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Y Departament d'Economia i Coneixement
Junta Consultiva de

Contractacio Administrativa

Informe 13/2014, de 22 de julio, de la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa
de la Generalitat de Catalunya (Comision Permanente)

Asunto: Calificacibn de un contrato que tiene por objeto la produccién y la
organizacién de un festival de masica.

ANTECEDENTES

l. El alcalde del Ayuntamiento de Banyoles ha solicitado el informe de esta Junta
Consultiva de Contratacion Administrativa sobre la naturaleza juridica de un contrato para la
prestacion de un servicio de ‘produccion y organizacion de un festival de musica en el
municipio. El escrito de consulta plantea literalmente lo siguiente:

El Ayuntamiento quiere licitar la gestion del mencionado servicio, asumiendo el riesgo el
contratista, en el sentido que sus retribuciones serian los ingresos de taquilla, bar y
patrocinios, y satisfaria los gastos de contratacion de los artistas y espectaculos. Si hubiera
diferencial econémico por déficit de explotacion la Corporacion ‘mediante subvencion lo
asumiria para equilibrar el presupuesto.

Asimismo el Ayuntamiento cederia el uso del espacio publico y las gradas para celebrar el
festival.

Qué naturaleza juridica tiene este contrato:

- ¢administrativo de servicios?,

- ¢cadministrativo de gestion de servicios publicos?,
- ¢administrativo especial?,

¢, Se podria articular como un convenio de colaboracién con un privado?

Il El articulo 4.9 del Decreto 376/1996, de 2 de diciembre, de reestructuracion de la
Junta Consultiva de Contratacién Administrativa de la Generalitat de Catalunya, establece
gue esta Junta informa sobre las cuestiones que, en materia de contratacion, le sometan las
entidades que integran la Administracion local. Por otra parte, el articulo 11.4 del mismo
Decreto atribuye a la Comisién Permanente la aprobacion de los informes correspondientes.

CONSIDERACIONES JURIDICAS

I. El alcalde del Ayuntamiento de Banyoles formula consulta sobre cual es la tipologia
contractual procedente para producir y organizar un festival de musica en el municipio. En
concreto, plantea la posibilidad de articular esta relacién juridica mediante un contrato de
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servicios, de gestion de servicios publicos o administrativo especial; o bien, por la via de un
convenio.

Los contratos de servicios se definen en el articulo 10 del Texto refundido de la Ley de
contratos del sector publico, aprobado por el Real decreto legislativo 3/2011, de 14 de
noviembre (de ahora en adelante, TRLCSP), como 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 y, a efectos de aplicacién del TRLCSP, prevé
su division en las categorias enumeradas en el Anexo Il. Entre las categorias enumeradas
en este Anexo, a efectos de este Informe, debe hacerse referencia a la categoria 26, en la
cual se incluyen los servicios de esparcimiento, culturales y deportivos®.

Los servicios "de esparcimiento, culturales y deportivos”, de acuerdo con el Anexo Il del
TRLCSP en relacion con el Reglamento 213/2008 de la Comisién, de 28 de noviembre de
2007, en el cual se encuentra recogido actualmente el vocabulario comdn de contratos
publicos (CPV), comprenden, entre otros servicios, los servicios de organizacion de eventos
culturales; los servicios de esparcimiento, culturales y deportivos; los servicios de
entretenimiento; los servicios artisticos de productores de teatro, grupos de cantantes,
bandas y orquestas; los servicios proporcionados por autores, compositores, escultores,
artistas del espectaculo y otros artistas, y también los servicios de explotacion de
instalaciones artisticas.

Por su parte, la reciente Directiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26
de febrero de 2014, sobre contratacion publica y por la que se deroga la Directiva
2004/18/CE? (de ahora en adelante, Directiva 2014/24/UE), define los contratos publicos de
servicios como los contratos que tienen por objeto la prestacion de servicios distintos a
aquéllos de los contratos publicos de obras. Entre los servicios que se incluyen en su ambito
de aplicacion se encuentran los denominados “servicios especificos" que se enumeran en
su Anexo XIV, entre los cuales, dentro del grupo general de servicios administrativos,
sociales, educativos, sanitarios y culturales, se incluyen los servicios de organizacién de
eventos culturales y los servicios de organizacion de festivales, entre otros.

Por lo tanto, los contratos que tienen por objeto la organizacion de un festival de musica se
pueden calificar como contratos de servicios. Ahora bien, se trata de contratos de servicios
gue tienen la consideracion de contratos privados, de acuerdo con los articulos 19.1.ay 20.1
del TRLCSP, aunque sean suscritos por entes, organismos o entidades que tengan la
consideracion de administracion publica a efectos del TRLCSP. Esto implica que su
preparacion y adjudicacién, en defecto de normas especificas, se regiran, principalmente,

! Seglin se establece, se exceptlian los contratos para la compra, el desarrollo, la produccién o la
coproduccién de material de programacion por parte de los organismos de radiodifusion y los
contratos relativos al tiempo de radiodifusion.

