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ANTECEDENTS

En data 10 d’octubre de 2014, ha tingut entrada en esta Junta Superior de Contractacio
Administrativa una sol-licitud d’informe de I’Ajuntament de Torrevieja a 'empara de |'article 15 del
Decret 79/2000, de 30 de maig, amb el tenor literal seglient:

“Lalcalde president de I'Ajuntament de Torrevieja formula, davant de la Junta Superior de
Contractacid Administrativa de la Generalitat, com a oOrgan consultiu i assessor en materia de
contractacio, I'escrit de consulta seglient sobre els punts indicats tot seguit perque siga emés un
informe:

CONSULTA NUM. 1. SOBRE LA DURACIO D’UN CONTRACTE DE PRESTACIO DE SERVICIS

El text refds de la Llei de Contractes del Sector Public, aprovat mitjancant el Reial Decret Legislatiu
3/2011, de 14 de novembre, modificat per la Llei 14/2013, d’ara en avant TRLCSP, en l'article 303 és
del tenor literal seglient:

"Article 303. Duracio

1. Els contractes de servicis no podran tindre un termini de vigéncia superior a quatre anys amb les
condicions i limits establits en les respectives normes pressupostaries de les administracions
publiques, si bé es podra preveure en el mateix contracte la seua prorroga per mutu acord de les
parts abans de la finalitzacié d’aquell, sempre que la duracié total del contracte, incloses les
prorrogues, no excedisca de sis anys, i que les prorrogues no superen, ailladament o
conjuntament, el termini fixat originariament. La celebracié de contractes de servicis de duracié
superior a l'assenyalada podra ser autoritzada excepcionalment pel Consell de Ministres o per
I'drgan autonomic competent de forma singular, per a contractes determinats, o de forma
geneérica, per a certes categories.



Des del Departament de Contractacio d’este ajuntament s’interpreta que tots els contractes de
prestacié de servicis i subministraments han de tindre com a minim una duracié de quatre anys i
un maxim de sis incloses les prorrogues.

a) Es esta interpretacio correcta o el dit article el que indica és un maxim perd no un minim de
duracio del contracte? Per exemple, els contractes que es realitzen per a la Cavalcada de Reis, o
per a I'Escola d’Estiu per a facilitar la conciliacié familiar, o els focs artificials en diferents festivitats
..., en este ajuntament, s’han realitzat fins ara una vegada a I'any i pel temps que dura l'activitat en
eixe any, i des del Departament de Contractacié s’indica que ha de fer-se com a minim per quatre
anys, cada un d’estos, atés que considera que s’esta incorrent en periodicitat i fraccionament.

CONSULTA NUM. 2. CALCUL DEL VALOR ESTIMAT DELS CONTRACTES

Per a estipular el valor d’un contracte, d’acord amb l'article 88 del Reial Decret Legislatiu 3/2011,
de 14 de novembre, pel qual s'aprova el text refds de la Llei de Contractes del Sector Public, que és
del tenor literal seglient:

"Article 88. Calcul del valor estimat dels contractes

1. A tots els efectes que preveu esta llei, el valor estimat dels contractes estara determinat per
I'import total, sense incloure I'lmpost sobre el Valor Afegit, pagador segons les estimacions de
I'drgan de contractacié. En el calcul de I'import total estimat, s’hauran de tindre en compte
gualsevol forma d’opcid eventual i les eventuals prorrogues del contracte."

a) Si la retribucio del contracte consistix en 'abonament de la totalitat de les entrades venudes
d’un espectacle, atés que I'Ajuntament no ha de pagar cap import, 'abonament de les entrades
venudes es considera preu del contracte?

CONSULTA NUM. 3. CONTRACTES D’ESPECTACLES

Hi ha espectacles que es contracten "a taquilla", tenint com a contraprestacié al servici oferit
I'abonament de la totalitat de les entrades venudes de I'esmentat esdeveniment, sense cap
contraprestacid economica per a I'Ajuntament:

a) Se suposa un gasto pressupostari i, per aixo, ha de ser fiscalitzat per Intervencio?

b) Al no haver-hi retencié economica a carrec dels pressupostos de I'Ajuntament, se’ls ha de
retindre fianca com a garantia?

c) Al no haver-hi retencio economica a carrec dels pressupostos de I'’Ajuntament, se’ls ha

d’aplicar l'article 170.d) del TRLCSP?, que és del tenor literal seglient: 29
"Article 170. Suposits generals N
En els termes que s’establixen per a cada tipus de contracte en els articles seglients, els contractes
gue realitzen les administracions publiques podran adjudicar-se per mitja de procediment negociat

en els casos seglents:
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d) Quan, per raons teécniques o artistiques o per motius relacionats amb la proteccié de drets
d’exclusiva el contracte només puga encomanar-se a un empresari determinat."

