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Durant els darrers quatre anys, el Departament de Cultura, a través del Servei
de Museus i Proteccié de Béns Mobles, duu a terme una série de treballs que
atenen els temes més rellevants de la gestié dels equipaments museistics.
Aquestes iniciatives s’emmarquen en el Pla de museus de Catalunya, que posa
de manifest la necessitat de millorar i actualitzar la gestié dels museus catalans’.

L’any 2021 s’ha editat I’estudi Els equips de gestio dels equipaments
museistics?, esta en curs I’elaboracié d’una guia per a la contractacié de
serveis dels museus i ara també es presenta aquest informe sobre les formes
juridiques per a la gestioé d’un equipament museistic.

El Departament de Cultura col-labora també amb iniciatives d’altres promotors
que comparteixen objectius coincidents, com és el cas de I’Associaci6 de
Museolegs de Catalunya (AMC), amb la publicacié del Projecte de definicio
dels perfils professionals de museus, o del manual dedicat a la Planificacio
estrategica de museus i centres patrimonials®.

Aquest interes de tenir un domini d’ambits que habitualment no s’han
considerat propis de les direccions ni dels responsables técnics dels museus
obeeix tant a una consciéncia més clara de la necessitat de millorar el
funcionament de les institucions museistiques com a la complexitat actual

de la mateixa gestio dels equipaments publics, sobretot si es pensa en la
notable burocratitzaci6 de la gestié econdmica i contractual o en la necessitat
d’externalitzar bona part de I’activitat per les limitacions en la contractacio

de personal.

Si als anys noranta I'interes per la gestio dels equipaments culturals se
centrava sobretot en I’eficieéncia economica, la captacio d’ingressos i els
comptes de resultats, en I'actualitat els seus responsables han de ser
més competents en questions juridiques i de gestio publica per superar
aquests esculls.

"Museus 2030. Pla de museus de Catalunya. Departament de Cultura, 2017.
Disponible en linia a:
<https://cultura.gencat.cat/ca/departament/plans-i-programes/ambit-sectorial/museus-2030-pla-de-museus-de-catalunya/
> [Consulta: 16/11/2021].

2Els equips de gestio dels equipaments museistics. Departament de Cultura, 2021. Disponible en linia a:
<https://cultura.gencat.cat/web/.content/dgpc/museus/08.recursos/publicacions/quaderns/06_equips_gestio_def.pdf> [Consulta:
16/11/2021].

3Forasté, Mireia; Lopez, Olga i Menéndez, F. Xavier. El Projecte de definicio dels perfils professionals de museus. Associacié de
Museolegs de Catalunya, 2019. Disponible en linia a:
<http://www.museologia.cat/uploads/documents/94-document.pdf> [Consulta: 16/11/2021]. | Planificacié estrategica de
museus i centres patrimonials. Manuals de Museologia, volum 4, Associacié de Museolegs de Catalunya, 2021. Disponible en
linia a: <http://museologia.cat/uploads/articulos/uw3rjxfhoibt4sk10ssr19ic5.pdf> [Consulta: 10/1/2022].


https://cultura.gencat.cat/ca/departament/plans-i-programes/ambit-sectorial/museus-2030-pla-de-museus-de-catalunya/
https://cultura.gencat.cat/web/.content/dgpc/museus/08.recursos/publicacions/quaderns/06_equips_gestio_def.pdf
http://www.museologia.cat/uploads/documents/94-document.pdf
http://museologia.cat/uploads/articulos/uw3rjxfhoibt4sk10ssr19ic5.pdf

Perd no només es tracta de resoldre el repte “d’accelerar el transit dels
papers”. La diagnosi del Pla de museus de Catalunya* va evidenciar que la pérdua
d’autonomia és un dels principals problemes actuals dels museus, sobretot per

la disminucié d’ens amb personalitat juridica propia que tenen tant els museus
municipals com els de la mateixa Generalitat de Catalunya.

Precisament, un dels objectius estratégics del Pla de museus i un dels principals
motius que justifica el present informe és recuperar I’'autonomia dels museus.
Esdevé una condicio necessaria per al model de museu al qual s’aspira: un museu
amb un alt valor public que actua estrategicament per gestionar uns

actius patrimonials que interpreta i que fa interactuar amb els seus publics i la
seva comunitat.

Un altre factor intimament associat al museu de valor public és la seva governanca,
és a dir, com es comparteixen de manera amplia les voluntats i les decisions

del museu, més enlla de les persones i entitats a qui pertoca formalment. Per
aconseguir-ho hi ha dues opcions possibles i compatibles entre elles:

1. definir els organs de govern de manera que les persones que en formin part
representin el conjunt de la comunitat en qué actua el museu®

2. crear estructures formals o informals, com comissions especifiques, grups
motor, que eixamplin encara més la participacié social.

Determinar la forma juridica més adequada per a cada institucié museistica no és
senzill. Cal valorar els efectes positius i negatius dels diferents models en termes
operatius, de guany d’autonomia i de governanca.

Aquest informe aborda les possibles formes juridiques que pot adoptar un
museu, tant de gestié directa com indirecta. Inclou tot el ventall d’opcions, des
de les més modestes pero efectives per a un museu de baixa complexitat (com
podria ser el cas de les organitzacions especials en I’Administracio local) fins a les
de gran abast (com una forma creada ad hoc mitjangant una llei propia per a un
museu de nivell nacional). Comprén des de modalitats prou conegudes i assajades
com els ens autonoms, fins a altres d’inexplorades, com pot ser la gestié indirecta
completa d’un museu. També aborda les opcions dels museus privats i, fins i tot,
d’un grup amb ordenament juridic particular: els museus de I’Església catolica.

D’altra banda, I'estudi inclou altres eines juridiques que poden ser molt utils a I’hora
d’adaptar el model juridic al seu context organitzatiu i social, com ara els estatuts, en
la mesura que defineixen la missié del museu, els seus organs de govern, les seves
funcions, el seu finangament o la distribucio de tasques de gestié amb altres unitats
del titular.

