EL CONTRATO DE CONCESION DE OBRAS PUBLICAS.-

1. CONCEPTO Y CONFIGURACION JURIDICA.

1.1 CONCEPTO.

El articulo 220 del Texto Refundido de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas, aprobado mediante Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16
de junio', modificado por la Ley 13/2003, de 23 de mayo, reguladora del Contrato de

Concesién de Obras Pﬁblicasz, sefala:

«1. Se entiende por contrato de concesion de obras publicas aquél en cuya virtud
la Administracién publica o entidad de derecho publico concedente otorga a un
concesionario, durante un plazo, la construcciéon y explotacién, o solamente la
explotacion, de obras relacionadas en el art. 120 o, en general, de aquellas que siendo

susceptibles de explotacion, sean necesarias para la prestacion de servicios publicos de

naturaleza econdmica o para el desarrollo de actividades o servicios econémicos de

interés general, reconociendo al concesionario el derecho a percibir una retribucién

consistente en la explotaciéon de la propia obra, en dicho derecho acompanado del de

percibir un precio o en cualquier otra modalidad establecida en este titulo».

Lo primero que debemos poner de manifiesto es que nos encontramos segun la
ley ante un contrato administrativo, que debe considerarse tipico de conformidad con lo
dispuesto en el Articulo 5.2.a) TRLCAP, cuyo régimen juridico general se expresa en el

articulo 7 TRLCAP.

En dicho articulo 7 TRLCAP, apartado 2, sefiala que «El contrato de concesion
de obras publicas se regird, con cardcter preferente a lo dispuesto en el apartado
anterior, por las disposiciones contenidas en el titulo V del libro II de esta ley, sus
disposiciones de desarrollo y por la legislacion sectorial especifica en cuanto no se

oponga a dicho titulo, sin perjuicio de lo establecido en los articulos 125 y 133 a 135 del

1 En adelante TRLCAP
2 En adelante LRCCOP



texto refundido de la Ley de Aguas, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/2001, de
20 de julio.»

El régimen Juridico debe ser completado con las disposiciones de la Directiva
2004/18/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 31 de marzo, sobre coordinacién
de procedimientos de adjudicacién en los contratos publicos de obras, de suministros y
de servicios. Esta Directiva sin perjuicio de las normas generales contiene un titulo

especifico sobre el contrato de concesion de obras publicas.

1.2 CONFIGURACION JURIDICA.

Para profundizar en la configuracion juridica del contrato de concesion de obra publica
es necesario referirnos en primer lugar a determinadas menciones que efectia la Ley

13/2003, de 23 de mayo, reguladora del Contrato de Concesion de Obras Publicas.

Asi, establece en su Exposicion de Motivos lo siguiente:

“Cuatro conceptos o notas fundamentales caracterizan la figura de la concesion, tal
como la concibe esta Ley, conceptos que constituyen el niicleo de ésta, imprimiéndole
cardcter, y cuyo contenido o significado conviene precisar para una mejor comprension
de la norma. Estos son los de «obra puiblica», «riesgo concesional», «equilibrio
economico de la concesion» y «diversificacion de la financiacion», conceptos que se

examinan a continuacion.

En la nueva regulacion del contrato de concesion de obras puiblicas, la obra piiblica,
como realidad tangible que admite la posibilidad de su explotacion economica,
constituye el principal factor para definir su objeto, factor al que se unird el interés que
la construccion de la obra merezca a la Administracion concedente. En este punto
conviene asimismo precisar que la obra cobra su cabal significado para posibilitar el
contrato cuando es susceptible de constituirse en soporte instrumental para la
ejecucion de actividades y servicios varios de interés publico, incluido el que pueda
desprenderse de su propia naturaleza cuando se destine al general uso o

aprovechamiento.



Reviste importancia capital, para que la concesion de la obra piiblica conserve sus
sefias de identidad y pueda ser reconocida como tal, que el concesionario asuma el
riesgo de su construccion, conservacion y explotacion.... Debe destacarse, sin embargo,
que la asuncion de riesgo en «proporcion sustancial» por el concesionario resulta
determinante para que el contrato de concesion merezca tal calificacion....Esta
doctrina del riesgo informa en consecuencia la regulacion que la Ley hace de la
concesion de obras piiblicas.

La tercera nota clave es la atencion prestada al significado y efectos del principio de
equilibrio economico de la concesion.... Para que la concesion conserve su naturaleza,
el equilibrio econdémico contractual deberd recomponer -cuando se altera por las
causas tasadas que la Ley establece- el marco definido y pactado entre la
Administracion y el contratista, referencia obligada para determinar los riesgos y
beneficios del concesionario. El equilibrio deberd restablecerse, tanto si se ha roto en
perjuicio como a favor del concesionario, produciendo unos efectos mds alld de lo que
se considera deseable o tolerable para la credibilidad de la institucion y para el interés

publico, sin que por ello se elimine el interés del concesionario..

Las caracteristicas configuradoras de la institucion concesional se completan con la
diversificacion de las fuentes de financiacion, a fin de hacerla mds atractiva para el
capital privado, introduciendo un régimen regulador llamado a evitar la congelacion
de la inversion que se realice. Asi, la concesion, como bien juridico, se integrard
plenamente en el trdfico mercantil desde el momento de la perfeccion del contrato,

pudiendo ser objeto de cesion e hipoteca.

Si bien la Exposicién de Motivos de la Ley establece una justificacion descriptiva de las
novedades de la figura del contrato de concesion de obra publica, no se pronuncia sin
embargo ni aporta datos que concreten o manifiesten la configuracion juridica de la

misma.

Han sido diversos los argumentos que se han ocupado de recalcar que la nueva figura
consiste en una forma de financiacién de infraestructuras® basado en un régimen de

colaboracién entre Administracion y concesionario. Se ha insistido mds a nuestro juicio



en sus efectos que en sus caracteres, sin atender a los elementos previos que lo

identifican.

Adelantamos que bajo nuestro punto de vista el contrato de concesion de obra publica
constituye mas que una nueva modalidad de contrato administrativo tipico, una nueva

modalidad de contratacion administrativa.

Esta nueva modalidad supone avanzar en el concepto cldsico de partes contratantes en
el contrato administrativo, asi como el auspicio de un nuevo concepto en la contratacién
administrativa, cual es la configuracién de su objeto mediante técnicas de didlogo

técnico, o tratos preliminares en terminologia civilista.

Por otro lado, esta nueva modalidad supone modificar el concepto cldsico de contrato
que - provinente del Derecho Civil- , ha sido utilizado por el Derecho Administrativo,
matizado por la presencia de facultades o prerrogativas exorbitantes de la

Administracion.

1.2.1. El Contrato de Concesion de Obra Publica. La importancia de la causa del

contrato.

Siguiendo el trabajo de Mayoral Benito Radl * debemos decir que la definicién
tradicional de contrato en sentido amplio, como «acuerdo de voluntades generador de
obligaciones», es aplicable tanto a la esfera del Derecho privado, en donde tiene lugar la
celebracién de los contratos entre particulares, como a la esfera del Derecho publico, en

la que se celebran contratos por parte de la Administracion.

