Informe 24/96, de 30 de mayo de 1996. "Requisitos de capacidad de las
empresas para concurrir a un contrato de concesiéon de obra publica, de
adaptacion de un inmueble para residencia universitaria y posterior
explotacion del servicio. ™

2.1. Contratos de gestion de servicios publicos. Conceptos generales.
ANTECEDENTES

Firmado por el Presidente de la Diputacion Provincial de Burgos, se dirige a esta
Junta Consultiva de Contratacién Administrativa el siguiente escrito:

"El Pleno de esta Corporacion Provincial en sesidon celebrada el dia 14 de
marzo de 1996, acordd solicitar de esa Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa, informe juridico a deducir de los siguientes:

ANTECEDENTES

I - Con fecha de 11 de enero de 1996, el Pleno de la Corporaciéon acordd
aprobar inicialmente los pliegos de clausulas administrativas particulares y
de prescripciones técnicas que han de regir en la convocatoria de concurso
para la adjudicaciéon, mediante el procedimiento abierto, de un contrato de
concesion de obra publica para la adaptacién de un inmueble propiedad de
esta Diputacion Provincial a Residencia Universitaria y su posterior
explotacion.

Il - Sometidos dichos pliegos al tramite de informacién publica mediante su
publicacién en el Boletin Oficial de la Provincia, se presentan alegaciones por

parte de dos empresas especializadas en la explotacion de este tipo de
residencias.

111 - Como consecuencia de dichas alegaciones, se han puesto de manifiesto

una serie de cuestiones que versan fundamentalmente sobre los siguientes
extremos:

Primero.- Limitacién al principio de publica concurrencia.

Esta situacion se produce como consecuencia de que al amparo del
régimen juridico que para este tipo de contratos establecen los arts.
6 y 130.2 de la Ley 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las
Administraciones Publicas, la Clausula 102 del pliego exige
clasificacion empresarial del Grupo C, todos los subgrupos, de
conformidad con la Orden de 28 de junio de 1991 por la que se
modifica la Orden de 28 de marzo sobre clasificacion de Empresas
contratistas de obras.

Y correlativamente, asimismo es exigible la necesaria cualificacién
empresarial para el ejercicio del derecho a la explotacién del
inmueble, entendiendo ésta como la solvencia econdémico, financiera
y técnica o profesional, establecida en el art. 15.1 de la citada Ley.

De esta forma en el supuesto de que ambos requisitos o0 exigencias

fueran concurrentes, se plantea una cuestion de limitacién al
principio de publica concurrencia a la licitacion.

Y esto es asi puesto que en el supuesto de que no existan Empresas
en los que concurran ambos requisitos de capacidad, resulta por un
lado que la cuestidn no la resuelve una Unién Temporal de Empresas



dado que el periodo de explotacién del inmueble se concreta a 50
afios y a tenor de lo sefialado en el art. 8 de la Ley 28 de mayo de
1982 sobre Régimen Fiscal de agrupaciones y uniones temporales de
empresas, éstas tendran una duracion limite de 10 afos, y por otro
por cuanto que el art. 32 de la Ley 13/95 de 18 de mayo, en todo
caso sera requisito basico para la acumulacién que todas las
empresas concurran en la unién temporal hayan obtenido
previamente clasificacion como empresa de obras.

Segundo.- Cesién de los contratos.

A la vista de la cuestion planteada, la posible solucién podria proporcionarla
la concurrencia de una empresa de obras con la correspondiente clasificacion

empresarial y la posterior cesion de los derechos de explotacion a otra de
servicios una vez concluida las obras objeto de concesion.

Sin embargo el art. 115 de la Ley 13/1995 de 18 de mayo plantea dos
cuestiones limitativas.

Asi, por un lado el apartado b) sefiala "que el cedente tenga ejecutado al
menos un 20 por ciento del importe del contrato o realizada la explotacion al

menor durante el plazo de una quinta parte del tiempo de duracién del
contrato si éste fuere de gestidon de servicios".

De esta forma y para hacer viable la cesion del contrato.

¢Podria interpretarse que la explotaciéon del servicio durante el plazo de una
quinta parte del tiempo de duracion del contrato, es aplicable tan sélo al
contrato de gestién de servicios y no al contrato mixto de concesiéon de obra
publica y explotacion del servicio inherente a la misma?.

