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Informe 6/2007, de 21 de desembre, de la Comissié Permanent de la Junta Consultiva
de Contractacié Administrativa de la Generalitat de Catalunya.

Assumpte: Naturalesa juridica del contracte d’explotacid i execucié de la gestio de
teléfons d’Us public per donar el servei de telefonia pablica a les persones usuaries
dels centres de I'Institut Municipal d’Assisténcia Sanitaria. Possibilitat d’obtenir
aquesta prestacié mitjancant les figures d'Us o d'ocupaci6 temporal de béns
demanials, previstes en la normativa sobre el patrimoni de les administracions
publiques.

ANTECEDENTS

L’Ajuntament de Barcelona ha sol-licitat I'informe d’aquesta Junta Consultiva de Contractacié
Administrativa, d’acord amb la seguent transcripci6 literal:

“Per part del Negociat de Contractacié de I' Institut Municipal d’Assistencia Sanitaria (IMAS)
s’han iniciat les actuacions necessaries per la contractacio de I'expedient 251/2006 relatiu a
I'explotacio i execucid de la gestié de 26 teléfons d'Us public, necessari per donar el servei
de telefonia publica als usuaris dels centres de I'lMAS.

La clausula segona del Plec de clausules administratives particulars el qualifica com a
contracte administratiu especial d’acord amb l'art. 5.2 b) del Text Refés de la Llei de
Contractes de les Administracions Publiques de 16 de juny de 2000, amb una possible
durada a fixar discrecionalment.

Ates que, no obstant, se’ns ha indicat la possibilitat de qualificar el contracte com una
llicencia d’4s d’ocupacié temporal, segons el que disposa l'art. 92 de la Llei 33/2003 de 3 de
novembre del Patrimoni de les Administracions Publiques, essent el termini de duracié del
contracte de dos anys amb prorroga de 2 anys més, circumstancia que és molt dificil a
efectes de la realitzacio d’'una inversio per part del contractista.

Atés que és d’especial interes per I'lMAS, la possibilitat que aquest contracte pugui tenir una
duracio superior a dos anys, més una possible prorroga de dos anys més, donada la inversio
en la instal-lacié que hauria de fer I'adjudicatari.

Atés que en altres institucions publiques s’ha tractat com un contracte administratiu de
caracter especial.

Per tot el que s’exposa, es sol-licita amb caracter d'urgéncia a la Junta Consultiva de
Contractacié Administrativa un informe sobre la possibilitat de qué la naturalesa juridica
d’aquest tipus de contracte pugui ser considerada com un contracte administratiu especial
donada les seves circumstancies.”
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L'article 4.9 del Decret 376/1996, de 2 de desembre, de reestructuraci6 de la Junta
Consultiva de Contractacid6 Administrativa, estableix que aquesta Junta informa sobre les
glestions que, en mateéria de contractacio, li siguin sotmeses per les entitats que integren
I’Administracié local. Per la seva banda, I'article 11.3 del mateix Decret atribueix a la
Comissié Permanent I'aprovacié dels informes corresponents.

CONSIDERACIONS JURIDIQUES

La consulta que planteja I’Ajuntament de Barcelona fa referéncia a la determinacié de la
qualificacié juridica del contracte administratiu relatiu a I'explotacid i I'execuci6 de la gestid
de teléfons d's public necessari per donar el servei de telefonia puablica a les persones
usuaries dels centres de I'MAS, de conformitat amb el que preveuen el Reial decret
legislatiu 2/2000, de 16 de juny, pel qual s’aprova el Text refés de la Llei de contractes de les
administracions publiques (en endavant, TRLCAP), i el Reial decret 1098/2001, de 12
d'octubre, pel qual s'aprova el Reglament general de la Llei de contractes de les
administracions publiques (en endavant, RGLCAP).

