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RESOLUCION DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL
DE RECURSOS CONTRACTUALES

En Madrid, a 27 de enero de 2017

VISTO el recurso interpuesto por D.J.A.D.C., en su propio nombre y derecho, en calidad
del concejal del Grupo Municipal IU Verdes: Ganar Alcantarilla y por D M.G.B., también
en su propio nombre y derecho, como concejal no adscrita del Ayuntamiento de
Alcantarilla, contra los Pliegos que han de regir la contratacion de los “Servicios
energéticos y mantenimiento con garantia total de las instalaciones de alumbrado publico
exterior”, convocado por el Ayuntamiento de Alcantarilla, Murcia; el Tribunal, en sesién del

dia de la fecha, ha adoptado la siguiente Resolucion:

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero. Mediante anuncio publicado en el Diario Oficial de la Union Europea de fecha 6
de diciembre de 2016 y en el Boletin Oficial de la Region de Murcia de 21 de diciembre de
2016, el Ayuntamiento de Alcantarilla convocé licitaciobn publica, por procedimiento
abierto, para la adjudicacién del contrato mixto de suministros y servicios para la
contratacion de los “servicios energéticos y mantenimiento con garantia total de las
instalaciones de alumbrado publico exterior”, con un valor estimado de 6.983.471,17

euros.

Segundo. Consta en el expediente certificacion en la que se acredita que celebrada
sesion ordinaria en el Pleno del Ayuntamiento de fecha 24 de noviembre de 2016, se
adopt6 el acuerdo de aprobar los Pliegos y el expediente de licitacion correspondiente al
contrato mixto de suministros y servicios para la contratacion de los “servicios energéticos

y mantenimiento con garantia total de las instalaciones de alumbrado publico exterior”,
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con el voto en contra de dos concejales: los correspondientes al grupo municipal 1U

Verdes: Ganar Alcantarilla, al que pertenece uno de los recurrentes.

Tercero. Consideran los recurrentes que el anterior acuerdo es nulo de pleno derecho por
no corresponder la calificacion que se ha otorgado al contrato (mixto de suministros y
servicios) a su verdadera naturaleza juridica, que corresponde a su juicio con el de
concesion de obra publica, al haberse establecido a lo largo del clausulado tanto del
Pliego de Clausulas Administrativas (en adelante PCAP) como de Prescripciones
Técnicas (en adelante PPT) que han de regir la licitacion, un contrato mediante el cual se
asignara al contratista la realizacién de una obra publica (que se incluye como prestacion
denominada P4, bajo el titulo “obras de mejora y renovacién de las instalaciones
consumidoras de energia e Inversiones en ahorro energético”, con un elevado coste
econdémico estimado -3.390.389,77 €-) por un plazo de 12 meses, retribuyendo dicha obra
mediante la cesién del derecho a explotarla hasta completar un periodo (mejorable) de 13
afios, sin garantizar al prestador del servicio la efectiva rentabilidad de la inversién ni su
recuperacion, lo que a juicio de los recurrentes encaja en la definicién de contrato de

concesion de obras publicas que contiene el art. 7 del TRLCSP.

Con carécter subsidiario a esta pretensién, para el caso de que fuera desestimada, se
solicita se declare nula la clausula que fija la duracion del contrato en 13 afios, por ser
superior este periodo al plazo de vida util de los equipos cuya explotacion y gestion es
objeto del contrato y, subsidiariamente a esta segunda pretensién, se declare igualmente
nula la clausula 14 del PCAP por incluir como criterio de adjudicacién la reduccion de la
duracion del contrato que ofrezca, en los términos previstos, el licitador; lo que a juicio de
los recurrentes, estando ante una prestacion de servicios, carece de sentido. A este
respecto, se argumenta que cuando la Ley, en el art. 150 TRLCSP, prevé la posibilidad de
valorar reducciones de plazo como criterio de adjudicacion siempre se hace con la
finalidad de obtener una prestacién completa antes del tiempo inicialmente previsto o una
entrega del objeto del contrato con mayor agilidad, pero no acortar propiamente la
prestacion del servicio, de lo que ningun beneficio puede obtener la Administracion
contratante.
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Finalmente, también con caracter subsidiario para el caso de que no se estimara la
nulidad radical que con caracter principal se solicita, se alega nulidad de la clausula
28.A.5 del PCAP por establecer un sistema ilegal de adjudicacion sin procedimiento de lo
que el Pliego califica como “prestaciones fuera de contrato”, respecto de las cuales se
establece que “seran facturadas, después de la ejecucion de las prestaciones definidas y

tras un presupuesto debidamente aceptado por el Ayuntamiento”.

