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Informe 8/2013, de 28 de febrer de 2014. El contracte de gesti6 de serveis publics.
La concessié demanial. Els convenis de col-laboracié. La novacié subjectiva

Antecedents

1. La presidenta del Consell Insular de Mallorca ha formulat la consulta segiient a
aquesta Junta Consultiva:

De conformitat amb Particle 12.2 del Decret 20/1997, de 7 de febrer, pel
qual es crea la Junta Consultiva de Contractacié Administrativa i el
Registre de Contractes i Contractistes, us deman que informeu les segtients
consultes:

1a.) Resulta factible juridicament procedir a I’atorgament directe d’una
concessié per a ’explotacié dels hipodroms de competeéncia de I’Institut
de I'Esport Hipic de Mallorca (IEHM) mitjancant un conveni de
col-laboracié amb la Federacié Balear de Trot (FBT)?

2a.) En cas que fos possible:

2.1) Es podria subrogar la FBT en la posicié de I'Institut respecte de la
possibilitat d’explotar provisionalment les apostes externes amb els termes
que preveu la DAdd 4a. de la Llei Balear 4/2012, de 30 d’abril?

Conseqlientment, estaria capacitada aquesta per formalitzar els previsibles
contractes amb tercers necessaris per implantar en el hipodroms cedits
I’aposta hipica externa amb el model PMU de massa comd?

2.2) De la mateixa manera, es podria subrogar el concessionari en la
posicié que actualment deté I’Institut respecte dels vigents contractes per a
’explotacié dels bars restaurants d’ambdés hipodroms, aixi com en la
resta de contractes de subministrament i servei que manté amb empreses
externes?

2.3) Implicaria aquesta subrogacié subjectiva un canvi de qualificacié
juridica pel que fa a aquells que estan considerats a hores d’ara com a
contractes administratius? Tindrien caracter privat tots els negocis juridics
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que a partir d’ara concertas el concessionari per atendre aquestes mateixes
finalitats? Tot i aixo, podriem entendre que restarien subjectes als principis
informadors de la Llei de Contractes del Sector Public ateses les seves
finalitats d’interés general?

2.4) Ates que la totalitat del personal de la plantilla de PInstitut és de
naturalesa laboral, podria establir-se en el conveni regulador de la
concessié |'obligacié que la Federacié Balear de Trot absorbfs per
subrogacié I’esmentat personal?

La presidenta del Consell Insular de Mallorca esta legitimada per sol-licitar
informes a la Junta Consultiva de Contractacié Administrativa, de conformitat
amb Particle 12.2 del Decret 20/1997, de 7 de febrer, de creacié d’aquesta Junta
Consultiva, i amb Particle 15.1 del seu Reglament d’organitzacié i funcionament,
aprovat per ’Acord del Consell de Govern de 10 d’octubre de 1997. A I’escrit
s’adjunta un informe juridic, d’acord amb I’article 16.3 del Reglament. Per tant,
es compleixen els requisits previs d’admissié per poder emetre |informe
sol-licitat.

Consideracions juridiques

1.

L’escrit de consulta planteja diverses quiestions relacionades amb la concessié a
un tercer de I’explotacié dels hipodroms que sén competéncia de I’'Institut de
I’Esport Hipic de Mallorca (en endavant, I’Institut).

Concretament planteja la viabilitat juridica d’atorgar directament una concessié
per explotar els hipodroms a la Federacié Balear de Trot (en endavant, la
Federacid), per mitja d’un conveni de col-laboracié. En el cas que la resposta
sigui afirmativa, planteja, a més, les qiiestions segiients:

— Si la Federacié pot subrogar-se en la posicié de Institut respecte de la
possibilitat d’explotar provisionalment les apostes externes en els termes que
preveu la disposicié addicional quarta de la Llei 4/2012, de 30 d’abril, per la
qual s’estableix el regim sancionador en diverses materies en 'ambit de la
comunitat autonoma de les llles Balears i es fixen mesures administratives
urgents en materia de joc, i també si la Federacié estaria capacitada per
formalitzar amb tercers els contractes necessaris per implantar en els
hipodroms I’aposta hipica externa.

