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INFORME 9/2016, DE 30 DE NOVEMBRE DE 2016. NUL-LITAT DE L'OBLIGACIO DE CONCESSIO DE
PRESTEC EN UNA LICITACIO.

ANTECEDENTS

En data 27 de setembre de 2016, ha tingut entrada en la Junta Superior de Contractacio
Administrativa sol-licitud d’informe de I'Ajuntament de Crevillent, per mitja del qual formula
consulta del tenor literal seglient:

«El Sr. César Augusto Asencio Adsuar, Alcalde de I'Excm. Ajuntament de Crevillent, a 'empara del
que disposa l'article 3 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 es regulen els registres
oficials de contractes i de contractistes i empreses classificades de la Comunitat Valenciana i les
garanties globals, eleva a la Junta Superior de Contractacié Administrativa de la Generalitat la
consulta seglent:

Amb caracter previ a la formalitzacié de la consulta, esmentem els antecedents seglients:

1) En data 17 de gener de 2004 es formalitza contracte de “Concessié del Servei Municipal
d’Arreplega de Residus, Neteja Viaria i Serveis Complementaris” amb I'empresa Servicios de
Levante, SA, (SELESA) amb una durada de 10 anys mes prorrogues anuals fins a la nova provisio del
servei, contracte que es troba actualment prorrogat fins al 31 d’octubre de 2016.

2) Per part d’aquest Ajuntament es va iniciar I'any 2013 expedient per a la nova contractacié de la
“Gestio del Servei Public d’Arreplega, Transport de Residus, Neteja Urbana i Gestio de I'Ecoparc”, i
es va aprovar I'expedient per Acord del Ple de data 27 d’octubre de 2014, que es va adjudicar per
Acord del Ple de data 20 d’abril de 2016 [vol dir 2015] a la mercantil Fomento de Construccions y
Contratas, SA, (FCC, SA), i en data hui es troba pendent de formalitzacié, ja que l'acord
d’adjudicaci6 referit va ser objecte de recurs especial en matéria de contractacid davant el Tribunal
Administratiu Central de Recursos Contractuals (TACRC), que el va estimar, i posteriorment la
resolucié del TACRC va ser objecte de recurs contencidés administratiu davant el Tribunal Superior
de Justicia de la Comunitat Valenciana, interposat per FCC, SA, dictant senténcia el TSICV per la
qgual s’estima el recurs interposat, anul-la la resolucié del TACRC i declara ajustat a dret I’Acord
d’adjudicacié del Ple de data 20 d’abril de 2015, i comunica a aquest Ajuntament la fermesa de la
sentencia a qué s’ha fet referéncia en data 27 de juliol de 2016.
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En el plec de clausules administratives particulars reguladores del contracte pendent de
formalitzacid i adjudicat a FCC, SA, es va incloure la clausula seglient num. 23, i també I'annex |, del
tenor literal seglient.

“23. FINANCAMENT DE LES INVERSIONS AFECTES AL SERVEI QUE SADSCRIUEN AL CONCESSIONARI

Correspon a l'adjudicatari assumir el financament de les inversions del servei que se li adscriuen
consistent en el Parc de Serveis d’Arreplega de Residus i Neteja Viaria, per import un de 915.828,10
euros. Lesmentat import haura de ser ingressat en la Tresoreria Municipal amb antelacié a
I'adjudicacié del contracte.

Per a fer front a I'esmentat finangcament, el concessionari percebra mensualment la quantitat de
5.068,00 euros, quantia que inclou el pagament d’interessos i I'amortitzacié del capital, segons
taula que figura en I'annex .

Lesmentat import no sera objecte de revisid durant la vigéncia del contracte i, si és el cas, les
possibles prorrogues, ni podra ser considerat als efectes d’'un possible restabliment de I'equilibri
economic de la concessio.

Correspondra a I'Ajuntament satisfer al concessionari la quantitat pendent d’amortitzacié en el
moment de finalitzacid o resolucio del contracte, siga quina siga la seua causa.

La quantitat pendent d’amortitzar en cada data sera la que derive d’'un quadre d’amortitzacié d’un
préstec, calculat segons un sistema francés postpagable, per I'import de 915.828,10 euros, a un
tant nominal del 4,25 per cent anual del qual resulta un tipus d’interés mensual de 0,354167 per
cent i un termini de 289 mensualitats a comptar des de l'inici de la vigéncia del contracte. Segons
guadre d’amortitzacié que s’inclou com annex | d'aquest plec.

Mensualment s’emetra factura, exempta d’IVA, per import de 5.068 euros, en la qual es fara
referéncia a I'import principal del préstec, al nombre de mensualitat que es correspon segons el
guadre de l'annex |, desglossant la part de capital i interessos i informant del capital pendent
d’amortitzar després del pagament de la quota, tot aix0 de conformitat amb el quadre
d’amortitzacio del préstec establit, I'annex 1.”

[...] (A continuacio consta reproduit I'annex | on figura el quadre d’amortitzacié del préstec, amb les
289 mensualitats.)

«La inclusié de la clausula 23 del PCAP i 'annex | més amunt exposats, porten causa del contracte,
encara en vigor, de “Concessié del Servei Municipal d’Arreplega de Residus, Neteja Viaria i Serveis
complementaris”, amb I'empresa Servicios de Levante, SA, tal com consta en l'informe de la
Tresoreria Municipal de data 24 de setembre de 2014, que forma part de l'expedient de
contractacio, que ara ens ocupa, adjudicat a FCC, SA, i que a efectes aclaridors i com a antecedents
es transcriu a continuacié:
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“En data 15 de mar¢ de 2006, SELESA proposa que la partida de 24.000 euros anuals que en
concepte de lloguer d’instal-lacions preveu el contracte del servei public d’arreplega i transport de
residus solids urbans, neteja viaria i serveis complementaris puga repercutir en la construccié
d’una instal-lacid que revertisca al patrimoni de I'Ajuntament amb les condicions de financament
seglents:

La instal-lacid es pressuposta en 824.357 euros. Estimant un coeficient (Kt) de revisié de preus
constant d’1,045, el capital s"amortitzaria en un periode de 30 anys i dos mesos i suposaria un cost
previst d’1.679.795 euros.

