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Ref. 204/2015/0012

La Intervencion General del Ayuntamiento de Madrid ha elevado a esta
Asesoria Juridica una consulta en relacién con “EL MANTENIMIENTO, GESTION
E INSTALACION DE MAQUINAS AUTOMATICAS EXPENDEDORAS DE
BEBIDAS Y DE PRODUCTOS ALIMENTICIOS EN LOS EDIFICIOS
ADMINISTRATIVOS DEL AYUNTAMIENTO DE MADRID", con referencia
especifica al expediente 135/2014/000095, tramitado desde el Area de Economia,
Hacienda y Administracién Puablica como un contrato administrativo de servicios.

ANTECEDENTES

Tal como se pone de manifiesto por el érgano consultante, la figura juridica
que se viene utilizando en el Ayuntamiento de Madrid para la instalaciéon y
explotacion de méaquinas expendedoras de comidas y bebidas es, con caracter
general, la autorizacion demanial prevista en el art. 89 de la Ley 33/2003, de 3 de
noviembre del Patrimonio de las Administraciones Publicas (LPAP), que regula
expresamente el supuesto de ocupacidén por terceros de espacios en edificios
administrativos para dar servicios dirigidos a sus empleados o al personal
visitante, citando como ejemplos las cafeterias, cajeros automaticos, oficinas
postales u otros analogos.

En el mes de julio de 2014, la Secretaria General Técnica del Area de
Gobierno de Economia, Hacienda y Administracion Publica remitié para informe
de la Asesoria Juridica el Pliego de Clausulas Administrativas Particulares
(PCAP) que habian de regir el contrato de servicios denominado “Mantenimiento,
gestién e instalacion de maquinas expendedoras de bebidas y de productos
alimenticios en los edificios dependientes del Area de Gobierno de Economia,
Hacienda y Administraciéon Publica” (expediente 135/2014/000095). El informe
que al efecto se emitié por la Letrada que tenia turnado el expediente, ponia de
manifiesto que la calificacion de este tipo de negocio juridico no era pacifica —
resefiandose a estos efectos diferentes informes y resoluciones recientes de
algunas Juntas Consultivas de Contratacion Administrativa y Tribunales de
Recursos Contractuales- y que habria que analizar cada negocio juridico
individualmente considerado para determinar cual fuera la causa o finalidad
perseguida con el mismo por la Administracion con el objetivo de poder dilucidar
sin existia o no un fin publico mas alla del puramente patrimonial, para en ese
caso poder calificar la relacion como contractual, concluyendo que en el supuesto
concreto que se sometia a examen podia considerarse adecuada la calificacion

ASESORIA JURIDICA
C/ Montalban 1, 6° planta - 28014 MADRID



4 COORDINACION
IMADRID' GENERAL . ; .
DE LAALCALDIA Asesoria Juridica

propuesta por el 6rgano de contrataciéon como contrato de servicios en tanto que
la instalacibn de las maquinas se planteaba como una actividad de la
administracion municipal encaminada a complementar los servicios que ésta
ponia a disposicion de su personal en las zonas de descanso habilitadas al efecto
en los distintos edificios administrativos adscritos al Area.

No obstante, también indicaba al final de ese informe que, puesto que el
enfoque recogido en él suponia introducir un nuevo criterio basado
fundamentalmente en las razones esgrimidas por la Direccion General de
Organizacion y Régimen Juridico, basicamente la inconveniencia de establecer
dos regimenes distintos para la instalaciéon de las maquinas segun gue se tratase
de edificios de titularidad municipal, en los que la figura a utilizar seria la
autorizacion demanial, y aquellos otros en los que no existiese esa titularidad, por
estar por ejemplo en arrendamiento, en los que no cabria ese titulo habilitante,
resultaba oportuno que la Direccion General de Contratacion, en ejercicio de sus
atribuciones como 6rgano especializado en la materia, estableciera un criterio
comun para todo el Ayuntamiento, ya que no tenia sentido un tratamiento
diferente de la instalacion de maquinas expendedoras precisamente en el Area de
Gobierno competente para la coordinacion de la contratacion.

Con este motivo, la Asesoria Juridica promovié una reunién con los
responsables de la Direccion General de Contratacion, en la cuél se abordo la
cuestidn suscitada y se acordé la preparacion por dicha Direcciéon de un borrador
de informe del cual se daria traslado a la Asesoria para, a partir de las posiciones
manifestadas por ambas partes se pudiera llegar a una posicion comun sobre el
tratamiento de este tipo de negocios. Como ya adelanté en la citada reunion, la
DG de Contratacion en su informe se inhibié de pronunciarse sobre la naturaleza
patrimonial del negocio juridico, postulando su caracter contractual bajo la forma
de contrato administrativo especial, descartandose la categoria del contrato de
servicios, fundamentalmente porque la remuneracién del contratista se sujetaba a
la explotacion del servicio. Como respuesta, la Asesoria, argumenté que, frente a
la calificacion de la instalacion y mantenimiento de las maquinas expendedoras
como contrato administrativo especial no debia descartarse de plano la
caracterizacion patrimonial —ex art. 89 LPAP- que, ademas, como se ponia de
manifiesto con la cita de pronunciamientos de diferentes 6rganos consultivos
especializados en la materia, contaba con argumentos para poder también
calificarse como contrato de servicios. La Ultima posicion de la DG de
Contratacion ha sido reiterarse en el contenido de su informe y, por tanto, en la
calificacion de la relacion como contrato administrativo especial, subrayando que
no aborda otros aspectos que no sean los estrictamente contractuales por estar
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fuera de su &mbito de atribuciones la materia patrimonial, y entendiendo que
corresponde a la Asesoria Juridica en ejercicio de sus competencias determinar
en cada expediente la calificacion del contrato que considere legalmente
procedente.

Se da la circunstancia de que con anterioridad al expediente
135/2014/00095 que cita la Intervencién General, la misma Secretaria General
Técnica del Area de Gobierno de Economia, Hacienda y Administracion Publica, a
propuesta de la Direccion General de Patrimonio, en expediente 145/12/3007
solicitd informe a la Asesoria Juridica sobre “Modelos de pliegos de condiciones
técnicas y administrativas que regiran la licitacion de la autorizacion de la
ocupacion de dominio publico mediante la instalacién y explotacién de maquinas
expendedoras de bebidas y productos sélidos (vending) instaladas en el
Ayuntamiento de Madrid”. En dicha peticion se proponia dar uniformidad, ante la
diversidad de propuestas juridicas que se han venido dando para autorizar la
instalacion de maquinas expendedoras de bebidas y comidas en dependencias
municipales, mediante la aprobacion por la Delegada del Area de Economia,
Hacienda y Administracion Publica de un pliego de condiciones administrativas y
otro de condiciones técnicas para la licitacion de la autorizacion de la ocupaciéon
de dominio publico mediante maquinas expendedoras. Se informd por esta
Direccion General en fecha 27 de junio de 2013, haciendo una serie de
observaciones competenciales y de fondo, pero el informe se iniciaba diciendo:
“La Asesoria Juridica, desde €l inicio de su labor consultiva tras la aprobacion del
ROGA, ha venido sosteniendo que no se trababa de un supuesto de aplicacion de
la legislacion contractual, sino de la legislacion patrimonial atendiendo al art. 89
de la Ley /2003 de Patrimonio de las Administraciones Publicas (LPAP) e informe
de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa 67/99, de 6 de julio de
2000, que cita otro anterior de 7 de marzo de 1996 (ver informe de la Asesoria
Juridica de 17 de enero de 2005, ref. 3-05/73573). Debe por tanto agradecerse
que desde la Direccion General de Patrimonio se proponga la aprobacion de un
pliego modelo de condiciones que permita acudir a las areas y distritos para licitar
las autorizaciones demaniales para la instalacion de maquinas expendedoras’

Esta Asesoria Juridica comparte la inquietud de la Intervencion General
sobre la necesidad de establecer un criterio unitario para todos los 6érganos
gestores municipales, aunque debe indicarse que Unicamente es el area de
gobierno de Economia, Hacienda y Administracion Publica el que tiene un criterio
discrepante al resto e interno de sus diferentes Direcciones Generales:
autorizaciéon demanial (DG Patrimonio); contrato administrativo especial (Direccion
General de Contratacion) y contrato de servicios (DG de Organizacién y Régimen
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Juridico). Y, en definitiva, se trata més bien de encontrar una solucion uniforme y
de actuar con rigor juridico pues, independientemente de la solucion que se
adopte, en la practica lo importante es que la utilizacién del uso que se permite
tenga titulo habilitante otorgado por autoridad competente, es decir que se trate
de un uso autorizado, bien mediante autorizacibn demanial, bien mediante
contrato administrativo, bien mediante contrato privado.

CONSULTA

Tras exponer el criterio de la Direccion General de Organizacion y Régimen
Juridico para la calificacion de instalacion y explotacion de maquinas
expendedoras de bebidas, alimentos y productos sdélidos como contrato
administrativo de servicios, la Intervencion General no comparte dicha calificacion
contractual, basicamente por los siguientes argumentos:

- que sea la adjudicataria que presta el servicio la que abona un precio a la
parte que lo recibe, y no al revés. El precio en los contratos del sector
publico es la retribucién al contratista, sin que éste pague por prestar el
servicio

- el art. 4 del vigente TRLCSP excluye expresamente de su ambito de
aplicacion los contratos y distintas operaciones patrimoniales, por lo que de
acudir a la contratacion administrativa debe  determinarse
convincentemente cual es el servicio que se va a prestar a la
Administracion

- las razones de conveniencia en la tramitacion conjunta para tramitar en un
Unico expediente la ocupacién de inmuebles de titularidad municipal y
arrendados, no son criterios de legalidad, independientemente de que
puedan llegar a ser consideradas como ventajas

- el criterio para alterar el régimen juridico de la autorizacion demanial
utilizado hasta ahora considerando la naturaleza demanial o no del edificio
en que se van a instalar las maquinas, no debe ser lo que motive la
utilizacién del contrato de servicios cuando hay otras figuras juridicas
legalmente previstas para conceder derechos de uso como las
autorizaciones administrativas y cualesquiera otros negocios juridicos
privados

- existen en el expediente contractual contradicciones respecto a
determinadas cuestiones como el “canon” a satisfacer por el contratista —
se valora conforme a criterios de las leyes de tasas para la utilizacion
privativa o aprovechamiento especial del dominio publico-, su régimen
fiscal — se excluye del IVA-, aspectos presupuestarios — imputacion del
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precio al capitulo de ingresos patrimoniales-, que son propios de los
negocios patrimoniales, excluidos del TRLCSP, de tal modo que la finalidad
perseguida con el contrato mas parece obedecer a la obtencion de un
rendimiento del patrimonio municipal que la recepcién de un servicio por el
Ayuntamiento.

Junto a ello, se plantea la interpretacion del art. 89 de la LPAP en cuanto a
la posibilidad de extender la aplicacion de la autorizacion de este articulo a la
ocupaciéon de espacios en edificios administrativos no demaniales, haciendo una
interpretacion extensiva del concepto de edificio administrativo, sin tener en
cuenta la naturaleza demanial o patrimonial del bien.

En base a la extensa argumentacion que acompafa la consulta, se plantean,
resumidamente, las siguientes cuestiones:

1. legalidad y procedencia sobre la utilizacion de la figura de un contrato de
servicios para la implantacion de maquinas de “vending” en edificios
administrativos

2. legalidad y procedencia sobre la utilizacion de la autorizacion del articulo
89 LPAP para la implantacion de las maquinas de “vending” en edificios
administrativos, con independencia de la naturaleza demanial o
patrimonial del inmueble donde se pretende su colocacion

3. legalidad y procedencia, de excluirse la posibilidad anterior, de tramitar
en un unico expediente una autorizacion demanial y otra privada de uso,
o cualquier otra figura de régimen privado gie lo permitiera, toda vez que
las condiciones de una y de otra, desde las obligaciones y derechos de
las partes hasta la determinacion de su precio e importe, y precios de los
productos a satisfacer por los usuarios, son exactamente las mismas.

CONSIDERACIONES JURIDICAS
1. PLANTEAMIENTO GENERAL.