— Si la Federacié pot subrogar-se en la posicié juridica que I'Institut ocupa en
els contractes administratius vigents (per a I’explotacié dels bars restaurant i
els de subministrament i serveis), i si aquesta subrogacié implicaria un canvi
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en la qualificacié juridica d’aquests contractes.

— Si els nous contractes que subscrivis el concessionari a partir de I'inici de la
concessié tindrien caracter privat i si estarien subjectes als principis
informadors de la Llei de contractes, ateses les seves finalitats d’interes
general.

— Si es pot obligar la Federacié a subrogar el personal de I'Institut, atés que
tota la plantilla és de naturalesa laboral.

Amb caracter previ, s’ha d’assenyalar que els informes de la Junta Consultiva
interpreten la normativa de contractacié publica en els aspectes que presenten
algun dubte o alguna contradiccié. En conseqtiéncia, aquesta Junta Consultiva
no es pot pronunciar sobre les qliestions que excedeixen I’ambit de la normativa
de contractacié publica, com ara les relatives a les apostes hipiques externes,
regulades en la normativa en materia de joc, i les relatives a la subrogacié del
personal laboral, regulades en la normativa en materia laboral.

Pel que fa a la normativa en materia de patrimoni, en la mesura en qué per
respondre la consulta que es planteja és necessari delimitar-ne ’aplicacié de la
de la contractacié en relacié6 amb la figura de la concessid, se’n faran algunes
consideracions.

La primera quiestié que es planteja és la viabilitat juridica d’atorgar directament
una concessié per explotar els hipodroms a la Federacid, per mitja d’un conveni
de col-laboracié amb aquesta entitat.

En I’escrit de consulta no s’indica respecte de quin dels tipus de concessié es fa la
consulta, motiu pel qual a continuacié es fara referencia a les dues relacions
juridiques en que, des d’un punt de vista teoric i en funcié de les caracteristiques
i circumstancies de cada cas, es podria encaixar la concessié que es planteja.
Concretament, ens referirem a la concessié com a modalitat del contracte de
gestié de serveis publics i a la concessié demanial.

El contracte de gestié de serveis publics es defineix, en I’article 8.1 del Text refés
de la Llei de contractes del sector public (en endavant, TRLCSP), en els termes
seguents:

El contracte de gestié de serveis publics és aquell en virtut del qual una
Administracié publica o una mutua d’accidents de treball i malalties
professionals de la Seguretat Social encomana a una persona, natural o
juridica, la gestié d’un servei la prestacié del qual ha estat assumida com a
propia de la seva competeéncia per I’Administracié o la muatua que fa
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I’encarrec.

Les mutues d’accidents de treball i malalties professionals només poden
efectuar aquest tipus de contracte respecte a la gestié de la prestacié
d’assistencia sanitaria.

D’acord amb aquesta definicié, només poden subscriure contractes de gestié de
serveis publics les administracions publiques i les mitues d’accidents de treball i
malalties professionals.

El régim juridic del contracte de gestié de serveis publics esta previst en els
articles 132 i 275 a 289 del TRLCSP. D’acord amb aquesta regulacié, per
determinar quins serveis de les administracions publiques es poden gestionar
indirectament, és necessari que hi concorrin els requisits segtients:

— Que la prestacié a que fa referencia sigui un servei public. Aquest concepte,
en Paccepcié més amplia, inclou qualsevol activitat que I’Administracié
desenvolupi per satisfer I’interés general atribuit a I’esfera especifica de les
seves competencies. Aixi doncs, I’existencia d’un servei public requereix que la
titularitat del servei estigui atribuida en virtut d’'una norma a una
administracié publica, i que es tracti d’una prestacié destinada a satisfer les
necessitats dels ciutadans.

