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INFORME 3/2018 DE 15 DE JUNIO 2018 . LIMITES A LA ACUMULACION DE PRESTACIONES DE DIFERENTE
NATURALEZA EN UN UNICO CONTRATO.

ANTECEDENTES

En fecha 20 de marzo de 2018, ha tenido entrada en la Junta Superior de Contratacion Administrativa
solicitud de informe del Ajuntament d’Agost, mediante el que formula consulta del siguiente tenor literal:

“De acuerdo con el articulo 3 del Decreto 79/2000, de 30 de mayo, del Consell venimos a realizarle la
siguiente consulta en materia de contratacidn administrativa.

El Ajuntament d'Agost en la actualidad presta el servicio de abastecimiento de agua potable a través de
un contrato de gestién de servicio publico, mediante la féormula de concesidn que vence el 31 de
diciembre de 2018. Al tiempo, el servicio de saneamiento se presta directamente a través de los medios
propios del Ayuntamiento.

Con ocasion del vencimiento de la concesién de abastecimiento de agua potable, el Ayuntamiento tiene
intencidn de contratar tanto este servicio como el de saneamiento, a ser posible conjuntamente.

En este sentido, les consultamos si el Ayuntamiento puede licitar sin limitacién mediante un Unico
procedimiento de contratacidn y conjuntamente las dos prestaciones (abastecimiento de agita potable y
saneamiento de aguas residuales) para que se pueda adjudicar a un mismo licitador o si bien seria
aplicable la disposicién adicional tercera. 11 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre que establece cuanto
sigue:

“Los Municipios de poblacién inferior a 20.000 habitantes podran licitar contratos no sujetos a regulacion
armonizada de concesidn de servicios que se refieran a la gestion de dos o mds servicios publicos
diferentes siempre y cuando la anualidad media del contrato no supere los 200.000 euros, y el drgano de
contratacidn justifique en el expediente de contratacion esta decision en base a la necesidad objetiva de
proceder a la gestién unificada de dichos servicios. En todo caso, el pliego de cldusulas administrativas
particulares precisara el dmbito funcional y territorial del contrato de concesién de servicios."

En caso de que esta disposicion sea de aplicacion y no pudiera realizarse conjuntamente la licitaciéon de
ambos servicios, querriamos conocer si es posible realizar la concesidon mediante lotes y con la posibilidad
de presentacion de oferta integrada en los términos del articulo 99.5 de la Ley 9/2017, de 8 de
noviembre.”
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CONSIDERACIONES JURIDICAS

La consulta formulada por el Ayuntamiento plantea un duda razonable sobre los limites a la acumulacién
de prestaciones de diferente naturaleza en un Unico contrato, en este caso, ademas, tratandose de
prestaciones que merecen una diferente consideracién en cuanto al tipo de contrato que puede serles de
aplicacién.

Antes de la entrada en vigor de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, e
incluso antes de la publicacion de las directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y
2014/24/UE y del fin del plazo para su incorporacion al ordenamiento juridico espaniol, esta Junta, al igual
que parte de la jurisprudencia y otros drganos consultivos, ya se habia pronunciado en mds de una
ocasion en favor de la interpretacion de que, considerando conjuntamente las directivas europeas
entonces en vigor y la normativa espaiola, para que unas determinadas prestaciones sean suceptibles de
ser encomendadas a un operador econémico en régimen de concesién, es requisito necesario que tales
prestaciones sean susceptibles de explotacién econdmica privada sometida al riesgo inherente a esa
forma de explotacion, de forma que la retribucion del concesionario (y su beneficio) dependa
significativamente de la utilizacion por los wusuarios de los servicios objeto de concesion,
independientemente de que el precio por esa utilizacién lo abonen directamente los usuarios o la
Administracién.

Actualmente, la Ley 9/2017, incorporando los preceptos recogidos en la Directiva 2014/23/UE, amplia
ese criterio y comienza por establecer en su articulo 15 lo siguiente:

Articulo 15. Contrato de concesion de servicios.