El finangcament romandria mentre es mantinga la relacié contractual entre I'Ajuntament de
Crevillent i SELESA. En el cas de cessament de I'esmentada relacid, el nou adjudicatari haura de
satisfer I'import pendent d’amortitzar.”

Atenent a la proposta anterior, el Ple de 'Ajuntament de Crevillent, de data 25 d’abril de 2006, va
adoptar els acords seglients:

“Primer. Aprovar la substitucié del lloguer de I'immoble, inclos en I'oferta economica per un import
de 24.000 euros anuals, per la construccié d’una instal-lacio.

Segon. Fixar el cost del projecte en 824.357 euros, quantitat a amortitzar en un termini maxim de
30 anys i dos mesos. De l'esmentat import es compensara el fons de 112.417,5 euros
corresponents a la partida de la plica de reforma del parc central.

Tercer. El projecte es financara per mitja de compensacié amb lI'import del lloguer de parc
actualitzat anualment pel Kt que aprove el Ple una vegada realitzada la construccid.

Quart. L'import proposat per SELESA, amb caracter provisional, ha de ser objecte d’actualitzacié
definitiva en la revisio de preus de cada exercici.”

En data 23 de juny de 2009, SELESA comunica a I'Ajuntament de Crevillent que el pressupost total
de construccioé del parc de serveis i la prolongacio del col-lector municipal ascendeix a la quantitat
de 1.114,571 euros i sol-licita I'aprovacioé de la repercussié a I’Ajuntament per mitja de la forma de
financament aprovada pel Ple municipal de data 25 d’abril de 2006.

En data 16 de febrer de 2011, SELESA comunica a I'Ajuntament de Crevillent, entre altres, les
guestions seglients:

— L'explotacid de les instal-lacions del parc de serveis s’inicia I’1 de juny de 2009.
— En relacié a la compensacioé del fons de 112.417,5 euros, atenent que I'’Acord del Ple de data 25
d’abril de 2006 no estableix els termes de la compensacié, es proposen dues formes

d’amortitzacio.

En ambdods casos, a la finalitzacié del contracte quedara com a deute de I'Ajuntament de Crevillent



el capital pendent d’amortitzar, que haura de satisfer el nou adjudicatari del servei.

En data 29 de gener de 2013, SELESA comunica a I'Ajuntament de Crevillent, entre altres, les
questions seglents:

Advertit error per part de la Tresoreria Municipal i dels técnics de I'empresa en la quantia a
financar en la proposta presentada el 16 de febrer de 2011, es proposa per a la seua aprovacio una
nova proposta amb les quantia ja corregides, i també les corresponents a obres complementaries
no previstes que sumen 14.265 euros. Aixi el capital a finangar és de 915.828,10 euros i es
proposen les condicions seglients:

Interés financer del 4,25 euros segons proposta de I'any 2005.
Termini d’amortitzacié de 30 anys i dos mesos, segons Acord del Ple de data 25 d’abril.

Quota anual no inferior als interessos corresponents al periode: en cas de ser la quota superior a la
partida de lloguer de les instal-lacions inclosa en el contracte de serveis, ha de practicar-se una
liquidacié addicional, de manera que queden establits periodes de carencia inicials.

El capital a finangar correspon a les inversions realitzades, més despeses associades a I'obra, menys
I'import de la millora inclosa en el contracte.

Per Acord del Ple de 30 de juny de 2014 i existint dictamen de la Consultora Garrigues sobre la
construccié de la nau en el si del contracte de gestid del servei public d’arreplega i transport de
residus solids urbans, neteja viaria i serveis complementaris del municipi, de juny de 2010 i
informe de la Consultora Faura-Casas, de 30 de desembre de 2013, sobre els efectes economics
financers de I'Acord del Ple de data 24 de maig de 2006 relatiu al financament de les instal-lacions
realitzades per SELESA, es va aprovar en I'exercici de I'jus variandi:

El quadre d’amortitzacié del deute amb la mercantil SELESA.

L'obligacid de pagar el saldo pendent d’amortitzar en el moment de finalitzacié del contracte.

Es va declarar la intencio d’arreplegar en els plecs de la futura contractacié del servei, la condicid
que l'adjudicatari d’aquesta siga el que assumisca el cost de la inversié6 pendent d’amortitzar de
satisfer a SELESA.

CONSIDERACIONS

Primer. D’acord amb els antecedents citats ut supra i en concret amb I'Acord de Ple de 30 de juny
de 2014, I'Ajuntament ha de tornar a la mercantil SELESA la quantitat de 915.828,10 euros del cost
de la construccid de la nau de serveis en el si del contracte de gestié del servei public d’arreplega

de residus solids urbans, neteja viaria i serveis complementaris.

Per a aix0, I'Ajuntament en la licitacié del nou contracte de gestié del servei public d’arreplega de



residus solids urbans i neteja viaria haura de preveure una clausula en qué I'adjudicatari s’obliga a
aportar en el moment d’inici del contracte la quantitat de 915.828,10 euros, en concepte de
préstec. Amb les caracteristiques seglients, 289 periodes mensuals tipus d’interés anual el 4,25
euros i sistema d’amortitzacié de quota constant i postpagable. Resultant un quadre d’amortitzacié
gue es resumeix i que en el seu detall s'annexa al present informe.

Obligant-se I'Ajuntament a pagar la quota mensual que resulte. | obligant-se I'Ajuntament en el
moment que finalitze la concessié a reembossar la quantitat pendent d’amortitzar que resulte del
quadre que s’annexa en funcié del temps efectiu que dure la concessié.

Segon. Del mateix informe de la Consultora Faura Cases, de 30 de desembre de 2013, es desprén
I'oportunitat de la inclusié d’aquesta clausula en el contracte des d’una perspectiva financera, en
aconseguir-se el finangcament a un termini superior a qué s’aconseguiria en el mercat financer i en
unes condicions de tipus fix que a judici de qui subscriu sén raonables.

Loportunitat d’aconseguir un finangament a major termini, ve des d’una perspectiva economica i
d’hisenda publica, en considerar-se que les inversions, i en major grau les publiques, han de
finangar-se en un marc temporal proxims a la vida util.

