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PRESENTACION

El 9 de marzo se cumple un afo de la entrada en vigor
de la LCSP2017, de la inmensa mayoria de sus
disposiciones, dado que unas pocas han entrado en vigor
posteriormente y aun encontramos alguna aislada que
todavia estad pendiente para su entrada en vigor de
desarrollo reglamentario.

Pero con tranquilidad se puede afirmar que la LCSP
cumple un afio, su primer aniversario, en el que ya ha
tenido modificaciones y sobre la que se ciernen otras, ya
en tramitacion.

No trata esta presentacion de hacer un balance de este
primer afio, algo que ya se ha realizado?, sino de mirar
al futuro y contribuir con este niumero extraordinario de
la Revista Gabilex a la profesionalizacion de la
contratacion publica. Ese es el objetivo, contribuir en
abierto a través de una herramienta como puede ser este
manual que ahora publicamos para el uso y provecho de
la comunidad de contratacion publica.

1 Vvéase por ejemplo MORENO MOLINA, J.A. y PINTOS
SANTIAGO, J., “Aciertos, desaciertos y vision de futuro de la
LCSP a un afio vista”, Revista Contratacion Administrativa
Practica, Editorial Wolters Kluwer-LA LEY, nim. 159, ene-feb
2019, pags. 6-11. Numero especial “La LCSP, un afio después”
coordinado por José Antonio Moreno Molina y Jaime Pintos
Santiago.
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Un gran numero, por sus dimensiones, objetivos y
autores/as, un destacadisimo numero que hace del
mismo algo extraordinario, dando cuenta asi de lo que
también representa para la Revista.

Un ndmero que ideé, preparé y organicé desde cero, con
la inestimable y siempre entregada colaboracién en la
coordinacion de Belén Lopez Donaire. Un numero que
humildemente me permito decir, después de tanto
tiempo dedicado a la contratacion publica y a esta
Revista, me enorgullece dirigir.

Un numero distribuido en bloques tematicos, que ya
habla de compra publica y no de contratacion publica.
Blogues en los que encontramos asuntos concretos y
autores/as de reconocida trayectoria. Un namero que en
definitiva dard mucho que leer.

Para ello no hay mas que consultar el indice. 38 estudios,
sobre temas importantes, escritos desde una vision
plural y complementaria en la que se encuentra la vision
del sector publico estatal, autondmico, provincial, local,
universitario, instrumental,... y el sector privado,
también con representacion diversificada; la vision
juridica, tecnoldgica, técnica, empresarial, académica y
profesional, con varios puntos de vista (informatico,
jurista, auditor, abogado, gestor, ..); en conclusion la
visién multisectorial y multidisciplinar que he pretendido
enriquezca esta obra en abierto, en la Red de redes, para
uso y disfrute de todos/as. Como deciamos al inicio, un
gran numero extraordinario.

Para finalizar, GRACIAS: a la Revista Gabilex, por la
funcion juridica y social que cumple y la oportunidad que
supone para muchas personas (escritores y lectores); a
la ya meritada coordinadora de este especial; a la
totalidad de los/as autores/as participes del mismo, sin
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cuyo trabajo no hubiera sido tampoco posible y, por
supuesto, a los lectores que se acerquen a él, verdaderos
protagonistas de este numero extraordinario.

Jaime Pintos Santiago
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LA DELIMITACION DEL AMBITO DEL
CONTRATO ADMINISTRATIVO
ESPECIAL EN LA LEY 972017 DE
CONTRATOS DEL SECTOR PUBLICO.

THE SCOPE OF THE SPECIAL
ADMINISTRATIVE CONTRACT UNDER LAW
9/2017 ON PUBLIC PROCUREMENT.

Estela Vazquez Lacunza

Jefa Area Contratacion Administrativa AMAS.
Comunidad de Madrid
Doctora en Derecho por la UCLM

RESUMEN: Con la asuncién en la Ley 9/2017, de
Contratos del Sector Publico, de los tipos contractuales
fijados en las Directivas de 2014, que como novedad
incorpora la concesion de servicios y suprime el contrato
de gestién de servicios publicos, la categoria del contrato
administrativo especial ha quedado practicamente
eliminada, pudiendo en funcién de la configuracion de su
objeto calificarse como contrato de servicios o concesion
de servicios.