Y por otra parte si a la vista de lo sefialado en el apartado c) del art. 115 de
la Ley aludida, que sefnala "que el concesionario tenga capacidad para
contratar con la Administracién de conformidad con los arts. 15 a 20 y que
esté debidamente clasificado si tal requisito ha sido exigido al cedente.

¢(Podria interpretarse esta Ultima exigencia como cualificacién para la
explotacion del servicio?.

En conclusion se interesa de esa Junta Consultiva de Contratacion dictamen
a la mayor urgencia posible relativo a los requisitos de capacidad de las
empresas para concurrir a un contrato de concesién de obra publica, de
adaptacion de un inmueble para Residencia Universitaria y posterior
explotacion del servicio, en el sentido de posibilitar la concurrencia, a través
de una empresa de obras y posterior cesién del contrato a otra empresa
explotadora del servicio."

CONSIDERACIONES JURIDICAS.

1. La cuestidon suscitada en el presente expediente - la del régimen juridico del
contrato que tiene por objeto la obra publica para la adaptaciéon de un inmueble,
propiedad de la Diputacion Provincial, a residencia universitaria y su posterior
explotacion - debe ser resuelta mediante aplicacion de la legislacion de contratos de
las Administraciones Pudblicas, lo que, con caracter previo a determinar los
preceptos concretos aplicables, exige la calificacion de la naturaleza juridica del
contrato a celebrar.



2. Ninguna dificultad especial suscitaria la celebracion de dos contratos distintos
cuyo objeto respectivo fueran las obras de adaptacion del inmueble, de un lado y la
explotacion de la residencia universitaria de otro. El primer contrato, tipico contrato
de obras, se regiria integramente por las disposiciones de la Ley de Contratos de
las Administraciones Publicas, en general y, en particular, por las contenidas en el
Titulo I del Libro Il que incluye las normas especificas de este contrato, debiendo
significarse que si el presupuesto del contrato de obras resultase igual o superior a
20.000.000 de pesetas, deberia exigirse al adjudicatario el requisito de la
clasificacién como contratista de obras.

El contrato para la explotacion de la residencia universitaria propiedad de la
Diputacion de Burgos deberia conceptuarse como un contrato de gestién de servicio
publico, dada la finalidad del contrato -el establecimiento y explotacién de una
residencia universitaria- y el dato decisivo de que la prestacién del servicio que
implica la explotacion de la residencia, no se prestaria a la Administracion
contratante d4a Diputacion Provincial de Burgos- sino a los universitarios que
utilizasen la residencia, por cuya explotacion la citada Administracién no tendria
que pagar un precio, sino percibir un canon del adjudicatario del contrato. En este
caso, con aplicacion de las disposiciones generales de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas y las especificas del Titulo Il del Libro Il, el régimen
juridico de este contrato no debia suscitar especiales dificultades y uUnicamente
debe sefialarse que, conforme a la citada normativa, en los contratos de gestién de
servicios publicos, a diferencia de los de obras y los de consultoria y asistencia, de
servicios y de trabajos especificos y concretos no habituales, no resulta exigible la
clasificacion al contratista, sino que éste debe acreditar su capacidad y solvencia
conforme a las reglas generales de la Ley contenidas en los articulos 15, 16 y 19,
este dltimo en relacidon con la solvencia técnica o profesional para este tipo de
contratos.

3. La solucién apuntada - la celebracion de dos contratos distintos e independientes
- constituye uno de los medios de resolver las dudas y dificultades puestas de
relieve en su escrito por el Presidente de la Diputaciéon de Burgos. No obstante
como en dicho escrito se alude a la celebracion, por procedimiento abierto y
concurso, de un solo contrato que se califica expresamente de concesién de obra
publica y cuyo objeto es la realizacién de las obras de adaptacién de un inmueble
para residencia universitaria y su posterior explotacion, resulta necesario examinar
el régimen juridico aplicable a este contrato Unico.

Aun desconociendo las concretas condiciones del contrato que se pretende celebrar
y del estado concreto de tramitacion del expediente de contratacién, dado que en el
escrito de consulta se alude, por un lado, al tramite de informacién publica y, de
otro lado, a la existencia de un pliego, cuya clausula 10 exige el requisito de
clasificacion como contratista de obra, lo cierto es que el contrato que examinamos
con doble objeto, la adaptacion de un inmueble y la explotacién de una residencia,
ha de regirse por las normas del contrato de obras o por las normas del contrato de
gestion de servicios publicos, segun resulta de diversos preceptos contenidos en la
Ley de Contratos de las Administraciones Publicas.

