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Informe 18/2018, de 17 de julio, de la Junta Consul tiva de Contratacion

Administrativa de la Comunidad Autébnoma de Aragon.

Asunto: Posibilidad de subcontratacion en los contr atos de concesion de
servicios de transporte de viajeros por carreteras de un volumen maximo
del 30% del total de los vehiculos-kilbmetro a pres  tar anualmente en cada

uno de ellos.

|. ANTECEDENTES

El Secretario General Técnico del Departamento de Vertebracion del Territorio,
Movilidad y Vivienda del Gobierno de Aragon se dirige a la Junta Consultiva de
Contratacion Administrativa de la Comunidad Autonoma de Aragdn mediante
oficio, de fecha 24 de mayo de 2018, del siguiente tenor literal:

“El Estatuto de Autonomia de Aragon, en su articulo 71 142 y 71.152. atribuye a la
Comunidad Autbnoma competencias exclusivas sobre “Aeropuertos, helipuertos y otras
infraestructuras de transporte en el territorio de Aragén que no tengan la calificacion legal
de interés general, asi como la participacién en la planificacién, en la programacion y en
la gestibn de las infraestructuras que tengan tal calificacién en los términos que
establezca la ley estatal”, asi como sobre el “Transporte terrestre de viajeros vy
mercancias por carretera, por ferrocarril y por cable, asi como el transporte fluvial, que
transcurran integramente por el territorio de la Comunidad Auténoma, con independencia

de la titularidad de la infraestructura”.

En el ejercicio de dichas competencias las Cortes de Aragdn aprobaron la Ley 4/1998,
de 30 de diciembre, de los Transportes Urbanos de la Comunidad Autbnoma de Aragén
y la Ley 17/2006, de 29 de diciembre, de Medidas urgentes en el sector del transporte

interurbano de viajeros por carretera de la Comunidad Auténoma de Aragén [...].

El Reglamento de Medidas para el Mantenimiento y Mejora de los Servicios de
Transporte Interior, que desarrolla la citada ley, aprobado por Decreto 24/2008, de 12 de
febrero, del Gobierno de Aragén, en su Titulo Il abordaba la posibilidad de otorgar las
referidas prérrogas a las concesiones vigentes a la entrada en vigor de la Ley 17/2006,

citada, cuyo plazo de vigencia pudiera estar préximo a su finalizacién, cuando el interés
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publico lo justificara. Procede detallar que la prérroga se otorgé en fecha 2 de diciembre

de 2009 extendiéndose su vigencia hasta el 31 de diciembre de 2017.

Considerando el estado actual de la red de transporte publico de viajeros por carretera
de Aragon, que esta sometido a un profundo proceso de analisis y reordenacion que ha
de dar lugar a la licitacion de un nuevo mapa contractual en 2018, y dado que el
procedimiento para la adjudicacion de un nuevo contrato no ha concluido y que existen
razones de interés publico que exigen la continuacién del servicio, en aplicacién de lo
dispuesto en el articulo 97.3 del Real Decreto 1211/1990, de 28 de septiembre, por el
que se aprueba el Reglamento de la Ley de Ordenacién de los Transportes Terrestres,
en el mes de diciembre de 2017, se requiri6 a las empresas prestadoras de servicios
para que prolongaran su gestion hasta la finalizacién del procedimiento de licitacion

tendente a la adjudicacion de la explotacion del servicio.

Para ello el Consejero de Vertebracion del Territorio, Movilidad y Vivienda adjudicé con
fecha 17 de agosto de 2017 un contrato de servicios consistente en la asistencia técnica
para la redaccion de los planes de explotacion, iniciales y definitivos, y los pliegos de
licitacion de las futuras concesiones del nuevo mapa concesional del transporte publico

regular de viajeros por carretera de Aragén. [...]