Atesos els termes en qué s’expressa la consulta, que es refereix a la possibilitat de
“qualificar el contracte com una llicéncia d’ds d’ocupacié temporal”, cal matisar ja des d'ara
gue no és possible qualificar un contracte com una llicéncia, atés que son instruments
juridics diferents, i que la qualificacié juridica que es faci del contracte objecte de consulta
no té res a veure amb I'eventual utilitzacié de les figures sobre Us i aprofitament dels béns i
drets de domini public que es preveuen en la normativa sobre patrimoni de les
administracions publiques, tant estatal com autonomica i local, que s’analitzara en el segon
apartat d'aquest informe.

Aixi mateix, atés que l'escrit de consulta sembla contraposar la qualificacié juridica del
contracte d’administratiu especial a la peticié d'una llicéncia d'is d'ocupacié temporal, cal
també posar en relleu que la qualificacio juridica del contracte és independent de I'eventual
utilitzacié de les esmentades figures d’Us o d’ocupacio temporal de béns demanials i que ni
la qualificacié del contracte com a administratiu especial exclouria, per se, la utilitzacié
d’alguna d’aquestes figures, ni imposaria una qualificacio juridica diferent.

Finalment, cal assenyalar que, malgrat que I'escrit de consulta es refereix a un expedient
concret i es sollicita amb caracter d'urgéncia, aguesta Junta ja ha indicat en reiterades
ocasions, i aixi s’ha recollit en la Instruccié 1/2005, de 4 d’'octubre, sobre els requisits que
han de reunir les sol-licituds d’informe formulades a la Junta Consultiva de Contractacio
Administrativa, que en I'exercici de les seves funcions com a organ consultiu no pot
substituir ni suplir les funcions que tenen assignades altres organs consultius en els seus
respectius ambits de competéncia, ni té atribuides funcions per informar sobre el criteri
d’actuacio que ha de seguir un organ de contractacié davant un determinat contracte, el que
no obsta perque les consultes de caracter general formulades davant la Junta puguin tenir el
seu origen en problematiques concretes sorgides en procediments administratius de
contractacio.
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Per tant, sense entrar a valorar I'expedient de contractacié concret del que pugui derivar,
ates l'interés general de la consulta des de la perspectiva contractual i, per aquest motiu, es
formulen les seguients consideracions.

I. Qualificacié juridica del contracte d’explotacié i gestié de teléfons d'us public per
donar el servei de telefonia publica a les persones usuaries dels centres de I'lMAS?

L'article 5 de I'encara vigent TRLCAP disposa, en la lletra a) del seu apartat 2, que son
contractes administratius els que tenen per objecte directe, conjuntament o separadament,
I'execucid d'obres, la gestié de serveis publics i la realitzacié de subministraments, els de
concessié d'obres publiques, els de consultoria i assistencia o de serveis, llevat dels
contractes compresos en la categoria 6 de I'article 206 referent a contractes d’assegurances
i bancaris i d’'inversions, i dels compresos en la categoria 26 del mateix article, els contractes
que tinguin per objecte la creacié i la interpretaci6 artistica i literaria i els d’espectacles.

La lletra b) d’aquest mateix apartat 2 de l'article 5 del TRLCAP considera també com a
administratius els contractes que tenen un objecte diferent als anteriorment expressats, pero
gue tenen naturalesa administrativa especial per estar vinculats al gir o trafic especific de
I'administracio contractant, per satisfer de forma directa o immediata una finalitat pablica de
I" especifica competéncia d’aquella o perqué una llei ho declara aixi.

Centrada la questié en I'escrit de consulta a determinar si el contracte per a la I'explotacio i
la gestié de teléfons d'Us public per donar el servei de telefonia publica a les persones
usuaries dels centres de I'IMAS pot qualificar-se com a contracte administratiu especial, cal
analitzar si concorren els requisits necessaris, d’acord amb el ja esmentat article 5.2.b) del
TRLCAP, per aquesta qualificacié, aixo és, que el seu objecte no pugui encabir-se en cap de
les tipologies contractuals tipiques i que o bé resulti vinculat al gir o trafic especific de
I'administracié contractant, o bé satisfaci de forma directa o immediata una finalitat publica
de I'especifica competéncia d’aquella o bé ho declari una llei.

