Informe 42/11, de 1 de marzo de 2012. Naturaleza juridica de los contratos de transporte
escolar.

Clasificacién de los informes. 2.1.3 Calificacién y régimen juridico de los contratos. Contratos
administrativos. Objeto de los contratos. Contratos de suministro. 2.1.5 Calificaciéon y régimen
juridico de los contratos. Contratos administrativos. Objeto de los contratos. Contratos de
Servicios.

ANTECEDENTES

Los presidentes de las organizaciones empresariales Federacidn Nacional Empresarial de Transporte en Autobsis
(FENEBUS) y Asociacion Nacional de Empresarios de Transporte en Autocares (ANETRA) y se dirigen a esta
Junta Consultiva de Contratacion Administrativa solicitando conocer si se mantiene el criterio expresado en el
informe de 17 de noviembre de 2003, expediente 40/ 03, en el gue se indicaba que los contratos que tienen por objeto
el transporte escolar han de calificarse como contratos de gestion de servicios pitblicos.

Aun cuando los escritos que dirigen a la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa tienen fecha diferente, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 73 de la Ley 30/ 1992, de 26 de noviembre, de Régimen juridico de las
Administraciones priblicas y del procedimiento administrativo comiin, procede su acumulacion al coincidir en la
consulta.

CONSIDERACIONES JURIDICAS

1. La cuestién que se somete a la consideracion de esta Junta Consultiva versa sobre la calificacion
de los contratos cuyo objeto es el transporte escolar, con referencia a si el criterio expresado por la
misma es susceptible de variacion.

2. Es conocido que el criterio de esta Junta Consultiva es susceptible de variaciéon cuando las
normas que han de aplicarse sean diferentes por haber cambiado las mismas, opciéon que también
puede suceder si se producen cambios normativos originados por la promulgaciéon de normas de la
Unién Europea que no son susceptibles de transposicion por parte de los Estados miembros, como
sucede en la promulgacién de Reglamentos comunitarios que constituyen el Derecho unificado de
la misma.

3. En ambos expedientes tramitados se observa que se han promulgado otras normas, ya que en el
afio 2003 regia la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas y ahora rige el Texto refundido
de la Ley de Contratos del Sector Publico, que en sus articulos 8 y 132 indica la definicién y
requisitos propios del contrato de gestién de servicios publicos, y que en el ambito de la Unién
Europea se ha adoptado un Reglamento por el que se aprueba el Vocabulatio comin de contratos
publicos (CPV), el cual ha sido modificado por Reglamento (CE) N° 213/2008 de la Comision, de
28 de noviembre de 2007.

En este Reglamento la novedad normativa consiste en que es el Vocabulario CPV quien determina
en que categoria, de las que se detallan respecto de cada una de ellas en funcién de los epigrafes o
cédigos descriptivos de los diferentes servicios que se plasman en el Anexo II del texto refundido,
cuestion que ya ha sido expresada en el informe 2/11, de 28 de octubre de 2011. Procede por tanto
conocer si en el Anexo II, en los servicios de transporte de viajeros en autobus esta incluido tal
servicio, lo que se acredita en la categoria 2, Servicios de transportes por via terrestre (1), incluidos
servicios de furgones blindados y servicios de mensajeria, excepto transporte de correo, codigo
60000000-8, Servicios de transporte (excluido el transporte de residuos); cédigo 60100000-9,
Servicios de transporte por carretera; codigo 60112000-6 (1), Servicios de transporte por la via
publica; y c6digo 60130000-8 (1), Servicios especiales de transporte de pasajeros por carretera.

Asi, en funcién de tales referencias de la Nomenclatura CPV, los contratos que corresponden a los
epigrafes citados han de considerarse como contratos de servicios.

4. Sin embargo, la Directiva 2004/18/CE distingue entre contratos de servicios y concesiones de
servicios, que las define en su articulo 1.4 para luego declaratlas excluidas del ambito de la
Directiva, pero si incluidas en el ambito del Tratado, correspondiendo en nuestra normativa a los
contratos de gestién de servicios publicos. Se definen las concesiones de servicios como un
contrato que presente las mismas caracteristicas que el contrato publico de servicios, con la
salvedad de que la contrapartida de la prestaciéon de servicios consista, o bien Unicamente en el
derecho a explotar el servicio, o bien en dicho derecho acompafiado de un precio.