? La Directiva 2004/18/CE esta vigente hasta el dia 18 de abril de 2016, fecha en que finaliza el plazo
de transposicion por los estados miembros de la Directiva 2014/24/UE, que la deroga, la cual entré en
vigor el pasado dia 17 de abril de 2014.
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por el TRLCSP y por sus disposiciones de desarrollo, con la particularidad que no es
exigible la clasificacion empresarial como medio de acreditacion de la solvencia -a pesar de
que su valor estimado sea igual o superior a 200.000 €- (articulo 65). Con respecto a sus
efectos y extincion, estos contratos se regiran por el derecho privado, aunque también les
seran de aplicacion las normas contenidas en el titulo V del libro | de este TRLCSP, sobre
modificacion de los contratos.

Il. El hecho de que el contrato de produccion y organizacién de un festival de muasica se
pueda calificar como contrato de servicios no excluye la posibilidad de que también pueda
tratarse de un contrato de gestion de servicios publicos®, si concurren los requisitos propios
de este tipo de contrato.

De hecho, la reciente Directiva 2014/23/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de
febrero de 2014, relativa a la adjudicacion de contratos de concesion (de ahora en adelante,
Directiva 2014/23/UE), incluye dentro de su ambito de aplicacion, como también lo hace la
Directiva 2014/24/UE, como ya se ha sefialado en la consideracion juridica anterior,
determinados servicios relacionados con el esparcimiento y la cultura, entre los cuales se
encuentran los servicios de organizacion de eventos culturales y los servicios de
organizacién de festivales.

En nuestro derecho interno, la definicion de los contratos de gestién de servicios publicos se
encuentra en el articulo 8 del TRLCSP, segun el cual estos contratos son aquéllos en cuya
virtud una Administracion Publica 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 regulacion del contacto de gestion de servicios publicos se completa con las previsiones
contenidas en los articulos 132 y 133 y 275 y siguientes del TRLCSP. De acuerdo con estos
preceptos para poder calificar un contrato como gestion de servicios publicos es necesario
que se den los requisitos siguientes: que la prestacion de los servicios haya sido asumida
como propia de su competencia por la Administracion; que estos servicios sean susceptibles
de explotacién por particulares; que no impliqguen ejercicio de la autoridad inherente a los
poderes publicos y respecto de los cuales se haya establecido el régimen juridico que
declare expresamente que la actividad de que se trata queda asumida por la Administracion
respectiva como propia, atribuya las competencias administrativas, determine el alcance de
las prestaciones a favor de los administrados y regule los aspectos de caracter juridico,
econdémico y administrativo relativos a la prestacién del servicio.

En relacion con los requisitos expuestos, debe observarse que el articulo 25.2.1 y m de la
Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las bases del régimen local y el articulo 66.3.n del
Texto refundido de la Ley municipal y de régimen local de Catalufia, aprobado por el Decreto

% En este sentido, se pronuncié esta Junta Consultiva de Contratacion Administrativa en el Informe
14/2013, de 28 de noviembre, sobre "Contratos de gestion de servicios publicos. Especial referencia a
la contratacién de gestidn de servicios sociales mediante concierto".
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legislativo 2/2003, de 28 de abril, reconocen como competencias propias de los municipios
las actividades y las instalaciones culturales y deportivas y la ocupacion del ocio, como
también la promocién de ocupacion del tiempo libre y la promocién de la cultura y los
equipamientos culturales.

Por otra parte, debe destacarse que, en el ambito de Catalufia, el régimen juridico en
materia de espectaculos publicos y de actividades recreativas se encuentra recogido,
actualmente, en la Ley 11/2009, de 6 de julio. Segun establece el articulo 13.1.e de esta
Ley, los ayuntamientos tienen atribuidas competencias en materia de organizacion de
espectaculos publicos® o de actividades recreativas®, entre otras materias.

Asimismo, hay que afirmar que la produccion y la organizacion de un festival de musica, por
sus caracteristicas, se trata de un servicio que no implica ejercicio de la autoridad inherente
a los poderes publicos, pero si que, en cambio, es susceptible de explotacion por
particulares. Ademas, por lo que respecta al caso que nos ocupa, es importante que el
contrato en cuestién lo lleve a cabo una Administracion Publica.

Por lo tanto, se puede concluir que la produccion y la organizacion de un festival de musica
cumplirian los requisitos establecidos en el TRLCSP, anteriormente citados, para poder ser
objeto de un contrato administrativo de gestién de servicios publicos. Sin embargo, estos
requisitos deben interpretarse a la vista del derecho y la jurisprudencia comunitarios v,
especialmente el requisito adicional relativo al riesgo de explotacion del servicio.