1. El contrato de concesion de servicios es aquel en cuya virtud uno o varios poderes adjudicadores
encomiendan a titulo oneroso a una o varias personas, naturales o juridicas, la gestion de un servicio cuya
prestacion sea de su titularidad o competencia, y cuya contrapartida venga constituida bien por el
derecho a explotar los servicios objeto del contrato o bien por dicho derecho acompafado del de percibir
un precio.

2. El derecho de explotacion de los servicios implicard la transferencia al concesionario del riesgo
operacional, en los términos sefialados en el apartado cuarto del articulo anterior.

Respecto al riesgo operacional, el apartado 4 del articulo 14 de la Ley sefiala que dicho riesgo abarca
tanto el riesgo de demanda como el de suministro, entendiendo por riesgo de demanda el que se debe a
la demanda real de las obras o servicios objeto del contrato y, ademas, dispone expresamente el siguiente
requisito para que tal circunstancia pueda considerarse acreditada:

Se considerard que el concesionario asume un riesgo operacional cuando no esté garantizado que, en
condiciones normales de funcionamiento, el mismo vaya a recuperar las inversiones realizadas ni a cubrir
los costes en que hubiera incurrido como consecuencia de la explotacion de las obras que sean objeto de
la concesidn. La parte de los riesgos transferidos al concesionario debe suponer una exposicion real a las
incertidumbres del mercado que implique que cualquier pérdida potencial estimada en que incurra el
concesionario no es meramente nominal o desdefiable.

Los articulos 284 y 285 de la Ley amplian esta configuracién del contrato de concesién de servicios, el
primero, definiendo su ambito de aplicacion y reiterando el requisito de que los servicios objeto de
concesién sean suceptibles de explotacién econémica por particulares y, el segundo, recordando que el
riesgo operacional corresponde al concesionario pero estableciendo, entre otras normas, la obligacién de
que la tramitacion del expediente vaya precedida de un estudio de viabilidad de dicha explotacion, este
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ultimo con la novedad de que tendrd caracter vinculante para la Administracién cuando concluya
negativamente, lo que significa que no podra utilizarse este tipo contractual si, en el plazo de concesién
previsto, no existen posibilidades de que en condiciones normales los ingresos obtenidos por la
explotacion del servicio puedan cubrir los costes que dicha explotacidn origina, incluida la amortizacién
de las inversiones a las que, en su caso, se obligue el concesionario en virtud del contrato.

Finalmente, el articulo 289 completa los aspectos esenciales de caracter econdmico del contrato de
concesidn de servicios y establece que las contraprestaciones econdmicas, en forma de tarifas, deberdn
incluir, para hacer efectivo el derecho a la explotacidn del servicio, una retribucién fijada en funcién de su
utilizacién que se percibira directamente de los usuarios o de la propia Administracion.

Por tanto, en el supuesto sometido a consulta por el Ayuntamiento de Agost, resulta necesario destacar
en primer lugar la diferente consideracion que merecen los dos servicios que la corporacion se plantea
prestar reunidos en un solo contrato: mientras que el abastecimiento de agua potable, sometido a tarifas
reguladas y aprobadas por la Administracion, es un servicio susceptible de ser prestado en régimen de
concesion al ser posible transferir al concesionario tanto el riesgo de demanda como el de suministro, el
servicio de mantenimiento de la red de saneamiento, en cambio, no parece que pueda ser retribuido en
funcion de la utilizacién de dicho servicio por los usuarios ni que pueda transferirse el riesgo inherente a
una explotacion privada. Mientras que en el primero las tarifas que han de pagar los usuarios ha de
autorizarlas la Administracion y la retribucién del concesionario puede depender significativamente del
consumo de agua efectuado por los abonados, asi como del precio y volumen del agua en alta y de la
buena gestién y mantenimiento de la red de distribucién para evitar fugas, en el servicio de saneamiento
resulta muy dificil o imposible establecer unas condiciones andlogas que aseguren la existencia de ese
riesgo operacional que, a su vez, justificaria la utilizacion de la concesién en lugar del contrato de
servicios, que es el que en caso contrario procederia.

