Informe 32/10, de 24 de noviembre de 2010. «Calificacién de un contrato cuyo objeto es
la cesion a un particular de las instalaciones construidas sobre de terrenos dominio
publico con objeto de que proceda a su explotaciéon de una serie de servicios destinados
al publico».

Clasificacion de los informes: 22. Contratos de gestidon de servicios publicos. 22.9. Otras
cuestiones.

ANTECEDENTES.

Por el Alcalde Presidente del Ayuntamiento de San Fernando (Cadiz) se formula la siguiente
consulta:

"Por Resolucion de la Direccion General de Costas del Ministerio de Medio Ambiente, de fecha 23
de marzo de 2004, se otorgd al Excmo. Ayuntamiento de San Fernando la ocupaciéon de unos 24.500
metros cuadrados de terrenos de dominio publico maritimo-terrestre con destino a la realizacion del
proyecto "Parque de la Historia y el Mar”, de acuerdo con las condiciones y prescripciones establecidas en
los Pliegos cuyas copias se adjuntan.

Las instalaciones constan de un edificio central concebido para albergar un acuario, tienda,
cafeteria-restaurante, salas de exposiciones temporales y permanentes, exposiciones audiovisuales y
atracciones interactivas relacionadas con el mar, los cultivos marinos, la construccion naval, la pesca, la
biodiversidad de la zona, etc. El complejo se completa con el equipamiento al aire libre, embarcaderos,
pantalanes para exposicion de navios, zona de esteros de salinas existentes, zona de aparcamientos, un
escenario para representaciones y espectaculos tematicos y un espacio destinado a exposiciones al aire
libre.

Estando préxima la finalizacidn de las obras, se estan redactando los Pliegos para la contratacion
de una empresa que aporte el equipamiento museogréfico y acuaristico necesario para la apertura al
publico de las instalaciones y que asuma su conservacién, mantenimiento, direccién y administracion.

En cuanto al régimen econdmico, se ha estimado que la inversion minima necesaria para la
dotacién de las instalaciones con los necesarios equipamientos asciende a la cuantia de 1.600.000 euros,
cantidad de la que el adjudicatario deberia aportar como minimo la cuantia de 800.000 euros (cantidad
susceptible de ser mejorada a la baja por los licitadores en su Oferta Econdmica), y la Administracion la
cuantia maxima de 800.000 euros, consistiendo la retribucion de dicho adjudicatario en los ingresos que
obtenga de la venta de entradas, de articulos en la tienda, del servicio de cafeteria-restaurante y de la
organizacion de talleres educativos y de eventos.

Al respecto se interesa informe sobre la calificacién del negocio juridico que se pretende, al
plantearse dudas acerca de si ha de ser articulado como una concesion del uso privativo de un bien
ubicado en dominio publico maritimo-terrestre cuya ocupacién ha sido autorizada por Costas, o puede
configurarse como un contrato administrativo especial”.

CONSIDERACIONES JURIDICAS.

1. La cuestién que plantea la siguiente consulta se refiere de forma exclusiva a la
calificacion del negocio juridico disenado para realizar sobre terrenos de dominio publico respecto
de los cuales el Ayuntamiento ha recibido el otorgamiento de una concesiéon de dominio publico por
la Direccion General de Costas del entonces Ministerio de Medio Ambiente.

El negocio juridico se concibe como la cesion a un particular de las instalaciones
construidas sobre dichos terrenos con objeto de que proceda a su explotacion de una serie de
servicios destinados al publico.

2. Reiteradamente se ha pronunciado esta Junta Consultiva en torno a los requisitos que
debe reunir un contrato administrativo para poder ser calificado como concesién de servicios
publicos.

En primer lugar, debe traerse a colacion la definicion del articulo 8 de la Ley de Contratos
del Sector Publico de conformidad con el cual “el contrato de gestion de servicios publicos es aquél
en cuya virtud una Administracién Publica encomienda a una persona, natural o juridica, la gestién
de un servicio cuya prestacion ha sido asumida como propia de su competencia por la
Administracion encomendante”, anadiendo el articulo 253 de la misma Ley que el contrato de



gestion de servicios publicos podra adoptar varias modalidades entre las cuales se encuentra la
concesidn “"por la que el empresario gestionara el servicio a su propio riesgo y ventura”.

Esto es coherente con la definicion contenida en el articulo 1.4 de la Directiva 2004/18/CE,
del Consejo y el Parlamento Europeos, que la define de la siguiente forma: "La «concesion de
servicios» es un contrato que presente las mismas caracteristicas que el contrato publico de
servicios, con la salvedad de que la contrapartida de la prestacion de servicios consista, o bien
Unicamente en el derecho a explotar el servicio, o bien en dicho derecho acompafado de un
precio”. Es decir se trata de un contrato cuyo objeto lo constituye la prestacion de alguno de los
servicios contemplados en los Anexos II A y II B de la Directiva o en el Anexo II de la Ley de
Contratos del Sector Publico, con la particularidad de que la retribucién del contratista consiste en
la explotacién del servicio.

Claro esta que esta identificacion del objeto entre los contratos de servicios y la concesion
de servicios publicos no puede ser asumida con referencia a la totalidad de las prestaciones
contempladas en el Anexo II de la Ley, puesto que la propia naturaleza de la concesién como
contrato de gestion de servicios publicos exige que su objeto sélo pueda consistir en alguno de
aquellos servicios que son susceptibles de ser prestados para el publico.

Asi configurada, es evidente que el objeto de cualquier concesion de servicios podra ser
prestado a través de un contrato de servicios, pero no todos los que son susceptibles de constituir
el objeto de un contrato de servicios pueden serlo de una concesion. La diferencia entre uno y otra
dependerd exclusivamente de que la retribucion pactada para el contratista consista
sustancialmente en una cantidad independiente la explotacidn del servicio o ligada directamente a
ella.

3. Analizada la naturaleza juridica de las prestaciones que se contemplan en el texto de la
presente consulta y el sistema de retribucion establecido para el adjudicatario resulta claro que el
contrato de configurarse como una concesion de servicios. En efecto, tal como se define en la
consulta la retribucion del adjudicatario consistiria "en los ingresos que obtenga de la venta de
entradas, de articulos en la tienda, del servicio de cafeteria-restaurante y de la organizacion de
talleres educativos y de eventos”, es decir de la explotacion del servicio que se gestionaria a través
del contrato.

De no ser asi es claro que la naturaleza juridica del contrato seria de de un contrato de
servicios dado que el conjunto de la prestaciones previstas o la mayoria de ellas estan incluidas
entre las categorias contempladas por el Anexo II de la Ley tantas veces mencionado.

CONCLUSION.

Por lo expuesto la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa considera que el negocio
juridico a que se refiere la presente consulta consistente en la cesidon a una empresa de la gestion
de diversos servicios para el publico obteniendo como retribucién de ello el resultado de la
explotacion de los mismos, debe ser considerado a los efectos de la ley de Contratos del Sector
Publico como una concesidn de servicios.
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