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Los contratos mixtos!

Sofia Altemir Fumanal

RESUMEN

Este trabajo ofrece un estudio sistematico sobre la regulacion de los contra-
tos mixtos en el Derecho de la contratacion ptiblica, tanto a nivel comunita-
rio como nacional. El éxito en la licitacion de este tipo de contratos radica en
una correcta calificacion del contrato como mixto y en la determinacion del
régimen juridico aplicable a su adjudicacion. Se analizan y estudian las inter-
pretaciones, que sobre la materia, han realizado 6rganos consultivos y de re-
solucion de recurso especiales.

1 Abreviaturas, siglas y acronimos: art.: articulo; arts.: articulos; num.: numero; p.: pagina;
pp-: paginas; PCAP: Pliego de clausulas administrativas particulares; RCE: Reglamento Ge-
neral de Contratacion del Estado, aprobado por Real Decreto 3410/1975, de 25 de noviem-
bre; LCE: Decreto num. 923, de 8 de abril de 1965, por el que se aprueba el texto articula-
do de la Ley de Contratos del Estado; LCAP: Ley 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de
las Administraciones Publicas; LCSP: Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sec-
tor Publico; TRLCSP: 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; RGLCAP: Real Decre-
to 1098/2001, de 12 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento General de la Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas; TJUE: Tribunal de Justicia de la Unién Europea,
TJCE: Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas; TFUE: Tratado de Funcionamien-
to de la Union Europea; JCCA: Junta Consultiva de Contratacion Administrativa del Estado;
JCCAATr: Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de Aragon; JCCACat: Junta Con-
sultiva de Contratacion Administrativa de Cataluna; JCCAM: Junta Consultiva de Contrata-
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ABSTRACT

This work provides a systematic study of the regulation of mixed contracts on
the Public Contrac Law, both at European and national level. Success in the
public tender of these contracts lies in their correct classification as “mixed”
and in determining the legal regime applicable in their awarding. Different
interpretations on the subject made by advisory authorities, are analysed and
studied, including the resolution of “special appeals”.
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I. INTRODUCCION

La figura de los contratos mixtos no es ni mucho menos novedosa en la practi-
ca de la contratacion publica. Si bien, existen novedades a nivel normativo que
merecen ser objeto de andlisis y estudio. El legislador, tanto nacional como co-
munitario, se esfuerza en dotar a esta tipologia contractual de mayor seguridad
juridica en su regulacion, aprobando normas, con una amplia funcionalidad

cion Administrativa de la Comunidad de Madrid; JCCAIB: Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa de las Islas Baleares; JCCAAnd: Junta Consultiva de Contratacion Adminis-
trativa de Andalucia; TACRC: Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales;
TACPA: Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de Aragon; TACPM: Tribunal Admi-
nistrativo de Contratacion Publica de la Comunidad de Madrid; TARCA: Tribunal Adminis-
trativo de Recursos Contractuales de Andalucia; UTE: union temporal de empresas.
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practica, que permiten su aplicacion a gran diversidad de casos de coexistencia
de prestaciones en un unico contrato.

La Directiva 2014/24/UE avanza en esta linea y recoge, por primera vez en
el Derecho comunitario de la contratacion publica, el concepto de contrato mix-
to para referirse a la combinacion de prestaciones correspondientes a contratos
de distinto tipo.

La Directiva 2004/18/CE no contemplaba una referencia especifica a la figu-
ra del contrato mixto, si bien preveia, de forma individualizada, la posibilidad
de combinar en un mismo contrato prestaciones propias de los contratos de su-
ministros, obras y servicios, pero sin calificar este tipo de contratos complejos
CcOmo mixtos.

En el ambito nacional fue la LCAP, en su art. 6, la que recogio formalmente
la categoria de los contratos mixtos. La LCSP continué con esta tendencia legis-
lativa aunque introduciendo importantes novedades, fruto de la ampliacion de
su ambito objetivo de aplicacion a todo el sector publico, asi como de la nece-
sidad, en aras del principio de libre competencia y concurrencia, de establecer
limites a la libertad de pactos para permitir la combinacion de prestaciones de
diversos contratos en uno solo.

La regulacion actual de los contratos mixtos se contiene en los arts. 12 y
25.2 del TRLCSP.

Lo trascendente a la hora de enfrentarse a la licitacion de un contrato com-
plejo es determinar qué tipo de prestaciones pueden combinarse en un contra-
to mixto, asi como si estas prestaciones presentan las caracteristicas requeridas
por el art. 25.2 del TRLCSP, las cuales justifican su tratamiento y consideracion
conjunta. Una vez realizado este test de compatibilidad de fusion de prestacio-
nes, el siguiente paso es determinar el régimen juridico de aplicacion al contrato
resultante. La determinacion del régimen juridico es fundamental para asegurar
la correcta aplicacion de la legislacion contractual y la salvaguarda de los prin-
cipios de la contratacion publica, principalmente en lo relativo a la publicidad,
la libertad de acceso a las licitaciones y la concurrencia.

II. CONSIDERACIONES PREVIAS
SOBRE LA TIPICIDAD DE LOS CONTRATOS.
EL CASO PARTICULAR DE LOS CONTRATOS MIXTOS

La tipicidad o atipicidad de los contratos depende de la existencia o inexistencia
de una previa regulacion juridica en la norma sustantiva que los regula. Los con-
tratos tipicos son aquellos que tienen nomen y estan expresamente determina-
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dos en el ordenamiento juridico sustantivo. En sentido contrario, los contratos
atipicos son los que carecen de esa regulacion concreta en el ordenamiento ju-
ridico, de forma que, se regiran por la voluntad de las partes, por los principios
generales y reglas comunes aplicables a todos los contratos del sector ptblico.

La calificacion de un contrato como tipico o atipico no es inmutable en el
tiempo, pues se debe atender al régimen juridico vigente en cada momento. Las
necesidades de contratacion, y las formas para dar satisfaccion a las mismas,
evolucionan a lo largo del tiempo con el propio devenir tecnolégico, econémico
y social. Las nuevas tipologias contractuales surgidas de esta evolucion seran,
en un primer momento, contratos atipicos, en tanto en cuanto se adapte y mo-
difique la normativa a la nueva realidad contractual. Este devenir implica que el
ordenamiento juridico puede eliminar contratos calificados hasta entonces co-
mo tipicos, por su desuso, y de forma correlativa, por su uso generalizado, pue-
de regular como contratos nominados aquellos que venian siendo calificados
como atipicos. Por tanto, la tipicidad o atipicidad de un contrato depende de la
voluntad del legislador en cada momento, teniendo siempre presente la practica
contractual existente.

El TRLCSP establece expresamente, en sus arts. 6 a 11, una serie de tipos de
contratos celebrados por los entes del sector publico, regulando las caracteris-
ticas esenciales de cada uno de ellos. De esta manera, son contratos tipicos: Los
contratos de obras, los de concesion de obras publicas, los de gestion de servi-
cios publicos, los de suministros, los de servicios y los contratos de colabora-
cion entre el sector publico y el sector privado. Se consideran tipicos porque se
ajustan a los tipos regulados con detalle en la Ley y, salvo excepciones, son las
figuras que tradicionalmente se han ajustado al concepto de contrato publico
por excelencia.

Dentro de la Seccion 1* del Capitulo II del Titulo Preliminar del TRLCSP,
denominada «Delimitacion de los tipos contractuales», se ubica el art. 12, dedi-
cado a la tipologia de los contratos mixtos. Los contratos mixtos son una sub-
categoria de los contratos del sector publico caracterizados por contener pres-
taciones propias de varios tipos de contratos publicos. Existiendo diversidad de
normas aplicables para su adjudicacion se estara a la regulacion de la prestacion
principal o caracterizadora del contrato.

La categoria de los contratos mixtos esta tipificada en la LCSP, que califica
nominativamente estos contratos complejos y contempla las reglas para deter-
minar las normas aplicables a su adjudicacion. No obstante, la categorizacion
individual de cada una de las prestaciones que pueden ser objeto de fusion en
un contrato mixto concreto no estd expresamente contemplada en la Ley. La ca-
tegorizacion de estos contratos es de variada naturaleza, pudiendo diferenciar-
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se entre los contratos mixtos tipicos 0 nominativos y los atipicos o innomina-
dos. Los primeros son aquellos contemplados expresamente en la Ley, como por
ejemplo el contrato de concesion de obra publica. Este contrato engloba presta-
ciones propias de varios contratos tipicos, si bien, se ha considerado apropiado
que cuente con un régimen juridico propio y determinado en la norma. En con-
traposicion a estos contratos complejos estarian los contratos mixtos atipicos.
Esta atipicidad se predica de la falta de regulacion nominativa para el contrato
mixto en cuestion, debiendo el 6rgano de contratacion verificar si las prestacio-
nes del contrato complejo pueden ser fusionadas en un contrato mixto confor-
me a las estipulaciones del art. 25.2 del TRLCSP; y a continuaciéon determinar
qué reglas de adjudicacion se le aplican.

La tipificacion de los contratos mixtos y la determinacion de las normas
aplicables a su adjudicacion tienen como fin evitar la huida del Derecho de la
contratacion publica en la licitacion de este tipo de contratos. El legislador, tan-
to europeo como nacional, pretende establecer unas normas minimas que ga-
ranticen que la combinacion de prestaciones de diversa naturaleza no supone la
quiebra de los principios de la contratacion publica ni la huida de los umbrales
del Derecho comunitario.

I1I. DELIMITACION CONCEPTUAL
DE LOS CONTRATOS MIXTOS

El contrato mixto se define, en el art. 12 del TRLCSP, como aquel que contiene
prestaciones correspondientes a otro u otros de distinta clase.

La Directiva 2004/18/CE no contemplaba una referencia especifica a la fi-
gura del contrato mixto, aunque preveia la posibilidad de que en un contrato
se fusionasen prestaciones correspondientes a dos tipos contractuales distintos
de entre los regulados en la misma. Es decir, obras con servicios o suministros
y servicios con suministros.

La Directiva 2014/24/UE da un paso importante en la regulacion de los
contratos mixtos, dedicando sus considerandos 11, 12 y 13 y sus arts. 3y 16 a
su regulacion especifica. A la luz de estos preceptos, el contrato mixto puede
ser definido como aquel cuyo objeto es la fusion o combinacion de prestacio-
nes correspondientes a distintos contratos de entre los regulados en la Directiva
(obras, servicios y suministros), o la fusion de estas prestaciones con aquellas
relativas a contratos no sometidos a la Directiva.

