& CINERALITAT
& VALENCIANA

CONSELLERIA DE ECONOMIA, HACIENDA Y EMPLEQ
Junta Superior de Contratacién Administrativa

Avellanas, 14 - 4° K

46003 VALENCIA

Tel 963.98.50.80

Fax. 96398.50.90

Ref. SUB/SCC/mv-jb
Asunto: Informe 6/2009

INFORME 6/2009, DE 17 DE  JULIO. TITULARIDAD DE LAS OBRAS EN EL
CONTRATO DE CONCESION DE OBRAS PUBLICAS. MODIFICACION DFEL
CONTRATO. OBRAS COMPLEMENTARIAS.

Con fecha 13 de marzo de 2009, ha tenido entrada en esta Junta Superior de Contratacién
Administrativa de la Generalitat, solicitud de informe por el Ayuntamiento de Benicassim, con el
siguiente tenor literal:

“A continuacion se detalla consulta formulada por el Ayuntamiento de Benicassim a la Junta
Consultiva de Contratacién Administrativa de Valencia, a los efectos de esperar la respuesta
correspondiente.

Agradecidos de antemano.

CONSULTA DIRIGIDA A LA JUNTA CONSULTIVA DE CONTRATACION
ADMINISTRATIVA:

El Ayuntamiento de Benicassim adjudicé a la empresa RENOS SL la construccion y
explotacién del servicio de Piscina Municipal -contrato de concesion de obra publica- mediante
Acuerdo Plenario, adjuntdndose copia del contrato administrativo en el que se reproducen los
Pliegos de Condiciones que rigen la contratacion.

El contratista adjudicatario llevé a cabo la construccion del edificio pero en cuanto a la
~explotacion se recogieron diferentes variantes como:

¢ .explotacién zona gimnasio.
.explotacion zona cafeteria.
Y™ _explotacion zona piscina.
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El contratista adjudicatario inicamente opté a la explotacién de la piscina a pesar de haber
llevado a cabo la totalidad de la construccion del edificio.

Estando en estos momentos en explotacion uinicamente la piscina por parte del concesionario
RENOS SL, por parte del Ayuntamiento existe interés en poner en marcha la explotacion del resto de
servicios, tales como la cafeteria y el gimnasio, siendo la mejor solucién que dichos servicios fueran
explotados por el contratista principal -RENOS-. Plantedndonos las siguientes preguntas:

1.- Del articulo 227 LCSP 30/2007 se deduce que a la finalizacién de la obra se procede a la
firma de un "Acta de Comprobacién" a los efectos de observar el correcto cumplimiento del
contrato por parte del concesionario pero que, no obstante, hasta que no se produzca la finalizacion
de la concesion no se procede a la firma del "Acta de recepcion formal”, a la vista de ello nos
planteamos la situacion de si el Ayuntamiento puede disponer sobre esas zonas de cafeteria y
gimnasio, construidas por el concesionario, es decir, si puede poner en marcha las diferentes
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soluciones para su explotacion o por el contrario el edificio hasta que no finalice la construccion no
es nuesltro.

2.- En el caso de que si podamos poner en marcha formulas para su explotacion, es obvio, que
la mejor solucién es reconducirlo al contratista principal, actual concesionario, por lo tanto,
planteamos dos soluciones, considerando mas adecuada la segunda, siendo las siguientes:

* A través de una modificacion del contrato de concesion de obra publica: articulo 202 y 226
LCSP 30/2007.

— Implica variacion de su objeto: se afiaden nuevas zonas de explotacion.

— Implica variaciones econémicas: nuevo plan econdémico-financiero.

— Justificacion de la modificacion: improbable la justificacion de "causas imprevistas”.
~ Modificacion que previsiblemente supondra mas de un 20%.

* Via ampliacion del contrato/realizacion de obras complementarias: articulo 233 con 155

_ LCSP.

El articulo 202 segundo pdrrafo establece que no tienen la consideracion de modificaciones
de'I contrato las ampliaciones de su objeto que no puedan integrarse en el proyecto inicial

_medmn!e una correccion del mismo o que consistan en la realizacion de una prestacion

susceptible de utilizacion o aprovechamiento independiente o dirigida a satisfacer finalidades
nuevas no contempladas en la documentacion preparatoria del contrato, debiendo ser contratadas
de forma separada, pudiendo aplicarse, en su caso, el régimen previsto para la contratacion de
prestaciones complementarias si concurren las circunstancias previstas en el articulo 155b) de la
LCSP: "aplicacion del procedimiento negocmdo sin publicidad para llevar a cabo la adjudicacion
del "contrato complementario”.

El citado articulo 155b) afiade ademads dos requisitos:

Se ha de tratar de obras complementarias que no figuren en el proyecto ni en el contrato, o
en el proyecto de concesion y su contrato inicial, pero que debido a una circunstancia imprevista
pasen a ser necesarias para ejecutar la obra tal y como estaba descrita en el proyecto o en el
contrato sin modificarla y cuya ejecucion se confie al contratista de la obra principal o al
concesionario de la obra publica de acuerdo con los precios que rijan para el contrato primitivo o
que, en su caso, se fijen contradictoriamente.