El articulo 130.1 de la Ley caracteriza el contrato de concesion de obras publicas
como aquel en el que siendo su objeto alguno de los contenidos en el articulo 120,
la contraprestacion a favor del adjudicatario consiste en el derecho a explotar la
obra o en dicho derecho acompafiado de un precio, estableciendo el apartado 2 del
mismo articulo que este contrato queda sujeto a las normas generales de los
contratos de obras, con las especialidades previstas en el articulo 139 que, por
referirse a plazos de presentacion de candidaturas y de recepcidon de solicitudes de
participacion en el procedimiento restringido, para nada afectan a la cuestion
suscitada en el presente expediente.



La sujecidon a las normas generales del contrato de obras que, para las concesiones
de obras publicas preceptiua el articulo 130.2 de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas, significa a juicio de esta Junta que, inspirada dicha Ley
en el principio de régimen juridico Unico para los contratos mixtos, todas las
normas del contrato de obras, y solo ellas, resultan aplicables al contrato de
concesion de obras publicas, sin que en materia de capacidad y solvencia pueda
acudirse a las normas establecidas para contratos distintos como serian, en el
presente caso, los de gestidon de servicio publico o los de consultoria y asistencia,
servicios y trabajos especificos y concretos no habituales.

Supuesto distinto es el de que los contratos, por no concurrir las circunstancias
previstas en el articulo 130.1 de la Ley, principalmente porque la contraprestaciéon a
favor del adjudicatario no consista exclusivamente en el derecho a explotar la obra
0 en dicho derecho acompafiado de un precio, no pueda ser calificado como
concesion de obra publica y deba serlo como contrato de gestibn de servicio
publico. En este caso el régimen juridico del contrato seria el propio del contrato de
gestién de servicios publicos contenido en el Titulo IlI, Libro Il de la Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas, pues aunque una interpretacion literal
del articulo 159.2 de la propia Ley pudiera llevar a la conclusion de que todo
contrato de gestidon de servicios publicos que incluyera cualquier género de obra,
aunque fuera de infima cuantia, habria de regirse por las normas del contrato de
concesion de obras y, en definitiva, por las del contrato de obras, debe ser
descartada por cuanto desnaturalizaria la finalidad de la propia Ley de Contratos de
las Administraciones Publicas en cuanto establece y regula como tipos contractuales
distintos los de obras y los de gestidon de servicios publicos, quedando este Ultimo
sin practicamente campo de aplicacion si prevalece la interpretacion que se
descarta. Por ello debe entenderse que, calificado el contrato de gestidon de servicio
publico, aunque implique la realizacion de obras, las condiciones de capacidad y
solvencia han de ser las propias del contrato de gestién de servicios publicos y no
las establecidas para el contrato de obras.

4. La conclusion anterior no puede quedar desvirtuada, sino, por el contrario,
confirmada, si se hace entrar en juego el precepto del articulo 6 de la propia Ley
que viene a establecer que cuando un contrato administrativo contenga
prestaciones correspondientes a otro u otros administrativos de distinta clase se
atendera para su calificacién y aplicaciéon de las normas que lo regulen al caracter
de la prestacion que tenga mas importancia desde el punto de vista econémico.

Como ponia de relieve esta Junta en su informe de 22 de marzo de 1995
(Expediente 3/95) abordando la cuestion de la clasificacién exigible en un contrato
mixto de obras y asistencia, para determinar el régimen juridico de un contrato
mixto, en particular el tema de la citada clasificaciéon, resultaba preciso proceder,
con caracter previo, a una calificacion del contrato, dado que, de las diversas
posturas doctrinales existentes en orden a la regulacién de los contratos mixtos - la
teoria de la combinacién de normas de las distintas prestaciones y la teoria de la
aplicacién de normas de la prestacion principal - la entonces vigente legislaciéon de
contratos del Estado se inclinaba por la segunda en el articulo 240 del Reglamento
General de Contratacion del Estado, hoy confirmado por el articulo 6 de la Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas, que con caracter general para todos los
contratos que comprenden prestaciones de distintos contratos administrativos, y no
solo de obras y suministros, viene a reiterar la regla de la aplicacién del régimen
juridico correspondiente a la prestacion mas importante desde el punto de vista
econdmico, sin admitir la posibilidad de aplicacion de normas de distintos tipos de
contratos.