Aixi la nau de serveis de neteja viaria i residus solids, posada en funcionament I'1 de juny de 2009,
se li assigna un coeficient maxim d’amortitzacié del 3 per cent, és a dir 33 anys. Sent preferible una
opciéd més proxima als 30 anys que als 15 anys, segons les taules d’amortitzacié aprovades com a
document annex al Reglament de I'impost sobre societats aprovat per Reial Decret 1777/2004.

CONCLUSIONS

Primera. Es considera convenient des d’una perspectiva economica financera buscar el
financament de l'obra en el si del contracte de gestié del servei public d’arreplega de residus solids
urbans, neteja viaria, per ser el periode de financament més proxim a la vida util de la inversid i
aixi poder distribuir en el temps els beneficis i les carregues d’aquesta. Fixar un préstec a tipus fix
té un avantatge a I'hora de la gestio pressupostaria i d’altra banda el tipus es considera raonable.

Segona. Per a complir el que s’ha assenyalat en I'acord plenari de juny de 2014, haura d’incloure’s
en el plec del contracte de gestid del servei public d’arreplega de residus solids urbans, neteja
viaria, I'obligacié de I'adjudicatari d’abonar en el moment d’inici del contracte una quantitat de
915.828,10 euros en concepte de préstec. Que sera reemborsada parcialment d’acord amb les
condicions seglients, 289 periodes mensuals a un 4,25 per cent anual de tant nominal
0,354166666666667 per cent i el quadre resum del qual es desglossa i el quadre sencer s’hi
annexa:

ANNEX (MATEIX ANNEX | CLAUSULA 23 PCAP)

Havent de ressenyar-se en el plec, I'obligacié de I'Ajuntament de reintegrar en el moment de
finalitzacid de la concessio el saldo pendent d’amortitzar a aqueixa data.”



Atés I'anterior, i com ha quedat exposat més amunt, s’inclou en el plec de clausules administratives
particulars reguladores de la contractacié de la “Gestié del servei public d’arreplega, transport de
residus, neteja urbana i gestié de I'Ecoparc”, la referida clausula 23 i I'annex |, i també altres
relacionades amb aquests, com sén les clausules cinquena i dessetena, que s’exposen a
continuacié:

“CINQUENA. PRESSUPOST DE CONTRACTACIO

El pressupost maxim de licitacié ascendeix a un total d’'un milié nou-cents cinquanta-dos mil vint-i-
set euros amb noranta céntims anuals (1.952.027,90 €/any), IVA exclos. A la quantitat anterior li
correspon en concepte del 10 per cent de I'impost sobre el valor afegit, 195.202,79 euros, el que fa
un total de dos milions cent quaranta-set mil dos-cents trenta euros amb seixanta-nou céntims
anuals (2.147.230,69 euros/any) IVA inclos. Aquest pressupost correspon als serveis d’arreplega i
neteja, sense incloure el cost d’eliminacid.

Addicionalment a les quanties que queden establides després del procés de licitacid pels serveis
d’arreplega i neteja, el concessionari percebra anualment la quantitat de 60.816,00 euros en
concepte d’amortitzacié de capital i interessos pel financament de les inversions que es regulen en
la clausula 23 i el quadre d’amortitzacié inclos en I'annex |.

S’han complit els tramits precisos per a assegurar l'existéncia de credit pressupostari en les
aplicacions pressupostaries: 10-1620-22740, 10-1620-22742, 10-1620-22743, 10-4310-22700, per
a atendre a les obligacions que es deriven per a aquesta entitat local del compliment del contracte.

En el cas que l'execucié del contracte haja d’iniciar-se en l'exercici seglient al de la seua
formalitzacid, l'adjudicacid queda sotmesa a la condicié suspensiva de l'existéncia de credit
adequat i suficient per a financar les obligacions derivades del contracte en el pressupost de
I’exercici corresponent.

El valor estimat del contracte, calculat d’acord amb el que disposa I'article 88 del TRLCSP és de
30.192.658,5 euros per a una durada deu anys i la possibilitat de prorrogues anuals fins a un
maxim de cinc anys. El valor estimat del contracte, inclou el pressupost maxim de licitacio, IVA
exclos, i també la quantitat que el concessionari percebra anualment en concepte d’amortitzacié
de capital i interessos pel financament de les inversions que es regulen en la clausula 23 i el quadre
d’amortitzacio inclos en I'annex |, és a dir, de 60.816,00 euros.

DESSETENA. ADJUDICACIO

Ladjudicacié del contracte correspon al Ple.

Lorgan de contractacid classificara, per ordre decreixent, les proposicions presentades i que no
hagen sigut declarades desproporcionades o anormals d’acord amb alld que s’ha assenyalat en

I'article 152. Per a realitzar 'esmentada classificacid, atendra als criteris d’adjudicacié assenyalats
en el plec, podent sol-licitar per a aix0 tots els informes técnics que considere pertinents.



Lorgan de contractacié requerira al licitador que haja presentat l'oferta econdomicament mes
avantatjosa perque, dins el termini de deu dies habils, a comptar des de I'endema d’haver rebut el
requeriment, presente la documentacio justificativa de trobar-se al corrent en el compliment de
les seues obligacions tributaries i amb la Seguretat Social o autoritze a I'drgan de contractacio per a
obtindre’n de forma directa l'acreditacié, de disposar efectivament dels mitjans que s’haja
compromés a dedicar o adscriure a I'execucié del contracte conforme a l'article 64.2, i d’haver
constituit la garantia definitiva que siga procedent. Els corresponents certificats podran ser
expedits per mitjans electronics, informatics o telematics, llevat que s’establisca una altra cosa en
els plecs. Es delega en |'Alcaldia la competencia per a efectuar els actes referits en aquesta
clausula, previs a I'adjudicacié del contracte.

L'adjudicatari haura de presentar la documentacio segient:
— Certificacio de trobar-se al corrent en el compliment de les seues obligacions tributaries.
— Certificacid de trobar-se al corrent en les seues obligacions amb la Seguretat Social.

— Alta o ultim rebut de I'impost sobre activitats econdomiques, en |'epigraf corresponent a I'objecte
del contracte, que els facilite per al seu exercici en el municipi.

