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INFORME 3/2005, DE 18 DE MAYO. CONSIDERACION DE LAS
APORTACIONES PUBLICAS EN LOS CONTRATOS DE CONCESION DE
OBRAS PUBLICAS.

ANTECEDENTES

Con fecha 15 de abril de 2005 ha tenido entrada en la Secretaria de la Junta Superior de
Contratacién Administrativa escrito de consulta formulado por el Ayuntamiento de Picanya
con el siguiente tenor literal:

- ‘L'Ajuntament de Picanva adjudica a una empresa del sector, el contracte d'obra
ptiblica per a la construccié d'una piscina coberta i la sena posterior exploiacic per
Vadjudicatari.

Atés que este contracte s'adjudica per concurs, la delimitacio del preu, partint dels
criteris que fixa article 22 del plec, va quedar a mercé d'aquella oferta que, presentada
pel licitador, oferira les millors condicions de financament { minimitzara al maxim possible
els costos. Aixi, el criteri per a la delimitacio del preu d’adjudicacio que establix el
paragraf segon de la clausula mim. 1 seria la suma de les anualitats constants
actualitzades a la data del contracte, en concret,, el valor actual d'esta renda.

Delimitat el prew, el paragraf Ir de esmentada cliusula assenyala que:
“UAjuntament satisfara a ladjudicatari, en concepte de subvencio piiblica, un import igual
al preu de 'adjudicacio del contracte, mes els interessos devengats en funcidé del periode
de temps en qué és fraccione 'import total a subvencionar i el tipus d'interés a aplicar, i
que &s determinara de la forma que s'indica a continuacié.” D’esta manera, limport de
Vaportacio que efectua UAjuntament ve estimat per una quantitat equivalent al preu de
licttacio.

Ens preguntem si esta aportacid es pot qualificar com una subvencio a l'explotacio
§i tenim en compte que:

I- El cost de la construccié de la infraestructura és satisfer per ['Administracio
Piiblica a I'agent privat encarregat de la construccid, conservacid i explotacio
de 'obra al larg d'un dilatat termini temporal, en forma d'una subvencio.

2- Ara bé, perqué ['entitat concessionaria no assumisca el risc que la
infraestructura siga poc utilitzada, 'Administracio li assegura un nivell
d’ingressos amb qué aconseguir Uequilibri financer. Nivell minim que es
garanitix mitjancant la aportacio municipal que cobriria estos conceples.

A la vista del que s'exposa, i d'acord amb U'article 15 del Decret 79/2000,
de 30 de maig del Govern Valencia, sollicitem informe de la Junta Superior de
Contractacid Administrativa.

S'adjunta al present escrit copia del plec de condicions a que fa referéncia
agquesta consulta.”
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CONSIDERACIONES JURIDICAS

Del estudio del Pliego Clausulas Administrativas particulares (en adelante PCAP)
asi como del propio tenor literal de la consulta se destacan los siguientes aspectos:

1.- Financiacion y régimen econémico: Se considera precio de adjudicacidn aquél
fijado por el propio adjudicatario en su oferta, que se abonard fraccionadamente con sus
correspondientes intereses (Eurtbor a tres meses mas | punto), mediante pagos trimestrales
que han de efectuarse durante un plazo que oscila entre 15 y 20 afios en concepto de
“subvencidn piblica”.

El adjudicatario deberd soportar, por tanto :

a) el coste de ejecucion de la obra, menos la aportacion piablica, més los costes de
financiacion de las aportaciones puablicas.

b) Ademis, segin se desprende de la cldusulas 19 y 23 el concesionario explotard, en
las condiciones establecidas en este pliego, la obra piblica objeto de la concesién,
asi como abonard, a favor del Ayuntamiento, el canon que se establezca. En este
punto hay que indicar que el propio pliego determina que €ste (el canon) serd el
ofertado, en su caso”. Cuestion esta que resulta cuanto menos curiosa para el
contrato de concesion de obra publica, y que esta Junta no acaba de comprender que
se apliquen a este tipo de contratos las pautas propias del contrato de gestién de
servicios publicos exclusivamente .