Cuarto. Recibido en este Tribunal el expediente, el érgano de contratacion acompafid
informe en el que defiende la conformidad a Derecho de los Pliegos. Se solicita con
caracter principal la inadmision del contrato respecto de la recurrente, D* M.G.B., dado
gue no votd en contra de la adopcion del acuerdo que ahora se recurre al no haber

acudido a la reunién plenaria del dia 24 de noviembre.

En cuanto al fondo del asunto, defiende la correcta calificacion del contrato por considerar
que se trata de un contrato complejo que engloba prestaciones de diferente naturaleza, lo
gue aconseja su subsuncion en una figura contractual mixta que abarque las distintas
prestaciones contractuales al amparo de lo previsto en el art. 12 TRLCSP, incluyendo en
su régimen juridico las normas propias del contrato de suministro y del contrato de
servicios, argumentando que complicaria en exceso la ejecucién del contrato calificarlo
como mixto con prestaciones también propias del contrato de concesién de obra publica,
respecto de las cuales considera que las prestaciones que podrian encajar en esta figura
contractual serian auxiliares y accesorias a las prestaciones principales. Asimismo alega
que esta figura contractual mixta es la prevista como modelo para este tipo de contratos
por la Federacién Espafiola de Municipios y Provincias (FEMP) y el Instituto para la
Diversificacion y Ahorro de la Energia (IDAE) en un documento que se ha elaborado
teniendo en cuenta la propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo sobre

la eficiencia del uso final de la energia y los servicios energéticos.

Respecto del plazo de duracién del contrato, argumenta el Ayuntamiento que el contrato
de suministro, cuyas prestaciones abarcan mas del 80% de las totales que se incluyen en
el objeto del contrato, permite una duracion “indefinida” del contrato, habiéndose previsto

por el 6rgano de contratacion, de acuerdo con la naturaleza de las prestaciones, las
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caracteristicas de su financiacion y demas criterios a que se refiere el art. 23 TRLCSP,
una duracién equilibrada de 13 afios que permita tanto una concurrencia adecuada y
suficiente de empresas como la rentabilidad para el contratista de las inversiones
realizadas, lo que es posible de acuerdo con los preceptos legales analizados. A estos
efectos se sefiala también que no cabe confundir plazo de amortizacion de la inversiéon
(fijada en 10 afios) con vida util de los suministros, acompafiandose al expediente un
informe realizado por un auditor en el que se concluye que la vida util de las luminarias de
tecnologia led supera ampliamente los 10 afios a que se refieren los recurrentes. Por este
mismo motivo se considera que la reduccion del plazo prevista como criterio de

adjudicacién no causa perjuicio a la Administracion contratante.

Finalmente, sobre las prestaciones accesorias que contempla la clausula 28 del PCAP,
argumenta la recurrente que en ellas se contempla un control previo del Ayuntamiento, de
modo que se garantiza que su contratacion se realice con arreglo a las normas que rigen

la contratacion administrativa.

Conforme a todo lo expuesto, concluye el Ayuntamiento que procede inadmitir el recurso

y, subsidiariamente, desestimarlo integramente.

Quinto. Con fecha 30 de diciembre de 2016 la Secretaria del Tribunal, por delegacion de
éste, resolvié conceder la medida provisional consistente en suspender el procedimiento
de contratacion, de conformidad con lo establecido en los arts. 43 y 46 del TRLCSP, de
forma que, conforme dispone el art. 47.4 el mismo cuerpo legal, sera esta Resolucion la

que acuerde el levantamiento de la medida cautelar adoptada.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero. El presente recurso, que debe calificarse como especial en materia de
contratacion, se interpone ante este Tribunal que es competente para resolverlo de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 41.1 y 3 del TRLCSP, en el articulo 22.1.1° del
Reglamento de los procedimientos especiales de revision de decisiones en materia
contractual y de organizacion del Tribunal Administrativo Central de Recursos
Contractuales, aprobado por Real Decreto 814/2015, de 11 de septiembre (RPERMC) y
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en el Convenio sobre atribuciébn de competencia en materia de recursos contractuales y
en el Convenio suscrito al efecto con la Comunidad Auténoma de Murcia el 21 de
noviembre de 2012, publicado en el BOE de 21 de noviembre de 2012.

