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festival de teatro”.
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Contratos administrativos. Objeto de los contratos. Contratos de gestion de servicio publico.

ANTECEDENTES

La Direccion General de Tributos dirige escrito a esta Junta Consultiva de Contratacion Administrati-
va solicitando se emita informe en los siguientes términos:

“Tuvo entrada en esta Direccion General un escrito por el que se formula una consulta sobre la calificacion de un deter-
minado contrato, suscrito con un ente piblico, a efectos de su tributacion en el Impuesto sobre el 1 alor Arnadido.

Dado que para poder resolver esta consulta y otras que pudieran formularse en un futuro, es necesario delimitar previa-
mente la naturaleza de dicho contrato, con el fin de determinar lo signiente:

87 un contrato por el que se encarga la organizacion, gestion, ejecucion y liguidacion del conjunto de actividades de un
festival a celebrar en un teatro municipal y en virtud del cual el empresario gestionard el servicio a su propio riesgo y ven-
tura, puede calificarse como contrato de gestion del servicio priblico y, en caso afirmativo, si debe instrumentarse mediante
la modalidad de concesion.

Es por ello por lo que, en virtud de lo previsto en el articnlo 324 del TRILCSP, se solicita informe de esta Junta Consul-
tiva (...)"

CONSIDERACIONES JURIDICAS.

1. La cuestion que se somete a la consideracion de esta Junta Consultiva versa sobre la calificacion de
un contrato que tenga por objeto la organizacién, gestion, ejecucion y liquidacion del conjunto de acti-
vidades de un festival a celebrar en un teatro municipal y en virtud del cual el empresario gestionara el
servicio a su propio riesgo y ventura.

2. En definitiva, como en otras ocasiones anteriores, resulta necesario determinar la disyuntiva de si el
contrato en cuestiéon puede enmarcarse en la categoria de contrato de servicios o contrato de gestion
de servicio publico, siempre dentro de la modalidad de concesion. Para responder esa cuestion, resulta
necesario analizar varios aspectos relativos al contrato en cuestiéon. En primer lugar, a la vista de las
prestaciones que configuran su contenido, hay que determinar si ese objeto se puede enmarcar en al-
guna de las categorias contenidas dentro del Reglamento por el que se aprueba el Vocabulario comun
de contratos publicos (CPV), el cual ha sido modificado por Reglamento (CE) N° 213/2008 de la
Comisioén, de 28 de noviembre de 2007, mediante el que se completa la regulacién que se hace de esta
materia en el Texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico, cuyos articulos 8 y 132 indica
la definicién y requisitos propios del contrato de gestion de servicios publicos.

En este Reglamento se contiene el Vocabulario CPV, el cual determina en qué categoria, de las que se
detallan respecto de cada una de ellas en funcién de los epigrafes o cédigos descriptivos de los diferen-
tes servicios que se plasman en el Anexo II del texto refundido, puede tener encaje el contrato en



cuestion, aspecto que ya ha sido expuesto con anterioridad en otros Informes de esta Junta Consultiva,
como el Informe 2/11, de 28 de octubre de 2011 o en el Informe 42/11, de 1 de marzo de 2012. Pro-
cede por tanto conocer si en el Anexo 11, en los servicios que alli se regulan, esta incluido el servicio de
objeto de este informe. Para el mejor analisis de esa cuestion, hay que tener en cuenta que dentro de
las prestaciones del contrato, no aparece una sola, sino una pluralidad de actividades, si bien, todas
ellas estan orientadas a la realizaciéon de una sola, como es la gestion del festival de teatro. Y este servi-
cio no aparece entre las actividades que forman parte del Anexo II. Por tanto, analizado el contenido
de este Anexo, podemos concluir que no figuran alli este tipo de servicios, por lo que, en funcién de
tales referencias de la Nomenclatura CPV, los contratos que corresponden a los epigrafes citados no
deben, en principio, considerarse como contratos de servicios.

