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INFORME 1/2008, DE 2 DE JUNIO DE 2008. CONTRATOS DE GESTION DE
SERVICIOS PUBLICOS. CONSTRUCCION Y GESTION DE CEMENTERIO MUNICIPAL.
INAPLICACION DEL CONTRATO DE CONCESION DE OBRA PUBLICA.
CARACTERISTICAS DEL CONTRATO DE GESTION DE SERVIVIO PUBLICO CON
OBRA

ANTECEDENTES

Con fecha 3 de marzo de 2008, ha tenido entrada en la Secretaria de la Junta Superior de
Contratacion Administrativa escrito de solicitud de informe formulado por el Ayuntamiento de
Campello con el siguiente tenor literal:

“En base a lo dispuesto en el articulo 15 del Decreto 79/2000 de 30 de mayo por el que se
crea la Junta Superior de Contratacion Administrativa de la Generalitat Valenciana (DOGV nim.
3.767 de 8 de junio) se le solicita, si fuera posible, informe en relacion a los siguientes extremos:

El Ayuntamiento gestiona el servicio publico del cementerio municipal en un recinto que en
breve va a resultar imposible incrementar el nimero de nichos por falta de disponibilidad de
espacio.

Por otro lado, el Ayuntamiento esta tramitando un expediente para obtener la propiedad de
determinados suelos en otra parte del municipio para la instalacion de un nuevo cementerio
(manteniendo el ya existente).

Ante esta nueva situacion y dado que el Ayuntamiento no dispone de medios economicos para
construir ni gestionar el nuevo cementerio, se plantea las siguientes cuestiones:

1°.- ;Se considera este caso concreto como un contrato de gestion de servicios publicos con
obra o bien un contrato de concesion de obra publica? ;Cudl es el fundamento juridico que lo
determina?

Hay que tener en cuenta que en el contrato de concesion, parece que el objeto es la
utilizacion de la infraestructura por el usuario, lo que de por si no implica prestacion del servicio
publico; en el contrato de gestion de servicios publicos la obra es secundaria, mientras que en la
concesion de obra publica la obra es lo principal. En el caso del cementerio, el Ayuntamiento debe
poder asegurar la prestacion del servicio (servicio obligatorio del articulo 26 de la LRBRL), pero la
obra también es necesaria para poder prestar el servicio (la inversion de la obra se recuperaria por
el contratista via tarifas, es decir, via gestion, logicamente con un beneficio como actividad
economica).

2°- Si se considera como un contrato de gestion de servicios publicos con obra ;como se
tramita la obra, aplicando lo dispuesto en el articulo 228 y siguientes del Texto Refundido de la Ley
de Contratos (anteproyecto de explotacion y de obra, exposicion publica de ese anteproyecito...”
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3%- En cuanto a la tramitacién administrativa, parece que la unica distincién seria la
inexistencia de iniciativa privada partiendo de un estudio de viabilidad si se tratara de un contrato
de gestion de servicio publico, jes correcta esa afirmacion?

CONSIDERACIONES JURIDICAS

Respecto a la aplicacion del contrato de concesion de obra publica a determinadas infraestructuras
para la gestion de servicios publicos, esta Junta ya tuvo oportunidad de pronunciarse en Informe
2/2007, de 19 de junio.

Asi esta Junta consideraba que “del andlisis del Texto Refundido de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas, mod ificado por la Ley 13/2003, de 23 de mayo, reguladora del contrato
de concesion de obras pabhcas y de la Comunicacion interpretativa de la Comision, de 12 de abril
de 2000, sobre concesiones en el derecho comunitario, para que se dé un contrato de concesion de
obra publica se debe dar, en términos generales, conjuntamente las siguientes caracteristicas:

1.- Que se trate de obras susceptibles de explotacion econdémica destinadas a servicios piblicos
de interés economico, o servicios economicos de interés general.

La expresion «servicios de interés economico generaly, utilizada en el articulo 16 y en el
apartado 2 del articulo 86 del Tratado, no aparece definida ni en el Tratado ni en el Derecho
derivado. Sin embargo, en la practica comunitaria, se suele designar con este término aquellos
servicios de naturaleza econéomica a los que los Estados miembros o la Comunidad imponen
obligaciones especificas de servicio publico en virtud de un criterio de interés general. La
“naturaleza” econémica vendra ligada a su actividad, asi si esta actividad consiste en ofrecer
bienes o servicios en un determinado mercado en el marco de la libre competencia y de acuerdo
con las reglas de ese mercado, hablaremos de actividad econémica y, por ende, de naturaleza
economica de la actividad.

