Recurso n°®115-116/2016
Resolucién n° 123/2016

ACUERDO DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CONTRATACION PUBLICA
DE LA COMUNIDAD DE MADRID

En Madrid, a 30 de junio de 2016.

VISTOS los recursos interpuestos por don J.P.F., contra el proceso de
Seleccion de Candidaturas a la Direccidn Artistica del Teatro Espafiol y contra el
proceso de Seleccion de Candidaturas a la Direccidn Artistica de las Naves 10, 11y
12 de Matadero Madrid, este Tribunal ha adoptado la siguiente

RESOLUCION

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- El 23 de mayo de 2016 se anuncié en el perfil de contratante de Madrid
Destino, Cultura, Turismo y Negocio, S.A. (en adelante Madrid Destino) el proceso
de Seleccion de Candidaturas a la Direccion Artistica del Teatro Espafiol y de las
Naves 10, 11 y 12 de Matadero Madrid. En las bases consta que se trata de sendas
convocatorias publicas en las que todavia no consta el precio a negociar y que se
estructuran en dos momentos diferenciados: Preseleccion y Seleccion para negociar

con aquellos que hayan sido seleccionados las condiciones definitivas del contrato.

En el apartado Ill de las bases se dice “La persona seleccionada suscribira
con la empresa publica municipal Madrid Destino un contrato mercantil artistico de

prestacion de servicios.
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En caso de que la candidatura seleccionada corresponda a un equipo
colegiado de direccién (de maximo tres personas), se suscribira el correspondiente
contrato mercantil con la entidad juridica que las represente.

Sin perjuicio de que el proyecto artistico abarque desde el 1 de enero de 2017
al 31 de diciembre de 2019, el contrato tendrd, desde su firma, prevista para el mes
de octubre de 2016, una duracién de tres afios, prorrogable anualmente de mutuo
acuerdo, hasta un maximo de tres afios mas, durante los cuales la persona o equipo

seleccionado realizara sus funciones con caracter de exclusividad”.

No consta, que se haya tramitado procedimiento de contratacion: ni

Resolucién de inicio del expediente, ni pliegos, ni aprobacion del expediente.

Segundo.- En el afio 2014 Madrid Destino puso en marcha un proceso abierto de

seleccidn de la persona responsable de la Direccion Artistica del Teatro Espafiol.

Tras el proceso de seleccion resultd elegido director artistico del Teatro

Espafol para los siguientes cuatro afios el ahora recurrente.

El 10 de mayo de 2016 se le comunicé que con base en el acuerdo del
Consejo de Administracion de la empresa Madrid Destino celebrado ese mismo dia,
se habia acordado su cese. El recurrente anuncia su intencion de recurrir ante la

jurisdiccién de lo social al considerar que dicha actuacion encubre un despido nulo.

Tercero.- El 8 de junio de 2016 tuvo entrada en este Tribunal los recursos
especiales en materia de contratacion, formulados por don J.P.F., en los que solicita
gue se “anulen los citados procesos al camuflar en fraude de ley y con desviacion de
poder una externalizacion de la direccion artistica de los teatros publicos de Madrid
bajo la apariencia de un contrato excluido del ambito de aplicacion del TRLCSP
incumpliendo los requisitos esenciales que debe tener todo contrato administrativo

de servicios”.
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Se alega que “Madrid Destino ha provocado sin causa alguna y de forma
arbitraria la ruptura de un proceso realizado en 2014, no impugnado y que estaba
vigente hasta 2018, dejando al Teatro Espafiol sin Director artistico y ademas,
aparentando realizar un proceso de seleccion de una persona fisica para dirigir
artisticamente un Teatro, en realidad ha convocado sin sujetase a los requisitos
exigidos por el TRLCSP un contrato de servicios al que podran optar personas

juridicas”.

El 13 de junio el 6rgano de contratacion remitio el expediente de contratacion
y el informe a que se refiere el articulo 46.2 del texto refundido de la Ley de
Contratos del Sector Publico, aprobado por Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14
de noviembre (en adelante TRLCSP).

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- Madrid Destino es una sociedad mercantil municipal que tiene, entre otros
objetivos, la gestion de programas y actividades culturales, formativas y artisticas, la
organizacién, apoyo y difusién de las mismas, la prestacién de todos los servicios e
infraestructuras integrantes o complementarios de estos programas y actividades, la
gestibn de cualesquiera centros, espacios, recintos, dependencias y/o servicios
culturales, cuya gestion le fuera encomendada temporal o indefinidamente, o cuyo
uso le fuera cedido por el Ayuntamiento de Madrid, incluida la contratacion y
ejecucion de las obras, instalaciones, servicios y suministros para los mismos. Tanto
el Teatro Espafiol como las Naves de Matadero son servicios publicos que presta el

Ayuntamiento de Madrid a través de la sociedad municipal.