En otro orden de cosas la UE tiene como uno de sus objetivos en materia de
contratacion publica la proteccion de las pymes y el fomento de su competitividad, y asi
lo menciona expresamente en los considerandos de las Directivas 2014/23/UE vy
2014/24/UE sobre contratacion. Mas aun, con caracter general, la Unién Europea
aprecia la prohibiciéon de subcontratacion como una limitacion a la libertad empresarial y
a la competencia, dandose en todos casos por supuesta, incluso como elemento
favorecedor de la participacién en la contratacion publica de las pymes, y analizandose
siempre desde la perspectiva de hasta donde pueden llegar posibles limitaciones, pero

nunca previendo una restriccion completa [...]

La Comunicacion de interpretacion 2014/C 92/01 de dicho Reglamento, en su punto
2.2.9, considera (para el caso de los operadores internos, pero se entiende que es el
caso mas restrictivo) que ha de determinarse un limite maximo para estos, limitandolo a
un 30% del volumen, en el entendido de que se hace para evitar fraude de ley en la
adjudicacién directa mientras que, por el contrario, nada impide incluso porcentajes

superiores en caso de licitaciones abiertas.

Apartado 2.2.9: “Por ultimo el Reglamento (CE) 1370/2007 no impide que el contrato de
servicio publico estipule un porcentaje minimo de servicios de transporte en términos de
valor que deban ser subcontratados por el operador al amparo de un contrato de servicio

publico. El contrato puede estipularlo siempre y cuando se cumplan las disposiciones de



= GOBIERNO
—."...- Junta Consultiva de Contratacién Administrativa
_—— DE ARAGON de la Comunidad Auténoma de Aragén
Departamento de Hacienda y
Administracién Pablica

dicho Reglamento, en particular las relativas a la proporcién maxima de un contrato de

servicio publico que puede subcontratarse.”

En relacion con lo anterior, es importante citar que la Sentencia dictada en cuestion
prejudicial del TJUE (Sala Cuarta) de 27 de octubre de 2016, asunto C-292/15,
determina como ajustado a derecho la actuacion de la administracion en que establece
en pliegos de licitacion la posibilidad de subcontratar hasta un maximo del 30% de los

kildbmetros de los servicios licitados.

De manera mas concreta, la Directiva 2014/23/UE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 26 de febrero de 2014, relativa a la adjudicacion de contratos de concesién,
no establece, en su articulo 42, ninguna limitacién a la misma, sino que se refiere a las
posibles exigencias mayores a imponer en materia de responsabilidad para que la

administracion mantenga sus potestades de control.

Sin embargo, la transposicién de las Directivas citadas realizada por la reciente Ley
9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico (LCSP), no parece en linea
con la necesidad de proteccién a las pymes en contratos cada vez mas integrales y

complejos.

En lo que respecta al contrato por el habitualmente se van a regir a partir de ahora los
anteriores contratos de gestién de servicio publico (el contrato de concesién de servicios
siempre que haya un riesgo operacional), la LCSP establece en su articulo 296 la misma
prevencion que se realizaba en anteriores leyes con respecto al contrato de gestion de

servicios publicos: [...]

En el caso concreto de Aragén, la pervivencia de las pymes de transporte en zonas de
baja densidad de poblacién o de dificil acceso no sélo es una necesidad para los
ciudadanos y las propias empresas radicadas alli; su colaboracién en la prestacion del
transporte en los contratos mas amplios resultantes de la reordenacion del mapa de
transporte publico es imprescindible para los titulares de contratos de transporte mas
complejos, a los que no les puede resultar eficiente destinar recursos en todo el territorio

de su zona.

Esa circunstancia se da de manera idéntica en otras Comunidades Autbnomas como
Castilla y Ledn, la cual va a intentar paliar sus efectos por la via legislativa con su
Anteproyecto de Ley de Transporte Publico de Viajeros por Carretera —que acaba de
pasar el tramite de informacién publica-, permitiendo la subcontratacion por supuesto sin
vulnerar la competencia estatal en materia de contratacién publica, al matizar lo que para
esa Comunidad se considera como prestaciones accesorias, fijando un limite cuantitativo
del 30% de los vehiculos-km, en linea con la Jurisprudencia de la UE y la Comunicacion
de interpretacion del Reglamento (CE) 1370/2007.
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De acuerdo con lo anteriormente expuesto, y de conformidad con el articulo 3.2 del
Decreto 81/2006, de 4 de abril, del Gobierno de Aragén, por el que se crea la Junta
Consultiva de Contrataciéon Administrativa de la Comunidad Auténoma de Aragén, y se
aprueba el Reglamento que regula su organizacion y funcionamiento se formule consulta
y se somete a la consideracion de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de
Aragon la posibilidad de incluir en los pliegos de licitacion una prevision que permita la
posibilidad (como una opcién del contratista) de subcontratar en los contratos de
concesion de servicios de transporte de viajeros por carretera un volumen méaximo del
30% del total de los vehiculos-kilometro, a prestar anualmente en cada uno de ellos.
Dicha opcién de subcontratacidon debera concretarse en la oferta de cada licitador”.