CONSULTA NUM. 4. CONTRACTES AMB ASSOCIACIONS CULTURALS | ONG

Hi ha associacions culturals i ONG de la ciutat que organitzen diversos espectacles al llarg de I'any,
espectacles que d’un any per a l'altre varien sensiblement.

a) Se’ls ha d’aplicar I'article 88 del Reial Decret Legislatiu 3/2011, de 14 de novembre, pel qual
s’aprova el text refds de la Llei de Contractes del Sector Public, per a no infringir el que disposa
I'art. 88.5.b) ?, que és del tenor literal seglient:

"Article 88. Calcul del valor estimat dels contractes

1. A tots els efectes que preveu esta llei, el valor estimat dels contractes vindra determinat per
I'import total, sense incloure I'lmpost sobre el Valor Afegit, pagador segons les estimacions de
I'organ de contractacié. En el calcul de I'import total estimat, s’hauran de tindre en compte
qualsevol forma d’opcid eventual i les eventuals prorrogues del contracte.

5. En els contractes de subministrament o de servicis que tinguen un caracter de periodicitat, o de
contractes que s’hagen de renovar en un periode de temps determinat, es prendra com a base per
al calcul del valor estimat del contracte alguna de les quantitats seglients:

a) El valor real total dels contractes successius semblants adjudicats durant I'exercici precedent o
durant els dotze mesos previs, ajustat, quan siga possible, en funcié dels canvis de quantitat o valor
previstos per als dotze mesos posteriors al contracte inicial.

b) El valor estimat total dels contractes successius adjudicats durant els dotze mesos segiients a la
primera entrega o en el transcurs de |'exercici, si este fora superior a dotze mesos. Leleccié del
metode per a calcular el valor estimat no podra efectuar-se amb la intencié de sostraure el
contracte a I'aplicacié de les normes d’adjudicacié que corresponguen.”

CONSULTA NUM. 5. INSTITUT DE CULTURA JOAQUIN CHAPAPRIETA

En I'Ajuntament de Torrevieja es troba I'Institut de Cultura Joaquin Chapaprieta, que té pressupost
propi.

Les programacions de I'Institut de Cultura Joaquin Chapaprieta es realitzen de forma trimestral i
son aprovades per la seua Junta Rectora.

Des del Departament de Contractacid de I'Ajuntament s’indica que la contractacié d’una mateixa
activitat cultural (actuacions artistiques, concerts...) en diferents anys suposa incorrer en
fraccionament i periodicitat.

a) Com es poden preveure les activitats culturals futures si la programacio cultural de I'Institut
de Cultura s’aprova per la seua Junta Rectora trimestralment?

b) S’incorre en fraccionament i periodicitat, tenint en compte que la Junta Rectora de I'Institut de
Cultura Joaquin Chapaprieta aprova la seua programacié trimestralment, si I'any 2013 es
contracta l'actuacio d’una orquestra per a una actuacio i any 2014 es torna a contractar la
mateixa orquestra per a una altra actuacio diferent?



CONSULTA NUM. 6.
Des de I'Ajuntament es realitzen contractes amb mitjans de comunicacié per a promocionar en
diferents dates i activitats la nostra ciutat.

a)Pot considerar-se que hi ha fraccionament i periodicitat si es realitzen de manera esporadica
amb diferents mitjans de comunicacio i corresponen a promocions publicitaries autonomes?

CONSULTA NUM. 7. ELS CONTRACTES MIXTOS. REGIM JURIDIC DEL TRLCSP | INTERPRETACIO
D’ACORD AMB LA DIRECTIVA 2004/18/CE, DEL PARLAMENT EUROPEU | DEL CONSELL, DE 31 DE
MARC DE 2004

En I'Ajuntament de Torrevieja s’esta preparant el plec tecnic per a la recollida de residus solids
urbans i transport a abocador del terme municipal de Torrevieja. La remuneracié a I'adjudicatari
sera en funcid de les tones recollides. Es fixa en el plec técnic esmentat el minim de personal per a
prestar el servici, i també un maxim de tones per les quals es pagara; a partir d’eixe maxim
I'empresa adjudicataria assumix la diferéncia.

a) Es pot considerar la naturalesa juridica d’este contracte com un contracte de gestio de servicis
també anomenat concessio?

En I'Ajuntament de Torrevieja s’esta preparant el plec técnic per a la "CONTRACTACIO DE LA NETEJA
VIARIA | NETEJA DE LA COSTA DEL TERME MUNICIPAL DE TORREVIEJA". Del plec de prescripcions
tecniques es desprén, a criteri del Departament de Contractacid, que la naturalesa juridica és la de
prestacié de servicis.

En el cas d’unificar ambdés contractes en "RECOLLIDA DE RESIDUS SOLIDS URBANS | TRANSPORT A
ABOCADOR, NETEJA VIARIA | DE LA COSTA DEL TERME MUNICIPAL DE TORREVIEJIA" la
determinacié del régim juridic aplicable als contractes mixtos, quant a la seua adjudicacié, la
realitza I'article 12 TRLCSP, que disposa que quan un contracte continga prestacions corresponents
a altre o altres de distinta classe caldra ajustar-se en tot cas, per a la determinacié de les normes
gue han d’observar-se en la seua adjudicacid, al caracter de la prestacio que tinga més importancia
des del punt de vista economic.