La aportacion del Ayuntamiento o precio de adjudicacion serd :
a) el valor actual de los pagos trimestrales acumulados segln propuesta del
adjudicatario durante 15 y 20 afios.

2.- Retribuciones al concesionario: El Pliego de clausulas administrativas particulares
dispone que, “al margen de la mencionada aportacién municipal, la retribucién del
concesionario consistird en los precios o tanfas que se aprueben, a satisfacer por los
usuarios, més el beneficio que obtenga por la explotacion de las zonas comerciales
complementarias, en su caso”.

Hasta agui las cosas, con la salvedad resenada respecto del canon ofrecen pocas
dudas de interpretacion como mds adelante se verd. Ahora bien, el escollo lo encontramos
cuando la cliusula 24, Bajo la nibrica * Derechos del concesionario”, dispone en su
apartado 1.A “Percibir la aportacion econdmica en concepto de subvencion a la explotacién
establecida en este pliego. Este inciso se vuelve a hacer constar en la cldusula 28 al regular
la financiacion de la ejecucion y explotacion de la obra piblica, pues su apartado 1. Indica
la ejecucion y explotacion de la obra publica objeto del contrato serd totalmente financiada
por el concesionario, sin perjuicio de su derecho a recibir la aportacién economica en
concepto de subvencion a la explotacion establecida en este pliego.
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Es decir y como se desprende de la consulta realizada, ; ha querido el Ayuntamiento

de Picanya que esta aportacion publica en forma de subvencion comprenda tanto aportacion

a la obra como aportacion a la explotacion? Si ello es asi esta junta debe resolver en sentido

negativo, puesto que ambos tipos de aportaciones aparecen bien diferenciadas en el Texto

Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Pablicas, en su version

modificada por la Ley 13/2003, de 23 mayo, reguladora del contrato de concesidn de obras
publicas.

Aportaciones a la construccion y Aportaciones a la explotacién

El articulo 220.1 del Texto Refundido de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas define el contrato de concesion de obras piblicas como aquél en
el que la Administracion otorga a un concesionario, durante un plazo determinado, la
construccion y explotacion de obras de titularidad pablica, o solamente su explotacion,
pudiéndose reconocer al adjudicatario el derecho a percibir su retribucion de alguna de las
siguientes formas:

4) Otorgindole el derecho a explotar la obra.

b) Otorgindole el derecho a explotar la obra acompanado del de percibir un precio.

¢) Cualquier otra modalidad establecida en el Titulo V de la Ley. Expresamente, en
concepto de retribucién al adjudicatario por utilizacion de la obra construida, el
articulo 246 de la Ley establece la modalidad de retribucién por tarifas pagadas
por los usuarios o la de retribucidn por la propia Administracion, cuando el
contrato establezca la utilizacion de la obra o parte de ésta para servicios
piblicos o para usos de la propia Administracién, o la de cualquiera de éstas
combinada con la explotacion de zonas comerciales vinculadas a la concesion
cuando éstas existan.

En consecuencia, la caracteristica financiera distintiva de un contrato de concesian
de obras publicas que incluya la ejecucién de obras por el adjudicatario, es que su
aportacion efectiva a la construccidn y ejecucion le serd retribuida total o parcialmente,
mediante el derecho a explotar tales obras o construcciones durante un plazo de tiempo
determinado y en las condiciones que establezcan los pliegos, siendo requisito previo que
las obras sean susceptibles de explotacion econdmica para que pueda celebrarse un contrato
de este tipo, como ya ha indicado la Junta Consultiva de la Administracién general del
Estado en su Informe 61/03, de 12 de marzo de 2004, e Informe 70/04, de 11 de marzo de
2005 y de esta Junta Superior de Contratacién Administrativa 3/2004, de 11 de marzo.