De la definicion anterior se puede extraer una primera conclusion: La me-
ra pluralidad de prestaciones contractuales no implica, por si misma, la califi-
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cacion de un contrato como mixto. Piénsese en un contrato con pluralidad de
prestaciones que correspondan a la misma categoria contractual. Por ejemplo
un contrato de servicios en el que, por eficiencia y eficacia en la ejecucion, se
engloben diversas prestaciones calificadas como contratos de servicios. Esta po-
sibilidad encuentra su amparo legal en la libertad de pactos consagrada en el art.
25.1 del TRLCSP Si bien, parece no ser aplicables aqui las limitaciones contem-
pladas en el apartado segundo del citado precepto, al menos en sentido estricto
a su tenor literal, al no poder calificarse el contrato como mixto en los términos
del art. 12 del TRLCSP al combinar prestaciones de un unico tipo contractual®.
Con frecuencia, en estos contratos surgen dudas en la determinacion de las re-
glas de adjudicacion, cuya resolucion pasa por la aplicacion del régimen juridi-
co previsto para los contratos mixtos.

El TACRC, en su Resolucion 243/2011, analiza el supuesto de un contra-
to de servicios con pluralidad de prestaciones relativas al montaje, desmontaje,
transporte, almacenamiento y mantenimiento de exposiciones itinerantes. La
prestacion de almacenamiento supone mas del 50% del importe total del con-
trato, y junto con el transporte suma casi el 75% del importe global. La litigiosi-
dad del caso se centra en determinar en qué categoria del Anexo II del TRLCSP
se debe entender subsumido el contrato. Esta cuestion no es baladi, pues la de-
terminacion de la categoria en un contrato de servicios puede influir en aspectos
tales como la calificacion del contrato como sujeto a regulacion armonizada o
la exigencia de clasificacion. Ante esta situacion, ;qué regla se debe aplicar para
resolver esta cuestion?

El TACRC entiende aplicable el art. 12 del TRLCSP, a pesar de no contener
el contrato prestaciones correspondientes a otro u otros de distinta clase. Por
tanto, atendiendo a la prestacion mas importante desde el punto de vista eco-
nomico, que es la de almacenamiento, el Tribunal considera correcto subsumir
el contrato en la categoria 20 del Anexo II del TRLCSP, en cuanto comprende
los servicios de carga, descarga y almacenamiento. De esta forma, teniendo en
cuenta el valor estimado del contrato y su categoria, se considera ajustada a De-
recho la exigencia de la correspondiente clasificacion en el PCAP.

Las lagunas legales existentes en el TRLCSP, relativas a las normas de pre-
paracion y adjudicacién de los contratos de servicios con pluralidad de presta-

2 En este sentido se pronuncia el TACRC, en su Resolucion 120/2014. No obstante, se advier-
te, en los Acuerdos de los Tribunales Administrativos de Recursos Contractuales, una ten-
dencia a la aplicacion analogica del art. 25.2 del TRLCSP para la fusion de prestaciones en
este tipo de contratos (ver Resolucion 115/2013, de 31 de julio de 2013, del TACPM,; y Re-
solucion 243/2014, de 9 de diciembre de 2014, del TARCA).
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ciones, quedan cubiertas en el Anteproyecto de la Ley de Contratos del Sector
Publico’, que califica estos contratos como mixtos y fija las reglas para determi-
nar su régimen juridico de manera similar a lo contemplado en las Directivas
comunitarias®.

Para una correcta delimitacion conceptual de la figura de los contratos mix-
tos, se debe distinguir entre aquellos cuyo régimen juridico viene determinado
en la legislacion de contratos publicos de manera concreta y especifica, los con-
tratos mixtos tipicos, y aquellos otros no tipificados nominativamente a los que
se les debe aplicar el régimen juridico fijado en el art. 12 del TRLCSP y los limi-
tes contemplados en el art. 25.2 del citado texto legal’.

1. LOS CONTRATOS MIXTOS TiPICOS

Los contratos mixtos tipicos son aquellos que a pesar de contener una plurali-
dad de prestaciones de otro u otros de distinta clase, su concepto y régimen juri-
dico vienen definidos por la propia Ley. Se trata de contratos tipicos o nominati-

3 En su version Informada por el Consejo de Ministros el 17 de abril de 2015. Art. 18: «En el
caso de los contratos mixtos que comprendan en parte servicios sociales y otros servicios es-
pecificos, y en parte otros servicios, o en el caso de los contratos mixtos compuestos en par-
te por servicios y en parte por suministros, el objeto principal se determinara en funcion de
cudl sea el mayor de los valores estimados de los respectivos servicios o suministros».

4 Art. 22 de la Directiva 2004/18/CE: «Los contratos que tengan por objeto servicios que figu-
ren en el anexo I A y servicios que figuren en el anexo II B se adjudicaran con arreglo a los
arts. 23 a 55 cuando el valor de los servicios del anexo II A sea superior al valor de los servi-
cios del anexo II B. En los demads casos, el contrato se adjudicara con arreglo a lo dispuesto
en el art. 23 y en el apartado 4 del art. 35».

Art. 3.2 de la Directiva 2014/24/UE: «En el caso de los contratos mixtos que comprendan
en parte servicios contemplados en el titulo III, capitulo I, y en parte otros servicios o en el
caso de los contratos mixtos compuestos en parte por servicios y en parte por suministros,
el objeto principal se determinard en funcion de cudl sea el mayor de los valores estimados
de los respectivos servicios o suministros».

5 El Consejo de Estado en su Dictamen num. 4464, de 22 de diciembre de 1998, afirma lo
siguiente: «La categoria de los contratos mixtos es, sin embargo, de gran amplitud y varia-
da casuistica, que no admite siempre llegar a idénticas soluciones. Por un lado puede haber
contratos mixtos que sean contratos tipicos, al encontrarse previstos especificamente en la
ley en tanto se encuentra definido legalmente su concepto y régimen juridico; en este caso,
desaparece la problematica relativa a la determinacion de su régimen juridico por cuanto,
como se ha dicho, este viene predeterminado normativamente. Por otro lado, puede haber
contratos mixtos que sean contratos atipicos, es decir, que no aparezcan recogidos ni regu-
lados especificamente en norma alguna, pero que surjan en la practica como consecuencia
del principio de libertad de pactos».
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VOs que por su importancia y extension en la practica de la contratacion publica
merecen una separada y especial regulacion. Los principales contratos mixtos
contemplados expresamente en el TRLCSP son los siguientes: Elaboracion de
proyecto y ejecucion de la obra conjunta; concesion de obra ptiblica; el contrato
de colaboracion publico-privada; el suministro en su modalidad de renting; y el
contrato de gestion de servicios publicos acompanado de la ejecucion de obras.

La elaboracion de proyecto y ejecucion de la obra por el mismo contratista
es una tipologia contractual que se articula como una modalidad del contrato de
obras definido en el art. 6 del TRLCSP. Esta tipologia contractual conlleva pres-
taciones propias del contrato de servicios, como es la elaboracion del proyecto,
y del contrato de obras, como es la ejecucion de las mismas. Estas prestaciones
se suceden en el tiempo, de manera que no habra obra sin proyecto previo. La
contratacion conjunta de proyecto y obra debe tener cardcter excepcional y jus-
tificarse debidamente en el expediente de contratacion en base a los supuestos
contemplados en el art. 124 del TRLCSP. El régimen juridico de este contrato
serd el previsto para el contrato de obras con las particularidades contempladas
en la Ley.

La concesion de obra publica se define, en el art. 7 del TRLCSP, como una
tipologia contractual independiente del contrato de obras, regulada por sus nor-
mas propias tanto en la fase de preparacion y adjudicacion del contrato como
en la fase de ejecucion, cumplimiento y extincion. Las prestaciones fusionadas
en este contrato serian las propias de un contrato de obras y la explotacion de
las instalaciones construidas, de forma que la contraprestacion a favor del con-
tratista consiste en el derecho a explotar la obra, ya sea de forma unica o acom-
panado del derecho a percibir un precio. Esta tipologia contractual esta pensada
principalmente para permitir la participacion de la iniciativa privada en la finan-
ciacion de infraestructuras, quedando garantizada la prestacion del servicio®.

El contrato de colaboracion entre el sector publico y el privado es una nove-
dad introducida por la LCSP en su art. 11. Este contrato se configura como una
verdadera combinacion de los demas contratos tipicos. Respecto a su régimen
juridico, los arts. 136.a) y 313 del TRLCSP prevén que se regira por las normas

6 La JCCAM, en su Informe 1/2015, de 18 de marzo, determina que la calificacién juridica
mas apropiada para un contrato, que tiene por objeto la redaccion de proyecto, construc-
cion y explotacion de un edificio para hosteleria y servicio integral de restauraciéon de un
hospital, es la de concesion de obras publicas, y no la de contrato mixto conforme al art.
12 del TRLCSP Esta decision se basa en las propias caracteristicas del contrato, dado que el
proyecto de la obra y su construccion correran a cargo del adjudicatario, quien se retribuira
mediante su explotacion y al finalizar el plazo de duracion del contrato la obra revertira a la
Administracion.
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generales contenidas en el Titulo I del Libro IV, y por las especiales correspon-
dientes al contrato tipico cuyo objeto se corresponda con la prestacion princi-
pal de aquel, en lo que no se oponga a su naturaleza, funcionalidad y contenido
peculiar. El contrato de colaboracion publico-privada tiene una naturaleza sub-
sidiaria en relacion con los demas contratos tipicos, pues tinicamente se puede
acudir a él cuando la prestacion no encaje en los demas contratos nominativos.
Otra caracteristica peculiar es que su procedimiento de licitacion es especifico:
El didlogo competitivo’.

El contrato de renting se caracteriza por ser una modalidad de arrendamien-
to en la que el arrendatario usa un bien mueble, por un periodo de tiempo de-
terminado, sin asumir el mantenimiento del bien, que es obligacion de la em-
presa contratista. Por tanto, este contrato se configura como un contrato mixto
de arrendamiento y de prestacion de servicios de mantenimiento®. Si bien, no se
trata de un contrato mixto regulado por el art. 12 del TRLCSP, pues el arrenda-
miento viene definido por el art. 9.1 del TRLCSP como un contrato de suminis-
tro, y por ende también la modalidad de arrendamiento en régimen de renting.

Por ultimo, el contrato de gestion de servicios publicos, en la mayoria de las
ocasiones, se configura como un contrato mixto, al prever el TRLCSP la posibi-
lidad de que esta tipologia contractual incluya determinadas obras. Asi, el art.
133 del TRLCSP, en su apartado segundo, prevé que en los contratos de gestion
de servicios publicos «que comprendan la ejecucion de obras, la tramitacion del
expediente ird precedida de la elaboracion y aprobacion administrativa del an-
teproyecto de explotacion y del correspondiente a las obras precisas, con espe-
cificacion de las prescripciones técnicas relativas a su realizacion». Precisando,
a continuacion, que en este supuesto seran de aplicacion los preceptos relativos
a la concesion de obras publicas.

