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NFORME 6/2009, DE 17 DE JULIOL. TITULARITAT DE LES OBRES EN EL
CONTRACTE DE CONCESSIO D'OBRES PUBLIQUES. MODIFICACIO DEL
CONTRACTE. OBRES COMPLEMENTARIES.

Amb data 13 de mar¢ del 2009, ha tingut entrada en esta Junta Superior de Contractacié Administrativa de la
Generalitat, sol-licitud d'informe per I'Ajuntament de Benicassim, amb el segiient tenor literal:

“A continuacio es detalla consulta formulada per I'Ajuntament de Benicassim a la Junta Consultiva
de Contractacié Administrativa de Valéncia, a I'efecte d'esperar la resposta corresponent.

Agraits per endavant.

CONSULTA DIRIGIDA A LA JUNTA CONSULTIVA DE CONTRACTACIO
ADMINISTRATIVA:

L'Ajuntament de Benicassim va adjudicar a I'empresa RENOS SL la construccio i explotacio
del servici de Piscina Municipal -contracte de concessié d'obra publica- Mitjangant un Acord
Plenari, adjuntant-se copia del contracte administratiu en qué es reproduixen els Plecs de Condicions
gue regixen la contractacio.

El contractista adjudicatari va dur a terme la construccié de I'edifici perdo quant a
I'explotacid es van arreplegar diferents variants com:

.Explotacio zona gimnas.
.Explotacio zona cafeteria.
.Explotacio zona piscina.

El contractista adjudicatari Unicament va optar a I'explotacié de la piscina a pesar d'haver
dut a terme la totalitat de la construccid de I'edifici.

Estant en estos moments en explotacié Gnicament la piscina per part del concessionari
RENOS SL, per part de I'Ajuntament hi ha interés a posar en marxa l'explotacio de la resta de
servicis, com ara la cafeteria i el gimnas, sent la millor solucié que els dits servicis foren explotats pel
contractista principal -RENOS-. Plantejant-nos les preguntes segiients:

1.- De l'article 227 LCSP 30/2007 es deduix que a la finalitzacio de I'obra es procedix a la
firma d'una "Acta de Comprovaci¢" a I'efecte d'observar el correcte compliment del contracte per part del
concessionari perd que, no obstant aixd, fins que no es produisca la finalitzacié de la concessié no es
procedix a la firma del "Acta de recepcié formal”, a la vista d'aixd ens plantegem la situacié de si
I'Ajuntament pot disposar sobre eixes zones de cafeteria i gimnas, construides pel concessionari, és a dir, si
pot posar en marxa les diferents solucions per a la seua explotacié o al contrari I'edifici fins que no
finalitze la construccio no és nostre.

2.- En el cas que si que puguem posar en marxa formules per a la seua explotacid, és obvi, que
la millor soluci6 és reconduir-ho al contractista principal, actual concessionari, per tant, plantegem dos
solucions, considerant més adequada la segona, sent les seglients:
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oA traves d'una modificacio del contracte de concessid d'obra publica: article 202 i 226
LCSP 30/2007.

— Implica variacio del seu objecte: s'afigen noves zones d'explotacio.

Implica variacions economiques: nou pla economic-financer.

Justificacio de la modificacid: improbable la justificacié de "causes imprevistes".
Modificacié que previsiblement suposara més d'un 20%.

oVia ampliaci6 del contracte/realitzacid d'obres complementaries: article 233 amb 155 LCSP.

L'article 202 segon paragraf establix que no tenen la consideraci6é de modificacions del contracte les
ampliacions del seu objecte que no puguen integrar-se en el projecte inicial per mitja d'una correccio del
mateix 0 que consistisquen en la realitzaci6 d'una prestacié susceptible d'utilitzacié o aprofitament
independent o dirigida a satisfer finalitats noves no previstes en la documentacié preparatoria del
contracte, havent de ser contractades de forma separada, podent aplicar-se, si és el cas, el régim previst per
a la contractacié de prestacions complementaries si concorren les circumstancies previstes en l'article 155b)
de la LCSP: "aplicacié del procediment negociat sense publicitat per a dur a terme I'adjudicacié del
"contracte complementari®’.

El citat article 155b) afig a més dos requisits:

S'ha de tractar d'obres complementaries que no figuren en el projecte ni en el contracte, o en
el projecte de concessio i el seu contracte inicial, pero que a causa d'una circumstancia imprevista
passen a ser necessaries per a executar I'obra tal com estava descrita en el projecte o en el contracte sense
modificar-la i I'execucid del qual es confie al contractista de I'obra principal o al concessionari de I'obra
publica d'acord amb els preus que regisquen per al contracte primitiu o que, si és el cas, es fixen
contradictoriament.

Que les obres no puguen separar-se tecnica o economicament del contracte primitiu sense causar
greus inconvenients a I'Administracié (I'obra global ja I'ha fet el concessionari actual i a més eixes zones de
cafeteria i gimnas formen part del tot i a algunes d'elles s'accedix per la zona de la piscina) o que, encara que
resulten separables, siguen estrictament necessaries

per al seu perfeccionament i que I'import acumulat de les obres complementaries no supere el 50%
del preu primitiu del contracte.
Ens agradaria rebre resposta en relacio a:

-Possibilitat de posar en marxa els tramits necessaris per a l'explotacio de les zones de
cafeteria i gimnas, és a dir, aclariment relatiu a si som els propietaris de I'edifici o no.