4 Op. cit. Museus 2030. Pla de museus de Catalunya, 2017. Veure p. 21 a 67.

5Un exemple de composicié dels drgans de govern de museus que cerquen la representativitat social es troba en I'article
10 de la Llei sobre els museus nacionals del Quebec: “La composicié de la junta directiva ha de procurar la paritat entre
homes i dones. Els nomenaments també han de garantir que almenys un jove de 35 anys o menys en el moment del seu
nomenament formi part del consell d’administracio i sigui representatiu de la societat quebequesa, de manera que
s’asseguri la preséncia de persones de diverses comunitats.” Veure: Loi sur les musées nationaux, abril del 2020, a:
<http://legisquebec.gouv.qc.ca/fr/showdoc/cs/m-44> [consulta: 16/11/2021].


http://legisquebec.gouv.qc.ca/fr/showdoc/cs/m-44

Finalment, en el darrer apartat es tracten resumidament altres estrategies i
actuacions per millorar 'autonomia del museu més enlla de I'ambit juridic, i que
contribueixen a assolir tant el reconeixement del museu com la tasca que duu a

terme el seu equip.



El sistema o model de governanca a implantar en la gestié d’'un equipament museistic
depen en bona part de les caracteristiques que el defineixin; és a dir, no hi ha un
model univoc i valid per a totes les institucions, siné que cal determinar-lo d’acord
amb les particularitats de cadascun dels museus. Per tant, esdevenen especialment
rellevants parametres com el volum i la complexitat de la gestid, la participacié d’altres
administracions o tercers en la governanca, el volum de personal, les activitats
economiques i mercantils, els publics als quals s’adreca, entre d’altres.

En definitiva, ha de ser el model que millor s’adapti a cada institucio, que faciliti una
governanca el meés singularitzada possible i que s’ajusti als requeriments de I’ens
que en tingui la competéncia.

Conseqguentment, es poden establir com a aspectes que determinen el model a
emprar, les possibilitats seguents:

e Estructura juridica, preferiblement sotmesa al dret administratiu: dret natural
de I'ajuntament o administracio, i del seu personal, la qual cosa facilita, sens
dubte, la gestio.

e Versatilitat, en el sentit que 'estructura actual del museu, juntament amb la
de I’'ajuntament, permeten la gestid, sense més cost.

e Eficiéncia, és a dir, estalvi en recursos estructurals.

¢ Integracié de terceres persones en I’0rgan de govern, fisiques o juridiques,
publiques o privades.

e Possibilitat de dur a terme una gestié mixta administrativa i mercantil.

Considerant aquests aspectes, escau analitzar les diferents possibilitats que
ofereixen les disposicions legals d’aplicacioé per tal de determinar la modalitat més
adequada a la finalitat que es pretén.

Els serveis publics en general, llevat dels que porten vinculat I’exercici d’autoritat,
es poden gestionar de dues maneres: directament per la mateixa Administracio,
utilitzant algun dels sistemes legalment previstos, o bé de forma indirecta, és a dir,
fent servir un tercer (contractista) per tal que gestioni el servei.

En el cas dels museus, es poden establir serveis que comportin I’exercici d’autoritat,
com per exemple la inspeccio dels béns patrimonials del municipi, si aixi constés en



els seus estatuts, o mitjancant alguna disposicié de I'ajuntament. Aixi ho permet la
competencia técnica dels seus professionals.

A continuacio, s’efectua una analisi de les diferents alternatives d’organitzacié que
pot adoptar I’'ajuntament o administracio titular de I’equipament.

e D’una banda, la gesti6 directa, que es divideix entre gestié directa ordinaria
o indiferenciada i gestid diferenciada. Respecte a aquesta darrera gestioé n’hi
ha també de dos tipus: sense personalitat juridica propia i amb personalitat
juridica propia. En aquest darrer grup s’inclouen les figures de I’organisme
autonom municipal (OAM), la fundacié privada constituida per I'ajuntament, la
societat municipal, i I’entitat publica empresarial (EPE).

e Una altra possibilitat és la gestié indirecta del servei, és a dir, fer servir un
tercer perque gestioni, emprant una de les formes juridiques que prescriu
la normativa, els serveis i les activitats a desenvolupar en I’equipament. En
aquest sentit i a diferéncia de la gestid directa dels serveis publics, aquesta
modalitat es caracteritza per la preséencia ineludible d’un contracte, ara
anomenat de concessio de serveis publics.

e Una tercera alternativa I'ofereixen les figures de caracter associatiu, entre
les quals es distingeixen les que tenen personalitat juridica propia, com els
consorcis i les mancomunitats, i les que no en tenen, com els convenis de
cooperacid.



L'article 249.2 del text refds de la Llei municipal i de regim local de Catalunya
(TRLMRLC) aprovat pel Decret legislatiu 2/2003, de 28 d’abril®, indica que la gestid
directa dels serveis publics locals pot dur-se a terme mitjancant la gestié exercida
pel mateix ens local sense establir una personificacio juridica diferenciada,
I’organisme autonom local, i la societat mercantil amb capital integrament
public. A aquesta llista cal afegir-hi també I'entitat publica empresarial, d’acord
amb larticle 85 de la Llei 7/1985, de 2 d’abril, reguladora de les bases del regim
local (LRBRL)".

D’altra banda, els articles 331.1 i 331.2 del Codi civil de Catalunya, en el seu llibre
tercer, aprovat per la Llei 4/2008, de 24 d’abril®, preveu que les persones juridiques
publiques (en conseqléencia, també els ajuntaments) conjuntament amb persones
privades poden constituir fundacions per assolir finalitats d’interés general. Per
tant, aquesta modalitat pot sumar-se a les diferents formes de gestioé de serveis que
porta a terme I’Administracio.

Per la seva part, la Llei 40/2015, d’1 d’octubre, de regim juridic del sector public
(LRJSP), en els articles 128 i seglents, també preveu aquesta possibilitat per a
I’Administracié de I'Estat.

No obstant aix0, a diferencia de la tendéncia d’anys anteriors, s’observa com en
I’actualitat hi ha una tendéncia a limitar I’'autonomia dels ens instrumentals, tant pel
que fa al procediment per a la seva creacié com amb relacio a la seva gestid.

Quant a la modalitat de gestio del servei per la propia corporacio, se subdivideix en
gestio directa ordinaria i en gestié per mitja d’una organitzacié especial, segons
disposen els articles 252 i 253 del TRLMRLC, aixi com també els articles 190 a

198 del Decret 179/1995, de 13 de juny, pel qual s’aprova el Reglament d’obres,
activitats i serveis dels ens locals (ROAS)°.