Para iniciar el estudio de todas estas cuestiones, debe hacerse una
referencia al informe de esta Direccién General, de 27 de junio de 2013 sobre los
“Modelos de Pliegos de Condiciones Técnicas y Administrativas que regiran la
licitacion de la autorizacién de la ocupacion de dominio publico mediante la
instalacion y explotacion de maquinas expendedoras de bebidas y productos
sélidos (vending) instaladas en el Ayuntamiento de Madrid”, remitidos desde el
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Area de Gobierno de Economia, Hacienda y Administracion Publica, antes
referido, en el que se decia lo siguiente:

“CONSIDERACIONES JURIDICAS

Observaciones generales sobre el régimen juridico y sobre la forma
propuesta de pliegos de condiciones

Conforme a los arts 5.3 y 155 de la LPAP, los edificios administrativos son
bienes de dominio publico y servicio publico cuando cumplen la doble exigencia
(i) titularidad publica (ii) afectacion o adscripcion al servicio publico. Asi, tienen
la condicion de edificio administrativo: “a) Los edificios destinados a oficinas y
dependencias auxiliares de los organos constitucionales del Estado y de la
Administracion General del Estado y sus organismos publicos. b) Los destinados a
otros servicios publicos que se determinen reglamentariamente.”

La disposicion adicional séptima del Real Decreto 1373/2009, de 28 de
agosto, por el que se aprueba el Reglamento General de la LPAP, con respecto a
estos ultimos establece que “a los efectos senialados en el articulo 155 de la Ley,
tendran la consideracion de edificios administrativos los destinados a los
siguientes servicios: de representacién en el exterior, docentes, sanitarios, de
investigacion, asistenciales, de atenciéon al ptblico, culturales, turisticos, de
transporte, deportivos, judiciales, penitenciarios, de vigilancia y control, comisarias
y cuarteles”.

La LPAP regula, en su Titulo IV, la utilizacién de los bienes y derechos de
dominio publico, exigiendo titulo habilitante para cualquier uso distinto al uso
comun de los bienes de dominio publico, que es el que corresponde por igual y de
forma indistinta a todos los ciudadanos. La LPAP establece el régimen o los
requisitos de las autorizaciones y concesiones demaniales; en caso de que la
ocupacion se ampare en un contrato, el mismo se regira por la legislacion
contractual del sector publico siendo este titulo suficiente para la ocupacién sin
necesidad de exigirse ademas una autorizacion o concesion demanial (art. 91.4).

La utilizacion de bienes demaniales afectos a un servicio publico no da
lugar, como regla general, a relaciones juridicas cuyo contenido sea la utilizacion
misma del bien entre la Administracion y los ciudadanos, siendo asi que los
posibles concesionarios o usuarios lo son del servicio publico y las relaciones
juridicas que surjan tendran como objeto su explotacion o uso. Es por ello por lo
que el articulo 87 de la Ley 33/2003 senala que “la utilizacion de los bienes y
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derechos destinados a la prestacion de un servicio publico se supeditara a lo
dispuesto en las normas reguladoras del mismo”, estableciendo tan solo la
aplicacion supletoria de la misma.!

Uno de los supuestos especiales es el regulado en el art. 89 LPAP que se
refiere a la ocupacion por terceros de espacios en edificios administrativos,
con caracter excepcional, y cuando se efectie para dar soporte a servicios
dirigidos al personal destinado en ellos o al publico visitante, como cafeterias,
oficinas bancarias, cajeros automaticos, oficinas postales u otros analogos, o
para la explotacion marginal de espacios no necesarios para los servicios
administrativos. Requiere autorizacion, si se efectia con bienes muebles o
instalaciones desmontables, concesion, si se produce por medio de instalaciones
fijas, o contrato que permita la ocupacion.

Siendo la pretension establecer un pliego de condiciones uniforme para
este supuesto de instalacion de maquinas expendedoras o de venta automaticas
de comida y bebidas en dependencias municipales, mediante licitacion en
concurrencia para su autorizacion demanial, debe ajustarse tal pliego a las
exigencias del citado art. 89, y de los preceptos concordantes de la legislacion
patrimonial de aplicacion.

Premisa primera. Definicion de edificio administrativo. Conforme al art. 5,
apartados 3 y 4, y art. 89 LPAP, el pliego quiere regular las condiciones de la
ocupacion de espacios en edificios administrativos de titularidad del
Ayuntamiento de Madrid o de los organismos publicos vinculados al mismo o
dependientes del mismo (organismo autonomo local y entidad publica
empresarial en terminologia del art. 85 LBRL) en que se alojen servicios, oficinas
o dependencias administrativas, para la instalacion de maquinas automaticas de
venta.

Cuando la Administraciéon no es titular del edificio, pero lo alquila en
régimen de Derecho privado para desarrollar en €l sus actividades
administrativas, lo destina a oficinas y dependencias administrativas, realiza la
misma actuacion administrativa que si el edificio es de su propiedad. La
consideracion como edificio administrativo a efectos de la LPAP, es la misma, lo
que cambia es el régimen juridico de su utilizacion.

1 En este sentido se expresa el articulo doctrinal “ La utilizacién privativa de los bienes de dominio publico:

las concesiones demaniales en la nueva Ley de Patrimonio de las Administraciones Publicas”, publicado por
el Departamento de Derecho Publico y Procesal del despacho de Uria & Menéndez; pagina web:
www.uria.com/documentos/publicaciones/1233/documento/trib02
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La LPAP prevé la posibilidad de que el Estado suscriba contratos de

arrendamiento en régimen de Derecho privado para realizar sus funciones
(articulo 122). Por tanto, la LPAP no es ajena a que la Administracion realice una
politica patrimonial en la que pudiera desarrollar funciones administrativas en
inmuebles arrendados a particulares, en régimen de Derecho privado.

Cuestion principal es si la utilizacion del inmueble por terceros en el
edificio administrativo tiene naturaleza juridica diferente si es propiedad del
Ayuntamiento o esta alquilado, esto es, si es necesario para considerarlo como
bien de dominio publico el doble requisito de titularidad o propiedad publica y
afectacion publica o a un servicio publico.

Veamos la regulacion siguiendo la clasificacion del art. 155.1 LPAP:

a) los edificios administrativos destinados a oficinas y dependencias
auxiliares, conforme al art.5.3 de la LPAP, si son de titularidad de Ila
Administracion General del Estado o de los organismos publicos vinculados a
ella o dependientes de la misma en que se alojen servicios, oficinas o
dependencias de sus organos o de los organos constitucionales del Estado se
consideraran, en todo caso, bienes de dominio publico.

La consideraciéon como dominio publico de los edificios administrativos “en
todo caso” tiene sentido juridico si se tiene en cuenta que, el apartado 1 de ese
mismo art. 5 LPAP establece que “son bienes de dominio publico los que, siendo
de titularidad publica, se encuentren afectados al uso general o al servicio ptblico,
asi como aquellos a los que una ley otorgue expresamente el cardcter de
demaniales”. Es decir, si en los edificios administrativos tan sé6lo se prestaran
servicios publicos, el articulo 5.3 LPAP seria innecesario y redundante, por lo que
si ese articulo tiene algin sentido es porque hay edificios administrativos en los
que no se prestan servicios publicos y, a pesar de ello, y por mandato expreso del
citado articulo 5.3 LPAP, tienen la consideracion de bienes demaniales. Téngase
en cuenta que el art. 4 del RBEL establece una clasificacion que comprende
inmuebles considerados edificios publicos, como las Casas Consistoriales, y que
al no ser numerus clausus se resumen en la expresion “en todo caso” de la LPAP,
es decir, para incluir a todos los que alojen servicios administrativos sea cual sea
su denominacion.

b) los edificios administrativos destinados a otros servicios publicos, segin
el art. 5.1 LPAP, siendo de titularidad publica, son bienes de dominio publico,
por encontrarse afectados al servicio publico.
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Dispone el art. 3 LPAP: El patrimonio de las Administraciones publicas estd

constituido por el conjunto de sus bienes y derechos, cualquiera que sea su
naturaleza y el titulo de su adquisicion o aquel en virtud del cual les hayan sido
atribuidos. Y el art. 4: Por razén del régimen juridico al que estan sujetos, los
bienes y derechos que integran el patrimonio de las Administraciones publicas
pueden ser de dominio ptiblico o demaniales y de dominio privado o patrimoniales.

Tanto los bienes y derechos del dominio publico (art. 5), como los bienes y
derechos el dominio privado o patrimoniales (art. 7), para que integren el
patrimonio de las Administraciones Publicas, han de ser de titularidad de las
mismas. Titularidad es equivalente a propiedad, a dominio, en los términos que
se expresa la LPAP. El TS ha venido afirmando que “en nuestro ordenamiento
juridico el dominio publico se configura como una relacion de propiedad y no
como una relacion de poder o soberania” (STS de 28 de octubre de 1981).

Y las Administraciones puede ser duenas de bienes o derechos, es decir,
en la LPAP se distinguen: los bienes de dominio publico, los derechos de dominio
publico, los bienes de dominio privado y los derechos de dominio privado.
Aunque no se detallan los derechos de dominio publico (sélo se exigen las notas
de afectacion al uso general o al servicio publico, o que una ley otorgue
expresamente el caracter de demaniales), puede deducirse, a sensu contrario, de
lo dispuesto en el art.7.2. LPAP: “En todo caso, tendran la consideracion de
patrimoniales de la Administraciéon General del Estado y sus organismos
publicos los derechos de arrendamiento, los valores y titulos representativos de
acciones Yy participaciones en el capital de sociedades mercantiles o de
obligaciones emitidas por éstas, asi como contratos de futuros y opciones cuyo
activo subyacente esté constituido por acciones o participaciones en entidades
mercantiles, los derechos de propiedad incorporal, y los derechos de cualquier
naturaleza que se deriven de la titularidad de los bienes y derechos
patrimoniales.”

Los derechos de arrendamiento son, por tanto, derechos patrimoniales, y
conforme al art. 33.2.b) LPAP son “los derechos de caracter personal en virtud de
los cuales se atribuya a la Administracion General del Estado el uso o disfrute de
inmuebles ajenos” (o, a las Administraciones Publicas, en general), esto incluye
los arrendamientos concertados para alojar a sus 6rganos.

Ademas, conforme dispone el art.5.3. de la LPAP, ya reproducido, en
concordancia con la definiciéon negativa de los bienes patrimoniales del art. 7.1.,
permite entender que los edificios administrativos, titularidad de Ila
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Administracion, son, en todo caso, demaniales. Por el contrario, si la
Administracion no es titular de los mismos, por ostentar un derecho de
arrendamiento, ya no son bienes de dominio publico, sino que la Administracion
tiene el derecho de arrendamiento sobre esos bienes inmuebles, derecho que no
es demanial, sino patrimonial (ar. 7.2), aunque el bien se halle afecto a un
servicio administrativo o a un servicio publico. Es decir, titularidad y afectacion
pueden presentarse disociadas: para que pueda predicarse respecto de un bien la
condicion de demanial, han de concurrir dos requisitos: el primero, consistente
en que se trate de un bien de titularidad publica; el segundo, que ha de estar
afectado a un servicio publico. (Abogacia del Estado Dictamen de 6 febrero 2006
JUR 2006\299793)

En conclusion, el pliego de condiciones debe partir de:

- son edificios administrativos los destinados a oficinas o dependencias del
Ayuntamiento, independientemente de su titularidad y denominacion.

- a efectos de su régimen juridico, si el Ayuntamiento es dueno de los
inmuebles, tendran la consideracion de bienes de dominio publico (art.5.3), en
cuyo caso cabe la autorizacion demanial de espacios por terceros con caracter
excepcional y temporal

- si el Ayuntamiento no tiene la propiedad de los edificios, si los ha
arrendado para alojar esas oficinas o dependencias administrativas, el inmueble
es de dominio particular y la Administracién tiene sobre los mismos un derecho
de arrendamiento de caracter patrimonial (art.7.2), por lo que habra de estarse a
las condiciones del respectivo contrato de arrendamiento.?

