Informe 15706, de 24 de marzo de 2006. “Cesion del contrato. Consideraciones sobre la
aplicacion del porcentaje del articulo 114 de la Ley de Contratos de las Administraciones
Publicas en el contrato para la construccion y explotacion de aparcamientos™.

Clasificacion de los informes: 2.5 Calificacién y régimen juridico de los contratos. Objeto de los
contratos. Contratos mixtos. 21.4 Contratos de obras. Concesion de obras publicas.

ANTECEDENTES

Por el Alcalde del Ayuntamiento de Albacete se dirige a esta Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa el siguiente escrito de consulta:

“En fechas 19 de enero de 2.006 y 2 de febrero de 2.006 por la Entidad Mercantil LUIS BATALLA,
S.A.U. presenta en el registro del Ayuntamiento de Albacete sendos escritos en los que,en sintesis,
solicitan que se autorice por el Excmo. Ayuntamiento de Albacete la cesién por la mercantil LUIS
BATALLA, S.A.U. a la entidad INFRAESTRUCTURAS Y SERVICIOS CASTILLA LA MANCHA, S.A. del contrato
administrativo de construccidn y subsiguiente explotacion, en régimen de concesién administrativa, de los
aparcamientos subterraneos para vehiculos automoviles en dicho término municipal denominados Avenida
de Espafia, Plaza del Sembrador- calle Alcalde con Angla y Central Contable- calle Rosario.

El contrato en cuestion fue suscrito por este Ayuntamiento y la Entidad mercantil LUIS BATALLA,
S.A.U. en fecha 25 de octubre de 2.004 y, en sintesis, se trata de la construccion de obras de
aparcamiento y posterior explotacion del servicio, en el que en sus clausulas segunda y octava establece
expresamente lo siguiente:

1. Clausula Segunda.- Plazo de ejecucion de las obras. El plazo de ejecuciéon de !as obras, se
computaré a partir de la fecha de formalizacién del acta de comprobacion de replanteo y, sera el que se
indica a continuacion:

Aparcamiento Avda. de Espafa: 12 meses.
Aparcamiento Central Contable: 10 meses.
Aparcamiento Plaza el Sembrador: 11 meses

2. Clausula Octava.- Duracion de la concesion. La concesidon para los aparcamientos de rotacion y
residentes tendra una duraciéon de 40 afios, contados a partir de la puesta en servicio de cada
aparcamiento.

En fecha actual las obras de construccion de dos de los aparcamientos estan practicamente
terminadas y pendiente de ejecutar la del aparcamiento de la Plaza del Sembrador y aun no han
comenzado con la explotacion del servicio de dichos aparcamientos.

Sin entrar a analizar pormenorizadamente todos los requisitos de la cesién de los contratos
administrativos, en un principio, por la unidad administrativa responsable en la Corporacién en la
tramitacion de expedientes de contratacion, se ha planteado la duda acerca de la aplicaciéon en la cesion
del contrato en cuestion del porcentaje del 20% en la ejecucidon del contrato o la realizacion de la
explotaciéon al menos durante el plazo de una quinta parte del tiempo de duracién del contrato, dado que
si bien en el Pliego de Clausulas Administrativas Particulares no se establece una calificacion expresa del
contrato, lo cierto es que el contrato cabe calificarlo de concesién de obra publica y, en la regulacién de la
cesion en este ultimo contrato, en concreto, en el articulo 242 del Real Decreto Legislativo 2/2.000, de 16
de junio, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones
Publicas, en adelante TRLCAP, en su apartado €) establece que el concesionario tiene derecho a ceder la
concesion de acuerdo con lo previsto en el articulo 114 de esta ley y, a su vez, en el apartado 2,letra b),
de dicho precepto legal, se establece como requisito para que prospere la cesién de los contratos "que el
cedente tenga ejecutado al menos un 20 por 100 del importe de contrato, o realizada la explotaciéon al
menos durante un plazo de una quinta parte del tiempo de duraciéon del contrato si éste fuese de gestion
de servicios publicos".



Considerando que el contrato de concesidon de obra publica es una figura contractual de reciente
creacion, de tal manera que ha sido incorporado como contrato tipico administrativo en la Ley de
Contratos Administrativos, en virtud de la modificacion operada en dicha ley por la Ley 13/2.003, de 23
de mayo, y que en los antecedentes anteriores, en muchas opiniones doctrinales, consideraban dicho
contrato como un contrato mixto, en el que existian prestaciones tipicas del contrato de obras y, otras,
especificas del contrato de gestion de servicios publicos y, por tanto, a efectos de su calificacion y
determinacién de las normas que regulaban dicho contrato, se estaba, de conformidad con lo previsto en
el articulo 6 TRLCAP, al caracter de la prestacion que tenga mas importancia desde el punto de vista
econémico y, en base a ello, en la mayoria de los supuestos se calificaba de gestion de servicios publicos.