3. En este sentido, como otro criterio mas para realizar una correcta calificacion juridica de este con-
trato, hay que tener en cuenta la normativa sobre régimen local, en la que aparecen los servicios publi-
cos que la entidad local tiene la obligaciéon de prestar a los ciudadanos. Asi, resulta necesario traer al
caso la aplicacion del art. 25 de la LRBRL, en el que se establece que para la gestion de los intereses del
municipio y en el ambito de sus competencias, puede promover toda clase de actividades y prestar
cuantos servicios publicos contribuyan a satisfacer las necesidades y aspiraciones de la comunidad ve-
cinal. Entre las materias que determinan las competencias de los municipios, aparecen las actividades
que pueden configurarse como servicios publicos, cuya gestion, por tanto, cuando el Ayuntamiento
opte por este esta modalidad, podra hacerla como un contrato publico, que serd un contrato de gestion de
servicio piiblico. En concreto, la actividad objeto del contrato que se plantea en la presente consulta apa-
rece dentro del art. 25, 2, m) de esta Ley, parrafo en el que se hace referencia a la materia de “actividades
0 instalaciones culturales y deportivas; ocupacion del tiempo libre y turismo”, en la que podemos enmarcar el obje-
to del presente contrato. Por tanto, si el objeto del contrato tiene encaje en algunas de las materias
competencia de los municipios, que son servicios publicos, contenidas en este precepto, ello es un
indicio mas de que nos encontramos ante un contrato de gestiéon de servicio publico y no un contrato
de servicios.

4. La Directiva 2004/18/CE distingue entre contratos de servicios y concesiones de servicios, que las
define en su articulo 1.4 para luego declararlas excluidas del ambito de la Directiva, pero si incluidas en
el ambito del Tratado, correspondiendo en nuestra normativa esta categorfa a los contratos de gestion
de servicios publicos. Se definen las concesiones de servicios como un contrato que presenta las mis-
mas caracteristicas que el contrato publico de servicios, con la salvedad de que la contrapartida de la
prestacion de servicios consista, o bien tnicamente en el derecho a explotar el servicio, o bien en di-
cho derecho acompafiado de un precio.

De cuanto antecede, procede afirmar que el contrato de gestién de un festival de teatro sera calificado
como contrato de gestion de servicios publicos si el contratista cumple tal opcion, es decir soporta el
riesgo derivado de su gestion y explotacion, identificandose como una concesion de servicios y, en
caso contrario, si por parte del 6rgano de contratacion se interviene para asumir parte del riesgo vincu-
lado a su explotacion, debera ser calificado como contrato de servicios, aplicandose, respecto de cada
uno las normas correspondientes.

5. A lo expuesto deben incorporarse las consideraciones que se expresan en el Informe 65/08, de 31
de marzo de 2009, y en el Informe 12/10, de 23 de julio de 2010, sobre diferencia entre el contrato de
gestion de servicios publicos, bajo la modalidad de concesién de servicios, y los contratos de servicios,



cuyas consideraciones siguen hoy vigentes. Asi, en el Informe 65/08 se expresa con detalle el critetio
de la Junta Consultiva en los siguientes términos:

“2. En el primero de los mencionados se sentaba el criterio de que para gestionar de forma indirecta un servicio piiblico es
preciso que éstos “tengan un contenido econdmico que los haga susceptibles de explotacion por empresarios particulares”.
Esta circunstancia exige que la explotacion pueda hacerse signiendo criterios empresariales que implican la existencia de
un nivel de riesgo determinado que la Ley especifica seiialando que en la concesion “el empresario gestionard el servicio a
su propio riesgo y ventura” (arts. 156 a) de LCAP y 253 a) de LCSP). Es decir asumiendo el riesgo de pérdida que
comporta toda explotacion de negocio.

Resulta asi que la gestion indirecta de un servicio priblico puede configurarse tanto siguiendo las lineas que configura la
concesion administrativa, cuando existe riesgo en la gestion y ésta sea asumida por el empresario, o como un contrato de
prestacion de servicios en el que el contratista por asi decirlo actiia como mero anxiliar de la Administracion titular del
servicio en la prestacion del mismo. De esta forma queda suficientemente configurada la concesion porque en ella el conce-
sionario actiia sustituyendo a la Administracion concedente, actuando por ella, mientras que en el contrato de servicios el
contratista se limita a realizar una serie de prestaciones que sirven a la Administracion contratante como instrumento
anxiliar en la prestacion del servicio.

Sentado lo anterior, resulta claro que para establecer la verdadera naturaleza juridica del contrato a que se refiere la
consulta de la Direccion General de Tributos es preciso conocer el contenido de sus clausulas reguladoras. En el caso que
nos ocupa se incorpora el Pliego de clansulas Administrativas Particulares en el que se configura inicialmente el contrato
como un supuesto de gestion indirecta de un servicio priblico a través de la figura concesional, puesto que se somete a de-
terminados preceptos de la Ley de Contratos de las Administraciones Priblicas (el contrato se adjudicd en 2003) que
rigen precisamente esta figura (caso de la duracion o del procedimiento de adjudicacion, en que se hace referencia expresa a
los articulos de dicha 1ey que regulaban esta modalidad). Incluso se afirma en la clausula VIS5 que el contrato se
ejecutard a riesgo y ventura del adjudicatario.