2. LOS CONTRATOS MIXTOS ATIPICOS

Los contratos mixtos atipicos son aquellos cuya combinacion de prestaciones
no esta especificamente regulada en el TRLCSP, debiendo aplicarles las reglas
contenidas en los arts. 12 y 25.2 del citado texto legal a fin de determinar la po-

7 En el Anteproyecto de Ley de Contratos del Sector Publico, en su version Informada por el
Consejo de Ministros el 17 de abril de 2015, desaparece el contrato de colaboracion publico-
privado.

8 Asilo ha considerado la JCCACat en su Informe 5/2012, de 7 de junio. También la JCCA ha
analizado el contrato de renting en su Informe 18/03, de 7 de noviembre, y coincide en la ca-
lificacion de contrato mixto.
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sibilidad de fusionar las prestaciones en un unico objeto contractual y el régi-
men juridico de la adjudicacion del contrato.

En determinadas ocasiones, las necesidades del sector publico requieren de
soluciones contractuales complejas, que deben atenderse a través de una con-
tratacion unica que combine diversas prestaciones correspondientes a contratos
de distintas clases. Esta contratacion conjunta de prestaciones esta vinculada a
razones de eficacia, eficiencia, agilidad o racionalizacion del gasto publico, de
forma que se abordan prestaciones interdisciplinares que responden a una tinica
funcionalidad. Como recuerda la JCCAAr, en su Informe 10/2014, de 2 de abril,
la fusion de prestaciones en un contrato mixto requiere que exista entre las mis-
mas una vinculacion directa y una relacion de complementariedad, de manera
que puedan considerarse como una unidad funcional.

En la practica de la contratacion publica actual existen cuatro grandes areas
donde proliferan este tipo de contratos: El mantenimiento integral de edificios
e infraestructuras; la gestion de servicios energéticos; las contrataciones relacio-
nadas con las tecnologias de la informacion y comunicacion; y los contratos en
el ambito sanitario. No obstante, la contratacion de prestaciones conjuntas no
se agota ahi, y puede combinar prestaciones de diversa indole, siempre y cuando
se trate de prestaciones de naturaleza susceptible de ser fusionadas en un con-
trato mixto y cumplan los requisitos fijados en el art. 25.2 del TRLCSP.

IV. PRESTACIONES OBJETO DE FUSION O COMBINACION
EN LOS CONTRATOS MIXTOS

La combinacion de prestaciones en un solo contrato requiere un analisis previo
del ente adjudicador, a fin de verificar que dichas prestaciones pueden ser fusio-
nadas en un tnico contrato publico. Los arts. 12y 25.2 del TRLCSP prevén una
serie de limites en la contratacion conjunta de prestaciones de diversa indole.
En primer lugar, habra que estudiar la propia naturaleza de las prestaciones que
se desean fusionar. Y en segundo lugar, se debera verificar la concurrencia de los
requisitos contemplados en el art. 25.2 del TRLCSP.

1. AMBITO MATERIAL DE APLICACION DEL ART. 12 DEL TRLCSP

La delimitacion del ambito material de aplicacion de la figura del contrato mix-
to pasa por analizar qué prestaciones de qué tipologia de contratos se pueden
combinar.

El antecedente normativo de la LCSP, el art. 6 de la LCAP, definia el contra-
to mixto como aquel que contenga prestaciones correspondientes a otro u otros
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administrativos de distinta clase. Este precepto limitaba la combinacion de pres-
taciones a aquellas relativas a contratos administrativos, excluyendo la posibili-
dad de fusionar prestaciones de contratos privados. En la actualidad, el art. 12
del TRLCSP contiene una norma similar, si bien, con una notable diferencia: La
eliminacion de la calificacion como administrativos de los contratos a combi-
nar. Esta omision se debe a la nueva clasificacion de los contratos operada por
la LCSP en sus arts. 18, 19 y 20, que define los contratos privados como todos
aquellos que sean licitados por un ente del sector publico que no sea Adminis-
tracion Publica. Este tipo de contratos estan sometidos a las reglas del TRLCSP,
aunque en mayor o menor intensidad en funcion de si el ente adjudicador se ca-
lifica como mero ente del sector publico o como poder adjudicador, y dentro de
estos en funcion de si el contrato esta o no sujeto a regulacion armonizada. Con
esta nueva clasificacion contractual, la calificacion de un contrato privado no
depende de las prestaciones objeto del mismo sino mas bien del sujeto contra-
tante. El concepto de contrato privado ya no se asimila a contrato sujeto a nor-
mas de Derecho privado, pudiendo referirse su objeto contractual a cualquier
prestacion. Esta distincion, respecto al régimen juridico anterior, obliga a deli-
mitar qué tipo de prestaciones pueden fusionarse en un contrato mixto.

A este respecto, la ubicacion del art. 12 del TRLCSP, cerrando la Seccion 1*
del Capitulo 2° del Titulo Preliminar denominada «Delimitacion de los tipos con-
tractuales», parece sugerir que el deseo del legislador era circunscribir la figura del
contrato mixto a la fusion de prestaciones correspondientes a los contratos tipicos
o nominativos, es decir, a los contratos de obras, concesion de obras publicas, ges-
tion de servicios publicos, suministros, servicios y colaboracion publico-privada.
Este criterio interpretativo fue el seguido por el Consejo de Estado en su Dictamen
514/2006 relativo al Anteproyecto de Ley de Contratos del Sector Publico.

La aceptacion de esta interpretacion llevaria a la conclusion de que tni-
camente serian susceptibles de fusién en un contrato mixto prestaciones co-
rrespondientes a contratos nominativos, quedando fuera otras prestaciones de
idéntica naturaleza que las anteriores pertenecientes al giro o trafico de la Admi-
nistracion contratante. Esto no parece demasiado coherente ni logico. Por ello,
y atendiendo a esa misma naturaleza juridica, se debe entender posible la com-
binacién de prestaciones propias de contratos tipicos y especiales, pues estos
ultimos se someten, al igual que los primeros, a las reglas de Derecho publico y
al ambito objetivo del TRLCSP, con la tnica diferencia que por su menor aplica-
cién en la practica contractual no han sido objeto de una regulacion especifica’.
Ademas, esta fusion de prestaciones de contratos tipicos y de administrativos

9 Favorable a esta opcion es LAZO VITORIA (2009), pp. 143-165.
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especiales ya era posible en el régimen previo a la LCSP, no siendo excluido ex-
presamente por la actual legislacion'.

Por todo lo anterior, parece razonable entender que la LCSP permite la
combinacion de prestaciones de cualquier contrato del sector publico, ya sea
tipico o sometido a norma de Derecho administrativo especial o norma de De-
recho privado, siempre y cuando se incluya en el ambito objetivo de aplicacion
del citado texto legal'.

Una vez resuelta esta cuestion, cabe plantear una segunda. ;Seria posible
la combinacion de prestaciones propias de un contrato publico incluido en el
TRLCSP y otras sometidas a un régimen juridico diferente, por estar excluidas
del ambito de aplicacion de esta norma?

El art. 4.1.p) del TRLCSP, al excluir del ambito de aplicacion de la norma a
los contratos de compraventa, donacion, permuta, arrendamiento y demas ne-
gocios juridicos analogos sobre bienes inmuebles, valores negociables y propie-
dades incorporales, establece la siguiente prevision:

En estos contratos no podran incluirse prestaciones que sean propias de los con-
tratos tipicos regulados en la Seccion 1* del Capitulo II del Titulo Preliminar, si el
valor estimado de las mismas es superior al 50 por 100 del importe total del nego-
cio o si no mantienen con la prestacion caracteristica del contrato patrimonial re-
laciones de vinculacion y complementariedad en los términos previstos en el art.
25; en estos dos supuestos, dichas prestaciones deberan ser objeto de contratacion
independiente con arreglo a lo establecido en esta Ley.

Por tanto, en sentido contrario, es posible la combinacion de prestaciones
que sean propias de los contratos tipicos regulados en el TRLCSP y de los con-
tratos privados patrimoniales, siempre y cuando se cumplan, de forma acumu-
lativa'?, los siguientes requisitos: El valor estimado de las prestaciones propias

10 Asi, el Informe 58/03 de la JCCA, de 12 de mayo de 2004, preveia que «el art. 6 de la Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas referente a contratos mixtos es aplicable a con-
tratos administrativos que contengan prestaciones correspondientes a diversos tipos de con-
tratos administrativos, sin que pueda afectar a contratos privados».

11 BLANCO LOPEZ (2014), p. 739.

12 A pesar de que una primera lectura del precepto trascrito puede sugerir que los dos requisitos
contemplados no son acumulativos, por estar unidos por la disyuncion «o», se debe entender
que los mismos deben concurrir de forma acumulativa. En este sentido, el Anteproyecto de
Ley de Contratos del Sector Publico, en su version informada por el Consejo de Ministros el
17 de abril de 2015, disipa la duda, al prever que «estos contratos solo podran incluirse pres-
taciones que sean propias de los contratos tipicos regulados en la Seccion 1? del Capitulo II del
Titulo Preliminar, si el valor estimado de las mismas no es superior al 50 por 100 del importe
total del negocio y, a su vez, mantienen con la prestacion caracteristica del contrato patrimo-
nial relaciones de vinculacion y complementariedad en los términos previstos en el art. 34.2».
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de los contratos sujetos al TRLCSP sea inferior o igual al 50 por 100 del importe
total del negocio. Y que dichas prestaciones mantengan con la prestacion rela-
tiva al contrato patrimonial relaciones de vinculacion y complementariedad en
los términos previstos en el art. 25.2 del TRLCSP.

En estos casos, el contrato complejo resultante se regira por la legislacion
patrimonial, al entenderse excluido del ambito de aplicacion del TRLCSP. Si no
se cumplen los requisitos apuntados, las prestaciones necesariamente deberan
ser objeto de contratacion independiente conforme a su propia normativa.

La JCCA, en su Informe 4/09, de 25 de septiembre de 2009, considera posi-
ble la fusion de prestaciones propias de un contrato patrimonial y de un contra-
to de concesion de obra publica, al entender probada la relacion de complemen-
tariedad y vinculacion directa de las prestaciones a fusionar. La JCCA concluye
que deberdn respetarse las normas reguladoras de la LCSP si el valor estimado
de las prestaciones propias del contrato administrativo es superior al 50 por 100
del importe total del negocio. Este pronunciamiento supone la posibilidad de
realizar contratos mixtos en una doble direccion, cuando el contrato resultante
se excluye de la aplicacion del TRLCSP, por ser la prestacion del contrato patri-
monial la principal, y cuando la prestacion correspondiente al contrato admi-
nistrativo es superior al 50 por 100 del importe global del negocio, debiendo so-
meterse, en este caso, a las normas de adjudicacion previstas en el TRLCSP. No
obstante, cada prestacion debera regirse conforme a su propia normativa.

