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Acuerdo de la Comisién Permanente de la Junta Consultiva de Contratacién
Administrativa, de 28 de noviembre de 2008

Informe 2/08, de 28 de noviembre de 2008. Calificacién de un contrato para la
gestién de un teatro municipal

Antecedentes

1. El alcalde del Ayuntamiento de Lloseta ha formulado la siguiente consulta a esta
Junta Consultiva:

“Es voluntad de este Ayuntamiento —siguiendo el procedimiento de adjudicacion que
corresponda legalmente — contratar la gestion integral de las instalaciones del Teatro
municipal de Lloseta (bien de dominio piiblico, de servicio piblico cultural).

Hay que seiialar que la voluntad del equipo de gobierno es que un tercer adjudicatario
—explotador del teatro municipal— asuma los gastos de personal, limpieza,
conservacion y mantenimiento de las instalaciones, electricidad, agua, teléfono, etc.;
ejecute la programacion anual establecida en los pliegos de condiciones: actividades de
representacion teatral y conciertos musicales.

Actualmente, el teatro municipal grosso modo se gestiona asi: a) EL Ayuntamiento
dispone de un director del teatro que organiza y programa las actividades teatrales; los
precios de las entradas se fijan segin la representacion contratada; b) Una empresa
privada gestiona las actividades musicales, organiza (poniendo personal y otros medios)
y programa las actividades musicales; dicha empresa fija un precio de la entrada segiin
el concreto espectdculo musical ofrecido, percibe el 90% de la taquilla (el 10%
corresponde al Ayuntamiento); ademds, esta empresa es retribuida por el
Ayuntamiento con la suma anual de 60.000,00 euros.

Hemos analizado las diferentes posibilidades y surgen dificultades legales para
incardinar dicho contrato en aquellas figuras tipicas de contratacion:

1. Contrato de gestion de servicios publicos. La dificultad de aplicacion de esta figura
surge porque el adjudicatario tiene que percibir unos precios privados (el precio de las
entradas en los espectdculos teatrales o musicales son precios privados y no tarifas
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propias de un servicio piblico, que segiin la nueva LGT de 2003 serian tasas); ademds,
en este caso, las tarifas o precios privados, son de dificil predeterminacion —a priori—
en el “projecto de explotacion del servicio”; pues la tarifa o precio privado estd en
funcion de la actuacion que en concreto se efectiie (no es lo mismo organizar un
espectdculo de la Fura dels Baus o de los Rolling Stones, por ejemplo, que una
representacion de un grupo de teatro o musical aficionado; la diferencia de precio,
evidentemente, seria muy importante).

2. Contrato de arrendamiento. Parece que esta figura ha sido considerada derogada
por la_junta Consultiva de Contratacion; sin embargo, parte de la doctrina —Vide, La
gestion de les servicios puiblicos locales— de Fco. Sosa Wagner, edicion de 2008,
adaptada a la LCSP de 2007, considera que estd vigente en la Administracion Local;
asimismo, la Ley Municipal de las llles Balears de 2006 mantiene la figura del
arrendamiento.

3. Contrato de servicios especiales. El anexo Il de la LCSP de 2007 establece como
categoria 26 el contrato de “servicios de esparcimiento, culturales y recreativos”; pero
este es un tipo de contrato en el cual el adjudicatario presta un servicio a la
Administracion, que se aparta del contrato de servicios especiales —por ejemplo de
comedores escolares— en que si bien se presta un servicio a los usuarios, el
adjudicatario tiene que pagar un canon a la Administracion contratante, pero la
conservacion y mantenimiento de las instalaciones del comedor (sea IES o una escuela
de primaria) es a cargo de la Consejeria de Educacion o de la Administracion municipal.

En definitiva, la consulta que formulamos a la Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa de la CAIB, es scudl es la figura contractual aplicable al teatro
municipal de Lloseta, en los términos y condiciones antes expresados?”

2. El alcalde del Ayuntamiento de Lloseta esta legitimado para solicitar informes a

la Junta Consultiva de Contratacién, de conformidad con la disposicién
adicional segunda del Decreto 147/2000, de 10 de noviembre, sobre
Contratacién de la Comunidad Auténoma de las llles Balears.

Al escrito no se adjunta el informe juridico preceptivo que se exige en el articulo
16.3 del Reglamento de Organizacion y Funcionamiento de esta Junta
Consultiva, aprobado por Acuerdo del Consejo de Gobierno de 10 de octubre de
1997, ni ningln otro documento que permita el andlisis y estudio del caso
concreto. Por tanto, no se retinen los requisitos previos de admisién para poder
emitir el informe solicitado.

Sin embargo, es necesario hacer algunas consideraciones sobre las cuestiones
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planteadas a causa de su posible interés general para supuestos similares que
puedan presentarse .

Consideraciones juridicas

1. El escrito de consulta plantea la cuestién relativa a cudl seria el tipo de contrato
adecuado para llevar a cabo la gestién del Teatro Municipal de Lloseta, bien de
dominio publico, de servicio publico cultural, en las condiciones que se expresan
en el escrito de consulta.