Pero al seu torn, la jurisprudéncia del TJUE manté, de conformitat amb la Directiva 2004/18/CE,
que cal ajustar-se a I'«objecte principal» del contracte, per a determinar el regim juridic de la seua
adjudicacio.

a) Larticle 12 del TRLCSP ha de ser interpretat o «reinterpretat», i aplicat, a la llum de la
Directiva 2004/18/CE i de les pautes jurisprudencials del TIUE; en aplicacio del principi de @é‘
primacia del dret comunitari sobre el dret nacional? 3\§‘

b) En cas afirmatiu a la pregunta anterior, poden unificar-se ambdods servicis en un unic
contracte de gestio de servicis, a pesar que I'import del contracte de "NETEJA VIARIA | NETEJA DE
LA COSTA DEL TERME MUNICIPAL DE TORREVIEIA siga major que el de "RECOLLIDA DE RESIDUS
SOLIDS URBANS | TRANSPORT A ABOCADOR"?

CONSULTA NUM. 8 [PER ERROR FIGURA COM 7]. CONTRACTES FINANCATS AMB SUBVENCIONS
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LAjuntament de Torrevieja esta prestant el servici per a la prevencié comunitaria de conductes
addictives des de fa diversos anys. Esta prestacio es realitza amb una subvencié de la Conselleria
gue financa el 100 per cent. La dita subvencid es convoca amb caracter anual i amb duracié anual.
El técnic considera que hi ha periodicitat al realitzar cada any un contracte per a la prestacié d’este
servici, coincidint amb la concessio de la subvencid a este ajuntament, per la qual cosa proposa
gue es realitze un procediment de contractacié obert. El qual té més duracié que la subvencid
concedida.

a) Es pot realitzar un contracte administratiu, que es realitza basant-se en la concessié d’una
subvencio, per un periode superior al que indica la subvencio?

b) Es pot considerar que hi ha periodicitat, com indica la técnica, per a no infringir el que disposa
Varticle 88 del Reial Decret Legislatiu 3/2011, de 14 de novembre?

Torrevieja, 8 d’octubre de 2014
Alcalde president de I'Ajuntament de Torrevieja”

CONSIDERACIONS JURIDIQUES

En primer terme, hem d’indicar que no és funcid d’esta junta ni objecte dels seus informes resoldre
possibles discrepancies entre unitats administratives o servicis de les entitats publiques que poden
formular consultes. Aixi mateix, tampoc és missid d’esta junta aconsellar sobre la programaci,
necessitat i idoneitat dels contractes que celebre qualsevol Administracid o ens del sector public.
No obstant aix0, atés que les multiples gliestions formulades per 'Ajuntament en la seua consulta
es referixen també a aspectes de la contractacio la interpretacio dels quals conforme a la legislacid
de contractes del sector public si que té interés general per als gestors i 0rgans de contractacié, el
present informe atendra aquells que sdn competéncia d’esta junta com a organ consultiu en esta
materia sense entrar en altres que I'excedixen.

1. Sobre la duracié d’un contracte de servicis

Els contractes de servicis tenen una duracié determinada fixada per I'drgan de contractacid en els
plecs de clausules administratives. La duracié del contracte estara en funcié de les necessitats per
al compliment i realitzacid dels seus fins institucionals. A este efecte, la naturalesa i extensié de les
necessitats que pretenen cobrir-se per mitja del contracte projectat, aixi com la idoneitat del seu
objecte i contingut per a satisfer-les, han de ser determinades amb precisid, i deixar constancia
d’aixdo en la documentacid preparatoria, abans d’iniciar el procediment encaminat a la seua
adjudicacid. Aixi ho disposa l'article 22 del text refés de la Llei de Contractes del Sector Public,
aprovat pel Reial Decret Legislatiu 3/2011, de 14 de novembre (TRLCSP d’ara en avant).

En el cas dels contractes de servicis, la seua duracié no podra superar inicialment els quatre anys, i
es podra preveure la seua prorroga per un termini que no supere l'inicial i sense que excedisca de
sis anys l'inicial més les prorrogues, tot aix0 de conformitat amb I'article 303 del TRLCSP, amb
I'excepcio dels servicis de defensa juridica i judicial de I’Administracid. Evidentment, el precepte
establix limits maxims, no minims. Respectant eixos limits maxims, I'0rgan de contractacié ha



d’ajustar-se al que preveu l'article 23 de I'esmentat text legal, que indica que la duracié dels
contractes del sector public haura d’establir-se tenint en compte la naturalesa de les prestacions,
les caracteristiques del seu financament i la necessitat de sotmetre periodicament a concurréncia
la realitzacio d’estes.

Les activitats que menciona I'Ajuntament consultant sén, almenys en part, activitats corresponents
a la categoria 26 de I'annex Il del TRLCSP, i tenen la consideracié de contractes privats, si bé fins a
la seua adjudicacié es regixen per la normativa sobre contractacié publica.

Estima esta junta que tals activitats i els contractes que es necessiten poden ser objecte de
programacié anual i la seua duracié podra comprendre el periode de la concreta execucié de les
prestacions que constituisquen el seu objecte, que podra ser coincident amb la duracié de les
activitats a realitzar. Ara bé, en la seua contractacid hauran de seguir-se els principis basics de la
contractacié publica enumerats en l'article 1 del TRLCSP, aixi com de les normes aplicables en
funcié del procediment d’adjudicacié que siga procedent pel seu import i caracteristiques.