Premisa segunda. Sistema de fuentes del dominio publico. Conforme al
art. 5.4. LPAP los bienes y derechos de dominio publico se regiran por las leyes y
disposiciones especiales que les sean de aplicaciéon y, a falta de normas
especiales, por esta ley y las disposiciones que la desarrollen o complementen.

2 A esta conclusion le sirve de apoyo el Informe 24/05, de 29 de junio de 2005, de la Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa que interpreta el art. 89 LPAP cuando razona: “La confusion que, al parecer, se produce en el Ayuntamiento
consultante deriva del segundo parrafo del articulo citado en cuanto establece que esta ocupacion habra de estar
amparada por la correspondiente autorizacién, concesion o “por un contrato que permita la ocupacion formalizado de
acuerdo con lo previsto en el Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio, por el que se aprueba el Texto Refundido de
la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas”. Es preciso sefialar que este contrato al que hace referencia la Ley
de Patrimonio de las Administraciones Publicas no puede ser el administrativo especial de prestacion de servicios de
cafeteria y comedor, sino que se trataria, en su caso, por no ser un contrato vinculado al giro o trafico especifico de la
Administracién contratante, satisfacer de manera directa o inmediata una finalidad publica de su especifica competencia o
haberlo declarado asi una Ley, de un contrato patrimonial y, por tanto, privado, como puede ser el de arrendamiento del
local al que hace referencia los articulos 5.3 y 9 de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas
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Las normas generales del derecho administrativo y, en su defecto, las normas del
derecho privado, se aplicaran como derecho supletorio.

El art. 89 LPAP es de aplicacion supletoria a las Entidades locales, en
virtud de lo dispuesto en Disposicion Final Segunda de la LPAP, al no existir
legislacion patrimonial autonémica madrilena que regule este supuesto en
relacion a las entidades locales.

Las autorizaciones y concesiones demaniales estan excluidas de la
legislacion contractual del sector publico (art.4.1.0) TRLCSP).

El propio art. 89 LPAP contrapone contrato y concesion como titulos
habilitantes distintos que permiten esta ocupacion de espacios en edificios
administrativos

Premisa tercera. Cuando la ocupacion es accesoria a un contrato
administrativo que autorice dicha ocupacion éste sera el titulo habilitante y por
tanto no es necesario, ademas, someterse a este procedimiento de licitacion para
obtener una autorizacion demanial, segin se desprende de los arts 84, 89 y
art.91.4 LPAP. No se hace ninguna indicacion al respecto en las condiciones
sometidas a informe.

Premisa cuarta. Hay que delimitar el supuesto de hecho a que se refiere el
art.89 LPAP: “cuando se efectie para dar soporte a servicios dirigidos al personal
destinado en ellos o al publico visitante, como cafeterias, oficinas bancarias,
cajeros automdticos, oficinas postales u otros andlogos, o para la explotacién
marginal de espacios no necesarios para los servicios administrativos”. Es decir,

(i) lo que esta en juego es la ocupacion por terceros, sean publicos o
privados, del espacio del edificio para dar servicio al personal administrativo que
trabaja en €l o al publico visitante.

(ii) los supuestos que contempla la norma no son numerus clausus, y
ademas de los especificos a que se refiere el precepto, en todo caso, las
cafeterias, las oficinas bancarias, los cajeros automaticos y oficinas postales, se
pueden incluir los analogos como maquinas expendedoras de productos,
exposiciones permanentes, restaurantes, bares, puestos de venta de prensa,
tabacos, productos farmacéuticos o parafarmacia, loteria, librerias, locales de
reprografia, etc .
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(iii) Y el régimen especial de este articulo hace referencia a la utilizacion
del espacio, al uso del espacio no necesario para el servicio administrativo, es
decir, el acento se sitta en la ocupacion del inmueble, no en el servicio que se
presta. El tercero ocupa parte del edificio no para prestar el servicio publico al
que esté adscrito el bien, sino que va a prestar dentro del edificio una actividad
econémica o comercial que no tiene por qué tener una finalidad publica.

(iv) Esta ocupacion no podra entorpecer o menoscabar la utilizacion del
inmueble por los 6rganos o unidades alojados en él.

Cuando se plantea la utilizacion de los bienes demaniales hay que tener
presente que si la actividad a realizar en el inmueble de dominio publico pudiera
considerarse como prestacion de servicios por la finalidad publica que persigan,
mas que como utilizacion privativa de un bien de la Administracion, entonces
habria que ir al régimen contractual. O dicho de otro modo, el procedimiento
adecuado para conceder el uso y disfrute de un bien municipal de dominio
publico que garantice el cumplimiento de la funcién o actividad administrativa
que justifica el destino de servicio publico al que esta afecto el bien y el servicio
que se pretende dirigir al personal destinado en ellos o al publico visitante, seria
el contractual; si ademas, para la ejecucion del contrato administrativo, es
necesario ocupar bienes de dominio publico, no es necesario otorgar una
concesion demanial pues el contrato ampara la ocupacion; y el procedimiento
adecuado para conceder solamente el aprovechamiento privativo del edificio, que
no requiere la prestacion de un servicio de titularidad municipal, seria la
concesion demanial o autorizacion.

Es criterio manifestado por las Juntas Consultivas de Contrataciéon y por
la jurisprudencia, que para juzgar cuando estamos ante un contrato
administrativo o una concesion demanial, debe atenderse a la prevalencia en el
servicio a obtener de un interés publico o finalidad publica frente al interés
privado de la instalacion de un negocio o actividad que requiera la ocupacion
privativa de un bien demanial. Sobre la base de este criterio, seria un contrato
administrativo si el beneficiario del mismo es la Administracion, aunque el
destinatario final del servicio sea el usuario, sea personal administrativo o
publico visitante, por cuanto se trata de obtener una prestaciéon que le permite
ofrecer un mejor servicio publico, frente a una concesion de uso demanial donde
el beneficiario es el particular o usuario. El objeto de la concesion demanial es el
derecho de dominio y la competencia, mientras que en el caso del contrato es la
competencia, produciéndose una escision entre titularidad del servicio y la
explotacion del mismo. (Véase Informe JCCA Aragon 19/2011, de 6 de julio,
Calificacion juridica de un contrato administrativo para la instalacion de
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televisiones en las habitaciones de centros hospitalarios como contrato de
servicios; SSTS de 5 de octubre de 1993 y 4 de octubre de 2005, ésta ultima, en
relacion con las tiendas en los aeropuertos, niega el caracter de contrato

administrativo especial calificando dicha relacion de concesion demanial).

Y todo ello se dice para aclarar que la intervencion administrativa en la
instalacion de maquinas expendedoras, aunque se exija la utilizacion de
productos de comercio justo, no debe olvidar la finalidad de la autorizaciéon
demanial regulando la forma de prestacion de la venta automatica mas alla de lo
que esta formula juridica permite.

Premisa quinta. Se ruega la supresion del término “vending” por las
siguientes razones:

1. vending es un neologismo anglosajon; el término castellano adecuado es
el suministro mediante maquina expendedora o maquina de venta automatica

2. vending es el sistema de ventas por medio de maquinas auto
expendedoras accionadas por diversos medios de pago, y lo que se regula ahora
es la ocupacion del espacio por las maquinas expendedoras, no la actividad de
venta en si.

3. vending se utiliza comercialmente para referirse al sector de ventas
mediante maquinas expendedoras por lo que es suficiente la referencia a la
instalacion y explotacion de maquinas expendedoras de bebidas, alimentos y
productos soélidos, sin necesidad de su traduccion al inglés. La utilizaciéon entre
paréntesis del término en inglés es redundante, sin que la denominacién en
castellano necesite ninguna aclaracion en inglés.

4. la expresion “maquinas vending” es incorrecta: en castellano son

maquinas expendedoras o de venta automatica; en inglés “vending machine”.

Una vez reproducido el informe anterior, no cabe sino mantener una serie de
ideas principales que sirvan de punto de partida para contestar a la consulta de la
Intervencion General:

- conforme a los arts 5 y 7 de la LPAP, los edificios administrativos de
titularidad del Ayuntamiento de Madrid s6lo pueden ser demaniales. Son
edificios administrativos los definidos como tal en el art. 155 LPAP y en la
disposicion adicional séptima del Real Decreto 1373/2009, de 28 de
agosto, por el que se aprueba el Reglamento General de la LPAP

- solo son patrimoniales los edificios que siendo titularidad del Ayuntamiento
no son edificios administrativos
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- los edificios ocupados por el Ayuntamiento de Madrid, que no sean de su
titularidad, no son demaniales, pero tampoco son patrimoniales. Los
edificios alquilados por el Ayuntamiento de Madrid no son bienes
patrimoniales al faltar el requisito de titularidad o propiedad en sentido de
duefio del Cédigo Civil (arts 348 y 432)

- el Ayuntamiento de Madrid sélo es tenedor de los inmuebles que tiene
alquilados como arrendatario, perteneciendo el dominio a otra persona, su
propietario y, por tanto, dichos inmuebles no son patrimoniales, sino
privativos de su dueiio.

- en caso de edificios que no sean de titularidad del Ayuntamiento de Madrid,
el mismo soélo tiene un derecho de posesion. Dicho derecho puede ser
patrimonial, si se trata de un arrendamiento, de un usufructo, de un
derecho de superficie, por ejemplo; o demanial como pudiera ser si el
Ayuntamiento fuera concesionario de una concesion demanial otorgado por
otra Administracién Publica o en caso de una mutacion demanial, que no
altera la titularidad, ni la demanialidad (art.71.4 LPAP)

- los arts art. 89 y 90 LPAP vienen a establecer una excepcidn facultativa al
régimen general de utilizacion de bienes de dominio pdblico y servicio
publico, que es el regulador del servicio al que se destina, permitiendo que
la ocupacion de espacios o el uso de estos bienes, en los supuestos que
contempla, pueda acogerse al régimen de utilizacion de los bienes
destinados al uso general, esto es, la autorizaciébn demanial. Los arts 87 y
88 establecen el régimen general de utilizacién de los bienes de dominio
publico y servicio publico: se rigen en primer término por las normas que
regulan el servicio publico. Ello es acorde a lo que ya disponia el art. 74.2
del RBEL, el uso de los bienes de servicio publico se regira, ante todo, por
las normas del Reglamento de Servicios. Las STC 193/98 y 166/1998,
reproduciendo la 227/1988 recogen la fundamentacion de que "Dentro de
esta amplia categoria de los bienes demaniales es preciso distinguir entre los
singularmente afectados a un servicio publico o a la produccién de bienes o
servicios determinados en régimen de titularidad publica y aquellos otros que, en
cuanto géneros, se declaran no susceptibles de apropiacién privada en atencion a
sus caracteristicas naturales unitarias. En los primeros, la afectacién esta
intimamente vinculada a la gestién de cada servicio o actividad publica especifica,
de la que constituyen un mero soporte material".
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Ambos preceptos, en consonancia con el art. 84, permiten que el titulo que
habilite el uso sea el propio de las autorizaciones y concesiones demaniales,
es decir, que se puede acudir a esta figura propia de la los bienes de uso
publico, lo que no impide, “podra” dicen los preceptos, que se utilice el régimen
propio de utilizacion de estos inmuebles, esto es, el contractual administrativo,
conforme a dicha legislacion.

2. Sobre la primera de las cuestiones planteadas: LEGALIDAD Y
PROCEDENCIA SOBRE LA UTILIZACION DE LA FIGURA DE UN CONTRATO
DE SERVICIOS PARA LA IMPLANTACION DE MAQUINAS EXPENDEDORAS
EN EDIFICIOS ADMINISTRATIVOS.

2.1 Como advertencia inicial debe aclararse que la utilizacion de la expresion
“maquinas expendedoras en edificios administrativos” no debe identificar el
término “vending” sd/o con la expedicién de bebidas y comidas. En los centros
deportivos municipales se vienen instalando maquinas expendedoras de
productos de piscina que se han tramitado en los Distritos como contratos
administrativos especiales o como contratos de servicios.

El art. 89 de la LPAP se refiere en general a la ocupaciéon por terceros de
espacios en los edificios administrativos, con cardcter excepcional, poniendo
ejemplos con caracter no taxativo que pueden referirse a cualquier tipo de
maquina expendedora, siempre que la ocupacion del espacio sea con alguna de
las siguientes finalidades

(1) que se efectue para dar soporte a servicios dirigidos al personal destinado
en ellos o al publico visitante,

(i) para la explotacion marginal de espacios no necesarios para los servicios
administrativos.