— Documents acreditatius de I'efectiva disposicid dels mitjans que, si és el cas, s’Thagen compromés
a dedicar o adscriure a I'execucié del contracte.

— Rebut en vigor i polissa d’asseguranga que cobrisca prou la responsabilitat civil per a tots els
riscos possibles derivats de la concessio.

— Justificant d’haver constituit la garantia definitiva equivalent al 5 per cent del preu d’adjudicacio,
exclos I'impost sobre el valor afegit, en qualsevol de les formes establides en l'article 96 del
TRLCSP. La garantia definitiva respondra dels conceptes mencionats en l'article 100 del TRLCSP.

— Justificant d’haver ingressat en la Tresoreria Municipal I'import de 915.828,10 euros, en concepte
de financament de les inversions del servei que se li adscriuen consistent en el parc de serveis
d’arreplega de residus i neteja viaria, d’acord amb el que estableix la clausula 23 d’aquest plec.

Si no s'acompleix adequadament el requeriment en el termini assenyalat, s’entendra que el
licitador ha retirat la seua oferta, i en aqueix cas es procedira a demanar la mateixa documentacié
al licitador seglient, per I'ordre en qué hagen quedat classificades les ofertes.”

CONSULTA

Atés I'anterior, es planteja en aquests moments, per part de la Intervencid i Tresoreria Municipals, i
en tot cas, una vegada es perfeccione el contracte per mitja de la seua formalitzacio, la necessitat
d’amortitzar anticipadament part del préstec a que es fa referéncia en la clausula 23 i I'annex | del
plec de clausules administratives particulars del contracte que ens ocupa, i aix0, motivat per
I'obligacio legal existent de destinar integrament els ingressos obtinguts per damunt dels previstos



en el pressupost, a la reduccié del nivell de deute public de conformitat amb el que preveu l'article
12.5 de la Llei Organica 2/2012, de 27 d’abril, d’Estabilitat Pressupostaria i Sostenibilitat Financera,
i també l'obligacié de la destinacié del superavit pressupostari a la reduccié del nivell
d’endeutament net en els termes que preveu l'article 32 i la disposicié addicional sisena de
I'esmentada llei. A més, argumenten que si bé no es fa constar en el PCAP, de manera expressa, la
possibilitat d’amortitzaciéd anticipada del préstec, aquesta possibilitat és una caracteristica
consubstancial a qualsevol contracte de préstec. | si és necessari, es proposa que es modifique el
contracte, per a evitar contravindre 'esmentada norma.

No obstant aix0, per part del departament de contractacié es plantegen dubtes sobre la possibilitat
de la seua modificacid i si ens trobariem davant una modificacio essencial del contracte.

En aquest sentit, el PCAP destina la seua clausula 29 a la modificacié del contracte, i es remet al
que estableix el TRLCSP, que, literalment, és com segueix:

“D’acord amb el que estableix l'article 282 del TRLCSP, I’Administracié podra modificar per raons
d’interés public i si concorren les circumstancies previstes en el titol V del llibre |, les
caracteristiques del servei contractat, i d'acord amb el procediment regulat en l'article 211 i 108,
que seran els suposits establits en l'article 107 per a la modalitat de modificacions no previstes en
la documentacié que regeix la licitacio.

Quan les modificacions afecten el régim economic financer del contracte, 'Administracié haura de
compensar el contractista de manera que es mantinga I'equilibri dels sup0sits econdmics que van
ser considerats com a basics en I'adjudicacié del contracte.

En el cas que els acords que dicte 'Administracié pel que fa al desenvolupament del servei no
tinguen transcendéencia economica, el contractista no tindra dret a indemnitzacié per raé
d’aquests.

LAdministracié haura de restablir I'equilibri economic del contracte, en benefici de la part que
corresponga, en els suposits seglients:

a) Quan 'Administracié modifique, per raons d’interés public i d’acord amb el que estableix el titol
V del llibre |, les caracteristiques del servei contractat.

b) Quan actuacions de I'Administracié determinaren de forma directa la ruptura substancial de
I'economia del contracte.

¢) Quan causes de forca major determinaren de forma directa la ruptura substancial de I'economia
del contracte. A aquests efectes, s’entendra per causes de forca major les enumerades en l'article
231 d’aquesta Llei.

En els suposits previstos en I'apartat anterior, el restabliment de I'equilibri economic del contracte
es realitzara per mitja de I'adopcid de les mesures que en cada cas siguen procedents. Aquestes
mesures podran consistir en la modificacié de les tarifes a abonar pels usuaris, la reduccio del



termini del contracte i, en general, en qualsevol modificacié de les clausules de contingut
economic incloses en el contracte. Aixi mateix, quan actuacions de I'’Administracido o causes de
forca major determinaren de forma directa la ruptura substancial de I'economia del contracte,
entenent-se a aquests efectes, per causes de forca major, les enumerades en l'article 231 del
TRLCSP, podra prorrogar-se el termini del contracte per un periode que no excedisca d’'un 10 per
cent de la seua durada inicial, respectant els limits maxims de durada previstos legalment.

No obstant aix0, en el cas d’ampliacions sera necessari justificar que aquestes no poden ser
realitzades per mitja de reorganitzacié del servei i dels mitjans oferits per I'adjudicatari.

Les modificacions del contracte hauran de formalitzar-se d’acord amb el que disposa l'article 156
TRLCSP”.

De les determinacions contingudes en el text refés de la Llei de Contractes del Sector Public,
resulta una regulacié restrictiva de les modificacions contractuals, i en I'article 219 s’estableix que
els contractes administratius només podran ser modificats per raons d’interés public en els casos i
en la forma previstos en el titol V del llibre I. Dos sén, per tant, els requisits acumulatius que han
d’exigir-se, d’una banda, l'acreditacié de raons d’interés public, i, d’'una altra, la concurrencia
d’algun dels casos previstos en el titol V del llibre |, és a dir, articles 105 a 108.

De l'article 105 resulten dos casos en qué cap la modificacié dels contractes: “[...] quan s’haja
previst en els plecs o en I'anunci de licitacié o en els casos i amb els limits establits en I'article 107.
I, en qualssevol altres suposits, si féra necessari que la prestacié s’executara en forma diferent de la
pactada, inicialment haura de procedir-se a la resolucié del contracte en vigor i a la celebracié d’un
altre sota les condicions pertinents”.