Decret legislatiu 2/2003, pel qual s’aprova el text refés de la Llei municipal i de régim local de Catalunya. DOGC, nim. 3887,
del 20/05/2003. Disponible en linia a: <https://portaljuridic.gencat.cat/ca/document-del-pjur/?documentld=320821>.

"Llei 7/1985, de 2 d’abril, reguladora de les bases del régim local, BOE nim. 80, del 3/4/1985. Disponible en linia a:
<https://portaldogc.gencat.cat/utiisEADOP/PDF/80/1794418.pdf>.

8 lei 4/2008, de 24 d’abril, del llibre tercer del Codi civil de Catalunya, relatiu a les persones juridiques. Disponible en linia a:
<https://portaljuridic.gencat.cat/ca/document-del-pjur/?documentld=490798>.

9Decret 179/1995, de 13 de juny, pel qual s’aprova el Reglament d’obres, activitats i serveis dels ens locals. DOGC, num.
2066, del 23/6/1995. Disponible en linia a: <https://portaljuridic.gencat.cat/ca/document-del-pjur/?documentld=119847>.


https://portaljuridic.gencat.cat/ca/document-del-pjur/?documentId=320821
https://portaldogc.gencat.cat/utilsEADOP/PDF/80/1794418.pdf
https://portaljuridic.gencat.cat/ca/document-del-pjur/?documentId=490798
https://portaljuridic.gencat.cat/ca/document-del-pjur/?documentId=119847

En aquesta modalitat, I’Administracié assumeix i centralitza el servei i els mitjans
personals i materials que s’hi adscriuen, que s’integren en el pressupost de la
corporacié d’acord amb el principi de “caixa unica”.

Té sentit en relacio amb serveis publics de poca complexitat i amb finalitats genériques.
Cal fer les apreciacions seguents:

e El principi d’unitat de caixa o “caixa unica” fa dificil desenvolupar una politica
autonoma i sostenible del servei des del punt de vista econdmic, ja que els
ingressos per la prestacio d’aquest servei (normalment sota la forma de preu
public) no reverteixen necessariament en el propi servei i es confonen amb
la resta d’ingressos de la corporacid, la qual cosa impedeix comprovar-ne i
promoure’n la rendibilitat.

e El fet de no establir-se una persona juridica diferenciada del de la mateixa
corporacioé per a la gestioé del servei comporta que activitats com la
contractacio, I'administracié del personal i altres tasques d’aquest ambit les
hagi de realitzar no I’drgan gestor sind els serveis centrals de la corporacio, la
qual cosa afegeix rigidesa i més lentitud a la gestio del servei. De la mateixa
manera, I’0rgan gestor no pot disposar d’un patrimoni propi afecte a la
prestacié del servei, sind que ha de ser de la corporacio.

La prestacio del servei directament per la corporacié suposa I'aplicacio, en tot cas, de
les normes de dret administratiu i dels procediments previstos en el text refés de la Llei
d’hisendes locals (TRLHL), aprovat pel Reial decret legislatiu 2/2004, de 5 de marg,

pel que fa referencia a la gestid de la despesa (autoritzacié i disposicié de la despesa,
reconeixement o liquidacié de I'obligacio i ordenacié del pagament), que també
introdueix un sistema rigid en I'adopcid i I'execucié de determinades decisions™®.

Aixi doncs, aquest model no és el més adequat si es vol assolir un cert nivell
d’autonomia de gestio respecte de I'administracié matriu. En tot cas és una
modalitat que espot utilitzar en museus de municipis petits i de baixa complexitat.

Aquesta modalitat de gestio esta prevista en I'article 253 del TRLMRLC i, de forma
més detallada, en els articles 192 a 198 del ROAS.

Tot i ser poc emprada en la practica, possibilita una certa autonomia funcional a la
prestacio del servei, per bé que es manté la personalitat Unica de I'ajuntament o ens public.

0 Articles 183 i seglients del Reial decret legislatiu 2/2004, de 5 de marg, pel qual s’aprova el text refés de la Llei reguladora de
les hisendes locals. BOE, num. 59, de 9/3/2004. Disponible en linia a:
<https://www.boe.es/buscar/pdf/2004/BOE-A-2004-4214-consolidado.pdf>.


https://www.boe.es/buscar/pdf/2004/BOE-A-2004-4214-consolidado.pdf

El grau d’autonomia funcional es tradueix en la possibilitat de constituir una
organitzacio6 diferenciada formada per:

e un consell d’administracid, que permet I’entrada de persones alienes
a I'ajuntament;

e una gerencia, que pot ser encapcalada pel director del museu,

e | altres organs complementaris que pugui preveure el reglament del servei
(article 192.1 del ROAS).

En aquest sentit, el reglament del servei pot regular detalladament les seves
especificitats, en aquest cas, les que son propies d’un museu.

Tant el personal com els béns afectes a la prestacié del servei son personal i patrimoni
de la mateixa corporacié municipal (article 196 i 197 del ROAS), i també el regim
contractual aplicable és el propi de la corporacio referida (article 195 del ROAS).

Com a expressio d’aquesta autonomia incipient de gestio en el camp pressupostari i de
la comptabilitat, I'article 198 del ROAS preveu per a aquesta organitzacio especial una
seccio propia en el pressupost de I’ens local i una comptabilitat especial, de manera
que la funcio interventora s’ha d’exercir d’acord amb el que disposa la legislacié sobre
hisendes locals i, en consequencia, cal articular-la com un control previ.

La seccio propia en el pressupost permet que els ingressos propis del museu
(entrades, vendes de serveis, etc.) repercuteixin directament en el museu sense
integrar-se en la caixa unica de 'administracié de qué depenen.

Aquesta modalitat suposa un salt qualitatiu intermedi entre la gestio6 indiferenciada i
una modalitat de gestié autobnoma més desenvolupada.

Avantatges:

e (Constitucié d’un consell d’administracié amb participacié de persones
professionalment qualificades (poden pertanyer a altres administracions,
institucions o empreses privades) i que ha de comptar amb una representacié
dels usuaris (pot ser una entitat de la poblacid). El consell I’ha de presidir un
carrec electe de I’ens local, per exemple, I'alcalde.

e Nomenament d’un gerent, que pot ser el/la director/a del museu (figura de
director/a gerent).

e Establiment d’una seccid pressupostaria propia amb una comptabilitat
especial, la qual cosa permet una gestio del pressupost independent. Aixo
s’ha de conjugar amb I’establiment d’un sistema de fiscalitzacié a posteriori
limitada amb el que indica I'article 219.2 del TRLHL.

e Facilitats perqué el titular conegui millor la institucié museistica, un déficit
endemic de molts consistoris quan el museu esta en una unitat indiferenciada.



