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INFORME 972004, DE FECHA 27 DE SEPTIEMBRE. OBRAS DE APARCAMIENTO
SUBTERRANEO Y POSTERIOR EXPLOTACION DEL SERVICIO.

ANTECEDENTES

Con fecha 8 de junio de 2004 ha tenido entrada en la Secretaria de la Junta Superior de Contratacion
Administrativa solicitud de Informe por el Ayuntamiento de Alcoy con el siguente tenor literal:

“EL Ayuntamiento de Alcoy sufre graves problemas de trdfico que se acentiian de modo especial en
wna zona del casco urbano, pretendiendo para solucionarlos en la medida de lo posible lHevar a
cabo la contratacion mediante concurso por procedimiento abierto de la ‘Concesicn de obra de
construccion de un aparcamiento subterraneo y su plaza superior en una determinada calle de
Aleoy v posterior gestion del servicio', para lo cual se cuenta con un borrador de pliego de
clausulas téenicas, juridicas v econdmico-administrativas, en cuyo articulo 2 se establece:

2-REGULACION JURIDICA.

El contrato derivado de la adjudicacion objeto del presente pliego constituye un contrato de
concesian de obra publica que supondrd la efecucion de la obra de aparcamiento subterraneo y
posterior gestion del servicio, rigiéndose por los articulos 130 a 134 y 159 y siguientes del Real
Decreto Legistativo 2/2000, de 16 de junio, por el que se aprueba ¢l Texto Refundido de la Ley de
Contratos de las Administraciones Piblicas, y por el Reglamento de Servicios de las Corporaciones
Loeales.’

Por su parte, el articulo 25.2.b de la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las Bases de Régimen
Local, seiiala como una de las competencias del municipio la ordenacion del trifico de vehiculos ¥
personas en las vias urbanas.

£n arencion e ello, esta Alealdia

SOLICITA Informe de la Junta Superior de Contratacion Administrativa de la Generalitat
Valenciana, en relacion a las siguientes

CUESTIONES

l.- ¢(Es de aplicacién a la contratacion que se pretende realizar el régimen juridico previsto en el
pliego de clausulas, y en concreto en los articulos 130 a 134 de la Ley de Contraios de las
Administraciones Publicas, modificados por la Ley 13/2003, de 23 de mavo, referentes a la
financiacion de la obra publica mediante concesion de dominio piblico; en el 139 y siguientes de la
citada Ley de Contratos, referentes a los procedimientos y formas de adjudicacion del contrato de
gestion de servicios publicos, y en el Reglamento de Servieios de las Corporaciones Locales?.

2.- En caso contrario, ;seria de aplicacion las normas del Titulo V de la Ley 13/2003, de 13 de
mayvo, reguladora del contrato de concesion de obras ptblicas, contenidas en el articulo 220 y
siguientes, ¥ las actuaciones previas contempladas en el articulo 227 y siguientes?.
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3.- En caso de tratarse de un contrato de gestion de servicios publicos, jle seria de aplicacion los
articulos 227 v siguientes del nueve Tirulo V' de la Ley de Contratos de las Administraciones
Publicas, introducido por la Ley [3/2003. por remision del articulo 1382 de la citada Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas?."

CONSIDERACIONES JURIDICAS

Las cuestiones que plantea el Ayuntamiento consultante refleja una situacion que viene haciendose
patente tras la promulgacion de la Ley 13/2003, de 23 de mayo, reguladora del contrato de
concesion de obras publicas, en relacion con las entidades que forman parte de la Administracion
Local, puesto que éstas disponen de una normativa especifica- ¢l Reglamento de Servicios de las
Corporaciones Locales aprobado por Decreto de 17 de junio de 19535 y vigente en cuanto no se
oponga al Real Decreto 1098/2001, que aprueba el Reglamento general de la Ley de Contratos de
las Administraciones Plblicas v que, comprende asimusmo, la concesion de obra para su
explotacion.

Para responder a la consulta planteada por el Ayuntamiento de Alcoy, en primer término, nos
referiremos a la aplicacion al caso concreto de los art. 130 a 134 en su nueva redaccion dada por la
Ley 13/2003, de 23 de mayo reguladora de la concesion de obras publicas.

Esta Ley, cuyo principal origen es la financiacion privada de las obras piblicas con la consiguiente
contrapartida para el concesionario de la explotacion de la obra , fija como requisito que éstas estén
afectas a servicios piblicos de naturaleza econdmica o para el desarrollo de actividades econdmicas
de interés general. En caso contrario, la Ley 13/2003, mediante la nueva redaceion de los art. 130 2
134, ha permitido igualmente la entrada al sector privado, pero en este caso la contraprestacion se
realiza mediante la concesion demanial sobre zonas o dreas de influencia. Pensemos, como ejemplo,
en carreteras que no son objeto de peaje. En el caso expuesto, es claro que un aparcamiento
subterrdneo constituye un servicio publico susceptible de explotacion econémica y por tanto no
entraria dentro del supuesto a que hacen referencia los art. 130 a 134,

En segundo lugar el Ayuntamiento consullante plantea si estamos ante un conirato de gestion de
servicios publicos o ante un contrato de concesion de obra publica.