Per tant, hem d’analitzar, en primer lloc, si el PCAP preveu la possibilitat de modificacio del
contracte, i a falta d’aix0, analitzar si es donen alguns dels suposits de I'article 107. Analitzat el
PCAP, i en particular la seua clausula 29, ens trobem davant una modificacié contractual no
prevista en la documentacid que regeix la licitacié, per la qual cosa falta en aquest cas, com a
conseqliencia del seu caracter, el requisit de publicitat prévia, havent d’actuar amb major cautela
encara si és possible, a fi d’evitar abusos no volguts per la llei.

Constatat I'anterior, efectivament, concorre en el suposit que ens ocupa rad d’interés public, que
no és un altre que l'obligacié de reduccié del nivell d’endeutament municipal. No obstant aixo, a
més que l'interés public haja de ser clar, patent i indubtable (Dictamen del Consell d’Estat nimero
42179, de 10 de maig de 1991), ha d’aclarir-se que la concurréncia de raons d’interés public
constitueix requisit necessari, perd no suficient per a poder escometre una modificacié
contractual.

D’una analisi del plec de condicions, es desprén que ens trobem en realitat amb dos contractes, un
de caracter administratiu i un altre de caracter privat. Un primer contracte, el principal de gestié de
servei public, que té per objecte la gestid del servei public d’arreplega de residus solids urbans i
neteja viaria. | un contracte accessori de préstec, regulat succintament en la clausula 23 del PCAP i
en l'annex |.



Atés I'anterior, cal plantejar-se dues possibilitats:

A) Atendre al caracter lex contractus del PCAP, i estar al que estableix aquest, entenent-ho com un
tot, i invocar que hi ha un error en el plec, en no preveure la possibilitat d’amortitzacio anticipada
en la clausula 23 i annex | del PCAP i incloure’l en el suposit 107.1.a del TRLCSP (inadequacio de la
prestacié contractada per a satisfer les necessitats que pretenen cobrir-se per mitja del contracte a
causa d’errors o omissions patits en la redaccié del projecte o de les especificacions técniques).
Atés que en ultima instancia podria suposar que el PCAP contravé la normativa de la Llei Organica
2/2012, de 27 d’abril, d’Estabilitat Pressupostaria i Sostenibilitat Financera.

En aquest cas, ens trobariem un segon escull, en l'article 107, perqué en el seu apartat segon
estableix que “La modificacié del contracte acordada d’acord amb el que preveu aquest article no
podra alterar les condicions essencials de la licitacié i adjudicacio, i haura de limitar-se a introduir
les variacions estrictament indispensables per a respondre a la causa objectiva que la faca
necessaria.”

| en el seu apartat tercer disposa que “A |'efecte del que preveu l'apartat anterior, s'entendra que
s’alteren les condicions essencials de licitacié i adjudicacié del contracte en els casos seglients:

a) Quan la modificacioé varie substancialment la funcio i caracteristiques essencials de la prestacié
inicialment contractada.

b) Quan la modificacid altere la relacié entre la prestacié contractada i el preu, tal com aqueixa
relacié va quedar definida per les condicions de I'adjudicacié.

[...]

e) En qualssevol altres casos en que puga presumir-se que, d’haver sigut coneguda previament la
modificacid, hagen concorregut al procediment d’adjudicacié altres interessats, o que els licitadors
gue hi van prendre part hagen presentat ofertes substancialment diferents de les formulades.”

Particularment preocupa el suposit previst en I'apartat e del precepte a que s’ha fet referencia, que
constitueix una clausula de tancament o residual on caben tots aquells suposits no mencionats en
altres apartats, perd que igualment pogueren distorsionar la competéencia. En aquest sentit la
Senténcia del Tribunal de Justicia de la Unid Europea en I'assumpte C-496/99, Comissid/CAS Succhi
di Frutta, i també la Comissié Europea en la seua comunicacid interpretativa de 5 de febrer de
2008, entenen com a essencial aquelles modificacions que si hagueren figurat en l'anunci de
licitacid o en els plecs, hagueren permés presentar als licitadors una oferta substancialment
diferent, enumerant-se com a essencials en l'assumpte referit C-496/99 P, “La relativa a les
modalitats de pagament dels productes que han de subministrar-se” i en la comunicacié
esmentada “I'objecte dels treballs o dels serveis a prestar per I'adjudicatari o el canon imposat als
usuaris del servei prestat per 'adjudicatari”.

La Senténcia del TJUE abans esmentada, conclou que els poders adjudicadors han de donar als
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operadors economics un tractament igualitari i no discriminatori, i obrar amb transparéencia tant en
la fase anterior a I'adjudicacié del contracte com a la seua execucié. Tal com va assenyalar la Junta
Consultiva de Contractacié Administrativa de I'Estat en Informe 47/1998, de 17 de marg de 1999,
“han de fixar-se els limits a les possibilitats de modificacié bilateral dels contractes en el sentit que,
per mitja d’aquestes no puguen ser alterades les bases i criteris a qué respon l'adjudicacié dels
contractes per mitja del sistema de licitacio publica. De manera que celebrada per mitja de licitacié
publica I'adjudicacié d’un contracte la solucié que presenta l'adjudicacio per a I'adjudicatari, quant
a preu i la resta de condicions, no pot ser alterada substancialment per via de modificacié
consensuada, ja que aixd suposa un obstacle als principis de Iliure concurréncia i bona fe que ha de
presidir la contractacid de les administracions publiques, tenint en compte que els licitadors
distints de I'adjudicatari podien haver modificat les seues proposicions si hagueren sigut
coneixedors de la modificacié que posteriorment es produeix”.

Encara que atenent al criteri dels serveis economics, es podria considerar desproporcionat i
contrari a I'equitat aplicar les limitacions de l'article 107.3 estrictu sensu a la modificacid d’'una
clausula d’un contracte accessori i entendre que les esmentades limitacions han d’operar per al
contracte principal.