Desavantatges:

e Subjeccid plena a les normes de dret administratiu amb la lentitud que
aquesta circumstancia comporta en alguns casos.

¢ |mpossibilitat de fer repercutir I'IVA suportat.
e Incapacitat de I’drgan gestor per reclutar el seu propi personal.

¢ Protocol de control economic financer poc agil, llevat que s’introdueixi el
sistema de control o fiscalitzacio limitada.

Els articles 98 i segiients de la LRJSP (per remissio de Iarticle 85 de
la LRBRL) estableixen el regim juridic dels OAL, que és essencialment de
caracter administratiu.

El personal pot ser funcionari o laboral (article 100 de la LRJSP).

Els OAL poden tenir patrimoni propi (article 101 de la LRJSP), que es s’ha
de regular per la Llei 33/2003, de 3 de novembre, de patrimoni de les
administracions publiques!.

En el regim de contractacié administrativa, els OAL tenen la condicio
d’Administracio publica, segons disposa I'article 3.2.b) de la Llei 9/2017, de 8 de
novembre, de contractes del sector public (LCSP)'?, de manera que la regulacio dels
actes preparatoris de la contractacio i d’execucio del contracte ha de ser la mateixa
que la dels d’una administracio territorial i, per tant, de I’'ajuntament.

Pel que fa a la seva organitzacio, els OAL han de tenir, necessariament, un president
o presidenta, una junta de govern i un o una gerent, sens perjudici que els estatuts de
I'entitat puguin establir altres drgans en la seva organitzacio (article 202 del ROAS).

L’activitat economica i financera, aixi com pressupostaria, és la que resulta de
I’aplicacié de la legislacié d’hisendes locals. L’organisme elabora un pressupost
que s’integra amb el pressupost general de la corporacio, la qual I’ha d’aprovar.
La fiscalitzacio i el control de 'activitat economica la duu a terme la intervencid
municipal (article 203 del ROAS).

Aquesta forma de gestio suposa un salt qualitatiu més respecte a I'organitzacio
especial, en la mesura que assegura un grau més alt d’independéncia ja que

" Llei 33/2003, de 3 de novembre, del patrimoni de les administracions publiques. BOE, num. 264, del 4/11/2003. Disponible
en linia a: <https://boe.gob.es/boe_catalan/dias/2003/11/17/pdfs/A04012-04052.pdf>.

2 | lei 9/2017, de 8 de novembre, de contractes del sector public, per la qual es transposen a I'ordenament juridic espanyol
les directives del Parlament Europeu i del Consell 2014/23/UE i 2014/24/UE, de 26 de febrer de 2014. BOE, num. 272,
del 9/11/2017. Disponible en linia a: <https://www.boe.es/boe_catalan/dias/2017/11/09/pdfs/BOE-A-2017-12902-C.pdf>.


https://boe.gob.es/boe_catalan/dias/2003/11/17/pdfs/A04012-04052.pdf
https://www.boe.es/boe_catalan/dias/2017/11/09/pdfs/BOE-A-2017-12902-C.pdf

gaudeix de personalitat juridica. No obstant aixd, no impliquen un aveng remarcable
en questions d’organitzacié o pressupostaries.
Avantatges:

e Constitucié d’una persona juridica diferenciada, amb el que implica

d’autonomia de gestio i d’imatge institucional.

e Governanca mitjancant una junta de govern, que pot integrar persones
alienes a I’'ajuntament i que ha de ser presidida per un carrec electe local.

e Nomenament d’un gerent, que pot ser el/la director/a del museu (figura de
director/a gerent).

e Aprovacio d’un pressupost propi que s’ha d’integrar en el de la corporacio.
e Possibilitat de gaudir de patrimoni propi o adscrit.

Desavantatges (similars als indicats en relacié amb I’organitzacié especial):

e Subjeccio6 plena a les normes de dret administratiu.
e Impossibilitat de fer repercutir I'lVA suportat.

¢ Protocol de control economic financer poc agil, llevat que s’introdueixi el
sistema de control o fiscalitzacio limitada.

Una tercera forma de gestid és la constitucié d’una societat mercantil amb capital
integrament de I’'ajuntament.

La diferencia més significativa d’aquesta modalitat en relacié amb les anteriors
€s que comporta un canvi de regim juridic: de dret public a dret privat, de dret
administratiu a dret mercantil.

La regulacio de la societat, la relacié amb tercers i els contactes que aquesta
societat formalitzi estan subjectes al dret mercantil.

En canvi, I’acte previ de constitucio de la societat, la seva coordinacié amb I’ens
local, la supressio, en el seu cas, del servei public i la contractacié d’immobles

i d’obres, s’han de sotmetre a un procediment que s’adapti als principis de
publicitat i concurréncia de la contractacio, segons disposen els articles 217 i
225 del ROAS.

La preséncia del dret administratiu en la seleccio dels contractistes de les entitats
referides no es limita als contractes relatius a immobles i obres, sind que s’estén



a tots els contractes que subscriguin aquests poders adjudicadors (la societat,
segons la LCSP, s’entén com a poder adjudicador).

També resta subjecta al dret administratiu la regulacio del servei que hagi establert
I’administracié matriu que en sigui titular.

El personal d’aquestes societats hi ha d’estar vinculat amb una relacié de
caracter juridicolaboral.

Pel que fa al patrimoni i als béns de les societats mercantils, també es troben
regulats pel dret privat, llevat d’aquells de la corporacié local de cobertura adscrits a
la societat que mantenen la seva qualificacié juridica originaria.

En aquest cas, si que existeix una veritable descentralitzacié de caracter
funcional, tenint en compte la personalitat juridica diferenciada de la societat en
relacié amb I’ajuntament propietari del seu capital i, en conseqiiéncia, hi ha uns
organs de gestié —consell d’administracio i gerencia— independents de forma
evident dels de I’'ajuntament. Aixo si, la junta general de la societat coincideix amb
el ple de la corporacié.

