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Direccién General de Patrimonio

Comisiéon Consultiva de Contratacién Administrativa

Informe 6/2010, de 7 de julio, sobre la posibilidad de que las sociedades
de capital integramente municipal puedan otorgar contratos de concesion de
obra publica.

I.- ANTECEDENTES

El Alcalde-Presidente del Ayuntamiento de Cérdoba, solicita informe a esta
Comision Consultiva de Contratacion Administrativa en los siguientes términos:

“Por la presente, y en mi condicion de Alcalde-Presidente del Ayuntamiento
de Cordoba, en base a los principios de colaboracion y cooperacion entre
Administraciones Publicas, se formula consulta a la Comision Consultiva de
Contratacién de la Comunidad Autonoma de Andalucia, sobre la posibilidad de que
una sociedad municipal de capital integramente propiedad de un Ayuntamiento, que
tiene la condicion de ente instrumental y poder adjudicador conforme a la Ley de
Contratos del Sector Publico, pueda celebrar contratos de concesion de obra publica
para la construccion de aparcamientos:

El articulo 7 de la Ley de Contratos del Sector Publico define la concesién de
obra publica aquel contrato que tiene por objeto la realizacion por le concesionario
de alguna de las prestaciones tipicas del contrato de obras y en el que la
contraprestacion consiste en el derecho a explotar la obra, o en dicho derecho
acompanfado del de percibir un precio.

Esta definicion difiere de la contenida en el articulo 225 del Texto Refundido
de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, ya que entre otros
aspectos, ésta restringia la posibilidad de su celebracion, desde el punto de vista
subjetivo a las entidades de derecho publico.

En principio cabe realizar dos posibles interpretaciones.

La primera, interpretar que la nueva ley ha querido restringir la posibilidad de
su aplicacion unicamente a las Administraciones Publicas, al haberse calificado
como un contrato tipico administrativo en el articulo 19 y referirse en los articulos
112 a 115, en la descripcién de las acciones preparatorias de dicho contrato siempre
a la “Administracién concedente”.

La otra interpretacion posible es que se ha querido ampliar la posibilidad de
su celebracion, eliminando la restriccion establecida en el 225 del Texto Refundido
de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, es decir, extender el
ambito subjetivo a todos los poderes adjudicadores, posicibn que quedaria
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respaldada por el hecho de que los articulos 8 y 11 de la Ley de Contratos del
Sector Publico, cuando quieren excluir expresamente la posibilidad de celebrar los

contratos de gestion de servicios publicos y de colaboracion publica privada a
otros poderes adjudicadores que no son Administracion Publica, asi lo han hecho
constar en la definicion del contrato.

Ante las dos posibles interpretaciones SE SOLICITA el asesoramiento de la
Comision Consultiva de Contratacion, asi como en el caso de llegar a la conclusion
de que las sociedades de capital integramente municipal puedan otorgar contratos
de concesiéon de obra publica para la construccién de aparcamientos, SE SOLICITA
también, conocer si la contraprestacion a percibir por el concesionario podria
consistir en la explotacion de la obra entendida como venta de las plazas de
aparcamiento resultantes.”

II - INFORME

1. En relacién con la primera cuestion que se plantea en el escrito de consulta
sobre el ambito subjetivo del contrato de concesion de obra publica, puede afirmarse
que el articulo 7 de la LCSP, dentro de la Seccidn 12, relativa a la delimitacion de los
tipos contractuales, del Capitulo I, referido a los “Contratos del sector publico”, del
Titulo Preliminar, en contraste con lo que ocurre en los articulos 8 y 11, configura a
este contrato como susceptible de formalizarse por cualquiera de las entidades que
integran el sector publico.

No supone un obstaculo para mantener la anterior conclusién el hecho,
puesto de relieve por la entidad consultante, de que los articulos 112 a 115, en la
descripcion de las acciones preparatorias de este contrato, siempre aparezca la
expresion “Administracion concedente”. Ello se debe a una razén estrictamente
sistematica: tales articulos estan integrados, dentro del Libro Il de la LCSP, relativo a
la preparacion de los contratos, en el primero de sus Titulos, dedicado a la
“Preparacion de contratos por las Administraciones Publicas”. En consecuencia,
todos los articulos de este primer titulo, incluidos los citados anteriormente, se deben
referir a las actuaciones preparatorias llevadas a cabo por las entidades que tienen
la consideracién de Administracion Publica. Es el Titulo 1l del Libro Il de la Ley el que
se dedica a la preparacion de los contratos formalizados por entidades que no tienen
la consideracion de Administracion Publica.

Asimismo ha de tenerse en cuenta que dado que los contratos celebrados por
esta sociedad tienen la calificacion de contratos privados, en su relacion con
terceros no gozara de los derechos y prerrogativas establecidos en la LCSP para las
Administraciones Publicas.

2. La segunda cuestion planteada se refiere a si la contraprestacion a percibir

por el concesionario podria consistir en la explotacion de la obra entendida como
venta de las plazas de aparcamiento.
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En este sentido, acudimos al citado articulo 7 de la LCSP que define el
contrato de concesion de obra publica como aquél que tiene por objeto la realizacion
por el concesionario de algunas de las prestaciones a que se refiere el articulo 6 y
en el que la contraprestacion a favor de aquél consiste, o bien Unicamente en el
derecho a explotar la obra, o bien en dicho derecho acompafado del de percibir un
precio. Este derecho de explotacion implica, fundamentalmente, la transferencia al
concesionario, y durante la vigencia de la concesion, de los dos aspectos siguientes:

En primer lugar, cobrar derechos al usuario por la utilizacion de la obra
durante la duracion de la concesién, constituyendo ésta un elemento importante de
la remuneracion del concesionario, que no es directamente remunerado por el
organo de contratacion sino que obtiene de éste el derecho a recibir las rentas
resultantes de la utilizacion de las obras realizadas.

En segundo lugar, la responsabilidad de la explotacion de la concesion desde
un punto de vista amplio, es decir, tanto la construccion como la explotacion de las
obras publicas objeto de la correspondiente concesién se desarrollaran a riesgo y
ventura del concesionario, por tanto, éste asumira los riesgos econémicos derivados
de su ejecucién y explotacion, sin perjuicio de los diferentes sistemas de
financiacion.

Por todo ello, no parece posible que la explotacién de la obra pueda consistir
en la venta de las plazas de aparcamiento resultante, y mas si tenemos en cuenta
que, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 248.1 de la LCSP, “el
concesionario quedara obligado a hacer entrega a la Administracion concedente, en
buen estado de conservacion y uso, de las obras incluidas en la concesién, asi como
de los bienes e instalaciones necesarios para su explotacion y de los bienes e
instalaciones incluidos en la zona de explotacién comercial, si la hubiera, de acuerdo
con lo establecido en el contrato...”

Por otra parte, no se comprende como en un contrato como el de concesion
de obra publica, en el que el concesionario ejecuta las prestaciones propias del
contrato de obra sobre un terreno cuya titularidad no le pertenece, pueda, una vez
ejecutadas las obras, enajenar las plazas de aparcamiento resultantes.

Il .- CONCLUSION

El contrato de concesion de obra publica puede celebrarse por cualquiera de
las entidades que integran el sector publico, sin que la contraprestacion a percibir
por el concesionario pueda consistir en la venta de plazas de aparcamiento, en tanto
gue no es titular de los terrenos en que se ejecuta la obra y al mismo tiempo esta

obligado a entregar las obras al término de la concesion.

Es todo cuanto se ha de informar.
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