INFORME 7/2001, DE 4 DE OCTUBRE, SOBRE LA MODALIDAD DE LA
CONTRATACION A ADOPTAR POR LOS CONTRATOS DE GESTION DE
SERVICIOS PUBLICOS, CUANDO SE APORTAN MEDIOS MATERIALES
POR LA ADMINISTRACION O POR LOS EMPRESARIOS.

ANTECEDENTES

La Sra. Directora Gerente del Organismo autonomo administrativo Instituto
Madrilefio del Menor y la Familia, solicita informe a la Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa de la Comunidad de Madrid en los siguientes términos:

1.-  El Instituto Madrilefio del Menor y la Familia tenia suscritos una serie de
convenios con Entidades privadas sin animo de lucro, para la gestion de centros de
atencién a menores cuya tutela o guarda corresponde a dicho organismo, que
paulatinamente se estan convirtiendo en contratos de gestion de servicio publico, de
acuerdo con el criterio expresado por la Intervencion.

2.-  Los objetos mas frecuentes de estos contratos son el acogimiento residencial de
los menores, la atencion de menores en régimen de centro de dia, la realizacion de
talleres de insercion sociolaboral, etc.

3.-  En ocasiones, el Instituto pone a disposicion del contratista un local de su
titularidad, en cuyo caso el contrato se denomina ““concesion’, por entender que la
Administracién pone los medios para la prestacion del servicio, lo que corresponde con
la definicion establecida en la legislacion de régimen local.

4.-  En otros supuestos, es el contratista el que debe procurarse el local para la
prestacion del servicio, en cuyo caso el contrato se denomina ““concierto”, por entender
que la Administracion no aporta medio alguno para la prestacion del servicio y que el
contrato se suscribe con una entidad que viene realizando prestaciones analogas, ya que
se trata de entidades que ya venian prestando el servicio para el Instituto en virtud de
los convenios mencionados.

De acuerdo con los antecedentes expresados y en virtud de lo establecido en los
articulos 2.5 d) y 11 del Decreto 4/1996, de 18 de enero, por el que se aprueba el
Reglamento de Régimen Orgénico y Funcional de la Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa de la Comunidad de Madrid, solicito que por la citada Junta se emita
informe en relacion con las siguientes cuestiones:



1°)  Si es correcta la consideracion de los mencionados contratos de gestion de
servicio publico como *““concesiones” cuando el local es aportado por la
Administracion y como “concierto’cuando lo aporta el contratista.

2°)  Si puede la Administracion, en el Pliego de un contrato en el que el local
sea aportado por el contratista, contemplar la posibilidad de la variante o
alternativa en virtud de la cual el local sea aportado por la Administracion, con
la consiguiente reduccion en el precio.

CONSIDERACIONES

1.-  Con caracter previo al analisis de las cuestiones planteadas, esta Comision
Permanente considera conveniente pronunciarse sobre la naturaleza juridica de los
contratos de gestion de los centros de atencidbn a menores cuya tutela o guarda
corresponde al Instituto Madrilefio del Menor y la Familia (IMMF).

La citada atencion a menores no puede ser objeto de convenios de colaboracion
entre la Comunidad de Madrid y personas fisicas o juridicas sujetas al derecho privado y
por tanto quedar fuera del &mbito del texto refundido de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas (LCAP) aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16
de junio, en aplicacion de sus articulos 3 y 5, toda vez que su objeto esta comprendido
entre los contratos de caracter administrativo, por estar vinculado a la competencia
especifica del IMMF y declararlo asi la normativa de servicios sociales.

Estamos ante un contrato administrativo de gestion de servicios publicos como
correctamente lo califica el IMMF, en virtud de lo que establece el articulo 155.1 y 2 de
la LCAP y el régimen juridico basico de la prestacion, destacando lo dispuesto en la Ley
6/1995, de 28 de marzo, de Garantias de los Derechos de la Infancia y la Adolescencia de
la Comunidad de Madrid, la Ley 2/1996, de 24 de junio, de creacion del Organismo
Autonomo IMMF y el Decreto 121/1988, de 23 de noviembre, regulador del
procedimiento de constitucion y ejercicio de tutela y guarda del menor.

Asi, el articulo 51 de la mencionada Ley 6/1995, de 28 de marzo, dispone que “1.
La Administracién autonémica asumira la tutela por ministerio de la Ley de menores en
situacion de desamparo, y la guarda temporal de menores a peticion de sus padres o
tutores, de conformidad con lo dispuesto en el Codigo Civil. La Administracion
autonomica desarrollara los Servicios Sociales Especializados de Atencion a la Infancia
para el cumplimiento de estas funciones.”



2.-  Se plantea como primera cuestion cudl de las modalidades de contratacion de
gestidn de servicios publicos se debe adoptar para la gestion de los centros de atencién a
menores cuya tutela o guarda corresponde al IMMF y si es determinante la aportacion del
local por la Administracién o por el contratista para adoptar la modalidad de concesion o
concierto, respectivamente.