La actividad contractual de la Administraciéon ha sido, desde hace tiempo, objeto de
controvertidos enfrentamientos doctrinales a causa de la consideracion de la
Administraciéon publica como una «potentior» persona investida de prerrogativas

exorbitantes.

3 Asi por ejemplo Jiménez Aparicio Emilio “Comentarios a la legislacion de Contratos de las Administraciones
Publicas”, 2% Edicion, afio 2002, Editoral Aranzadi, pagina 1237.

« Boletin Aranzadi Administrativo ndm. 7/1999

Parte Boletin Editorial Aranzadi, SA, Pamplona. 1999



El encaje en la 6rbita del Derecho publico de una figura por excelencia propia del
Derecho privado, como es el contrato, puede generar discusién y polémica debido a la
incompatibilidad entre los principios configuradores del negocio contractual y las notas
inherentes al Derecho publico en cuanto disciplina juridica que acoge la concepcién del
Estado como entidad soberana, la preponderancia de los intereses generales y del bien
comun, y la imperatividad de sus propias disposiciones. Al decir de Fleiner’, el Derecho
publico representa la suma de todos los preceptos juridicos para la regulacion de las
relaciones juridicas soberanas entre el Estado y el ciudadano, y presupone partes

desiguales .

Hecha esta breve introduccion, cuyo desarrollo darfa lugar a una polémica inagotable
sobre el concepto de contrato, debe decirse que la regulacién del contrato de concesion
de obra publica supone introducir una nueva forma de contratacion, alejada de los

paradigmas expuestos y en correspondencia con las nuevas estructuras econémicas.

En este sentido, no basta con decir que el contrato de concesién de obra publica es un
acuerdo de voluntades generador de obligaciones. Mds al contrario necesitamos
profundizar en un aspecto diferenciador de este tipo de contrato: La funcionalidad de la

obra publica como causa del contrato.

Ha sido precisamente uno de los autores que mds y mejor se han ocupado de la causa
del contrato el Profesor Claveria Gozalbez el que ha proporcionado un nuevo concepto
de contrato. Asi, podemos decir que el concepto de contrato es aquél que se describe
con la siguiente definicion “Consentimiento sobre una causa manifestado mediante una

forma » 6

Al hilo de esa definicién diriamos que el contrato de concesién que tratamos es UNA
NUEVA FORMA DE CONTRATACI()N, o de entender la contratacion. Y ello en tres

aspectos:

s Fritz Fleiner. Instituciones de Derecho Administrativo. Barcelona, Madrid y Buenos Aires, 1933.
s LUIS HUMBERTO CLAVERIA GOSALBEZ: La causa del contrato, Studia Albornotiana LXX, Publicaciones del Real
Colegio de Espafia, Bolonia, 1998, pag. 17.



1. CONSENTIMIENTO.- Se abandona la idea de unilateralidad como argumento
absoluto a la hora de explicar el mecanismo de formacién del contrato, y se permite
incluir reglas que inciden en el cardcter sinalagmatico del contrato. Aunque ello no

supone sin embargo instaurar una pretendida igualdad entre los contratantes.

Es de destacar que el desequilibrio contractual (como contratacién administrativa tipica)
sigue siendo un elemento definitorio. Incluso se adoptan medidas de garantia para la
propia Administracién. Asi por ejemplo “el equilibrio financiero del contrato” se define
en el articulo 248 atendiendo tanto al interés del concesionario como al interés publico.

Sin embargo, el consentimiento se articula en la nueva normativa de forma bastante

detallada.

Asi, el articulo 230 regula con detenimiento el contenido del Pliego de Cldusulas
Administrativas Particulares. No se deja al contenido de la ley lo que va a constituir la
reglamentacion de derechos y obligaciones aplicable. Este dato puede ser interpretado
como una preeminencia del cardcter contractual de este tipo de concesion, frente al
caracter legal tradicional, en que los PCP han venido siendo meras referencias breves y

reiterativas de la normativa de aplicacion.

Por otro lado, el hecho de que el privado tenga iniciativa a la hora de iniciar el
procedimiento de contratacién, revela, como ya ocurria en la legislacion tradicional de
2114 . : 7 - 2z .
obras publicas y en las concesiones demaniales ', asi como en otros dmbitos, (en
materia de Minas o con la figura del Agente Urbanizador), el cardcter asociativo o de

colaboracion de la nueva figura.

Por ultimo, el objeto del contrato, entendido como la prestacién a realizar, sobre la cual
se consiente, se conforma mediante un proceso de concrecidn, que no se agota en el

sistema tradicional de redaccién de proyecto, aprobacién de dicho proyecto por la

7 La Ley General de Obras Publicas de 13 de abril de 1877 cuando se trataba de obras no reservadas al Estado
admitia la posibilidad de ejecutarlas por particulares a través de diversos sistemas, entre ellos el de concesion de
obra publica, con o sin ocupacion o utilizacion permanente de dominio publico. El sistema previsto en ésta Ley sera
desarrollado posteriormente por los distintos sectores, dando lugar a legislacion especial, asi por ejemplo la Ley de
4 de mayo de 1877 de Carreteras, que permite que las carreteras pudieran ser construidas y explotadas por
particulares. Si bien hasta la promulgacion de la Ley de 26 de febrero de 1953, de construccion de Carreteras de
Peaje, la regulacion de éste tipo de concesiones de obra publica no fue objeto de regulacion normativa especifica.



Administracion y ejecucion de obra. De ello nos ocuparemos en el epigrafe dedicado a

la obra ptiblica como elemento objetivo del contrato.

2°. CAUSA .- La causa del contrato de concesion de obra publica la constituye, segin su
propia definicion, “la construccion y explotacion, o solamente la explotacion, de obras
relacionadas en el art. 120 o, en general, de aquellas que siendo susceptibles de

explotacion, sean necesarias para la prestacion de servicios publicos de naturaleza

economica o para el desarrollo de actividades o servicios economicos de interés

general,”.

Adaptando al contrato administrativo los términos expuestos diremos que la causa se
identifica con el objeto, la construcciéon y explotacion de obras, o solamente la
explotacion. Ello constituye en los términos del articulo 1274 del Cddigo Civil, el
servicio o beneficio que se remunera, en suma, la prestacion a realizar por el

concesionario.

3°. FORMA .-
La forma de contratacién de este nuevo sistema se encuentra basado segtn el articulo

235 en el sistema de concurso o en el negociado.

Si bien debemos destacar que se producen novedades dignas de resefiar en cuanto al

sistema tradicional de contratacién de la Ley de Contratos. Asi,

a. Profusa regulacién del contenido minimo de los PCAP. (Articulo 230) .

b. Comunicacion intensa entre Administracion v licitador en fase de presentacion de

oferta.

Asi, el 6rgano de contratacion podré incluir en el pliego, en funcién de la naturaleza y

complejidad de éste, un plazo para que los licitadores puedan solicitar las aclaraciones



que estimen pertinentes sobre su contenido. Las respuestas tendrdn cardcter vinculante y
deberdn hacerse publicas en términos que garanticen la igualdad y concurrencia en el

proceso de licitacion.

c. Claridad del objeto del contrato en fase de Convocatoria de la licitacion.

