CONSEJERIA DE HACIENDA'Y
JUNTA DE ANDALUCIA ADMINISTRACION PUBLICA
Direccién General de Patrimonio
Comisién Consultiva de Contratacién Publica

Sc. Comisién Consultiva
GKJ/.

Informe 6/2013, de 16 de diciembre, sobre plazo de duracion del contrato
de suministro y calificacién juridica del contrato con Empresa de Servicios
Energético.

|.- ANTECEDENTES

La Alcaldesa del Ayuntamiento de Bormujos remite escrito a esta Comision
Consultiva de Contratacion Publica en peticion de informe con el siguiente texto:

“‘Este Ayuntamiento para reducir el gasto del consumo energético va a iniciar
expediente de contratacion de la “Gestidn integral de las instalaciones del alumbrado
exterior del Ayuntamiento de Bormujos que, comprende las siguientes prestaciones:

P.1 Gestion energética.

P.2 mantenimiento.

P.3 garantia total.

P.4 Obras de mejora.

P.5 Renovacion de instalaciones consumidoras de energia.

El contenido del objeto del contrato como se ha descrito, incluye prestaciones
susceptibles de ser calificadas como servicios y suministros.

El articulo 12 del Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el
que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico
establece que “Cuando un contrato contenga prestaciones correspondientes a uno u
otro de distinta clase se atendera en todo caso, para la determinacién de las normas
gue deban observarse en su adjudicacion al caracter de la prestacion que tenga mas
importancia desde el punto de vista econdmico”.

En el caso de que las prestaciones importantes desde el punto de vista
econdémico fuesen calificadas como contrato de servicios, las normas que deben
observarse para su adjudicacion serian las previstas para este tipo de contrato,
teniendo en este caso una duracibn maxima de cuatro afios, segun preceptua el
articulo 303 del TRLCSP.

Sin embargo, si las prestaciones mas importantes desde el punto de vista
economico fueran calificadas como contrato de suministro, el TRLCSP no establece
un plazo maximo de duracién para este tipo de contratos, asi como tampoco el
Reglamento General de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas. A
este respecto el articulo 80 del Real Decreto 500/1990, de 20 de abril, por el que se
desarrolla el capitulo primero del Titulo Sexto de la Ley 39/1988, de 28 de diciembre,
reguladora de las Haciendas Locales dispone que:
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“Podran adquirirse compromisos de gastos de caracter plurianual siempre que
Su ejecucion se inicie en el propio ejercicio y que, ademas, se encuentre en los
casos siguientes:

b) Contratos de suministros, de asistencia técnica y cientifica, de prestacion
de servicios, de ejecucién de obras, de mantenimiento y de arrendamiento de
equipos que no puedan ser estipulados o resulten antieconémicos por un afio”.

El articulo 81 afiade que:

“‘El numero de ejercicios posteriores a que pueden aplicarse los gastos
referidos en los apartados a) y b) del articulo anterior no serd superior a cuatro
afnos.”

Por ualtimo el articulo 84 del mencionado texto legal dice que:

“En casos excepcionales el Pleno de la entidad local podra ampliar el numero
de anualidades asi como elevar los porcentajes a que se refiere el articulo 82”.

Tampoco parece que un contrato de estas caracteristicas pueda ser reputado
como contrato administrativo de gestion de servicios publicos, ya que a la empresa
contratista no le encomienda la Administracién la prestacion de un servicio publico
administrativo. Por el contrario, la empresa contratista lleva a cabo prestacién que
sirven para que las instalaciones cumplan con el servicio publico al que se halla
afecto. Estas prestaciones, tienen por tanto un caracter meramente instrumental en
relacion con dicho servicio publico.

Por lo expuesto:

Cuestiones que se plantean a la Comision Consultiva de Contratacion
Publica.

1°.- Caso de calificarse como contrato mixto, en que la prestacibn mas
importante desde el punto de vista economico fuese calificada como contrato de
suministro ¢ Cual seria el plazo maximo de duracion para este tipo de contratos, ya
gue no lo establece el Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico?.

2°.- ¢Se desvirtia la calificacion del contrato si se promueve la licitacion
publica en modelo de Empresa de Servicios Energético (ESE) de alumbrado
publico?.

Il.- INFORME

1.- La primera cuestion que se plantea en la consulta se refiere al plazo de

duracion de un contrato mixto en el que la prestacion mas importante desde el punto
de vista econOmica se corresponde con un contrato de suministro.
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En tal supuesto el articulo 12 del Texto Refundido de la Ley de Contratos del
Sector Publico (TRLCSP) establece que “Cuando un contrato contenga prestaciones
correspondientes a uno u otros de distinta clase se atendera en todo caso, para la
determinacion de las normas que deban observarse en su adjudicacion, al caracter
de la prestacién que tenga mas importancia desde el punto de vista econémico”,
debiendo por tanto en el supuesto planteado aplicarse las normas reguladoras del
contrato de suministro.