PALABRAS CLAVE: contratos publicos, contrato
administrativo, contrato privado, contrato administrativo
especial.

ABSTRACT: Law 9/2017, on Public Procurement,

incorporates the types of contracts covered by the
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Directives 2014/23 and 2014/24. As a result, service
concession is ruled and public services management
contract is rule out. Special administrative contract has
become irrelevant, as its subject matter may conform
either a service contract or a service concession.

KEY WORDS: public contracts, administrative contract,
private contract, special administrative contract.

SUMARIO: |I. LA DUALIDAD DE CONTRATOS
ADMINISTRATIVOS Y PRIVADOS EN LA CONTRATACION
DE LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS.- Il. LA
INCIDENCIA DEL DERECHO EUROPEO EN LA
TIPIFICACION DEL CONTRATO ADMINISTRATIVO
ESPECIAL.- 1. LA AMPLIACION DEL OBJETO DEL
CONTRATO DE SERVICIOS.- 2. LA INCORPORACION DE
UN NUEVO TIPO: LA CONCESION DE SERVICIOS.- III.
¢SE PUEDEN SEGUIR CALIFICANDO COMO CONTRATOS
ADMINISTRATIVOS ESPECIALES LOS SERVICIOS DE
BAR, COMEDOR O CAFETERIA EN DEPENDENCIAS DE LA
ADMINISTRACION?.- V. CONCLUSIONES.- V.
RECOMENDACIONES.

l. LA DUALIDAD DE CONTRATOS
ADMINISTRATIVOS Y PRIVADOS EN LA
CONTRATACION DE LAS ADMINISTRACIONES
PUBLICAS

Inicialmente todos los contratos se sujetaban al Derecho
civil, pero paulatinamente se fue conformando un
régimen especifico para los contratos suscritos por la
Administracién que instaura la sumision preferente al
Derecho administrativo de determinados contratos en

22



se80

Gabilex
N© Extraordinario
Marzo 2019
http://gabilex.castillalamancha.es Castilla-La Mancha

atencion a su objeto?. Surge asi un doble régimen en los
contratos. Por una parte, aquellos calificados como
contratos administrativos, por tener un determinado
objeto: obras, gestion de servicios publicos, suministros
y posteriormente servicios, que se regiran por el Derecho
administrativo. Y, por otra parte, los contratos privados,
que seran todos aquellos que no encajen en los citados
supuestos, que mantendran la aplicacién preferente del
Derecho civil.

La primera norma que regula todos los contratos
celebrados por la Administracion del Estado, tuvieran o
no caracter administrativo, fue la Ley 5/1973, de 17 de
marzo, que modificé el Decreto 923/1965, de 8 de abril,
por el que se aprueba el texto articulado de la Ley de
Contratos del Estado (en adelante LCE) y ademas
incorpord la delimitacion de los contratos administrativos
especiales, aunque no utilizase esta denominacion?3. Asi,
la nueva regulacion permiti6 atribuir caracter
administrativo no solo a los contratos administrativos
tipicos o nominados, sino a cualquier otro contrato que
se ajustara a las previsiones de la ley*. El resto de

2 Este reconocimiento tiene lugar con la aprobacién de la Ley
198/1963, de 28 de diciembre, de Bases de Contratos del
Estado (Exposicion de Motivos, apartado I).

3 Encontramos esta terminologia en el Reglamento General de
la Contratacion del Estado, aprobado mediante el Decreto
3410/1975, de 25 de noviembre, que en su art. 5, para
determinar el régimen juridico aplicable, clasifica los contratos
en: contratos administrativos, contratos administrativos
especiales y contratos privados.

4 Segun su art. 4.2 cualquier otro contrato podia tener caracter
administrativo: “por declararlo asi una ley, por su directa
vinculacion al desenvolvimiento regular de un servicio publico,
0 por revestir caracteristicas intrinsecas que hagan precisa una

23
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contratos distintos a los anteriores tendria la
consideracion de contrato privado.