El Pleno de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa, en sesion

celebrada el 17 de julio de 2018, acuerda informar lo siguiente:

ll. CONSIDERACIONES JURIDICAS.

I. Competencia de la Junta Consultiva de Contrataci  6n Administrativa de

la Comunidad Auténoma de Aragon y legitimacién acti va del solicitante.

La Junta Consultiva de Contratacion Administrativa es competente para
informar acerca de lo solicitado en aplicacion de lo dispuesto en el articulo 3
apartado 2 del Decreto 81/2006, de 4 de abril, del Gobierno de Aragon, por el
gue se crea la Junta Consultiva y se aprueba el Reglamento que regula su

organizaciéon y funcionamiento, es pues, un informe de caracter facultativo.

El Secretario General Técnico del Departamento de Vertebracion del Territorio,
Movilidad y Vivienda del Gobierno de Aragdon es Organo competente para
formular solicitud de informe a la Junta de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 6 letra a) del citado Decreto 81/2006.
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[I. Cuestion preliminar: naturaleza juridica del co  ntrato, calificacion como

contrato de concesion de servicios.

El 9 de marzo de 2018 entr6 en vigor la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de
Contratos del Sector Publico (en adelante, LCSP), por la que se transponen al
ordenamiento juridico espafol las Directivas del Parlamento Europeo y del
Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014.

Tal y como pusimos de manifiesto en nuestro Informe 13/2018, de 30 de mayo
de 2018, hasta tiempos relativamente recientes, la diferenciacion entre los tipos
contractuales de contrato de servicios y de contrato de concesion de servicios
dependia de que la prestacion pudiera calificarse como servicio publico. La
superacion de este criterio ha venido de la mano de la jurisprudencia
comunitaria, que sitla el criterio fundamental de distincion entre el contrato de
servicios y la concesion en la transferencia del riesgo, conjuntamente con que
el pago provenga directamente del uso del servicio o de los beneficiarios de la
prestacion. Este criterio de origen jurisprudencial ha sido incorporado por la ya
citada Directiva 2014/23/UE y por la vigente LCSP.

De igual modo, en el Informe 13/2015, de 30 de septiembre de 2015, sobre
criterios para calificar como concesion un contrato de transporte regular
permanente de viajeros de uso general en autobus, esta Junta ya determind
que la distincion entre contratos de servicios y concesiones de servicios, para
deslindar el ambito de aplicacién del Reglamento 1370/2007, debe realizarse
desde la 6ptica del Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico,
aprobado por Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre (en
adelante TRLCSP), asi como de las vigentes Directivas sobre contratacion
publica 2014/24/UE y 2014/25/UE, y la Directiva 2014/23/UE, sobre contratos
de concesion. Y se tendrd en cuenta, obviamente, tanto la jurisprudencia del
TJUE, como la de los 6rganos de recursos contractuales (y, especialmente, la
del Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de Aragdn, en adelante
TACPA, dada la exigencia de obligado respeto a la misma que prevé el articulo
3.1 de la Ley 3/ 2011, de medidas en materia de contratos del Sector publico

de Aragon).
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Para el Derecho comunitario, la concesion es aquel negocio cuyo objeto “es la
contratacion de obras o servicios mediante una concesion cuya contrapartida
consiste en el derecho a explotar las obras o servicios, 0 este mismo derecho
en conjuncion con un pago”. El Tribunal de Justicia de la Unién Europea ha
vinculado tradicionalmente la calificacion de un contrato como concesion de
servicios al hecho de que los pagos al prestador provinieran directamente del
uso del servicio o de los beneficiarios de la prestacion, generando con ello un

riesgo para el contratista.