Con independencia de la informacién que figure en el anuncio de convocatoria, el
organo de contratacién pondrd a disposicién de los interesados, para su consulta, la

informacién complementaria que versard al menos sobre los siguientes aspectos:

a) La obra publica objeto del contrato, concretando sus caracteristicas y su régimen de
explotacion.

b) Procedimiento y forma de adjudicacion del contrato y los criterios de seleccion del
concesionario.

¢) Relacion de documentos que debera facilitar el 6érgano de contratacion en la fase de
licitacion.

d. Regulacion detallada del contenido de las proposiciones.(Articulo 233).

Las proposiciones de los licitadores deberdn versar sobre los extremos exigidos en el
pliego de cldusulas administrativas particulares que serdn cuando menos los sefialados
en el articulo 233.

Especial consideracion tiene el Plan econdmico-financiero de la concesién que incluird,
entre los aspectos que le son propios, el sistema de tarifas, la inversion y los costes de
explotaciéon y obligaciones de pago y gastos financieros, directos o indirectos,
estimados. Debera ser objeto de consideracidn especifica la incidencia en las tarifas, asi
como en las previsiones de amortizacion, en el plazo concesional y en otras variables de
la concesion previstas en el pliego, en su caso, de los rendimientos de la demanda de
utilizacién de la obra y, cuando exista, de los beneficios derivados de la explotacion de
la zona comercial, cuando no alcancen o cuando superen los niveles minimo y maximo,
respectivamente, que se consideren en la oferta. En cualquier caso, si los rendimientos
de la zona comercial no superan el umbral minimo fijado en el pliego de cldusulas
administrativas, dichos rendimientos no podran considerarse a los efectos de la revision

de los elementos sefialados anteriormente.



e. La colaboracidn e iniciativa del licitador en la presentacion de su propuesta.

En los términos y con el alcance que se fije en el pliego, los licitadores podran
introducir las mejoras que consideren convenientes, y que podrian referirse a
caracteristicas estructurales de la obra, a su régimen de explotacion, a las medidas
tendentes a evitar los dafios al medio ambiente y los recursos naturales, o a mejoras

sustanciales, pero no a su ubicacion.

2. DISTINCION DE OTROS CONTRATOS.

En concreto nos estamos refiriendo a la distincion entre los contratos de obras,

de concesion de obras y de gestion de servicios publicos con obra aneja.

a) Con relaciéon a la distincion entre el contrato de obras y el contrato de
concesion de obras, podemos partir de la Comunicacién Interpretativa 2000/C121/02,
de 29 de abril, sobre concesiones en el Derecho Comunitario (DU 121 de 29 de abril) y
la legislacion de contratos de las Administraciones Publicas, entendiendo que los
criterio se han trasladados a la regulacién actual antes de las ultimas reformas. En estos

se parten de los siguientes criterios:

- En primer lugar la retribuciéon. El Contrato de Concesion de obras
tradicionalmente se define partiendo del objeto del contrato de obras pero especificando
que la retribucién consiste en el derecho a explotar la obra, y en su caso a percibir un

precio u otra aportacion.. En este sentido basta la lectura del articulo 220 TRLCAP.

- En segundo lugar el riesgo de la explotacion. En el contrato de concesion el
riesgo derivado de la ejecucion de la obra y su explotacién recae en el concesionario.
Asi resulta expresamente en la Comunicacion Interpretativa citada. En su apartado 2.1.2
Delimitacion de las nociones de «contrato publico de obras» y de «concesion de

obras», expone:



«La Comisién considera que el criterio del derecho a la explotacién
permite deducir ciertos indicios para distinguir una concesion de obras de un

contrato publico.

El derecho de explotacién permite al concesionario cobrar derechos
al usuario de la obra (por ejemplo, mediante peajes o percepcion de tarifas)
durante cierto periodo de tiempo. La duracién de la concesion constituye,
por tanto, un elemento importante de la remuneracién del concesionario,
que no es directamente remunerado por el 6rgano de contratacién sino que
obtiene de éste el derecho a recibir las rentas resultantes de la utilizacién de

las obras realizadas.

El derecho de explotacién implica también la transferencia de la
responsabilidad de explotaciéon, que engloba los aspectos técnicos,
financieros y de gestion de la obra. Es al concesionario a quien incumbe, por
ejemplo, la tarea de realizar las inversiones necesarias para que su obra
pueda, de forma util, ponerse a disposicion de los usuarios. También recae
sobre €l la carga de la amortizacion de la obra. Por otra parte, el
concesionario no so6lo asume los riesgos vinculados a cualquier
construccién, sino que deberd también soportar los riesgos vinculados a la

gestion y frecuentacion del equipamiento.

De las consideraciones precedentes se deduce que, en una concesion
de obras, los riesgos inherentes a la explotaciéon se transfieren al

concesionario.

Esta transmision de riesgos al concesionario supone refrendar que el
esquema de construccion de la obra que trata de instaurar la Ley persigue
que la Administracién se convierta en un especialista, en el sentido de ser
muy parecido al de la figura de llave en mano, esto es, el dominus o
propietario final debe ser especialista en el control de la ejecucion de la

obra.
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La Comisién constata que cada vez se dan mds casos de contratos
publicos de obras que son objeto de entramados juridicos complejos. Como
consecuencia de ello, la frontera entre estos entramados y la concesién de

obras publicas puede ser, a veces, dificil de establecer.

Para la Comisidn, estaremos en presencia de contratos publicos de
obras en la acepcion del Derecho comunitario cuando el coste de la obra
vaya a cargo principalmente del 6rgano de contratacion y el contratista no
reciba su remuneracién a través de derechos percibidos directamente de los

usuarios de la obra.

El hecho de que la Directiva permita que el derecho de explotacién
vaya acompaiiado de un precio no altera este andlisis. Se trata de una
hipdtesis que se da en la practica. Puede ocurrir, por ejemplo, que el Estado
asuma parcialmente el coste de explotacién a fin de aminorar el precio que
debe pagar el usuario (practica de los «precios sociales»). Esta intervencion
puede revestir distintas modalidades (importe garantizado a tanto alzado,
importe fijo pero pagado en funcioén del numero de usuarios, etc.). Estas
intervenciones no cambian necesariamente la naturaleza del contrato si el

precio pagado cubre s6lo una parte del coste de la obra y de su explotacion.

En efecto, quedan cubiertos por la definicién de concesion aquellos casos en
que el Estado paga un precio como contrapartida de las obras realizadas,
siempre y cuando éste no elimine el riesgo inherente a la explotaciéon. Al
precisar que el derecho de explotacién puede combinarse con un precio, la
«Directiva sobre obras» indica que la remuneracién del concesionario debe

proceder de la explotacion.

Aunque, en la mayor parte de los casos, el origen de las rentas - cobradas
directamente al usuario de la obra- sea un elemento significativo, lo
determinante es la presencia de riesgo de explotacion, vinculado a la
inversion realizada o a los capitales invertidos, en especial cuando la entidad

concedente haya pagado un precio.
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Cierto es que, aun en el marco de los contratos publicos, puede quedar, en
su caso, una parte del riesgo a cargo del contratista. Sin embargo, las
contingencias fruto del entramado financiero de la operacion, que
podriamos clasificar como «riesgo econémico», son inherentes al fendémeno

de las concesiones.