Las disposiciones que se han sucedido en materia de
contratacion publica han ido paralelamente modificando
el objeto de los contratos administrativos nominados y
fijando las prestaciones que debian incluirse dentro de
los contratos privados. La variacién de los contornos
entre ambas categorias contractuales ha incidido en los
contratos administrativos especiales, que si bien han
perdurado con algunos cambios en los criterios que los
calificaban, han visto reducido su marco. Por un lado, por
la ampliacion de los contratos administrativos por su
objeto y, por otro, por la atraccion hacia el Derecho
privado de determinados contratos que fueron
calificados en el pasado como administrativos
especiales®.

Los contratos administrativos y los contratos privados se
han mantenido en la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de
Contratos del Sector Publico, por la que se transponen al
ordenamiento juridico espafol las Directivas del
Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE vy
2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (en adelante,
LCSP). No obstante, es necesario recordar que por
influencia del Derecho europeo de la contratacion
publica, desde la aprobacién de la Ley 30/2007, de 30
de octubre, de Contratos del Sector Publico (en adelante,
LCSP 2007) se introdujo en nuestro ordenamiento
juridico una nueva configuracibn de las categorias

especial tutela del interés publico para el desarrollo del
contrato”.

5 Para un examen de la evoluciéon de su deslinde, vid.
VAZQUEZ LACUNZA, E. “La controvertida caracterizaciéon del
contrato administrativo especial’, Revista Galega de
Administracion Pablica, nim. 54, 2017, pags. 219-232.
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contractuales, en la que los contratos tipicos ya no tienen
relacion con los contratos administrativos.

De forma que, como su predecesora, la LCSP parte de la
delimitacion de los tipos contractuales, que se equiparan
a los fijados en las Directivas de 2014, y después
determina el régimen juridico al que se someten:
administrativo o privado, en funcién de los sujetos que
los celebren®. Asi, se mantiene la dualidad entre
contratos administrativos y privados para los contratos
suscritos por las Administraciones Publicas, mientras que
tendran caracter privado todos los contratos que
celebren el resto de entidades que no tengan la
consideracion de Administracion Publica.

La LCSP dedica su art. 25 a delimitar los contratos
administrativos, manteniendo la clasica diferenciacion
entre nominados y especiales. Los contratos
administrativos nominados se definen por su objeto,
quedando integrados en este grupo los mismos que los
establecidos por el Derecho europeo: “los contratos de
obra, concesion de obra, concesibn de servicios,
suministro y servicios”. Aunque de entre éstos se
excepcionan: los contratos de servicios financieros, los
que tengan por objeto la creacién e interpretaciéon

6 pPara un andlisis de su tipologia, se pueden consultar, entre
otros, los trabajos de NOGUERA DE LA MUELA, B. “El ambito
subjetivo de aplicacion de la ley 9/2017, de 8 de noviembre,
de contratos del sector publico. Compra conjunta y centrales
de compra”, en GIMENO FELIU, J.M. (dir.), Estudio Sistematico
de la Ley de Contratos del Sector Publico, Aranzadi, Cizur
Menor, 2018, pags. 238-277, y el de DIEZ SASTRE, S. “El
ambito subjetivo de la LCSP. La contratacion de los poderes
adjudicadores no Administracion publica”, en GAMERO
CASADO, E. y GALLEGO CORCOLES, 1. (dirs.), Tratado de
Contratos del Sector Publico, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2018,
pags. 519-553.
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artistica y literaria y los de espectéaculos, asi como los
referidos a suscripcion a revistas, publicaciones
periddicas y bases de datos’, que tendran naturaleza
privada. Los contratos administrativos especiales lo
seran porque lo declare expresamente una ley y aquellos
que teniendo un objeto distinto a los nominados estén
vinculados al giro o tréfico especifico de Ila
Administracién contratante o por satisfacer de forma
directa o inmediata una finalidad publica de la especifica
competencia de aquella.

También hay que advertir que los contratos celebrados
con empresarios particulares que actiuen como
colaboradores en la ejecucién de obras, fabricacion de
bienes muebles o realizacion de servicios, cuya ejecucion
esté a cargo de la Administracion Publica, que fueron
declarados administrativos especiales por la LCSP 2007,
han dejado de serlo en la LCSP. Dichas colaboraciones
ahora podran convenirse mediante la celebracion de
contratos tipicos en funcién de su objeto?®.

Serdn contratos privados los celebrados por la
Administracion que tengan un objeto distinto a los
contratos administrativos (art. 26 LCSP).