- Que el derecho a la explotacion de las obras, o ese derecho acompaiiado de un precio, sea la
contrapartida que percibe el concesionario por realizar a su costa la inversion y el
mantenimiento de las obras.

" El an. 220.1 dispone” Se entiende por contrato de concesion de obras piiblicas aguel en cuya virtud la Administracién Piblica o entidad de
derecho publico concedente olorga a un concesionario, durante un plazo, la construccidn y explotacién, o solamente la explotacién, de obras
relacionadas en el articulo 120 o, en general, de aquellas que siendo susceptibles de explotacién, sean necesarias para la prestacion de servicios
puiblicas de naturaleza econdmica o para el desarrollo de actividades o servicios econdmicos de interés general, reconoctendo al concesionario el
derecho a percibir una retribucién consistente en la explotacion de la propia obra, en dicho derecho acompaiiado del de percibir un precio o en
cualguier otra modalidad establecida en este Tindo.

Por su parte, la Directiva 18/2004/CE del Parlamento y del Consejo Europeo, de 31 de marzo de 2004, sobre coordinacion de los procedimicntos de
adjudicacion de los contratos publicos de obras, de suministro y de servicios establece en su art. | apartado 3 | define la concesién de obras pablicas
como . " un contrato que presente las mismas caracteristicas que el contrato piblico de obras, con la salvedad de que la contrapartida de las obras
consista, 0 bien unicamente en el derecho a explotar la obra, o bien en diche derecho acompaiiado de un precio.”
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3.- El derecho de explotacion implica la transferencia de la responsabilidad de explotacién
(riesgos), que engloba los aspectos técnicos, financieros y de gestion de la obra. Es al
concesionario a quien incumbe, por ejemplo, la tarea de realizar las inversiones necesarias para
que su obra pueda, de forma util, ponerse a disposicion de los usuarios. También recae sobre él
la carga de la amortizacion de la obra. Si los poderes publicos asumen las contingencias
vinculadas a la gestion de una obra, asegurando, por ejemplo, el reembolso de la financiacion,
faltara el elemento de riesgo. En este caso, se trata de un contrato publico de obras y no de una
concesion.

Por otra parte, el concesionario no sélo asume los riesgos vinculados a cualquier construccion,
sino que deberd también soportar los riesgos vinculados a la gestion y frecuentacion o
utilizacion efectiva del equipamiento (disponibilidad y demanda).

4.- El derecho de explotacion permite al concesionario cobrar al usuario por la utilizacion de la
obra (por ejemplo, mediante peajes o percepcion de tarifas) durante cierto periodo de tiempo. La
duracién de la concesion constituye, por tanto, un elemento importante de la remuneracion del
concesionario, que no es directamente remunerado por el érgano de contratacion sino que
obtiene de éste el derecho a recibir las rentas resultantes de la utilizacion de las obras
realizadas.

5.- El hecho de que el derecho de explotacion vaya acomparnado de un precio, o retribucion
complementaria, no altera este andlisis. Se trata de una hipétesis que se da en la practica. Si la
Administracion asume parcialmente el coste de explotacion a fin de aminorar el precio que debe
pagar el usuario (practica de los «precios sociales»; peajes en sombra), esta intervencion no
cambia necesariamente la naturaleza del contrato si el precio pagado (por la utilizacion de la
obra) cubre solo una parte del coste de la obra y de su explotacion.

6.- Atendiendo a su finalidad, las obras publicas podran incluir, ademas de las superficies que
sean precisas segiun su naturaleza, ofras zonas o terrenos para la ejecucion de actividades
complementarias, comerciales o industriales que sean necesarias o convenientes por la utilidad
que prestan a los usuarios de las obras y que sean susceptibles de un aprovechamiento

__econdmico diferenciado, tales como establecimientos de hosteleria, estaciones de servicio, zonas
de ocio, estacionamientos, locales comerciales y otros susceptibles de explotacion. Las
correspondientes zonas o espacios quedaran sujetos al principio de unidad de gestion y control
de la Administracion Publica concedente y seran explotados conjuntamente con la obra por el
concesionario directamente o a través de terceros en los términos establecidos en el oportuno
pliego de la concesion.