— Que el servei sigui susceptible d’explotacié per particulars, és a dir, que les
prestacions en queé consisteixi el contracte siguin susceptibles de valoracié
economica. El contractista té dret a I’explotacié del servei i, per fer-lo efectiu,
el contracte ha d’incloure una retribucié fixada en funcié de la seva
utilitzacié, que es percep directament dels usuaris o de la mateixa
Administracid.

— Que no impliqui exercici d’autoritat inherent als poders publics. Pel que fa
a aquest requisit, la dificultat consisteix a concretar aquesta expressid, ates
que no es disposa, en el nostre dret, d’un cataleg o relacié de serveis que
impliquen P’exercici de Iautoritat inherent als poders publics. No obstant
aix0, I'Informe 2/06, de 24 de marg, de la Junta Consultiva de Contractacié
Administrativa de I’Estat, concreta algunes materies que constitueixen el nucli
fonamental de materies vetades a la contractacié, com ara la potestat
sancionadora, la defensa nacional, la seguretat ciutadana i el sistema
penitenciari, si bé conclou que s’ha de fer una analisi de les activitats objecte
de cada contracte.
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— Que el contractista que I’exploti tengui encarregades I'organitzacié i la
prestacié dels serveis conjuntament.

— Que abans de contractar un servei public se n’hagi establert el regim juridic,
el qual ha de declarar expressament que I’activitat de que es tracta queda
assumida per Administracié corresponent com a propia, ha d’atribuir les
competencies administratives, determinar |’abast de les prestacions a favor
dels administrats i regular els aspectes de caracter juridic, economic i
administratiu relatius a la prestacié del servei.

Aquesta Junta Consultiva s’ha pronunciat amb detall sobre les caracteristiques
d’aquesta figura contractual, concretament en I’Informe 2/2012, de 30 de maig,
al qual ens remetem per a una millor comprensié d’aquest tipus de contracte.

Per tant, per qualificar un contracte com a contracte de gestié de serveis publics,
cal atenir-se, d’una banda, al criteri subjectiu, és a dir, a la naturalesa juridica de
I’entitat que pretén subscriure’l, i, de I’altra, a la naturalesa de la prestacié que és
objecte del contracte.

L’article 277 del TRLCSP disposa que la contractacié de la gestié dels serveis
publics pot adoptar alguna de les quatre modalitats segilients: concessid, gestio
interessada, concert o societat d’economia mixta.

Quant a la concessid, constitueix la forma més tipica de gestié indirecta dels
serveis publics, i es caracteritza per la transferéncia o la cessié a un particular
d’una esfera d’actuacié originariament administrativa, produint-se una escissié
entre la titularitat del servei —que roman en I’Administracié publica que
I’atorga— i la gesti6 del servei —que s’encarrega a un particular, que assumeix el
risc economic de I’explotacié.

Aixi doncs, la concessié és un contracte en virtut del qual ’Administracié
encarrega a un particular la gestié d’un servei de la seva competencia, servei que
ha de gestionar al seu propi risc i ventura, en el sentit que assumeix el risc de
perdua que derivi de la gestié del servei, de la mateixa manera que percep els
beneficis que se’n derivin.

Per considerar que és possible cedir I’explotacié dels hipodroms a un tercer de
manera indirecta per mitja d’un contracte de gestié de serveis publics, en la
modalitat de concessié, I'activitat I'explotacié de la qual es vol cedir ha de
complir els requisits per poder considerar-la un servei public —que n’és una de les
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caracteristiques essencials— i, a més, la resta de requisits per configurar-la com a
contracte de gestié de serveis publics.

En aquest sentit, amb independeéncia de si es compleixen o no la resta de
requisits, s’ha de dir que, ates que I'informe juridic que acompanya la consulta
manifesta que les activitats que es duen a terme en els hipdodroms la gestid i
explotacié dels quals esta atribuida a I'Institut no es poden qualificar de servei
public, perque no satisfan propiament les necessitats dels ciutadans siné que van
adrecades de forma quasi exclusiva als usuaris de les instal-lacions i serveis de les
activitats esportives de les carreres de cavalls, no es pot siné concloure que la
concessié a que es fa referéncia en ’escrit de consulta no pot ser la modalitat de
concessié del contracte de gestié de serveis publics.