Para que pudiera ser objeto de concesién el servicio municipal de saneamiento dedicado a la evacuacion,
tratamiento y depuracién de aguas y vertidos residuales, asi como al mantenimiento o renovacidn de las
infraestructuras, deberian existir redes separadas de evacuacidn de aguas pluviales y de aguas residuales
urbanas vy, en el caso de estas ultimas, deberia poderse medir y tratar separadamente las de origen
doméstico y las de origen industrial o andlogo, todo ello para que pudiera establecerse un sistema de
tarifas adecuado a los diferentes usos que, al mismo tiempo, permita que la retribucion del concesionario
dependa significativamente de la utilizacién por los distintos usuarios de tales infraestructuras y de los
servicios de saneamiento, es decir, dependa del volumen y de las necesidades de tratamiento y
depuracién de las aguas residuales generadas por los usuarios y, aun asi, el mantenimiento de la red de
alcantarillado en vias publicas y de evacuacién de aguas pluviales quedaria fuera de ese sistema de
retribucidn.

En consecuencia, la pretensidén de reunir en un solo contrato las prestaciones para ambos servicios nos
lleva al caso mas probable de que unas, las de abastecimiento de agua potable, deban prestarse en
régimen de concesion y otras, las del servicio de saneamiento, de acuerdo con las normas propias del
contrato de servicios. Dicha reunién en un sélo contrato, si pudiera justificarse objetivamente, nos
situaria ante un contrato mixto de los previstos en el articulo 18 de la Ley 9/2017, que sélo podria llevarse
a cabo en el supuesto de que se cumpla lo dispuesto en el articulo 34.2 de la misma Ley:

Solo podrdn fusionarse prestaciones correspondientes a diferentes contratos en un contrato mixto cuando
esas prestaciones se encuentren directamente vinculadas entre si y mantengan relaciones de
complementariedad que exijan su consideracion y tratamiento como una unidad funcional dirigida a la
satisfaccion de una determinada necesidad o a la consecucion de un fin institucional propio de la entidad
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contratante.

Aunque excede al presente informe valorar la concurrencia de los requisitos anteriores al carecer de
suficientes elementos de juicio para ello, del propio texto de la consulta se desprende que no parece
probable ni resultard facilmente justificable que se dé necesaria u obligatoriamente una vinculacién
directa y una complementariedad objetiva entre las prestaciones relativas al mantenimiento de la red de
saneamiento del municipio y las correspondientes a la explotacién del servicio de abastecimiento de agua
potable, todo ello de una forma tal que suprima o afecte a la conveniencia de licitar por lotes o contratos
independientes dichas prestaciones y que impida la posibilidad de adjudicarlos bien a dos empresas o
bien a una que hubiera licitado a ambos lotes o contratos y resultado mas ventajosa en ambos.

Por otra parte, entre las normas generales que regulan actualmente la contratacién del sector publico, el
articulo 99.3 de la Ley dispone que siempre que la naturaleza o el objeto del contrato lo permitan, deberd
preverse la realizacion independiente de cada una de sus partes mediante su division en lotes y que el
organo de contratacién solo podra no dividir en lotes el objeto del contrato cuando existan motivos
validos, que deberan justificarse debidamente en el expediente, salvo en los contratos de concesién de
obras. Por tanto, con la salvedad de este ultimo tipo de contrato, la Ley establece de forma general la
obligacién de licitar por lotes las prestaciones que puedan realizarse independientemente sin vincular tal
precepto a tipos de contrato determinados y sin excluir de dicha norma los contratos de concesion de
servicios.