Segundo. Con respecto al cumplimiento del requisito de legitimacion en la interposicion
del presente recurso, debe analizarse la concurrencia de este requisito por cuanto la Ley
solo permite a los concejales recurrir frente a los acuerdos adoptados por el Ayuntamiento
respectivo en la medida en que resulte acreditado que el concejal en cuestién haya votado
contra la adopcion del acuerdo que se impugne, al amparo de lo dispuesto en el art. 63.1
b) de la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las Bases de Régimen Local: “Junto a los
sujetos legitimados en el régimen general del proceso contencioso-administrativo podran
impugnar los actos y acuerdos de las entidades locales que incurran en infraccion del

ordenamiento juridico:

b) Los miembros de las corporaciones que hubieran votado en contra de tales actos y

acuerdos”.

Como ha recordado la resolucion 492/2014 de este Tribunal, el Tribunal Constitucional en
diversas sentencias ha reconocido la legitimacion de los Concejales por su condicién de
miembro del Ayuntamiento interesado en el correcto funcionamiento de la Corporacién
Municipal, en virtud del mandato representativo que ostenta, con la Unica excepcion de
que formando parte del 6rgano colegiado en cuestién, no vote contra la adopcion del

acuerdo de gue se trate.

En el caso ahora analizado, no hay ninguna duda sobre la legitimacion de D. J.A.D.C.,
dado que en el Acta de la reunion celebrada en sesion ordinaria del Pleno celebrado el 24
de noviembre de 2016, en el que consta aprobados los Pliegos y el expediente de
contratacion a que se refiere este recurso, consta el voto en contra del recurrente. Sin
embargo, para D2 M. G. B. no consta dicho voto en contra, aduciendo el Ayuntamiento de
Alcantarilla que la citada concejala no acudié al Pleno respectivo, solicitando por este

motivo la inadmision del recurso para esta concejala.
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La alegacion de inadmision del recurso respecto a esta concejala debe ser estimada. En
efecto, la regla sobre legitimacion de los concejales, regla excepcional que permite, en
contra del criterio general, que el miembro de una Corporacién impugne los actos y
acuerdos que adopte esa misma Corporacién, exige en un tenor literal que no admite
duda interpretativa alguna, que el concejal hubiera “votado en contra” de tales actos y
acuerdos, de modo que la ausencia a la votacion impide tanto que la concejala ejerciera
su derecho al voto, como la posibilidad de impugnar ese mismo acuerdo, al no poder
cumplir el requisito de “haber votado en contra” que para ello exige el legislador. Por ello
no puede apreciarse legitimacion activa en D2 M. G. B., debiendo inadmitirse el recurso

respecto de dicha recurrente.

Tercero. El recurso se interpone contra el acuerdo por el que se aprueban tanto los
Pliegos como el acuerdo de iniciar el proceso de licitacion y adjudicacion del contrato de
los “Servicios energéticos y mantenimiento con garantia total de las instalaciones de

alumbrado publico exterior”.

Dispone el apartado 2 del citado articulo 40 TRLCSP lo siguiente: “Podran ser objeto del
recurso los siguientes actos: a) Los anuncios de licitacién, los pliegos y los documentos
contractuales que establezcan las condiciones que deban regir la contratacién. b) Los
actos de tramite adoptados en el procedimiento de adjudicacién, siempre gue éstos
decidan directa o indirectamente sobre la adjudicacién, determinen la imposibilidad de
continuar el procedimiento o produzcan indefensién o perjuicio irreparable a derechos o
intereses legitimos. Se consideraran actos de tramite que determinan la imposibilidad de
continuar el procedimiento los actos de la Mesa de Contratacion por los que se acuerde la
exclusién de licitadores. c) Los acuerdos de adjudicacién adoptados por los poderes
adjudicadores”. Por tanto, el recurso se interpone de conformidad con lo dispuesto en el

articulo 40.2 a) frente a un acto susceptible de dicho recurso.

Cuarto. El recurso se ha interpuesto dentro del plazo legalmente establecido al efecto en

el art. 44.2 del TRLCSP, habiéndose cumplido también con el resto de formalidades.