Lo que se quiere resaltar con la cita y examen del articulo 6 de la Ley de Contratos
de las Administraciones Publicas es, en definitiva, que en los contratos mixtos la
prestacion mas importante desde el punto de vista econdmico determina la
aplicacion total de las normas que definen su régimen juridico, sin que quepa acudir
a las relativas a otro tipo de contratos.

Por ello, en el caso presente, habra de ponderarse la prestacibn econémica mas
importante, la realizacién de la obra o la explotacidon de la residencia universitaria
para aplicar, en consecuencia, las normas de capacidad y solvencia del contrato de
obras o del contrato de gestidn de servicios publicos.

5. Con lo hasta aqui expuesto deben quedar solventadas las dudas y dificultades
puestas de relieve en el escrito del Presidente de la Diputacién Provincial de
Burgos. No obstante conviene realizar algunas precisiones en relacion con las
consideraciones que se realizan en el mencionado escrito.

En primer lugar debe reiterarse que el presupuesto de hecho de que se parte en el
escrito de consulta de que "asimismo es exigible la necesaria cualificacion
empresarial para el ejercicio del derecho a la explotacién del inmueble, entendiendo
ésta como la solvencia econémico, financiera y técnica o profesional, establecida en
el articulo 15.1 de la citada Ley" no resulta correcta, ya que, conforme se ha
razonado los Unicos requisitos de capacidad y solvencia exigibles son los
correspondientes al contrato de obras o los correspondientes al contrato de gestion
de servicios publicos, pero no acumulativamente los dos.

En segundo lugar debe indicarse que los requisitos para la contratacién con uniones
de empresarios son los que resultan de la Ley de Contratos de las Administraciones
Publicas y de las normas reglamentarias de desarrollo que deben considerarse
vigentes, sin que, en ninguna de ellas figure limitacion temporal alguna para su
duracioén y ello por no resultar aplicable la fijada en el articulo 8 de la Ley de 28 de
mayo de 1982 sobre régimen fiscal de agrupaciones y uniones temporales de
empresas, resultando significativo al respecto que el articulo 24.1 de la Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas, en su péarrafo segundo, se refiera
expresamente al ejercicio de derechos y cumplimiento de las obligaciones que del
contrato se deriven "hasta la extincion del mismo" lo que avala la interpretacion
seflalada de que las uniones de empresarios tienen necesariamente que tener la
misma duracién que la del contrato al que concurren.

Por dltimo, en cuanto a la cuestidn de la cesién ha de ser resuelta de conformidad
con los criterios que han sido expuestos a lo largo del presente informe, por lo que
si la cesion afecta exclusivamente a las obras, habra de regirse por las normas del
contrato de obras y si la cesiéon afecta a la explotacibn de una residencia
universitaria serd necesario, que el cesionario tenga la capacidad y solvencia para
dicha explotacién y que el cedente haya realizado la explotacion al menos durante
el plazo de una quinta parte del tiempo de duracién previsto del contrato, de
conformidad con lo establecido en el articulo 115.2.b) de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas.

CONCLUSIONES
Por lo expuesto la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa entiende:
1. Que las obras de adaptacion para residencia universitaria de un inmueble,

propiedad de la Diputacion de Burgos, y la explotaciéon de la citada residencia
universitaria pueden ser objeto de contratos distintos e independientes en los que



se exigiran, respectivamente, los requisitos de capacidad y solvencia propios del
contrato de obras y del contrato de gestidon de servicios publicos.

2. Que si, no obstante, se opta por la celebracion de un Unico contrato con doble
prestacion - las obras de adaptacion y la explotacién de la residencia universitaria -
se aplicaran las normas resultantes de la calificacion del contrato, es decir, del
contrato de obras, si se califica de concesion de obra publica o del contrato de
gestion de servicios publicos si es esta ultima su calificacidon, sin que, en ningdn
caso, resulte procedente exigir acumulativamente requisitos de capacidad y
solvencia propios de ambos tipos de contratos.
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