A efectos de la aplicacion del TRLCSP, Madrid Destino tiene la consideracion

de poder adjudicador.

De conformidad con lo establecido en el articulo 41.4 del TRLCSP y el articulo

3 de la Ley 9/2010, de 23 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y
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Racionalizacion del Sector Publico, corresponde a este Tribunal la competencia para

resolver el presente recurso.

Segundo.- Las bases objeto de los recursos fueron publicadas el 23 de mayo, e
interpuestos los recursos, el 8 de junio, dentro del plazo de quince dias habiles, de
conformidad con el articulo 44.2 del TRLCSP.

Tercero.- En cuanto a los contratos que se recurren, se alega por el recurrente que
se ha externalizado la direccion artistica de teatros publicos de Madrid camuflandola
bajo la apariencia de un contrato excluido del ambito de aplicacion del TRLCSP; se
incumplen los requisitos esenciales que debe tener todo contrato administrativo de

servicios en perjuicio de los ciudadanos.

La calificacion de los contratos a efectos de la legislacion de contratos del
sector publico es una cuestidon compleja que no puede resolverse con la simple
denominacién del contrato, sino que requiere un examen completo y detallado del
objeto y del contenido de las obligaciones de las partes. Con independencia del
“nomen iuris” que se otorgue al documento en que se encuentre formalizado, es
conveniente preguntarse sobre la verdadera naturaleza juridica del negocio que se
esconde tras estas expresiones, y recordar la doctrina del Tribunal Supremo, que
afrma que “Los actos y contratos son lo que legalmente son y no lo que

semanticamente puedan significar”.

La dificultad en la calificaciébn tanto de los contratos como de los actos
recurridos, a efectos Unicamente de determinar la competencia del Tribunal para
resolver sobre la admisibilidad de los recursos y en su caso sobre el fondo de los
mismos, se aumenta en este caso dado que en la documentacion remitida solo
figura una “memoria justificativa con motivo de la celebracion del proceso de
seleccion”. No aparece ni la decision de inicio de los expedientes, ni debidamente
aprobados los pliegos que han de regir las licitaciones, ni la eleccion del
procedimiento elegido para adjudicar los contratos, ni la justificacion de los criterios
que se tendran en cuenta para adjudicarlos y ni la aprobacion de los expedientes.
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Los contratos del sector publico relativos a prestaciones de creacién e
interpretacion artistica y literaria y de espectaculos pueden ser contratos de
servicios. El informe del 6rgano de contratacion defiende su inclusién en la categoria
26 del Anexo Il del TRLCSP, “Servicios de esparcimiento, culturales y deportivos”,
que sigue el régimen general de contratacion del sector publico en los aspectos
relativos a la preparacién, adjudicacion, perfeccion y formalizacion contractual. No
obstante, contiene una serie de particularidades referidas a su ejecucion,

cumplimiento y resolucion como consecuencia de su caracter privado.

De acuerdo con el articulo 20 del TRLCSP “tendran la consideracion de
contratos privados los celebrados por los entes, organismos y entidades del sector

publico que no rednan la condicion de Administraciones Publicas.

Igualmente, son contratos privados los celebrados por una Administracion
Publica que tengan por objeto servicios comprendidos en la categoria 6 del Anexo I,
la creacion e interpretacion artistica y literaria o espectaculos comprendidos en la

categoria 26 del mismo anexo (...)".

En todo caso, por tratarse de una contratacion de un poder adjudicador que
no tiene consideracién de administracion publica, seria un contrato privado del

sector publico que se rige por el TRLCSP.

La “memoria justificativa con motivo de la celebracion del proceso de
seleccion del Director artistico del teatro Espafiol de Madrid”, sefala que el
presupuesto maximo disponible a negociar con los candidatos seleccionados
previamente sera de 85.000 euros anuales sin perjuicio de su concrecidn posterior.
Cuantia que multiplicada por los tres afios previstos de duracién del contrato y otros
tres de prorroga da un valor estimado que excede el importe de 209.000 euros. Por
tanto, en principio, los contratos son susceptibles de recurso en virtud del articulo
40.1.b) del TRLCSP.