Con cardcter previo hay que sefialar que la calificacién de los contratos a los
efectos de la legislacién de contratos del sector publico es una cuestién
compleja que no puede resolverse con la simple denominacién del contrato,
sino que requiere un examen completo y detallado de su objeto y del contenido
de las obligaciones de las partes.

2. El articulo 8.1 de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector
Publico (en lo sucesivo, LCSP) define el contrato de gestién de servicios publicos
en los términos siguientes:

El contrato de gestion de servicios piiblicos es aquél en cuya virtud una Administracion
Piblica encomienda a una persona, natural o juridica, la gestion de un servicio cuya
prestacion ha sido asumida como propia de su competencia por la Administracion
encomendante.

La regulacién de este tipo de contrato se encuentra en los articulos 116y 117 en
cuanto a las actuaciones preparatorias, y en los articulos 251 a 265 de la Ley
mencionada.

De acuerdo con los articulos 251 y 255, para determinar qué servicios de las
administraciones publicas pueden gestionarse indirectamente, es necesario:
—  Que el servicio sea susceptible de explotacién por particulares.
— Que no implique ejercicio de autoridad inherente a los poderes
publicos.
—  Que el contratista que lo explote tenga encargada la organizacién y la
prestacién de los servicios conjuntamente.

Las modalidades que puede adoptar la gestién de los servicios publicos son las
que enumera el articulo 253: la concesién, la gestién interesada, el concierto y la

sociedad de economia mixta.

Por otra parte, el articulo 116 de la LCSP dispone lo siguiente:
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Antes de proceder a la contratacion de un servicio piblico, deberd haberse establecido
su régimen juridico, que declare expresamente que la actividad de que se trata queda
asumida por la Administracion respectiva como propia de la misma, atribuya las
competencias administrativas, determine el alcance de las prestaciones en favor de los
administrados, y regule los aspectos de cardcter juridico, econdmico y administrativo
relativos a la prestacion del servicio.

En consecuencia, si no se cumple este requisito no puede utilizarse esta
modalidad contractual.

Para considerar si el contrato para la gestién de un teatro municipal puede ser
calificado como contrato de gestién de servicios publicos debe determinarse si
la prestacion a que hace referencia es un servicio publico. Este concepto, en la
acepcién mdas amplia, abraza cualquier actividad que la Administracién
desarrolle para satisfacer el interés general atribuido a la esfera especifica de sus
competencias. En este sentido se ha expresado la sentencia del Tribunal
Supremo de 5 de marzo de 2007 y la sentencia del Tribunal Superior de Justicia
de Andalucfa de 29 de julio de 2004, entre otras. La primera se pronuncia en los
términos siguientes: “Con cardcter general, una actividad constituye servicio
publico, en sentido amplio, cuando se trata de la satisfaccion de necesidades
generales mediante una actividad prestacional que pertenece a la esfera de la
competencia de la Administracién otorgante. Y son, desde luego, servicios
publicos, por antonomasia, los recogidos en la Ley Reguladora de las Bases del
Régimen Local (...).”

Asi pues, la existencia de un servicio publico requiere que la titularidad del
servicio corresponda por ley a una Administracién, y que se trate de una
prestacion destinada a satisfacer las necesidades de los administrados.

En el &mbito municipal, los servicios publicos por excelencia son los que recoge
la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las Bases de Régimen Local (en lo
sucesivo, LBRL). El articulo 85.1 dispone que son servicios publicos locales los
que prestan las entidades locales en el ambito de sus competencias, y el articulo
25.2.m enumera, como competencia del municipio, las actividades o
instalaciones culturales, y la ocupacién del tiempo libre.

De acuerdo con el texto de la consulta, la dificultad para calificar el contrato
para la gestién de un teatro municipal como contrato de gestién de servicios
publicos reside en la dificultad de fijar a priori los precios de las entradas a los
espectdculos teatrales y conciertos musicales y, por lo tanto, de hacer un
proyecto de explotaciéon del servicio, si bien este obstdculo podria salvarse
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filando un precio o un rango de precios en funcién del coste del artista
contratado.

La LCSP sélo dedica un articulo al régimen econémico del contrato de gestién
de servicios publicos, el 257, de acuerdo con el cual:
El contratista tiene derecho a las contraprestaciones economicas previstas en el contrato,
entre las que se incluird, para hacer efectivo su derecho a la explotacion del servicio, una
retribucion fijada en funcion de su utilizacion que se percibird directamente de los
usuarios o de la propia Administracion.

El hecho de que el Ayuntamiento encuentre dificultades para elaborar un
proyecto de explotacion del servicio no impide la calificacién del contrato como
gestion de servicios publicos.

La segunda figura contractual a que se hace mencién en la consulta es el
arrendamiento, y se hace como figura diferenciada del contrato de gestién de
servicios publicos analizado en el pérrafo anterior, si bien del texto de la consulta
se deduce que se hace referencia al arrendamiento como forma de gestién
indirecta de servicios publicos.