Una vegada exclosa la possibilitat que es dugui a terme un contracte de gestié de
serveis publics en la modalitat de concessié per explotar els hipodroms de
competencia de I’Institut, ates que ’activitat de queé es tracta no és propiament
un servei public, s’ha d’entendre que el terme concessio a que es refereix |’escrit de
consulta només pot referir-se a una concessié demanial, perque, com s’indica en
I’informe juridic que acompanya la consulta, es tracta de béns de domini public.
Aixi, aquest informe afirma que, segons consta en el Llibre Inventari de Béns del
Consell Insular de Mallorca, I’hipodrom de Son Pardo és un bé de domini public,
de titularitat insular, que té naturalesa de bé de servei public afectat al servei
d’hipodrom, i que aquesta mateixa qualificacié recau en I’hipodrom de
Manacor, amb la diferéncia que en aquest cas el Consell de Mallorca figura com
a cessionari d’un dret d’Gs i el titular del bé de domini public és ’Ajuntament de
Manacor.

L’article 4 del TRLCSP, sota I'epigraf “Negocis i contractes exclosos”, estableix en
la lletra 0 de ’apartat 1 que estan exclosos de I’ambit d’aquesta Llei els negocis i
les relacions juridiques segtients:

Les autoritzacions i concessions sobre béns de domini public i els
contractes d’explotacié de béns patrimonials diferents dels definits a
Particle 7, que es regulen per la seva legislacié especifica excepte en els
casos en qué expressament es declarin aplicables les prescripcions
d’aquesta Llei.

L’apartat 2 d’aquest article estableix que:

Els contractes, negocis i relacions juridiques enumerats a I’apartat anterior
es regulen per les seves normes especials i s’han d’aplicar els principis
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d’aquesta Llei per resoldre els dubtes i les llacunes que es pugin presentar.

Per tant, la concessié demanial esta exclosa de I'ambit d’aplicacié de la
normativa en materia de contractacié publica, motiu pel qual la consulta sobre
la possibilitat d’atorgar una concessié demanial a la Federacié per explotar els
hipodroms que sén competéncia de I'Institut no I’ha de resoldre aquesta Junta
Consultiva, siné que correspon al Consell Insular de Mallorca, en vista de la
normativa especifica que hi sigui aplicable —que és la normativa en materia de
patrimoni—, dels Estatuts de I’Institut i, molt especialment, de la titularitat dels
hipodroms i de les condicions que s’hagin establert en els titols que habiliten
I’Institut per explotar-ne cada un, analitzar si hi concorren els requisits per
atorgar la concessid i, en cas afirmatiu, si es pot atorgar de manera directa.

L’escrit de consulta planteja la possibilitat d’atorgar la concessié per explotar els
hipodroms de forma directa mitjangant un conveni de col-laboracié. Tot i que,
com s’ha dit abans, el negoci juridic a qué fa referencia la consulta no és la
concessié com a modalitat del contracte de gestié de serveis publics i, per tant,
en tot cas, es tractaria d’una concessié demanial —exclosa de I’ambit objectiu
d’aplicacié del TRLCSP—, sembla convenient fer algunes consideracions sobre la
utilitzacié dels convenis de col-laboracié en relacié amb la contractacié publica.

L’apartat 1 de I’article 2 del TRLCSP disposa que:

Sén contractes del sector public i, en conseqiiéncia, estan sotmesos a
aquesta Llei en la forma i els termes que preveu, els contractes onerosos,
sigui quina sigui la seva naturalesa juridica, que subscriguin els ens,
organismes i entitats enumerats a I’article 3.