Ciertamente, cuando una determinada prestacion puede ser objeto tanto de un contrato de
servicios como de un contrato de gestién de servicios publicos, si concurren los requisitos
propios de este ultimo tipo de contrato, el elemento que determina la tipologia contractual
procedente es la existencia o no de riesgo en la explotacion del servicio. Asi lo puso ya de
manifiesto esta Junta Consultiva de Contratacion Administrativa, en el Informe 14/2013, de
28 de noviembre, en el cual se afirma que "la calificacion juridica del contrato como uno u
otro tipo esta determinada por la asuncion del riesgo de la explotacion del servicio por parte
del contratista de manera que si la gestion del servicio se efectla a riesgo y ventura del
contratista, el contrato recibe la calificacion de contrato de gestién de servicios publicos y si

* Debe entenderse por espectaculo publico las representaciones, actuaciones, exhibiciones,

proyecciones, competiciones u otras actividades similares orientadas al entretenimiento o al tiempo
libre, que se llevan a cabo ante publico en establecimientos o espacios abiertos al publico (articulo
3.1.ade la Ley 11/2009).

® Debe entenderse por actividades recreativas las actividades que ofrecen al publico la utilizacion de
juegos, maquinas o aparatos o el consumo de productos o de servicios de ocio, entretenimiento o
diversion, asi como las actividades que congregan a personas con el objeto principal de implicarlas a
participar o de ofrecerles servicios con finalidad de ocio, entretenimiento o diversion (articulo articulo
3.1.b de la Ley 11/2009).
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no se da esta asuncion del riesgo de explotacion por parte del contratista, el contrato tiene

que recibir la calificacion de servicios".®

En estos momentos, para resolver la cuestiébn planteada, se puede tener en cuenta,
también, la Directiva 2014/23/UE, ya citada, en la cual, por primera vez, se establece una
regulacién armonizada y especifica para los contratos de concesion. En esta Directiva,
recogiendo la doctrina del Tribunal de Justicia de la Unién Europea’ en materia de
concesiones y la Comunicacion Interpretativa de la Comision de 12 de abril de 2000 (2000/C
121/02), sobre las concesiones en derecho comunitario, las concesiones se definen, en su
articulo 5.1, como aquellos contratos a titulo oneroso en virtud de los cuales uno o mas
poderes o entidades adjudicadoras confian la ejecucion de obras o la prestaciéon y gestion
de servicios a uno o0 mas operadores econémicos, cuya contrapartida consiste en el derecho
a explotar las obras o los servicios, 0 en este derecho acompafiado de la percepcion de un
precio. Este mismo articulo afiade, tanto para las concesiones de servicios como para las de
obras, que su adjudicacién implica la transferencia a la empresa concesionaria de un riesgo
operacional en la explotacion de las obras o de los servicios que abarca el riesgo de
demanda o el riesgo de suministro, o0 ambos.

El riesgo operacional, segun se establece en el mismo articulo 5.1 de la Directiva, se
considera que se produce cuando no estd garantizado que, en condiciones normales de
funcionamiento, la empresa concesionaria recupere las inversiones realizadas o cubra los
costes satisfechos por la explotacién de las obras o los servicios adjudicados, es decir,
supone que el contrato queda expuesto, particularmente, a las incertidumbres del mercado.
Segun se afirma en el considerando 20 de la Directiva, este riesgo operacional se produce
cuando inciden factores que escapan del control de las partes, concretando que éste no
seria el caso de los riesgos vinculados, por ejemplo, a la mala gestion, a los incumplimientos
de contrato por parte del operador econémico o0 a situaciones de fuerza mayor, porque
segun se afirma estos riesgos son inherentes a cualquier tipo de contrato, tanto si es un
contrato publico como si es una concesion. En cambio, si que califica como riesgos
operacionales todos aquellos riesgos que derivan de la exposicién a las incertidumbres del
mercado, que puede consistir, en terminologia de la Directiva, tanto en un riesgo de
demanda como en un riesgo de suministro 0 en una conjuncion de ambos. A continuacion,
en el mismo considerando, se establece que se entiende por riesgo de demanda aquél que
se debe a la demanda real de las obras o servicios objeto del contrato; mientras que por
riesgo de oferta se entiende el relativo al suministro de las obras o de los servicios objeto del
contrato, en particular el riesgo de que la prestacion de servicios no se ajuste a la demanda.

® La distincién entre estas dos tipologias contractuales también ha sido objeto de anélisis por parte de
esta Junta Consultiva de Contratacion Administrativa, entre otros, en el Informe 11/2010, de 26 de
noviembre de 2010, sobre la calificacion de diversos contratos.