La duracié d’un contracte no és referéncia que servisca de base, per si sola, per a considerar que hi
ha hagut un fraccionament indegut del seu objecte pel simple fet que la necessitat que origina la
contractacié es repetisca anualment o peridodicament. Larticle 86 del TRLCSP establix clarament
que el fraccionament tindra lloc quan l'objecte del contracte, que ha de ser determinat, es
fraccione per a eludir la quantia d’este i evitar la publicitat. No pareix que la celebracié anual i pel
periode que tinga lloc la prestacié dels contractes de servicis indicats tinga cap relacié amb el
fraccionament de l'objecte del contracte, sempre que en la seua adjudicacié s’hagen seguit en
funcié de la seua quantia els procediments regulats en el TRLCSP per a la seua adjudicacio i, per
tant, s’"hagen respectat els principis basics de la contractacié.

En un altre orde de coses cal indicar que en el text de la consulta pareix relacionar-se la duracio
dels contractes de subministraments amb els contractes de servicis. Res més lluny de la regulacid
legal que I'article 303 s’aplique als contractes de subministraments. Estos contractes, excepte en el
cas dels acords marc i la seua contractacio derivada i del procediment negociat sense publicitat per
als suposits de la lletra ¢ de l'article 173 del TRLCSP, no tenen prevista una duracié determinada.
Aix0 esdevé perque en la immensa majoria dels casos els contractes de subministrament sén
contractes de resultat que es perfeccionen amb l'entrega del bé. En els contractes de tracte
successiu, quant a la seua duracié caldra ajustar-se al que disposa el mencionat article 23 del
TRLCSP.

2. Calcul del valor estimat dels contractes

Dos observacions del tenor literal de la consulta. La primera és que no ha d’oblidar-se que, en el
calcul del valor estimat dels contractes, s’ha de tindre en compte I'import de les modificacions
previstes. Aixi, l'article 88.1 del TRLCSP, en el seu tercer paragraf, indica: “En el cas que, de
conformitat amb allo que disposa I'article 106, s’haja previst en els plecs o en I'anunci de licitacid la
possibilitat que el contracte siga modificat, es considerara valor estimat del contracte I'import
maxim que este puga abastar, tenint en compte la totalitat de les modificacions previstes.”

En segon terme, no s’ha de confondre el valor estimat del contracte amb el preu, ni de bon tros
confondre preu del contracte amb el possible canon o participacié en ingressos que puga percebre

YR
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’Ajuntament. Tal com es desprén de l'article 87 del TRLCSP, el preu del contracte és la retribucid
gue percebra el contractista, i és indiferent que el seu pagament provinga de la propia entitat
contractant o de tercers en virtut dels drets que el contracte atorga al contractista, com succeix en
el cas objecte de consulta relatiu a espectacles, que vinculen el preu en funcié dels ingressos de
taquilla, o com succeix també en els tipus concessionals en que la retribucié al concessionari es
troba en funcié de tarifes a pagar pels usuaris. Es molt important tindre en compte este aspecte
del preu i evitar també que es consignen com a preu del contracte els possibles ingressos de
I'entitat, per cessié d’espais o altres “canons”.

Aixi mateix, ha de distingir-se el preu del contracte del pressupost de licitacio, Unicament regulat,
este ultim, en el Reial Decret 1098/2001, de 12 d’octubre, pel qual s’aprova el Reglament general
de la Llei de Contractes de les Administracions Publiques, vigent en el que no s’opose al TRLCSP,
per al contracte d’obres. En sintesi i partint de la base del concepte, podriem dir que el pressupost
de licitacié és el maxim import total del contracte, sense incloure-hi I'lmpost del Valor Afegit, per
les prestacions i el termini d’execucié inicialment previstos. No forma part del pressupost de
licitacio les possibles prorrogues ni I'import de les, aixi mateix possibles, modificacions.

En el supodsit sotmés a consulta, seria necessari fer el calcul del pressupost de licitacid
estimativament i podrien prendre’s en consideracié aspectes com el preu d’entrada, les sessions
diaries d’espectacle i I'aforament del local. Estariem davant d’un pressupost orientatiu util als
efectes de determinar els seus requisits de publicitat i de procediment, perque el verdader preu
del contracte, la retribucié al contractista, se sabria al finalitzar el termini d’execucié. Per eixe
mateix motiu i sense perjui d’aixo, pot donar-se, també, que la seleccié de I'oferta economicament
més avantatjosa haja de tindre en compte, més que la seua quantia, la forma en qué eixe preu es
determinara i, si és el cas, el canon a percebre per I'Ajuntament o la seua participacié en els
ingressos de taquilla que genere l'activitat.

3. Contractes d’espectacles

Larticle 109 del TRLCSP establix que a l'expedient de contractacid haura d’incorporar-se el
certificat d’existéncia de crédit o document que legalment el substituisca, i la fiscalitzacio prévia de
la Intervencid, si és el cas, en els termes que preveu la Llei 47/2003, de 26 de novembre.

En este punt volem fer una observacié que creiem necessaria i és la relativa a la forma de satisfer
el contractista el preu del contracte. Sera el plec de clausules administratives el que fixara estos
aspectes i poden donar-se almenys dos suposits. El primer, en qué s’encomane al mateix
contractista la recaptacio dels ingressos de taquilla o vinculats a I'activitat i pagats per tercers. En
estos casos 'Ajuntament es reservaria la facultat de control, que s’exerciria en la forma establida en
el plec esmentat. Una altra opcid estaria determinada perque I'import d’allo que s’ha recaptat en
taquilla s’ingressara per 'Ajuntament i este lliurara al contractista el pagament del preu en la forma
establida.