Sin embargo, las anteriores referencias no son suficientes para calificar el contrato como una concesion de servicios pribli-
cos, pues falta el elemento fundamental de asuncidn del riesgo.

En efecto, la simple alusion a la circunstancia de que el contrato se ejecute a riesgo y ventura del contratista no implica
necesariamente la configuracion del mismo como concesion, pues hay que distinguir entre la asuncion del riesgo de la ex-
plotacién del servicio que se produce cuando se gestiona siguiendo el régimen de la concesion y el riesgo general que asume
cualguier contratista cuando ejecuta un contrato. El primero de ellos depende de una multiplicidad de circunstancias que
hacen especialmente incierto el resultado de la gestion, pues el rendimiento de ésta depende de la propia forma en que el
concesionario gestiona el servicio. Por el contrario en los contratos administrativos en general, el riesgo asumido por el
contratista es el que deriva de las circunstancias imprevistas que afectarian a todo contrato o de su propio ervor de cilenlo
al hacer su oferta. En todo caso, el precio se pacta como retribucion de una prestacion cuyo destinatario es el propio drga-
no contratante, aiin cnando el beneficiado directo por ésta puedan ser los particulares. Este miismo precio, a mayor abun-
damiento, se fija exclusivamente en funcion de los costes del contrato mds el margen de beneficio y no en atencion al mayor
0 menor niimero de usuarios del servicio.

Pues bien, el andlisis de las caracteristicas del contrato analizado nos lleva a la conclusion de que, cualquiera que sea la
configuracion dada por el drgano de contratacion, evidentemente en él no hay asuncion de riesgo en los términos que son
caracteristicos de la concesion, pues ni se exigen inversiones al contratista, ni asume la gestion del servicio como propia, ni
se hace depender la retribucion de la intensidad de uso del contrato limitandose el pliego a fijarlo en el abono de una can-
tidad fija (3,10 €) por metro cuadrado objeto de conservacion.



En consecuencia es criterio de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa que el contrato objeto del presente
informe debe ser considerado como un contrato de servicios.”

Por su parte, en el Informe 12/10 se manifiesta lo siguiente: “(...) ¢/ establecimiento de una linea diferencia-
dora entre las concesiones de servicios priblicos y aquellos otros contratos en que la Administracion encomienda la gestion
de un servicio al contratista pactando un modo de retribucion que excluye la asuncion del riesgo de explotacion por parte
de éste.

Es cuestion trascendental desde el punto de vista del régimen juridico de la contratacion priblica porque de la conceptua-
cion de la relacion juridica en cuestion como concesion de servicios pitblicos o no, depende su exclusion o no de la aplica-
cion de las normas relativas a los contratos sujetos a regulacion armonizada. En efecto la 1.ey de Contratos del Sector
Priblico, signiendo en ello la panta marcada por la Directiva 2004/ 18/ CE, considera como contratos sujetos a regula-
cion armonizada, o lo que es lo mismo a las exigencias contenidas en la citada Directiva, a los contratos de obras, de
concesion de obras, de suministro y de servicios que, sin perjuicio de algrin otro requisito, superen los umbrales establecidos
en la Directiva y recogidos en la 1¢y.

Por el contrario, el contrato de gestion de servicios piiblicos y, por ende, la concesion como una modalidad del mismo no
estd en ningrin caso sujeto a regulacion armoniada y, por consiguiente, queda exento del citado régimen.

Esta ha sido la razon por la que tanto la Directiva 2004/ 18/ CE como la Jurisprudencia del Tribunal de las Comu-
nidades Europeas han definido y confignrado la concesion de servicios en la forma que han considerado mids adecnada.

Las ideas fundamentales a través de las cuales la Jurisprudencia del Tribunal ha configurado la concesion de servicios se
han condensado basicamente en la asuncion del riesgo de explotacion por parte del concesionario y ello ha levado a la
tantas veces mencionada Directiva a definirla como “un contrato que presente las mismas caracteristicas que el contrato
priblico de servicios, con la salvedad de que la contrapartida de la prestacion de servicios consista, o bien sinicamente en el
derecho a explotar el servicio, o bien en dicho derecho acompanado de un precio” (art. 1.4).