En principio, la ocupacion del espacio a que se refiere el precepto no es
complementaria del servicio publico al que esta destinado el edificio, pues si la
utilizacién lo fuera por los usuarios del servicio — el precepto habla del personal
destinado y del publico visitante- estariamos en los supuestos de los articulos 87
y 88 LPAP. Es por ello que cuando se pretende la instalacion una maquina
expendedora para que se utilice por los usuarios de los servicios publicos por ir a
ellos destinado el producto suministrado por las maquinas expendedoras, de
modo que la actividad de “vending” es complementaria de la propia utilizacion de
la instalacion o edificio donde se presta el servicio publico y son los mismos
usuarios que acceden al edificio para utilizar el servicio publico los que usan las
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magquinas expendedoras, no se daria el supuesto del art. 89 LPAP pues ni son
personal de la instalacion, ni son publico visitante, ni la explotacion del espacio
seria marginal al servicio administrativo. Por esta Asesoria Juridica se han venido
informando la instalacion, gestion y mantenimiento de maquinas expendedoras de
productos de piscina en los centros deportivos municipales como contratos
administrativos especiales o0 como contratos de servicios.

Ademas, en el caso de que la finalidad de la admisién de la instalacion de
maquinas expendedoras fuera para la segunda de las finalidades sefialadas (ii)
para la explotacion marginal de espacios no necesarios para los servicios
administrativos, es indudable que dicha explotacion estaria completamente
desvinculada del servicio que se presta, pretenderia Gnicamente una rentabilidad
economica del bien y, por tanto sélo podria ampararse en una ocupacion privativa
de un espacio de caracter patrimonial, sin que diera lugar a ninguna relacién
contractual.

Por ello, vamos a centrar esta primera cuestion so6lo en la actividad de
implantacién y explotacién de méaquinas expendedoras de bebidas y productos
alimenticios para su utilizacion por los empleados publicos municipales o las
visitas, en los edificios administrativos.

2.2. Es el momento de analizar las diferentes posiciones, con su
argumentacion juridica, sobre la calificacion juridica de este negocio.

A) La Direccion General de Contratacion del area de gobierno de Economia
Hacienda y Administracion Puablica, mantiene que el negocio juridico a través del
cual se lleva a cabo la instalacién y explotacion de maquinas expendedoras de
bebidas y comidas en edificios municipales tiene naturaleza contractual, y en
concreto la calificacion adecuada es la de contrato administrativo especial. Su
argumentacion es la siguiente:

“La explotacion de maquinas expendedoras de comidas y bebidas
(vending).

Para que la instalacion de maquinas expendedoras de comidas y bebidas
(vending) se pueda calificar como un contrato sujeto al Texto Refundido de la Ley
de Contratos del Sector Publico aprobado por Real Decreto Legislativo 3/2011, de
14 de noviembre (en adelante TRLCSP), y no como un negocio juridico con
diferente naturaleza, resulta preciso que concurran los requisitos de los
contratos, es decir:
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» Que la prestacion sea necesaria para la satisfaccion de un fin
institucional o esté vinculada al giro o trafico administrativo de la
Administracion contratante;

Y

Que la actividad tenga por finalidad satisfacer el interés publico;

» Que la Administracion intervenga con intensidad en la delimitacion
de los derechos y obligaciones del empresario adjudicatario; vy,
finalmente,

> Que el contratista perciba una retribuciéon por la ejecucion de la

prestacion.

De acuerdo con ello, para que la explotacion de maquinas de vending
pueda calificarse como un negocio juridico contractual resulta necesario que se
den las siguientes circunstancias:

> Que las maquinas se instalaran en espacios situados en edificios
municipales (pasillos u otras dependencias habilitadas a tal efecto).

» Estaran destinadas al personal que desemperne sus funciones en las
mencionadas dependencias o a los ciudadanos que acudan para la
realizacion de tramites y gestiones.

» En los pliegos se incorporan con intensidad los derechos vy
obligaciones de las partes respecto de la explotacion de las
maquinas, incluyendo su mantenimiento y conservacion,
regulandose la intervencion de la Administracion en el desarrollo de
la actividad (precios maximos, clases de alimentos y bebidas,
frecuencia para la incorporacion de los mismos, entre otros
aspectos).

> El contratista se retribuye con los rendimientos procedentes de su
explotacion pudiéndose prever, en algunos casos, que se abone a la
Administracién un canon fijo o variable.

A la vista de esta caracterizacion general, se pasa a analizar la calificacion
juridica del contrato que vinculara a la Administracion municipal y al
contratista, no desconociéndose la complejidad de esta cuestion que se
manifiesta en los pronunciamientos encontrados de los 6rganos encargados de
resolver el recurso especial en materia de contrataciéon, de los o6rganos
consultivos y de las diferentes calificaciones que distintos oOrganos de
contratacion han llevado a cabo acerca de este negocio juridico contractual.
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3. Posibles categorias contractuales.

A) Tipos de contratos en el TRLCSP: El TRLCSP define en sus articulos
6 a 11 y 19 los diferentes contratos que pueden celebrar las Administraciones
Publicas, siendo los mismos: contrato de obras, de concesion de obra publica, de
gestion de servicios publicos, de suministros, de servicios, de colaboracion entre
el sector publico y el sector privado, administrativo especial y privado.

De acuerdo con las definiciones que se dan en el TRLCSP, inicialmente ha
de rechazarse que pueda encuadrarse la explotacion de maquinas de vending en
los contratos de obras, de concesion de obra publica y de colaboracion entre el
sector publico y el sector privado, ya que las prestaciones enumeradas en el
apartado anterior resultan incompatibles con las caracteristicas de estos
contratos. Asi, se analizara si el contrato adecuado es de gestion de servicios
publicos, de suministros, de servicios o administrativo especial.

B) Contrato de gestion de servicios piublicos: El articulo 8.1, primer
parrafo, del TRLCSP senala que “El contrato de gestion de servicios publicos es
aquél en cuya virtud una Administracién Publica o una Mutua de Accidentes de
Trabajo y Enfermedades Profesionales de la Seguridad Social, 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 o Mutua
encomendante”.

El contrato de gestion de servicios publicos, en cualquiera de sus
modalidades, esta presidido por la idea de encomendar a una persona fisica o
juridica la gestion de un servicio de la competencia de la Administracion
contratante, cediéndose las potestades de gestion y explotacion que corresponde
a esta ultima a un tercero.

No puede considerarse que la puesta disposicion de bebidas y comidas a
través de maquinas de vending con destino al personal municipal o ciudadanos
que acudan a las dependencias del Ayuntamiento participe de la caracterizacion
de un servicio esencial que se deba prestar por la Administracion, lo que lleva
consigo que se descarte que pueda calificarse la explotacion de estas maquinas
como un contrato de gestion de servicios publicos.

C) Contrato de suministros: Conforme a lo dispuesto en el articulo 9 del

TRLCSP, el contrato de suministro es aquel por el cual la Administracion
adquiere o arrienda productos o bienes muebles para su uso.
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Tampoco puede participar de esta naturaleza la instalacion de maquinas

de vending pues el negocio juridico contractual no consiste Uinicamente en la
adquisicion de la propiedad o en el arriendo a favor de la Administracion de la
maquina o maquinas a cambio de un precio, sino que es mas complejo como se
ha dicho en el anterior apartado 2 en el que se han descrito con caracter general
los derechos y obligaciones que asumen las partes.

D) Contrato de servicios: El contrato de servicios puede definirse, de
acuerdo con el articulo 10 del TRLCSP, como aquel contrato en que su objeto
esta constituido por prestaciones de hacer consistentes en el desarrollo de una
actividad o en la consecucion de un resultado que sean diferentes a la obra o al
suministro, dividiéndose, a los efectos del TRLCSP, en las 27 categorias de su
Anexo II.

En palabras del Tribunal Administrativo Central de Recursos
Contractuales 3, el contrato de servicios debe ser definido de forma negativa y asi
expone que: “Se trata de una definiciébn de cardcter eminentemente negativo
puesto que el concepto de contrato de servicios se delimita sobre la base de lo que
no es, si bien haciendo referencia a que el contenido de la prestaciéon debe consistir
en todo caso en una obligacién de hacer. El elemento caracterizador de la
definicién, sin embargo, hay que encontrarlo en la referencia que hace el segundo
inciso a las categorias recogidas en el Anexo II de la Ley, pues, al hacerlo, vincula
directamente el objeto del contrato de servicios con el desarrollo de alguna de las
actividades contempladas en dicho Anexo, a su vez desarrolladas por la remisién
que en él se hace la los diferentes numeros de referencia CPC y CPV. En
consecuencia, debe considerarse que habrd contrato de servicios alli donde exista
una relacién juridica de cardcter oneroso en que intervenga una Administracion
Publica y que tenga por objeto alguna de las actividades enumeradas en el Anexo
II de la Ley de Contratos del Sector Publico”. En resumen, de este concepto
negativo podemos extraer las siguientes notas caracterizadoras del contrato de
servicios:

» Ha de tratarse de una obligacion de hacer;

»> La retribucion del empresario se fija en el contrato y no depende de
ninguna circunstancia vinculada a la utilizaciéon del servicio; y, por
ultimo,

» La prestacion ha de corresponderse con alguno de los cédigos CPV
del Anexo II del TRLCSP.

% Resolucién 203/2011.
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Por una parte, en las maquinas de vending el contratista percibira una

retribuciéon en funcion del consumo que realice el personal municipal y
ciudadanos de sus productos, estando asi vinculada a la explotacion de este
servicio, sin que en el contrato se establezca una retribucién de caracter fijo.

Un segundo elemento caracterizador, tal como pone de relieve el Tribunal
Central, es el de la pertenencia a alguna de las categorias del Anexo II del
TRLCSP. Analizado el codigo CPV, la categoria que mas podria aproximarse es la
de maquinas automaticas distribuidoras de productos (42933300-8) que esta
asociada a suministros mas que a servicios. Dentro de la categoria 17 del Anexo
II (hosteleria y restauracion) hay categorias referidas a suministros de comidas y
bebidas pero que, en un principio y vista su descripcion, no parece que sean de
aplicacion a las maquinas expendedoras de comidas y bebidas.

Sin embargo, podria encuadrarse en la categoria 27, a la que el Anexo II
del TRLCSP no atribuye ningun codigo CPV. En este sentido, la Junta Consultiva
de Contratacion Administrativa del Estado 4 ha sefialado que esta categoria es
residual y que, para integrar un contrato de servicios en esta categoria, debe
tratarse de una obligacion de hacer que tenga una identidad esencial con las
prestaciones de los 26 grupos restantes. En caso contrario, no habria lugar a
encuadrarlo en esta categoria 27.

Finalmente, aunque alguna de las prestaciones que estan integradas en el
objeto del contrato podria calificarse como de servicios, asi el mantenimiento de
las maquinas, ello no deja de constituir una prestaciéon accesoria respecto de la
principal —su explotacion-, no convirtiendo el contrato en uno de esta naturaleza.

Por estas razones la explotacion de las maquinas de vending no puede
encuadrarse dentro de un contrato administrativo de servicios de los definidos en
el articulo 10 del TRLCSP.

E) Contrato administrativo especial: finalmente ha de analizarse si la
explotacion de maquinas de vending puede ser calificada como un contrato
administrativo especial.

El apartado 1 del articulo 19, después de senalar en su letra a), que tienen
caracter administrativo los contratos definidos en los articulos 6 a 11 del
TRLCSP, dice en su letra b) que también tendran esa misma consideracion “los

* Informe 36/2012
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contratos de objeto distinto a los anteriormente expresados, pero que tengan
naturaleza administrativa especial por estar vinculados al giro o trafico especifico
de la Administracion contratante o por satisfacer de forma directa o inmediata una
finalidad publica de la especifica competencia de aquélla, siempre que no tengan
expresamente atribuido el cardcter de contratos privados conforme al parrafo
segundo del articulo 20.1, o por declararlo asi una Ley”.