En el caso de la contratacion del Ayuntamiento de Picanya, como hemos sefialado
anteriormente, la aportacién efectiva del adjudicatario a la construccién de la obra seri
equivalente a la diferencia entre el coste total de su ejecucion y el valor actual de las
aportaciones pulblicas a las que, propuestas en su oferta y en forma de subvencidn, se
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hubiera comprometido el Ayuntamiento. Por lo demds, dicha aportacion efectiva del
adjudicatario a la construccidn viene retribuida, segiin se desprende del pliego, por el
derecho a la explotacion de las obras en los términos ya indicados.

Fuera del concepto de retribucion al adjudicatario presente en el articulo 246, los
articulos 245 y 247 de la Ley establecen la posibilidad de que las Administraciones
efectden lo que en la misma se denomina aportaciones piiblicas a la construccidn de la obra
v a la explotacidn de la misma, respectivamente.

Concretamente, en relacién con las primeras, el articulo 245 dispone que las
Administraciones publicas podrin contribuir a la financiacién de la construccion de la
obra mediante aportaciones, dinerarias o no, cuyo importe debera estar fijado en los
pliegos o determinarse por los licitadores en sus ofertas. La ayuda de la Administracion
podra consistir en la ejecucion por su cuenta de parte de la misma o en su financiacion
parcial. Logicamente, esta posibilidad cabe utilizarla cuando la Administracion considere
que el derecho a la posterior explotacion de la obra que se concede al adjudicatario no es
suficiente para retribuir ¢l coste de ejecucion y financiacion de la totalidad de las obras
vinculadas a la concesion y a las que obliga el contrato.

Ademds, el mismo preceplo establece que, si dichas aportaciones se efectian una
vez concluidas las obras, o incluso al término de la concesién, resultari entonces de
aplicacion lo dispuesto en las normas sobre contratos de obra bajo la modalidad de abono
total, salvo en la posibilidad de fraccionar el abono.

Por su parte, respecto de las aportaciones a la explotacion una vez concluidas las
obras, el articulo 247 de la Ley establece que las Administraciones publicas, a fin de
garantizar la viabilidad econdmica de la explotacién, podran otorgar al concesionario
aportaciones piiblicas a la explotacion de la obra consistentes en subvenciones al precio
[sic], anticipos reintegrables o préstamos, desde el inicio de la explotacion de la obra, o en
el transcurso de la misma cuando se prevea que vayan a resultar necesarios para garantizar
la viabilidad econémico-financiera de la concesién. Asimismo, se establece también la
posibilidad de otorgar al concesionario ayudas en los casos excepcionales en que por
razones de interés piblico, resulte aconsejable la promocion de la utilizacién de la obra
publica antes de que su explotacion alcance el umbral minimo de rentabilidad.

De la comparacién de ambos preceptos se desprende claramente que las
aportaciones piblicas para la construccion de la obra, reguladas en el articulo 245 de la
Ley, deben fijarse y determinarse necesariamente en el contrato, bien porque su importe
viene determinado en los pliegos, o bien porque de acuerdo con lo previsto en ellos viene
determinado en la oferta que resulte adjudicataria. En cambio, las aportaciones publicas tras
la explotacién de la obra, a las que se refiere el articulo 247, constituyen (nicamente una
potestad cuyo ejercicio puede preverse en los pliegos, incluyendo si se considera
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conveniente los criterios para otorgarlas y determinar su importe, pero sélo pueden
efectuarse en la medida que sean estriclamente necesarias para garantizar la viabilidad
econdmico-financiera de la explotacion de la obra, en cualquier momento durante el
transcurso del plazo de concesion, e incluso desde el inicio de la explotacion de la obra, en
el que se justifique debidamente dicha necesidad. Ademds, en casos excepcionales y por
razones de interés piblico, pueden concederse ayudas finalistas para la promocion de la
utilizacién de la obra ptblica y sdlo en el supuesto de que no haya alcanzado el umbral
minimo de rentabilidad.

En consecuencia, en el caso concreto planteado por el Ayuntamiento de Picanya, las
aportaciones publicas establecidas en la cldusula 22.1 del Pliego, antes citada, cumplen los
requisitos establecidos en el articulo 246 de la Ley y han de considerarse en todo caso
apartaciones publicas a la construccion de la obra, sin perjuicio de que, conforme al mismo
precepto vy a lo establecido en los Pliegos y en la oferta adjudicataria, dichas aportaciones se
efectien durante la fase de ejecucidn, una vez concluidas éstas o al término de la concesion.