Nada especifica el TRLCSP para el resto de los contratos privados de natu-
raleza no patrimonial. Esta laguna se disipa en el Anteproyecto de Ley de Con-
tratos del Sector Publico, pues en su art. 18, dedicado a los contratos mixtos,
contempla la posibilidad de que en un contrato mixto se combinen prestaciones
de contratos regulados en la propia Ley con prestaciones de otros contratos dis-
tintos de los regulados en la misma, previendo las reglas a aplicar para determi-
nar el régimen juridico de este tipo de contratos.

2. REQUISITOS Y LIMITES PARA LA COMBINACION DE PRESTACIONES:
EL ART. 25.2 DEL TRLCSP

El legislador comunitario no define las condiciones contractuales que deben
darse entre las prestaciones para poder calificar un contrato como mixto. A ni-
vel interno, el TRLCSP fija estas condiciones en su art. 25.2.

Este precepto establece dos requisitos para la fusion de prestaciones corres-
pondientes a diferentes contratos en un contrato mixto. El primero, la existen-
cia de una vinculacion directa entre las prestaciones, y el segundo, que manten-
gan relaciones de complementariedad que exijan su consideracién como una
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unidad funcional dirigida a la satisfaccion de una determinada necesidad o a la
consecucion de un fin institucional propio del ente contratante.

La vinculacion debe ser directa, quedando excluidos aquellos supuestos de
vinculacion tangencial o indirecta. En cuanto a la relacion de complementarie-
dad, se prevé que esta sea de tal intensidad que obligue a tratar al conjunto de
las prestaciones fusionadas como un todo funcional, que persiga la consecucion
de un fin o la satisfaccion de una necesidad del ente o poder contratante. La pro-
fesora Gallego Corcolesconsidera que esta exigencia legal no implica que las
prestaciones hayan de constituir una unidad funcional en el sentido de que los
objetos contractuales no sean susceptibles de prestacion independiente. Entien-
de que lo que el precepto exige es que las prestaciones sean instrumentales para
la consecucion de un mismo fin.

Respecto a los requisitos para fusionar prestaciones correspondientes a un
mismo tipo contractual, el TACPM, en su Resolucion 115/2013, de 31 de julio,
se pronuncia en los siguientes términos:

Debe considerarse que si es posible fusionar en un solo contrato prestaciones perte-
necientes a distintos tipos contractuales, con mayor motivo cabe dicha unificacion
de prestaciones cuando las mismas obedecen o responden a un mismo tipo contrac-
tual, como en el presente caso, de un contrato de servicios. Ahora bien, aun tratan-
dose de un mismo tipo contractual, la acumulacion de prestaciones en un mismo
contrato, debe guardar la necesaria racionalidad, de manera que es necesario que
exista vinculacion entre las prestaciones a acumular y que sean complementarias.

En este mismo sentido se pronuncia el TARCA, en su Resolucion 243/2014,
de 9 de diciembre. Careceria de todo sentido que la prevision del art. 25.2 del
TRLCSP fuese aplicable a los contratos que fusionan prestaciones de distintos
tipos contractuales, y no lo fuese para los contratos que combinan varias pres-
taciones de un mismo tipo contractual.

El art. 25.2 del TRLCSP contiene diversos conceptos juridicos indetermi-
nados (vinculacion directa, relacion de complementariedad, unidad funcional),
para cuya aplicacion se debe atender a cada caso concreto.

La integracion de prestaciones en un solo contrato puede suponer una ba-
rrera para el acceso a los contratos publicos, y afectar al principio de libre con-
currencia y libertad de acceso a las licitaciones. La finalidad del art. 25.2 del
TRLCSP es imponer una serie de limitaciones a la libertad de pactos para la sal-
vaguarda de estos principios de la contratacion publica.

Los limites quedan fijados a nivel teorico en la Ley, si bien, a nivel practico
la determinacion de qué se entiende por vinculacion directa y relacion de com-

13 GALLEGO CORCOLES (2015), pp. 72-77.
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plementariedad no estd exenta de problemas interpretativos. Es necesario estu-
diar estos conceptos desde el punto de vista de la practica contractual, a través
de los pliegos que licitan contratos calificados como mixtos, y analizando los
diversos pronunciamientos de los Tribunales Administrativos de recursos espe-
ciales en materia de contratacién y de los Organos Consultivos en la materia.

A. Analisis de Pliegos de Clausulas Administrativas Particulares
que combinan prestaciones que no pueden ser fusionadas
en un contrato mixto

En no pocas ocasiones, los poderes adjudicadores fuerzan la combinacion de
prestaciones en un tnico contrato, bajo la idea de simplificar la gestion adminis-
trativa y de aprovechar la existencia de posibles economias de escala. Los pliegos
rectores de estos contratos complejos, de prestaciones diversas y materialmente
alejadas, son, en muchos casos, recurridos ante los Tribunales Administrativos
de recursos especiales en materia de contratacion. Los fundamentos principales
de estos recursos se basan en la infraccion de los arts. 12y 25.2 del TRLCSP, y en
la vulneracion de los principios de concurrencia y libre competencia.

Este es el caso de un Ayuntamiento que convoca un contrato para la presta-
cion, en régimen de concesion administrativa, de la gestion integral de determi-
nados servicios publicos medioambientales. El PCAP califica el contrato como
mixto, indicando en su clausula 3* cuales son las prestaciones fusionadas en el
mismo, a saber: Limpieza viaria y recogida y transporte de residuos sélidos ur-
banos, limpieza y mantenimiento de parques y jardines, gestion del alumbrado
publico y de la regulacion semaforica, y el mantenimiento del sistema de bici-
cletas de uso publico.

Dos concejales del citado Ayuntamiento interponen recurso especial en ma-
teria de contratacion contra los pliegos rectores de la contratacion, por conside-
rar que las prestaciones contenidas en los mismos no mantienen entre si ninguna
relacion de complementariedad, ni existe causa que exigiese su tratamiento como
una unidad funcional. Entendiendo que ello afecta al principio de libre compe-
tencia, dado que todos los servicios se adjudicaran a una tnica entidad. Asimis-
mo, los recurrentes alegan que los informes municipales se basan en circunstan-
cias de mera oportunidad para justificar la existencia de un tnico contrato, como
es la existencia de sinergias y de un ahorro econoémico al tramitar la contratacion
conjunta de las prestaciones. De forma que, estos informes no hacen referencia al
cumplimiento de los requisitos fijados en el art. 25.2 del TRLCSP.

Por su parte, el organo de contratacion defiende la concurrencia de los re-
quisitos contemplados en el precepto respecto a todas las prestaciones conte-
nidas en el contrato. Sus argumentaciones se basan en que existen motivos de
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interés general que aconsejan la integracion de las prestaciones con el fin de ob-
tener una mayor eficiencia en la prestacion de los servicios, obteniendo de esta
manera un menor precio. Ademas, pone de manifiesto que la integracion de es-
tas prestaciones facilitaria la gestion del control de los servicios publicos exter-
nalizados, de manera que el Ayuntamiento tendria un tnico interlocutor.

El TACRC resuelve este recurso en su Resolucion 346/2013. El Tribunal
considera dificil atisbar cual pueda ser la relacion existente entre las diversas
prestaciones del contrato, como por ejemplo entre la gestion del alumbrado pu-
blico y la recogida y transporte de residuos sélidos urbanos, o entre el manteni-
miento de bicicletas de uso publico, la gestion del alumbrado publico, o la lim-
pieza y el mantenimiento de parques y jardines.

A juicio del Tribunal, «cuando el art. 25.2 del TRLCSP establece que de-
be existir una vinculacion entre las prestaciones que constituyen el objeto del
contrato, no se estd refiriendo a una mera vinculacion subjetiva por razén de la
entidad contratante». Los limites fijados en dicho precepto suponen una salva-
guarda al principio de concurrencia, por lo cual, la vinculacion exigida entre las
prestaciones debe ser una vinculacion real en funcion de la materia y no mera-
mente formal o subjetiva. Consecuentemente, las prestaciones vinculadas de-
ben ser aquellas que posean una relacion directa material, al afectar a materias
que versen sobre cuestiones muy proximas.

El Tribunal no considera posible la fusion de las prestaciones anteriormen-
te enumeradas en un contrato mixto, al no existir unidad funcional respecto de
prestaciones tan alejadas materialmente. Aclara que no basta la existencia de
vinculos y de relaciones de complementariedad y funcionales sobre la base de la
existencia de sinergias econdmicas entre las prestaciones, pues los requisitos del
art. 25.2 del TRLCSP deben analizarse en términos juridicos y no econoémicos o
de oportunidad. Tampoco considera acertada la argumentacion del Ayuntamien-
to, relativa a la ventaja organizativa que supone el contar con un solo contratis-
ta para la prestacion de todos los servicios integrados en el contrato, al ser con-
traria al principio de concurrencia que debe presidir toda contratacion publica.

Otro ejemplo de contrato mixto erroneamente calificado, por no reunir las
prestaciones integradas las previsiones del art. 25.2 del TRLCSP, se encuentra en
la Resolucion 262/2014 del TACRC. Se trata de una licitacion relativa al servi-
cio de gestion integral de espacios de un complejo hospitalario. La clausula 2.1
del PCAP, en relacion al objeto del contrato, seniala que abarca la prestacion de
las siguientes actividades: Mantenimiento, limpieza, desinsectacion y desratiza-
cion, seguridad y vigilancia, y el suministro energético prestacional.

Contra los pliegos rectores de esta licitacion se interponen tres recursos es-
peciales por representantes de asociaciones de empresarios del sector de la lim-
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pieza de edificios y del sector de mantenimiento integral y servicios energéticos.
Las tres asociaciones recurrentes denuncian la vulneracion de los arts. 12 y 25
del TRLCSP, alegando que no resulta ajustada a Derecho la integracion en un
solo contrato de las prestaciones antedichas, dado que se trata de prestaciones
no vinculadas entre si ni complementarias.

El TACRC, en base a la doctrina dictada en su Resolucion 346/2013, con-
cluye que las prestaciones relativas al contrato de suministro no guardan res-
pecto a los servicios de limpieza, desinsectacion y desratizacion, seguridad y vi-
gilancia, la relacion que exige el art. 25.2 del TRLCSP. El Tribunal rechaza las
argumentaciones del 6rgano de contratacion para justificar la contratacion de
objeto multiple basadas en la existencia de economias de escala:

Pues bien, con independencia de que indudablemente la existencia de economias

de escala pudiera suponer un cierto ahorro econémico, que sin embargo no se de-

talla por el organo de contratacion, lo cierto es que ello no es suficiente para enten-
der cumplimentados los requisitos del art. 25.2 de vinculacion directa y relacion
de complementariedad.