En qualsevol cas és necessaria la regulacié en els plecs de la forma de determinar i procedir al
pagament de la retribucié al contractista, i és possible que, segons la forma de pagament del preu,
no s’originen operacions de caracter pressupostari als efectes de fiscalitzacid.

Respecte de la constitucid de garantia, no hi distingix I’Ajuntament consultant i hem d’entendre
gue es tracta de la definitiva. El fet que la retribucié al contractista provinga de la venda d’entrades



no és obstacle per a la seua constitucid, ja que la garantia definitiva té com a finalitat, de
conformitat amb I'article 100 del TRLCSP, respondre dels conceptes segiients:

a) De les penalitats imposades al contractista de conformitat amb l'article 212.

b) De la correcta execucid de les prestacions previstes en el contracte, dels gastos originats a
I'Administracié per la demora del contractista en el compliment de les seues obligacions, i dels
danys i perjuis ocasionats a esta amb motiu de I'execucié del contracte o pel seu incompliment,
guan no pertoque la seua resolucio.

c) De la confiscacié que pot decretar-se en els casos de resolucié del contracte, d’acord amb el que
en este o en esta llei estiga establit.

En conseqiiéncia, pot establir-se I'obligatorietat de constituir una garantia definitiva de la mateixa
manera que en qualssevol altres contractes de servicis, i servira de base per a la seua fixacié
I'import d’adjudicacio o, a falta d’aixo, el pressupost base de licitacié.

En ultima instancia, questiona I'Ajuntament la necessitat d’acudir al procediment negociat
ressenyat en l'article 170.d) del TRLCSP, que determina I'Us del procediment esmentat per raons
tecniques o artistiques o per motius d’exclusivitat, de manera que la prestaci6 només puga
encomanar-se a un unic contractista. No té res a veure la forma de retribucio al contractista amb la
utilitzacié d’un procediment en qué la clau d’este és que només un contractista pot satisfer la
prestacid, sent-ne una excepcionalment als principis de publicitat i lliure concurréncia.

4. Contractes amb associacions culturals i ONG

Realment no s’encerta a comprendre l'objecte de la consulta. Abans que res, cal indicar que el fet
de la participacié d’associacions culturals o organitzacions no governamentals com a licitadors en
un procediment d’adjudicacié no suposa cap excepcio a l'aplicacié dels preceptes legals en matéria
de contractacié publica. Respecte al valor estimat dels contractes, cal ajustar-se, excepte en la
contractacié menor determinada per la seua quantia, al que preveu la legislacié de contractes, i el
seu calcul es realitzara d’acord amb els criteris previstos per a aix0, sense que tinga cap rellevancia
gue puguen ser associacions culturals o ONG les persones juridiques contractades.

5. Institut de Cultura Joaquin Chapaprieta

La consulta formulada en este apartat ha sigut ja resposta al tractar el fraccionament dels
contractes en la consulta numero 1:

“Estima esta junta que tals activitats i els contractes que es necessiten poden ser objecte de
programacio anual i la seua duracié podra comprendre el periode de la concreta execucio de les
prestacions que constituisquen el seu objecte, que podra ser coincident amb la duracié de les
activitats a realitzar. Ara bé, en la seua contractacio hauran de seguir-se els principis basics de la
contractacio publica enumerats en l'article 1 del TRLCSP, aixi com de les normes aplicables en
funcid del procediment d’adjudicacio que resulte aplicable pel seu import i caracteristiques.



L'article 86 del TRLCSP establix clarament que el fraccionament tindra lloc quan l'objecte del
contracte, que ha de ser determinat, es fraccione per a eludir la quantia d’este i evitar la publicitat.
No pareix que la celebracio anual i pel periode que tinga lloc la prestacié dels contractes de servicis
indicats tinga cap relacid amb el fraccionament de l'objecte del contracte sempre que en la seua
adjudicacio s’hagen seguit en funcié de la seua quantia els procediments regulats en el TRLCSP i,
per tant, s’"hagen respectat els principis basics de la contractacio.

Es tot el que esta junta pot informar en este apartat. Respecte d’altres qiiestions, excedix de les
facultats i funcions d’este organ.

6. Contractes amb mitjans de comunicacio

Igual que esta Junta, també la Junta Consultiva de Contractacié Administrativa de 'Administracid
General de I'Estat, en el seu Informe 69/08, de 31 de mar¢ de 2009, indica que la prohibicié de
fraccionar I'objecte dels contractes del sector public esta dirigida fonamentalment a evitar que a
través d’esta s’eludisca l'aplicacié de certes normes l’exigibilitat de les quals depén del valor
estimat del contracte.

En relacié amb aix0, entén I'esmentada junta que el primer requisit que ha de complir-se perque es
puga parlar de fraccionament del contracte és que existisca una unitat operativa o substancial
entre les diferents prestacions (o parts de prestacions), de manera que no podran contractar-se
per separat prestacions que s’integren en un sol objecte per raé de la seua mateixa naturalesa o
perque considerades conjuntament servixen a la funcionalitat de la prestacié contractual, que no
podria aconseguir-se si no hi concorregueren totes estes.