7 Para mayor concrecion, se identifican con el numero de
referencia CPV.

8 Las prestaciones de servicios se realizaran normalmente por
la Administracion con sus propios medios, salvo que se carezca
de medios suficientes y se justifigue en el expediente,
pudiendo concertarse a través de contratos de servicios (art.
30.3 LCSP), vy la ejecucion de obras o la fabricacion de bienes
muebles efectuados en colaboracién con empresarios a los que
les sera aplicable el régimen de los contratos de obras o de
suministro (art. 30.4 LCSP).
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También seran privados, los contratos y negocios
excluidos de la LCSP, entre los que estan los del ambito
demanial y patrimonial®, que se regiran por su normativa
especifica (art. 9). Para distinguirlos de los
administrativos especiales, resulta aconsejable analizar
cada negocio juridico de forma individualizada para
determinar la causa o finalidad perseguida por Ila
Administraciéon para dilucidar si existe un fin publico mas
alla del puramente patrimonial. En el contrato se
atendera a la obtencibn de una finalidad publica,
prevaleciendo el interés publico en el servicio a obtener
(ofrecer un mejor servicio, aunque el destinatario y
pagador sea un usuario privado), mientras que en la
concesion patrimonial prevalecera el interés privado de
instalacion de un negocio que requiere la cesién de un
bien demanial mediante su utilizacién privativa con
beneficio del particular que ocupa el espacio cedido®.
Por ejemplo, la instalaciéon y explotacion de quioscos en
el marco de servicios de temporada de playas ha sido
considerado como una concesién demanial®!.

I1. LA INCIDENCIA DEL DERECHO EUROPEO EN LA
TIPIFICACION DEL CONTRATO ADMINISTRATIVO
ESPECIAL

La delimitacion de los tipos contractuales en nuestro
ordenamiento juridico ha estado marcada por la

9 Su exclusion se incorpora por exigencia del art. 10.a) de la
Directiva 2014/24/CE.

10 Resolucion 49/2017, de 15 de febrero, del Tribunal
Administrativo de Contratacién Publica de la Comunidad de
Madrid (en adelante, TACP).

11 Resolucién 797/2018, de 14 de septiembre del Tribunal
Administrativo Central de Recursos Contractuales (en
adelante, TACRC).
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evolucion que ha experimentado la regulacion de la
contratacion publica en el Derecho de la Unién Europea.
Este marco normativo, cuya pretension ha sido
establecer un régimen comun en esta materia para todos
los Estados miembros para lograr un mercado interior
unico, ha incidido también en la configuracion del
contrato administrativo especial. Ya que desde su
definicion en la LCSP 2007'? precisa tener un objeto
distinto a los contratos administrativos tipicos®® y que no
se le haya atribuido caracter privado, salvo que lo
determine expresamente una ley?.

La configuracion actual de los contratos de servicios y la
incorporacion de las concesiones de servicios en la LCSP,
conforme a las Directivas de 2014, como analizaremos a
continuacion, ha reducido el marco de pervivencia de los
contratos administrativos especiales. Principalmente,
por la supresién del contrato de gestion de servicios
publicos que ha provocado que los servicios que eran su
objeto se reconduzcan a alguno de los dos tipos,
utilizando como criterio diferenciador la transferencia o
no del riesgo operacional. El resultado ha sido que tanto

12 Vid. GALLEGO CORCOLES, 1. “Contratos administrativos
especiales”, 1y Il, Contratacion Administrativa Practica, nums.
100 y 101, 2010. También, BERNAL BLAY, M. A. “Contrato
administrativo especial’, en BERMEJO VERA, J. (Dir.)
Diccionario de Contrataciéon Publica, lustel, Madrid, 2009,
pags. 155-161.

13 Como remarcé el Tribunal Catalan de Contratos del Sector
Pdblico en su Resolucion 92/2014, de 27 de junio, en la que
sostuvo que solo podian ser asi calificados aquellos contratos
que no encajasen en ninguno de los contratos tipicos.

14 Para la Junta Superior de Contratacion Administrativa de la
Generalitat de Valencia el margen era tan estrecho que
quedaron posiblemente reducidos a los supuestos que fueran
declarados por una ley (Informe 9/2009, de 14 de diciembre).
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el contrato de servicios como la concesion de servicios
pueden tener por objeto servicios publicos y los que no
tengan dicho caréacter. En definitiva, ambas figuras
contractuales se han expandido como consecuencia de la
nueva delimitacion.