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL
DE RECURSOS CONTRACTUALES

Expdte. TACRC —1198/2016 MU 103/2016



Quinto. D. J. A. D. C. solicita con cardcter principal la declaracién de nulidad de pleno
derecho del proceso de licitacion iniciado por el Ayuntamiento de Alcantarilla por no
corresponder la calificacibn que se ha otorgado al contrato (mixto de suministros y
servicios) a su verdadera naturaleza juridica, que corresponde a su juicio con de
concesion de obra publica, al haberse establecido a lo largo del clausulado tanto del
Pliego de Clausulas Administrativas (en adelante PCAP) como de Prescripciones
Técnicas (en adelante PPT) que han de regir la licitacion, un contrato mediante el cual se
asignara al contratista la realizacién de una obra publica (que se incluye como prestacion
denominada P4, bajo el titulo “obras de mejora y renovacién de las instalaciones
consumidoras de energia e Inversiones en ahorro energético”, con un elevado coste
econdmico -3.390.389,77 €-) por un plazo de 12 meses, retribuyendo dicha obra mediante
la cesion del derecho a explotarla hasta completar un periodo (mejorable) de 13 afios, sin
garantizar al prestador del servicio la efectiva rentabilidad de la inversibn ni su
recuperacion, lo que a juicio de los recurrentes encaja en la definicion de contrato de

concesion de obras publicas que contiene el art. 7 del TRLCSP.

Frente a esta primera y principal alegacion el 6érgano de contratacion defiende la correcta
calificacion del contrato por considerar que se trata de un contrato complejo que engloba
prestaciones de diferente naturaleza, lo que aconseja su subsuncién en una figura
contractual mixta que abarque las distintas prestaciones contractuales al amparo de lo
previsto en el art. 12 TRLCSP, incluyendo en su régimen juridico las normas propias del
contrato de suministro y del contrato de servicios, argumentando que complicaria en
exceso la ejecucion del contrato calificarlo como mixto con prestaciones también propias
del contrato de concesién de obra publica, respecto de las cuales considera que las
prestaciones que podrian encajar en esta figura contractual serian auxiliares y accesorias
a las prestaciones principales. Asimismo alega que esta figura contractual (mixta de
suministros y servicios) es la prevista como modelo para este tipo de contratos por la
Federacion Espafiola de Municipios y Provincias (FEMP) y el Instituto para la
Diversificacion y Ahorro de la Energia (IDAE) en un documento que se ha elaborado
teniendo en cuenta la propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo sobre
la eficiencia del uso final de la energia y los servicios energéticos.
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Por lo tanto debe, en primer lugar, analizarse la verdadera naturaleza juridica del contrato
objeto de licitacion de acuerdo con las prestaciones y sistema de remuneracion que se
establece en favor del contratista en los Pliegos que han de regir la licitacion y contenido
del contrato para ver si, como alega el recurrente, debe calificarse como contrato de
concesion de obra publica o, por el contrario, debe mantenerse su calificacion como

contrato mixto.

El TRLCSP define el contrato de concesién de obra publica en su art. 7 con el siguiente

tenor literal:

“1. La concesién de obras publicas es un contrato que tiene por objeto la realizacién por el
concesionario de algunas de las prestaciones a que se refiere el art. 6, incluidas las de
restauracion y reparacion de construcciones existentes, asi como la conservacion y
mantenimiento de los elementos construidos, y en el que la contraprestacion a favor de
aquél consiste, o bien unicamente en el derecho a explotar la obra, o bien en dicho

derecho acompafado del de percibir un precio.

2. El contrato, que se ejecutara en todo caso a riesgo y ventura del contratista, podra

comprender, ademas, el siguiente contenido:

a) La adecuacion, reforma y modernizacion de la obra para adaptarla a las caracteristicas
técnicas y funcionales requeridas para la correcta prestacion de los servicios o0 la

realizacion de las actividades econdmicas a las que sirve de soporte material.

(.)