La idea fonamental, aixi doncs, que ha de regir la possibilitat o no de contractar separadament
prestacions que guarden alguna relacié entre si haura de ser la idea de si constituixen una unitat
operativa o funcional, és a dir, si sdn elements inseparables per a I'éxit d’una mateixa finalitat o si
son imprescindibles per al funcionament correcte d’alld que es pretén aconseguir per mitja de la
celebracio del contracte.

En definitiva, la fugida conscient de I'aplicacid dels principis de la contractacidé publica és la pedra
angular de les actuacions disconformes amb les normes i la legalitat vigent.

Respecte a la programacio dels contractes, com indica el TRLCSP, els ens, organismes i entitats del
sector public no podran celebrar altres contractes que aquells que siguen necessaris per al
compliment i realitzacié dels seus fins institucionals. A este efecte, la naturalesa i extensié de les
necessitats que pretenen cobrir-se per mitja del contracte projectat, aixi com la idoneitat del seu
objecte i contingut per a satisfer-les, han de ser determinades amb precisié, i s’ha de deixar
constancia d’aixo en la documentacié preparatoria, abans d’iniciar el procediment encaminat a la
seua adjudicacio.

LAjuntament consultant ha de qliestionar-se si eixes activitats amb mitjans de comunicacié poden
ser adequadament programades i, basant-se en esta programacio, i el seu pressupost, acudir al
procediment d’adjudicacié legalment previst per a aix0. S’ha de tindre en compte, a més, el
particular sistema de preus i avantatges economics establit entre agencies de publicitat i mitjans
de comunicacio, per mitja del qual, tant unes insercions publicitaries aillades com I'execucié de tot
un pla de difusid en mitjans d’'una campanya, poden ser menys costoses i solen ser-ho si es



contracten a través d’una agencia en compte de fer-ho directament al mitja o mitjans de
comunicacio.

7. Contracte de concessid de servicis versus contracte de servicis. Els contractes mixtos. Regim
juridic del TRLCSP i interpretacié d’acord amb la Directiva 2004/18/CE

Respecte a la primera de la gliestions que formula la consulta, dels seus concisos termes i sense
conéixer els plecs que regixen la contractacid, Unicament podem indicar que esta junta ja ha tingut
ocasio de pronunciar-se sobre esta mateéria.

En I'Informe 4/2011, de 22 de novembre, en resposta a la consulta relativa a la paralitzacio per
I'Ajuntament d’Almoradi del procediment d’adjudicacié del contracte per a la gestio indirecta per
mitja de concessid del servici public de recollida, transport i eliminacié de residus urbans i de
neteja viaria d’este municipi, ja destaquem que quan la retribucié al contractista prové del mateix
ajuntament i no esdevé de I'explotacio del servici sotmés a la incertesa de la demanda i dels preus
de mercat, sind de la prestacid d’un servici public obligatori a usuaris determinats i sense
competencia, i quan no hi ha, per tant, risc inherent a I'explotacié, haviem d’afirmar sense
vacil-lacions que es tracta d’un contracte de servicis en el sentit de la normativa comunitariai, 27
com no pot ser d’'una altra forma, de la mateixa LCSP. 3\%&

Cal portar a col-lacié també la jurisprudéncia del Tribunal de Justicia de la Unié Europea, citada en
el dit informe, on es fixen criteris per a la distincié entre contractes publics de servicis i
concessions. En particular, en la Senténcia de 10 de marg de 2011, dictada en 'Assumpte C-274/09,
s’indica:

1. Es necessari comprovar aixi mateix si el mode de remuneracié acordat consistix en el dret del
prestador a explotar un servici i implica que este assumix el risc d’explotacid del servici en qliestio.
Si bé este risc pot ser certament molt limitat des del primer moment, la qualificacié de concessio de
servicis requerix no obstant aixo que l'entitat adjudicadora transferisca al concessionari la totalitat
o, almenys, una part significativa del risc que corre.

2. El risc d’explotacio economica del servici ha d’entendre’s com el risc d’exposicio a les incerteses
del mercat que pot traduir-se en el risc d’enfrontar-se a la competéncia d’altres operadors, el risc
d’un desajust entre l'oferta i la demanda dels servicis, el risc d’insolvéncia dels deutors dels preus
pels servicis prestats, el risc que els ingressos no cobrisquen integrament els gastos d’explotacio o
inclus el risc de responsabilitat per un perjui causat per una irregularitat en la prestacio del servici.

3. En canvi, riscos com els vinculats a una mala gestio o a errors d’apreciacio de l'operador
economic no son determinants als efectes de qualificar un contracte com a contracte public o com
a concessio de servicis, ja que tals riscos, en efecte, son inherents a qualsevol contracte, ja es tracte
d’un contracte public de servicis o d’una concessio de servicis.