1. LA AMPLIACION DEL OBJETO DEL CONTRATO DE
SERVICIOS

Con la aprobacion de la LCSP 2007, los contratos
administrativos especiales ya fueron considerados como
la categoria residual*® debido a la reduccién de su &mbito
por la ampliacion del objeto del contrato de servicios,
que incorporé6 los de consultoria y asistencia.
Precisamente la definicion eminentemente negativa de
los contratos de servicios, por exclusion de los contratos
de obra y suministro, y consistente en una obligacion de
hacer vinculada a una de las actividades enumeradas en
el anexo Il de la LCSP 2007, determiné que algunos
Tribunales de recursos contractuales considerasen que
prestaciones que habian sido tipificadas como contratos
administrativos especiales, como Ilos de atencion
domiciliaria, debian calificarse como contratos de
servicios?®.

15 vid. Informe 13/2014, de 22 de julio, de la Junta Consultiva
de Contratacion Administrativa de Catalunya. También el
Informe 19/2008, de 4 de septiembre, de la Junta Consultiva
de Contratacion Administrativa de la Comunidad de Aragon
(en adelante, JCCAAr) para la que el caracter residual del
contrato administrativo especial deriva de que en la regulacion
prima la tipificacién, al margen del régimen juridico.

16 por ejemplo, en la Resolucion 32/2014, de 19 de marzo, del
Organo Administrativo de Recursos Contractuales de la
Comunidad Auténoma de Euskadi (en adelante, OARC) o en la
Resolucion 197/2015, de 26 de noviembre, del TACP.
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La definicion del contrato de servicios que encontramos
en el art. 17 de la LCSP es similar a la que hacia la LCSP
2007, en cuanto a que se define por exclusion de los
contratos de obra o suministro, y que consiste en una
obligacion de hacer u obtener un resultado, aunque
pierde su remisién al anexo |1, que desaparece, e incluye
la ejecucion de servicios de forma sucesiva y precio
unitario.

Sin embargo, a pesar de no encontrar ninguna referencia
en su definicion, del examen del preambulo de la ley se
desprende que su objeto es ahora mas amplio, pues
también incluye prestaciones que, en la normativa
anterior, eran contratos de gestion de servicios publicos
en los que el contratista no asumia el riesgo
operacionall’. Por ello, se incluye en la LCSP el art. 312
que se refiere a los contratos de servicios que conlleven
prestaciones directas a favor de la ciudadania. Su
finalidad es salvaguardar los principios basicos de los
servicios publicos, cuando éstos se presten mediante un
contrato de servicios por no trasladarse al contratista el
riesgo operacional.

2. LA INCORPORACION DE UN NUEVO TIPO: LA
CONCESION DE SERVICIOS

A las Directivas europeas de contrataciéon publica
encargadas de tipificar los contratos publicos,
inicialmente centradas en regular la preparaciéon vy
adjudicacion de los contratos y que pasaron después a
ocuparse también de su ejecucidon y resolucion, se ha

17 ya fueron calificados como contratos de servicios por esta
causa, por ejemplo, los servicios de pre-recogida, recogida y
transporte de residuos urbanos generados por una
mancomunidad de municipios (Resolucién 80/2017, de 10 de
julio, del OARC).
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sumado una Directiva de concesiones!® que por primera
vez regula las concesiones de servicios?®®.

Los tres elementos esenciales para delimitar el ambito
de la concesion de servicios se extraen de la conjugaciéon
de dos preceptos, el art. 15%°y el art. 284.12* de la LCSP.
En primer lugar, se precisa que los servicios que se liciten
sean de la titularidad o competencia del poder
adjudicador. Se ha interpretado que con la inclusion de
estos dos términos se da cobertura tanto a servicios
publicos como a servicios no publicos??2. En segundo

18 La Directiva 2014/23/UE, del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 26 de febrero de 2014, relativa a la adjudicacion
de contratos de concesion.