Poniendo en conexion este precepto con el articulo 10 del TRLCSP que,
como se decia anteriormente, define los contratos de servicios, se puede concluir
que los contratos administrativos especiales tienen caracter residual en nuestra
normativa reguladora de la contratacién del sector publico, siendo puntuales los
supuestos en que se calificaran los contratos en esta figura, pues inicialmente
han de intentar encuadrarse en alguna de las categorias generales de los
articulos 6 a 11 siempre y cuando concurran los requisitos necesarios para que
sea asi. Por tanto, si no resulta posible calificar un contrato dentro de los
contratos de obras, concesion de obra publica, de gestion de servicios publicos,
de suministros, de servicios o de colaboracion entre el sector publico y el sector
privado, podra acudirse a la figura del contrato administrativo especial,
pudiéndose estimar que participara de esta calificacion si concurren las
circunstancias de la transcrita letra b) del articulo 19.1 del TRLCSP.

Una primera idea ha tener en cuenta, después de resaltar el caracter
residual de esta figura, es el hecho de que la prestacion del contrato
administrativo especial ha de estar vinculado al trafico o giro de Ila
Administracion publica o al cumplimiento de una finalidad de la especifica
competencia de ésta. El Tribunal Administrativo Central de Recursos
Contractuales 5, acerca cuanto a la vinculacion al giro o trafico ha sefialado que:
“no se trata de un servicio que deba necesariamente ser realizado por la entidad
contratante (no forma parte de las funciones de una Administracién, por ejemplo,
proporcionar servicio de desayunos o comidas a sus empleados), si bien si se
considera que se trata de un servicio vinculado al giro o trdfico de dicha
Administraciéon, complementario o auxiliar para la consecucién de sus fines;
abondndose la retribucién de la empresa contratista directamente por los usuarios
del servicio de cafeteria y comedor, y fijadndose, en ocasiones, la necesidad de
abonar por la empresa a la Administracién contratante una cantidad determinada
por la ocupacién y utilizacion de sus instalaciones”.

> Resoluciones 29, 200 y 278/2014.
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Por su parte, la Junta Consultiva de Contrataciéon Administrativa de la
Comunidad de Madrid ¢ ha dicho en cuanto a la vinculacion de una actividad al
giro o trafico administrativo que “cualquiera actividad que la Administracion
desarrolla como necesaria en su realizaciéon para satisfacer el interés general
atribuido a la esfera especifica de su competencia”.

En este sentido, se puede considerar que no es obligacion de una
Administracion facilitar comida o bebida a su personal o a los ciudadanos que
acudan a la realizacion de tramites 7, pero el establecimiento de maquinas de
vending esta vinculado al giro o trafico de la Administracion pues trata de
complementar la consecucion de sus fines con prestaciones accesorias o
auxiliares como son las actuaciones que se llevan a cabo con estas maquinas.

Una segunda idea que viene a determinar que nos hallamos ante un
contrato administrativo especial es el sistema de retribucion del contratista, pues
la Administracién no abona un precio fijo por la instalacién de las maquinas, ya
que el contratista percibe su remuneracion a través de los usuarios que
consuman los productos de las maquinas, pudiendo incluso, segun los casos,
asumir la obligacion de satisfacer a la Administracién contratante una cuantia
dineraria. En definitiva, el adjudicatario de estos contratos asume un riesgo en la
ejecucion del contrato, pues sus rendimientos economicos provendran de la
utilizacion que hagan los destinatarios, no habiendo una retribucion fija y
periodica durante el plazo de duracion de la relacion contractual.

Esta forma de retribucion, como ya hemos dicho anteriormente, no es la
propia del contrato administrativo de servicios, pues esta vinculada, por el
contrario, a la explotacion de las maquinas de vending.

El Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales & ha
senalado que son ejemplos paradigmaticos de los contratos administrativos
especiales, junto con las maquinas de vending, otros similares como pudieran
ser las cafeterias, teléfonos o televisiones en hospitales, librerias en una
universidad o tienda de articulos deportivos en una instalacion deportiva, pues
son complementarias o auxiliares a la satisfaccion del fin publico que persigue la
Administracién, sin ser servicios esenciales que esté obligada a prestar,
remunerandose el contratista con los rendimientos provenientes del uso que
hagan los destinatarios.

® Informe 7/2010.
’ Resoluciones 200 y 278/2014 del TACRC entre otras.
® Resoluciones 29 y 278/2014 entre otras.
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Finalmente, el Organo Administrativo de Recursos Contractuales de

Euskadi® ha mantenido que la instalacién de maquinas de vending puede
calificarse como contrato administrativo especial por las razones expuestas en el
presente apartado.

4. Conclusiones.

En conclusién, por tratarse de una prestacion que complementa o es
auxiliar para la satisfaccion de fines publicos de la competencia del
Ayuntamiento y estar vinculado a su giro o trafico y por la forma de retribucion
del contratista, la instalacion de maquinas expendedoras de comidas y bebidas
en los edificios municipales, segun los términos senalados en el apartado 2 del
presente informe, se puede calificar como un contrato administrativo especial.”

Ejemplos de asuntos concretos calificados como contratos administrativos
especiales, ademas de los citados en el informe, son:

- Actividad de vending en la Bases Aérea de Torrejon, exp n° 2010AE009

- Universidad de Alicante, exp E/10/12

- Organo Administrativo de Recursos Contractuales de la Comunidad
Auténoma de Euskadi, Resolucion 16/2014, de 11 de febrero de 2014

B. Con la calificacion de contrato de servicios se informé favorablemente por
esta Asesoria Juridica el expediente 135/2014/95, sobre el que ahora consulta la
Intervencion General.

En el informe de la Asesoria Juridica de 14 de julio de 2014, se razono, en
lo que ahora interesa:

“I. Sobre la calificacion juridica del contrato.-

Como senala el Acuerdo 34/2014, de 20 de junio de 2014, del Tribunal
Administrativo de Contratos Publicos de Aragon (en adelante TACPA) “la
calificacion de un contrato es consecuencia directa del principio de legalidad del
articulo 103 CE, y no queda al albur del 6rgano de contratacion, sino que
requiere un detenido estudio y analisis del contenido de las prestaciones del
objeto del contrato”; de ahi la importancia de determinar cual sea la naturaleza
de la relacién juridica que vinculara a la Administracion con la empresa

® Resoluciones 87/2013 y 16/2014.
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encargada de la instalacién, mantenimiento y gestion de las maquinas

automaticas expendedoras de bebidas y productos alimenticios sin que pueda
optarse por una u otra figura en razén de la conveniencia practica de unas u
otras, pues como ya sefialaba el Tribunal Supremo en la Sentencia de 15 de
febrero de 1999 (rec. 3470/1993), “en el Derecho Administrativo, la calificacion
que las partes otorguen al contrato no tiene virtualidad para alterar su verdadera
naturaleza juridica. Sirve, sin duda, de elemento importante para su
interpretacion pero no para alterar el régimen juridico que le resulte
aplicable en razéon a su causa y objeto. O, dicho en otros términos, en este
especifico ambito, no puede reconocerse, ni siquiera a la Administracion
contratante, una autonomia de voluntad capaz de excluir la aplicacion al
contrato del régimen administrativo, si fuera éste el realmente procedente,
porque las prerrogativas y potestades que dicho ordenamiento reconoce a la
Administracion tiene un caracter funcional que las hace irrenunciables”.

Desde el punto de vista del trafico mercantil entre particulares, el contrato
para la instalacion y explotacion de las maquinas expendedoras de productos ha
planteado la problematica de la naturaleza del negocio juridico como patrimonial
o de arrendamiento de servicios al comportar una ocupacién de espacio en un
inmueble, tratandose de un contrato innominado o atipico. Si a ello sumamos el
hecho de que una de las partes entre las que se establece la relacion es una
Administracion Publica, la cuestion se complica, dado que la relacion podria ser
de una parte de naturaleza publica o privada, y de otra patrimonial y excluida del
régimen de los contratos del Sector Publico o sujeta a dicho régimen, en tanto en
cuanto de una parte el articulo 89 de la LPAP permite establecer para la
ocupacion de espacios marginales tanto autorizaciones o concesiones
demaniales, como permitir dicha ocupacion a través del contrato administrativo
correspondiente y de otra cuando la ocupacion no se produce sobre un bien
demanial sino sobre un inmueble alquilado por la Administracién, no cabe dicha
autorizacion u ocupacion demanial.

Desde esta perspectiva, la primera cuestion que debemos abordar es la
concerniente a si nos encontramos ante una relacion juridica de naturaleza
patrimonial, y por tanto el régimen juridico aplicable seria el constituido por la
legislacion patrimonial, quedando excluido del ambito de aplicacion del TRLCSP,
de conformidad con el articulo 4.1.0) y p) del mismo y cuando ante un contrato
de naturaleza administrativa, regido, por tanto, por las prescripciones de dicho
cuerpo legal.
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Como ya senalara el informe de la Direccion General de la Asesoria

Juridica de 27 de junio de 2013 (emitido con ocasion del expediente
145/12/3007) “es criterio manifestado por las Juntas Consultivas de
Contratacion y por la jurisprudencia, que para juzgar cuando estamos ante un
contrato administrativo o una concesion demanial, debe atenderse a la
prevalencia en el servicio a obtener de un interés publico o finalidad publica
frente al interés privado de la instalacién de un negocio o actividad que requiera
ocupacion privativa de un bien demanial. Sobre la base de este criterio, seria un
contrato administrativo si el beneficiario del mismo es la Administracién, aunque
el destinatario final del servicio sea el usuario, sea personal administrativo o
publico visitante, por cuanto se trata de obtener una prestacion que le permite
ofrecer un mejor servicio publico, frente a una concesion del uso demanial donde
el beneficiario es el particular o usuario”.

En este sentido, la presencia en la causa del contrato de un fin publico
como elemento esencial del mismo, esto es, cuando éste se encuentre
directamente vinculado al desenvolvimiento regular de un servicio publico, o,
cuando revista caracteristicas intrinsecas que hagan precisa una especial tutela
del interés publico para el desarrollo del mismo, determinara su consideracion
como contrato de naturaleza administrativa. Asi lo ha sefialado por ejemplo, el
Tribunal Supremo en el caso de la enajenacion de inmuebles (Sentencias de 31
de octubre de 1995, Roj. 5458/1995, de 30 de mayo de 2000, Roj.4406/2000, de
27 de junio de 2003, Ro0j.4513/2003), del arrendamiento de bienes inmuebles
patrimoniales (Sentencia de 8 de marzo de 1986, Roj. 1123/1986, o de 14 de
julio de 2003, Ro0j.4971/2003), o en el caso de la enajenacion de concesiones
mineras (Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de febrero de
2012,R0j.1071/2012).

No obstante, no basta con que exista una finalidad de interés publico, sino
que como sefnala la citada sentencia de 21 de febrero de 2012: “la calificaciéon del
contrato como administrativo en razon al interés publico perseguido depende de
que el fin puablico perseguido se incluya expresamente como causa del contrato”,
es decir, la causalizacion en el contrato de la finalidad publica perseguida por la
Administracion.

En consecuencia, debemos analizar el negocio juridico concreto para

determinar cual sea la causa o finalidad perseguida en el mismo por la
Administracion. Si éste tiene un fin pablico, mas alla del puramente patrimonial.
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A estos efectos senala el informe de necesidad e idoneidad que consta en
el expediente remitido que: “En varios de estos edificios existen unas zonas de
descanso del personal que presta servicio en los mismos, con mesas para que los
trabajadores puedan tomarse un café o un refrigerio durante su tiempo de
descanso en la jornada laboral y prefieren comer dentro de los edificios en los
lugares habilitados para ello.

Como complemento a estas zonas, se ha planteado la necesidad de dotar a
las mismas de maquinas expendedoras de bebidas y productos alimenticios con
objeto de que puedan ser utilizadas por aquellos trabajadores que lo deseen, sin
acceso de las mismas al publico visitante”.