En este sentido conviene destacar la distincién entre infraestructuras
continuas (take or pay) y discontinuas. En efecto, este tipo de riesgo, que
depende estrechamente de las rentas que el concesionario pueda percibir de
la frecuentacién, constituye un elemento distintivo importante entre

concesiones y contratos publicos.

En conclusién, al derecho de explotacién va unida la transferencia al
concesionario de los riesgos resultantes de esa misma explotacion; el reparto
de los riesgos entre concedente y concesionario se efectia en cada caso en
funcion de las respectivas aptitudes para gestionar de manera mas eficaz los

riesgos en cuestion.

Si los poderes publicos asumen las contingencias vinculadas a la gestion de
una obra, asegurando, por ejemplo, el reembolso de la financiacién, faltara
el elemento de riesgo. En este caso, la Comision considera que se trata de un

contrato publico de obras y no de una concesion.»

Como se observa, se ha de analizar cada caso concreto para determinar si en
funcion del conjunto de aportaciones de la Administracién y otras obligaciones de las
partes se cumple el principio de riesgo del concesionario, que se considera inherente al

contrato de concesidn de obra.
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b) Mayores dificultades plantea, a nuestro juicio, la distincion entre el «contrato
de concesion de obras publicas» y el llamado «contrato de gestion de servicio publico

con obra aneja».

El contrato de concesion de servicios se define, de acuerdo con el articulo 154
TRLCAP, como aquel por el que las Administraciones Publicas encomiendan a una
persona, natural o juridica, la gestion de un servicio publico que se regulard por la

propia Ley y las disposiciones especiales del referido servicio.

El Contrato de Gestion de servicios publicos puede incluir dentro de las
obligaciones del concesionario la obligacién de ejecutar determinadas obras, que

precisamente constituye el soporte del servicio publico que se presta.

Por tanto, hablamos de la explotacién del servicio —que ha requerido la ejecuciéon
de una obra — y de la explotacién de una obra —que como hemos indicado puede ser

soporte de la prestacion del servicio (Articulo 220).

A nuestro juicio la eleccién del tipo contractual, y por tanto el régimen juridico
de aplicacion debe producirse de acuerdo con un principio de accesoriedad. Es decir,
debe determinarse si la obra es accesoria del servicio o no, si la obra es un elemento mas
de una actividad de prestacion de un servicio publico, que ha de prestarse en todo caso.
Si la ejecuciéon de la obra sirve, en el sentido de accesorio, a otra actividad que

necesariamente ha de ser prestada para la satisfaccion de los intereses publicos

El ejemplo tipico es el de Ferrocarriles o, mas bien ferrocarriles metropolitanos.
Requiere una actividad prestacional mas alld de la mera explotacién de la obra. La
explotacion de la via no tiene sentido sin la explotacion del servicio, frente a lo que

ocurre con la carretera.
Pero ello no quiere decir que no puedan coexistir ambos tipos de relaciones. P.E.

construccidon y explotacion de obra ferroviaria, y explotaciéon de servicio sobre dicha

via.
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Este criterio cualitativo parece haber sido asumido por la Directiva 2004/18/CE
del Parlamento y del Consejo de 31 de marzo (Articulo 1, apartado 2 d) y apartado 4).
En cualquier caso, debemos estar a la regulacion que resulte finalmente de los llamados
Servicio de Interés General (Citar tltimos trabajo) y de los contratos que se prevean en
dicho contexto, dada la exclusion del régimen de la Directiva prevista para las

concesiones de servicios en su articulo 17.

Cabria plantearse una nueva fundamentacion diferenciadora entre ambas figuras,
que haria referencia al aspecto que se ha destacado en anteriores lineas, y que constituye
la sefia de identidad del contrato de concesion de obra publica, y es el referido a la

funcionalidad de la obra puiblica como causa del contrato.

Se podria decir que nos encontramos ante un contrato de concesién de obra
publica en todos aquéllos casos en que la funcionalidad de la obra a realizar requiera
acudir a un proceso de concrecién del objeto del contrato que se fundamente en la
complejidad de las soluciones técnicas a adoptar Sin embargo, seria un criterio que no
podria adoptarse en todos los supuestos, y que por tanto desde este punto de vista
adoleceria de solidez. No serviria dicho criterio por ejemplo si se analizan los articulos
125 y 126 del TRLCAP o incluso en el seno del contrato de concesion de obra si se
contempla la posibilidad de adjudicar mediante concurso y sobre proyecto

definitivamente redactado.

Por otro lado, esta fundamentacion nos llevaria a determinar que el contrato de
concesion de obra publica supondria un limite para la discrecionalidad técnica de la
Administracion, puesto que obligaria a afirmar que en todos los casos en los que la
complejidad de la obra o la prestacion del servicio lo requiera el érgano de contratacion
deberd elegir el contrato de concesion de obra publica, y no otro. En suma, una
modalidad contractual instauraria un limite a la discrecionalidad técnica de la
Administracion, consecuencia ésta que no es posible que se produzca, al estar ambos

aspectos situados en planos distintos. (contratacion, planificacion).

- También podemos distinguir, por dltimo, la llamada concesién demanial como

forma de retribucién de la ejecucién de obras publicas, que no sean susceptibles de
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explotacion econdmica, que se regula en el articulo 130 y siguientes. En este caso la
contraprestacion del contratista por la ejecucion de la obra publica no consiste en la
explotacion de la propia obra sino en la explotacion del dominio publico en zonas de
servicios o de influencia de la obra publica a que se refiere. Esta concesién demanial,
que permite retribuir al contratista por la ejecucion de la obra ha de ser respetuoso con

la legislacion reguladora del uso del dominio publico.

4. ELEMENTOS SUBJETIVOS.

En el contrato de concesion de obras podemos en un primer momento destacar,
como hace el apartado primero de articulo 220 TRLCAP, al principio reproducido, los

elementos subjetivos que se van a relacionar por efectos de la celebracion del contrato:

- En primer lugar aparece la Administracién concedente, en concreto la

«Administracion puiblica o entidad de derecho publico».

Se pone de manifiesto, como han sefialado recientemente EMBID y COLOMS,
que se delimita el &mbito subjetivo de aplicacién del régimen juridico que establece, de
forma diferente al conjunto de la Ley en el que se inserta, concretamente el establecido
en el articulo 2. Asi, las previsiones normativas sobre el contrato de concesion de obras
publicas se aplica a las Entidades de Derecho Publico con independencia de que
concurran o no las circunstancias del articulo 2 TRLCAP, como expresamente indica el

apartado 5 del mismo articulo 220 TRLCAP

Debe considerarse, por otra parte, que nos encontramos ante un instrumento al
servicio de la realizacién de los intereses publicos por las Administraciones Publicas,
por lo que su utilizacion ha de producirse de acuerdo con las normas de distribucion de
competencias y, por tanto, por la Administracién que la tiene atribuida.

No obstante lo anterior se puede hablar de una cierta interconexion
competencial, que obliga, desde el punto de vista de la viabilidad de la infraestructura
que se acomete, a partir de un principio de colaboracién interadministrativa y, en su

caso, coordinacion.