Y con el propésito de generar mayor seguridad juridica, la Directiva 2014/23/UE
ha armonizado unificando las aportaciones de la normativa contable y
jurisprudencia comunitaria, acufiando la expresion “transferencia del riesgo

operacional”.

De esta manera, “el criterio de la explotacion y la transferencia de la
responsabilidad sobre la misma al concesionario, va a constituir la condicion
esencial en orden a poder determinar si nos encontramos ante una concesion”.
Nos centramos en esto ultimo. El punto de partida es la consideracion de la
concesion como algo distinto a los contratos publicos de obras, suministro y
servicios. Supone una relacion de larga duracién en la que el concesionario
asume riesgos y responsabilidades propias de los poderes y entidades
adjudicadoras; “La caracteristica fundamental de la concesion es la
transferencia al contratista de la totalidad, o al menos una parte significativa,

del riesgo operacional”.

En la actualidad, la concesion (de obra o de servicio) ya no se define sdlo por la
forma de remuneracion del contratista, sino que se exige expresamente que
éste asuma el riesgo operacional. La calificaciéon del contrato, como contrato
publico de servicios 0 como concesion, depende fundamentalmente de quién
asuma el riesgo operacional del negocio. En el caso de recaer sobre la
Administracion, el contrato sera un contrato de servicios. Por el contrario,
cuando el riesgo operacional se desplace al contratista, estaremos ante una

concesion.
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Los articulos 14 y 15 LCSP, al definir los contratos de concesion de obras y
servicios, incorporan estas previsiones al expresar que el derecho a explotar
una obra o servicio, “debera implicar la transferencia al concesionario de un
riesgo operacional en la explotacién (...) abarcando el riesgo de demanda o el
de suministro, 0 ambos”. En consecuencia, es la doble circunstancia de que los
ingresos del contratista provengan directamente del uso del servicio o de los
beneficiarios de la prestacion y que exista transferencia de riesgo lo que

configura el tipo contractual de la concesion de servicios.

[ll. Régimen juridico de la subcontratacion en la normativa europea y en
la nueva LCSP.

La Union Europea tiene como uno de sus objetivos en materia de contratacion
publica la proteccion de las pymes y el fomento de su competitividad, y asi lo
menciona expresamente en los considerandos de las Directivas 2014/23/UE y
2014/24/UE sobre contratacion. Mas aun, con caracter general, la Unién
Europea aprecia la prohibicion de subcontratacion como una limitacién a la
libertad empresarial y a la competencia, dandose en todos casos por supuesta,
incluso como elemento favorecedor de la participacion en la contratacion
publica de las pymes, y analizandose siempre desde la perspectiva de hasta
donde pueden llegar posibles limitaciones, pero nunca previendo una

restriccion completa.

Actualmente, el régimen juridico de un contrato de concesion de servicios en
materia de transporte de viajeros no solo debe considerar los articulos 284 y
siguientes de la LCSP en materia de concesiones, sino también el Reglamento
(CE) n°® 1370/2007 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de octubre de
2007, sobre los servicios publicos de transporte de viajeros por ferrocarril y
carretera, todavia vigente. Esta circunstancia no es menor, ya que, en relacioén
con la consulta planteada, se evidencia cierta discordancia normativa en cuanto
a la consideracion de los limites aplicables a la posible subcontratacion de

servicios.
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Asi, el articulo 4.7 del Reglamento (CE) N°.1370/2007 sobre los servicios
publicos de transporte de viajeros por ferrocarril y carretera establece:

«Los documentos de licitacidon y los contratos de servicio publico indicaran con
toda claridad si es posible o no la subcontrataciéon y, en tal caso, en qué
medida. Si se subcontrata, el operador al que se haya encomendado la
administracion y la prestacion de servicios publicos de transporte de viajeros
estara obligado, con arreglo al presente Reglamento, a prestar por si mismo
una parte importante de los servicios publicos de transporte de viajeros (...)».