Por el contrario, constituird una aportacion publica a la explotacion de las
permitidas por el articulo 247 de la Ley cualquier otra aportacion de las previstas en el
mismo que, una vez concluida la obra e iniciada su explotacion, acuerde otorgar la
Administracién con la finalidad de garantizar su viabilidad econdmico-financiera o,
excepcionalmente y por razones de interés publico, para la promocidn de la actividad a que
se destina la obra antes de que la explotacién alcance el umbral de rentabilidad, y que en el
caso de que adopten la forma de subvencién, lo serin respecto del precio, entendiendo por
tal, el precio que paga el usuario por la utilizacién del servicio.

Es decir, la Ley faculta a la Administracién para que, por razones de interés publico,
preste auxilio o coopere con el concesionario durante la explotacion, pero para que ¢stas
aportaciones puedan efectuarse serd necesario que concurran las circunstancias indicadas y
se acredite su necesidad, y sélo podrin otorgarse en la cuantia o medida necesaria para
cumplir tal finalidad.

Delimitadas ambas figuras, el Pliego de cldusulas Administrativas Particulares en
sus clausulas 23 y 28, alude a subvenciones a la explotacién “previstas en este Pliego”, ante
esto no cabe mis que preguntarse ; Como puede el Ayuntamiento saber a priori, sin haber
iniciado el concesionario la explotacidn del servicio y sin haber transcurrido un tiempo, la
rentabilidad del la misma, a mayor abundamiento , existiendo un anteproyecto y un estudio
previo de viabilidad econémica?

Queremos finalmente hacer hincapié desde esta Junta, que el estudio econdmico
financieros de los contratos de concesion de obras publicas es complejo y dejar clausulas
indeterminadas o confusas pueden dar lugar a consultas como la que ahora se nos plantea,
con el agravante de que el contrato ya estd adjudicado.
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CONCLUSIONES

1".- Las aportaciones ptblicas establecidas en la clausula 22.1 del Pliego, antes
citada, cumplen los requisitos establecidos en el articulo 245 del Texto Refundido de la Ley
de Contratos de las Administraciones Piblicas ( conforme a la redaccion dada por la Ley
13/2003, de 23 de mayo, reguladora del contrato de concesidn de obras piblicas) y han de
considerarse en todo caso aportaciones piiblicas a la construccidn de la obra, sin perjuicio
de que, conforme al mismo precepto y a lo establecido en los Pliegos y en la oferta
adjudicataria, dichas aportaciones se efectien durante la fase de ejecucidn, una vez
concluidas éstas o al término de la concesion.

2*- Constituird una aportacion pablica a la explotacién de las permitidas por el
articulo 247 de la Ley cualquier otra aportacién que, una vez concluida la obra e iniciada su
explotacion, acuerde otorgar la Administracion con la finalidad de garantizar su viabilidad
econdmico-financiera o, excepcionalmente y por razones de interés publico, para la
promocion de la actividad a que se destina la obra antes de que la explotacion alcance el
umbral de rentabilidad, v que en el caso de que adopten la forma de subvencion, lo serdn
respecto del precio, entendiendo por tal, el precio que paga el usuario por la utilizacion del
SETVICIO.

El presente Informe se emite al amparo de lo dispuesto en el articulo 15 del Decreto 79/2000,
de 30 de mayo, del Gobierno Valeneciano, por el que se crea la Junta Superior de Contratacion
Administrativa de la Generalitat Valenciana, y no tendri caricter vinculante. Por tanto, el
drgano consultante podrd adoptar su decision ajustindose o apartindose del criterio de la
Junta, con la obligacion de motivar su decision en este dltimo caso.
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Ve ge Hor ™ Margarita Vento Torres

' "HPRESIDENTE DE LA JUNTA

: APROBADO POR LA JUNTA SUPERIOR DE
CONTRATACION ADMINISTRATIVA, en fecha 18
de mayo de 2005