Si bé una primera conclusioé permetria considerar, en abstracte, que la societat
mercantil amb capital integrament public podria ser una formula idonia per a la gestio
del servei pel fet que atorga més autonomia i flexibilitat, s’ha de tenir present que
aquesta modalitat esta pensada per a la gestio de serveis de contingut econdmic i
d’un volum de gesti6é important. D’altra banda, aquesta societat no esta exempta de
I'impost sobre el valor afegit, de manera que es podria fer repercutir I'lVA suportat.

El regim juridic d’aquesta figura societaria el regula el text refés de la Llei de
societats de capital, aprovat pel Reial decret legislatiu 1/2010, de 2 de juliol.

Aquest régim juridic estableix una série de tramits i deures, propis del dret mercantil, com:
e lainscripcio de la constitucié de la societat en el Registre Mercantil;

e determinats actes socials, com poden ser el nomenament d’administradors o
la modificacié dels estatuts;

e |aformulacié i 'aprovacié dels comptes anuals i el seu diposit en el Registre
Mercantil;

e el requeriment d’informe d’experts per a determinats actes, com les
ampliacions de capital de les societats anonimes.

Aquests tramits i deures suposen un canvi radical de regim juridic, que alhora és
bastant desconegut en I’ambit municipal i, en concret, pel personal que hi treballa,

3 Reial decret legislatiu 1/2010, de 2 de juliol, pel qual s’aprova el text refés de la Llei de societats de capital. BOE, nim. 161,
del 3/7/2010. Disponible en linia a: <https://www.boe.es/boe_catalan/dias/2010/07/03/pdfs/BOE-A-2010-10544-C.pdf>.


https://www.boe.es/boe_catalan/dias/2010/07/03/pdfs/BOE-A-2010-10544-C.pdf

de formacioé administrativa, sigui funcionari o laboral, la qual cosa en dificulta la
implantacio i gestio.

Avantatges:

e Elevat grau d’autonomia de gestio.
e Sotmetiment a les normes de dret privat, que comporten una gestié més agil.
e Possibilitat de fer repercutir 'lVA.

Desavantatges:

e Modalitat de gestidé pensada per a I’administracié de serveis de caracter
eminentment economic i d’un volum de gestio6 elevat.

e Regim juridic d’aplicacié desconegut pels operadors juridics i tecnics de
I’Administracio local.

e Gestid de tramits i requeriments complexos.

L’apartat 1 de I’article 331.2 del llibre tercer del Codi civil de Catalunya, aprovat
per la Llei 4/2008, de 24 d’abril, fa possible que les persones juridiques publiques
puguin constituir fundacions. Aquestes fundacions han de tenir finalitats d’interés
general (article 331.1); i, per tant, poden referir-se a la prestacié de serveis publics.

Tot i que la fundacié sembilaria, d’antuvi, una modalitat ajustada a I’objecte, hi ha
una serie de condicionants que en dificulten I’aplicacid.

La fundacié privada, d’igual manera que la societat de capital integrament public,
es regeix pel dret privat, en aquest cas pel dret civil, i aixd suposa entre altres
questions que no pot assumir tampoc les funcions de naturalesa administrativa
(reglamentaria, sancionadora, de planificacié, d’execucio forcosa, etc.).

Una altra de les condicions que s’estableixen en la constitucié d’una fundacio
€s que es faci amb una o diverses persones privades, fet que impossibilita una
fundacié creada exclusivament per una administracio per prestar un servei public.

D’altra banda, la participacié privada ha de ser amb una aportacio valorable
economicament. Les persones privades actuen com a patrons amb contribucié

de capital, sigui en espécie o en diners'. En tot cas I'aportacio publica ha de ser
majoritaria; més del 50% del patrimoni fundacional ha d’estar format, amb caracter
permanent, per béns o drets provinents de les administracions.

4 Cal no confondre aquesta intervencié de caracter fundacional amb la participacié ciutadana o amb un model de governanca
amb la comunitat.



En el régim civil d’aplicacio, la fundacié privada es troba sota la tutela del
protectorat, exercit per la Subdireccié General de Dret, Entitats Juridiques i
Protectorat del Departament de Justicia de la Generalitat de Catalunya. En aquest
sentit, corresponen al protectorat, segons I'apartat 2 de I'article 336.2 del llibre
tercer del Codi civil de Catalunya, una serie de funcions tutelars, com per exemple
I succintament:

e Resoldre la sol-licitud d’inscripcio de les fundacions.
e Gestionar el Registre de Fundacions.
e Assessorar les fundacions perque compleixin de les seves finalitats i obligacions.

e \Vetllar pel compliment de les disposicions legals i estatutaries: verificacié de
comptes i potestat d’inspeccid.

e Aprovar les modificacions dels estatuts, fusid, escissio i, en el seu
cas, dissolucid.

e Autoritzar i supervisar la realitzacié de determinats actes.

e Exercir I'acci6 de responsabilitat contra els patrons i la impugnacié d’actes
O acords.

e Suplir 'actuacio6 dels fundadors.
El Codi civil de Catalunya també atribueix al protectorat altres funcions, com:

e \Verificar els comptes anuals de les fundacions (article 333.9) i la possibilitat
d’adoptar mesures en el cas de no presentar-los (article 330.3).

e Supervisar i, en el seu cas, autoritzar determinats actes de les fundacions
d’alienacid, gravamen o disposicié dels seus béns (article 333.1).

e Denegar, en determinats suposits, els contractes celebrats entre la fundacio i
els seus patrons (332.13).

e Supervisar la tinenga o I’adquisicio, per part de les fundacions, d’accions o
participacions socials que comportin el control, per la seva part, de societats
(apartat 2 de ’article 333.3).

Tot aquest llistat de funcions impliquen sotmetre la fundacié a una veritable tutela de
la Generalitat de Catalunya i de control de I'ajuntament quant a la gestié del museu,
fet que incideix en I'autonomia local.



Avantatges:

e Grau elevat d’autonomia de gestio.
e Sotmetiment a les normes de dret privat, que comporten una gestié més agil.
e Possibilitat de fer repercutir I'IVA.

Desavantatges:

e Regim juridic d’aplicacié desconegut pels operadors juridics i tecnics de
I’Administracié local.

e (Gestio de tramits i requeriments complexos.Sotmetiment a un régim de tutela
intens per part del protectorat (Generalitat de Catalunya), si bé aquest fet pot
ser també avantatjés en la mesura que estableix un mecanisme de supervisio
de la gesti6 de I'entitat.