Ahora bien, el vigente TRLCSP no establece una duracion especifica para el
contrato de suministro por lo que habré que estar a la norma general contenida en el
articulo 23, que dispone que: “Sin perjuicio de las normas especiales aplicables a
determinados contratos, la duracién de los contratos del sector publico debera
establecerse teniendo en cuenta la naturaleza de las prestaciones, las
caracteristicas de su financiacion y la necesidad de someter periddicamente a
concurrencia la realizacion de las mismas.”

En consecuencia el contrato en cuanto a su duracidn se encuentra con tres
limitaciones: 1) la naturaleza de las prestaciones, 2) las caracteristicas de su
financiacion y 3) la necesidad de someter peribdicamente a concurrencia la
realizacion de las mismas.

Por tanto el 6rgano de contratacion deberd valorar las circunstancias que
concurran en el contrato en relacion con las limitaciones indicadas para fijar su
duracion.

No obstante, puede haber normas ajenas a la legislacion de contratos que
afecte a determinados aspectos de la contratacion, como es el caso de las normas
reguladoras de la gestibn presupuestaria que para las entidades locales vienen
establecidas en el Real Decreto 500/1990, de 20 de abril, a cuyo tenor habra que
estar en cuanto a lo establecido para los gastos de caracter plurianual y que
l6gicamente incide sobre la duracién de los contratos.

Por altimo, hay que indicar que la Comision Nacional de Energia con fecha 24
de marzo de 2011 propone un pliego administrativo de contratos de la
Administracion Publica de suministro de energia en el que recomienda que la
duracion de dichos contratos no sea superior a 2 afios ya que el precio puede incluir
una prima de riesgo significativa.

2.- En segundo lugar se plantea si se desvirtla la calificacién del contrato si se
promueve la licitacion publica en modelo de Empresa de Servicios Energético (ESE)
de alumbrado publico.

El Real Decreto-ley 6/2010, de 9 de abril, de medidas para el impulso de la

recuperacion economica y el empleo, regula las Empresas de servicios energeéticos,
disponiendo en su articulo 19 que:
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“1. Se entiende por empresa de servicios energéticos a los efectos de este
real decreto-ley aquella persona fisica o juridica que pueda proporcionar servicios
energéticos, en la forma definida en el parrafo siguiente, en las instalaciones o
locales de un usuario y afronte cierto grado de riesgo econémico al hacerlo. Todo
ello, siempre que el pago de los servicios prestados se base, ya sea en parte o
totalmente, en la obtencion de ahorros de energia por introduccion de mejoras de la
eficiencia energética y en el cumplimiento de los demas requisitos de rendimiento
convenidos.

2. El servicio energético prestado por la empresa de servicios energéticos
consistira en un conjunto de prestaciones incluyendo la realizacion de inversiones
inmateriales, de obras o de suministros necesarios para optimizar la calidad y la
reduccion de los costes energéticos. Esta actuacion podra comprender ademas de la
construccion, instalacion o transformacion de obras, equipos y sistemas, su
mantenimiento, actualizacidén o renovacién, su explotacion o su gestion derivados de
la incorporacion de tecnologias eficientes. El servicio energético asi definido debera
prestarse basandose en un contrato que debera llevar asociado un ahorro de
energia verificable, medible o estimable.”

Por tanto, dichas empresas podran presentarse como licitadoras en las
contrataciones convocadas cuyas prestaciones estén comprendidas dentro de los
fines, objeto o ambito de actividad que, a tenor de sus estatutos o reglas
fundacionales, les sean propios, tal como dispone el articulo 57 del TRLCSP.

Pero la calificaciéon juridica del contrato no depende de las empresas que
concurran a la licitacion, sino que es un acto previo que la Administraciéon debe
concretar a la vista de la delimitacién de los tipos contractuales definidos en los
articulos 5 a 12 del TRLCSP, y ello porque la naturaleza y extension de las
necesidades que pretenden cubrirse mediante el contrato proyectado, asi como la
idoneidad de su objeto y contenido para satisfacerlas, deben ser determinadas con
precision, dejando constancia de ello en la documentacion preparatoria, antes de
iniciar el procedimiento encaminado a su adjudicacion tal como dispone el articulo
22 del TRLCSP.

l1l.- CONCLUSION

1.- El vigente TRLCSP no establece una duracion especifica para el contrato
de suministro por lo que habra que estar a la norma general contenida en el articulo
23, si bien las normas reguladoras de la gestidbn presupuestaria, que para las
entidades locales vienen establecidas en el Real Decreto 500/1990, de 20 de abiril,
inciden sobre la duracion de los contratos en cuanto a lo establecido para los gastos
de caracter plurianual.

No obstante, siguiendo la propuesta de la Comision Nacional de Energia de
fecha 24 de marzo de 2011 sobre pliego administrativo de contratos de la
Administracion Publica de suministro de energia, se recomienda que la duracién de
dichos contratos no sea superior a 2 afios ya que el precio puede incluir una prima
de riesgo significativa.
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2.- La calificacion juridica del contrato no depende de las empresas que
concurran a la licitacion, sino que es un acto previo que la Administracion debe
concretar a la vista de la delimitacién de los tipos contractuales definidos en los
articulos 5 a 12 del TRLCSP.

Es todo cuanto se ha de informar.
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