En términos generales hemos de afirmar que nos encontramos ante un contrato mixto de gestion de
servicios pablicos y obra. Lo que no desvirtia la conceptuacion de Ja actual Ley 13/2003, como ha
puesto de manifiesto esta Junta Superior en Informe 3/2004, * Asi, de una parte, no debemos
olvidar que en ambos casos estamos ante contratos mixtos que participan del contrato de obras y del
contrato de gestion de servicios piblicos, s1 bien la Ley 13/2003, de 23 de mayo, como luego se
indicarii, ha incluido dentro del concepto de contrato de concesion de obra piblica la simple
explotacion de una obra existente, lo cual no deja de sorprender.”

Por su parte la Directiva 93/37/CEE DEL Consejo de 14 de junio de 1993, sobre coordinacion de
los procedimientos de adjudicacion de los contratos piblicos de obras define la concesion de obras
piiblicas como ¢l contrato que presente los caracteres contemplados en la letra a)- obras-, con la
salvedad de que la contrapartida de las obras consista, o bien tinicamente en el derecho a explotar |a
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obra, o bien en dicho derecho acompafiado de un precio. Sabido es que, las Directivas comunitarias
vigentes sobre contratacion publica, no contemplan los contratos de gestion de servicio publico. Por
tanto, de un lado la regulacion de este tipo de contratos es propiamente derecho interno, v de otro, la
naturaleza mixta de estos contratos deriva de nuestra propia legislacion , concretamente del art. 6
del TRLCAP que define este tipo de contratos mixtos.

En ¢l referido Informe 3/2004, de 11 de marzo, esta Junta va indicaba que. pese a esta exclusividad
de regulacion interna del contrato de gestion de servicios piblicos, la necesaria transposicion de la
directiva 93/37 de obras, hizo que el art. 130 de la legislacion de contratos de las Administraciones
publicas, con anterioridad a su modificacién por la Ley concesional, remitiera a los efectos de
publicidad comunitaria los contratos de servicios piblicos con obras cuando su presupuesto de
licitacién fuere igual o superior a los umbrales comunitarios, A esta remision es a la que hace
referencia el art. 158.2 , cuando alude al contrato de concesion de obra publica. Con ello damos
contestacion a otra de las cuestiones planteadas por el Ayuntamuento de Alcoy.

Retomando el hilo de la exposicion, el cardcter accesorio o principal las obras a realizar para el
cumplimiento del servicio publico, en el presente caso, el servicio plblico es la prestacion de zonas
de aparcamiento. La legislacién local establece como de competencia municipal la regulacion del
trafico, siendo abundante la Junisprudencia que califica inmersa en esta competencia la dotacion de
aparcamientos. Es evidente que, sin obra previamente ejecutada, dicho servicio tal y como pretende
prestar €l Ayuntamiento consultante, no podria llevarse a cabo. Por tanto en este caso la condicion
de accesoriedad de ln obra decaeria frente a la necesaria construccion de la misma. Por tanto
podemos encontramos ante un contrato de concesion de obra publica del art. 220 y siguientes.

Ahora bien, la cuestion , no obstante, como ya se ha apuntado, para las entidades gue forman parte
de la Administracién local es susceptible de reconducirse , asimismo, por su regulacion especifica,
contenida en el Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales, aprobado por Decreto de
fecha 17 de junio de 1955, y vigente en cuanto no se oponga al Real Decreto 10982001, de 12 de
octubre , por el que se aprueba el Reglamento general de la Ley de Contratos de las
Administraciones publicas— que contempla la construccion de obra y subsiguiente explotacidn,
manteniendo igualmente la calificacién de contrato mixto y la denominacién de concesion. Asi el
art. 114.1. dispone . "Los servicios de competencia de las Entidades locales podrdan prestarse
mediante concesion administrativa, salvo en los casos en que esté ordenada la gestion directa... 2.
La concesion podra comprender: a) La construccidn de una obra o instalacion y la subsiguiente
gestion del servicio a que estuvieren afectas..”

En el supuesto que nos encontramos, la contratacién que pretende la entidad consultante puede
regirse por la eitada norma, sin menoscabo de la aplicacién de la regulacion que del contrato de
gestion de servicios publicos hacen el TRLCAP y ¢l Reglamento general de la Ley de Contratos de
las Administraciones Publicas y las modificaciones introducidas por la Ley 13/2003 a los art. 156 y
157, asi como los requisitos de publicidad comunitaria, en su caso.