El mismo defecto de incorrecta calificacion del contrato como mixto adole-
ce el PCAP aprobado por un Consorcio hospitalario, para adjudicar un contra-
to de suministro de material, dotacion de equipamiento, obras y plan operativo
del Instituto Cardiovascular'®. Las prestaciones fusionadas en este contrato son
las siguientes: Aprovisionamiento de material y control de inventario, dotacion
y mantenimiento de equipamiento, obras de acondicionamiento de los espacios,
implantacion y mantenimiento de sistemas de informacion y plan operativo de
apoyo a la gestion del Instituto Cardiovascular.

El TACRC, en las diversas resoluciones analizadas, considera que si el legis-
lador ha establecido que para que exista un contrato mixto las prestaciones deben
estar directamente vinculadas entre si, esta vinculacion debe ser material y no for-
mal o subjetiva, de forma que, las materias a las que afecten versen sobre cuestiones
muy proximas y puedan considerarse como complementarias desde un punto de
vista material. No considera suficiente las justificaciones de la vinculacion directa
y complementariedad basadas en la posible existencia de sinergias entre las presta-
ciones fusionadas. Entendiendo que las exigencias establecidas en el art. 25.2 deben
ser analizadas en términos juridicos y no econémicos o de oportunidad.

Hay que resaltar que las limitaciones contempladas en el art. 25.2 del
TRLCSP tienen su justificacion en la defensa del principio de concurrencia pre-
visto en el art. 1 del citado texto legal. La licitacion conjunta de diversas presta-
ciones supone que las mismas van a ser adjudicadas a un unico operador econo-

14 Resolucion 133/2014 del TACRC.
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mico, razon por la cual, inicamente se debera celebrar contrato mixto cuando
las prestaciones en él fusionadas mantengan una vinculacion directa y una re-
lacion de complementariedad, de forma que, la realizacion de una y otra pres-
tacion deba tratarse como una unidad funcional para la satisfaccion de una ne-
cesidad publica. Es decir, deben considerarse como prestaciones inseparables,
pues la realizacion de una sin la otra no cubre las necesidades publicas o no al-
canza los fines institucionales que mueven la contratacion publica®.

No obstante, la inseparabilidad de las prestaciones en los contratos mixtos
puede verse matizada por la transposicion al Derecho interno de la Directiva
2014/24/UE, pues esta permite en su art. 3 la combinacion en un contrato mixto
de prestaciones de los contratos de obras, suministros y servicios, por una parte,
y de contratos distintos de los regulados en la misma, aunque las distintas pres-
taciones sean separables. Si bien, en este caso obligatoriamente, e independien-
temente de la importancia econémica o cualitativa de las prestaciones, la adju-
dicacion del contrato debera regirse por las normas de la Directiva comunitaria
de contratos publicos.

B. Prestaciones que pueden ser objeto de fusion en un contrato mixto

Una vez analizados diversos supuestos en los que no concurren las condiciones
contractuales precisas para entender aplicable la figura de los contratos mixtos,
se debe atender el caso inverso, aquellos contratos complejos en los que la fu-
sion o combinacion de prestaciones esta justificada.

Hace algunos afios, dada la evolucion de la tecnologia y de la liberalizacion
de los mercados energéticos, ha proliferado la licitacion de contratos complejos
en los sectores de las tecnologias de la informacion y comunicacion, asi como
en el sector de los servicios energéticos integrales.

El Informe 10/2009, de 15 de junio, de la JCCAAnd aborda la cuestion de
la naturaleza juridica de un contrato cuyo objeto es la adquisiciéon de una ac-
tualizacion informatica y su soporte. El objeto del contrato comprende la en-
trega y el acceso a los parches y correcciones de errores relativas al software
adquirido y el acceso a las nuevas versiones durante el plazo de mantenimien-
to contratado, asi como la atencién y resoluciéon de incidencias por el fabri-
cante. Las prestaciones son varias y relativas a dos tipos contractuales distin-
tos, suministros y servicios. La adquisicion del derecho de la licencia y sus
actualizaciones, asi como la entrega y el acceso a los parches y correcciones de

15 Este criterio ha sido contemplado por el TJUE en el asunto Club Hotel Loutraki y otros (Sen-
tencia C-145/08 de 5 de mayo de 2010).
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errores relativas al software, son prestaciones propias del contrato de suminis-
tros. Por su parte, la atencion y resolucion de incidencias son prestaciones de
hacer que se encuadran dentro de la definicion del contrato de servicios del
art. 10 del TRLCSP.

Las prestaciones descritas estan directamente vinculadas entre si y man-
tienen una clara relacion de complementariedad, pues no se consigue la satis-
faccion de la necesidad publica sin la contratacion conjunta del derecho a las
actualizaciones del software y soporte necesario. Por tanto, el contrato en su
conjunto debe considerarse y tratarse como una unidad funcional encaminada
a la consecucion de un fin publico: La dotacion del equipamiento necesario para
soportar los diferentes sistemas de informacion y servicios asociados.

Otro contrato mixto muy empleado en los Ayuntamientos es el relativo al
suministro, servicios energéticos y mantenimiento integral de las instalaciones
de alumbrado publico, incluida la red semaforica. En muchas ocasiones, es-
te contrato complejo engloba también prestaciones propias de un contrato de
obras a ejecutar y financiar por el adjudicatario. Se trata de un contrato mixto
que puede fusionar prestaciones propias de un contrato de suministros, servi-
cios y obras. Es facil deducir la vinculacion material de las prestaciones fusio-
nadas en este tipo de contratos, que no atienden a criterios subjetivos del 6rga-
no de contratacion sino a la complementariedad de las actividades fusionadas
atendiendo a su naturaleza material y finalidad que persiguen. De forma que, la
necesidad de la Administracion no se puede satisfacer adecuadamente mediante
una concatenacion de contratos sectoriales individuales.

El principal problema que surge en los contratos mixtos de servicios con
inversion en equipamientos u obras, y que no son susceptibles de explotacion
econdmica, es el plazo de duracion del contrato. Normalmente, el plazo de du-
racion del contrato serd el del contrato de servicios, al ser la prestacion principal
de este tipo de contratacion publica.

El plazo de duracion de los servicios esta limitado, en el art. 303 del TRLCSP,
a un maximo de 6 anos, incluidas las posibles prorrogas, por lo que resulta muy
complicada su licitacion al no ser viable para el adjudicatario la recuperacion de
la inversion realizada. Incluso en el caso de que la prestacion mas importante
del contrato sea la relativa al suministro es complicado prever un plazo de dura-
cién tal que permita recuperar el desembolso del equipamiento. E1l TRLCSP no
contempla una duracion especifica para los contratos de suministros, por lo que
se debera estar a la regla general contenida en su art. 23, dependiendo la dura-
cion del contrato de la naturaleza de las prestaciones, de las caracteristicas de
su financiacion y de la necesidad de someter periédicamente a concurrencia la
realizacion de las mismas. No obstante, existen restricciones en cuanto a la du-
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racion de estos contratos en la legislacion relativa a las haciendas locales al re-
gular los gastos de cardcter plurianual®.

Otro sector en el que proliferan los contratos mixtos es el ambito sanitario,
debido a la existencia de determinadas prestaciones complejas de tratamiento y
diagnostico de enfermedades que generan una serie de actividades concatena-
das, vinculadas materialmente y que requieren una contratacion conjunta para
su correcta ejecucion'’.

V. REGIMEN JURIDICO A APLICAR EN LA ADJUDICACION
DE LOS CONTRATOS MIXTOS

La determinacion del régimen juridico aplicable a la adjudicacion de los con-
tratos mixtos es de vital importancia para la posterior validez del contrato. La
fijacion de estas normas influye en aspectos tan relevantes como la calificacion
del contrato como sujeto a regulacion armonizada, y por tanto, el régimen de
publicidad, de recursos y el plazo de presentacion de proposiciones u ofertas; la
posibilidad de poder considerar un contrato como menor; la determinacion del
procedimiento de adjudicacion aplicable, fundamentalmente en relacion al pro-
cedimiento negociado; y la capacidad y la solvencia de los licitadores o, en su
caso, la clasificacion exigible.

Tradicionalmente nuestro ordenamiento juridico ha seguido dos criterios pa-
ra la determinacion del régimen juridico aplicable a los contratos mixtos: El cri-
terio de la combinacion o yuxtaposicion y el criterio de la absorcion. El criterio
de la combinacion consiste en que cada una de las prestaciones fusionadas se ri-
ja por sus propias normas, si bien, a la adjudicacion del contrato debera aplicarse
inevitablemente un tnico régimen juridico. El criterio de la absorcion supone la
aplicacion de un tnico régimen juridico a todo el iter procedimental del contrato.

Pero, ;cual debe ser ese tnico régimen juridico aplicable? La respuesta se
debe buscar en la normativa de contratacion publica vigente en cada momento.

1. ANTECEDENTES NORMATIVOS

El antecedente normativo a la regulacion actual de los contratos mixtos se en-
cuentra en el RCE. Esta norma ya preveia la posibilidad de celebrar contratos

16 Informe 6/2013, de 16 de diciembre, de la JCCAAnd, relativo al plazo de duracion del con-
trato mixto en el que la prestacion mas importante desde el punto de vista econémica se co-
rresponde con un contrato de suministro.

17 Vid. Resolucion 220/2015 del TARCA y Acuerdo 85/2015 del TACPA.
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con pluralidad de objetos en su art. 240. Sin utilizar el término de «contrato
mixto» contemplaba la posibilidad de fusionar en un solo contrato prestacio-
nes propias de una obra y un suministro. El régimen juridico aplicable a este
objeto contractual complejo seria el propio del contrato de suministros si las
obras eran accesorias. En el caso de que las obras fueran consideradas la pres-
tacion principal, a juicio del 6rgano de contratacion, dado el tiempo que precie
la ejecucion de las mismas y el porcentaje que representen en el precio total, se
aplicaria integramente las normas relativas al contrato de obras. Por tanto, es la
prestacion principal del contrato la que determinaba el régimen juridico aplica-
ble, y esa consideracion de prestacion principal dependia de una mezcla de cri-
terios subjetivos, a juicio del érgano de contratacion, y objetivos, el tiempo de
ejecucion y el valor economico de cada prestacion'®.

Por su parte, la LCE también preveia la posibilidad de combinar en un uni-
co contrato prestaciones propias del contrato de obras y de servicios en su art.
67. En este caso, la prestacion principal no determinaba el régimen aplicable si-
no que quedaba fijado por la aplicacion de las normas relativas al contrato de
obras, siempre que no resultaran opuestas a las disposiciones previstas para el
contrato de servicios publicos.