Cuarto.- En cuanto al acto que se recurre, el articulo 40.2 del TRLCSP, enumera
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entre los susceptibles de recurso “a) Los anuncios de licitacion, los pliegos y los
documentos contractuales que establezcan las condiciones que deban regir la

contratacion”.

Opone el 6rgano de contratacion, en su informe a los recursos, que aunque
estuviéramos ante unos contratos de los previstos como recurribles, la solicitud no
se refiere a ninguno de los actos que pueden ser objeto de recurso porque los
documentos contractuales que deben regir la contratacién no son atacados, sino que
lo son su finalidad, la naturaleza de los contratos que se suscribiran o el hecho de
basarse en un desistimiento previo de su contrato que considera no conforme a

derecho y se encuentra pendiente de demanda y sentencia.

Los recursos se interpusieron contra las bases reguladoras del proceso de
seleccién de un director artistico, que segun el informe del 6rgano de contratacion
forma parte del proceso de consultas previo a la tramitacion de un procedimiento
negociado con los preseleccionados, en el que se establecen las condiciones que
deben regir la contratacion. Viene considerando el Tribunal que respecto de los
actos preparatorios solo es posible la interposicién del recurso especial en cuanto
dichos actos tienen incidencia en el contenido de los pliegos o determinan las
condiciones de la licitacion. Si se considera que las consultas de preseleccion tienen
este caracter serian susceptibles de recurso, sin perjuicio de que en el recurso deba
invocarse algun motivo relacionado con la seleccion de los candidatos o con el
propio procedimiento. La disconformidad con dichas bases, bien debido al
establecimiento de condiciones de participacion discriminatorias o ilegales es
susceptible de ser amparada mediante el acceso al recurso especial en materia de

contratacion de acuerdo con el articulo 40.2.a) del TRLCSP.

Quinto.- Como cuestion procesal resta analizar la legitimacion del recurrente. El
articulo 42 del TRLCSP reconoce legitimacion para la interposicion del recurso
especial en materia de contratacion a toda persona fisica o juridica “cuyos derechos
e intereses legitimos se hayan visto perjudicados o puedan resultar afectados por las
decisiones objeto del recurso”.
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Alega el recurrente su interés en que la anulacién le produce un claro efecto
positivo actual y futuro en sus intereses legitimos, ya que el proceso de seleccion
gue habia superado en el afio 2014 tenia una duracion de 4 afios en consonancia
con la duracion de su proyecto artistico que resulté seleccionado por el comité
asesor, y ha sido “injustamente abortado” acudiendo a un cese que contradice el
espiritu, la finalidad y la letra del proceso citado, que respondia al modelo de buenas

practicas de artes escénicas en el sector publico.

Anade que el tribunal del orden jurisdiccional social no podria entender que no
hubiera presentado la impugnacion de este proceso si solicitd la nulidad del despido
del que ha sido objeto, ya que segun la ley la declaracion de nulidad del despido
debe tener como Unico objeto la readmision al mismo puesto de trabajo que se

desempeiiaba antes del despido.

La Sentencia del Tribunal Constitucional 67/2010, de 18 de octubre: “(...) este
Tribunal ha precisado, con relacion al orden contencioso-administrativo, que el
interés legitimo se caracteriza como una relacion material univoca entre el sujeto y el
objeto de la pretension (acto o disposicion impugnados), de tal forma que su
anulacion produzca automaticamente un efecto positivo (beneficio) o negativo
(perjuicio) actual o futuro pero cierto, debiendo entenderse tal relacion referida a un
interés en sentido propio, cualificado y especifico, actual y real (no potencial o
hipotético). Se trata de la titularidad potencial de una ventaja o de una utilidad
juridica, no necesariamente de contenido patrimonial, por parte del mismo, el interés
legitimo es cualquier ventaja o utilidad juridica derivada de la reparacion pretendida
(SSTC 252/2000, de 30 de octubre, FJ 3; 173/2004, de 18 de octubre, FJ 3; y
73/2006, de 13 de marzo, FJ 4)".

La legitimacién se extiende a cualquier persona cuyos derechos o intereses
legitimos se hayan visto perjudicados o puedan resultar afectados por la decision
que se dicte en el recurso. Estaran legitimados para dicha impugnacion todos
aquellos que, por razén de la actividad desarrollada, pudieran, siquiera en potencia,
participar en la licitacién, se creyeran de algin modo perjudicados por el pliego y por
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ende, pudieran verse afectados por la eventual estimacion del recurso.