En este sentido, la Comunicacién de interpretacion 2014/C 92/01 de dicho
Reglamento, realizada por la Comisién y publicada en el Diario Oficial de la
Union Europea de fecha 29 de marzo de 2014, en su punto 2.2.9, considera
(para el caso de los operadores internos, pero se entiende que es el caso mas
restrictivo) que ha de determinarse un limite maximo para éstos, limitandolo a
un 30% del volumen, en el entendido de que se hace para evitar fraude de ley
en la adjudicacion directa mientras que, por el contrario, nada impide incluso

porcentajes superiores en caso de licitaciones abiertas.

El apartado 2.2.9 afirma con claridad que «el Reglamento (CE) 1370/2007 no
impide que el contrato de servicio publico estipule un porcentaje minimo de
servicios de transporte en términos de valor que deban ser subcontratados por
el operador al amparo de un contrato de servicio publico. El contrato puede
estipularlo siempre y cuando se cumplan las disposiciones de dicho
Reglamento, en particular las relativas a la proporcion maxima de un contrato

de servicio publico que puede subcontratarse.»

En todo caso, la subcontratacion por parte de operadores internos debe
realizarse de conformidad con la legislacion pertinente en materia de
contratacion publica. Asi lo confirma la Sentencia dictada por el TJUE (Sala
Cuarta) de 27 de octubre de 2016, asunto C-292/15, sobre una peticion de
decision prejudicial planteada, con arreglo al articulo 267 TFUE, por la

Vergabekammer Sudbayern (Camara de contratos publicos del Sur de Baviera,
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Alemania), que tiene por objeto la interpretacion del articulo 4, apartado 7, y del
articulo 5, apartado 1, del Reglamento (CE) n.° 1370/2007 citado.

El 6rgano jurisdiccional remitente solicita, en esencia, que se dilucide si el
articulo 4, apartado 7, del Reglamento n.° 1370/2007 debe interpretarse en el
sentido de que se opone a que el poder adjudicador pueda fijar en un 70 % la
parte de prestacion autonoma que debe realizar el operador al que se haya
encomendado la administracion y prestacion de un servicio publico de
transporte de viajeros en autobus como el controvertido en el asunto principal,
determinando el TJUE como ajustada a derecho la actuaciéon de la
administracion en que establece en pliegos de licitacion la posibilidad de
subcontratar hasta un maximo del 30% de los kildbmetros de los servicios

licitados.

Asi conviene destacar de esta Sentencia del TJUE las siguientes conclusiones

- Con arreglo al articulo 4, apartado 7, primera frase, del Reglamento n.°
1370/2007, “los documentos de licitaciébn y los contratos de servicio
publico indicaran con toda claridad si es posible o no la subcontrataciéon
y, en tal caso, en qué medida”.

- Se ha atribuido a las autoridades competentes una amplia facultad de
apreciacion en relacion con la subcontratacion de la administracion y
prestacion de un servicio publico de transportes regulado por dicho
Reglamento.

- Cuando cabe recurrir a la subcontratacion en el marco de la
administracion y prestacion del servicio publico de transporte de viajeros
en autobus, el articulo 4, apartado 7, segunda frase, del Reglamento n.°
1370/2007 no autoriza, respecto al contrato de que se trate, una
subcontratacion completa, puesto que establece que el operador
encargado de ese servicio debe prestar por si mismo una parte
importante de éste. Solamente cuando el contrato de servicio publico

cubra tanto la planificacion como el establecimiento y la prestacion de
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los servicios publicos de transporte de viajeros podra autorizarse, con
arreglo al articulo 4, apartado 7, tercera frase, de dicho Reglamento, la
subcontratacion total de la prestacion de dichos servicios.

- El articulo 4, apartado 7, del Reglamento n.° 1370/2007 no se opone a
gue el poder adjudicador limite, de modo considerable, la posibilidad de
recurrir a la subcontratacibn en el marco de un contrato como el
controvertido en el asunto principal y en consecuencia el articulo 4,
apartado 7, del Reglamento n.° 1370/2007 debe interpretarse en el
sentido de que no se opone a que el poder adjudicador pueda fijar en un
70 % la parte de prestacion autobnoma que debe realizar el operador al
que se haya encomendado la administracion y prestacion de un servicio
publico de transporte de viajeros en autobus como el controvertido en el

asunto principal.