Ademas, la licitacién por lotes no impide ni excluye necesariamente que un mismo licitador pueda
resultar adjudicatario de mas de un lote o de todos ellos si su oferta en la mds ventajosa en cada uno de
los que presenta candidatura o en el conjunto de lotes a los que licita. Si se licitara por lotes la
contratacién de los servicios objeto de la consulta formulada por el Ayuntamiento, el articulo 99.5
establece las reglas que deberian seguirse para que pudieran ambos adjudicarse a una misma empresa:

Cuando el érgano de contratacion hubiera decidido proceder a la division en lotes del objeto del contrato
y, ademds, permitir que pueda adjudicarse mds de un lote al mismo licitador, aquel podrd adjudicar a una
oferta integradora, siempre y cuando se cumplan todos y cada uno de los requisitos siguientes:

a) Que esta posibilidad se hubiere establecido en el pliego que rija el contrato y se recoja en el anuncio de
licitacion. Dicha prevision deberd concretar la combinacion o combinaciones que se admitird, en su caso,
asi como la solvencia y capacidad exigida en cada una de ellas.

b) Que se trate de supuestos en que existan varios criterios de adjudicacion.

c) Que previamente se lleve a cabo una evaluacion comparativa para determinar si las ofertas
presentadas por un licitador concreto para una combinacion particular de lotes cumpliria mejor, en
conjunto, los criterios de adjudicacion establecidos en el pliego con respecto a dichos lotes, que las ofertas
presentadas para los lotes separados de que se trate, considerados aisladamente.

d) Que los empresarios acrediten la solvencia econdmica, financiera y técnica correspondiente, o, en su
caso, la clasificacion, al conjunto de lotes por los que licite.

Por lo demas, si se excluye la posibilidad de adjudicar ambos servicios por lotes independientes y si, como
se plantea en la consulta, el municipio de Agost y la anualidad del contrato se encuentran en el supuesto
previsto en el nimero 11 de la disposicién adicional tercera de la Ley 9/2017, de Contratos del Sector
Publico, entonces le seria de aplicacién lo dispuesto en esta norma, que exige justificar la decisidon de
adjudicar ambos servicios en un Unico contrato de concesién en base a la necesidad objetiva de proceder
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a su gestion unificada, pero ello sin perjuicio de que, como hemos expuesto en el presente informe, las
condiciones de la contratacion deban cumplir los requisitos necesarios para la utilizacion de la figura
contractual de la concesion.

CONCLUSIONES

1. De conformidad con la Ley 9/2017, de Contratos del Sector Publico, para que la gestion de un servicio
de competencia municipal pueda ser objeto de concesidn es necesario que dicho servicio sea suceptible
de explotacién econémica por un particular, que al menos una parte significativa de la contraprestacién
que perciba el concesionario para hacer efectivo su derecho a la explotacidon esté en funcidn de la
utilizacién del servicio por los usuarios y que exista un riesgo operacional inherente a la misma debido a
la incertidumbre de la demanda real de dicho servicio, de los suministros necesarios para su prestacion o
de ambos.

2. A los contratos de concesién de servicios, o mixtos de concesidon de servicios y de servicios, que
comprendan partes o servicios distintos susceptibles de realizacion independiente, les es de aplicacién la
obligacién general de licitar y, en su caso, contratar por lotes las prestaciones de diferente naturaleza, sin
perjuicio de que se establezca la posibilidad de adjudicacién a una oferta integradora cuando se cumplan
los restantes requisitos establecidos en el articulo 99.5 de la Ley 9/2017, de contratos del Sector Publico.

El presente Informe se emite al amparo de lo dispuesto en los articulos 2.1 y 9 del Decreto 35/2018, de
23 de marzo del Consell, por el que se regula la Junta Superior de Contratacion Administrativa de la
Generalitat Valenciana, y tendra caracter no vinculante. Por tanto, el drgano consultante podra adoptar
su decision ajustandose o apartandose del criterio de la Junta, con la obligacién de motivar su decisién
en este ultimo caso.

LA SECRETARIA

Fi rmado por Margarita Vento Torres el
18/ 06/ 2018 09: 35: 30

Ve B2 LA PRESIDENTA
SUBSECRETARIA DE HACIENDA Y MODELO ECONOMICO

Firmat per Zulinma Pérez Segui el
18/ 06/ 2018 12:07: 41

APROBADO POR LA JUNTA SUPERIOR

DE CONTRATACION ADMINISTRATIVA
en fecha 15 de junio de 2018
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