El articulo 156 de la LCAP establece las cuatro modalidades de contratacion que
puede adoptar el contrato de gestion de servicios publicos y que son las siguientes:
concesion, gestion interesada, concierto y sociedad de economia mixta.

Nos vamos a centrar en las figuras de concesion y concierto, por ser las
modalidades objeto de consulta. Para ello reproducimos a continuacién los apartados a) y
c) del citado articulo 156:

*“a) Concesion, por la que el empresario gestionara el servicio a su propio riesgo y
ventura, siendo aplicable en este caso lo previsto en el apartado 3 del articulo 130 de la
presente Ley.”

Este dltimo inciso abre la posibilidad de que los empresarios que concurren
individual o conjuntamente con otros a la licitacion de una concesion de gestion de
servicio publico podran hacerlo con el compromiso de constituir una sociedad, que sera
la concesionaria en el plazo y con los requisitos y condiciones que establezca el Pliego de
clausulas administrativas particulares, al igual que se establece para las concesiones de
obras publicas.

“c) Concierto con persona natural o juridica que venga realizando prestaciones
analogas a las que constituyen el servicio publico de que se trate.”

De la literalidad del precepto parece desprenderse que la diferencia sustancial
entre una y otra figura no radica en la aportacion de determinados medios auxiliares para
la gestidn del servicio publico, como puede ser el local en el que se presta el mismo, que
se entiende que puede establecerse en el Pliego que lo provea tanto el contratista como la
Administracion, sino en el hecho de que en la concesion el empresario gestiona el
Servicio a su propio riesgo y ventura para la Administracion, en tanto que en el concierto
la Administracion contrata con un empresario que en su actividad privada ya realiza
habitualmente prestaciones similares a las que constituyen el contenido propio del
servicio publico en cuestion.



La modalidad de concierto se da en areas en las que concurren tanto la iniciativa
publica como la privada, siendo muy utilizada en sanidad, educacion, servicios sociales,
etc.

En este sentido el articulo 205 del Reglamento General de Contratacion del
Estado (RGCE) dispone en su apartado 1, no afectado por la disposicion derogatoria
unica de la LCAP que “la modalidad de concierto se utilizara en aquellos supuestos en
los que para el desempefio o mayor eficacia de un servicio publico convenga a la
Administracion contratar la actividad privada de particulares que tengan analogo
contenido al del respectivo Servicio.”

En la modalidad de concesion la doctrina considera que el contenido de la misma
puede extenderse, segun los casos, tanto a la gestion del servicio publico como a la
construccion de las obras, instalaciones o soporte fisico que requiera la prestacion
concreta, o bien puede limitarse a la pura gestion del servicio publico, cuando la
prestacion del mismo no exige la realizacion de obras, instalaciones o soporte fisico o
cuando éstas son aportadas directamente por el concesionario.

3.-  Es competencia del 6rgano de contratacion, en aplicacion de lo dispuesto en el
articulo 202 del RGCE, determinar en cada caso la modalidad de contratacion de la
gestion del servicio publico concreto, salvo lo que establezcan sobre el particular los
Reglamentos especiales propios del servicio. Es conveniente resefiar que el Titulo 1l del
Libro Il de la LCAP recoge para la gestion indirecta de servicios publicos las
mencionadas modalidades contractuales, sin embargo, la regulacién que realiza de las
mismas es Unica para todas ellas, lo que ha merecido tradicionalmente la unanime critica
doctrinal, por considerar que estamos ante diferentes técnicas contractuales que no
pueden dar lugar a un dnico contrato tipo.

El Pliego de clausulas administrativas particulares debe especificar los medios
auxiliares que aporta la Administracion, en su caso, comprendiendo toda clase de obras y
bienes, como se desprende de lo dispuesto en los articulos 165 de la LCAP y 211 del
RGCE. Asimismo, debe recoger la expresa obligacion del gestor de mantener en buen
estado las obras e instalaciones con indicacion de las obligaciones y derechos de la
Administracion y el gestor.

Aln cuando, como se ha mencionado, la regulacion es la misma y, por tanto,
aplicable a ambas figuras contractuales: concesion y concierto; parece claro que lo
especificado en cuanto a la aportacion de medios auxiliares por la Administracion afecta



mas directamente a la concesion que al concierto, debido a la distinta naturaleza de la
modalidad de gestion. En el concierto el contratista ya realiza la actividad con caracter
privado por lo que no serd frecuente, por innecesario, que la Administracion le aporte
medios auxiliares para la prestacion.

Por otra parte, deberan igualmente figurar en el Pliego las obras e instalaciones
que en su caso hubiera de realizar el empresario para la debida explotacion del servicio,
expresando las que habran de pasar a la Administracion a la terminacién del contrato. De
esta especificacion contenida en el articulo 211 del RGCE se deduce que en la concesion
las instalaciones como puede ser el local en el supuesto que nos ocupa, puede
establecerse en el Pliego de clausulas administrativas particulares que lo aporte el
contratista.

4.-  En cuanto a la figura de la reversion, el articulo 164 de la LCAP dispone que
“cuando finalice el plazo contractual el servicio revertird a la Administracion, debiendo
el contratista entregar las obras e instalaciones a que esté obligado con arreglo al contrato
y en el estado de conservacion y funcionamiento adecuados.”