La Directiva 23/2014/UE dedica su articulo 42 a la regulacién del régimen de la
subcontratacion en el ambito de las concesiones. Podemos destacar el
apartado segundo de dicho precepto en el que se establece que “En los
documentos relativos a la concesion, el poder adjudicador o la entidad
adjudicadora podra pedir, o podra ser obligado por un Estado miembro a pedir,
al licitador o al solicitante que mencione en la oferta la parte de la concesion
que se proponga subcontratar a terceros, asi como los subcontratistas
propuestos. El presente apartado no prejuzgara la cuestion de la

responsabilidad del concesionario principal.”

De la regulacibn comunitaria tan so6lo puede deducirse la posibilidad de
subcontratacion parcial de prestaciones propias de la concesion, sin que exista
limitacion alguna, al margen del sistema de responsabilidad que debe regir la

relacion entre contratista principal y subcontratista.

Sin embargo, la nueva LCSP, de acuerdo con las Directivas 23 y 24 /2014 ya
citadas, flexibiliza el régimen de subcontratacion con caracter general,
guedando ésta sometida a comunicacion —y excepcionalmente, a autorizacion

por la Administracion -, siendo obligacion del contratista principal la justificaciéon

10
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de la aptitud del subcontratista. A partir de aqui, la LCSP comienza
puntualizando que la limitacibn de la subcontratacion, por el érgano de
contratacion, no podra efectuarse de manera que suponga una restriccion
efectiva de la competencia. Se consideran s6lo adecuadas las restricciones
gue puedan venir impuestas por el caracter secreto o reservado de los
contratos, sean consecuencia de medidas de seguridad especiales exigidas por
la legislacion sectorial o resulten de la proteccion de los intereses esenciales de

la seguridad del Estado.

Una de las novedades mas importantes que cabe destacar también la
supresion del limite de la parte de la prestacion subcontratable. El TRLCSP
fijaba un umbral legal supletorio del 60 por ciento respecto del importe de
adjudicacion, y se remitia a los pliegos para cada caso concreto. También
desaparece la posibilidad del dérgano de contratacion de imponer la
subcontratacion de hasta un 50 por ciento de la prestacion.

Ademas, la comunicacion de la subcontratacion debera hacerse ahora tras la
adjudicacién del contrato y, a mas tardar, cuando inicie su ejecucion. Antes, el
TRLCSP se limita a imponer que esta se efectuase “anticipadamente”. Se
impone novedosamente la carga de comunicar cualquier modificacion que sufra
esta informacion durante la ejecucion del contrato principal, con indicacion de la
informacion necesaria sobre los nuevos subcontratistas y por ultimo, se aclara
qgue la clasificacion adecuada para realizar la parte del contrato objeto de la

subcontratacion acredita la aptitud del subcontratista.

Como consecuencia de la posibilidad prevista en el articulo 75.4 LCSP, de
limitar la integracion con medios externos determinadas tareas criticas en los
contratos de obras, servicios y suministros de colocacién o instalacion, el
articulo 215.1 e) LCSP precisa que esta parte de la prestacion no podra

subcontratarse.

En cuanto al contrato de concesion de servicios, el articulo 296 LCSP
determina que la subcontratacion solo podrd recaer sobre prestaciones
accesorias, resultandole de aplicacion la regulacién establecida en los articulos
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215, 216 y 217 de la presente Ley, es decir, el régimen juridico establecido con
caracter general en la nueva LCSP y que obedece a la evolucion del Derecho
comunitario en esta materia, y en especial, la Directiva 2014/23/UE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, relativa a la
adjudicacién de contratos de concesion, en donde no se establece, como ya
hemos visto, ninguna limitacién a la misma, sino que se refiere a las posibles
exigencias mayores a imponer en materia de responsabilidad para que la

administracion mantenga sus potestades de control.