En relacion con esta cuestiéon, la Junta Consultiva de Contratacién
Administrativa del Ministerio de Economfa y Hacienda, en el Informe 24/05, de
29 de junio de 2005, consideré que el arrendamiento como forma de gestién de
servicios publicos locales debe entenderse derogado, dado que habia
desaparecido la mencién en la Ley de Contratos de las Administraciones
Publicasy en la LBRL.

La disposicion final primera de la LCSP ha modificado el apartado 2 del articulo
85 de la LBRL, que ha quedado redactado ast:
2. Los servicios publicos de la competencia local podrdn gestionarse mediante alguna de
las siguientes formas:
A. Gestion directa:
a) Gestion por la propia entidad local.
b) Organismo autdnomo local.
¢) Entidad piblica empresarial local.
d) Sociedad mercantil local, cuyo capital social sea de titularidad publica.
B. Gestion indirecta, mediante las distintas formas previstas para el contrato de gestion
de servicios publicos en la Ley de Contratos del Sector Piiblico.

La LCSP deroga también el apartado 2 del articulo 95 del Real Decreto
Legislativo 781/1986, de 18 de abril, por el que se aprueba el Texto refundido
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de las disposiciones legales vigentes en materia de régimen local. Este articulo
hace referencia a los servicios publicos locales, y el apartado 2, ahora derogado,
establecia que sélo podfan arrendarse los servicios cuya instalacion hubiera
realizado directamente la Corporacién o que fueran de su propiedad.

Sin embargo, la LCSP no ha derogado expresamente los articulos 138 a 142 del
Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales, aprobado por el Decreto
de 17 de junio de 1955, que regulan la figura del arrendamiento en el &mbito
local. Esta figura, por otra parte, se recoge en el articulo 170 de la Ley 20/2006,
de 15 de diciembre, Municipal y de Régimen Local de las llles Balears.

4. En cuanto a la tercera figura contractual que aparece en la consulta, el contrato

de servicios especiales, debe decirse que parece que se confunden dos figuras:
por una parte el contrato de servicios, y por otra, el contrato administrativo
especial.

El articulo 10 de la LCSP define el contrato de servicios en los términos
siguientes:
Son contratos de servicios aquéllos cuyo objeto son prestaciones de hacer consistentes
en el desarrollo de una actividad o dirigidas a la obtencion de un resultado distinto
de una obra o un suministro. A efectos de aplicacion de esta Ley, los contratos de
servicios se dividen en las categorias enumeradas en el Anexo II.

Por otra parte, los contratos administrativos especiales se definen en el articulo

19.1 .b de la LCSP en los términos siguientes:
Los contratos de objeto distinto a los anteriormente expresados [de obra, concesion
de obra piiblica, gestion de servicios piiblicos, suministro, servicios, y de colaboracion
entre el sector piiblico y el sector privado ], pero que tengan naturaleza administrativa
especial por estar vinculados al giro o trdfico especifico de la Administracion
contratante o por satisfacer de forma directa o inmediata una finalidad piblica de la
especifica competencia de aquélla, siempre que no tengan expresamente atribuido el
cardcter de contratos privados conforme al pdrrafo segundo del articulo 20.1, o por
declararlo asi una ley.

Por tanto, esta figura sélo puede utilizarse cuando la prestacién objeto del
contrato no puede incardinarse en las definiciones de los contratos
administrativos tipicos.

El informe 3/2000 de esta Junta Consultiva ya se pronuncié sobre esta categoria
de contratos y manifesté que en linea con esta tesis, el Tribunal Supremo, en sentencias
de 21 de diciembre de 1993 y de 17 de Julio de 1995, viene a decir que el criterio
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delimitador de los contratos administrativos de los privados es la condicion administrativa
respecto de los contratos distintos de los tipicos (obras, suministro, servicios, gestion de
servicios puiblicos y consultoria y asistencia) por su directa vinculacion al desarrollo de un
servicio publico, expresion legal ésta iltima undnimemente interpretada por la mds
autorizada doctrina en el amplio sentido del giro o trdfico especifico del drgano administrativo
que celebre el contrato o de la actividad concreta que dicho drgano desarrolle en el dmbito de
su competencia funcional (...).

La delimitacién de todas estas figuras contractuales ha sido tratada
ampliamente, entre muchos otros, en los informes 27/02, de 23 de octubre,
27/07, de 29 de octubre, 57/07, de 24 de enero de 2008 y 4/08, de 28 de julio,
de la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa del Ministerio de
Economia y Hacienda, y en el Informe 1/05, de 5 de mayo, de la Junta Consultiva
de Contratacién Administrativa de Catalufia.

Conclusiones

A pesar de que la informacién aportada por el solicitante de esta consulta no es
suficiente para poder calificar el contrato para la gestién de un teatro municipal,
cabe decir que el contrato se podria calificar como contrato de gestién de servicios
publicos o como contrato administrativo especial en funcién de que el objeto y las
caracteristicas de las obligaciones de las partes permitan incardinarlo en la figura
del contrato de gestion de servicios publicos o no, teniendo en cuenta que, si no es
posible, el contrato se podria calificar como contrato administrativo especial, dado
que su objeto satisface una finalidad publica de competencia municipal.
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