De cuanto se sefiala procede afirmar que el transporte escolar serd calificado como contrato de
gestién de servicios publicos si el contratista cumple tal opcidn, es decir soporta con caracter
exclusivo el riesgo derivado de su explotacion, identificandose como una concesion de servicios vy,
en caso contrario, si por parte del érgano de contratacion se interviene para asumir parte del riesgo
vinculado a su explotacion, debera ser calificado como contrato de servicio, aplicindose, respecto
de cada uno las normas correspondientes.

5. A lo expuesto deben incorporarse las consideraciones que se expresan en el informe 65/08, de 31
de marzo de 2009, y en el informe 12/10, de 23 de julio de 2010, sobre diferencia entre el contrato
de gestion de servicios publicos, bajo la modalidad de concesién de servicios, y los contratos de
serviciosy.

En el informe 65/08 se expresa con detalle el criterio de la Junta Consultiva:

“2. En el primero de los mencionados se sentaba el criterio de que para gestionar de forma indirecta un servicio
priblico es preciso que éstos “tengan un contenido econdmico que los haga susceptibles de explotacion por empresarios
particulares”.

Esta cireunstancia exige que la explotacion pueda hacerse signiendo criterios empresariales que implican la existencia
de un nivel de riesgo determinado que la Ley especifica seiialando que en la concesion “el empresario gestionara el
servicio a su propio riesgo y ventura” (arts. 156 a) de LCAP y 253 a) de LCSP). Es decir asumiendo el riesgo de
pérdida que comporta toda explotacion de negocio.

Resulta asi que la gestion indirecta de un servicio piiblico puede configurarse tanto signiendo las lineas que configura
la concesion administrativa, cnando existe riesgo en la gestion y ésta sea asumida por el empresario, o como un
contrato de prestacion de servicios en el que el contratista por asi decirlo actia como mero anxiliar de la
Administracion titular del servicio en la prestacion del mismo. De esta forma queda suficientemente confignrada la
concesion porque en ella el concesionario actiia sustituyendo a la Administracion concedente, actnando por ella,
mientras que en el contrato de servicios el contratista se limita a realizar una serie de prestaciones que sirven a la
Administracion contratante como instrumento auxiliar en la prestacion del servicio.

Sentado lo anterior, resulta claro que para establecer la verdadera naturaleza juridica del contrato a que se refiere la
consulta de la Direccion General de Tributos es preciso conocer el contenido de sus clansulas reguladoras. En el caso
que nos ocupa se incorpora el Pliego de clausulas Administrativas Particulares en el que se configura inicialmente el
contrato como un supuesto de gestion indirecta de un servicio priblico a través de la figura concesional, puesto que se
somete a determinados preceptos de la Ley de Contratos de las Administraciones Priblicas (el contrato se adjudicd en
2003) que rigen precisamente esta figura (caso de la duracion o del procedimiento de adjudicacion, en que se hace
referencia expresa a los articulos de dicha Ley que regulaban esta modalidad). Incluso se afirma en la clinsula
VL5 gue el contrato se ejecutard a riesgo y ventura del adjudicatario.

Sin embargo, las anteriores referencias no son suficientes para calificar el contrato como una concesion de servicios
piiblicos, pues falta el elemento fundamental de asuncion del riesgo.

En efecto, la simple alusion a la circunstancia de que el contrato se ejecute a riesgo y ventura del contratista no implica
necesariamente la configuracion del mismo como concesion, pues hay que distinguir entre la asuncion del riesgo de la
explotacion del servicio que se produce cuando se gestiona siguiendo el régimen de la concesion y el riesgo general que
asume ctalquier contratista cnando ejecuta un contrato. El primero de ellos depende de una munltiplicidad de
cireunstancias que hacen especialmente incierto el resultado de la gestion, pues el rendimiento de ésta depende de la
propia forma en que el concesionario gestiona el servicio. Por el contrario en los contratos administrativos en general, el
riesgo asumido por el contratista es el que deriva de las circunstancias imprevistas que afectarian a fodo contrato o de
su propio ervor de calenlo al hacer su oferta. En todo caso, el precio se pacta como retribucion de una prestacion cuyo
destinatario es el propio drgano contratante, atin cnando el beneficiado directo por ésta puedan ser los particulares.
Este mismo precio, a mayor abundamiento, se fija exclusivamente en funcion de los costes del contrato mds el margen
de beneficio y no en atencion al mayor o menor nimero de usuarios del servicio.