A pesar de la regulacion general que se hace de la subcontratacion en el
derecho comunitario a través de las Directivas referidas, con un claro interés
por asegurar la flexibilidad, la transparencia y el control administrativo en la
cadena de subcontratistas, el legislador nacional ha optado por mantener en el
articulo 296 LCSP la literalidad del articulo 289 TRLCSP, en el marco del
contrato de gestion de servicios publicos, que obliga a distinguir entre

prestaciones principales y accesorias.

Tal y como ya pusimos de manifiesto en nuestro Informe 10/2014, de 2 de abiril
de 2014, en el Derecho espafiol existe un aforismo juridico, segun el cual “lo
accesorio sigue la suerte de lo principal”. Y asi, debe considerarse objeto
principal del contrato, aquella que determina su celebracion; y prestacion
accesoria, la que tiene por objeto asegurar el cumplimiento y ejecucion de la
prestacion que constituye el objeto principal del contrato, de manera que no
seria necesaria su ejecucion de forma independiente o aislada a la prestaciéon
principal. Es decir, la prestacion accesoria no tiene razén de existir por si

misma, solo la adquiere en cuanto sirve a la prestacion principal.

Por ello, del andlisis conjunto del Reglamento N°.1370/2007, la Comunicacion
de interpretacion 2014/C 92/01 de dicho Reglamento europeo confirmada por el
TJUE, y el articulo 296 de la nueva LCSP con caracter basico, se determina
gue sera necesario deslindar en cada caso concreto entre qué se considera

como objeto principal de la concesion, y las prestaciones accesorias de la
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misma, pues solo sobre éstas Ultimas es admisible la subcontratacion en el

ambito de las concesiones de servicios de transporte de viajeros por carretera.

IV. Medidas que facilitan la participacion de las p  ymes en la contratacion

publica.

El contrato de concesién de servicios para el transporte regular de viajeros por
carretera, en las condiciones planteadas en el escrito de consulta, sin duda
reviste en su configuracion técnica una especial complejidad que permita
conjugar intereses publicos y empresariales, de modo que resulte un contrato
con unas condiciones lo suficientemente atractivas para atraer a las empresas
licitadoras que posiblemente requieran de una importante solvencia econdmica

y técnica.

Es evidente que la subcontratacion no puede convertirse en una herramienta
de evasion de la licitacion en condiciones de igualdad entre licitadores, pero
tampoco puede convertirse en un obstaculo que impida la satisfaccion de

intereses publicos relevantes.

Para facilitar el acceso al mercado publico, no sélo de las pymes, sino en
general de todas las empresas, existen distintas medidas de colaboracién
empresarial que permiten afrontar en condiciones de solvencia un contrato de
estas caracteristicas, no soélo la subcontratacion, sino también la adscripcion de

medios o la agrupacién como uniones temporales de empresarios.

Ya las Directivas Europeas de contratacion publica preveian medidas concretas
para lograr ese objetivo como: la division de los contratos publicos en lotes
(articulo 46 Directiva 2014/24/UE, con la posibilidad de que los Estados lo
hagan obligatorio, como figuraba en la propuesta de Directa de la Comisién); la
reduccion de los requisitos de participacion (limitacion de las exigencias de
solvencia, articulo 58 Directiva 2014/24/UE); la simplificacion general de las
obligaciones de informacion en los procedimientos de contratacion (“documento
europeo Unico de contratacion”, consistente en una declaracion actualizada del

interesado, en sustituciéon de los certificados expedidos por las autoridades
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publicas o por terceros que confirmen que el operador econdmico en cuestién
cumple las condiciones legales para participar en la contratacion, articulo 59
Directiva 2014/24/UE); o posibilitar el pago directo a los subcontratistas
(articulo 71.3 Directiva 2014/24/UE).

De este modo, las tres nuevas Directivas sobre contratacion destacan como
uno de los objetivos esenciales de la nueva regulacion facilitar el acceso de las
pymes a los contratos publicos, introduciendo flexibilidad en los
procedimientos, reduciendo la carga administrativa en los negocios, y evitando
requisitos desproporcionados en cuanto a la posicion financiera de los
candidatos».