Se trata por tanto, de procurar un servicio al personal de la
Administracion que presta servicios en los edificios en los que se instalaran las
maquinas. Es decir, que lo que se persigue por la misma en dicha contratacion
es responder a las necesidades de su personal, motivo por el cual, no le resulta
indiferente las condiciones en las que se preste el servicio, de tal manera que la
prestacion del mismo se incardina dentro del normal desenvolvimiento de las
actividades propias de la competencia de la Administracion que se desarrollan en
los edificios en los que se pretende su prestacion. Es una actividad
complementaria y no ajena a la actividad administrativa desarrollada en los
mismos.

Este idea de que no se trata fundamentalmente de autorizar el uso del
espacio, para que éste sea utilizado por el autorizado en su propio provecho sino
que lo que pretende la Administracion es asumir la titularidad de la actividad a
la que no es ajena, regulando para ello el ejercicio mismo de la actividad de
expendeduria de bebidas y alimentos, dada la necesidad que se trata de
satisfacer, se refuerza si atendemos a como se ha configurado el contenido de la
relacion:

1. La ubicacion, es decir el espacio concreto a utilizar no esta
determinado, sino que sera el considerado por la Administracion contratante en
cada uno de los edificios en los que deben instalarse las maquinas.

2. El PPTP regula las condiciones de prestacion del servicio, de tal
manera que establece qué tipo de articulos como minimo deben ofrecer estas
maquinas, cuantas maquinas y de qué tipo deben instarse en cada edificio,
detallando ademas las condiciones de cada una de ellas (maquinas de bebidas
frias, calientes, productos alimentarios, multiproducto, combinadas, de zumo de
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naranja natural). [gualmente se establecen obligaciones en cuanto a la reposicion
de los productos y en cuanto a los tiempos para la reparacion de averias, asi
como se establece la obligacion del adjudicatario de establecer en coordinacion
con la Administracion contratante, de un sistema de reclamaciones y devolucién
de ingresos indebidos.

Es decir, lo fundamental son las condiciones en las que se prestara el
servicio a los usuarios del mismo y no la ocupacion del espacio.

En consecuencia podemos considerar que, dado que la causa del negocio
es una finalidad publica vinculada al giro o trafico administrativo podemos
considerar que nos encontramos ante una relacion que tiene el caracter contrato
de naturaleza administrativa.

Respecto de en qué tipo contractual deba incardinarse el mismo, podemos
descartar desde un principio que se trate de un contrato de gestion de servicios
publico. Como senala la Resolucién del TACRC 29/2014, “el contrato de gestion
de servicios publicos —que admite diferentes modalidades-se define, con caracter
general, en el articulo 8 del TRLSP como “aquél en cuya virtud una
Administracion Publica [...] 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 [...]”. Como puede comprobarse, y segun este
Tribunal ha senalado en anteriores ocasiones, el nucleo de la definicion gira en
torno a los conceptos de encomienda y gestion de servicio publico. Es decir, hay
contrato de gestion de servicios publicos alli donde existe un servicio publico
respecto del cual las potestades de gestion y explotacion de la Administracion
titular se ceden a otra persona, fisica o juridica”.

Obviamente no se dan tales circunstancias respecto del servicio de
maquinas expendedoras, que no tiene la caracterizacion de servicio publico de
prestacion asumida como propia por la Administracion, es decir, no se da el
requisito de la publicatio, propio del servicio publico.

Si resulta mucho mas controvertida la diferenciacion a efectos de
calificacion del contrato entre la figura del contrato de servicios y el

administrativo especial.

Existen en este punto posturas contrapuesta tanto de las juntas
consultivas como de los tribunales de recursos.

27

ASESORIA JURIDICA
C/ Montalban 1, 6° planta - 28014 MADRID



4 COORDINACION
IMADRID' GENERAL . ; .
DE LAALCALDIA Asesoria Juridica

En efecto, la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa del Estado

venia calificando como contratos administrativos especiales fundamentalmente a
aquellos en los que la actividad a desarrollar por la empresa adjudicataria
constituia una actividad relacionada con el giro o trafico de la entidad
contratante cuando la misma no se dirige directamente a la Administracion sino
a un tercero, el usuario, y ademas la retribucion del contratista proviene no de la
propia Administracién, sino de los precios que satisfacen los usuarios, unido a la
asuncion por el contratista del riesgo en la prestacién del servicio (por todos,
Informes 14/91, 67/99, 5/96, 24/05, 28/07 o, mas recientemente, 25/12).

El primero de estos criterios relativo al destinatario de la prestacion ha
quedado superado con la definicion que del contrato de servicios realiza en la
actualidad el articulo 10 del TRLCSP que ya no recoge el concepto ad intra del
contrato de servicios que contenia el antiguo articulo 196 del TRLCAP. Y en este
sentido manifiesta, por ejemplo, el Informe 9/2009, de 14 de diciembre de la
Junta Superior de Contratacion Administrativa de la Generalitat Valenciana.

Mas problemas presenta el segundo criterio, esto es, el de la remuneracion
del contratista, que en el caso de los servicios seria pagada directamente por la
Administracion mientras que en caso contrario, si la satisface un tercero, el
usuario, ya no podriamos calificar la actividad de contrato de servicios sino que
estariamos ante un contrato administrativo especial.

De conformidad con quienes defienden esta postura no es posible calificar
el contrato como de servicios, por cuanto la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea, viene considerando que en aquellos en los que el
contratista asume el riesgo de la explotacién, estamos ante una concesion de
servicios , asi por ejemplo, la Sentencia del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas dictada en el asunto C-382/05, dice expresamente que
“...segun la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, existe una concesion de
servicios cuando la modalidad de retribucion convenida consista en el derecho
del prestador a explotar su propia prestacion y suponga que éste asume el riesgo
vinculado a la explotacion de los servicios de que se trata...”. Por el contrario,
cuando el contratista no asume tal riesgo, podra calificarse el contrato como de
servicios.

La consecuencia es, que asumiendo el contratista el riesgo del contrato, y
no siendo posible su calificacion como gestién de servicio publico, la calificacién
adecuada sera la de contrato administrativo especial. Y en este sentido se
manifiesta la citada Resolucion del TACRC 029/2014, que concluye
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considerando que el contrato de prestacion del servicio de proteccion de
equipajes puede calificarse como un contrato administrativo especial. También se
ha manifestado en este sentido por ejemplo, la Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa de Andalucia en el informe 10/2010 de 15 de octubre.

Sostienen una postura distinta otros érganos consultivos como la Junta
Consultiva de Contratacion Administrativa de Aragon al considerar que la actual
definicién del contrato de servicios que ofrece el articulo 10 del TRLCSP ha
venido a ampliar considerablemente el concepto del mismo en relaciéon con la
legislacion anterior, de tal manera que englobaria muchos supuestos que con
anterioridad venian considerandose como gestion de servicio o como
administrativos especiales. Asi por ejemplo senala la Recomendacion 1/2011 del
citado o6rgano consultivo que “el contrato de servicios, de conformidad con el
articulo 10 LCSP, «es aquel cuyo objeto son prestaciones de hacer consistentes
en el desarrollo de una actividad o dirigidas a la obtenciéon de un resultado
distinto de una obra o un suministro». En esta nueva definicion, ya no se
enumeran qué tipo de prestaciones pueden integrarse como servicios; y ademas,
se elimina un elemento determinante en el TRLCAP, que era el relativo a «servicio
que fuera complementario para el funcionamiento de la Administracién»”,
anadiendo que “asi, actualmente el caracter enormemente amplio del contrato de
servicios, abarca prestaciones que antes constituian gestion de servicios
publicos, y numerosos contratos calificados tradicionalmente como contratos
administrativos especiales, por no tener cabida el objeto de prestacion en las
prestaciones propias del contrato de servicios. Sin embargo, la LCSP reserva a los
contratos administrativos especiales una categoria absolutamente residual.
Algunos ejemplos de contratos tradicionalmente administrativos especiales, son
las prestaciones de servicios de cafeterias de los edificios de las Administraciones
Publicas, o las maquinas expendedoras de bebida o comida; prestaciones que
hoy claramente quedan incluidas en la amplia definicion del contrato de
servicios”. En consecuencia, solo podria catalogarse como contrato
administrativo especial aquella actividad que no fuera susceptible de
incardinarse dentro de la definicién del contrato de servicios, para lo cual resulta
util como criterio para interpretar si la actividad se encuadra o no como contrato
de servicios, advertir si la misma se encuentra dentro de alguna de las
expresamente recogidas en el Anexo II del TRLCSP, si bien este no puede ser un
criterio definitivo en tanto en cuanto la categoria 27 permite precisamente incluir
aquellos servicios que no han sido objeto de una categorizacion especifica.

En este mismo sentido se ha manifestado igualmente el Tribunal de
Recursos Contractuales de Aragon, que en el Acuerdo 34/2014 senala
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expresamente “este Tribunal ha tenido ocasiéon de pronunciarse, de manera

indirecta, respecto a prestaciones similares, en sus Acuerdos 8/2011 y
33/2014— vending de bebidas y productos sodlidos y 18/2013 servicio de
cafeteria—, contratos que fueron calificados correctamente por los 6rganos de
contratacion como contratos de servicios”.

Y en la misma linea se ha manifestado la Junta Consultiva de
Contratacion Administrativa de Asturias en el Dictamen 286/2012, de 17 de
octubre.

Por lo tanto, desde este punto de vista, si estamos ante una actividad que
no pueda calificarse de servicio publico aunque el contratista asuma el riesgo de
la explotacion (porque no se de el requisito de la publicatio), si su objeto es
susceptible de encuadrarse en el concepto de servicios del articulo 10 del
TRLCSP, con independencia del régimen economico del contrato, habria de
conceptuarse como contrato de servicios.

Desde nuestro punto de vista, coincidimos con la Junta Consultiva de
Contratacion Administrativa de Aragon, en que la amplitud con que ahora se
define al contrato de servicios por la legislaciéon contractual supone que la
categoria del contrato administrativo especial es residual, solo cuando no pueda
englobarse el objeto del contrato dentro del definido como servicios.

Asi, el objeto del contrato que nos ocupa podria englobarse dentro del
concepto de servicios del articulo 10 del TRLCSP, en tanto en cuanto, considera
como tal a aquellos cuyo objeto son prestaciones de hacer consistentes en el
desarrollo de una actividad o dirigidas a la obtencién de un resultado distinto de
una obra o de un suministro, en el que puede encuadrarse por lo tanto la
actividad de explotacion de maquinas de automaticas, sin que el hecho de que no
exista categoria especifica que se refiera a dicha actividad pueda ser argumento
suficiente para desvirtuar esta conclusiéon, en tanto en cuanto, la existencia de
una categoria especifica es un indicio pero no es determinante de la que nos
encontremos o no ante un contrato de servicios, puesto que precisamente por
ello existe la categoria 27, otros servicios, que no se corresponden en concreto
con ningun tipo de CPV, sino que engloba todas las que no tienen una categoria
especifica.

Ademas, y dadas las dudas que, como hemos visto suscita la naturaleza

juridica de este contrato, hay otro el elemento que nos inclina a favor de la
calificacion como contrato de servicios, y es la mayor garantia que supone para
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los licitadores, dado que a diferencia del contrato administrativo especial que no

es susceptible de recurso especial en ningin caso, el contrato de servicios goza
de todos los mecanismos de recursos previstos por el TRLCSP siempre que se
cumplan los requisitos previstos por el mismo.

En conclusion, sin perjuicio de que como hemos visto la calificacion de los
contratos de instalacion y explotacion de maquinas expendedoras de productos
no es pacifica, y que en cualquier caso es necesario siempre analizar la relacion
concreta de que se trate, puesto que su naturaleza patrimonial o sujeta al
TRLCSP, publica o privada dependera en gran medida del contenido de la misma,
entendemos que en el presente caso puede considerarse adecuada la
calificacion propuesta por el 6rgano de contratacion como contrato de
servicios.”

