
Informe 1/2009 de 25 de xuño de 2009, de consulta sobre réxime xurídico aplicable e ampliación do obxecto dos contratos

de xestión de servizos públicos.

ANTECEDENTES

Polo Excelentísimo Concello  de Viveiro dirixiuse a esta Xunta Consultiva de Contratación Administrativa o seguinte escrito de

consulta:







CONSIDERACIÓNS  XURÍDICAS

1.-  Segundo o disposto  no artigo  2.1 do Decreto  237/2007,  de 5 de decembro,  polo que se  crea  a  Xunta Consultiva  de

Contratación Administrativa  correspóndelle á este órgano consultivo emitir  informe con carácter facultativo sobre aquelas

cuestións que, en materia de contratación administrativa, sometan á súa consideración as entidades enumeradas no seu artigo

1 entre as que figuran as entidades locais, caso do concello peticionario.

2.- Dúas son as cuestións que se presentan neste expediente, en primeiro lugar, solicítase pronunciamento sobre a lexislación

aplicable na resolución de posibles incidencias dun contrato de xestión de servizo público asinado con data 30 de xuño de 1993

e,  en  segundo  lugar,  sobre  a  procedencia  dunha  ampliación  do  obxecto  do  contrato  prevista  no  prego  de  condicións

económico-administrativas que rexíu o concurso público convocado no seu día.

I.- REXIME XURÍDICO APLICABLE

1.- Como é tradición en materia de contratación pública, os expedientes de contratación iniciados antes da entrada en vigor

dunha norma son obxecto dunha disposición transitoria que establece o momento procedimental no que se entende que é

aplicable a nova regulación. Segundo a disposición transitoria primeira da Lei 30/2007, do 30 de outubro, de Contratos do

Sector Público «os contratos administrativos adxudicados con anterioridade á entrada en vigor da presente Lei rexeranse, en

canto aos seus efectos, cumprimento e extinción, (…), pola normativa anterior.». 

Tendo sido asinado o contrato de referencia na consulta o 30 de xuño de 1993, estaba vixente o Texto Articulado da Lei de

Bases de Contratos do Estado, aprobado polo Decreto 923/1965, de 8 de abril (en adiante LCE) e o Regulamento Xeral de

Contratación, aprobado  polo Decreto 3410/1975, de 25 de novembro (en adiante RXC). Será ísta a lexislación que rexe a súa

execución como consecuencia do disposto na Disposición Transitoria Primeira da Lei 13/1995, de 18 de maio, de Contratos das

Administracións Públicas. En tal sentido tense pronunciado o Tribunal Supremo, entre outras, na sentencia de 17 de xullo de

2006 (RJ\2006\8355) ou de 23 de maio de 2007 (RJ\2007\5064), entendendo que o incumprimento de tal norma atentaría

contra o principio fundamental de seguridade xurídica que vela polas partes que interveñen no contrato.

II.- OBXECTO DO CONTRATO

2.- Constitúe o obxecto do contrato de referencia a concesión administrativa da explotación dun servizo municipal de auga

potable e saneamento do municipio.  O concesionario  ven realizando a actividade de referencia  dende a adxudicación do

contrato e o conflito se presenta no momento en que se fai realidade a previsión contida no artigo 22 do propio prego de

cláusulas que, baixo o título de “Conservación da rede de alcantarillado e depuración de augas residuais”, literalmente dí: “A

partir do momento que se considere oportuno, este contrato ampliará o seu obxecto, asumindo o concesionario a xestión da

depuradora de augas residuais e das novas instalacións, así como da conservación da rede de alcantarillado nas condicións

técnicas  e  económicas  que  se  establecerán  de  mutuo  acordo  entre  o  concesionario  e  o  Concello  e  que  se  fixarán  no

Regulamento de Funcionamento e Explotación. As condicións técnicas e económicas do Regulamento reflectirán as obrigas que

deberá asumir o concesionario na xestión da planta e a rede que comprenderán, como mínimo, a conservación, vixiancia,(…)

calidade de augas verquidas, etc,… así como a retribución que percibirá o concesionario por esta ampliación do contrato. A

conservación da que en este artigo se fala non abarca a reparación das roturas que se producen na rede que son de conta e

risco do concesionario.”

A referencia  literal  que  fai  o  prego  a  expresión  “ampliación do  contrato”  motiva  a  consulta  ao provocar  a  confusión  de

considerar se estamos ante una modificación contractual, ante un novo obxecto ou se se trata dunha mera condición futura de

execución do contrato en previsión dun suceso que, aínda que non é no momento da formalización do mesmo, sí forma parte

do contrato inicial.