De esta definicion se pueden extraer las dos caracteristicas que identifican esta figura
contractual, y que hacen referencia respectivamente a su objeto y a la forma de remunerar
al contratista. En cuanto a la primera nota, el contrato de concesiéon de obra ha de tener
por objeto una prestacion tipica del contrato de obras, es decir, siguiendo el tenor literal
que se contempla en el art. 6 del TRLCSP “el resultado de un conjunto de trabajos de
construccion o de ingenieria civil, destinado a cumplir por si mismo una funcion

econdémica o técnica, que tenga por objeto un bien inmueble”. A estos efectos, tendra la
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consideracion de “obra” la ejecuciéon de alguno de los trabajos enumerados en el Anexo |
de la Ley, tal y como reconoce el mismo art. 6.1 del TRLCSP. Esta obra, ademés, ha de
ser susceptible de explotacibn econdémica, y ello por cuanto la segunda nota que
caracteriza a este tipo de contrato es la particular forma de remunerar las prestaciones
realizadas por el contratista con el derecho que se le reconoce a explotar la obra,

pudiendo este derecho estar acompafiado o no del abono de un precio.

La Junta Superior de Contratacion Administrativa de la Generalitat de Valencia, en su
informe 2/2007, de 19 de junio, partiendo de la Ley 13/2003 de 23 de mayo, reguladora
del Contrato de Concesion de Obras Publicas y de la Comunicacion Interpretativa
20001C121/02 de la Comision Europea sobre las concesiones en el Derecho Comunitario,
pone de manifiesto las notas distintivas cuya concurrencia conjunta permiten calificar a un
contrato como de concesién de obras publicas. Estas notas son las siguientes: a) Las
obras publicas objeto del contrato de concesién han de ser susceptibles de explotacion
econdémica por estar destinadas a servicios publicos de interés econémico 0 servicios
econdémicos de interés general; b) El derecho a la explotacién de las obras, o esa
explotacion acompafiada de un precio, ha de ser la contrapartida que recibe el contratista
por realizar a su costa la inversion y el mantenimiento de las obras; c) El derecho de
explotacion conlleva la transferencia de la responsabilidad de explotacion (riesgos
vinculados a la construccién, asi como los vinculados a la gestién y frecuentacion o
utilizacion efectiva del equipamiento o disponibilidad y demanda) que engloba los
aspectos técnicos, financieros y de gestién de la obra. Por ello, si los poderes publicos
asumen las contingencias vinculadas a la gestion de una obra, asegurando, por ejemplo,
el reembolso de la financiacién, faltard el elemento riesgo, encontrandonos ante un
contrato de obras sin mas; d) El derecho de explotaciébn permite al concesionario
resarcirse del coste de la obra mediante su explotacion durante un cierto periodo de
tiempo. De modo que el coste de la obra no es directamente remunerado por el érgano de
contratacion sino que obtiene de éste el derecho a recibir las rentas resultantes de la
utilizacién de las obras. De acuerdo con esto, la Comision Europea entiende que nos
encontraremos ante contratos publicos de obras cuando el coste de la obra vaya a cargo
principalmente del 6rgano de contratacién y el contratista no reciba su remuneracién a

través de derechos percibidos directamente de los usuarios de la obra; y finalmente, €) La
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circunstancia de que el derecho de explotacién vaya acompafiado de un precio no altera
la calificacion juridica del contrato. Por ello, si la Administracion asume parcialmente el
coste de explotacion a fin de aminorar el precio que debe pagar el usuario (precios
sociales, peajes en sombra) esta intervencion no cambia necesariamente la naturaleza del
contrato si el precio pagado por la utilizacion de la obra cubre solo una parte del coste de
la obra y de su explotaciéon. En definitiva, como sefiala la Comisién en su Comunicacién
Interpretativa, quedaran cubiertos por la definicion de concesion aquellos casos en que la
Administraciéon paga un precio como consecuencia de las obras realizadas, siempre y

cuando este precio no elimine el riesgo inherente a la explotacion.

Siendo, no obstante, claros los términos legales, lo cierto es que no siempre es facil
distinguir esta figura contractual de otras en que la Administracion cede al contratista la
explotacion de un servicio publico (contrato de gestidn de servicios publicos) para las que,
en ocasiones, puede tener el contratista que ejecutar alguna obra o instalacion fija. En tal
caso, la nota que delimitara si nos encontramos ante una figura contractual u otra sera el

caracter principal o accesorio de las obras.