L’esmena de la Llei basica del regim local, duta a terme per la Llei 57/2003, de
16 de desembre, de mesures per a la modernitzacié del govern local (LMMGL)",
va modificar I'article 85 de la LRBRL amb la incorporacié d’un nou article 85 bis.
Aquesta modificacio va introduir 'EPE com a modalitat gestora de serveis
publics locals.

L’esmentat article 85 bis remet a la regulacié d’aquest tipus d’entitat en I’'ambit del
sector public local als articles 103 a 108 de la LRJSP.

De Particulat, en resulten els trets definitoris seguients de les EPE:

Naturalesa juridica

Les EPE estan subjectes amb caracter general al dret privat, encara que se’ls pot
atribuir potestats administratives en els aspectes especificament regulats en els
seus estatuts. D’aquesta manera, es configuren com entitats amb un doble regim
juridic, és a dir, que poden exercir potestats administratives o actuar sotmeses al
dret privat segons disposin els seus estatuts. Les potestats administratives tan
sols les poden exercir els organs de I'entitat als quals els estatuts els atribueixin
expressament aquesta possibilitat.

Aquest doble regim juridic permet també gestionar serveis que comportin I’exercici
d’autoritat vinculats a control de béns patrimonials.

5 Llei 57/2003, de 16 de desembre, de mesures per a la modernitzacié del govern local. BOE, nim. 301, de 17/12/2003. Dis-
ponible en linia a: <https://www.boe.es/buscar/pdf/2003/BOE-A-2003-23103-consolidado.pdf>.


https://www.boe.es/buscar/pdf/2003/BOE-A-2003-23103-consolidado.pdf

Sistema organitzatiu

L’article 85 bis de la LRBRL, apartat 1 d), estableix que aquestes entitats han
d’incloure en la seva organitzacio, necessariament, un consell d’administracio, la
composicié del qual I’lhan de determinar els seus estatuts. El titular maxim del seu
organ de direcci6 (director/a o director/a gerent) ha de ser titulat superior, funcionari
de carrera o laboral d’una administracié publica. També ho pot ser un professional
del sector privat amb cinc anys d’exercici professional.

Régim del personal

En principi s’ha de regir pel dret laboral. No obstant aixo, I’article 106 de la LRJSP
preveu que funcionaris puguin cobrir també determinats llocs de treball
de I'entitat.

Per la seva banda, 'article 85 bis (apartat 1 b) de la LRBRL disposa, com s’ha dit,
que el titular del maxim organ de direccié d’una EPE pot ser un funcionari. També
estableix que el secretari del consell d’administracié ha de ser necessariament
funcionari. A més, tenint en compte que les EPE locals poden exercir potestats
publiques quan aixi ho determinin els seus estatuts, és l0gic que es puguin
adscriure funcionaris a aquestes entitats. En tot cas, els estatuts de 'EPE sén els
que han d’especificar el regim relatiu als recursos humans. S’ha de tenir present que
a les EPE els és d’aplicacio la legislacié pressupostaria en matéria de personal al
servei de ’Administracié publica.

La modificacio de les condicions retributives del personal d’aquestes entitats I’ha de
determinar el ple (0, en el seu cas, la junta de govern local) de la corporacié local de
la qual depenguin (apartat 1 e).

D’altra banda, les EPE han d’estar subjectes a controls especifics sobre I’evolucio de la
despesa de personal i de la gestid dels seus recursos humans per a les corresponents
arees o organs equivalents de I'entitat local a que es trobin adscrites (apartat 1 ).

Régim patrimonial, de contractacio i sistema d’impugnacié d’acords

Les EPE poden tenir béns propis o adscrits per ’'administracioé de la qual depenen
(article 107).

Pel que fa al regim de contractacid, I'article 106 disposa que ha de ser d’aplicacié
allo que estableixi la normativa sobre contractes de les administracions
publiques. Aquesta remissio cal considerar-la feta en aquests moments a I'article
3.1 lletra g) de la LCSP, per la qual cosa s’aplica el regim juridic dels contractes
de les administracions.

En relacié amb el regim d’impugnacio dels actes dictats en exercici de potestats
publiques, ha de ser d’aplicacio la Llei 39/2015, d’1 d’octubre, del procediment
administratiu comu de les administracions publiques’®.

6 |lei 39/2015, d’1 d’octubre, del procediment administratiu comu de les administracions publiques. BOE, num. 236, del
2/10/2015. Disponible en linia a: <https://www.boe.es/boe_catalan/dias/2015/10/02/pdfs/BOE-A-2015-10565-C.pdf>.


https://www.boe.es/boe_catalan/dias/2015/10/02/pdfs/BOE-A-2015-10565-C.pdf

L'inventari de béns i drets s’ha de remetre anualment a I’drgan d’adscripcio de
I’administracié de que depén i és necessaria I'autoritzacié d’aquest organ per
celebrar contractes de quantia superior a la fixada, a aquests efectes, per la
corporacio local. També estan subjectes a controls d’eficacia per part d’aquest
organ d’adscripcio.

Pel que fa a I'lVA, cal determinar si la llei requladora de I'impost les considera
entitats de dret public. En aquest sentit, diverses sentencies del Tribunal de
Justicia de la Uni6é Europea (TJUE) —abans, de les Comunitats Europees (TJCE)—
estableixen que no ho sén.

Atesa aquesta jurisprudéncia i la seva prevalenca sobre el dret intern, es pot
concloure que el concepte d’organisme public, als efectes de I'exempcid de
I'impost, s’ha d’interpretar com referent a aquell organisme que actua en la seva
condicié d’autoritat publica, en conseqliencia, exercint potestats d’aquesta
naturalesa.

La Direcci6é General de Tributs, en resposta a una consulta vinculant de data 14 de
febrer de 2006 (consulta V027606), ha assenyalat el seglent:

“5. La determinacién de los supuestos de sujecion al IVA por los Entes publicos ha
de realizarse a la luz de la citada jurisprudencia del Tribunal, de la que cabe concluir
que dicha sujeciéon habra de determinarse considerando los siguientes extremos:

1°. Las entregas de bienes o prestaciones de servicios han de ser realizadas por
entes u organismos de derecho publico.