Pues bien, el andlisis de las caracteristicas del contrato analizado nos lleva a la conclusion de que, cualquiera que sea
la confignracion dada por el drgano de contratacion, evidentemente en él no hay asuncion de riesgo en los términos que
son caracteristicos de la concesidn, pues ni se exigen inversiones al contratista, ni asume la gestion del servicio como
propia, ni se hace depender la retribucion de la intensidad de uso del contrato limitindose el pliego a fijarlo en el
abono de una cantidad fija (3,10 €) por metro cnadrado objeto de conservacion.

En consecuencia es criterio de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa que el contrato objeto del presente
informe debe ser considerado como nn contrato de servicios.

En el informe 12/10 se manifiesta: “.. cual es el establecimiento de una linea diferenciadora entre las
concesiones de servicios priblicos y aquellos otros contratos en que la Administracion encomienda la gestion de un



servicio al contratista pactando un modo de retribucion que excluye la asuncion del riesgo de explotacion por parte de
éste.

Es cuestion trascendental desde el punto de vista del régimen juridico de la contratacion piblica porque de la
conceptuacion de la relacion juridica en cuestion como concesion de servicios pithlicos o no depende su exclusion o no de
la aplicacion de las normas relativas a los contratos sujetos a regulacion armonizada. En efecto la 1ey de Contratos
del Sector Piiblico, signiendo en ello la pauta marcada por la Directiva 2004/18/CE, considera como contratos
sujetos a regulacion armonizada, o lo que es lo mismo a las exigencias contenidas en la citada Directiva, a los
contratos de obras, de concesion de obras, de suministro y de servicios que, sin perjuicio de algrin otro requisito, superen
los umbrales establecidos en la Directiva y recogidos en la 1 ey.

Por el contrario, el contrato de gestion de servicios priblicos y, por ende, la concesion como una modalidad del mismo no
estd en ninglin caso sujeto a regulacion armonizada y, por consigniente, gueda exento del citado régimen.

Esta ha sido la razon por la que tanto la Directiva 2004/ 18/ CE como la Jurisprudencia del Tribunal de las
Comunidades Europeas han definido y configurado la concesion de servicios en la forma que han considerado mis
adecnada.

Las ideas fundamentales a través de las cnales la Jurisprudencia del Tribunal ha configurado la concesion de servicios
se han condensado basicamente en la asuncion del riesgo de explotacion por parte del concesionario y ello ha llevado a
la tantas veces mencionada Directiva a definirla como “un contrato que presente las mismas caracteristicas que el
contrato priblico de servicios, con la salvedad de que la contrapartida de la prestacion de servicios consista, o bien
tinicamente en el derecho a explotar el servicio, o bien en dicho derecho acompariado de un precio” (art. 1.4).

Esta definicion, sin embargo, debe ser completada con otras ideas bdsicas expresadas también por la Jurisprudencia:
a) La atribucion de la explotacion del servicio al concesionario implica la asuncidn por éste del riesgo derivado de la
misma.

b) Aungue los destinatarios de la prestacion objeto de la concesion de servicio pitblico lo son de una forma natural los
particulares como usuarios del mismo, sin embargo, no es requisito imprescindible para que la relacion juridica se
califique como tal que el pago por su uso sea realizado efectivamente por éstos. Por el contrario no se desnaturaliza la
concesion por el hecho de que el pago por la utilizacion del servicio corra a cargo de la entidad concedente (pago en la
sombra), siempre que subsista la asuncién de riesgo por el concesionario.

¢) La concesion administrativa de servicios pitblicos comporta la transferencia al concesionario de la organizacion del
Servicio, sin perjuicio naturalmente de las potestades de policia que sobre el mismo corresponden a la Administracion
concedente. Esta potestad organizativa es una exigencia lggica de la propia asuncion del riesgo de excplotacion, pues,
esta diltima requiere dotar al concesionario de la libertad de organizacion necesaria para establecer el modo de llevar a
cabo la excplotacion que le pueda resultar mds acorde con su propia concepcion de la empresa.