-De les dos vies exposades anteriorment la possibilitat d'indicar la més idonia tenint en compte que
I'edifici ha sigut construit pel concessionari i, previsiblement, és titular del mateix perque fins a la
concessié no es firmara I'acta de recepcio. “
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CONSIDERACIONS JURIDIQUES

Abans que res cal afirmar que la contractacié sotmesa a consulta es regix pel Text Refds de la Llei de
Contractes de les Administracions Publiques, donada la data de la seua adjudicacié en 2006, a
excepcid de les obres complementaries, atés que es tracta d'un procediment que s'iniciaria amb la
Llei de Contractes del Sector Public ja en vigor.

La primera de les qliestions que planteja I'Ajuntament consultant, no és propiament una qliestié objecte d'esta
Junta, ja que es tracta de reconéixer la titularitat o no de les obres, sent més una questié de Patrimoni. No
obstant esta Junta fa una serie de consideracions respecte d'aixo:

la.- EIl contracte de concessié d'obra publica ha sigut tractat en la nostra legislacié de contractacio
de diferent manera que en el Dret comunitari. Mentres en este s'incardina en el contracte d'obres, en la
nostra legislacio, amb motiu de la Llei 13/2003 de 23 de maig, reguladora del contracte de concessié d'obres
publicament i posteriorment la seua inclusié en el Text Refds 2/2000, de 16 de juny, de la Llei de Contractes
de les Administracions Publiques, i I'actual Llei 30/2007, de Contractes del Sector Public, forma un tipus
contractual distint del contracte d'obres, a diferencia de la seua regulacié en la Directiva 2004/18/ CE i
precedents. Durament criticada va ser la Llei 13/2003, aixi com els corresponents articles introduits en el Text
Refos al considerar la mera explotacié d'una obra ja construida objecte d'un contracte de concessié d'obres
publiques. No és sind en l'actual Llei de Contractes del Sector Public quan desapareix este concepte,
definint tal contracte practicament en els termes de la Directiva 2004/18/CE.

2a.- El que és inqlestionable en el contracte de concessio d'obres publiques és que les obres son
I'objecte principal, per la qual cosa si estes foren merament accessories estariem davant d'una altra figura
contractual distinta, (STJCEE senténcia de 19 d'abril de 1994 en I'Assumpte C-331/92. Gestié Hotelera
Internacional S.A. i informe d'esta Junta 3/2004 d'11 de marg). Evidentment la logica conseqtiéncia és que en
I'execuci6 de les obres regixen les disposicions del contracte d'obres (vid. Senténcia del Tribunal Suprem de
data 23 de gener del 2006).

3a.- Ara bé el fet que estes deguen necessariament executar-se en el domini public, per la figura
concessional propia del nostre dret, convertixen el contractista en concessionari, no en propietari de les
obres pero si en titular d'un dret de I's i gaudi en condicions semblants al propietari, per tant equiparable a la
possessio, que, d'acord amb la doctrina i legislacio, es denomina dret real administratiu.

Aixi I'Art. 97 de la Llei 33/2003, de 3 de novembre, de Patrimoni de les Administracions Publiques
disposa:

1. El titular d'una concessio disposa d'un dret real sobre les obres, construccions i instal-lacions fixes
que haja construit per a I'exercici de I'activitat autoritzada pel titol de la concessio.

2. Este titol atorga al seu titular, durant el termini de validesa de la concessio i dins dels limits
establits en la present seccio d'esta llei, els drets i obligacions del propietari.
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Es de fer notar que esta vis de I'estatus de concessionari, ha portat inclis a manifestar a la Direcci6
General de Tributs del Ministeri d'Economia i Hisenda que I'organ concedent té una titularitat
“formal”, que no “real” (Vid. Resolucions de 05/11/2007 i 10/10/2008, en resposta a les consultes
vinculants num.V2339-07 i VV1823-08, respectivament).

4a. Unit a tot I'anterior, no hem de deixar passar que, com be diu el consultant, la recepcié de les
obres, instal-lacions i altres béns es produix una vegada finalitzat el termini concessional, moment en
el qual revertixen a I'Administracio concedent i s'integren en el seu patrimoni, i conseqlientment,
desapareix la carrega que pesa sobre I'obra publica, és a dir el dret real administratiu.

L'acta de comprovacid no pot subsumir els efectes de l'acta de recepcio, atés que la funcié de l'acta de
comprovacio no és una altra que la de constatar que I'execucioé de les obres s'ha realitzat d'acord amb el
projecte, previsions i clausules dels plecs corresponents. Resulta imprescindible confirmar que les obres es
troben en condicions de prestar el servici. Es tracta, en definitiva, del pronunciament previ del concedent
sobre que el bé resulta apte per a la seua finalitat. Per aixd no podem menys que refutar el plec de clausules
administratives remés per I'drgan consultant que, lluny d'atindre's a este tipus de contracte, una vegada
finalitzada les obres, exigix una acta de recepci6 de les mateixes.