B) Partir del fet de trobar-nos en el PCAP amb dos contractes, un de caracter administratiu i un
altre de caracter privat. Un primer contracte, el principal de gestidé de servei public, que té per
objecte la gestid del servei public d’arreplega de residus solids urbans i neteja viaria. | un contracte
accessori de préstec regulat succintament en la clausula 23 i en I'annex | del PCAP.

El contracte principal esta sotmés en la seua totalitat a la normativa del TRLCSP, mentre que
I'accessori té la naturalesa de privat. Respecte d’aix0, i per la seua importancia en el cas que ens
ocupa, es fa necessari assenyalar que el TRLCSP, disposa en el seu article 20.2 que seran aplicables
als contractes privats les normes contingudes en el titol V del llibre I, no obstant aixo, si ens
remetem als antecedents més amunt exposats (informe de 24 de setembre de 2014, del tresorer
municipal) es constata que el préstec referit, suposa la subrogacié en la part del prestatari d’'un
préstec ja concedit per l'anterior concessionari i que data de I'any 2006, aprovant-se les seues
condicions per Acord del Ple de data 25 d’abril de 2006.

L'any 2006 es trobava en vigor el Reial Decret Legislatiu 2/2000, de 16 de juny, pel qual s’aprova el
text refds de la Llei de Contractes de les Administracions Publiques, que en el seu article 9 regulava
el regim juridic dels contractes privats, el qual estableix que “Els contractes privats de les
administracions publiques es regeixen, pel que fa a la seua preparacié i adjudicacid, en defecte de
normes administratives especifiques, pel TRLCAP i les seues disposicions de desplegament i, pel
que fa als seus efectes i extincid, per les normes de dret priva”. Es posteriorment, amb I'entrada en
vigor del Reial Decret Legislatiu 3/2011, de 14 de novembre, que aprova el text refés de la Llei de
Contractes del Sector Public, quan les normes relatives a la modificacié dels contractes, previstes
en el titol V del llibre |, resulten d’aplicacio, també, als contractes privats. Considerant, per tant, no
aplicables els articles 105 a 108 del TRLCSP al contracte de préstec referit, i, en conseqiiéncia, es
pot modificar la clausula 23 i I'annex | del PCAP sense atendre a les limitacions i restriccions que
estableix I'actual normativa en materia de contractacié publica.
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Atés 'anterior, es planteja el dubte sobre la qualificacié que caldria donar a la modificacié de la
clausula 23 i I'annex | del PCAP en el sentit de procedir a I'amortitzacié anticipada del préstec a qué
fan referéncia, és a dir, si ens trobem davant una modificacié essencial de les condicions del
contracte, i per tant no permesa, o, si al contrari, no entraria dins d’aqueixa categoria, podent dur-
se a terme tal modificacio. Maximament pel conflicte que genera amb I'aplicacié de la Llei Organica
2/2012.

Pel que s’ha exposat, se sol-licita a aqueixa Junta Consultiva de Contractaciéo Administrativa de la
Generalitat que tinga a bé informar sobre la possibilitat de modificacié de la clausula 23 i annex |
del PCAP que ens ocupa, per mitja de I'amortitzacio anticipada del préstec a qué es refereixen (una
vegada perfeccionat el contracte per mitja de la seua formalitzacid) o si al contrari no concorren
les circumstancies previstes en el titol V del llibre | del Reial Decret Legislatiu 3/2011, de 14 de
novembre, i per tant, no té cabuda la modificacid objecte d’aquesta consulta.»

A peticié de la Secretaria de la Junta, en data 13 d’octubre de 2016, s’ha rebut copia del plec de
clausules administratives particulars aprovat pel Ple de la corporacié en data 27 d’octubre de 2014,
i també certificacid de I'acord del mateix organ, de 26 de setembre de 2016, pel qual es rebutja
alcar la suspensio recaiguda sobre el procediment de contractacio i la formalitzacio del contracte.
En 'esmentada certificacid consten les circumstancies seglients succeides en el procediment citat:

— l'adjudicacié del contracte, acordada pel Ple de 'Ajuntament el 20 d’abril de 2015, va ser objecte
de recurs especial en matéria de contractacié i anul-lada per Resolucié 548/2015, de 12 de juny,
del Tribunal Administratiu Central de Recursos Contractuals, que va disposar la nul-litat del
procediment de licitacié per qualificacié erronia o indeguda del contracte.

— Interposat recurs contenciés administratiu per I'empresa adjudicataria contra l'esmentada
Resolucid del Tribunal Administratiu Central de Recursos Contractuals, 'Ajuntament va acordar el
31 de juliol de 2015 suspendre l'expedient i la formalitzacié del contracte, i també tornar a
I'empresa I'import de 915.828,10 euros entregat a 'Ajuntament en compliment del que estableix la
clausula 23 del PCAP.

— Per Senténcia de 20 de maig de 2016, de la Seccid Cinquena de la Sala Contenciosa
Administrativa del Tribunal Superior de Justicia de la Comunitat Valenciana, s’estima el recurs
presentat per 'empresa contra la resolucio del TACRC, anul-lant-la i declarant la conformitat a dret
de I'’Acord de 20 d’abril de 2015, pel qual s’adjudicava el contracte a 'esmentada empresa.

CONSIDERACIONS JURIDIQUES

La consulta de I'Ajuntament de Crevillent planteja un dubte sobre els limits de les modificacions
contractuals en un contracte de gestidé de serveis publics, en la modalitat de concessid, que deu la
seua complexitat a la circumstancia de produir-se un canvi de concessionaria després de la
finalitzacié del contracte anterior i la licitacié de que és objecte del present informe, unit al camul
de prestacions diferents que comprén, a l'existéencia de deutes reconeguts a favor de la
concessionaria anterior i a la pretensié de I'Ajuntament que siga la nova adjudicataria la que
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finance el pagament ajornat dels esmentats deutes. La consulta esta referida a la possibilitat de
modificar el que estableix la clausula 23 del plec de clausules administratives particulars que regeix
la contractacio, relativa al financament d’inversions pel concessionari. No obstant aix0, com

exposarem a continuacid, el problema radica en la dubtosa conformitat a dret d’aqueixa clausula i
en com afecta aquesta circumstancia a la licitacié del contracte.