Esta definicion, sin embargo, debe ser completada con otras ideas basicas expresadas también por la Jurisprudencia:

a) La atribucion de la explotacion del servicio al concesionario implica la asuncion por éste del riesgo derivado de la mis-
ma.

b) Aungue los destinatarios de la prestacion objeto de la concesion de servicio pitblico lo son de una forma natural los
particulares como usnarios del mismo, sin embargo, no es requisito imprescindible para que la relacion juridica se califi-
que como tal que el pago por su uso sea realizado efectivamente por éstos. Por el contrario no se desnaturaliza la conce-
sion por el hecho de que el pago por la utilizacion del servicio corra a cargo de la entidad concedente (pago en la sombra),
siempre que subsista la asuncion de riesgo por el concesionario.

¢) La concesion administrativa de servicios priblicos comporta la transferencia al concesionario de la organizacion del
servicio, Sin perjuicio naturalmente de las potestades de policia que sobre el mismo corresponden a la Administracion
concedente. Esta potestad organizativa es una exigencia ligica de la propia asuncion del riesgo de explotacion, pues, esta
diltima requiere dotar al concesionario de la libertad de organizacion necesaria para establecer el modo de llevar a cabo la
explotacion que le pueda resultar mds acorde con su propia concepcion de la empresa.

E/ conjunto de ideas anterior es recogido por nuestro legislador con cardcter disperso a través de varios articulos de la Ley
de Contratos del Sector Piiblico: articulo 8, (“El contrato de gestion de servicios priblicos es aguél en cuya virtnd una
Administracion Piblica encomienda a una persona, natural o juridica, la gestion de un servicio cuya prestacion ha sido
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asumida como propia de su competencia por la Administracion encomendante”), articuto 251, (“La Administracion
podra gestionar indirectamente, mediante contrato, los servicios de su competencia, siempre que sean susceptibles de explo-
tacidn por particulares. En ningiin caso podrin prestarse por gestion indirecta los servicios que impliquen ejercicio de la
antoridad inherente a los poderes priblicos”) y articulo 253: (“La contratacion de la gestion de los servicios priblicos podrd
adoptar las siguientes modalidades: a) Concesion, por la que el empresario gestionard el servicio a su propio riesgo y ven-
tura”). Se deduce de los anteriores preceptos, en primer lugar que al encomendarse al particular la gestion del servicio este
asume la organizacion del mismo, en segundo lugar que el servicio deber ser susceptible de excplotacion empresarial y por
tiltimo que el concesionario debe asumir el riesgo de la explotacion.

2. De las circunstancias anteriores debe considerarse que la asuncion del riesgo de explotacion por el concesionario resulta
indispensable para atribuir a la relacion juridica que examinemos la condicion de concesion de servicios. Las restantes
condiciones, el hecho de que la prestacion vaya destinada de forma directa a su utilizacion por los particulares y que la
organizacion del servicio se encomiende en mayor o menor grado al concesionario son consecuencias, bien del mismo con-
cepto de servicio priblico que tiene el objeto de la concesion, bien de la propia exigencia de asuncion del riesgo derivado de
la explotacion del servicio.

De lo anterior se desprende que cuando un negocio juridico, aunque resina algunas caracteristicas de la concesion, como es
el caso de que se encomiende la organizacion del servicio al contratista, pero no contemple la asuncion del riesgo de explo-
tacidn tantas veces mencionado, no podrd considerarse a los efectos de la legislacion de contratos del sector pitblico como
una concesion de servicios.

En tales casos, la configuracion que deba atribuirse podra ser la propia de un contrato de servicios cuando el objeto del
mismo sean ‘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” (art. 10 LLCSP), de las incluidas en alguno de los epigrafes que contiene el Anexo
11 de la misma.

Cuando no sea asi, es decir cuando la prestacion no pueda incluirse dentro de ninguna de las actividades ennmeradas en
el Anexo 11 de la 1.ey, el contrato, si resine los requisitos del articulo 19.1 b) lo que ocurrira normalmente si se trata de
la asuncidn de la gestion de una actividad considerada como propia de la competencia de la Administracion contratante,
deberd ser calificado como contrato administrativo especial.