Fue la LCAP la que consagro la categoria de los contratos mixtos en su art.
6, introduciendo formalmente este concepto en nuestra legislacion. Respecto al
régimen juridico aplicable preveia que «se atendera, para su calificacion y apli-
cacion de las normas que lo regulen, al caracter de la prestacion que tenga mas
importancia desde el punto de vista economico». Al igual que el RCE aplicaba el
criterio de la absorcion, si bien con una notable diferencia, pues el criterio para
fijar la prestacion principal que absorbe las normas a aplicar es unico y cuanti-
ficable: El valor econémico de la prestacion.

2. LA DIRECTIVA 2004/18/CE Y EL TRLCSP

A nivel europeo, la Directiva 2004/18/CE, derogada por la Directiva 2014/24/
UE, articula el régimen juridico de la adjudicacion de los contratos mixtos en
torno a dos criterios, segun se trate de la combinacion de suministros y servi-
cios, o de obras con suministros o servicios.

El criterio del mayor valor econémico se utiliza en el caso de fusion de pres-
taciones propias de suministros y servicios'. De forma que, se considerara un

18 Vid. Informe 58/03, de 12 de marzo de 2004, de la JCCA, relativo a la determinacion y régi-
men juridico de los contratos mixtos.

19 Art. 1.2.d de la Directiva 2004/18/CE.
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contrato de servicios cuando el valor de los mismos sea superior al de los pro-
ductos incluidos en el contrato. Cuando la adquisicion de productos sea igual
o superior a los servicios, el contrato debe regirse por las normas propias de los
contratos de suministros.

El criterio de la prestacion principal o accesoria se aplica siempre que se
combine en el contrato una prestacion propia de una obra®. El contrato mixto
se regira por las normas aplicables a los contratos de obras tinicamente cuando
estas se consideren la prestacion principal del contrato®’.

Pero, ;qué debe considerarse por prestacion principal del contrato? La JC-
CAAr, en su Informe 10/2014, de 2 de abril, se pronuncia al respecto, y entien-
de como tal aquella que determina la celebracion del contrato, en contra posi-
cion de la accesoria, que tiene por objeto asegurar la ejecucion de la principal,
de forma que su prestacion independiente no tendria razon o causa alguna.

La LCSP transpone al Derecho interno la regulacion de la Directiva 2004/18/
CE, regulando en su art. 12 el régimen juridico de los contratos mixtos en los
siguientes términos:

Cuando un contrato contenga prestaciones correspondientes a otro u otros de dis-

tinta clase se atendera en todo caso, para la determinacion de las normas que deban

observarse en su adjudicacion, al cardcter de la prestacion que tenga mas importan-

cia desde el punto de vista econdmico.

Este precepto recoge la misma regla que el art. 6 de la LCAP para determi-
nar las normas aplicables a los contratos mixtos, el mayor valor econémico, si
bien, introduce una notable diferencia. Rompe con la legislaciéon anterior e in-
troduce en nuestro ordenamiento juridico la teoria de la combinacion para de-
terminar el régimen juridico aplicable. No obstante, para fijar las normas apli-
cables en la adjudicacion de los contratos habra que atender a un solo régimen
juridico, determinado por la prestacion que tenga mas importancia desde el
punto de vista econdémico.

Como pone de relieve la JCCA, en su Informe 29/2010, de 24 de noviem-
bre, y el TACPA, en su Acuerdo 54/2013, de 23 de septiembre, la regla de
la prestacion mas importante desde el punto de vista econémico ha queda-
do relegada, en la actual legislacion de contratos publicos, a la determinacion
del régimen juridico aplicable a la adjudicacion. Esta teoria no se aplica en el
cumplimiento, efectos y extincion de los contratos, que cuenta con su propia
regulacion en el art. 115.2 del TRLCSP, al prever que el PCAP de los contratos

20 Art. 1.2.cy d de la Directiva 2004/18/CE.
21 Considerando 10 de la Directiva 2004/18/CE.
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mixtos debera detallar el régimen juridico aplicable a sus efectos, cumplimien-
to y extincion, atendiendo a las normas de las diferentes prestaciones fusiona-
das en ellos*.

Asi, en un contrato mixto de suministros y obras, cuya prestacion principal
es la adquisicion de bienes, la adjudicacion debera regirse por las normas pro-
pias de un contrato de suministros. Sin embargo, en la parte de obras sera preci-
so realizar el replanteo, la emision de certificaciones o la recepcion de las obras,
conforme a las normas de ejecucion propias de este contrato®.

Una vez analizadas las normas de contratacion publica, tanto a nivel euro-
peo como interno, cabe realizarse una pregunta. ;Se atiene el TRLCSP a lo dis-
puesto en la Directiva 2004/18/CE en cuanto a la determinacion del régimen ju-
ridico aplicable a la adjudicacion de los contratos mixtos?

La Directiva contempla la posible combinacion de prestaciones propias de
los contratos de servicios con suministros y la combinacion de obras con sumi-
nistros o servicios.

En el primero de los casos, es claro el acomodo de la legislacion esparola
a lo dispuesto en la norma comunitaria. En ambas normas, el régimen juridico
vendra determinado por la prestacion de mayor importancia economica.

Es en el segundo de los casos, combinacion de obras con servicios o sumi-
nistros, donde la regulacion del TRLCSP se aleja de la Directiva, pues esta prevé
que el régimen juridico aplicable dependa de la calificacion de las obras como
prestacion principal o accesoria.

22 VICENTE IGLESIAS (2011), entiende, «que salvo en lo relativo a las normas relativas a la
adjudicacion (que deberan ser las del contrato correspondiente a aquella prestacion cuyo
peso econdmico sea mayor en el conjunto contractual), la LCSP otorga al ente contratante
libertad para yuxtaponer los regimenes juridicos aplicables, o para unificarlos por la via de
los pliegos, pudiendo estos atraer a todas las prestaciones que integran el contrato mixto ha-
cia el régimen juridico correspondiente a la prestacion de mayor peso econémico».

23 Vid. Informe 4/13, de 27 de junio de 2014, de la JCCA. Vid. Resolucion 499/2014 del TACRC.
El TACRC resuelve en esta Resolucion un recurso contra los pliegos rectores de un contra-
to de arrendamiento, bajo la modalidad de renting, e instalacion de césped artificial para una
campo de futbol municipal, que requeria la previa realizacion de obras para preparar el terre-
no. El Tribunal pone de manifiesto que la férmula de abono del precio fijada en el PCAP, re-
lativa a abonos mensuales previa presentacion de la factura, es contraria a los arts. 12y 115.2
del TRLCSP. Estos preceptos someten a los contratos mixtos a las normas propias a la pres-
tacion principal solo en la fase de adjudicacion del contrato, pero no en cuanto a los efectos
de cada una de las tipologias contractuales que los componen. Esto supone que la formula de
pago contemplada por el 6rgano de contratacion en el PCAP, englobando el valor de las obras
en las mensualidades del propio contrato de renting, supone un aplazamiento del precio del
contrato de obras, prohibido por el art. 87 del TRLCSP.
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Tlustrativa es la Sentencia del TJCE, de 21 de febrero de 2008, Comision con-
tra Republica Italiana (C-412/04), al afirmar que la determinacion del régimen
aplicable a los contratos que combinen obras y servicios o suministros no puede
basarse tinicamente en un criterio cuantitativo, como es el mayor importe eco-
nomico, sino que la prestacion principal del contrato debe determinarse en el
marco de un examen objetivo del conjunto del contrato, identificando las obli-
gaciones esenciales del mismo.

Como pone de relieve la JCCAAr, en su Informe 10/2014, de 2 de abril,
la regla del art. 12 del TRLCSP debe ser interpretada a la luz de la Directiva
2004/18/CE y de la jurisprudencia del TJUE. Se debe realizar una aplicacion di-
recta y preferente del mandato de la Directiva, pues tiene un caracter incondi-
cionado y suficientemente preciso.

La incorrecta aplicacion de la regla iinica contenida en el art. 12 del TRLCSP
podria dar lugar a la nulidad del contrato celebrado, invocando la aplicacion del
Derecho comunitario, si la calificacion del mismo no coincide con la califica-
cion que deberia habérsele dado en funcion de los criterios comunitarios de la
prestacion principal*.

3. LA DIRECTIVA 2014/24/UE
Y SU TRANSPOSICION AL DERECHO INTERNO ESPANOL

La Directiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de fe-
brero de 2014, sobre contratacion publica, y por la que se deroga la Directiva
2004/18/CE, da un paso importante en la regulacion de los contratos mixtos.
Esta regulacion no estd exenta de complejidad y contiene una casuistica muy
variada, que requiere una lectura pausada para identificar los distintos supues-
tos contemplados.

La principal finalidad de esta norma es asegurar que no se excluyan contra-
tos de la aplicacion de la regulacion de las normas comunitarias a través de la
celebracion de contratos complejos, que comprendan prestaciones variadas de
distintos regimenes juridicos.

La Directiva dedica principalmente dos preceptos a la regulacion de los
contratos mixtos, los arts. 3 y 16, asi como tres considerandos, el 11, 12 y 13.

24 Vid., entre otras, las Sentencias del TJUE de 5 de noviembre de 1989 (asunto C/88), Comi-
sion contra la Republica Italiana; de 19 de abril de 1995 (asunto C-331/92), Gestion Hotelera
Internacional SA contra la Comunidad Auténoma de Canarias, Ayuntamiento de Las Palmas de
Gran Canaria y Gran Casino de las Palmas SA; de 18 de enero de 2007 (asunto C-220/05), J.
Auroux y otros con Commune de Roanne.
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Estos preceptos diferencian dos grandes tipos de contratos mixtos. El primero,
aquellos que combinan prestaciones reguladas en la propia Directiva, es decir,
obras, servicios y suministros. El segundo, los que fusionan este tipo de presta-
ciones con otras correspondientes a otros regimenes juridicos.

El primer grupo, los contratos mixtos que combinan prestaciones propias
de obras, servicios y suministros, se adjudicaran conforme a las disposiciones
aplicables al contrato que caracterice el objeto principal. La Directiva concreta
qué debe entenderse por objeto principal en los contratos mixtos de suministros
y servicios, al prever que el objeto principal se determinara en funcion de cual
sea el mayor valor estimado de los servicios o suministros. La nueva Directiva,
a diferencia de la anterior, no contempla el supuesto de igual valor estimado de
las prestaciones. Esto puede deberse a que el 6rgano de contratacion, en la pre-
paracion del contrato, debe hacer un esfuerzo de cuantificacion exhaustivo que
dificilmente puede llevar a una equivalencia de valores.

En el caso de que coexistan en el contrato prestaciones propias de un con-
trato de obras, el criterio de mayor valor econdémico no es aplicable, sino que
deberd atenderse al objeto principal del contrato, de forma que, se debera ana-
lizar cual es la prestacion del contrato que determina su celebracion, siendo el
importe econémico un criterio mas a tener en cuenta pero no el unico.