En la licitacion de contratos con dimensidon economica media o alta, la
diversificacion en lotes del objeto contractual, reduciendo los requisitos de
solvencia y la complejidad ejecutiva de la prestacion, favorece, sin duda,
directamente a las pymes permitiendo que alcancen la condicion autébnoma de
contratistas con derecho a la percepcion directa del precio publico
correspondiente y acumulando una experiencia que les permite acreditar

solvencia técnica en sucesivas licitaciones en las que participen.

Dentro de las medidas contenidas en la Directiva 2014/24/UE orientadas a
favorecer la competencia y facilitar la participacion de las PYMES se encuentra
la de la regulacion contenida en el articulo 46 relativa a la division de los

contratos en lotes, que contiene las siguientes previsiones:

a) Obligacion de justificar en los contratos sometidos a la Directiva y de valor

superior a 500.000 € por qué motivo no se divide el objeto contractual en lotes.

b) El érgano de contratacion puede precisar si los licitadores deben limitar sus

ofertas a uno o varios lotes.

c) El 6rgano de contratacion podréa limitar la adjudicacion de los lotes para un
mismo licitador, aunque se haya permitido licitar a todos los lotes. EI numero
maximo de lotes a los que se pueda resultar adjudicatario debera ser indicado
en el pliego y los criterios objetivos y no discriminatorios de distribucion de la

adjudicacién entre varios licitadores.
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d) El 6rgano de contratacion podra fijar la posibilidad de adjudicacién
combinada de varios lotes de forma que si un licitador, aunque en un lote no
defienda la oferta econdmicamente mas ventajosa si lo es teniendo en cuenta
varios lotes, puedan adjudicarsele todos ellos aunque su oferta no esté
posicionada en primer lugar en alguno o algunos lotes, en aplicacion de los

criterios de adjudicacion.

Se trata de asegurar asi una ejecucion contractual que no queda dependiente
de un unico operador, lo que podria perjudicar la correcta ejecucion del
contrato y ademas favorecer la adjudicaciéon de lotes de dimensiébn mas
pequefia a favor de las pymes. A su vez, la division en lotes es el principio o
regla general “siempre que la naturaleza o el objeto del contrato lo permitan”,

de acuerdo con el articulo 99.3 LCSP.

[1l. CONCLUSIONES.

l. El régimen juridico de los contratos administrativos relativos al
transporte interurbano de viajeros por carreteras ha evolucionado en
funcién de los cambios producidos en el Derecho comunitario y en el
nacional. En la actualidad un contrato en que la retribucion del
contratista derive de la explotacién del servicio y, en consecuencia,
de los precios pagados directamente del uso del servicio o de los
beneficiarios de la prestacion, y con transferencia del riesgo de
explotacion, es decir, con asuncion por el contratista de los riesgos
de oferta, de demanda y de responsabilidad frente a terceros, ha de

calificarse como contrato de concesion de servicios.

Il. Del analisis conjunto del Reglamento N°.1370/2007, la Comunicacion
de interpretacion 2014/C 92/01 de dicho Reglamento europeo
confirmada por el TJUE, y el articulo 296 de la nueva LCSP con
caracter basico, se determina que sera necesario deslindar en cada

caso concreto entre qué se considera como objeto principal de la
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concesion, y las prestaciones accesorias de la misma, pues soélo
sobre éstas Ultimas es admisible la subcontratacién en el &mbito de

las concesiones de servicios de transporte de viajeros por carretera.

[l. En la licitacion de concesion de servicios, la diversificacion en lotes
del objeto contractual, entre otras medidas, ademas de ser el
régimen juridico establecido con caracter general en el articulo 99.3
de la LCSP, favorece la participacion de las pequefias y medianas
empresas (PYME) en la contratacién publica, como exige tanto la

normativa europea como la nueva LCSP.

Informe 18/2018 de la Junta Consultiva de Contratac  i6n Administrativa de
la Comunidad Autbnoma de Aragén, adoptado en su ses  i6n del dia 17 de
julio de 2018.
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