Totes estes consideracions ens porten a afirmar que, encara sent la titularitat de les obres de I'Ajuntament de
Benicassim, el concessionari ostenta un dret real administratiu assimilable a la possessid sobre tot I'immoble
encara que el seu contracte Unicament preveja I'explotacio de la piscina i zones directament relacionades amb
ella. Per la qual cosa I'Ajuntament consultant no podria de cap manera actuar al marge del
concessionari.

Esta problematica esdevé del plantejament del contracte controvertit i la solucio arbitrada en el plec
de clausules administratives, en el que la Fase Il (gimnas) i Fase Il (cafeteria) no foren objecte del
contracte des del seu inici, sin6 possible “millora” -cosa que tampoc estimem que puga definir-se com
a tal, perqué les millores recauen sobre I'execucio del que es contracta- el que porta a una situacio de
dificil solucié al marge del concessionari contractista, per quant, que responent a les possibles
solucions plantejades per I'Ajuntament :

1r.- La possible modificacié del contracte que planteja I'Ajuntament, és contraria a I'ordenament juridic de la
contractacio publica atés que es tractaria d'una alteracio substancial de l'objecte de la concessid contractada,
introduint prestacions noves no previstes i que determinarien en tot cas la fallida del principi de lliure
concurréncia, transparéncia i igualtat (vid STICEE assumpte C-496/99 “CAS Succhi di Fruta”).

2n.- Les obres complementaries Unicament es poden realitzar quan I'obra principal no ha finalitzat, en el cas
general una vegada subscrita I'acta de recepciod i en el cas de la concessio d'obres publiques, de I'acta de
comprovacié que indica la finalitzacié de les obres i marca l'inici de la seua explotacié i per tant la seua
posada a I'Gs i servici.

Aurribats a este punt si les obres han sigut comprovades i posades a I'Gs i servici (explotacid) per al que van ser
contractades i concedides, no caben obres complementaries i, amb més motiu, les obres complementaries s6n
aquelles que no figuren en el projecte de concessio i el seu contracte inicial, perd que a causa d'una
circumstancia imprevista passen a ser necessaries per a executar I'obra tal com estava descrita en el projecte o
en el contracte sense modificar-la, sempre que les obres no puguen separar-se técnica o economicament del
contracte primitiu sense causar grans inconvenients a I'Administracié o que, encara que resulten separables,
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siguen estrictament necessaries per al seu perfeccionament, i que l'import acumulat de les obres
complementaries no supere el 50 per cent del preu primitiu del contracte.

CONCLUSIONS

PRIMERA.- La titularitat de I'immoble correspon a I'Ajuntament de Benicassim si bé el contractista
concessionari disposa d'un dret real sobre les obres, construccions i instal-lacions fixes que haja
construit per a l'exercici de l'activitat autoritzada pel titol de la concessio. Este titol atorga al seu
titular, durant el termini de validesa de la concessid i dins dels limits establits en la Llei, els drets i
obligacions del propietari.

SEGONA.- La modificacié del contracte que planteja I'Ajuntament és contraria a I'ordenament
juridic de la contractacio publica atés que es tractaria d'una alteracio substancial de I'objecte de la
concessio, introduint elements nous no previstos a priori i que determinarien en tot cas la
transgressio dels principis de lliure concurrencia, transparéncia i igualtat.

TERCERA .- Les obres complementaries Unicament es poden realitzar quan I'obra principal no ha finalitzat.
En el cas de la concessié d'obra publica I'acta de comprovacid indica la finalitzacidé de les obres i la seua
aptitud per a I'inici de la seua explotacio. Arribats a este punt si les obres han sigut comprovades i posades a
I'Gs i servici (explotacid) per al que van ser contractades i concedides, no caben obres complementaries, sent, i
amb més motiu, que estes obres han de contindre els elements propis definits en la Llei de Contractes del
Sector Pablic per a considerar-se “obres complementaries”.

El present informe s'emet a I'empara del que disposa I'article 15 del Decret 79/2000, de 30 de maig, del
Govern Valencia, pel que es crea la Junta Superior de Contractaci6 Administrativa de la Generalitat
Valenciana, i no tindra caracter vinculant. Per tant, I'0rgan consultant podra adoptar la seua decisié
ajustant-se o apartant-se del criteri de la Junta, amb I'obligacié de motivar la seua decisié en este Ultim
cas.

LA SECRETARIA DE LA JUNTA
Vist i plau:
EL PRESIDENT DE LA JUNTA
(Per substitucid, art. 1.a) Orde de
11 de juny del 2001, DOGV 17/07/2001)
Margarita VVento Torres

José Miguel Escrig Navarro
VICEPRESIDENT

APROVAT PER LA JUNTA SUPERIOR
DE CONTRACTACIO ADMINISTRATIVA,
en data 17 de juliol del 2009.