Descartada la qualificacié juridica de contracte de serveis per no correspondre’s el seu
objecte amb cap dels que, d’acord amb la definicié continguda en l'article 196, apartat 3, del
TRLCAP, poden compondre I'objecte d’aquesta tipologia de contractes, i descartada també

! La determinacié d'aquesta qualificacié juridica s'efectua des de la perspectiva de I'encara vigent
TRLCAP. No obstant aix0, cal posar en relleu que a la mateixa qualificacié s'arribaria amb la nova Llei
30/2007, de 30 d'octubre, de contractes del sector public (BOE num. 261 de 31 d'octubre), que
entrara en vigor el proper 1 de maig de 2008, en tant que conté una caracteritzacié dels contractes
administratius tipics i dels contractes administratius especials molt semblant a la que ara preveu el
TRLCAP. En aquest sentit, les dues diferéncies més rellevants (la previsié de la nova modalitat
contractual de col-laboracié entre el sector public i el sector privat i la supressié del contracte de
consultoria i assisténcia), no obstant la seva innegable importancia, resulten alienes als efectes del
present informe; tot aixo, sens perjudici del diferent régim juridic dels contractes que pot derivar dels
diferents graus de subjeccid dels ens del sector public a la nova norma.
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la qualificaci6 juridica de contracte de gestié de serveis publics per no constituir la prestacio
objecte del contracte un servei public ni donar-se la resta de requisits previstos en I'article
article 155 del TRLCAP per a la qualificacié d'un contracte com d’aquest tipus (existencia
d’un régim juridic basic que atribueixi les competéncies administratives que determini I'abast
de les prestacions en favor dels administrats i que declari expressament que l'activitat de
que es tracta queda assumida per I'Administraci6 com a propia), atesa la evident
impossibilitat de qualificar el contracte objecte de consulta com un contracte tipic d’obres, de
concessié d’obres publiques o de consultoria i assisténcia, cal concloure que I'objecte
contractual sotmés a consulta no pot encabir-se en cap de les tipologies contractuals
tipiques.

Descartat també que existeixi una norma amb rang legal que qualifiqui aquesta prestacio
com a propia d'un contracte administratiu especial, resta per examinar si efectivament
resulta vinculada al gir o trafic especific de I’Administracié contractant o si satisfa de forma
directa o immediata una finalitat pablica de la seva especifica competéncia.

Es doctrina consolidada que d’enca I'aprovacio I'any 1995 de la Llei de contractes de les
administracions publiques hi ha hagut una certa ampliacié de la categoria dels contractes
administratius especials, en la mesura que la vinculacié al gir o trafic de I'’Administracio
contractant, en tractar-se d'una simple vinculacié i no d’'una pertinenga estricta, permet
incloure en aquesta categoria aquells contractes que afecten al concret interés public
perseguit per I'Administraci6®. En aquesta linia, per exemple, el Tribunal Suprem ha
assenyalat, respecte d'un contracte per a la prestacié d'un servei de cafeteria en una
residéncia sanitaria, que es tracta d'un contracte administratiu en base a qué també des de
la perspectiva de la Llei reguladora de la Jurisdiccié contenciosa administrativa el concepte
s’ha d'entendre en la seva noci6 més amplia per abastar qualsevol activitat que
I’Administracié desenvolupa com a necessaria en la seva realitzacié per satisfer l'interes
general atribuit a 'esfera especifica de la seva competéncia.®

Un raonament similar permet concloure, doncs, sobre el caracter de contracte administratiu
especial en relaci6 a la prestacié objecte de la consulta®. En conseqiiéncia, i com succeeix

? En aquest sentit, I'Informe 1/2007, de 19 d'abril, de la Comissié Permanent d’aquesta Junta.

® Senténcia del Tribunal Suprem de 17 de juliol de 1995, ar. 5856.