L'objecte del contracte, tal com figura descrit en la clausula 1 del plec de clausules administratives
particulars (d’ara en avant PCAP), aprovat per Acord del Ple de la corporacié de 27 d’octubre de
2014, comprén els serveis d’arreplega i transport de residus, la neteja urbana i la gestié de
I'ecoparc, «sota la modalitat de concessid [...]»EAixi mateix, en I'esmentada clausula es qualifica el
contracte com de gestié de serveis publics, acollint-se a la definicié que d’aquest tipus es fa en
I'article 8 del text refds de la Llei de Contractes del Sector Public (d’ara en avant TRLCSP), aprovat
per Reial Decret Legislatiu 3/2011, de 14 de novembre.

La descripcid anterior es completa en la clausula 2 del PCAP per mitja de I'enumeracié dels codis i
descriptors de les activitats que defineixen l'objecte del contracte, incloent-se els segiients:

— Serveis d’arreplega de residus solids urbans.
— Serveis d’arreplega de residus domestics.
— Serveis d’arreplega de fems.

— Serveis d’arreplega de paper.

— Serveis de transport de residus.

— Serveis de neteja i agranat de carrers.

— Serveis de neteja de pintades.

— Serveis de neteja d’engolidors.

— Treballs de desbrossament.

— Contenidors de fem.

— Contenidors de residus.

— Serveis d'emmagatzematge i diposit.

De l'anterior es desprén que |‘objecte del contracte, tal com es va licitar segons hem pogut
comprovar en els corresponents anuncis publicats, comprén, en resum, tres grups de serveis:

— Serveis d’arreplega i transport de residus (residus, fems i paper, contenidors).
— Serveis de neteja urbana (carrers, pintades, engolidors i desbrossaments).
— Serveis d’ecoparc (emmagatzematge i diposit, contenidors).

Com pot observar-se, en la descripcié de I'objecte del contracte no hi ha cap referéncia a que
aquest comprenga la concessid de cap préstec per I'adjudicatari o negoci juridic analeg. No obstant
aix0, com una obligacié sui generis que no es troba entre les obligacions del concessionari
establides en la clausula 21 del PCAP i que tampoc no tindria cabuda entre les condicions especials
d’execucié previstes en l'article 118 del TRLCSP, en la clausula 23 del PCAP s’afirma que «correspon
a I'adjudicatari assumir el financament de les inversions del servei que se li adscriuen consistent en
el parc de serveis d’arreplega de residus i neteja viaria, per un import de 915.828,10 euros» i que
'esmentat import «haura de ser ingressat en la Tresoreria Municipal amb antelacio [sic] a
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I'adjudicacié del contracte». En contraprestacid, I'Ajuntament es compromet a tornar a
I'adjudicatari I'esmentada quantitat, més els interessos meritats al 4,25 per cent anual, en 289
mensualitats.

En la clausula 3 del PCAP es fa constar la documentacid preparatoria que hi ha en I'expedient de la
contractacié i, entre ella, consta que l'obligacié financera anterior respon a un informe de la
Tresoreria Municipal. D’acord amb la informacié facilitada, les mencionades inversions no
corresponen a projectes d’obres que hagen d’executar-se per a I'establiment del servei, siné que es
dedueix que en el moment de la licitacié les esmentades instal-lacions es trobaven ja executades i
en us, financades al seu dia per I'anterior concessionaria amb el compromis que al terme de la
concessio se li abonaria I'import pendent d’amortitzar.

Efectivament, tal com apunta la mateixa consulta formulada per I'Ajuntament, la clausula 23 del
PCAP encobreix 'obligacio, per al licitador que resulte seleccionat com a adjudicatari, de concedir a
’Ajuntament un préstec en les condicions establides en I'esmentada clausula i en I'annex | del
PCAP, on es reprodueix el quadre d’amortitzacid i els interessos que s’abonaran per a tornar la
guantitat prestada. Amb més motiu, encara que I'esmentada clausula ha evitat utilitzar 'esmentat
terme, el quadre 1.2 de I'annex es titula com «Quadre préstec desglossat» i el resum es descriu
com «Quadre préstec nau serveis RSU i neteja viaria», motiu pel qual no cap el menor dubte que
s’inclou en la contractacio el requisit de I'acceptacié d’un negoci juridic amb I'esmentada finalitat si
es vol accedir a I'adjudicacio.

No obstant aixd, no pot acceptar-se la tesi, plantejada en la consulta, que I'esmentat préstec
poguera considerar-se un contracte privat accessori si amb I'esmentada qualificacid es pretén
afirmar que depén del que en l'escrit de la consulta es qualifica com a contracte principal, aco és,
el contracte de gestid de serveis publics. L'obligacid de concedir el préstec indicat i d’ingressar el
seu import en la Tresoreria Municipal s’estableix com a prévia a 'adjudicacié i formalitzacid, és a
dir, com a condicid suspensiva de 'adjudicacié si el licitador proposat no s'avé a ella i, per tant,
dificilment pot considerar-se accessoria, ja que persegueix |'exclusio del licitador que no l'accepte.

D’altra banda, resulta que, alhora que per a poder accedir a I'adjudicacio del contracte s’establia el
requisit de concedir-li a I'Ajuntament un préstec de 915.828,10 euros i d’ingressar-los en un
compte de la seua titularitat, en la clausula 12 del PCAP, relativa a la documentacio acreditativa de
I'aptitud per a contractar que havien de presentar els licitadors, no s’establia cap requisit minim de
solvencia economica i financera (només s’enumeren els mitjans per a acreditar-la), ni tampoc un
concret de solvéncia técnica o professional, excepte el complementari de tindre implantat un
sistema de gestido ambiental. D’aguesta manera, la concessié del préstec citat va esdevindre I'Unic
requisit per a poder accedir a I'adjudicacié del contracte i la seua acceptacié condicié sine qua non
per a no ser exclds del procediment de contractacio, tal com es desprén del model de proposicid
econdmica que figura en I'esmentada clausula del PCAP.