El segundo grupo de contratos mixtos son aquellos que combinan presta-
ciones reguladas en la Directiva y en otros ordenamientos juridicos. Debiendo
distinguir, a su vez, si las prestaciones son separables o inseparables.

Si son objetivamente separables, el 6rgano de contratacion podra optar en-
tre celebrar contratos independientes para las distintas prestaciones, de forma
que, cada uno se regira por las normas que le sean propias. O bien, podra optar
por celebrar un unico contrato, que en todo caso debera regirse por las disposi-
ciones de la Directiva con independencia del valor o caracteristica de cada una
de las prestaciones.

La Directiva prevé una norma especial para el caso de que el contrato mix-
to fusione prestaciones reguladas en la misma y concesiones. En este supuesto,
el contrato mixto se adjudicara de conformidad con las normas contempladas
en la Directiva 2014/24/UE siempre que el valor estimado de la prestacion pro-
pia de un contrato regulada por ella sea igual o mayor al umbral previsto para
considerar un contrato como sujeto a regulacion armonizada. Estos umbrales se
fijan en las siguientes cuantias segun tipos contractuales: 5.186.000 euros para
obras, 207.000 euros para suministros y servicios y 750.000 euros para los con-
tratos de servicios sociales y otros enumerados en el Anexo XIV.

Es necesario destacar que para los contratos mixtos que incluyan aspectos
relativos a la defensa, la seguridad o prestaciones no incluidas en el ambito de
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aplicacion del TFUE podra no aplicarse la Directiva siempre que la adjudica-
cion de un contrato tnico se justifique por razones objetivas y que la decision
no se haya tomado con el fin de excluir contratos del ambito de aplicacion de
la Directiva.

En el caso de que las prestaciones no sean objetivamente separables, el régi-
men juridico aplicable se determinara en funcion del objeto principal del contrato.

Las disposiciones de la Directiva 2014/24/UE deben ser transpuestas al De-
recho interno antes del 18 de abril de 2016. El Anteproyecto de Ley de Contra-
tos del Sector Publico, que recoge las nuevas normas comunitarias, ha sido in-
formado por el Consejo de Ministros el 17 de abril de 2015. Este Anteproyecto
contempla la regulacion de los contratos mixtos en su art. 18, el cual introduce
novedades respecto a su antecesor, el art. 12 del TRLCSP,

El nuevo art. 18 distingue de forma expresa entre el régimen juridico de la
preparacion y adjudicacion de los contratos mixtos y el de sus efectos, cumpli-
miento y extincion. Esto ya es una realidad en el TRLCSP, si bien, el Antepro-
yecto de Ley lo determina de forma expresa en el precepto regulador de la tipo-
logia de los contratos mixtos.

Asimismo, a diferencia del art. 12 del TRLCSP, no se habla inicamente de
las normas de adjudicacion de estos contratos, sino también de las de prepara-
cion. Esta cuestion ha sido aclarada por el TACPA, en su Acuerdo 54/2013, de
23 de septiembre, al afirmar lo siguiente:

El TRLCSP no permite establecer en este punto una separacion entre las reglas de
preparacion (posibilitando acudir a las que se aplicarian a cada una de las partes
diferenciadas del contrato) y las de adjudicacion. Unicamente, como ya se ha sena-
lado, el TRLCSP permite que en estos contratos el pliego de condiciones detalle el
régimen juridico aplicable a sus efectos, cumplimiento y extincion, atendiendo a
las normas aplicables a las diferentes prestaciones fusionadas en ellos.

El régimen juridico relativo a los efectos, cumplimiento y extincion de los
contratos mixtos no varia en el Anteproyecto de Ley de Contratos del Sector Pu-
blico® respecto al art. 115.2 del TRLCSP.

En el régimen juridico de la preparacion y adjudicacion de los contratos
mixtos si se aprecian novedades destacables.

Asi, de forma similar a lo previsto en la nueva Directiva, el art. 18 del An-
teproyecto de Ley de Contratos del Sector Publico diferencia dos supuestos de
contratos mixtos. Los que contengan prestaciones de varios contratos regulados

25 Art. 122.2 del Anteproyecto de Ley de Contratos del Sector Publico.
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en la propia Ley (obras, servicios, suministros, concesion de obras y concesion
de servicios), y aquellos cuyo objeto contemple prestaciones de contratos regu-
lados en la Ley con prestaciones correspondientes a contratos distintos de los
regulados en la misma.

Los primeros, aquellos que contengan prestaciones de varios contratos re-
gulados en la propia Ley, se subdividen en dos categorias para la determinacion
del régimen juridico aplicable.

La primera categoria son los contratos mixtos que comprenden prestacio-
nes propias de obras, servicios o suministros. En estos contratos se atendera a la
prestacion principal para fijar las normas aplicables a su adjudicacion. En el ca-
so de contratos mixtos que combinen servicios sociales y otros servicios, o ser-
vicios y suministros, el objeto principal se determinard en funcion de la presta-
cion de mayor valor estimado.

La segunda categoria son los contratos mixtos que comprendan prestacio-
nes de los contratos de obras, servicios o suministros, y de contratos de conce-
siones. En estos contratos se debe concretar, en primer lugar, si las prestaciones
fusionadas son objetivamente separables. Si no son separables, se atendera pa-
ra la determinacion del régimen juridico al caracter de la prestacion principal.
En el caso de que sean separables, se aplicardn las normas de los contratos de
obras, servicios o suministros cuando el valor estimado de las prestaciones de
estos contratos superen los umbrales comunitarios. Si las prestaciones no alcan-
zan los umbrales de los contratos comunitarios, la adjudicacion del contrato
mixto se regird por las normas relativas a los contratos de concesion de obras o
servicios, segun se trate.

La determinacion del régimen juridico aplicable a los contratos mixtos cu-
yo objeto contemple prestaciones de contratos regulados en la Ley (obras, ser-
vicios, suministros, concesion de obras y concesion de servicios) con prestacio-
nes correspondientes a otros contratos distintos de los regulados en la misma,
depende de si las prestaciones combinadas son o no objetivamente separables.
Si no son separables se atendera al caracter de la prestacion principal. En caso
contrario, se aplicara en su adjudicacion las determinaciones previstas en el An-
teproyecto de Ley.

El art. 34.2 del Anteproyecto de Ley contempla, en los mismos términos
que el actual art. 25.2 del TRLCSP, los requisitos que deben concurrir en las
prestaciones fusionadas en un contrato mixto.

Para clarificar un poco mads esta nueva y prolija regulacion sobre la adjudi-
cacion de los contratos mixtos es conveniente esquematizar la variada casuisti-
ca contemplada:
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REGIMEN JURIDICO DE LOS

CONTRATOS

OBRAS/SERVICIOS/ <
SUMINISTROS

-
/

OBRAS/SERVICIOS/
SUMINISTROS
+
CONCESION DE
OBRA PUBLICA

OBRAS/SERVICIOS/
SUMINISTROS
+
CONCESION DE OBRA
PUBLICA
+

OTROS CONTRATOS
NO REGULADOS POR
EL ANTEPROYECTO
DE LCSP

\

OBRAS + SERVICIOS O
SUMINISTROS

SERVICIOS +
SUMINISTROS

—

—

PRESTACIONES NO SEPARABLES —>

SARA

PRESTACIONES NO SEPARABLES ———————— >

B

V1. CAPACIDAD, SOLVENCIA Y CLASIFICACION
EN LOS CONTRATOS MIXTOS

Uno de los aspectos que mayores dudas plantea en la licitacion de los contratos
mixtos es la determinacion de la aptitud para contratar, es decir, la capacidad y
solvencia que se debe exigir a los potenciales licitadores.

1. CAPACIDAD

SI LA OBRA/SERVICIO O
SUMINISTRO ALCANZA —> DICHA
UMBRALES SARA

SI LA OBRA/SERVICIO

O SUMINISTRO NO '
ALCANZA UMBRALES CONTRATOI:

ESTUDIOS

PRESTACION PRINCIPAL

PRESTACION DE MAYOR
VALOR ESTIMADO

PRESTACION PRINCIPAL

NORMAS DE

PRESTACION

NORMAS DEL

CONCESION

PRESTACION PRINCIPAL

NORMAS CONTRATOS
PUBLICOS

El art. 54 del TRLCSP establece las normas generales en relacion con las con-
diciones de aptitud del empresario y dispone, en el primer apartado, que para
contratar con los entes del sector publico las personas naturales o juridicas, es-
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panolas o extranjeras, deben tener capacidad de obrar y deben acreditar la sol-
vencia econdmica, financiera y técnica o profesional, o la clasificacion cuando
esta sea exigible. Ademas, no pueden estar incursas en ninguna prohibicién de
contratar.

La capacidad de obrar de las empresas licitadoras de un contrato publico se
contempla en el art. 57.1 del TRLCSP, que prevé lo siguiente:

Las personas juridicas s6lo podran ser adjudicatarias de contratos cuyas prestacio-
nes estén comprendidas dentro de los fines, objeto o ambito de actividad que, a te-
nor de sus estatutos o reglas fundacionales, les sean propios.

Por tanto, la prestacion del contrato debe coincidir con la actividad que de-
sarrolla la empresa, la cual debera estar amparada por su objeto social. Si bien,
se debe interpretar el art. 57.1 del TRLCSP en un sentido amplio, es decir, que
las prestaciones objeto del contrato deben estar comprendidas en los fines, ob-
jeto o ambito de actividad de la empresa, sin que sea necesaria la coincidencia
literal entre el objeto social y el objeto del contrato®.

En los contratos mixtos la prestaciéon no es tinica, sino que coexisten una
pluralidad de prestaciones correspondientes a diversas tipologias contractuales,
de manera que, la prestacion principal es la que debe coincidir con la actividad
de las empresas licitadoras.

Dada la diversidad de prestaciones englobadas en el objeto contractual de
un contrato mixto, es habitual la presentacion de proposiciones por uniones
temporales de empresas a efectos de poder integrar la totalidad de las activida-
des objeto de la contratacion. En estos casos, tal y como recuerda la JCCAIB,
en su Informe 11/2008, de 30 de abril de 2009, cada una de las empresas que
componen la uniéon deben acreditar el cumplimiento del requisito de capaci-
dad de obrar, es decir, la adecuacion entre sus fines, objeto o ambito de activi-
dad y las prestaciones objeto del contrato, ya sea total o parcialmente. De for-
ma que se cubra por todas las empresas que la integran la capacidad de obrar
para llevar a cabo la totalidad de las prestaciones que integran el objeto del
contrato.

Otra forma de cubrir la realizacion de las prestaciones accesorias en un
contrato mixto es a través de la subcontratacion que realice el adjudicatario con
terceros especializados. Por ello, es necesario que el PCAP rector del contrato
mixto contenga las normas de subcontratacion precisas que garanticen la buena
ejecucion del contrato.