3. Una consideracion de especial importancia ha de realizarse sobre los contratos de gestion de servicios priblicos en tanto
se vinculan expresamente con las concesiones de servicios, como es que para que puedan ser calificados como tales es requi-
sito imprescindible que el cardcter de servicio piiblico haya sido especificado en una norma vigente, exigencia que se descri-
be en el articulo 116 de la Ley: “Antes de proceder a la contratacion de un servicio piiblico, deberd haberse establecido su
régimen juridico, que declare expresamente que la actividad de que se trata queda asumida por la Administracion respec-
tiva 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”, precepto que impide que se acuda a la figura de concesion de servicio de manera indiscriminada.”

6. En la modalidad contractual que se analiza en el presente caso, dentro de la documentacién anexa,
aparecen los derechos y obligaciones de las partes, asi como se especifica el régimen de las contrapres-
taciones de las partes. En concreto, se sefiala que el Consorcio del Patronato del Festival de Teatro
Clasico de Mérida, entidad de derecho publico creada por el Decreto 13/84, de 4 de marzo, de la Pre-
sidencia de la Junta de Extremadura, ha venido desarrollando directamente hasta el afio 2011 todas las
funciones de programacion, direccién, organizacion, gestion, ejecucion, control supervision y liquida-
cién del conjunto de las actividades del festival. No obstante, a partir del afio 2012, este Consorcio
aprueba un cambio en el modelo de gestion de su actividad y decide contratar con una empresa priva-
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da todas y cada una de las funciones de gestién del Festival de Teatro, apuntadas anteriormente, con-
trato respecto al cual se formula el presente Informe, especificaindose en la documentacion relativa a la
consulta recibida, lo siguiente: “servicios todos ellos por los que esta empresa privada recibe como contraprestaciones:
primero, del Consorcio, una contraprestacion econdmica fija (...) y segundo, las cantidades que pudiera obtener por la
venta de entradas a los espectadores de las representaciones teatrales y especticulos que esa misma empresa privada leva a
cabo y cuyo importe hace integramente suyo hasta un determinado importe como se describe en el parrafo siguiente. Es por
ello que la cantidad total percibida por la empresa privada en virtud del acuerdo alcanzgado puede resultar variable en
Sfuncion del montante que obtenga por la venta de las entradas.

Asi como se especifica la forma en que se va remunerar, indicandose que: “En ¢/ propio contrato firmado
entre el Consorcio y la empresa privada se especifica que, de alcanzar el importe de la venta de entradas a los espectadores
un importe superior a una determinada cuantia, el exceso de dicha recaudacion se distribuird en un 85% para el Consor-
ct0 y el 15% restante para el empresa privada. Por otro lado, si la venta de entradas queda por debajo de esa determina-
da cuantia (en el literal del contrato: el resultado de la explotacion), esa privada asume que nada puede exigir al Consor-
¢io por no alcanzarse ni tan siquiera tal cnantia. Habiéndose de hecho alcanzado en el aio 21012 un importe por la
venta de entradas superior a la cuantia determinada como umbral para generar el exceso a distribuir entre las dos partes
segiin lo acordado, el Consorcio ha procedido a facturar el equivalente a aquel 85% a la empresa privada, repercutiendo
el IV A al tipo general del 21%".

El hecho de que la empresa privada se retribuya con las cantidades que pudiera obtener por la venta de
entradas a los espectadores de las representaciones teatrales y espectaculos que esa misma empresa
privada lleva a cabo y cuyo importe hace integramente suyo, siendo un montante variable, puesto que
depende de que haya existido o no recaudacion en taquilla y de la taquilla obtenida, nos permite afir-
mar que hay un riesgo en la explotaciéon impuesto al contratista, lo que permite calificar el presente
contrato como contrato de gestiéon de servicio publico, en la modalidad de gestion interesada, del art.
277, b) del TRLCSP, puesto que el Consorcio participa de los beneficios obtenidos por el contratista
en los términos sefialados anteriormente, a diferencia de la modalidad de la concesién, en la que el
contratista sustituye totalmente a la Administracion, sin que ésta participe de esos beneficios.

CONCLUSION

Por lo expuesto la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa entiende que el contrato que tiene
por objeto la gestion y explotacion de las actividades de un festival de teatro, al estar acreditado que se
cumplen los requisitos que especifica el articulo 132 del Texto refundido de la Ley de Contratos del
Sector Publico y coincide con el concepto expresado en el articulo 8, debera ser calificado como con-
trato de gestién de servicio publico, en la modalidad de gestion interesada, siempre que se acredite que
el contratista asume la asuncién del riesgo derivado de la explotaciéon del contrato, junto con el Con-
sorcio en los términos pactados en el contrato.