" Entre otras, Sentencia de 18 de julio de 2007 (Ass. C-382/05, Comision contra la Republica Italiana)
y jurisprudencia que se menciona y, mas recientemente, Sentencia de 11 de junio de 2009 (Ass. C-
300/07).
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Por otra parte, se tiene que destacar que, segin se expone en el considerando 18 de la
Directiva 2014/23/UE, no existe riesgo operacional o de explotacion en caso que el poder o
entidad adjudicadora aliviase al operador econdmico de cualquier posible pérdida
garantizando unos ingresos minimos iguales o superiores a las inversiones y a los costes
gue el operador deba asumir por la ejecucion del contrato.

Asi, no existiria riesgo operacional en caso de que por parte del poder o entidad
adjudicadora se asumiera el diferencial econémico por déficit de explotacion que se pudiera
producir para equilibrar la concesién, como plantea el Ayuntamiento en su escrito. Ahora
bien, ello no obsta para que la remuneracion procedente de la explotacién de la obra o del
servicio o el precio a satisfacer se haga efectivo exclusivamente por parte del poder o
entidad adjudicadora, siempre que la contraprestacion se determine en funcién de la
demanda o de los suministros efectivos de bienes y servicios.

Llegados a este punto, se puede afirmar que si la contrapartida que debe recibir la empresa
adjudicataria del contrato deriva de la explotacion de prestaciones o actividades
relacionadas o complementarias a la produccion y la organizacion del festival de musica,
asumiendo ésta el riesgo operacional, procedera calificar el contrato como de gestion de
servicios publicos. En cambio, en caso de que no exista ningun riesgo operacional inherente
a la prestacion de las actividades objeto de consulta habria que calificar el contrato como
contrato de servicios.

lll. Las otras dos opciones planteadas por el Ayuntamiento de Banyoles de articular el
servicio de produccion y organizacion de un festival de masica en el municipio mediante un
contrato administrativo especial o un convenio se tienen que descartar, ya de entrada, sobre
la base de las consideraciones juridicas anteriores.

Con respecto a los contratos administrativos especiales hay que recordar que tienen
caracter residual respecto de los contratos tipos o nominativos®. El articulo 19.1.b del
TRLCSP dispone que los contratos administrativos especiales son aquellos contratos que
tienen un objeto distinto a los de los contratos de obra, de concesion de obra publica, de
gestion de servicios publicos, de suministro, de servicios y de colaboracion entre el sector
publico y el sector privado, pero que tienen naturaleza administrativa especial por estar
vinculados al giro o trafico especifico de la Administracion contratante o por satisfacer de
forma directa o inmediata una finalidad publica de la especifica competencia de aquélla,
siempre que no tengan expresamente atribuido el caracter de contratos privados de
conformidad con el parrafo segundo del articulo 20.1, o por declararlo asi una ley. Por lo
tanto, en la medida en que el servicio de produccién y organizacion de un festival de musica
puede ser objeto de un contrato de servicios o de un contrato de gestién de servicios
publicos, queda excluida la posibilidad de calificarlo como contrato administrativo especial.

® En este sentido, la Resolucién del Tribunal Catalan de Contratos del Sector Publico, de 27 de junio
de 2014, afirma que: (...) la calificacién de los contratos como 'administrativos especiales' tiene
caracter particularmente residual, dejandola reservada a contratos que claramente no encajen con
ninguno de los tipos contractuales regulados en el TRLCSP (...).
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Respecto de la posibilidad de que la relacion juridica entre el Ayuntamiento y una empresa
privada para la produccion y la organizacion de un festival de musica en el municipio se
pueda articular mediante un convenio de colaboracién, hay que tener en cuenta lo que prevé
el articulo 4.1.d del TRLCSP. Este articulo, literalmente, establece que estan excluidos del
ambito de esta Ley "los convenios que, con arreglo a las normas especificas que los
regulan, celebre la Administracion con personas fisicas o juridicas sujetas al derecho
privado, siempre que su objeto no esté comprendido en los contratos regulados en esta Ley
0 en normas administrativas especiales". Por lo tanto, de acuerdo con este articulo y
teniendo en cuenta lo que se ha expuesto en las consideraciones juridicas anteriores, no
sera posible suscribir un convenio de colaboracién, excluido de la normativa sobre
contratacion publica, para la prestacion de un servicio de produccion y organizacion de un
festival de musica.

Sobre la base de las consideraciones anteriores, la Comisién Permanente de la Junta
Consultiva de Contratacion Administrativa formula la siguiente

CONCLUSION

Los servicios de produccién y de organizacion de un festival de musica pueden ser objeto de
un contrato de servicios o de un contrato de gestién de servicios publicos, en funcion de la
concurrencia de los requisitos establecidos en la normativa en materia de contratacion
publica, asi como en la jurisprudencia comunitaria, analizados en la consideracion juridica Il
de este Informe.

Barcelona, 22 de julio de 2014
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