Per la seua banda, I'Informe 4/2012, de 9 de maig de 2012, indicava: “Des de I'entrada en vigor de
la Llei 30/2007, de 30 d’octubre, de Contractes del Sector Public, esta junta ja s’ha pronunciat en
diferents ocasions sobre la impossibilitat legal d’utilitzar la figura contractual de la concessié en
aquelles contractacions que, d’'una banda, tenen per objecte prestacions de servicis definides en
I'article 10 de la LCSP i compreses en el seu annex Il, i simultaniament, d’'una altra, les

10


http://globalnet.gva.es/portalgv/iconografia/logofondo-1.zip

contraprestacions a percebre pel contractista no s’ajusten, com és el cas que ens ocupa, al que
disposa l'article 257 del LCSP [actual 281 del TRLCSP] per als contractes de gestié de servicis
publics, el qual establix que tals contraprestacions inclouran, per a fer efectiu el seu dret a
I'explotacid del servici objecte del contracte, una retribucié fixada en funcié de la seua utilitzacio
gue es percebra directament dels usuaris o de la mateixa Administracid.”

En este sentit, la Directiva 2014/23/UE, del Parlament Europeu i del Consell, de 26 de febrer de
2014, relativa a I'adjudicacidé de contractes de concessio, indica en el seu article 5 que ens trobem
davant d’una concessio de servicis si es donen les notes seglients:

1. Que es tracte d’un contracte a titol onerds.
2. Comprén la prestacié i la gestié de servicis diferents de I'execucioé de les obres.

3. La contrapartida és bé el dret a explotar els servicis objecte del contracte Unicament, o bé este
mateix dret en conjuncié amb un pagament.

4. l'adjudicacio de les concessions de servicis implicara la transferéncia al concessionari d’un risc
operacional en l'explotacid de les obres o servicis i comprendra el risc de demanda o el de
subministrament, 0 ambdds. Es considerara que el concessionari assumix un risc operacional quan
no estiga garantit que, en condicions normals de funcionament, recupere les inversions realitzades
ni cobrisca els costos que haja contret per a explotar les obres o els servicis que siguen objecte de
la concessid. La part dels riscos transferits al concessionari suposara una exposicié real a les
incerteses del mercat que implique que qualsevol pérdua potencial estimada en qué incérrega el
concessionari no és merament nominal o menyspreable.

En conseqliencia, és possible plantejar-se un contracte de gestié de servicis publics, en la modalitat
de concessid, sempre que es donen les notes caracteristiques anteriors i, de conformitat amb el
gue disposa l'article 281 del TRLCSP, la contraprestacid del contractista per a fer efectiu el seu dret
a I'explotacid del servici estiga fixada en funcié de la seua utilitzacié, com succeix si la retribucié es
fixa per tona arreplegada i es tenen en compte tots els rendiments que poden derivar-se del
servici, inclosos si és el cas els de I'aprofitament dels residus objecte de recollida selectiva.

Quant a la segona quiestié plantejada en esta consulta, relativa als contractes mixtos, el TRLCSP, en
I'article 12, indica que quan un contracte continga prestacions corresponents a un altre o altres de
distinta classe caldra ajustar-se en tot cas, per a la determinacio de les normes que han d’observar-
se en la seua adjudicacid, al caracter de la prestacié que tinga més importancia des del punt de
vista economic. Respecte a les normes que regixen |'execucié dels contractes mixtos cal remetre’s a
I'article 115, que al regular els plecs de clausules administratives particulars establix en el seu
apartat 2 que “En el cas de contractes mixtos, es detallara el régim juridic aplicable als seus
efectes, compliment i extincid, atenent les normes aplicables a les diferents prestacions fusionades
en estos.”

La Directiva 2004/18/CE regula de manera distinta els contractes mixtos a com ho fa el TRLCSP i
atén el major valor econdmic per a la prevalenca de les normes del contracte de subministrament
en el cas de contractes mixtos de servicis i subministraments. En canvi, quan es tracta de
contractes mixtos de subministraments i obra, la Directiva 2004/18/CE aplica la regla de I'objecte
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principal del contracte amb independéncia de la quantia de I'import de la prestacié. En este sentit
la Directiva 2004/18/CE contempla expressament [Iexisténcia de contractes mixtos de
subministraments i obres en I'article 1.2.c); segons este precepte:

«Son “contractes publics de subministrament” els contractes publics diferents dels previstos en la
lletra b) l'objecte dels quals siga la compra de productes, el seu arrendament financer, el seu
arrendament o la seua venda a terminis, amb opcio de compra o sense. Un contracte public
l'objecte del qual siga el subministrament de productes i, de forma accessoria, obres de col-locacio i
instal-lacio es considerara un contracte public de subministrament.»