La concesion del Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales, supone que la
financiacion de las obras serd publica. No obstante, hay que sefialar que, siempre que el pliego de
cliusulas admimstrativas que rigen la concesion asi lo establezea, tal v como indica la Junta
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Consultiva de la Admuimistracion General del Estado, en su informe 4/03, de 23 de julio, cabe la
posibilidad de reahizar obras con cargo al canon concesional.La aplicacion de la Ley de concesion
de obras pubhicas, persigue la financiacion privada de la obra , en la cual ¢l concestonanio asume la
construccion de la obra, a su total riesgo y ventura.

En esta linea, mdicar al Ayuntamiento consultante, que el art. 227 rige la concesion segin la Ley
13/2003, pero sin olvidar que el TRLCAP obliga a acompanar todas aquellas actuaciones téenicas,
juridicas, administrativas y econdomicas que establece el art. 158, La remision al contrato de
concesion de obra publica, en el ultimo inciso del art. 158, como va ha sido puesta de manifiesto
por esta Junta Superior en su citado mmforme 32004 | de 11 de marzo, hace referencia a los
requisitos de publicidad comunitaria de las obras cuando su presupuesto de licitacion sea igual o
superior a los umbrales establecidos en la actualidad por la Orden HAC/429/2004, de 13 de febrero,
por la que se hacen piblicos los limites de los distintos tipos de contratos a efectos de la

contratacion admimstrativa a partir de | de enero de 2004 (BOE de 25 de febrero de 2004).

Esta Junta mncide en este aspecto, habida cuenta de la abundante jurisprudencia que declara nulos de
pleno derecho aquellos contratos en los que no se acomparna el anteproyvecto de explotacion incluido
el estudio de viabilidad economica, v que de forma sistematica viene exigiéndose al licitador asi
como el proyecto técmico correspondiente.

En este sentido, el art. 183 del Real Decreto 10982001, de 12 de octubre, por el que se aprueba el
Reglamento general de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, obliga al organo de
contratacion a establecer las acciones de ejecucion y las vanables sobre las que tiene que versar
(poblacion, economia, industria, ete.) , de manera que le permita poder comparar las ofertas. Viene
siendo prictica habitual que sean las empresas licitadoras  las requeridas para presentar los estudios
de gjecucion o prestacion del servicio. Esa practica es la que trata de evitar el citado art. 183
imponiendo al érgano de contratacion esta obligacion. A mavor abundamiento el art, 158 del
TRLCAP resalta esta cuestion.

CONCLUSIONES

1.- No ¢5 de aplicacion al presente supuesto lo dispuesto en los art. 130 a 134 del TRLCAP,
modificado por la Ley 13/2003, de 23 de mayo . reguladora de la concesion de obras publicas, al
tratarse de una obra afecta @ un servicio piblico susceptible de explotacion econdmica.

2.- Comprendiendo el objeto de la contratacion la reahizacion obras afectas a un servicio publico
de naturaleza econémica vy siendo éstas de naturaleza principal para la ejecucidn del servicio
publico, entra dentro de los supuestos de Ley reguladora de las concesiones de obras publicas. En
este caso, seran de aplicacion todas las actuaciones preparatorias previstas en la misma , en especial
su art. 227. No obstante, en la esfera local, ¢l Reglamento de Servicios de las Corporaciones
Locales constituye normativa especifica en el ambito de las concesiones de obras y explotacion del
servicio a que estuvieran afectas, si bien la contratacién deberd regirse en todo punto por la
legislacion de contratos de las Administraciones Publicas, debiendo contener todas aquellas
actuaciones preparatorias que marca la citada norma, mcluida la publicidad comunitaria de las
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obras, en su caso. La financiacion de las obras y la contraprestacion al concesionarto determinard
en su easo, la posible eleccion por el Ayuntamiento consultante de la regulacion del contrato.

El presente Informe se emite al amparo de lo dispuesto en el articulo 15 del Decreto 79/2000,
de 30 de mayo, del Gobierno Valenciano, por el que se crea la Junta Superior de Contratacion
Administrativa de la Generalitat Valenciana, v no tendrd caricter vinculante. Por tanto, el
drgano consultante podri adoptar su decisién ajustindose o apartindose del criterio de la
Junta, con la obligacién de motivar su decisidn en este altimo caso.
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EL PRESIDENTE, DE LA JUNTA  _—
S APROBADO POR LA JUNTA SUPERIOR DE

CONTRATACION  ADMINISTRATIVA, en
fecha 27 de septiembre de 2004,