L’article 4 del TRLCSP indica quins sén els negocis i els contractes exclosos del
seu ambit d’aplicacié i disposa que:

1. Estan exclosos de "ambit d’aquesta Llei els segiients negocis i relacions
juridiques:

c) Els convenis de col-laboracié que subscrigui I’Administracié General de
I’Estat amb les entitats gestores i serveis comuns de la Seguretat Social, les
universitats publiques, les comunitats autonomes, les entitats locals,
organismes autonoms i la resta de les entitats publiques, o els que
subscriguin aquests organismes i entitats entre si, llevat que, per la seva
naturalesa, tinguin la consideracié de contractes subjectes a aquesta Llei.
d) Els convenis que, d’acord amb les normes especifiques que els regulen,
subscrigui ’Administracié amb persones fisiques o juridiques subjectes al
dret privat, sempre que el seu objecte no estigui compres en el dels
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contractes que regula aquesta Llei o en normes administratives especials.

Per tant, queden exclosos de I’ambit d’aplicacié del TRLCSP els convenis de
col-laboracié entre entitats publiques llevat que, per la seva naturalesa, tenguin
la consideracié de contractes subjectes a la Llei, com també els convenis de
col-laboracié entre ’Administracié i les entitats privades sempre que el seu
objecte no estigui compres en el dels contractes que regula la Llei o en normes
administratives especials.

En definitiva, quan un negoci juridic tengui la consideracié de contracte d’acord
amb el TRLCSP, s’haura d’adjudicar d’acord amb els procediments que preveu la
normativa de contractacié.

5. Vegem ara, breument, sense cap pretensié d’abragar-ne tot el detall, cosa que
excediria les competencies d’aquesta Junta Consultiva, si d’acord amb la
normativa en materia de patrimoni és possible atorgar una concessié demanial
de manera directa.

D’acord amb I’apartat 4 de Iarticle 5 de la Llei 33/2003, de 3 de novembre, del
patrimoni de les administracions publiques, els béns demanials es regeixen per
les lleis i les disposicions especials que hi siguin aplicables i, si no hi ha normes
especials, per aquesta Llei i les disposicions que la despleguin o la complementin.
Les normes generals del dret administratiu i, si no n’hi ha, les normes del dret
privat, s’apliquen com a dret supletori.

El regim d’Us i explotacié dels béns demanials esta regulat en els articles 84 a 104
de la Llei 33/2003. L’apartat 1 de I’article 93, que té caracter basic, disposa que
I’atorgament de concessions sobre béns de domini public s’efectua en regim de
concurrencia i que, aixo no obstant, es pot acordar I’atorgament directe en els
casos que preveu apartat 4 de I’article 137 d’aquesta Llei, quan es donin
circumstancies excepcionals, degudament justificades, o en altres casos que
estableixen les lleis.

Per tant, la viabilitat juridica d’atorgar directament una concessié demanial
requereix que les normes aplicables al cas de quée es tracti prevegin aquesta
possibilitat.

6. L’escrit de consulta planteja la possibilitat que el concessionari se subrogui en la
posicid juridica que I’Institut ocupa en els contractes administratius vigents (per
a ’explotacié dels bars restaurant i els de subministrament i serveis), i si aquesta
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subrogacié implicaria un canvi en la qualificacié juridica d’aquests contractes. A
més, planteja si els nous contractes que subscrivis el concessionari a partir de
I’inici de la concessié tindrien caracter privat i si estarien subjectes als principis
informadors de la Llei de contractes, ateses les seves finalitats d’interes general.

Aquestes qlestions es plantegen per al cas que s’hagi considerat viable atorgar
directament a la Federacié la concessié per explotar els hipodroms de I’Institut,
per mitja d’un conveni de col-laboracid, i per tant, ates que s’ha argumentat que
aixo no és possible, almenys pel que fa al contracte de gestié de serveis publics,
no seria necessari entrar a analitzar-les. No obstant aix0, res no impedeix, atesa
la vinculaci6 amb la normativa de contractacié publica, fer algunes
consideracions de caracter general en relaci6 amb aquesta qliestié que siguin
aplicables qualsevol qui sigui el concessionari de I’explotacié dels hipodroms.