Debe afadirse que con tal calificacion de contrato de servicios,
encontramos muchos mas ejemplos, sirvan como tales:

Los pliegos del organismo autonomo madrilefio “madrid 112" (03-ek-
6.2/2012)

. Instalacion y explotacion de maquinas vending de recarga de moviles y
venta de accesorios para moviles, tablets, portatiles y camaras de fotos en la red
de “Metro de Madrid, S.A.” licitacion n° 6011300028

. Servicio de instalacion y gestién de maquinas automéaticas expendedoras
de bebidas frias y calientes y aperitivos en los edificios de gestién centralizada del
Gobierno Vasco ( expediente n°: km/2012/041)

Fabrica Nacional de Moneda y Timbre “servicio de maquinas
expendedoras de alimentos solidos, bebidas y fuentes de agua mineral’
(referencia: pnp 1415/30/9/2013)

. Contratacion del servicio de vending de todos los centros de trabajo de la
EMT, S.A.

Contrato de servicio de instalacién, explotaciébn, mantenimiento y
suministro de maquinas expendedoras de bebidas y alimentos en los edificios
judiciales de la provincia de granada (referencia de publicacién: 2013-0000010707
Delegacion del Gobierno de la Junta de Andalucia en Granada)

- Es el criterio seguido en Aragon tanto por la Junta Consultiva, como por el
Tribunal Administrativo de Contratos Publicos; e igualmente en informes de la
Junta Consultiva de Asturias y Comunidad Valenciana.

C. Como negocio patrimonial y aplicacion de la legislacién patrimonial,
califica la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa del Estado este
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supuesto. En su informe 67/1999, de 6 de julio, en el que hace referencia a otro
anterior, el Informe 7/96, analiza la diferencia, a su juicio, entre los contratos que
tienen por objeto actividades o servicios de cafeteria y comedor, a los que
caracteriza como contratos administrativos especiales, de los supuestos de
explotacion de maquinas expendedoras de comidas y bebidas, sefialando:

“3. En cuanto a los supuestos de explotaciéon de cabinas telefonicas,
maquinas expendedoras de soélidos y liquidos, cajeros automaticos y locales,
parece que por su enunciacion, no pueden configurarse como contratos
administrativos especiales sino como concesiones de ocupacion del dominio
publico en los que la Administracion percibe un canon por su ocupacién y que,
como apuntaba esta Junta Consultiva en su propio informe de 7 de marzo de
1996, no se rigen por la legislacion de contratos de las Administraciones
Publicas, sino por las normas especificas que las regulan, en este caso, por el
Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio, que aprueba el Texto Refundido
de la Ley General de la Seguridad Social, cuyo articulo 80 se remite a sus
disposiciones de aplicacion y desarrollo (Real Decreto 1221/1992, de 9 de
octubre, sobre Patrimonio de la Seguridad Social y Real Decreto 1391/1995, de 4
de agosto, que aprueba el Reglamento de gestion financiera), y en lo no previsto
en las mismas a lo establecido en la Ley del Patrimonio del Estado.

No obstante, debe hacerse la salvedad de que, en determinados supuestos,
principalmente en los de explotacion de maquinas expendedoras de sdlidos y
liquidos, dicha explotaciéon podra constituir una prestaciéon accesoria de un
contrato administrativo especial, -el que tenga por objeto los servicios de
cafeteria y comedor- y, en este caso, las normas aplicables seran las de este
contrato administrativo del que constituye su objeto, como prestacion accesoria,
la indicada explotacién de maquinas expendedoras.

CONCLUSIONES.

Por lo expuesto la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa
entiende:

1°. Que reiterando criterios anteriores los servicios de cafeteria y comedor,
television y teléfono en habitaciones deben configurarse como contratos
administrativos especiales cuyo régimen juridico se establece en los articulos 7 y
8 de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas.

2°. Que la explotacion de cabinas telefénicas, maquinas expendedoras de
solidos y liquidos, cajeros automaticos y locales deben considerarse supuestos de
ocupacion demanial que no se rigen por la legislacion de contratos de las
Administraciones Publicas, sino por las normas patrimoniales aplicables a la
Seguridad Social, sin perjuicio de los suministros que puedan constituir
prestacion accesoria de un contrato administrativo especial.”
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En el Informe 42/01, de 30 de enero de 2002. "Calificacion de un contrato
para la explotacién de maquinas fotocopiadoras en la Universidad, insiste en que
la consideracién de una concesion de dominio publico supone la sola cesion del
inmueble para su explotacion por el tercero sin ninguna regulacion de la
prestacion del servicio. Asi:

“3. Para descartar la figura de la concesion u ocupacion de dominio
publico, conviene sefialar que esta Junta en sus citados informes la ha limitado a
aquellos supuestos en que se produce la cesion del local o del espacio de dominio
publico para que las instalaciones o construccion que realice el concesionario
reviertan, al extinguirse la concesion a la Administracion contratante y que en el
informe de 6 de julio de 2000, por la falta de datos mas concretos, se cenia
hipotéticamente a la explotacion de cabinas telefénicas, maquinas expendedoras
de sélidos y liquidos, cajeros automaticos y locales.

En el caso que se examina y para descartar la figura de la concesion u
ocupacion demanial, basta la lectura detenida del pliego de clausulas
administrativas particulares que ha de regir la concesion del servicio de
reproduccion documental del campus de la Universidad de Castilla-La Mancha
de Ciudad Real, para comprobar su inexistencia y asi, en la clausula 1.1 se
descarta que el contrato constituya arrendamiento de local de negocio y, sobre
todo, en la clausula 5, se detallan las obligaciones del concesionario impropias
de la figura de la ocupacion o concesion demanial y propias de un verdadero y
tipico contrato administrativo.

Obviamente la aceptacion del criterio de este informe obligara a la
Universidad de Castilla-La Mancha a modificar el pliego remitido de tal forma que
al mismo quede incorporado con toda claridad la consideracion del contrato
como administrativo especial y las peculiaridades de su régimen juridico,
ajustandose a los articulos 7 y 8 de la Ley de Contratos de las Administraciones
Publicas. “

CONCLUSION.

Por lo expuesto la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa
entiende que los contratos para la explotacion de maquinas fotocopiadoras por la
Universidad de Castilla-La Mancha son contratos administrativos especiales,
debiendo quedar descartada la figura de concesion u ocupacion demanial, al no
limitarse el supuesto a la cesion de los locales en que se ejerza tal actividad.

Y en el Informe 24/05, de 29 de junio de 2005. “Contratos para la

prestacion de servicios de cafeteria y comedor. Exclusion por derogacion del
arrendamiento como modalidad de contratacién de la gestion de los de servicios
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publicos municipales”, analiza expresamente el articulo 89 de la LPAP en los
siguientes términos:

“3. La anterior conclusion no puede quedar desvirtuada por la cita que se
realiza en el escrito de consulta del articulo 89 de la Ley 33/2003, de 3 de
noviembre, de Patrimonio de las Administraciones Publicas que no se refiere —no
podia referirse- a la naturaleza juridica de los contratos de cafeteria y comedor,
sino al supuesto totalmente distinto de ocupacién de espacios en los edificios
administrativos y basta la lectura del precepto para confirmar dicha conclusion.

En efecto, el articulo 89 de la Ley de Patrimonio de las Administraciones
Publicas establece que “la ocupacion por terceros de espacios en los edificios
administrativos podra admitirse con caracter excepcional, cuando se efectiie para
dar soporte a servicios dirigidos al personal destinado en ellos o al publico
visitante, como cafeterias, oficinas bancarias, cajeros automaticos, oficinas
postales u otros analogos o para la explotacion marginal de espacios no
necesarios para los servicios administrativos”.

La confusiéon que, al parecer, se produce en el Ayuntamiento consultante
deriva del segundo parrafo del articulo citado en cuanto establece que esta
ocupacion habra de estar amparada por la correspondiente autorizacion,
concesion o “por un contrato que permita la ocupacién formalizado de acuerdo
con lo previsto en el Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio, por el que
se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones
Publicas”. Es preciso senalar que este contrato al que hace referencia la Ley de
Patrimonio de las Administraciones Publicas no puede ser el administrativo
especial de prestacion de servicios de cafeteria y comedor, sino que se trataria,
en su caso, por no ser un contrato vinculado al giro o trafico especifico de la
Administraciéon contratante, satisfacer de manera directa o inmediata una
finalidad publica de su especifica competencia o haberlo declarado asi una Ley,
de un contrato patrimonial y, por tanto, privado, como puede ser el de
arrendamiento del local al que hace referencia los articulos 5.3 y 9 de la Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas.”

Coincidiendo con que el art. 89 LPAP no se refiere, obviamente, a las
relaciones contractuales, discrepamos, sin embargo, de la afirmacion que el
contrato a que se remite el art. 89 LPAP, apartado segundo, ultimo inciso -
contrato que permita la ocupacion formalizado de acuerdo con la ley de contratos-
sea un contrato privado o patrimonial, y ello por la actual redaccién del TRLCSP.
El art. 4.1.p) de este ultimo texto normativo se refiere expresamente a los
contratos de arrendamiento que considera siempre como contratos privados que
se regiran por la legislacion patrimonial, quedando excluidos del ambito objetivo
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del TRLCSP. Puesto este articulo en relacion al art. 20 TRLCSP, y éste en
relacion al art. 19.1, al que remite, los contratos patrimoniales a que se refiere el
art. 4.1.p) no se formalizan conforme al TRLCSP, sino conforme a la legislacion
patrimonial, por tanto, no son los contratos a los que se refiere el art. 89 LPAP.
Mas bien, dicho precepto, en relacion al art. 91, dltimo inciso, de la misma Ley
viene a significar que en caso de que un contrato administrativo — formalizado
conforme a la legislacion contractual- habilite la ocupacién de los bienes de
dominio publico, no sera necesario ademas formalizar una autorizacion o
concesion demanial para poder utilizar el espacio del edificio administrativo.
Volveremos después sobre esta idea.

D) Se apunta una ultima posibilidad, no examinada hasta ahora, que es la
calificacion de provision de alimentos y bebidas para el uso de los empleados
municipales y publico visitante de los edificios municipales, en maquinas
expendedoras automaticas, como un contrato de suministro o incluso, dado el
interés el tramitar un Unico expediente, se podria celebrar un acuerdo marco para
la seleccion de varios proveedores de suministro de comidas y bebidas mediante
maquinas automaticas, para su instalacién en edificios administrativos, incluyendo
el mantenimiento de las mismas. Conviene recordar que si el contrato de
suministros consiste en la entrega sucesiva de bienes por precio unitario, sin
predeterminar la cuantia total, la celebracion del contrato se realizara por las
normas generales del Libro I, pero la adjudicacion debe regirse por las normas de
los acuerdos marco celebrados con un Unico empresario, basicamente, el art.
196.1°, art. 197 y 198.3° TRLCSP. Ello no significa que el acuerdo marco para la
adjudicacién de suministros sélo pueda realizarse con un solo empresario pues
ello seria contrario a las normas del Capitulo Il del Titulo Il del Libro Ill,
reguladoras de los acuerdos marco, que establecen la voluntariedad de
adjudicacién a uno o varios empresarios. Esto es, a los acuerdos marco no les es
de aplicacion el art. 9.3, articulo que define el contrato de suministro, pero no los
acuerdos marco, que no es una categoria contractual sino uno de los sistemas de
racionalizacién de la contratacion. En este sentido se pronuncia la JCCE, Informe
36/10, de 28 de octubre de 2011. “Consulta sobre la forma de tramitar un
expediente de contratacion relativo al servicio de agencia de viajes y su relacion
con un acuerdo marco”.

Dispone el art. 9 TRLCSP, que son contratos de suministro los que tienen
por objeto la adquisicion, el arrendamiento financiero, o el arrendamiento, con o
sin opcidn de compra, de productos o bienes muebles. Ya hemos visto que la
definicion negativa del contrato de servicios del art. 10 LCSP, incluye aquellos
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cuyo objeto son prestaciones de hacer “dirigidas a la obtencién de un resultado
distinto de una obra o un suministro”.