19 Aunque definidas en la Directiva 2004/18/CE, estaban
excluidas de su aplicacion.

20 «“1. El contrato de concesion de servicios es aquel en cuya
virtud uno o varios poderes adjudicadores encomiendan a
titulo oneroso a una o varias personas, naturales o juridicas,
la gestion de un servicio cuya prestacion sea de su titularidad
0 competencia, y cuya contrapartida venga constituida bien
por el derecho a explotar los servicios objeto del contrato o
bien por dicho derecho acompafiado del de percibir un precio.
2. El derecho de explotacion de los servicios implicara la
transferencia al concesionario del riesgo operacional (...)".

21 “La Administracion podra gestionar indirectamente,
mediante contrato de concesion de servicios los servicios de
su titularidad o competencia siempre que sean susceptibles de
explotacion econémica por particulares (...)".

22 TORNOS MAS, J. “El contrato de concesién de servicios”, en
GIMENO FELIU, J.M. (dir.), Estudio Sistematico de la Ley de
Contratos del Sector Publico, Aranzadi, Cizur Menor, 2018,
pag. 1457. Asimismo, LAZO VITORIA, X. “El contrato de
concesion de servicios”, en GAMERO CASADO, E. y GALLEGO
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lugar, resulta preciso que los servicios sean susceptibles
de explotaciobn econdémica, ya que la retribuciéon del
concesionario por la prestacion de los servicios debe
provenir en todo caso de su explotacion, si bien puede ir
acompafada del pago de un precio abonado por la
Administracioén. Y, en tercer lugar, resulta imprescindible
que la explotacion implique la transferencia del riesgo
operacional al concesionario, pues de lo contrario, como
ya se ha indicado, estariamos ante un contrato de
servicios.

Debido a que el elemento diferenciador de la concesiéon
de servicios ya no es que el objeto de la prestacion sea
un servicio publico, desaparece una de las notas que
determinaron que algunas prestaciones fuesen
calificadas en el pasado como contratos administrativos
especiales. Asi, en base a esta nueva delimitacion el
OARC calific6 como concesion de servicios un contrato
consistente en la recepcion, seleccion, clasificacion y
acondicionamiento de cartén y papel procedente de la
recogida selectiva de residuos para su reciclaje, en el que
en base a su configuracion el poder adjudicador no
garantizaba a la adjudicataria la cobertura integra de los
costes soportados por la gestion de las actividades
(Resolucién 149/2018, de 6 de noviembre).

También encontramos otro ejemplo en la Resolucion del
TACRC 790/2018, de 14 de septiembre, relativa a la
prestacién de transporte con un mini tren turistico, que
habia sido calificado como contrato administrativo
especial. Para el tribunal el contrato debe calificarse
como concesion de servicios debido a que el
adjudicatario tiene que prestar un servicio de titularidad

CORCOLES, 1. (dirs.), Tratado de Contratos del Sector Publico,
Tirant Lo Blanch, Valencia, 2018, pags. 2588 y 25809.
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municipal, por ser los railes y el itinerario propiedad del
Ayuntamiento, abonando un canon y corriendo en su
ejecucion con el riesgo operacional.

I11. ¢:SE PUEDEN SEGUIR CALIFICANDO COMO
CONTRATOS ADMINISTRATIVOS ESPECIALES LOS
SERVICIOS DE BAR, COMEDOR O CAFETERIA EN
DEPENDENCIAS DE LA ADMINISTRACION?

De entre los contratos tipificados como administrativos
especiales, el mas recurrente ha sido el que tenia por
objeto servicios de restauracién, cafeteria, bar o
similares en instalaciones de la Administracion
contratante. Su calificacion ha generado gran
controversia debido a los cambios en los tipos
contractuales, a que para su prestacion se utiliza el
patrimonio publico y a que no todos los servicios se han
configurado del mismo modo, sino que las condiciones
fijadas para su prestacion han sido dispares.