La normativa reguladora de la contractacié publica no regula la novacié
subjectiva de la part contractant, tot i que aixd es produeix ocasionalment en el
cas de successié en la personalitat juridica o en exercici de les competencies
d’una entitat del sector public, perod si regula la subrogacié del contractista, per
exemple en I'article 85, en relaci6 amb els casos de successié d’empresa, i en
I’article 223, per als casos de cessié dels contractes.

La subrogacié del concessionari en la posicié juridica que ocupa I’Administracié
en els contractes administratius subscrits amb anterioritat a la formalitzacié de
la concessid, implicaria que aquell, que amb caracter general és una persona
fisica o juridica sotmesa al dret privat, substituiria I’Administracié en tots els
drets i les obligacions que deriven del contracte. No obstant aix0, s’ha de dir que,
atés que ’Administracié esta subjecta al dret administratiu i el concessionari no,
s’hauria de considerar que no és possible aquesta novacié contractual, siné que
els contractes preexistents s’han de continuar executant en els seus propis
termes. | aix0 no només pel diferent regim juridic aplicable als contractes en
funcié de la naturalesa juridica de I’entitat contractant, siné també perque ja no
es tractaria d’un contracte public i perque els contractes s’han de complir
d’acord amb les seves clausules i per la durada que se n’hagi establert, tot aixo
sens perjudici que es puguin resoldre si aquests contractes preveuen, com a
causa de resolucid, la cessié de I'explotacié dels hipodroms a un tercer, o de
mutu acord. En aquests casos res no impediria que es resolguessin i que el
concessionari pogués subscriure els contractes que consideras convenient.

S’ha de dir que I’aplicacié de la normativa en materia de contractacié no depeén
de si Pactivitat que s’ha de dur a terme té interés general o no en té, siné de si
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I’entitat contractant i ’objecte estan sotmesos a aquesta normativa.

Per tant, el caracter dels contractes que siguin necessaris i el regim juridic que hi
és aplicable depenen de si el concessionari és una entitat inclosa en I’ambit
subjectiu d’aplicacié del TRLCSP o no ho és.

Conclusié

1.

La cessié de I'explotacié dels hipodroms que sén competencia de I'Institut de
I’Esport Hipic de Mallorca no és un contracte de gestié de serveis publics en
la modalitat de concessid, sind, més aviat, una concessié demanial i, per
tant, esta sotmesa al régim juridic que estableix la normativa en materia de
patrimoni. L’atorgament d’una concessié demanial només es pot fer de
forma directa en els casos que preveu aquesta normativa.

Quan un negoci juridic tengui la consideracié de contracte d’acord amb el
Text refés de la Llei de contractes del sector public, no és possible formalitzar-
lo mitjangant un conveni de col-laboracié, siné que s’ha d’adjudicar d’acord
amb els procediments que preveu la normativa de contractacié.

La subrogacié del concessionari en la posicié juridica que ocupa
I’Administracié en els contractes administratius subscrits amb anterioritat a
la formalitzacié de la concessié no és possible, ates que el régim juridic
aplicable als contractes en funcié de la naturalesa juridica de lentitat
contractant és diferent, que ja no es tractaria d’un contracte public i que els
contractes s’han de complir d’acord amb les seves clausules i per la durada
que se n’hagi establert, tot aixo sens perjudici que es puguin resoldre si
aquests contractes preveuen, com a causa de resolucié, la cessié6 de
I’explotacié dels hipodroms a un tercer, o de mutu acord.

El caracter dels nous contractes que hagi de subscriure el concessionari amb
tercers a partir de I'inici de la concessié i el regim juridic que hi és aplicable
depenen de si el concessionari és una entitat inclosa en I’ambit subjectiu
d’aplicacié del TRLCSP o no ho és.
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