Aplicando lo anterior al caso objeto de esta Resolucién, nos encontramos con que el
contrato que se licita, ciertamente complejo, tiene identificadas en los Pliegos cuatro
prestaciones, denominadas respectivamente P1, P2, P3 y P4, cuyo contenido se define,
para cada una de ellas, en la clausula 2 del PCAP. Las dos primeras se refieren,
respectivamente, a la explotacion del servicio de alumbrado y a las tareas de
mantenimiento de las instalaciones; correspondiendo la tercera a la garantia en la
prestacion del servicio que corresponde al contratista. Interesa destacar, no obstante, la
prestacion denominada P4, que se define por el propio Pliego con la siguiente literalidad:
“Obras de Mejora y Renovacién de las Instalaciones consumidoras de energia e
Inversiones en Ahorro energético: realizacion y financiacion e obras de mejora y
renovacion de las instalaciones, que fomenten el ahorro de energia y la eficiencia
energética, y que quedan definidas en el estudio energético que se adjunta como anexo |
en el Pliego de Prescripciones Técnicas. Dichas obras seran ejecutadas en base a los
preceptos del Reglamento de eficiencia energética en instalaciones de alumbrado exterior

aprobado por el Real Decreto 1890/2008, de 14 de noviembre, y seran estudiadas,
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propuestas, ejecutadas y financiadas por el Adjudicatario, mediante los Ahorros
conseguidos dentro el periodo de vigencia del contrato, y no tendrda repercusion

economica sobre el presupuesto de este contrato”.

Es innegable, por tanto, y asi resulta de la literalidad de la definicién de la prestacién P4
que hace el propio Pliego, que el objeto del contrato comprende la ejecucién de unas
obras, prestacion tipica del contrato de obras de acuerdo con lo previsto en el art. 6 del
TRLCSP, estando ademas las instalaciones eléctricas incluidas en el listado del Anexo |,
al que se remite, como se ha expuesto mas arriba, el citado precepto para delimitar el
objeto propio del contrato de obras. A este respecto, y siendo evidente que también es
objeto del contrato la explotacion y mantenimiento de las instalaciones (la clausula 4 del
PPT dispone que “El Ayuntamiento cederd, por este contrato, el uso y la explotacién de la
instalacion, a favor del adjudicatario, la ESE, quien por su parte la aceptara, en los
términos, y condiciones que se especifican a continuacion”, sefialando asimismo que el
contratista sera “el Unico y exclusivo responsable de utilizar y explotar dicha instalacién
con la diligencia y cuidado que su destino exija...”), a efectos de determinar si la figura
contractual que realmente responde a la prestacién objeto de licitacion es la de concesion
de obra publica o no, debe analizarse si la ejecucion de las obras constituye, como
argumenta el 6rgano de contratacién, una simple prestacion accesoria a la de gestion del
servicio publico de alumbrado. Para ello, la clausula 3 del PCAP, bajo el titulo “Bases
econdémicas de referencia”, dispone sobre la cuantificacibn econémica de las obras a
ejecutar, lo siguiente: “La inversion estimada en el estudio energético que se acompafia
para la adecuacion de las instalaciones de alumbrado del municipio a los requisitos del
Reglamento de eficiencia energética en instalaciones de alumbrado exterior asciende a
3.390.389,77 €". De ello debe concluirse (el valor estimado del contrato se ha fijado en
6.983.471,17 €) que las obras a ejecutar por el contratista como parte de la prestacion del
contrato no tienen la nota de accesoriedad que se alega por el 6rgano de contratacion en
su informe, siendo una prestacion cuyo coste, aun cuando no se refleje en el presupuesto
del contrato, es de elevada cuantia en comparaciéon con la que se fija como valor

estimado del contrato.
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Siendo asi, y habiéndose cedido también al contratista el derecho a explotar la instalacion,
obteniendo la remuneracion del coste de la obra a realizar mediante su explotacion
(concretamente mediante los ahorros conseguidos durante la vigencia del contrato con la
adaptacion de las instalaciones a los requisitos de eficiencia energética que se contienen
en el Reglamento aprobado por RD 1890/2008), debe concluirse que concurren en el
contrato objeto de licitacién las dos notas definidoras del régimen juridico del contrato de
concesion de obras: tiene por objeto la ejecucién de una obra susceptible de ser
explotada, y se remunera el contrato, en parte (en concreto el coste de la inversion a
realizar con la ejecucion de la obra), con el derecho a explotar las instalaciones
respectivas. A estos efectos interesa destacar que el coste de la inversiébn no tiene
repercusion en el presupuesto del contrato —seran financiadas por el adjudicatario- sin que
se garantice por el rgano de contratacién la recuperacién de dicha inversion econdémica,
que tendra que lograr el contratista a su riesgo y ventura mediante la explotacion del
servicio publico encomendado. Asi se desprende de la clausula 3 del PCAP cuando
sefala: “La ESE contratada obtendra rentabilidad por la ejecucién de este contrato en
base a su capacidad de implementar aquellas medidas de eficiencia energética que
estime oportunas, tomando como punto de partida los requisitos minimos contenidos en
los pliegos y anexos, y que podran ser de alcance diverso. Asi, la sustitucién de
instalaciones obsoletas por instalaciones modernas y eficientes, la ejecucién de obras de
mejora y renovacion de las instalaciones consumidoras, con la implantacion de nuevos
protocolos de mantenimiento y gestion, entre otras, supondran mayores niveles de ahorro
y eficiencia energética que, en definitiva, redundardn en un mayor beneficio del