Con la entrada en vigor de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de contratos del sector publico el
contrato de concesion de obra publica queda definido como lo hace la Directiva 2004/18/CEE, si
bien como un tipo de contrato distinto del contrato de obras. “La concesion de obras publicas es un
contrato que tiene por objeto la realizaciéon por el concesionario de algunas de las prestaciones a que
se refiere el articulo 6, incluidas las de restauracién y reparacién de construcciones existentes, asi
como la conservacion y mantenimiento de los elementos construidos, y en el que la contraprestacion
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a favor de aquél consiste, o bien unicamente en el derecho a explotar la obra, o bien en dicho derecho
acompaiado del de percibir un precio. Por tanto, a diferencia de la anterior regulacién, desaparece
del concepto de contrato de concesion de obra piblica la mera explotacion de una obra ya construida,
figura ésta que encaja en la concesién de servicios y no de obras.

A mayor abundamiento, cabe hacer hincapi¢ en la siguiente consideracién: El contrato de concesion
de obra publica tiene como finalidad la realizacién de una obra publica a cambio de su explotacién o
de un precio. Por el contrario 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 por la Administracion encomendarte, debiéndose tratar de
servicios que sean explotables. Por tanto lo explotable en el contrato de concesion de obra publica es
la obra, de manera que si no hay obra, no hay contrato de concesion de obra publica; en el contrato
de gestion de servicios publicos es ¢l servicio lo explotable, lleve o no aparejada obra.

El Tribunal de Justicia de la Unién Europea también ha dado respuesta a esta situacion en sentencia
de 19 de abril de 1994 en el Asunto C-331/92. Gestion Hotelera Internacional S.A. contra
Comunidad Auténoma de Canarias, Ayuntamiento de las Palmas de Gran Canaria y Gran Casino de
las Palmas S.A.” En efecto, segun el decimosexto considerando de ésta, de la Directiva 71/305 se
desprende que un contrato sélo puede considerarse contrato publico de obras si su objeto consiste
en realizar una obra de construccion y que, cuando dichas obras son accesorias y no constituyen el
objeto del contrato, no pueden justificar la clasificacion del contrato como contrato publico de
obras.

Asimismo, esta Junta Superior en Informe 3/2004, de 11 de marzo, sobre un contrato de concesion
para la gestidn del servicio publico de abastecimiento de agua potable, destacaba que se trataria de
saber si el objeto principal del contrato es la construccion de una obra o la ejecucion de trabajos
propios de los contratos de obras por cuenta del concedente. O si, por el contrario, esos trabajos o la
construccién de esa obra son s6lo accesorios en relacion con el objeto principal del contrato que es la
prestacion del servicio.

En segundo término, el contrato de gestion de servicios publicos, recae sobre competencias
eminentemente reservadas en favor de las Administraciones Publicas que pueden ser gestionadas,
] bien de forma directa, bien indirectamente , pero lo que, asimismo, resulta indudable es que la
/'} _regulacion de la gestion del servicio corresponde, precisamente y con caracter indelegable a aquéllas.
Pues bien, llegados a este punto, debemos seiialar que la dotacién de cementerios es un servicio
publico bésico a cargo del municipio -por si 0 asociado a otros entes de igual caracter-. Se trata, por
,  tanto, de competencias eminentemente reservadas en favor de los Ayuntamientos, que pueden ser
[ gestionadas, bien de forma directa, bien indirectamente a través de alguna de las formulas
establecidas en la Ley de Contratos del Sector Publico, pues su disposicion final primera modifica la
Ley de Bases de Régimen Local en lo relativo al apartado 2 del articulo 85 estableciendo la siguiente
redaccion:
«2. Los servicios publicos de la competencia local podran gestionarse mediante alguna de las
siguientes formas:
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A. Gestion directa:

a) Gestion por la propia entidad local.

b) Organismo auténomo local.

¢) Entidad publica 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 gestiéon de servicios
publicos en la Ley de Contratos del Sector Publico.»