No obstante lo establecido en el apartado anterior, también hay posturas doctrinales que entienden
que en el contrato antes indicado lo principal es la obra, siendo lo accesorio la explotacién del servicio,
puesto que si no se construyeran las obras, no cabria la explotacién del servicio.

Considerando los antecedentes anteriores, se plantea la cuestion siguiente, CUESTION:

1.- En el contrato administrativo de construccién y subsiguiente explotaciéon de los aparcamientos
subterraneos para vehiculos automéviles en el término municipal de Albacete, denominados Avenida de
Espafia, Plaza del Sembrador- calle Alcalde con Angla y Central Contable- calle Rosario, que cabe
calificarlo de contrato de concesion de obras publicas, en cuanto al requisito de la cesién del contrato
contemplado en el apartado 2,letra b), del articulo 114 del TRLCAP,; qué porcentaje se aplica?, : el del
contrato de obras y, por tanto, es necesario que el cedente tenga ejecutado al menos un 20 por 100 del
importe del contrato, o, en su caso, el del contrato de gestion de servicios publicos y, por tanto, es
necesario que el contratista tenga realizada la explotacion al menos durante un plazo de una quinta parte
del tiempo de duracién del contrato”

CONSIDERACIONES JURIDICAS.

1. Como expresamente y con toda claridad se expresa en el escrito de consulta que ha
quedado trascrito, la cuestion que se plantea es la de determinar si en el contrato para la
construcciéon y subsiguiente explotacion de aparcamientos subterraneos, en cuanto al requisito de
la cesion del contrato contemplado en el apartado 2, letra b), del articulo 114 de la Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas, si se aplica el porcentaje establecido para el contrato
de obras y, por tanto, es necesario que el cedente tenga ejecutado al menos un 20 por 100 del
importe del contrato o, por el contrario, el del contrato de gestiéon de servicios publicos y, por
tanto, es necesario que el contratista tenga realizada la explotacion al menos durante un plazo de
una quinta parte del tiempo de duracion del contrato.

2. Aunque a partir de la entrada en vigor de la Ley 13/2003, de 23 de mayo, reguladora del
contrato de concesion de obra publica, el contrato responde a la calificacion de contrato de
concesion de obra publica por reunir las caracteristicas definidoras del mismo que se incorporan al
nuevo articulo 220 de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas como contrato que tiene
por objeto la construccion y explotacion de una obra publica susceptible de explotacion econémica,
lo cierto es que para resolver la cuestion planteada dicha calificacion resulta insuficiente, dado que
el articulo 242, letra e), de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas atribuye al
concesionario el derecho a ceder la concesion de acuerdo con lo previsto en el articulo 114 de esta
Ley, en el cual no se menciona el contrato de concesidon de obra publica.

En defecto de mencién expresa de este Ultimo contrato, esta Junta se inclina por aplicar el
porcentaje del contrato de gestidon de servicios publicos, dado que asi lo sostuvo, antes de la Ley
13/2003, de 13 de mayo, en un supuesto muy similar de construcciéon de un inmueble para la
explotacion de una residencia universitaria (informe de 30 de mayo de 1996, expediente 24/96) y
parece asi resultar del plazo de duracion del contrato que se fija en 40 afios.



A la misma conclusiéon habia de llegarse por el articulo 6 de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas, que para los contratos mixtos establece la aplicacion de la regulaciéon de
la prestacion principal desde un punto de vista econémico, pues es indudable que, a estos efectos y
dado el silencio de la Ley, el contrato comprende la construccién de obras y la explotacién del
servicio y la aplicacion.

De uno u otro porcentaje de los establecidos en el articulo 114 de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas dependera que se considere prestacion principal la ejecucion de las obras
de los aparcamientos o su explotacion.

CONCLUSION.

Por lo expuesto, la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa entiende que en el
contrato para la construccion de aparcamientos y su explotacion, la aplicacion de los distintos
porcentajes establecidos en el articulo 114 de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas
dependera de que la prestacion principal, desde el punto de vista econémico, sea la de ejecucion
de obras o la de explotacion de los aparcamientos, inclinandose esta Junta, por las razones
expuestas, y con los datos de que dispone, a considerar prestacion principal la de explotaciéon del
servicio y no la ejecucion de la obra.