El reconocimiento de la legitimacién activa, considerada como obtencién de
un beneficio o evitacion de un perjuicio, exige entrar a conocer sobre los motivos de
recurso y poner en evidencia el resultado previsible que se obtendria en el ambito
personal del recurrente. Las cuestiones que determinaran dicho reconocimiento,
deben afectar a los derechos o intereses legitimos que se puedan ver perjudicados o
puedan resultar afectados por las convocatorias objeto del recurso.

Aplicando la doctrina expuesta relativa a la legitimacion al caso concreto, el
Tribunal no comprende cual seria el beneficio que obtendria el recurrente en el
supuesto de prosperar sus recursos. Resulta que se invocan en los diferentes
motivos de los recursos cuestiones relativas a la extincion de la anterior relacion
como director artistico del Teatro Espafol. En ese caso los derechos o intereses
legitimos del recurrente que estan en juego se dilucidaran en la jurisdiccién social.
No cabe alegar los intereses en una cuestion diferente y diferenciada para sustentar
la legitimacidn necesaria para la presentacion del recurso especial. El interés en un
procedimiento diferente 0 en otra causa, no es suficiente para sustentar la
legitimacion. En todo caso ese interés se refiere a una sola de las convocatorias
impugnadas (el Teatro Espaiiol) y no se da para recurrir las bases de la convocatoria
para la direccion artistica de las naves de Matadero. El reconocimiento de
legitimacion por esta causa conduciria a que se deberia mantener vacante el puesto,

hasta dilucidar una reclamacion de parte, frente a una decisién de la empresa.

El acuerdo de desistimiento del contrato que tenia formalizado el recurrente
no puede ser objeto de recurso especial en materia de contratacién. Esta claro que
la decision que se tome respecto de ese acuerdo tiene efectos en la esfera juridica
de don J.P.F., positivos 0 negativos en funcion del respaldo de sus pretensiones o

de su denegacion, pero ese es un procedimiento distinto al de este recurso.

Hipotéticamente, cabria entender que el recurrente como licitador obtendria

como otro eventual beneficio un pronunciamiento de sumisién del contrato a distintos
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tramites del TRLCSP a los que se ha sujetado, pues la naturaleza de contrato de
servicios no se discute, y ello bien, mediante la necesidad de hacerlo con un
procedimiento abierto o con un procedimiento negociado con publicidad, pero ni se
invoca una infraccién concreta de la ley ni el Tribunal puede suplir dicha falta por

aplicacion del principio de congruencia.

La anulacién de las bases por si misma, sin invocar otros motivos que afecten
a la posibilidad de ser licitador o las mejores condiciones en que podria serlo, no
afecta a la esfera juridica del recurrente, pues no conseguiria con ello alguna ventaja
que justifigue el derecho o interés legitimo afectado por la resolucion de los

recursos.

En consecuencia, no se acredita ninguna ventaja o evitacion de algun
perjuicio que permita legitimar activamente al recurrente mas alld de un genérico
interés en el cumplimiento de la legalidad que no es suficiente para reconocerle tal

legitimacion.

En su virtud, previa deliberacion, por unanimidad, y al amparo de lo
establecido en el articulo 41.4 del TRLCSP vy el articulo 3.2 de la Ley 9/2010, de 23
de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y Racionalizacion del Sector
Publico, el Tribunal Administrativo de Contratacion Publica de la Comunidad de
Madrid:

ACUERDA

Primero.- Inadmitir los recursos especiales, interpuestos por don J.P.F., contra el
proceso de Seleccion de Candidaturas a la Direccion Artistica del Teatro Espafiol y
contra el proceso de Seleccion de Candidaturas a la Direccion Artistica de las Naves

10, 11y 12 de Matadero Madrid, por falta de legitimacién activa.

Segundo.- Declarar que no se aprecia la concurrencia de mala fe o temeridad en la
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WHH :

interposicion de los recursos por lo que no procede la imposicién de la sancion
prevista en el articulo 47.5 del TRLCSP.

ok ko Tﬁclp

Tercero.- Notificar este acuerdo a todos los interesados en este procedimiento.

Esta resolucion es definitiva en la via administrativa, serad directamente
ejecutiva y contra la misma cabe interponer recurso contencioso-administrativo ante
el Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad de Madrid, en el plazo de dos
meses, a contar desde el dia siguiente a la recepcion de esta notificacion, de
conformidad con lo dispuesto en los articulos 10, letra k) y 46.1 de la Ley 29/1998,
de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, todo ello de
conformidad con el articulo 49 del TRLCSP.
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