 3.- Convén, en primeiro lugar, considerar o obxecto do contrato. O artigo 11 da LCE esixe que o obxecto dos contratos sexa

determinado  e  que  a  súa  necesidade  para  os  fins  do  servizo  público  correspondente  se  xustifique  no  expediente  de

contratación. O órgano de contratación debe ter definido, de xeito claro, concreto e preciso, o obxecto do contrato e precisar,

coa maior exactitude os seus elementos. En tal sentido, a cláusula 1 do Prego  de condicións económico-administrativas que

rexe a contratación literalmente di: 

Art. 1º.- Obxecto do contrato

A adxudicación que mediante concurso se outorgue, terá por obxecto a prestación do Servizo Municipal de Auga potable e

Saneamento do termo municipal na modalidade de concesión da explotación prevista no art. 114.2 do Regulamento de Servizos

das corporacións Locais, dado que o Concello conta coas instalacións de abastecemento e saneamento establecidas e que en

detalle se inclúen no anexo 1.

O Concesionario quedará expresamente facultado e obrigado para realizar ao seu cargo, as operacións precisas de captación,

elevación, tratamento, acumulación e distribución de auga tanto no referente ao funcionamento e prestación do servizo de

abastecemento como no que atinxe á realización da conservación das súas instalacións.

O  servizo  de  Saneamento  obxecto  do  contrato  refírese  á  limpeza  da  rede  xeral  de  alcantarillado  mediante  equipos

especializados. Así como as reparacións que, por roturas da mesma, sexan precisas.

(…)

4.- A noción xeral do contrato de servizo público atópase no art. 62 da LCE que establece que  é “o contrato mediante o que o

Estado  (agora Administración Pública) encomenda a  unha persoa,  natural o  xurídica,  a  xestión  dun servizo”.   Importante

resaltar que a retención pola Administración contratante da titularidade do servizo explica a esixencia de que, con carácter

previo  á  contratación  da  súa  xestión,  deberá  terse  promulgado  o  réxime  xurídico  básico  do  mesmo  que  atribúa  as

competencias administrativas, que determine o alcance das prestacións a favor dos administrados e que declare expresamente

que a actividade de que se trate queda asumida polo Estado como propia do mesmo (art 197 RXC). Debe polo tanto terse

perfectamente identificado o contido da prestación antes da licitación. 

Do mesmo xeito, o artigo 211.1 do RXC esixe que os pregos de cláusulas de explotación contemplen o servizo obxecto do

contrato e as características  de aquel,  e  que indiquen expresamente  os  medios  auxiliares  que aportará  a Administración

(comprendéndose por tales toda clase de obras e bens que integren o compromiso).  

5.-  A antedita referencia ao artigo 11 da LCE sobre a necesidade de que o  obxecto do contrato sexa “determinado” debe

integrarse cos principios contidos nos artigos 1271 a 1273 do Código Civil sobre a determinación e licitude do obxecto dos

contratos e procede resaltar neste caso o artigo 1271 (Obxecto dos contratos) segundo o que “poden ser obxecto de contrato

todas as cousas que non estean fora do comercio dos homes, aínda as futuras”,  entendendo por tales, segundo a doutrina,

cousas que non están en poder de quen dispón dela e espera tela ulteriormente ou cousas que poden chegar a existir ou non.

O Código Civil permite a contratación sobre elas coas modalidades que as partes establezan en vista da súa específica natureza.

5.-  Tal  y  como reiteradamente  ten proclamado o Tribunal  Supremo,  (STSs  21-6-01,  16-7-90,  28-12-87,  18-4-86,  10-12-85,

6/2/1988  (RJ  1988,695),28/7/1988  (RJ  1988/6067)  22-7-2008,..)  as  previsións  contidas  no  Prego  de  cláusulas  (tamén

denominado prego de concesión ou de bases) é a lei do contrato (“lex contractus”) e nel se recollen os pactos e condicións

definitorios dos dereitos e obrigas que asumen as partes, debendo prevalecer incluso por riba do acordo de adxudicación e do

documento administrativo de formalización.

Doutra  banda  interesa  aquí  resaltar  o  artigo  1285  do  Código  Civil  segundo  o  que  as  cláusulas  dos  contratos  deberán

interpretarse as unhas polas outras, atribuíndo as dubidosas o sentido que resulte do conxunto de todas.

Débese polo tanto, estar ao que se consigne no Prego a efectos de resolver a segunda das cuestións presentadas a este órgano

consultivo, e a tal fin interesa referenciar as seguintes cláusulas do Prego de condicións económico-administrativas que rexe a

contratación obxecto da consulta:



Art. 3.- Instalacións do Servizo

Forman parte do presente concurso as obras e instalacións de abastecemento e subministro de auga potable e da rede xeral de

alcantarillado propiedade municipal na actualidade, así como as ampliacións e melloras futuras das mesmas durante o tempo

da concesión.

Unha  vez  adxudicado  o  concurso,  se  redactará  un  inventario  detallado  das  instalacións  que  se  poñen  a  disposición  do

concesionario, que será subscrito por éste e polo Concello.

Calquera obra ou instalación que pasara a formar parte do abastecemento, no período de vixencia do contrato, engadirase,

como anexo, á anterior relación.