2°. La entrega de bienes o prestacion de servicios controvertida ha de realizarse
en el ejercicio de una funcion publica, esto es, que el Ente publico actue en
su calidad de sujeto de Derecho publico.”.

En consequiencia, si 'EPE actua en régim de dret privat quan presta els serveis o les
activitats, estan subjectes a I'lVA i fan possible d’aquesta manera la repercussio de
’IVA suportat provinent dels proveidors.

L’article 85 de la LRBRL, modificat per la LRSAL, preveu la gestioé per la mateixa
corporacié local o mitjangant un organisme autonom com les formes ordinaries de
prestar serveis locals en regim de gestio directa.

En cas d’optar per alguna de les altres alternatives que preveu el precepte (entitat
publica empresarial o societat mercantil amb capital integrament de la corporacio
local), exigeix que es justifiqui préviament, mitjangcant una memoria, que qualsevol
d’aquestes opcions resulta més sostenible i eficient que les anteriors pel que fa a
criteris de rendibilitat economica i recuperacié de la inversid. En aquest sentit, la
figura de 'EPE guanya rellevancia en relacié amb entitats que tinguin un cert volum
d’activitat economica vinculada a ingressos propis.

Igualment, es requereix que en I’expedient consti la memoria justificativa de
I’assessorament rebut, que cal elevar al ple per ser aprovada, i on s’inclouen els



informes sobre el cost del servei i el suport técnic rebut, que s’han de publicar.
A aquests efectes, s’ha de demanar informe de I’interventor, que valorara la
sostenibilitat financera de la proposta d’acord amb el que disposa I'article 4
de la Llei organica 2/2012, de 27 d’abril, d’estabilitat pressupostaria i
sostenibilitat financera'”.

Cal tenir en compte també que la disposicioé addicional novena de la Llei 27/2013,
de 27 de desembre, de racionalitzacid i sostenibilitat de I’administracio local
(LRBRL)'® prohibeix a les entitats locals constituir ens instrumentals (entre altres,
les EPE) mentre restin subjectes a un pla econdmic financer o a un pla d’ajust de
conformitat amb la normativa sobre estabilitat pressupostaria.

Avantatges:

e Caracter bifront de I’entitat. Possibilitat d’establir regims juridics diferenciats
en els seus estatuts: dret public, exercici de potestats administratives; dret
privat, gestié economica/empresarial.

e Constitucié d’una persona juridica diferenciada, amb el que implica
d’autonomia de gestio i d’imatge institucional.

e (Constitucié d’un consell d’administracié que pot integrar persones fisiques i
juridiques alienes a I’'ajuntament (figura de director/a o director/a gerent).

e Gestio organitzativa sotmesa al dret administratiu, que I’ajuntament coneix.

e Possibilitat de fer repercutir I'IlVA en les activitats de caracter empresarial/
economic.

e Pressupost i patrimoni propi o adscrit.

Desavantatges:

¢ Obligacio6 de justificar la seva constitucio.

e Necessitat d’un cert volum de complexitat i gestio per a la seva constitucié.

7 Llei organica 2/2012, de 27 d’abril, d’estabilitat pressupostaria i sostenibilitat financera. BOE, nim. 103, de 30/4/2012. Dis-
ponible en linia a: <https://www.boe.es/boe_catalan/dias/2012/04/30/pdfs/BOE-A-2012-5730-C.pdf>.

8 Llei 27/2013, de 27 de desembre, de racionalitzacio i sostenibilitat de I'administracioé local. BOE, nim. 312, de 30/12/2013.
Disponible en linia a: <https://www.boe.es/boe_catalan/dias/2013/12/30/pdfs/BOE-A-2013-13756-C.pdf>.
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El ROAS, aprovat pel Decret 179/1995, de 13 de juny, assenyala que els serveis
publics locals es poden gestionar directament o indirecta (article 188.1) i, en el seu
apartat tercer, estableix les formes en que es pot dur a terme la gestio indirecta.

Son susceptibles de gestid indirecta els serveis que tinguin un contingut economic
que els faci apropiats per ser explotats per empresaris. L’ens public manté la
titularitat del servei i les potestats de direccio i control.

Es tracta, conceptualment, de serveis publics en un sentit ampli: “Son serveis
publics locals els que presten les entitats locals en 'ambit de les seves
competencies” (article 85.1 de la LRBRL). Es en aquest concepte ampli de servei
public, o “servei prestat al public”, que encaixen les activitats que es desenvolupen
en els museus.

L'article 85.2 lletra b) de la LRBRL assenyala que la gesti6 indirecta es dura a terme
mitjancant les diferents formes previstes pel contracte de concessio de serveis
publics, actualment recollits en la LCSP.

La LCSP no estableix una série de modalitats contractuals que es diferenciin entre
elles per rad de les diferents formes en que I’Administracié encomana o transfereix
la seva activitat al contractista, i aixod sense perjudici que totes elles conflueixin
genéricament sobre un mateix objecte, que és la gestié d’un servei public en sentit
ampli. Es per aquest motiu que la doctrina opina que aquest contracte de concessio
de serveis publics no és una figura contractual unica, siné que sota la seva rubrica
s’insereix una pluralitat diversa de formes contractuals.

L’objecte d’aquest contracte, com el de qualsevol contracte administratiu, tendeix a
satisfer directament una finalitat publica de la competencia especifica de I’érgan de
contractacio. Per aix0, en virtut del contracte, el contractista assumeix I’activitat de
prestacié en lloc de I’Administracio.

En el marc del regim juridic local, el ROAS estableix, en I'article 188.3, les segients
modalitats de gestio indirecta dels serveis publics:



¢ |a concessio,
e |a gestio interessada,
e ¢l concert,

e ['arrendament

i la societat d’economia mixta.

El regim juridic d’aplicacié s’ha d’establir en funcié de la naturalesa del risc que el
contractista assumeix en cadascuna d’aquestes modalitats: risc total, compartit,
atenuat o limitat.

Aixi, mentre en la concessio el contractista gestiona el servei a risc i ventura, en la
gestio interessada ho fa en col-laboracié amb I’Administracid, que, per aixo, participa
en els resultats de I’explotacio en la proporcié que s’estableixi en el contracte.