E/ conjunto de ideas anterior es recogido por nuestro legislador con cardcter disperso a través de varios articulos de la
Ley de Contratos del Sector Priblico: articulo 8, (“E/ contrato de gestion de servicios piiblicos es aquél en cuya virtud
una Administracion Priblica encomienda a una persona, natural o juridica, la gestion de un servicio cuya prestacion
ha sido asumida como propia de su competencia por la Administracion encomendante”), articulo 251, (“La
Administracion podra gestionar indirectamente, mediante contrato, los servicios de su competencia, siempre que sean
susceptibles de explotacion por particulares. En ningsin caso podran prestarse por gestion indirecta los servicios que
impliquen ejercicio de la antoridad inberente a los poderes piblicos”) y articulo 253: (“La contratacion de la gestion
de los servicios pitblicos podrd adoptar las signientes modalidades: a) Concesidn, por la que el empresario gestionard el
servicio a su propio riesgo y ventura”). Se deduce de los anteriores preceptos, en primer lugar que al encomendarse al
particular la gestion del servicio este asume la organizacion del mismo, en segundo lngar que el servicio deber ser
susceptible de excplotacion empresarial y por siltimo que el concesionario debe asumir el riesgo de la explotacion.

2. De las circunstancias anteriores debe considerarse gue la asuncion del riesgo de explotacion por el concesionario
resulta indispensable para atribuir a la relacion juridica que examinemos la condicion de concesion de servicios. Las
restantes condiciones, el hecho de que la prestacidn vaya destinada de forma directa a su wtilizacion por los
particnlares y que la organizacion del servicio se encomiende en mayor o menor grado al concesionario son
consecuencias, bien del mismo concepto de servicio piblico que tiene el objeto de la concesion, bien de la propia
excigencia de asuncion del riesgo derivado de la explotacion del servicio.

De lo anterior se desprende que cuando un negocio juridico, aunque resina algunas caracteristicas de la concesion, como
es el caso de que se encomiende la organizacion del servicio al contratista, pero no contemple la asuncion del riesgo de
explotacion tantas veces mencionado, no podri considerarse a los efectos de la legislacion de contratos del sector pitblico
COMI0 Una concesion de Servicios.

En tales casos, la configuracion que deba atribuirse podrd ser la propia de un contrato de servicios cuando el objeto del
mismo sean ‘prestaciones de hacer consistentes en el desarrollo de nna actividad o dirigidas a la obtencion de un



resultado distinto de una obra o un suministro” (art. 10 LCSP), de las incluidas en alguno de los epigrafes que
contiene el Anexo I de la misma.

Cuando no sea asi, es decir cuando la prestacion no pueda incluirse dentro de ninguna de las actividades enumeradas
en el Anexo Il de la Ley, el contrato, si redine los requisitos del artienlo 19.1 b) lo que ocurrird normalmente si se
trata de la asuncion de la gestion de una actividad considerada como propia de la competencia de la Administracion
contratante, deberd ser calificado como contrato administrativo especial.

3. Una consideracion de especial importancia ha de realizarse sobre los contratos de gestion de servicios priblicos en
tanto se vinculan expresamente con las concesiones de Servicios, como es que para que puedan Ser calificados como tales
es requisito imprescindible que el cardcter de servicio pitblico haya sido especificado en una norma vigente, exigencia
que se describe en el articulo 116 de la Ley: “Antes de proceder a la contratacion de un servicio pitblico, deberd
haberse establecido su régimen juridico, que declare expresamente que la actividad de que se trata gueda asumida por
la Administracion respectiva como propia de la misma, atribuya las competencias administrativas, determine el
aleance de las prestaciones en favor de los administrados, y regule los aspectos de cardcter juridico, econdmico y
administrativo relativos a la prestacion del servicio™, precepto que impide que se acuda a la figura de concesion de
servicio de manera indiscriminada.”

CONCLUSION

Por lo expuesto la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa entiende que los contratos que
tienen por objeto el transporte escolar al estar acreditado que se cumplen los requisitos que
especifica el articulo 132 del Texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico y coincide
con el concepto expresado en el articulo 8, debera ser calificado como contrato de gestion de
servicios publicos en la modalidad de concesién siempre que se acredite que el contratista asume
con caracter exclusivo la asuncion del riesgo derivado de la explotacién del contrato, pero si no es
asi, y se produce por parte del 6rgano de contrataciéon la intervencion en el mismo en cualquiera de
sus aspectos o contenidos, el contrato debera ser calificado como de servicios.