Que las obras no puedan separarse técnica o econdmicamente del contrato primitivo sin
causar graves inconvenientes a la Administracion (la obra global ya la ha hecho el concesionario
actual y ademds esas zonas de cafeteria y gimnasio forman parte del todo y a algunas de ellas se
accede por la zona de la piscina) o que, aunque resulten separables, sean estrictamente necesarias
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para su perfeccionamiento y que el importe acumulado de las obras complementarias no supere el
50% del precio primitivo del contrato.

Nos gustaria recibir respuesta en relacion a:

~-Posibilidad de poner en marcha los tramites necesarios para la explotacion de las zonas de
cafeteria y gimnasio, es decir, aclaracion relativa a si somos los propietarios del edificio o no.

-De las dos vias expuestas anteriormente la posibilidad de indicar la mds idénea teniendo
en cuenta que el edificio ha sido construido por el concesionario y, previsiblemente, es titular del
mismo pues hasta la concesién no se firmard el acta de recepcion. “

CONSIDERACIONES JURIDICAS

Ante todo hay que afirmar que la contratacion sometida a consulta se rige por el Texto Refundido de
la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, dada la fecha de su adjudicacién en 2006, a
excepcion de las obras complementarias, dado que se trata de un procedimiento que se iniciaria con
la Ley de Contratos del Sector Piblico ya en vigor.

La primera de las cuestiones que plantea el Ayuntamiento consultante, no es propiamente una
cuestion objeto de esta Junta, puesto que se trata de reconocer la titularidad o no de las obras, siendo
més una cuestion de Patrimonio. No obstante esta Junta hace una serie de consideraciones al
respecto.

12.- El contrato de concesion de obra publica ha sido tratado en nuestra legislacion de contratacion
de diferente manera que en el Derecho comunitario. Mientras en éste se incardina en el contrato de
obras, en nuestra legislacion, con motivo de la Ley 13/2003 de 23 de mayo, reguladora del contrato
de concesion de obras publicas y posteriormente su inclusion en el Texto Refundido 2/2000, de 16 de
junio, de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, y la actual Ley 30/2007, de
Contratos del Sector Publico, forma un tipo contractual distinto al contrato de obras a diferencia de
su regulacién en la Directiva 2004/18/ CE y precedentes. Duramente criticada fue la Ley 13/2003,
asi como los correspondientes articulos introducidos en el Texto Refundido al considerar la mera
explotacion de una obra ya construida objeto de un contrato de concesién de obras publicas. No es
sino en la actual Ley de Contratos del Sector Publico cuando desaparece esta conceptuacién,
definiendo dicho contrato practicamente en los términos de la Directiva 2004/18/CE.

2*.- Lo que es incuestionable en el contrato de concesion de obras publicas es que las obras son el
objeto principal, por lo que si estas fueran meramente accesorias estariamos ante otra figura
contractual distinta, (STJCEE sentencia de 19 de abril de 1994 en el Asunto C-331/92. Gestion
Hotelera Internacional S.A. e Informe de esta Junta superior 3/2004 de 11 de marzo). Evidentemente
la l6gica consecuencia es que en la ejecucion de las obras rigen las disposiciones del contrato de
obras (vid. Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 23 de enero de 2006).
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3.~ Ahora bien el hecho de que éstas deban necesariamente ejecutarse en el dominio publico, por la
figura concesional propia de nuestro derecho, convierten al contratista en concesionario, no en
propietario de las obras pero si en titular de un derecho del uso y disfrute en condiciones similares al
propietario, por tanto equiparable a la posesion, que, de acuerdo con la doctrina y legislacion, se
denomina derecho real administrativo.

Asi el Art. 97 de la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, de Patrimonio de las Administraciones
Publicas dispone:

1. El titular de una concesion dispone de un derecho real sobre las obras, construcciones e
instalaciones fijas que haya construido para el ejercicio de la actividad autorizada por el titulo de la
concesion.

2. Este titulo otorga a su titular, durante el plazo de validez de la concesion y dentro de los limites
establecidos en la presente seccion de esta ley, los derechos y obligaciones del propietario.

Es de hacer notar que esta vis del status de concesionario, ha llevado incluso a manifestar a la
Direccion General de Tributos del Ministerio de Economia y Hacienda que el 6rgano concedente
detenta una titularidad “formal™ que no “real” (Vid. Resoluciones de 05/11/2007 y 10/10/2008, en
respuesta a las consultas vinculantes nim.V2339-07 y V1823-08, respectivamente).

4*, Unido a todo lo anterior, no debemos dejar pasar que, como bien dice el consultante, la recepcion
de las obras, instalaciones y otros bienes se produce una vez finalizado el plazo concesional,
momento en el cual revierten a la Administracion concedente y se integran en su patrimonio, y
consecuentemente, desaparece la carga que pesa sobre la obra publica, es decir el derecho real
administrativo.