Art. 4.- Dereito a utilizar as instalación

O Concello confire o concesionario o dereito durante a vixencia do contrato a utilizar as instalacións existentes e futuras que se

agreguen, recoñecéndolle as facultades que comporta a xestión do Servizo obxecto deste contrato

Art. 6.2.-  En orde a explotación do servizo e conservación das instalacións de abastecemento de auga (…) o concesionario

tomará o seu cargo a explotación das instalacións de abastecemento e distribución do auga potable reseñadas no artigo 3º (…)

e deberá realizar, coa súa propia retribución, a conservación das instalacións de abastecemento desde as captacións ata o orixe

das tomas dos aboados.  Neste orde a conservación das instalación comprende (…)  a  vixiancia,  control  e mantemento da

estación depuradora (…)

Art. 6.3.- As obras de ampliación e renovación de abastecemento son exclusiva competencia municipal, vendo o concesionario

obrigado a participar na financiación das mesmas, de maneira total ou parcial, a vontade do Concello, sempre que previamente

se teña acadado a forma de resarcir a aquel da inversión realizada no prazo de vixencia do contrato (…)

Art. 7.10.- En orde ao servizo de saneamento (…) a partir do momento en que se prevea, por parte do Concello, a proxección de

construción dunha planta depuradora de augas residuais, o concesionario realizará o estudo e análise dos verquidos líquidos,

estudo que servirá de base para determinar as características da devandita depuración e co obxecto de lograr por outra parte,

un control de verquidos líquidos como base para o establecemento da Ordenanza Fiscal correspondente. (…)

Art. 11.- Revisión de prezos (…) a revisión das tarifas deberá producirse po calquera dos motivos seguintes: (…)  por aumento

das amortizacións dos activos inmobilizados con motivo da posta en servizo de novas instalacións. (…) En todos os casos o

concesionario redactará o correspondente estudo de modificación de tarifas, que, aprobado polo órgano competente, iniciará o

pagamento do aumento do canon do Concello ou simplemente o ingresará como contrapartida ao aumento dos gastos do

servizo que motivou a variación de tarifas.

Artigo 14.- Se por variar substancialmente as circunstancias técnicas do abastecemento (…) ou por sobrevir un  cambio na

concepción do abastecemento, o custo da explotación do servizo experimentase un notable modificado, o concesionario poderá

solicitar da administración municipal a revisión das condicións xerais do contrato, co obxecto de manter o equilibrio económico

da concesión a que fai referencia o Regulamento de Servizos das Corporacións Locais no artigo 127.2.

Art. 15.- Duración do contrato. (…)10 anos prorrogables tacitamente por igual período ata o límite legal de 50 anos (…)

Queda reflectido no clausulado transcrito  que,  polas constantes  referencias  á  posibilidade de que,  durante a  vixencia  do

contrato,  se incorporen novas instalacións -  e  en concreto a nova depuradora de augas residuais-,  pódese concluír  que a

concesionaria  queda obrigada á xestión e mantemento das instalacións do EDAR e co dereito  de utilizar as instalacións e

desenvolver a súa explotación unha vez que o Concello dispoña delas dun xeito efectivo. 

6.- Indicar, finalmente que, a teor do exposto,  non nos atopamos ante unha variación ou modificación do contrato strictu

sensu,  senon  ante  unha  incidencia  sobre  o  desenvolvemento  e  execución  do  mesmo  e,  en  tal  sentido,  non  cabe  a

consideración de que a asunción do concesionario da explotación do EDAR vulnere en modo algún os principio de concorrencia



e transparencia  que deben  rexir  a  actividade contractual  xa  que,  polo contido do  Prego,  os  licitadores,  no  momento  de

presentar a súas ofertas, tiñan coñecemento da circunstancia que agora acontece.

7.-  Non obstante o  anterior,  quedando por  concretar  as novas  previsións  e condicións  de execución no Regulamento  de

Funcionamento e Explotación previsto no prego para o momento da incorporación das novas instalacións,  e a determinación

da súa incidencia sobre o servizo, este órgano considera necesario tramitar un procedemento contraditorio de aceptación e

negociación das devanditas condicións no que as partes definan con exactitude as obrigas e responsabilidades asumidas.

CONCLUSIÓN

1º.- .- Este órgano consultivo entende que a normativa pola que se deben resolver as incidencias do contrato asinado no ano

1993 é o  Texto  Articulado da Lei  de Bases de Contratos do Estado, aprobado polo Decreto 923/1965,  de 8  de abril  e  o

Regulamento Xeral de Contratación, aprobado  polo Decreto 3410/1975, de 25 de novembro.

2º.- En resposta a segunda das consultas indicar que, na medida en que os pregos  recollen a asunción futura, por parte do

concesionario, da xestión da depuradora de augas e das novas instalacións,  a inclusión das devanditas prestacións en fase de

execución  do  contrato  non  implican  unha  modificación  do  mesmo,  non  obstante  deberá  tramitarse  un  expediente

contraditorio de  aceptación  e  negociación  das  condicións  no  que  as  partes  definan  con  exactitude  as  obrigas  e

responsabilidades asumidas.