* En aquest mateix sentit, i sobre aquest mateix objecte, es va pronunciar la Junta Consultiva de
Contractaci6 Administrativa de I'Estat en I'informe 67/1999, de 6 de juliol de 2000, sobre el regim
juridic dels contractes I'objecte dels quals és la prestacié de serveis de cafeteria i menjador, teléfon i
televisid i I'explotacio de cabines, maquines expenedores, caixers i locals en hospitals. Amb ocasié de
la qualificacié de similars objectes contractuals, s’han pronunciat en aquest mateix sentit, la Junta
Consultiva de la Comunitat Autonoma de les llles Balears en el seu Informe 3/2000, de 24 de febrer,
sobre el caracter dels contractes d’explotacié de bars, cafeteries i restauracid dels centres
d’ensenyament secundari i la Junta Consultiva de Contractacié Administrativa de I'Estat en els seus
informes 5/1996, de 7 de marg, sobre el caracter dels contractes per a la prestacié de serveis o
activitats susceptibles d’explotacié econdmica que es consideren d'interés i necessaries per als
membres de la comunitat universitaria; 31/1996, de 30 de maig, sobre determinacio del tipus de
contracte aplicable als contractes de serveis bancaris, de serveis d’assegurances, de
subministrament d’energia eléctrica, de serveis de teléfon, activitats culturals i recreatives; i 42/2001,
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amb aquest tipus de contractes, es regira quant a la seva preparacio, adjudicacio, efectes i
extincio per les seves propies normes amb caracter preferent, en segon terme pel TRLCAP i
les seves disposicions de desenvolupament, i supletdriament per la resta de normes de dret
administratiu i, en defecte d’aixo, per les normes de dret privat, d'acord amb el que es
preveu en l'article 7 del TRLCAP.

Il. Possibilitat d’obtenir la prestacié de telefonia publica a les persones usuaries dels
centres de I'IMAS mitjancant les figures d'GUs o d’'ocupacié temporal de béns
demanials previstes en la normativa sobre el patrimoni de les administracions
publiques.

Dels termes de la consulta sembla desprendre’s que es planteja la possibilitat d'obtenir la
prestacio que conforma l'objecte del contracte qualificat juridicament en I'anterior apartat
d’aquest informe, mitjancant I'atorgament d’una llicéncia d'as d’ocupacié temporal.

A efecte de donar resposta a aquesta questio, convé efectuar una breu analisi de la
normativa sobre el patrimoni que regula les figures d'Us i ocupacié dels béns de domini
public o demanials per tal de clarificar el seu régim juridic.

De la regulacié sobre el régim patrimonial general per a totes les administracions publiques
de la Llei 33/2003, de 3 de novembre, de patrimoni de les administracions publiques (BOE
nam. 264, de 4 de novembre), cal assenyalar, en primer lloc, I'article 84, que preveu que
ninga pot, sense titol que ho autoritzi, atorgat per l'autoritat competent, ocupar béns de
domini public o utilitzar-los de forma que excedeixi el dret d’ds que, si escau, correspon a
tots. També d’acord amb el mateix precepte, les concessions i autoritzacions sobre béns de
domini public es regiran en primer terme per la legislacié especial reguladora d’aquelles i,
mancant normes especials o en cas d’insuficiencia d’aquestes, per les disposicions
d'aquesta Llei.”

de 30 de gener de 2002, sobre la qualificaci6 d'un contracte per a I'explotaci6 de maquines
fotocopiadores en la universitat.