adjudicatario del Contrato”.

Conforme lo expuesto, debe concluirse que la calificacibn que hace el érgano de
contratacion en los Pliegos, que califica el contrato como mixto de suministro y servicios,
no puede considerarse correcta, por cuanto una parte principal del contrato (la prestacion
consistente en la ejecucion de las obras que el propio Pliego contempla bajo la
denominacion P4, prestacion de la que no puede compartirse el caracter accesorio que al
respecto alega el Ayuntamiento de Alcantarilla) no puede incluirse en las prestaciones
tipicas de dichos contratos, de acuerdo con lo establecido en el art. 9 TRLCSP, para el

contrato de suministros, y art. 10 del TRLCSP para el contrato de servicios, cuyo encaje
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legal resulta ain mas complicado por cuanto el riesgo y ventura en la prestacion del
servicio es asumida por el contratista, lo que encaja en la calificacion de contrato de
gestion de servicios publicos conforme el art. 8 TRLCSP vy la doctrina reiterada de este

Tribunal, por todas sirva de ejemplo la Resolucion 703/2015, de 24 de julio.

Habiendo concluido este Tribunal que la prestacion objeto del contrato responde
realmente a la naturaleza juridica del contrato de concesiébn de obra publica, debe
acogerse la peticion principal que se solicita en el recurso interpuesto, de modo que
procede declarar la nulidad de pleno derecho de los acuerdos impugnados, debiendo el
organo de contratacién, previa la correcta calificacion del contrato, llevar a cabo las
actuaciones preparatorias que el TRLCSP prevé para esta figura contractual en los arts.
128 y siguientes de dicho texto legal. No procede, por tanto, al haber quedado sin
contenido, entrar a analizar las demas pretensiones que, ademas, se articulaban

subsidiariamente para el caso de desestimacion de la peticion principal.

Por lo expuesto,

VISTOS los preceptos legales de aplicacion,

ESTE TRIBUNAL, en sesion celebrada el dia de la fecha, ACUERDA:

Primero. Inadmitir el recurso presentado por D® M.G.B., al no constar que votara en
contra del acuerdo recurrido, y estimar el recurso interpuesto por D.J.A.D.C. contra los
Pliegos que han de regir la contratacion de los “Servicios energéticos y mantenimiento con
garantia total de las instalaciones de alumbrado publico exterior”, convocado por el
Ayuntamiento de Alcantarilla, Murcia; por responder las prestaciones y sistema de
remuneracion pactado en el contrato a las propias de un contrato de concesion de obra
publica y no a un contrato mixto de suministros y servicios, como erréneamente se califica
en los Pliegos, lo que determina la declaracién de nulidad del procedimiento de licitacién
llevado a cabo hasta este momento de acuerdo con lo sefialado en el Ultimo Fundamento

de Derecho de esta Resolucion.
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Segundo. Levantar la suspension del procedimiento de contratacion adoptada por este

Tribunal en aplicacién de lo dispuesto en el art. 47.4 del TRLCSP.

Tercero. Declarar que no se aprecia la concurrencia de mala fe o temeridad en la
interposicion del recurso, por lo que no procede la imposicion de la sancién prevista en el
articulo 47.5 del TRLCSP.

Esta resolucion es definitiva en la via administrativa y contra la misma cabe interponer
recurso contencioso-administrativo ante la Sala de lo Contencioso Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de la Regidén de Murcia, en el plazo de dos meses, a contar
desde el dia siguiente a la recepcion de esta notificacion, de conformidad con lo dispuesto
en los articulos 10.1 k) y 46.1 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la

Jurisdiccion Contencioso Administrativa.
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