¢ ANTONIO EMBID IRUJO y ELOY COLOM PIAZUELO: «Comentarios a la Ley Reguladora del Contrato de Concesion
de Obras Publicas»; 2003
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Asi, en las disposiciones adicionales primera y segunda de la Ley 13/2003, se
posibilitan mecanismo de planificacion y, en caso, colaboracion y coordinacidn, si bien
en ejercicio de la competencia estatal que se prevé deberd ser respetuosa con las
competencia de las Comunidades Auténomas. Se impone en cualquier caso los deberes
de reciproca informacién y de colaboracidn y cooperacion mutuas en el ejercicio de sus

actuaciones de planificacion y construccion de obras publicas.
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- En segundo lugar aparece el Concesionario, a quien se otorgan los derechos y
facultades, con sus obligaciones, que se configuran como objeto de la concesién de

obras publicas.

No puede obviarse que nos encontramos ante un colaborador de la
Administracion, que sirve a esta para la realizacion de los intereses publicos y que, mas
alld de los habituales principios de buena fe contractual se encuentra sujeto a un

particular estatuto legal y contractual, precisamente para garantizar aquella realizacion.

El concesionario ha de adoptar la forma juridica que se exija bien en la
legislacion especifica bien en el Pliego de Clausulas Administrativas Particulares de
acuerdo con las previsiones de la Ley, habitualmente sociedad anénima. Esta sociedad
habré de reunir las condiciones que se impongan en dicha legislacién y en el Pliego de
Clausulas Administrativas particulares que rija en la licitacién. Se produce una
disociacion entre el licitador, o grupo de licitadores, que resultan adjudicatarios, y la
sociedad concesionaria, titular de la concesion. Precisamente los licitadores asumen el
compromiso de constituir la sociedad de acuerdo con lo que exija el pliego (Articulo

232, apartado 3, TRLCAP).

En cualquier caso, la solvencia exigida para licitar, y por tanto para ser
adjudicatario del contrato se regula en el articulo 232 TRLCAP, debiendo destacarse
que no se exige la clasificacion que si se exige para el Contrato de obras. Puede decirse
que resuelve definitivamente la cuestién por otra parte en contra del criterio sostenido

por el Consejo de Estado, favorable a su exigencia.

No puede olvidarse que siempre es posible la cesién de contrato de concesion,
entendiendo como tal aquella operacion en virtud de la cual un tercero, cesionario,
ocupa la posicion juridica del concesionario original, cedente. La cesioén del contrato, a
la que se podran asimilar operaciones que produzcan un efecto anidlogo como la
transmision de las acciones de la sociedad concesionaria, es un derecho del
concesionario, siempre en los términos del articulo 114 TRLCAP, como afirma el
articulo 248 TRLCAP.

Especial importancia tiene la posibilidad de subrogacion en la posicién del

concesionario derivaba de las garantia otorgadas a los financiadores. Asi, el articulo 256
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TRLCAP, «derechos del acreedor hipotecario», dispone en su apartado 2 que «cuando
procediera la resolucion de la concesion por incumplimiento de alguna de las
obligaciones del concesionario, la Administracion, antes de resolver, dard audiencia al
acreedor hipotecario por si éste ofreciera subrogarse en su cumplimiento y la
Administracion considerara compatible tal ofrecimiento con el buen fin de la

concesion».

Por dltimo, también merece destacarse el régimen que se prevé para las
denominadas empresas vinculadas de conformidad con lo previsto en el articulo 234
TRLCAP, y sobre todo sus efectos en el régimen de subcontratacion al que se refiere el
articulo 237 TRLCAP («2..El concesionario deberd someter los contratos que celebre
con un tercero a las normas de publicidad establecidas en el art. 135.2, salvo cuando
mediare cualquiera de las circunstancias siguientes:...A efectos de lo establecido en el
parrafo anterior, no se considerardn terceros aquellas empresas que se hayan agrupado
para obtener la concesion, ni las empresas vinculadas a ellas. El concesionario debera
actualizar la lista de las empresas que reunan tal condiciéon conforme a las
modificaciones que se vayan produciendo en las relaciones entre las empresas

afectadas»).

- Otros Elementos subjetivos de Relevancia.- Ademds de los citados en los

apartado anteriores, puede también analizarse:

Promotor.- Nos estamos refiriendo, de conformidad con el articulo 222
(«contratos de concesion de obras puiblicas a instancia de particulares o de otras
Administraciones puiblicas») a personas naturales o juridicas u otras Administraciones
que se proponen construir y explotar la obra y, cumpliendo los requisitos generales
establecidos en la Ley, y presentan, junto con la solicitud, el correspondiente estudio de

viabilidad previsto en el art. 227 iniciando el procedimiento previsto en dicho articulo.

Administraciones publicas cofinanciadoras.- De conformidad con el Articulo
224, apartado 4, «la construccion de la obra publica objeto de concesion podrd
asimismo ser financiada con aportaciones de otras Administraciones puiblicas distintas

a la concedente, en los términos que se contengan en el correspondiente convenio, y
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con la financiacion que pueda provenir de otros organismos nacionales o

internacionales».

Entendemos que esta cofinanciacién, sin perjuicio de las especialidades que
pudieran producirse desde el punto de vista de la disponibilidad presupuestaria, no va a
afectar a las relaciones entre la entidad concedente y en concesionario. La
Administraciéon concedente no podrd oponer al concesionario el incumplimiento de la

Administracion cofinanciadora sin perjuicio de las posibles acciones de reembolso.

5. ELEMENTOS OBJETIVOS Y EL PLAZO.

5.1 LA OBRA PUBLICA COMO ELEMENTO OBJETIVO DEL CONTRATO.
SU PROCESO DE CONCRECION.

a) Con relacién al Objeto del contrato partimos de la obra publica consideradas
en la Ley de 1870 como aquella de general uso y aprovechamiento. A los efectos
de esta exposicion el objeto del Contrato estd recogido en el articulo 220 TRLCAP,

antes reproducido, y, por la remisién que se realiza, por el articulo 120 TRLCAP.

Evitando reproducciones innecesarias si debemos destacar que la obra objeto del
contrato de concesion pueden estar construidas o no, afectando asi al contenido del

contrato que serd analizado con posterioridad.

Ademads, dentro de este somero repaso descriptivo del objeto del contrato deben
incluirse las que pueden denominarse obras accesorias a que se refiere el articulo 221.2
TRLCAP, segin el cual «cuando el contrato tenga por objeto conjuntamente la
construccion y la explotacion de obras publicas, los pliegos generales o particulares
que rijan la concesion podrdn exigir que el concesionario esté igualmente obligado a
proyectar, ejecutar, conservar, reponery reparar aquellas obras que sean accesorias o
estén vinculadas con la principal y sean necesarias para que ésta cumpla la finalidad
determinante de su construccion y que permitan su mejor funcionamiento y explotacion,
asi como a efectuar las actuaciones ambientales relacionadas con las mismas que en

ellos se prevean»
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También debe hacerse referencia a las obras complementarias recogidas en el

articulo 223 TRLCAP, segtn el cual:

«Atendiendo a su finalidad, las obras publicas podrdan incluir, ademds de las
superficies que sean precisas segiun su naturaleza, otras zonas o terrenos para la
ejecucion de actividades complementarias, comerciales o industriales que sean
necesarias o convenientes por la utilidad que prestan a los usuarios de las obras y que
sean susceptibles de un aprovechamiento economico diferenciado, tales como
establecimientos de hosteleria, estaciones de servicio, zonas de ocio, estacionamientos,

locales comerciales y otros susceptibles de explotacion.