La doctrina reiterada de Ila Junta Consultiva de
Contratacion Administrativa del Estado (en adelante,
JCCAE) ha sostenido que los servicios de comedor,
cafeteria y analogos podian ser contratos de servicios o
contratos administrativos especiales. Cuando la
prestaciéon se realizaba a la propia Administracion a
cambio de un precio, debia calificarse como contrato de
servicios. Sin embargo, cuando los servicios se
realizaban a favor de usuarios distintos a la
Administracion que abonaban los servicios, como
funcionarios, estudiantes o publico en general, la
tipificacion apropiada era la de contrato administrativo
especial porque no eran servicios publicos, pero se
trataba de un servicio vinculado al giro o trafico de la
Administracion, complementario para la consecucion de
sus fines.
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Sin embargo, con la ampliacion del objeto del contrato
de servicios en la LCSP 2007, la JCCAAr#% y el Tribunal
de Administrativo de Contratos Publicos de Aragén?*
sostuvieron que los contratos de explotacién de bares y
cafeterias debian ser calificados como contratos de
servicios de la categoria 17 del anexo 11, dado el caracter
residual del contrato administrativo especial. Criterio que
no fue compartido por otras Juntas y Tribunales, en
particular, tanto la JCCAE como el TACRC persistieron en
considerarlos contratos administrativos especiales?®.

Pero los cambios en la delimitacion conceptual de los
contratos publicos, como consecuencia de la aprobacion
de la Directiva 2014/23/UE que regula las concesiones
de servicios y la ampliaciéon de la definicion de los
contratos de servicios en la Directiva 2014/24/UE, ha
llevado al TACRC a revisar la calificacion de los contratos
de cafeteria y comedor como contratos administrativos
especiales?®. El Tribunal ya no se centra en la naturaleza
publica o no de los servicios al analizar las prestaciones
definidas en los pliegos para establecer su calificacion.
Lo relevante es determinar si el contratista obtiene la
explotacién de los servicios y se le transfiere el riesgo

23 Informe 19/2008, de 4 de septiembre.

24 Entre otros, el Acuerdo 34/2014, de 20 de junio, relativo a
la explotacion del bar y cafeteria del Palacio de Congresos de
Zaragoza.

25 Por ejemplo, en el Informe JCCAE 25/2012, de 20 de
diciembre y en la Resolucién TACRC 29/2014, de 17 de enero.

26 Vid. Resolucion 411/2017, de 5 de mayo, en la que estima
que el arrendamiento de locales para actividades de
restauracion en el aeropuerto de Barcelona a favor de viajeros
y publico en general, si bien no es en puridad un servicio
publico, encaja en la concesién de servicios si se transfiere el
riesgo operacional.
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operacional. Asi lo hizo, por ejemplo, en su Resolucion
300/2018, de 23 de marzo, relativa al servicio de
cafeteria-autoservicio en diversos edificios del Ministerio
de Defensa que en el anuncio de licitacion fue calificado
como contrato de servicios. Para el Tribunal, el contrato
debe conceptuarse como concesién de servicios?’, ya
que el adjudicatario explotara los servicios asumiendo el
riesgo operacional, al no estar garantizado que en
condiciones normales de funcionamiento pueda cubrir
los costes de explotacion?.

Los mismos argumentos han llevado a otros Tribunales
de recursos contractuales a considerar que la explotaciéon
de servicios de cafeteria, que venian calificAndose como
administrativos especiales, tienen encaje en la figura de
la concesidbn de servicios cuando exista riesgo
operacional, pues su diferencia con el contrato de
servicios no radica en el objeto?° sino precisamente en

27 Del mismo modo que, por efecto directo de las Directivas,
estim6 que era correcta la calificacion de un servicio de
cafeteria y comedor de un hospital universitario como
concesioén de servicios (Resolucién 86/2018, de 2 de febrero).

28 En el mismo sentido, vid., entre otras, la Resolucion
693/2018, de 20 de julio, de adjudicacién del servicio de
cafeteria y comedor en dependencias de la Guardia Civil; la
Resoluciéon 261/2018, de 16 de marzo, sobre el servicio de
cafeteria en un campus de la Universidad Politécnica de
Valencia; o la Resolucion 872/2018, de 1 de octubre, relativa
al servicio de bar/restaurante en las instalaciones de un
hipédromo.

2% Como advierte el TACRC en la Resolucién 417/2018, de 27
de abril, las prestaciones son las mismas tanto si se incardinan
dentro del contrato de servicios como en la concesion de
servicios, ya que el anexo IV de la Directiva 2014/23/UE vy el
anexo XIV de la Directiva 2014/24/UE, referidos a servicios
sociales y otros servicios especificos, se incluyen como
servicios de hosteleria y restauracion. El contrato examinado
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la traslacion del riesgo al adjudicatario. Como sostuvo el
Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de la
Junta de Andalucia, que determiné que en un contrato
de explotacion de bar-cafeteria de varios centros de la
Universidad de Granada calificado como contrato
administrativo especial, en el que el contratista asumia
los gastos de explotacién y era el Unico responsable de
la conservacion y mantenimiento de las instalaciones, asi
como de los eventuales dafios que el funcionamiento
pudiera originar a terceros, era una concesion de
servicios.

