, depenga del volum i de les necessitats de tractament i depuracié de les aiglies
residuals generades pels usuaris i, aixi i tot, el manteniment de la xarxa de clavegueram en vias publiques
i d'evacuacio d'aiglies pluvials quedaria fora d'aqueix sistema de retribucid.

En conseqiiéncia, la pretensid de reunir en un sol contracte les prestacions per a tots dos serveis ens
porta al cas més probable que unes, les de proveiment d'aigua potable, hagen de prestar-se en régim de
concessio i unes altres, les del servei de sanejament, d'acord amb les normes propies del contracte de
serveis. Aquesta reunié en un Unic contracte, si poguera justificar-se objectivament, ens situaria davant
un contracte mixt dels previstos en l'article 18 de la Llei 9/2017, que només podria dur-se a terme en el
cas que es complisca el que es disposa en l'article 34.2 d'aquesta Llei:

Només podran fusionar-se prestacions corresponents a diferents contractes en un contracte mixt quan
aqueixes prestacions es troben directament vinculades entre si i mantinguen relacions de
complementarietat que exigisquen la seua consideracid i tractament com una unitat funcional dirigida a
la satisfaccié d'una determinada necessitat o a la consecucid d'una fi institucional propia de I'entitat
contractant.

Encara que excedeix al present informe valorar la concurrencia dels requisits anteriors en mancar de
suficients elements de judici per a aix0, del propi text de la consulta es desprén que no sembla probable
ni resultara facilment justificable que es done necessaria o obligatoriament una vinculacié directa i una
complementarietat objectiva entre les prestacions relatives al manteniment de la xarxa de sanejament
del municipi i les corresponents a I'explotacid del servei de proveiment d'aigua potable, tot aix0 d'una



forma tal que suprimisca o afecte la conveniencia de licitar per lots o contractes independents aquestes
prestacions i que impedisca la possibilitat d'adjudicar-los bé a dues empreses o bé a una que haguera
licitat a tots dos lots o contractes i resultat més avantatjosa en tots dos.

Per una altra part, entre les normes generals que regulen actualment la contractacié del sector public,
I'article 99.3 de la Llei disposa que sempre que la naturalesa o I'objecte del contracte ho permeten, haura
de preveure's la realitzacio independent de cadascuna de les seues parts mitjancant la seua divisio en lots
i que I'0rgan de contractacié només podra no dividir en lots |'objecte del contracte quan existisquen
motius valids, que hauran de justificar-se degudament en I'expedient, excepte en els contractes de
concessio d'obres. Per tant, amb I'excepcié d'aquest ultim tipus de contracte, la Llei estableix de forma
general I'obligacié de licitar per lots les prestacions que puguen realitzar-se independentment sense
vincular tal precepte a tipus de contractes determinats i sense excloure d'aquesta norma els contractes
de concessio de serveis.

A més, la licitacio per lots no impedeix ni exclou necessariament que un mateix licitador puga resultar
adjudicatari de més d'un lot o de tots ells si la seua oferta en la més avantatjosa en cadascun dels quals
presenta candidatura o en el conjunt de lots als quals licita. Si es licitara per lots la contractacid dels
serveis objecte de la consulta formulada per I'Ajuntament, I'article 99.5 estableix les regles que deuran
seguir-se perquée pugueren tots dos adjudicar-se a una mateixa empresa:

Quan I'6rgan de contractacié haguera decidit procedir a la divisié en lots de l'objecte del contracte i, a
més, permetre que puga adjudicar-se més d'un lot al mateix licitador, aquell podra adjudicar-se a una
oferta integradora, sempre que es complisquen tots i cadascun dels requisits seglients:

a) Que aquesta possibilitat s'hagués establit en el plec que regisca el contracte i es reculla en I'anunci de
licitacié. Aquesta previsio haura de concretar la combinacié o combinacions que s'admetra, si escau, aixi
com la solvéncia i capacitat exigida en cadascuna d'elles.

b) Que es tracte de suposits en que existisquen diversos criteris d'adjudicacio.

c) Que préeviament es duga a terme una avaluacid comparativa per a determinar si les ofertes
presentades per un licitador concret per a una combinacio particular de lots compliria millor, en conjunt,
els criteris d'adjudicacio establits en el plec respecte a aquests lots, que les ofertes presentades per als lots
separats que es tracte, considerats ailladament.

d) Que els empresaris acrediten la solvéncia economica, financera i técnica corresponent, o, si escau, la
classificacio, al conjunt de lots pels quals licite.

D'altra banda, si s'exclou la possibilitat d'adjudicar tots dos serveis per lots independents i si, com es
planteja en la consulta, el municipi d'Agost i I'anualitat del contracte es troben en el suposit previst en el
numero 11 de la disposicié addicional tercera de la Llei 9/2017, de Contractes del Sector Public, llavors li
seria aplicable el que es disposa en aquesta norma, que exigeix justificar la decisié d'adjudicar tots dos
serveis en un unic contracte de concessié sobre la base de la necessitat objectiva de procedir a la seua
gestid unificada, pero aixo sense perjudici que, com hem exposat en el present informe, les condicions de
la contractacié hagen de complir els requisits necessaris per a la utilitzacié de la figura contractual de la
concessio.
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CONCLUSIONS

1. De conformitat amb la Llei 9/2017, de Contractes del Sector Public, perqué la gestié d'un servei de
competencia municipal puga ser objecte de concessid és necessari que aquest servei siga suceptible
d'explotacié economica per un particular, que almenys una part significativa de la contraprestacié que
perceba el concessionari per a fer efectiu el seu dret a |'explotacié estiga en funcié de la utilitzacié del
servei pels usuaris i que existisca un risc operacional inherent a aquesta a causa de la incertesa de la
demanda real d'aquest servei, dels subministraments necessaris per a la seua prestacié o de tots dos.

2. Als contractes de concessid de serveis, o mixtos de concessid de serveis i de serveis, que comprenguen
parts o serveis diferents susceptibles de realitzacié independent, els és aplicable |'obligacié general de
licitar i, si escau, contractar per lots les prestacions de diferent naturalesa, sense perjudici que s'establisca
la possibilitat d'adjudicacié a una oferta integradora quan es complisquen els restants requisits establits
en l'article 99.5 de la Llei 9/2017, de contractes del Sector Public.

El present Informe s'emet a I'empara del que es disposa en els articles 2.1 i 9 del Decret 35/2018, de 23
de marg¢ del Consell, pel qual es regula la Junta Superior de Contractaci6 Administrativa de la
Generalitat Valenciana, i tindra caracter no vinculant. Per punt, I'6rgan consultant podra adoptar la
seua decisid ajustant-se o apartant-se del criteri de la Junta, amb I'obligacié de motivar la seua decisié
en aquest ultim cas.
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