® En els articles 85 i 86 d'aquesta mateixa Llei es defineixen els diferents tipus d’'Us dels béns de
domini public existents i s’estableix quin és el titol habilitant per a cadascun d’ells. Aixi, es distingeix
entre I'Gs comu (el que correspon per igual i de forma indistinta a tots els ciutadans, de manera que
I'is per uns no impedeix el dels altres i que pot realitzar-se lliurement, sense més limitacions que les
derivades de la seva naturalesa, I’ establert en els actes d'afectacié o adscripcid, i en les disposicions
que siguin d’aplicaci6), I'Gs que implica un aprofitament especial (el que, sense impedir I'is comq,
suposa la concurréncia de circumstancies, tals com la perillositat o intensitat, preferéncia en casos
d'escassetat, I'obtencié d'una rendibilitat singular o altres semblants, que determinen un excés
d'utilitzacié sobre I'lUs que correspon a tots o un menyscapte d’aquest i que, quan l'ocupacié s’efectui
Unicament amb instal-lacions desmuntables o béns mobles, esta subjecte a autoritzacié o, si la
durada de l'aprofitament o Us excedeix de quatre anys, a concessio) i I'is privatiu (el que determina
I'ocupacié d'una porcio del domini public, de manera que es limita o n'exclou la utilitzacié per altres
interessats i que, si I'ocupacié s’efectua Unicament amb instal-lacions desmuntables o béns mobles,
esta subjecte a autoritzacié o, si la durada de l'aprofitament o (s excedeix de quatre anys, a
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Addicionalment, cal tenir en compte també I'article 91.4 de la mateixa Llei 33/2003, ja que
preveu que “Les autoritzacions i concessions que habilitin per a una ocupacié de béns de
domini public gue sigui necessaria per a I'execucid d'un contracte administratiu hauran de
ser atorgades per I'Administracio que sigui el seu titular, i es consideraran accessories
d'aquell. Aquestes autoritzacions i concessions estaran vinculades a aquest contracte a
efectes d’atorgament, durada i vigéncia i transmissibilitat, sense perjudici de I'aprovacio i
informes a que es refereixen els apartats anteriors d’aquest article. No sera necessari
obtenir aquestes autoritzacions 0 concessions quan el contracte administratiu habiliti per a
I'ocupacié dels béns de domini public.”

En relaci6 amb aquest darrer precepte, I'article 89 -relatiu a I'ocupacié d'espais en edificis
administratius-, disposa que “L’ocupacio per tercers d'espais en els edificis administratius del
patrimoni de I'Estat podra admetre' s, amb caracter excepcional, quan s’efectui per a donar
suport a serveis dirigits al personal destinat en ells o al public visitant, com cafeteries,
oficines bancaries, caixers automatics, oficines postals o altres analegs, o per a I'explotacio
marginal d’espais no necessaris per als serveis administratius. Aquesta ocupacidé no podra
entorpir 0 menyscabar la utilitzacié de I'immoble pels organs o unitats allotjats en ell, i haura
d'estar emparada per la corresponent autoritzacié, si s'efectua amb béns mobles o
instal-lacions desmuntables, o concessid, si es produeix per mitja d’'instal-lacions fixes, o per
un contracte que permeti I'ocupacio formalitzat d'acord amb el previst en el Reial decret
Legislatiu 2/2000, de 16 de juny, pel qual s’aprova el Text Refés de la Llei de Contractes de
les Administracions Puabligues.”

L'analisi d’aquesta regulacié s’ha de completar amb una obligada referéncia a la normativa
reguladora del patrimoni de les corporacions locals. En aquest sentit, la Llei 7/1985, de 2
d’abril, de bases del regim local, a I'efecte del que ara interessa, defineix els tipus de béns
gue composen el patrimoni de les entitats locals, i el Reial decret 1372/1986, de 13 de juny,
pel qual s’aprova el reglament de béns de les entitats locals, efectua una distincié dels
diferents tipus d'utilitzacié dels béns de domini i Us public, aixi com dels diferents tipus de
titols que habiliten per a cadascun d’ells, semblant a la que efectua la Llei 33/2003, de 3
novembre, de patrimoni de les administracions publiques, ja analitzada.

Addicionalment, el Reial decret legislatiu 781/1986, de 18 d’abril, pel qual s'aprova el Text
refés de les disposicions legals vigents en matéria de regim local, defineix, en el seu article
74, apartat 2, els béns de servei public com aquells destinats al compliment de finalitats
publiques de responsabilitat de les entitats locals, tals com, entre altres, els hospitals.