En la modalitat de concert, el contractista assumeix un risc atenuat, ja que va
realitzant prestacions analogues a les que constitueixen el servei public; i, finalment,
en la societat d’economia mixta, I’Administracié assumeix un risc limitat, mitjancant
la seva participacié minoritaria en la societat gestora.

En el cas dels museus hi ha certs serveis o activitats que poden tenir un contingut
economic (venda d’entrades, visites guiades, marxandatge, restaurant, botiga, etc.).
La modalitat més recomanable per a aquests serveis pot ser la concessio, per la
qual I’empresari gestiona el servei assumint els riscs. En entitats d’esséncia escassa
es podria estudiar la figura de la gestio interessada.

4.2.1. Concessio

Comporta un titol atorgat per 'administracié competent, gracies al qual un particular
exerceix unes funcions —presta uns serveis— o utilitza uns béns que en principi li
estan reservats.

La concessio es manifesta sota diferents modalitats:
e demanials, per a la utilitzacio privativa de béns de domini public;
e d’obres publiques,
e ide serveis publics, per a la gestié d’un d’aquests serveis.

També és pot produir, com resulta en el cas dels museus, que es pugui parlar de
concessions de caracter mixt, demanials i de serveis. En aquest cas, I'ajuntament
adjudica un contracte de concessio d’uns determinats serveis publics, que
comporta alhora la cessio d’uns espais amb caracter privatiu per desenvolupar
aquests serveis.



La concessio, com a forma de gestio indirecta dels serveis publics, és la modalitat
més classica i, en conseqléencia, també és la més evolucionada. Sorgeix basant-
se exclusivament en criteris economics: I’Administracié aconsegueix la gestié d’'un
servei o activitat del seu interes atraient el capital privat amb I’al-licient d’obtenir un
benefici empresarial.

El regim juridic d’aplicacié ve determinat en I’'actualitat, basicament, per la regulacié
que estableix la LCSP en els articles 284 i seglients.

Si s’opta per aquest sistema a I’hora de gestionar un equipament museistic, s’han
de tenir en compte les consideracions seguents:

e Es tracta d’'una modalitat de concessioé mixta: de cessidé d’un espai que
pertany al domini public local on, alhora, s’encomana la gestié d’uns
determinats serveis.

e |adurada maxima del contracte ha de ser de 25 anys (article 29 de la LCSP).

e Al marge de la resta de drets i d’obligacions que preveu la LCSP i els que
es puguin establir en el plec de clausules d’explotacio del servei, la mateixa
LCSP indica que el contractista té dret a les contraprestacions economiques
previstes en el contracte, entre les quals s’incloura, per fer efectiu el seu dret
a I’explotacié del servei, una retribucio fixada en funcié de la seva utilitzacio,
que es percebra directament dels usuaris o de la mateixa Administracio
(també es poden donar formules mixtes).

e En referéncia al procediment per a la seleccié del contractista, se seguira
allo que indiquen els articles pertinents de la LCSP; i pel que fa a I’execucio,
modificacio, compliment, efectes i resolucio, el que estableixen els articles
285 i seglents.

¢ Una possibilitat que ofereix la concessid és la de gestionar serveis molt
determinats susceptibles de generar beneficis, normalment de caracter no
estructural i que no afecten a tots els museus (llibreria, botiga, restaurant,
cafeteria, etc.).

A Catalunya no existeix cap exemple de museu public que es gestioni integrament
de manera indirecta, és a dir, que la totalitat de les seves funcions vagi a carrec

d’un equip extern contractat pel titular del museu. Certament és una opcié poc
explorada, no exempta de dificultats i que possiblement només és factible en
museus de nova creacié o que es plantegin una reconversio a fons i que no disposin
de personal fix, especialment funcionari.

Com a principals aspectes a valorar d’aquesta modalitat de gesti6 es poden
destacar els seglients:

¢ EIl control del titular sobre el museu i els seus actius patrimonials
El titular manté el ple control del museu i la titularitat dels seus béns, I'edifici
i les col-leccions. No obstant aix0, i donada la transcendéncia publica de la



preservacio de les col-leccions, cal que el titular exerceixi un control estricte
i sistematic dels diposits i de I’estat de les col-leccions.

e La permaneéncia dels equips de gestié i estabilitat professional
Els contractes per concessié administrativa poden ser de fins a 25
anys. Aquesta possibilitat facilita la contractacié laboral fixa i, per tant,
d’estabilitat dels professionals contractats.

e Autonomia
L’autonomia a nivell operatiu de I’equip gestor és més alta (contractacio
laboral i de serveis, gestio pressupostaria...) i molt més agil.

e Governanca
La governanca se situa en el nivell del titular, no del concessionari. Per
exercir-la, el titular pot i ha de disposar d’estructures representatives
de participacio social del museu, que poden contribuir a la formulacié de
la missid, objectius i activitats de la institucio, que el titular interpreta i
concreta en el contracte. També poden participar en el seguiment
del contracte.

¢ Durada del contracte
Un dels interrogants dels contractes a llarg termini és fins a quin punt
permeten adaptar-los a noves necessitats, en aquest cas com s’adapta el
projecte del museu a les situacions canviants. El paradigma digital n’és
un exemple.

e Derives negatives de serveis publics externalitzats
Hi ha casos de concessions que presten serveis deficients, especialment
quan el concessionari és una corporacié privada amb afany de lucre'®.
Cal evitar aquestes situacions. Una manera de fer-ho és vetllar perque els
concursos per a la gestié d’un museu es canalitzin a través d’organitzacions
vinculades al territori i a la comunitat, com les del tercer sector.

4.2.2. Gestio interessada

Es una modalitat relativament poc emprada i que comporta un risc en la gestio
per a ’Administracié. De fet, implica la formalitzacié d’un contracte de societat
sense crear una nova persona juridica. En el contracte, s’han de determinar els
drets de les parts, aixi com I'index de participacié tant en la gestié com en els
seus resultats. En resum, es tracta d’un contracte entre I’Administracio i un tercer
(persona fisica o juridica) mitjancant el qual I’Administracid li lliura I’explotacio
d’un servei public de contingut econdomic, de manera que totes dues parts
comparteixen el risc de la gestid i els seus resultats. Els exemples d’aquest
sistema els trobem principalment en la gestié de serveis que comporten un
rendiment economic, com la gestié d’equipaments esportius.

% Molts municipis estan retornan