Estas actividades complementarias se implantardn de conformidad con lo establecido
en los pliegos generales o particulares que rijan la concesion y, en su caso, con lo

determinado en la legislacion o el planeamiento urbanistico que resulte de aplicacion.

Las correspondientes zonas o espacios quedardn sujetos al principio de unidad de
gestion y control de la Administracion publica concedente y serdn explotados
conjuntamente con la obra por el concesionario directamente o a través de terceros en

los términos establecidos en el oportuno pliego de la concesion.

2. Los bienes e instalaciones incluidos en la zona de actividades complementarias de la
obra concedida se entregardn al organo contratante al término de la concesion en la

forma establecida en esta Ley.»

Por ultimo, puede hacerse referencia a las obras piiblicas diferenciadas no

remuneradas a que se refiere el articulo 226 TRLCAP que dispone:

«l. Cuando dos o mds obras puiblicas mantengan una relacion funcional entre
ellas, el contrato de concesion de obra puiblica no pierde su naturaleza por el hecho de
que la utilizacion de una parte de las obras construidas no esté sujeta a remuneracion
siempre que dicha parte sea, asimismo, competencia de la Administracion concedente e

incida en la explotacion de la concesion.
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2. El correspondiente pliego de cldusulas administrativas particulares
especificard con claridad los aspectos concernientes a la obra objeto de concesion,
seguin se determina en esta Ley, distinguiendo, a estos efectos, la parte objeto de
remuneracion de aquélla que no lo es. Los licitadores deberdn presentar el

correspondiente plan economico financiero que contemple ambas partes de las obras.

3. En todo caso, para la determinacion de las tarifas a aplicar por la utilizacion
de la obra objeto de concesion se tendrd en cuenta el importe total de las obras

realizadas»

Especial importancia tiene la adopciéon de las medidas necesarias, para
proteccion fisica y juridico que estos bienes que se pueden considerar elementos
objetivos de la concesiéon en la medida que, como elementos necesarios para la

realizacion de intereses generales estan sujetos a la reversion (Articulo 261 TRLCAP).

En cuanto al régimen de expropiacion forzosa, y la condicién de beneficiario que
pudiera ostentar el concesionario deberd estarse a la normativa que resulte de aplicacién

a cada supuesto de obra publica.

b) Podemos ahora hacer una referencia a lo que podemos denominar proceso de
concrecion o definicién del objeto de contrato, que, como antes hemos indicado tiene

especial importancia en el tipo contractual que analizamos.

La contratacion moderna tiende a ser de tracto sucesivo. Ello supone dar

preeminencia al llamado didlogo competitivo, o didlogo técnico, en materia de proyecto.

El llamado didlogo competitivo ha sido reglamentado por la Directiva 2004/18 , articulo
1. 11, ¢) como aquél procedimiento en el que todo operador econémico puede solicitar
su participacion y en el que el poder adjudicador dirige un didlogo con los candidatos
admitidos a fin de desarrollar una o varias soluciones susceptibles de satisfacer sus
necesidades, soluciones que servirdn de base para que los candidatos presenten una

oferta.
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El Libro Verde SOBRE LA COLABORACION PUBLICO PRIVADA Y EL
DERECHO COMUNITARIO EN MATERIA DE CONTRATACION PUBLICA Y
CONCESIONES (Comision europea 30.4.2004) incluye el sistema del didlogo
competitivo al que se refiere la directiva comunitaria sobre contratacién (articulo 29)
como un nuevo procedimiento en la adjudicacién de contratos particularmente

complejos. Particularmente en dos casos:

- En aquéllos en que el organismo adjudicador no sea objetivamente capaz de definir
los medios técnicos que pueden responder a sus necesidades.
- En aquéllos en que no sea capaz de establecer la organizacion juridica o financera, o

ambas de un proyecto.

Podemos ver cémo el art. 230 establece que los PCAP deben contener la definicién del
objeto del contrato, con referencia al anteproyecto o proyecto de que se trate. Asi, la
nueva normativa otorga trascendencia contractual a la conformacion correcta del
proyecto, lo que provocara en algin caso que la intervencién de la iniciativa privada sea
la que contribuya a la configuracién del objeto contractual, previa supervision y control
de la Administracion, en el sentido de la prestacion a realizar. Haciendo especial
hincapié en el mencionado tracto sucesivo que contempla la ley a la hora de definir el
objeto del contrato de concesion, es de resefiar que establece el Articulo 227. “Estudio

de viabilidad” “5. Se admitird la iniciativa privada en la presentacion de estudios de

viabilidad de eventuales concesiones. Presentado el estudio serd elevado al 6rgano

competente para que en el plazo de tres meses comunique al particular la decisién de
tramitar o no tramitar el mismo o fije un plazo mayor para su estudio que, en ningin
caso, serd superior a seis meses. El silencio de la Administracion o de la entidad que

corresponda equivaldra a la no aceptacion del estudio”.

Por otro lado, el Articulo 228. “Anteproyecto de construccion y explotacion de la obra”

establece que “5. Cuando el pliego de cldusulas administrativas particulares lo autorice,

y en los términos que éste establezca, los licitadores a la concesion podran introducir en

el anteproyecto las mejoras que estimen convenientes.

Al hilo de lo que dispone el parrafo quinto anterior, se denota en la reglamentacién del

contrato de concesién de obra publica una intervencién del licitador en la concrecion del
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objeto del contrato, que en los supuestos expuestos anteriormente va mdas alld de la
tradicional “adhesién” auspiciada por las teorias tradicionales del contrato
administrativo. Es mds se reconoce en el propio texto legal (articulo 229%) que incluso
en el supuesto de que las obras sean definidas en todas sus caracteristicas por la

Administracion, el licitador pueda introducir las mejoras que estime conveniente.

El proceso de concrecion puede completarse con la posibilidad de redaccién del
proyecto por el concesionario (Articulo 229, apartados 4 y 5) que se regird por lo
dispuesto en el articulo 125 y 126 TRLCAP, su aprobacién por la Administracion, las
posible modificaciones del anteproyecto en el proceso de redaccion de proyectos, las
modificaciones de los proyectos ya aprobados (Articulo 240 TRLCAP), el régimen de
aplicacion en el momento de terminacion de las obras (Articulo 241 TRLCAP) o las

denominadas modificaciones de la Obra Publica (Articulo 250 TRLCAP)

5.2. CONTENIDO.

Con relacién al contenido del contrato de concesién de obra publica, en gran
parte ya ha sido expuesto, puede distinguirse, a partir del articulo 221 TRLCAP, el

Ilamado contenido necesario que comprende.

a) La explotacion de las obras publicas conforme a su propia naturaleza y
finalidad.

b) La conservacién de las obras.