Es a dir, la clausula 23 del PCAP entra en contradiccié amb les clausules 1 i 2 del PCAP que
defineixen l'objecte del contracte i en les quals s‘'omet que l'esmentat contracte comprén la
concessié d’un préstec a I'Ajuntament, imposant-lo després com una condicié especial per a
accedir a I'adjudicacid del contracte que no es troba emparada per les normes basiques en mateéria
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de contractacid, ni tampoc per les establides en el Reglament de serveis de les corporacions locals.

En conjunt, tot I'anterior constitueix un greu incompliment de les referides normes basiques, en
establir, d’'una banda, un requisit per a contractar, que excedeix el que s’ha permés per elles i,
d’una altra, ometre el compliment d’aquestes, en particular, el que disposa l'article 62 del TRLCSP. |
fins i tot si es descartara aquesta tesi i sacceptara que la concessio del préstec formara part de
I'objecte del contracte, encara que ni en el PCAP ni en I'anunci figura aixi, ens trobariem amb un
incompliment dels articles 54.2 i 57.1 del TRLCSP, ja que els que concorregueren a la licitacio
haurien d’acreditar estar habilitats o tindre capacitat per a prestar serveis financers, a més de
reunir els requisits de solvéncia econdmica i financera i técnica o professional adequats per al
conjunt de prestacions compreses en el contracte i que haurien d’haver figurat en el PCAP.

En aquest Ultim suposit, la clausula 23 del PCAP contravindria, entre altres, el que disposa l'article
25 del TRLCSP en reunir prestacions de contractes administratius i privats que no mantenen una
relacié de complementarietat que exigisca necessariament la seua consideracié com una unitat
funcional. La concessié d’un préstec és una prestacié independent que ha de ser objecte, si és el
cas, d’'un contracte privat exclos de I'ambit d’aplicacié de la LCSP i, al seu torn, I'adjudicacié d’un
contracte administratiu de gestié dels serveis publics, en la modalitat de concessié i d’acord amb
les normes del TRLCSP, com succeeix en aquest cas, no pot estar sotmesa a l'acceptacidé de
condicions o contractes aliens a I'esmentada finalitat i no regulats per 'esmentada llei.

A més, si s'acceptara la tesi apuntada en la consulta de I'Ajuntament, en el sentit que el préstec
constituiria un contracte privat distint i accessori del de la concessio, inclis hauria d’objectar-se
que, en establir-se en la repetida clausula 23 del PCAP l'obligacié de concedir i ingressar I'import
del préstec «kamb antelacid a I'adjudicacié del contracte», es contravindria també, en el fons i en la
forma, el que disposa l'article 32, apartat d, del TRLCSP, que estableix com a causa de nul-litat tot
acte o resolucié que atorgue, de forma directa o indirecta, avantatges a les empreses que hagen
contractat préviament amb qualsevol Administracid.

Per tot aix0, aquesta Junta entén que en la consulta plantejada per I'Ajuntament no es tracta de
resoldre la gliestid de si és possible plantejar una modificacié del contracte que afecte només la
clausula 23 del PCAP, sind que la inclusié d’aquesta clausula en el plec, establint un requisit per a
contractar que excedeix el que preveuen les normes basiques en matéria de contractacio,
constitueix un vici de nul-litat que afecta tot el procediment i que I'Ajuntament ha de resoldre per
mitja de la tramitacié de la corresponent revisié d’ofici d’acord amb les normes aplicables.

En el mateix sentit, no és possible tampoc sostraure’s als motius pels quals la licitacié del contracte
va ser anul-lada per Resolucié 548/2015, de 12 de juny, del Tribunal Administratiu Central de
Recursos Contractuals, perqué en aquest cas no és obstacle la circumstancia que lI'esmentada
resolucié haja sigut anul-lada, al seu torn, per la Senténcia de 20 de maig de 2016 del Tribunal
Superior de Justicia de la Comunitat Valenciana, citada en els antecedents, atés que I'esmentada
senténcia es va dictar per aplanament de la part demandada, motiu pel qual, al seu torn, el TSICV
no va entrar a valorar el fons de I'assumpte ni a examinar els arguments exposats en la resolucid
del Tribunal Administratiu Central de Recursos Contractuals.
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En I'esmentada resolucio, les consideracions i fonaments de la qual aquesta Junta comparteix i ha
fet seues en anteriors informes, el Tribunal recorda que «lI'element caracteristic de tota concessio
de serveis publics consisteix en I'assumpcid pel contractista de la totalitat o una part significativa
dels riscos derivats de I'explotacié de 'esmentat servei». | si aqueixa caracteristica no es déna, com
succeeix en el contracte objecte del present informe, vist que la retribucié del concessionari no
depén en part alguna de la utilitzacié del servei pels usuaris, d’acord amb el que disposen les
clausules 30 i 24 del PCAP i tal com posa de manifest el Tribunal, el que es dedueix és que ens
trobem davant un contracte tipic de serveis qualificat erroniament i indegudament com de gestio
de serveis publics o de concessid, la qual cosa resulta agreujat pel fet que el termini de durada
s'estableix en deu anys prorrogables per uns altres cinc, superant per tant el termini maxim que
poden tindre els contractes de serveis de conformitat amb el que disposa I'article 303 del TRLCSP.

CONCLUSIO

Lexigéncia de la concessié d’un préstec a 'Ajuntament com a requisit per a contractar amb aquest
o accedir a I'adjudicacié d’un contracte de gestié de serveis publics, o de serveis, comprés en I'am-
bit d’aplicacio de la Llei de Contractes del Sector Public, contravé el que disposen els articles 54 i 62
del vigent text refds de 'esmentada llei, i també les restants normes basiques aplicables relatives
als mitjans i requisits exigibles per a acreditar I'aptitud dels licitadors per a contractar amb el sector
public. En conseqliéncia, tal exigencia és causa de nul-litat del procediment de licitacié seguit i no
és susceptible de cap modificacié contractual.

El present informe s'emet a I'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, '0rgan 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 aquest ultim cas.

Vist i plau
EL PRESIDENT LA SECRETARIA
Per substitucié

(article 1.a Ordre d’11 de juny de 2001,
DOGV de 17.07.2001)

APROVAT PER LA JUNTA SUPERIOR
DE CONTRACTACIO ADMINISTRATIVA
en data 30 de novembre de 2016

LA VICEPRESIDENTA
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