26 Vid. Informe 2/2013, de 23 de enero, de la JCCAAr.

Anuario Aragonés del Gobierno Local 2015 | 07 | 2016



ESTUDIOS

2. SOLVENCIA Y CLASIFICACION

A. Regulacion general

El art. 62 del TRLCSP prevé que para celebrar contratos con el sector publico
los empresarios deberan acreditar estar en posesion de las condiciones minimas
de solvencia economica y financiera y profesional o técnica que se determinen
por el 6rgano de contratacion, o en su caso, la acreditacion de la clasificacion
correspondiente.

Las normas relativas a la solvencia y a la clasificacion se contemplan en los
arts. 65, 75,76, 77, 78, 79 y 79 bis del TRLCSP. La redaccion de estos preceptos
ha sido modificada por la Ley 25/2013, de 27 de diciembre, de impulso de la fac-
tura electronica y creacion del registro contable de facturas en el Sector Publico.

El art. 65.1 del TRLCSP, en su redaccion dada por la Ley 14/2013, de 27 de
septiembre, preveia que en los contratos de servicios de valor estimado igual o
superior a 200.000 euros, y en los de obras de valor estimado igual o superior a
500.000 euros, sera requisito indispensable para contratar con las Administra-
ciones Publicas que el empresario se encuentre debidamente clasificado, salvo
para aquellos contratos de servicios contemplados en las categorias 6, 8, 21, 26
y 27 del Anexo II del TRLCSP.

Este precepto ha sido objeto de una modificacion, operada por la Ley
25/2013, de 27 de diciembre, consistente en la eliminacion de la exigencia de
clasificacion para los contratos de servicios. Si bien, la Ley 25/2013 también ha
modificado la redaccion de la Disposicion transitoria cuarta del TRLCSP, cuyo
ultimo parrafo ha mantenido la redaccion dada por la Ley 14/2013, de 27 de
septiembre, que dice textualmente:

No obstante lo anterior, no sera exigible la clasificacion en los contratos de obras

cuyo valor estimado sea inferior a 500.000 euros ni en los contratos de servicios

cuyo valor estimado sea inferior a 200.000 euros.

Ante esta aparente contradiccion, la Abogacia General del Estado se ha pro-
nunciado en la Circular 1/2014, realizando la siguiente aclaracion:

El ultimo parrafo de la nueva disposicion transitoria cuarta del TRLCSP mantiene
la redaccion dada por la Ley 14/2013, de 27 de septiembre, indicando que resul-
tan aplicables, sin necesidad de desarrollo reglamentario, los limites cuantitativos a
los que se venia supeditando la exigencia de clasificacion. En consecuencia, no es
exigible la clasificacion de los contratos de obras cuyo valor estimado sea inferior
a 500.000 euros ni en los contratos de servicios cuyo valor estimado sea inferior a
200.000 euros.

La Ley 25/2013, de 27 de diciembre, también modifico los preceptos relati-
vos a los medios para acreditar la solvencia e introdujo un nuevo art. el 79 bis
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del TRLCSP. La nueva redaccion de estos preceptos queda supeditada a lo que
se establezca en las normas reglamentarias por las que se definan los requisitos,
criterios y medios de acreditacion que con caracter supletorio se establezcan pa-
ra los distintos tipos de contratos. La Abogacia General del Estado, en su Circu-
lar 1/2014, entiende que a falta de este desarrollo reglamentario, y hasta que este
se produzca, contintian vigentes los medios de acreditacion de la solvencia pre-
vistos en la redaccion de los arts. 75 (solvencia econémica y financiera), 76 (sol-
vencia técnica en los contratos de obras), 77 (solvencia técnica en los contratos
de suministro), 78 (solvencia técnica en los contratos de servicios) y 79 (solven-
cia técnica en los restantes contratos) del TRLCSP anterior a la Ley 25/2013.

B. El caso particular de los contratos mixtos

La determinacion de la solvencia y, en su caso, de la clasificacion exigible en
cualquier contrato pasa por prever su naturaleza juridica y delimitar su tipo-
logia contractual. En el caso de los contratos mixtos, se debe concretar el régi-
men juridico aplicable a la preparacion y adjudicacion del mismo, en funcion
de cual sea la prestacion principal. Una vez determinadas las reglas aplicables,
se debe exigir la solvencia propia de la naturaleza de la prestacion principal del
contrato. Estas normas seran las que determinen la capacidad, solvencia y clasi-
ficacion que deben acreditar los licitadores, siguiendo el criterio accesorium se-
quitur principale. Por tanto, la solvencia o clasificacion exigible serd la relativa a
una Unica tipologia contractual, la correspondiente a la prestacion caracteriza-
dora del contrato.

Esto supone la necesidad de cuantificar la prestacion econémica mas im-
portante entre las actividades descritas en el expediente de contratacion, para
aplicar las normas de capacidad y solvencia del contrato que corresponda*. No
obstante, para los contratos complejos que incluyan obras dentro de su objeto
habra que atender al criterio de la prestacion principal y no unicamente al cri-
terio economico, debiendo justificarse adecuadamente en el expediente la cali-
ficacion como principal o accesoria de cada actividad.

En el supuesto de que la prestacion principal del contrato no se correspon-
da con un contrato de obras o de servicios, o su importe econémico no alcance
el limite cuantitativo previsto en el TRLCSP para exigir clasificacion, las empre-
sas licitadoras no deberan disponer de clasificacion alguna®.

27 Vid. Informes JCCA 3/1995, de 22 de marzo de 1995 y 31/2004, de 12 de noviembre de
2004.

28 Informe JCCAE 49/1997, de 10 de noviembre, de la JCCA.
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En ningun caso, a pesar de que las prestaciones del contrato mixto superen
las cuantias fijadas en el art. 65.1 del TRLCSP, los 6rganos de contratacion pue-
den exigir clasificacion a los licitadores en obras y servicios al mismo tiempo®.
La doble exigencia de clasificacion en obras y servicios no es conforme con el
art. 12 del TRLCSP. En los contratos mixtos, la prestacion mas importante de
entre las fusionadas determina la aplicacion total de las normas de su régimen
juridico de adjudicacion. Por tanto, la solvencia o clasificacion exigibles a los li-
citadores deben determinarse con arreglo a ese unico régimen juridico.

VII. CONCLUSIONES FINALES

La regulacion de los contratos mixtos atiende a una doble finalidad. Por un la-
do, atender las necesidades de los entes del sector publico de licitar contratos
complejos con pluralidad de prestaciones para el cumplimiento y realizacion de
sus fines institucionales. Por otro lado, persigue garantizar la aplicacion de las
normas de contratacion publica y el cumplimiento de los principios de concu-
rrencia, libre competencia y acceso a las licitaciones.

La fusion de prestaciones correspondientes a diferentes contratos en un
contrato mixto tiene caracter excepcional y solo podra darse cuando las pres-
taciones se encuentren directamente vinculadas entre si, y mantengan relacio-
nes de complementariedad que exijan su consideracion y tratamiento como una
unidad funcional dirigida a la satisfaccion de una necesidad publica o de un fin
institucional del ente adjudicador.

Estos limites a la celebracion de los contratos mixtos deben ser interpreta-
dos a la luz de las Resoluciones de los Tribunales Administrativos de recursos
especiales en materia de contratacion. La vinculacion entre las prestaciones de-
be ser material y no formal o subjetiva, de forma que las materias a las que afec-
ten versen sobre cuestiones muy proximas y sean complementarias desde un
punto de vista material.

Los requisitos o limites fijados en la legislacion para la fusion de prestacio-
nes en un contrato mixto persiguen la defensa del principio de concurrencia.

No obstante, proliferan multitud de contratos con pluralidad de prestacio-
nes cuya fusion esta justificada de manera artificiosa y forzada por los 6rganos
de contratacion. Esta practica supone una restriccion al acceso de las licitacio-
nes a las pequenas y medianas empresas, principalmente en el sector servicios.

29 Vid. Informe JCCA 31/04, de 12 de noviembre de 2004. Vid. Informe JCCA 29/2010, de 24
de noviembre.
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La inseparabilidad de las prestaciones fusionadas en un contrato mixto
puede verse matizada por la transposicion al Derecho interno de la Directiva
2014/24/UE, al permitir esta la combinaciéon en un mismo contrato de presta-
ciones propias a los contratos de obras, suministros o servicios y otros contra-
tos no regulados por la norma comunitaria, aunque las prestaciones sean sepa-
rables. Si bien en este caso, y con independencia de la importancia cuantitativa
o cualitativa de cada prestacion, la adjudicacion del contrato debera regirse por
las normas de la Directiva comunitaria de contratos publicos.

La calificacion de un contrato como mixto no puede basarse inicamente en
la fusion de una pluralidad de prestaciones, sino que es preciso comprobar que
el mismo no puede subsumirse en ninguna de las tipologias contractuales pre-
vistas en el TRLCSP. Algunas de estas tipologias contractuales engloban presta-
ciones diversas en un unico contrato, si bien, estos contratos se rigen por sus
propias normas y no por lo dispuesto en los arts. 12 y 25.2 del TRLCSP.

Tampoco podra calificarse como contrato mixto aquel cuyas prestaciones
no cumplan los requisitos y limites establecidos en el art. 25.2 del TRLCSP.

La articulacion del régimen juridico aplicable a los contratos mixtos debe
dividirse en dos fases. La relativa a la preparacion y adjudicacion del contrato
y la que se refiere a sus efectos, cumplimiento y extincion. En la primera fase,
se aplicaran las normas de la prestacion de mayor valor estimado o prestacion
principal, en el caso de que en el contrato mixto se fusionen prestaciones pro-
pias de un contrato de obras. En la segunda fase coexistiran las normas aplica-
bles a las diferentes prestaciones fusionadas.

Las normas relativas a la prestacion principal del contrato seran las que de-
terminen la capacidad, solvencia y clasificacion que deben acreditar los licita-
dores. La solvencia o clasificacion exigible sera la relativa a una unica tipologia
contractual.

La validez de un contrato mixto pasa por una correcta aplicacion de su ré-
gimen juridico de adjudicacion, que sera el propio de su prestacion principal.
Por ello, es vital que en el PCAP se valoren cuantitativa y cualitativamente las
prestaciones fusionadas a fin de determinar cual de ellas es la principal y cuales
las accesorias.

La aplicacion de un régimen juridico en la adjudicacion distinto al de la
prestacion mads relevante puede suponer la nulidad de pleno derecho del contra-
to por no seguir el procedimiento legalmente establecido. Recordar que la cali-
ficacion de un contrato como sujeto a regulacion armonizada, el procedimiento
de adjudicacion, el régimen de publicidad o el plazo de presentacion de propo-
siciones se articula de manera distinta en funcion de cada tipo de contrato.
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