De la expresion “a que esté obligado con arreglo al contrato”, se desprende que en
la gestion de servicio publico puede haber obras e instalaciones sujetas a reversion y
otras que no reviertan a la Administracion al término de la prestacion, si asi se ha
pactado. Los Pliegos por tanto deberan recoger expresamente si se va a producir 0 no
reversion, y en su caso el alcance de la misma y las disposiciones encaminadas a que la
entrega de los bienes se verifique en las condiciones convenidas.

La figura de la reversion es tradicional en la modalidad de concesion, por contra
no suele aplicarse en la modalidad de concierto, dado que el empresario una vez
finalizada la prestacion con la Administracion sigue con su actividad privada.

5.- De lo expuesto en las consideraciones anteriores puede concluirse que para la
eleccion de la modalidad contractual de la gestion de servicios publicos, en nada es
determinante la aportacion del local por la Administracion o por el contratista, puesto
que tanto en la concesién como en el concierto cabe la aportacion de medios auxiliares
tanto por la Administracion como por el contratista, siendo méas frecuente en la
concesion, dado que en el concierto el contratista, al estar realizando una prestacion
anéloga, normalmente cuenta con los medios necesarios para ello.

6.- Para analizar la segunda cuestion planteada por el IMMF, es preciso examinar la



regulacion que la LCAP efectla de las variantes o alternativas. El articulo 87 de la LCAP
regula la admisibilidad de variantes en los siguientes términos:

“1. El érgano de contratacion solo podrd tomar en consideracion las variantes o
alternativas que ofrezcan los licitadores cuando el pliego de clausulas administrativas
particulares haya previsto expresamente tal posibilidad. En este supuesto, el pliego
precisard sobre qué elementos y en qué condiciones queda autorizada la presentacion de
variantes o alternativas.

2. La circunstancia de autorizacion de variantes se hard constar, ademas, en el
anuncio de licitacion del contrato.”

En este sentido, el articulo 80 del citado texto legal al regular la inadmisibilidad
de proposiciones simultaneas de los licitadores, establece como excepcién a la
prohibicion de presentar mas de una proposicion, la admisibilidad de variantes prevista
en el transcrito articulo 87.

Del analisis de los articulos mencionados puestos en conexién con el principio de
libertad de pactos recogido expresamente para la Administracion en la LCAP en los
términos previstos en su articulo 4, podria considerarse que no hay objecién a la
posibilidad de incluir como variante la apuntada por el IMMF. No obstante, los términos
en que se formula no parecen los mas idéneos, dado que es dudoso que el licitador pueda
ofertar como variante algo que no depende de él como es el hecho de que la
Administracion aporte el local.

7.- Por ltimo, cabe mencionar que el articulo 163 de la LCAP establece que la
Administracion podra modificar, por razones de interés publico, las caracteristicas del
servicio contratado, respetando en todo caso el equilibrio de los supuestos econémicos
considerados basicos en la adjudicacién del contrato.

En el contrato de gestion de servicio publico, a diferencia con el resto de contratos
administrativos tipo, la LCAP no recoge como causa de resolucion las modificaciones en
el contrato, aunque fueran sucesivas que impliquen aislada o conjuntamente alteraciones
del precio del contrato en cuantia superior en mas o en menos al 20 por 100 del precio
primitivo del contrato con exclusion del IVA o representen alteracion sustancial del
mismo.

No obstante, si se recoge en el articulo 167 d) de la LCAP, como causa de



resolucion, el supuesto de que a consecuencia de acuerdos adoptados por la
Administracion con posterioridad al contrato la explotacién del servicio deviene
imposible.



CONCLUSIONES

Por lo anteriormente expuesto, la Comision Permanente de la Junta Consultiva de
Contratacion Administrativa de la Comunidad de Madrid entiende:

1.-  Que la gestion de centros de atencion a menores cuya tutela o guarda corresponde
al IMMF, son contratos administrativos de gestion de servicios publicos.

2.-  Que la aportacion del local en que se va a prestar el servicio publico no determina
la modalidad de contratacion.

3.-  Que corresponde al drgano de contratacion determinar la modalidad de
contratacion, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 202 del RGCE. En la
modalidad de concesién, la Administracion transfiere a un empresario la facultad de
Ilevar a cabo la explotacion de un servicio publico, que gestiona a su riesgo y ventura, y
respecto del cual la Administracion continta ostentando la titularidad del mismo. En la
modalidad de concierto, la Administracion contrata la gestion con un empresario que
desarrolla una actividad privada de analogo contenido al servicio publico de que se trata.

4.-  Que en el contrato de gestién de servicio publico se puede establecer en el Pliego
de clausulas administrativas particulares, como variante o alternativa, la posibilidad de
que el local en el que se realice la prestacion sea aportado por la Administracion o por el
contratista con la correspondiente variacion en la contraprestacion econdmica, en los
términos previstos en el articulo 87 de la LCAP.