Por dltimo, debido a que los servicios de explotacion de
un bar o cafeteria pueden ubicarse en instalaciones de la
Administracion, también sera preciso analizar cudl es la
causa o finalidad del uso privativo del espacio, ya que el
régimen contractual sera aplicable cuando la actividad a
realizar se pueda considerar como prestacion de
servicios por la finalidad publica que persigue. Por el
contrario, cuando la causa del negocio juridico se limita
a autorizar el uso privativo de instalaciones de titularidad
publica, permitiendo la utilizacion por el adjudicatario en
su propio provecho, persiguiendo con la ocupaciéon del
espacio Unicamente una rentabilidad econdmica, el
contrato tendra caracter patrimonial. Atendiendo a estas

que consistia en el servicio de cafeteria y restauracion de un
hospital, tenia un doble objeto: la explotaciéon de cafeterias
para el personal del hospital y el publico en general, cuyos
servicios abonarian los usuarios y por cuya gestion el
adjudicatario debia pagar un canon a la Administracién, y los
servicios de comidas para el personal de guardia que pagaria
la Administracion. Para el Tribunal la explotacion de las
cafeterias, calificada como de naturaleza administrativa
especial era una concesion de servicios, mientras que coincidio
con el 6rgano de contratacion en calificar el servicio de
comedor para el personal de guardia como contrato de
servicios.
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consideraciones, la JCCAAr descarta la calificacion como
patrimonial de un contrato para la gestion del bar y
cafeteria de una piscina municipal, en el que se asumen
otros servicios, por ser la causa del contrato dar servicio
a los usuarios de la instalacion, fijando las condiciones
para su explotacion, como horarios o precios®*. Dicha
prestacion en la que el adjudicatario asume el riesgo de
explotacién y la responsabilidad frente a terceros ha de
calificarse como concesiéon de servicios (Informe
13/2018, de 30 de mayo)3L.

IV. CONCLUSIONES

La ampliacion del objeto de los contratos de servicios y
de las concesiones de servicios ha limitado el ambito de
aplicacion del contrato administrativo especial. Solo los
contratos celebrados por una Administraciéon Publica
podran tener naturaleza administrativa especial, pero
debido a que dicha calificacion exige que lo haya
declarado expresamente una ley o que tengan por objeto
prestaciones distintas a los contratos nominados y a los
calificados como contratos privados por la LCSP, su
marco ha quedado reducido.

30 Vid. en el mismo sentido, la Resolucién TACP 153/2017, de
17 de mayo, relativa a la explotacion de la cafeteria de un
auditorio municipal.

31 Sin embargo, la explotacidon de un bar-cafeteria-restaurante
en un terreno de dominio publico, fue considerada una
concesion administrativa debido a que la esencia del negocio
era la eleccion de la solucibn mas ventajosa para la concesion
del demanio portuario para su explotaciéon comercial, lo que
excluia la idea de que la autoridad portuaria hubiera asumido
los servicios para su explotacién directa o indirecta (Resolucion
TACRC 603/2018, de 22 de junio).
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V. RECOMENDACIONES

La Administracion para realizar una prestacion tiene
varias opciones: efectuarla con sus propios medios,
mediante gestion directa, o a través de la contratacion
publica, que engloba los contratos de servicios,
concesiones de servicios o0 contratos administrativos
especiales.

Para dilucidar si un contrato puede ser calificado como
administrativo especial en primer lugar habria que
examinar el elemento subjetivo, pues solo puede
celebrarlos una Administracion Publica. A continuacion,
seria preciso descartar su encaje en alguno de los
contratos tipicos. En este sentido, y debido a la nueva
configuracion del contrato de servicios y a la inclusion de
la concesion de servicios, debiera cuestionarse si ciertos
contratos considerados administrativos especiales en el
pasado pueden mantener su calificacion o deben
incluirse en alguna de estas categorias contractuales.
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