9

Articulo 229. Proyecto de la obra y replanteo de éste.

1. En el supuesto de que las obras sean definidas en todas sus caracteristicas por la Administracion concedente, se
procedera a la redaccion, supervision, aprobacion y replanteo del correspondiente proyecto de acuerdo con lo
dispuesto en los correspondientes articulos de esta Ley y al reconocimiento de la utilidad publica de la obra a los
efectos previstos en la legislacion de expropiacion forzosa.

2. Cuando no existiera anteproyecto, la Administracion concedente sometera el proyecto, antes de su aprobacion
definitiva, a la tramitacion establecida en los apartados 3 y 4 del articulo 228 para los PCAP.-

3. Sera de aplicacion en lo que se refiere a las posibles mejoras del proyecto de la obra lo dispuesto en el apartado
5 del articulo 228.
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c) La adecuacion, reforma y modernizacion de las obras para adaptarlas a las
caracteristicas técnicas y funcionales requeridas para la correcta prestacion de los
servicios o la realizacion de las actividades econdmicas a las que aquéllas sirven de

soporte material.

d) Las actuaciones de reposicién y gran reparacién que sean exigibles en
relacion con los elementos que ha de reunir cada una de las obras para mantenerse apta
a fin de que los servicios y actividades a los que aquéllas sirven puedan ser
desarrollados adecuadamente de acuerdo con las exigencias econdmicas y las demandas

sociales

En segundo lugar, el contrato de concesién de obra publica también puede
comprender la redaccién de los proyectos; la ejecuciéon de las Obras principales,
debiendo considerarse las previsiones al efecto establecidas en el Articulo 236
TRLCAP; la construcciéon y explotacion de las obras accesorias conforme a lo
establecido en el articulo 221, apartado 2, del Texto Refundido; o la explotacién y

aprovechamiento de las actividades complementarias (Articulo 223 TRLCAP)

Con relacion al contenido econdémico del contrato de concesidén nos remitimos al

andlisis realizados por los siguientes ponentes en la presente obra.

5.3. PLAZO. EL PRINCPIO DE PROPORCIONALIDAD-

Respecto del plazo en el contrato de concesién de obra publica, su régimen
juridico ha considerado las previsiones trasladadas en distintos documentos por la
Comision Europea, en el sentido de aplicar el principio de proporcionalidad sobre el
plazo de duracion y el objetivo o interés publico que mediante el contrato de concesion

publica se pretende satisfacer.

Efectivamente, sefiala la Comunicacién Interpretativa 2000/C121/02, de 29 de

abril, sobre concesiones en el Derecho Comunitario (DU 121 de 29 de abril):

«El principio de proporcionalidad requiere también que se concilien competencia

y equilibrio financiero. De este modo, la duracién de la concesion debe fijarse de
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manera que no restrinja o limite la libre competencia més alld de lo necesario para
garantizar la amortizacién de las inversiones y una remuneracion razonable de los
capitales invertidos, aun manteniendo para el concesionario el riesgo inherente a la

explotacién.»

De acuerdo con el principio enunciado, la Ley (articulo 263 TRLCAP) establece
unos plazos méiximos de duraciéon de las conexiones distinguiendo aquellas que
requieren construccion (con un maximo de 40 afios) de aquellas que se refieren sélo a
explotaciéon  (con caricter general 15 afios y excepcionalmente 20 afios) con
posibilidades de prérroga hasta los limites méximos, y excepcionalmente hasta 60 6 25
afios respectivamente, para restablecer el equilibrio econémico financiero o satisfacer a

los acreedores respecto de los derechos de crédito del concesionario titulizados.

Entendemos que el establecimiento de estos plazos maximos no exime del deber
de fijar los plazos concretos en cada caso, o prorrogarlos, de acuerdo con el principio de

proporcionalidad sefialado, justificando la solucién elegida.

6. PRERROGATIVAS Y EXTINCION.

6.1 Prerrogativas.-

Como se ha senalado al principio de la presente ponencia el contrato concesion
de obra publica es ante todo un contrato administrativo tipico, con el que se pretende
satisfacer o realizar un fin de interés publico. Esta finalidad justifica la posicién

predominante de la administracién en la relacién juridica que se configura.

Manifestacion fundamental de esta situacion predominante de la Administracion
son las denominadas prerrogativas que se enuncian con caracter general en el articulo

249 TRLCAP:

«l. Dentro de los limites y con sujecion a los requisitos y con los efectos
sefialados en esta ley, el organo de contratacion o, en su caso, el organo que se
determine en la legislacion especifica, ostentard las siguientes prerrogativas y

derechos:
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a) Interpretar los contratos y resolver las dudas que ofrezca su cumplimiento.

b) Modificar los contratos por razones de interés publico debidamente
Jjustificadas.

c) Restablecer el equilibrio economico de la concesion a favor del interés
publico, en la forma y con la extension prevista en el articulo 248 de esta Ley.

d) Acordar la resolucion de los contratos en los casos y en las condiciones que
se establecen en los articulos 264 y 265 de esta Ley.

e) Establecer, en su caso, las tarifas mdximas por la utilizacion de la obra
publica.

f) Vigilar y controlar el cumplimiento de las obligaciones del concesionario, a
cuyo efecto podrd inspeccionar el servicio, sus obras, instalaciones y locales, asi como
la documentacion, relacionados con el objeto de la concesion.

g) Asumir la explotacion de la obra ptiblica en los supuestos en que se produzca
el secuestro de la concesion.

h) Imponer al concesionario las penalidades pertinentes por razon de los
incumplimientos en que incurra.

i) Ejercer las funciones de policia en el uso y explotacion de la obra piiblica en
los términos que se establezcan en la legislacion sectorial especifica.

J) Imponer con cardcter temporal las condiciones de utilizacion de la obra
publica que sean necesarias para solucionar situaciones excepcionales de interés
general, abonando la indemnizacion que en su caso proceda.

k) Cualesquiera otros derechos reconocidos en ésta o en otras leyes.»

Sin pretender agotar y analizar pormenorizadamente las prerrogativas contenidas

en el precepto si podemos hacer referencia a la modificacion y al secuestro.

- Con relacién a la prerrogativa de modificacion («Modificar los contratos por
razones de interés puiblico debidamente justificadas») lo primero que debemos destacar
en la indisoluble unién que se produce entre los aspectos sustantivos, la justificacion, y
procedimentales, en la medida que la prerrogativa debe ejercerse en los supuestos y de
acuerdo con el procedimiento establecido en la Ley (este exigird en su caso Dictamen
del Consejo de Estado o, respecto de las administraciones andaluzas, del Consejo

Consultivo (articulo 249.2 TRLCAP).
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Ya hemos analizado las peculiaridades del contrato de concesion de obra publica
en cuanto al proceso de concrecion del contrato, lo que nos obliga a distinguir la
modificacién contractual en un sentido estricto y la concrecién de su objeto, como
ocurre en supuesto de redacciéon del proyecto por el concesionario, ain con
modificacion del anteproyecto que sirvid de base a la licitacion. En este tltimo supuesto
entendemos que se han de considerar las normas sustantivas y procedimentales

establecidas en la Ley para la modificacion contractual.