Finalment, en I'ambit de la normativa catalana sobre administracio local, el Text refés de la
Llei municipal i de régim local de Catalunya, aprovat per Decret legislatiu 2/2003, de 28
d’abril, estableix que I'is dels béns de servei public es regeix pel que disposen les normes
sobre serveis dels ens locals i, supletdriament, per les que en regulen el patrimoni. Aquesta

concessio, i si determina la seva ocupacié amb obres o instal-lacions fixes ha d'estar emparat per la
corresponent concessié administrativa).
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regulacio, continguda en el Decret 336/1988, de 17 d’octubre, pel qual s’aprova el reglament
de patrimoni dels ens locals, no aporta cap previsié addicional en relacié amb les llicéncies
d’ocupacio vinculades a I'execuci6 d’un contracte administratiu®.

Per tant, de la normativa examinada i, especialment, del que es disposa en els articles 91.4 i
89 de la Llei 33/2003, de 3 de novembre, de patrimoni de les administracions publiques, es
desprén que, en celebrar el contracte administratiu, s’ha d’habilitar el contractista per a
I'ocupacio dels béns de domini public sense que, per tant, sigui necessaria I'obtencié de cap
autoritzacié per part d'aquest. Alternativament, pot donar-se la situacié en qué se celebri el
contracte i que, per tal de poder-lo executar, I'administracié atorgui I'autoritzacié que habiliti
per a I'ocupacié. En aquest darrer cas, I'autoritzacié es considerara accessoria del contracte
i, en conseqgliéncia, estara vinculada a aquest a l'efecte d'atorgament, durada i vigéncia i
transmissibilitat.

En tot cas, perd, és necessaria I'existéncia d'un contracte administratiu per obtenir la
prestacié de telefonia publica descrita en la consulta, ja que la llicencia d’ocupacioé temporal
habilita, exclusivament, per a la ocupacio de I'espai de domini public.

Sobre la base de les consideracions anteriors, la Comissi6 Permanent de la Junta
Consultiva de Contractacié Administrativa formula les segiients

CONCLUSIONS

1. Procedeix tipificar el contracte d'explotacié i gestié de telefons d’'Us public per donar
el servei de telefonia publica a les persones usuaries dels centres de [IInstitut
Municipal d’Assistencia Sanitaria com un contracte administratiu especial, sobre la
base de la concurréncia dels requisits previstos a l'article 5.2.b) del TRLCAP.

2. Amb independéncia de la qualificaci6 juridica del contracte administratiu objecte de
consulta, si aquest implica la necessitat d’'ocupar espais en edificis administratius de
caracter demanial amb béns mobles o instal-lacions desmuntables, es requereix que
el contracte administratiu corresponent habiliti el contractista per dur-la a terme o bé
gue aquest obtingui la corresponent autoritzacié, que haura de ser accessoria del

® A 'ambit autondmic, el permis d’ocupacié temporal, esta recollit en el Decret Legislatiu 1/2002, de
24 de desembre, pel qual s’aprova el Text refds de la Llei de patrimoni de la Generalitat de Catalunya
(DOGC num. 3791a, de 31 de desembre). En concret, I article 28 del Text refds preveu que I'Gs dels
béns de domini public fet per persones o entitats determinades que impliqui la limitacié o I'exclusié
d'altres exigeix I'atorgament d'un permis d'ocupacié temporal si no implica la realitzacié d’obres de
caracter permanent, que aquests permisos podran ser lliurement revocats en qualsevol moment per
I’Administracid, i que si els sol-licitants fossin més d'un s’han d'observar sempre les regles de
publicitat i de concurrencia.
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contracte i, per tant, hi estara vinculada a I'efecte d’atorgament, durada i vigéncia i
transmissibilitat.

Barcelona, 21 de desembre de 2007.
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