En el cas que el contracte continga elements propis d’'un contracte d’'obres i elements propis
d’altres tipus de contracte la jurisprudéncia comunitaria ha indicat que ha d’ajustar-se a I'objecte
principal. Cal tenir en compte si estes constituixen l'objecte principal o sén merament accessories
per a qualificar o no el contracte com a contracte d’obres (vegeu la STJUE de 21 de febrer de 2008
en I'Assumpte C-412/04, la STIUE de 18 de gener de 2007 en '"Assumpte C-220/05 ila STIUE de &2
19 d’abril de 1995, en 'Assumpte C-331/92). &@

La Directiva 2014/24/UE, de 26 de febrer de 2014, del Parlament Europeu i del Consell, sobre
contractacié publica i per la qual es deroga la Directiva 2004/18/CE, en periode de transposicio, en
el seu article 3 indica que els contractes que tinguen per objecte dos o més tipus de contractacid
(obres, servicis o subministraments) s’adjudicaran d’acord amb les disposicions aplicables al tipus
de contractacid que caracteritze I'objecte principal del contracte en questid. Si bé en el seu article
2, apartat 8, al referir-se als contractes de subministrament disposa que “els contractes publics
I'objecte dels quals siga la compra, I'arrendament financer, I'arrendament o la venda a terminis,
amb opcidé o sense de compra, de productes. Un contracte public de subministrament podra
incloure, de forma accessoria, operacions de col-locacié i instal-lacid.”

Per la seua banda, la Directiva 2014/23/UE, del Parlament Europeu i del Consell, de 26 de febrer de
2014, relativa a I'adjudicacié de contractes de concessid, aixi mateix en periode de transposicié, en
I'article 20.1 establix que les concessions l'objecte de les quals siguen tant obres com servicis
s'adjudicaran d’acord amb les disposicions aplicables al tipus de concessié predominant en
I'objecte principal del contracte.

Per tant, de tot aixd es desprén que, en el cas que ens trobem, si es tractara d’un contracte mixt de
gestid de servicis publics i de servicis, no havent-hi criteri aplicable diferent del del TRLCSP, s’hauria
d’atendre a la prestacido de major importancia econdmica per a determinar el regim a queé haja
d’ajustar-se I'adjudicacié, i quant a la seua execucid, al que disposa I'esmentat article 115 del
TRLCSP.

També cal tindre en compte que, en el cas anterior, si s'adjudicara com un contracte de servicis que
al seu torn conté prestacions de distintes classes, com sén la neteja viaria i la recollida de residus,
pot efectuar-se dividint el seu objecte en lots homogenis de manera que es facilite una més
eficient utilitzacid dels recursos publics al permetre la concurréncia a tots o només a algun dels lots
i, en conseqliencia, fent que, si resulta un Unic adjudicatari, aixd es dega al fet que ha formulat
I'oferta més avantatjosa a ambdds lots i no que s’ha restringit la llibertat d’accés a la licitacié
exigint d’entrada que cada licitador haja de fer oferta a la totalitat del contracte. Respecte a esta
questid esta junta ja es va pronunciar en el seu Informe 4/2013, de 29 de juliol, a qué ens
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remetem.
8. Contractes finangats amb subvencions

La primera qliestié que hem de plantejar-nos és la que al-ludix a la periodicitat. Sobre este punt ja
hem indicat que els contractes han de tindre la duracié que siga necessaria per a assolir els
objectius pretesos, sense que es puga plantejar-se més qiiestions respecte d’aixo, excepte aquella
gue supose limitar la duracié del contracte deliberadament per a extraure’l del sotmetiment als
principis de publicitat, transparéencia i lliure concurrencia. El TRLCSP és clar respecte d’aixo en
I'article 23: sense perjui de les normes especials aplicables a determinats contractes, la duracid
dels contractes del sector public haura d’establir-se tenint en compte la naturalesa de les
prestacions, les caracteristiques del seu financament i la necessitat de sotmetre periodicament a
concurréncia la realitzacié d’estes.

En el cas que es planteja hi ha un dubte que no pot dilucidar-se del text de la consulta de
I’Ajuntament de Torrevieja, i és si la duracié anual a qué al-ludix és per a la realitzacié d’activitats en
el termini esmentat. No obstant aix0o, entenem que I'’Ajuntament podra fer un contracte per
periode superior a un any, perd amb carrec a la subvencié concedida podra justificar I'existéncia de
credit adequat i suficient per al primer any i, respecte dels seglients anys de vigéncia del contracte,
caldria establir el sotmetiment del contracte a una condicié suspensiva com és la d’'obtencioé de la
subvencid, atés que els contractes no poden ser sotmesos a una condicié d’esta indole (article 2.1
del Reglament general de la Llei de Contractes de les Administracions Publiques, aprovat pel Reial
Decret 1098/2001, de 12 d’octubre), cosa per la qual en qualsevol cas I'execucié del contracte, o la
seua resolucid anticipada, haura de sufragar-se amb carrec al pressupost municipal
independentment de la concessié o no de la subvencid a que es referix la consulta.

El present informe s’emet a 'empara del que disposa l'article 15 del Decret 79/2000, de 30 de maig, del
Govern Valencia, pel qual es crea la Junta Superior de Contractacié Administrativa de la Generalitat
Valenciana, i no tindra caracter vinculant. Per tant, I'Organ consultant podra adoptar la seua decisié
ajustant-se o apartant-se del criteri de la Junta, amb l'obligacié de motivar la seua decisié en este ultim
cas.

LA SECRETARIA

Vist i plau
EL PRESIDENT DE LA JUNTA Margarita Vento Torres

(Per substitucid, art. 1.a Orde
d’11 de juny de 2001, DOGV 17.07.2001)

APROVAT PER LA JUNTA SUPERIOR DE
CONTRACTACIO ADMINISTRATIVA en data 17 de
febrer de 2015.

Carmela Cots Soler
VICEPRESIDENTA
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