El acta de comprobacién no puede subsumir los efectos del acta de recepcion, dado que la funcién
del acta de comprobacién no es otra que la de constatar que la ejecucién de las obras se ha realizado
de acuerdo con el proyecto, previsiones y clausulas de los pliegos correspondientes. Resulta
imprescindible confirmar que las obras se encuentran en condiciones de prestar el servicio. Se trata,
en definitiva, del pronunciamiento previo del concedente de que el bien resulta apto para su
finalidad. Por ello no podemos menos que refutar el pliego de clausulas administrativas remitido por
el 6rgano consultante que, lejos de atenerse a este tipo de contrato, una vez finalizada las obras, exige
un acta de recepcion de las mismas.

Todas estas consideraciones nos llevan a afirmar que, atin siendo la titularidad de las obras del
Ayuntamiento de Benicassim, el concesionario ostenta un derecho real administrativo asimilable a la
posesion sobre todo el inmueble aunque su contrato Gnicamente prevea la explotacion de la piscina
y zonas directamente relacionadas con ésta. Por lo que el Ayuntamiento consultante no podria en
ningun modo actuar al margen del concesionario.
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Esta problematlca dcwene del plantea:niento del contrato controvertido y la solucion arbitrada en el
pliego de clausulas administrativas, en el que la Fase II (gimnasio) y Fase I1I (cafeteria) no fueran
objeto del contrato desde su inicio, sino posible “mejora™ lo que tampoco estimamos que pueda
definirse como tal, pues las mejoras recaen sobre la ejecucién de lo que se contrata- lo que lleva a
una situacién de dificil solucién al margen del concesionario contratista, por cuanto, que
respondiendo a las posibles soluciones planteadas por el Ayuntamiento :

1°.- La posible modificacion del contrato que plantea el Ayuntamiento, es contraria al ordenamiento
juridico de la contratacién publica dado que se trataria de una alteracién sustancial del objeto de la
concesién contratada, introduciendo prestaciones nuevas no previstas y que determinarian en todo
caso la quiebra del principio de libre concurrencia, transparencia e igualdad (vid STICEE asunto C-
496/99 “CAS Succhi di Fruta).

2°- Las obras complementarias Ginicamente se pueden realizar cuando la obra principal no ha
finalizado, en el caso general una vez suscrita el acta de recepcion y en el caso de la concesioén de
obras publicas, del acta de comprobacién que indica la finalizacién de las obras y marca el inicio
de su explotacion y por tanto su puesta al uso y servicio.

Llegados a este punto si las obras han sido comprobadas y puestas al uso y servicio (explotacién)
para lo que fueron contratadas y concedidas, no caben obras complementarias y, a mayor
abundamiento las obras complementarias son aquellas que no figuren en el proyecto de concesion y
...Su contrato inicial, pero que debido a una circunstancia imprevista pasen a ser necesarias para

; ‘.%ejecutar la obra tal y como estaba descrita en el proyecto o en el contrato sin modificarla, siempre
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~que las obras no puedan separarse técnica o econémicamente del contrato primitivo sin causar

grandcs inconvenientes a la Administracion o que, aunque resulten separables, sean estrictamente

necesarias para su perfeccnonamwnto, y que el importe acumulado de las obras complementarias no
“Stipere el 50 por ciento del precio primitivo-del contrato.

CONCLUSIONES

PRIMERA.- La titularidad del inmueble corresponde al Ayuntamiento de Benicassim si bien el
contratista concesionario dispone de un derecho real sobre las obras, construcciones e instalaciones
fijas que haya construido para el ejercicio de la actividad autorizada por el titulo de la concesién.
Este titulo otorga a su titular, durante el plazo de validez de la concesién y dentro de los limites
establecidos en la Ley, los derechos y obligaciones del propietario.

SEGUNDA.- La modificacién del contrato que plantea el Ayuntamiento es contraria al
ordenamiento juridico de la contratacion publica dado que se trataria de una alteracién sustancial del
objeto de la concesién, introduciendo elementos nuevos no previstos a priori y que determinarian en
todo caso la quiebra de los principio de libre concurrencia, transparencia e igualdad.
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TERCERA .- Las obras complementarias tinicamente se pueden realizar cuando la obra principal no
ha finalizado. En el caso de la concesién de obra publica el acta de comprobacién indica la
finalizacién de las obras y su aptitud para el inicio de su explotacién. Llegados a este punto si las
obras han sido comprobadas y puestas al uso y servicio (explotaciéon) para lo que fueron contratadas
y concedidas, no caben obras complementarias, siendo, y a mayor abundamiento, que estas obras
deben contener los elementos propios definidos en la Ley de Contratos del Sector Publico para
considerarse “obras complementarias”.

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, y no tendra caracter vinculante. Por tanto, el 6rgano consultante podra
adoptar su decision ajustindose o apartindose del criterio de la Junta, con la obligacién de motivar su
decisién en este ultimo caso.
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