Una vez hecha esa precision inicial debemos distinguir la Modificacion del
proyecto (Articulo 240 TRLCAP), la Modificacion de la Obra Piiblica (Articulo 250
TRCAP) y la modificacion de las condiciones de explotacion (Articulo 248, apartado 2.
a) TRLCAP).

Con relacién a la «Modificacion del proyecto» el articulo 240 TRLCAP sefiala
que el 6rgano de contratacién sélo podrd introducir modificaciones en el proyecto por
razén de interés publico, siempre que sean debidas a necesidades nuevas o causas
imprevistas, justificindolo debidamente en el expediente. Ello determinara el ajuste del
plan econémico-financiero a los incrementos o disminuciones costes y el concesionario
podra solicitar la resolucién del contrato las modificaciones en la fase de ejecucion
incrementen o disminuyan la obra en mds del 20 por ciento del importe total de las

obras inicialmente previsto o las alteren sustancialmente.

Respecto de la «Modificaciones de la obra puiblica»el articulo 250 TRLCAP
atribuye al 6rgano contratacién la potestad de acordar, cuando el interés publico lo
exija, la modificacién o la ampliaciéon de la obra publica, asi como la realizacién de
obras complementarias directamente relacionadas con el objeto de la concesion durante
la vigencia de ésta, procediéndose, en su caso, a la revisiéon del plan econémico-
financiero al objeto de acomodarlo a las nuevas circunstancias. Ello no obstante, las
modificaciones que, por sus caracteristicas fisicas y econdmicas, permitan su
explotacién independiente serdn objeto de nueva licitacion para su construccién y

explotacién de acuerdo con el apartado 3 del precepto.
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Por dltimo, entendemos que la realizacién del interés publico puede exigir la
«modificaciéon de las condiciones de explotacion de la Obra Publica» que podrd
determinar también la necesidad de restablecer el equilibrio econémico financiero de

conformidad con el articulo 248, apartado 2, letra a) del Texto Refundido.

- Con relacion al secuestro, este se regula en el articulo 251 TRLCAP, para los
casos en que el concesionario no pueda hacer frente, temporalmente y con grave dafio
social, a la explotacion de la obra publica por causas ajenas al mismo o incurriese en un

incumplimiento grave de sus obligaciones que pusiera en peligro dicha explotacion.

El secuestro se considera una medida temporal vinculada a la causa que lo
determina. Asi, el concesionario puede pedir su finalizacién cuando esta desaparezca y
justifique la posibilidad de continuar la explotacién. En todo caso tiene un plazo

maximo de tres afios transcurridos los cuales debe resolverse el contrato de concesidn.

El secuestro se acuerda previa audiencia del concesionario y previo
otorgamiento de un plazo para la correccion de la deficiencia que lo justifica. Adoptada
la decision, corresponderd al 6rgano de contratacion la explotacion directa de la obra
publica y la percepcion de la contraprestacion establecida, pudiendo utilizar el mismo
personal y material del concesionario. Para ello, designard uno o varios interventores
que sustituirdn plena o parcialmente al personal directivo de la empresa concesionaria.
No obstante, la explotacion de la obra publica se efectia por cuenta y riesgo del
concesionario, a quien se devolverd, al finalizar aquel, con el saldo que resulte después
de satisfacer todos los gastos, incluidos los honorarios de los interventores, y deducir,

en su caso la cuantia de las penalidades impuestas (Articulo 251 TRCLAP)

6.2. EXTINCION

De acuerdo con lo dispuesto en el Articulo 261 TRLCAP las concesiones de

obra publica se extinguirdn por cumplimiento o por resolucion.

- Por cumplimiento.- La concesiéon se entenderd extinguida por cumplimiento
cuando transcurra el plazo inicialmente establecido o, en su caso, el resultante de las

prorrogas o reducciones que se hubiesen acordado (Articulo 262 TRCAP).
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- Por Resolucion.- Las causas de Resoluciéon del contrato de concesion se
enumeran en el articulo 264 TRLCAP distinguiéndose supuestos de resolucion
necesaria (letras b -salvo la suspension de pagos-, e, g, h e 1), de supuestos de resolucién

potestativa para aquella parte a la que no le es imputable la causa de resolucidn.

Si debe precisarse que en los casos de fusion de empresas en los que participe la
sociedad concesionaria, serd necesaria la autorizaciéon administrativa previa para que la
entidad absorbente o resultante de la fusion pueda continuar con la concesiéon y quedar
subrogada en todos los derechos y obligaciones dimanantes de aquélla. Por otro lado, en
los supuestos de escision, aportacion o transmision de empresas, s6lo podrd continuar el
contrato con la entidad resultante o beneficiaria en el caso en que asi sea expresamente
autorizado por el érgano de contratacion considerando los requisitos establecidos para la
adjudicacidon de la concesion en funcidn del grado de desarrollo del negocio concesional
en el momento de producirse estas circunstancias (Articulo 265, apartados 5 y 6

TRLCAP).

Con relacién a los efectos, debe ponerse de manifiesto que una vez extinguida la
concesion revertird a la Administracion la obra publica concedida, las zonas
complementarias anexas y los bienes e instalaciones incluidos en las zonas de
explotaciéon comercial si las hubiera, quedando extinguidos todos los contratos
vinculados a la concesién y a la explotaciéon de sus zonas comerciales cuando la
extinciéon se produzca por vencimiento del plazo (Articulos 261 y 262 TRCLAP) o
pudiendo resolver estos contratos previa indemnizaciéon en caso de resolucion del

contrato de concesion (con cargo a la parte imputable — Articulo 266 TRLCAP-).

En los supuestos de resolucién, el organo de contratacién abonard al
concesionario el importe de las inversiones realizadas por razén de la expropiacion de
terrenos, ejecucion de obras de construcciéon y adquisicion de bienes que sean
necesarios para la explotacion de la concesion, de acuerdo con su grado de amortizacién
en funcidén del tiempo que restara para el término de la concesion y lo establecido en el
plan econémico-financiero. Si el concesionario hubiese contado entre sus recursos con
financiacién de terceros, so6lo se le abonard el sobrante después de solventar las

obligaciones contraidas con aquéllos (articulo 266 TRLACP).
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En los supuestos de rescate, supresion por razones de interés publico, o
imposibilidad de explotacién por decisiones de la Administracion (parrafos g), h) e 1)
del articulo 264), la Administraciéon concedente indemnizard al concesionario por los
dafios y perjuicios teniendo en cuenta los beneficios futuros que el concesionario dejara
de percibir, atendiendo a los resultados de explotacién en el dltimo quinquenio cuando
resulte posible, y a la pérdida del valor de las obras e instalaciones que no hayan de ser

entregadas a aquélla, considerando su grado de amortizacion (Articulo 266 TRLCAP).

Cuando el contrato se resuelva por causa imputable al concesionario, le sera
incautada la fianza y deberd, ademds, indemnizar al 6rgano de contratacion de los dafios
y perjuicios ocasionados en lo que exceda del importe de la garantia incautada

(Articulo 266, apartado 4).

Cuando el contrato se resuelva por mutuo acuerdo, los derechos de las partes se

acomodaran a lo vélidamente estipulado entre ellas.
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