Asimismo , el Tribunal Supremo, en reiteradas Sentencias tras la liberalizacion efectuada por el Real
Decreto-Ley 7/96, de 7 de junio, sobre Medidas Urgentes de caracter Fiscal y de Fomento y
Liberalizacion de la Actividad Econdémica, lo cual suponia la cesacion del régimen de monopolio de
los Servicio Funerarios, concluye: "nada se puede objetar al cardcter de servicio piublico minimo a
cargo del municipio -por si o asociado a otros entes de igual cardcter- que se otorga a la existencia
de cementerios (articulo 26.1.a), ni tampoco a las competencias que la ley le atribuye (articulo
25.2.J) de la misma norma) en lo que se refiere a la ordenacion de los servicios funerarios. Se trata
de competencias eminentemente reservadas en favor de los Ayuntamientos, que pueden ser
gestionadas, bien de forma directa, bien indirectamente a través de alguna de las formulas
establecidas en el articulo 85.4 de la Ley de Bases del Régimen Local; pero lo que asimismo resulta
indudable es que la regulacion de la gestion del servicio debe efectuarse de alguna de esas maneras,
cuya determinacion concreta corresponde, precisamente y con cardcter indelegable, al Pleno de la
corporacion municipal respectiva, tal como establece el articulo 22.2. f) de la misma Ley.

Asi pues, no puede dudarse de la potestad auto-organizativa de los Ayuntamientos en lo que se
refiere a los modos de gestion del servicio puiblico funerario, sometida unicamente a lo establecido
en la legislacion estatal y autondémica en la medida que la competencia para regularlo venga
atribuida tales entes superiores, y sometida también a la aprobacion de la correspondiente
Comunidad Auténoma si se trata de ejecutar los servicios indicados en régimen de monopolio,
posibilidad hoy en dia suprimida en virtud de lo dispuesto en el articulo 22 del Real Decreto Ley
7/96. “(STS de 20 de noviembre de 1997; 14 diciembre 1998; 11 octubre 1999; de 9 diciembre 2002
y 24 de noviembre de 2003, entre otras)

En cuanto a la tramitacion del expediente, éste deberda realizarse de conformidad con las
disposiciones relativas al contrato de gestion de servicios publicos, con las peculiaridades
establecidas en el caso de que la prestacion del servicio lleve aparejada la construccion de obras de
nueva creacion, reforma o reparacion de obras ya existentes. Asi véanse los articulos 116 y 117 de la

',:}*3 LCSP; este altimo, en su apartado 2, remite al contrato de concesion de obra publica y, en este punto,
/r" cabe entender que segun se trate de anteproyecto o proyecto de obras se estara a lo expuesto en los
‘; articulos 113 y 114, respectivamente.

La iniciativa privada Unicamente se admite en el articulo 112.5 en relacién a la presentacion de
estudios de viabilidad en el contrato de concesion de obra publica, queriendo diferenciar este
contrato por su esencia del contrato de gestion de servicio publico.
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CONCLUSIONES

PRIMERA:- La construccion del nuevo cementerio municipal o ampliaciéon del existente y su
gestion indirecta responde a un contrato de gestion de servicios publicos al tratarse de un servicio
publico reservado a las entidades locales.

SEGUNDA.- La tramitacion del expediente se debera realizar conforme a lo dispuesto en la Ley de
contratos del Sector Publico, teniendo en cuenta lo dispuesto en sus articulos 113 y 114 para el
contrato de concesion de obra publica.

TERCERO.- La LCSP no contempla la iniciativa privada en la gestion de servicios publicos sino la
gestion indirecta del servicio en las formas previstas en su articulo 253, de conformidad con lo
establecido en la disposicion final primera del citado texto legal.

El presente Informe se emite al amparo de lo dispuesto en el articulo 15 del Decreto 79/2000, de 30 de
mayo, del Gobierno Valenciano, por el que se crea la Junta Superior de Contratacion Administrativa de
la Generalitat Valenciana, y no tendra caricter vinculante. Por tanto, el 6rgano consultante podra
adoptar su decision ajustindose o apartindose del criterio de la Junta, con la ohligacién de motivar su
decision en este dltimo.

¢ Lﬁ S\'\rctarlé de la Junta
Ve Be ________:_:‘_;'L_-’:F A £
EL PRESIDENTE DE LA JUNTA hkarganra Vento Torres
(p-s-Artl.1 :f()rden de 11 de junio de 2001 TR
QGGV 177%3001)

APROBADO POR LA JUNTA SUPERIOR
DE CONTRATACION ADMINISTRATIVA
en fecha 2 de junio de 2008.