En la sentencia del TJUE, (Sala Tercera) de 10 de mayo de 2012 (asunto
368/10) Comisién europea/ Reino de los Paises Bajos se examina un contrato de
la provincia de Holanda Septentrional por el que se contratara la entrega,
instalacién y mantenimiento de aparatos semiautomaticos (full-operational) para la
distribucion de bebidas calientes y frias, en régimen de arrendamiento, y
asimismo el suministro de ingredientes para las maquinas expendedoras [...] de
acuerdo con los requisitos y deseos que se describen en el documento del
contrato. [...]. Pues bien, el TJUE razona: “Ha de sefalarse, por una parte, que el
contrato controvertido, que consiste en la puesta a disposicion, en régimen de
arrendamiento, y en el mantenimiento de maquinas expendedoras de bebidas, asi
como en el suministro de los productos necesarios para su funcionamiento,
constituye un contrato publico de suministro en el sentido del articulo 1, apartado
2, letrac), de la Directiva 2004/18.” Se trataba en dicho asunto examinar las
condiciones impuestas sobre para impulsar la utilizacion de productos ecolégicos
y de comercio justo, sin cuestionar la calificacién contractual.

Indudablemente la finalidad de este contrato no tiene que ser el arriendo de
las maquinas, ni su adquisicién, sino la entrega de los productos consumibles
mediante maquinas automaticas, su instalacion y mantenimiento, siendo
indiferente el espacio fisico en el que se van a instalar en cada edificio, e incluso
no estara predeterminado en los pliegos, atendiendo a las necesidades sucesivas
del Ayuntamiento, sin que tampoco la intervencion de la Administracion en el
desarrollo de la actividad sea lo trascendente sino que lo sera el suministro de
bebidas y productos soélidos para los empleados municipales, incluyendo las
especificaciones técnicas de las maquinas y los productos, pudiendo incluir
politicas de comercio justo.

Ejemplos encontrados:

- contrato de suministro de alimentos y bebidas, mediante maquinas
expendedoras, para la provision de comidas a personas detenidas y para uso
general en las comisarias de los Mozos de Escuadra y otras dependencias de
la Direccion General de Policia, asi como el reparto de comidas y cenas a las
personas detenidas en el Area de Custodia de Detenidos de la comisaria de
les Corts.

- contrato de EUROJUST (EXP. 255595-2009 publicado en DOUE S 178 de
16.09.2009). El procedimiento de licitacion cubre el arrendamiento financiero
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(leasing) de maquinas de bebidas calientes y la provision de los servicios y
suministros asociados, dentro de las siguientes categorias principales:

— arrendamiento financiero de maquinas de bebidas calientes y prestacion de
servicios asociados,

— suministro de ingredientes, articulos de consumo y equipamiento
relacionado (por ejemplo, azucar, leche, tazas, palitos para revolver, cubos de
reciclaje, expendedoras de vasos, etc.).

- Gerencia Sector Sanitario Zaragoza. Servicio de suministro de bebidas frias,
calientes y productos solidos a través de Maquinas Expendedoras de
distribucion automatica instaladas en los edificios adscritos al Sector de
Zaragoza |

- Departamento de Interior. Gobierno Vasco. (Fecha BOPV: 26-05-2009)
Suministro de bebidas y alimentos mediante maquinas expendedoras

2.3 Analizadas las diferentes posturas, la Asesoria Juridica ha rechazado
que la autorizacion de la instalacion y mantenimiento de maquinas expendedoras
en los edificios municipales, sean demaniales, patrimoniales o privados, pueda
tramitarse como un contrato administrativo especial, y ello por las razones que se
pasan a exponer.

Como se ha indicado, la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa
del Estado ha manifestado su criterio de que los supuestos de explotacion de,
entre otros, “maquinas expendedoras de solidos y liquidos” habian de configurase
como concesiones de ocupacion de dominio publico (Informes nim. 67/1999, de 6
de julio de 2000 y de 7 de marzo de 1996), frente a la consideraciébn como
contratos administrativos especiales. Por tanto, ni siquiera la JCCA estatal califica
estos supuestos como contratos administrativos especiales.

Asi como la derogada LCAP consideraba el contrato administrativo
especial entre los contratos administrativos (art. 5 b) “Los de objeto distinto a los
anteriormente expresados, pero que tengan naturaleza administrativa especial por
resultar vinculados al giro o trafico especifico de la Administracion contratante, por
satisfacer de forma directa o inmediata una finalidad publica de la especifica
competencia de aquélla o por declararlo asi una ley’ y dedicaba el articulo 8 a
establecer el régimen juridico de los contratos administrativos especiales, el
TRLCSP delimita los tipos contractuales de forma diferente.

La Seccion 12 “Delimitacion de los tipos contractuales” (arts 5 a 12), del

Capitulo Il “Contratos del Sector Publico”, no incluye a los contratos
administrativos especiales como tipo contractual, y sélo hay referencia a los
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mismos en la Seccién 32, cuando establece el régimen aplicable a los contratos
del sector publico, diferenciando los contratos administrativos y los privados (arts
18 a 21), para determinar su caracter administrativo en cuanto al régimen de
aplicacion. El articulo 19, dentro de los contratos administrativos, distingue los
contratos tipicos (obra, concesion de obra publica, gestion de servicios publicos,
suministro, servicios y colaboracion publico-privada) y otros contratos “Los
contratos de objeto distinto a los anteriormente expresados, pero que tengan
naturaleza administrativa especial por estar vinculados al giro o trafico especifico
de la Administracion contratante o por satisfacer de forma directa o inmediata una
finalidad publica de la especifica competencia de aquélla, siempre que no tengan
expresamente atribuido el cardcter de contratos privados conforme al parrafo
segundo del articulo 20.1, o por declararlo asi una Ley,”. Hay una diferencia
importante entre la regulacion del TRLCAP, la LSCP y el TRLCSP: en el texto
normativo vigente no hay ningun precepto especifico sobre contratos
administrativos especiales, y Unicamente en el ultimo inciso del art. 19.2 se hace
referencia a los mismos al decir que les seran de aplicacion preferente, en primer
término, sus normas especificas.

El caracter residual de los contratos administrativos especiales es mas
intenso en la nueva regulacion por varios motivos:

- La nueva definicion del contrato de servicios del art. 10 TRLCSP, que
constituye el cajéon de sastre.

- La nueva delimitacion de los tipos contractuales. Conforme al art. 5
TRLCSP, los contratos se califican en contratos tipicos y en restantes
contratos del sector publico, desapareciendo como tipo contractual el
administrativo especial.

- La primacia de la tipificacion sobre el régimen juridico, Informe 19/2008, de
4 de septiembre de la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa de
Aragoén

- El cardcter residual del contrato administrativo especial exige, en la diccion
legal, que el objeto contractual sea distinto del de los contratos tipicos por
lo que habria de tratarse de un contrato cuyo objeto no sean prestaciones
de hacer consistentes en el desarrollo de una actividad o dirigidos a la
obtencion de un resultado distinto de una obra o un suministro, objeto que
la Ley define para el contrato de servicios. Ademas la ley establece las
categorias en que se dividen los contratos de servicios en el Anexo Il, por
lo que tampoco ha de acudirse a la calificacion residual si la actividad se
tipifica en alguna de las categorias de dicho Anexo. Las explicaciones
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doctrinales afiaden requisitos al contrato de servicios que no estan en la
calificacion contractual del art.19.b) en relacion al art. 10 TRLCSP

Para poder afirmar conforme a la actual redaccion del art. 19 del TRLCSP
gue nos encontramos con un contrato administrativo especial, debe descartarse
(i) que el negocio pueda incluirse en un contrato administrativo tipico; (i) que
tenga el caracter de contrato privado; (iii) ademas debe existir una vinculacién al
giro o trafico especifico de la Administracion o satisfacer de forma inmediata o
directa una finalidad publica de la especifica competencia de aquélla para que
pueda configurarse como un contrato administrativo y no como un contrato
patrimonial.

Tras la Ley 30/2007, de Contratos del Sector Pdblico, las Juntas
Consultivas han establecido nuevos criterios sobre la calificacion juridica de
contratos que se venian considerando como contratos administrativos especiales
bajo la anterior LCAP. La existencia de pronunciamientos de Organos
especializados en materia contractual favorables a la consideracién de estos
contratos como contratos de servicios, por contraposicion a la postura mantenida
por el Tribunal Central de Recursos que los califican como contratos
administrativos especiales, deberian al menos tenerse en cuenta para llegar a la
afirmacion tajante de que sélo pueden ser contratos administrativos especiales.
Ya hemos indicado que tras la Ley 30/2007, de Contratos del Sector Publico, y
con la actual LPAP, la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa del Estado
sigue sin calificar la instalacibn de maquinas de vending como contrato
administrativo especial.

Destaca la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de Aragon, ya
desde el Informe 19/2008, de 4 de septiembre, que considera que de la actual
regulacion se desprende el caracter residual de la categoria del contrato
administrativo especial, primando la tipificacion, al margen del régimen juridico,
que contiene la Directiva 2004/18, de 31 de marzo de contratos publicos, lo que
supone un evidente cambio frente a la regulacién anterior donde estas
prestaciones si merecian la consideracion de contrato administrativo especial.
Igualmente la Recomendacion 1/2011, de 6 de abril, en cuya recomendacion
primera sobre la calificacion de los contratos por los poderes adjudicadores,
sefiala que una de las mas importantes novedades de la LCSP, que ha
repercutido en la necesaria recalificacion de muchos contratos administrativos,
antes contratos de gestibn de servicios publicos o contratos administrativos
especiales, es la amplitud de la configuracién del contrato de servicios en la
nueva definicion del art. 10 que viene a abarcar ahora prestaciones que antes
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constituian gestién de servicios publicos y a numerosos contratos calificados
tradicionalmente como contratos administrativos especiales por no tener cabida el
objeto de prestacion en las prestaciones propias del contrato de servicios.
Destaca la recomendacion el caracter absolutamente residual de los contratos
administrativos especiales en la LCSP, y cita expresamente como ejemplos de
contratos tradicionalmente administrativos especiales las prestaciones de
servicios de cafeterias de los edificios de las Administraciones Publicas, o las
maquinas expendedoras de bebida o comida, determinando que son prestaciones
que hoy claramente quedan incluidas en la amplia definicion del contrato de
servicios, y se remite, a lo ya expuesto por esa Junta en sus Informes 19/2008 y
25/2008.

La Junta de Contratacion Valenciana, en el informe 9/2009, de 14 de
diciembre, analiza ambas figuras al hilo de la evolucién experimentada por la
normativa contractual y sefiala que el contrato de servicios de la LCSP, lejos de
continuar con el concepto "ad intra” del art. 196 del Texto Refundido de la Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas, segun el cual y de forma simple eran
contratos de servicios los necesarios para el funcionamiento de la administracion,
adopta definidamente el concepto de servicios de la Directiva 2004/18 CE, y al
trasponer el derecho comunitario y hacer obligatorio el régimen del contrato de
servicios para la contratacion de las prestaciones incluidas en las categorias
enumeradas en el Anexo Il “cambia radicalmente el esquema anterior del TRLCAP -
gue distinguia contratos de servicios, de consultoria y asistencia y administrativos
especiales- independientemente de que el destinatario de la prestacion sea un tercero
ajeno a la administracién, o de que el objeto de la prestacion comprenda servicios de
contenido mdltiple, pues de lo que se trata es de un contrato de caracter oneroso entre un
poder adjudicador y un prestador de servicios que debera satisfacer esta prestacion
segun las especificaciones que determine la entidad adjudicadora, a cambio de un precio
y dirigido a obtener el resultado querido por la entidad contratante dentro de la esfera de
sus competencias”, y llama la atencién sobre el hecho de que “el Anexo Il es
practicamente comprensivo de todas las prestaciones de servicios posibles al incluir,
junto a 26 categorias claramente delimitadas, una categoria residual (la 27) que recoge
cualquier otra prestacién que se ajuste a dicha definicion de servicios”. Concluye el
informe que sin desvirtuar a los contratos administrativos especiales, que por
definicion ha de tener un objeto distinto de los tipificados en la LCSP, puede
decirse que su aplicacidon se ha visto enormemente minimizada y posiblemente
reducida a los casos en los que una ley asi lo establezca.

La propia Junta Consultiva de Contratacion Administrativa del Estado, en el
informe 36/2012, de 7 de mayo de 2013, haciéndose eco de esta evolucion,
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considera que: “La definicion de contrato de servicios que hace el articulo 10 del
TRLCSP pone de manifiesto, junto con la especificidad de la prestacion que se define
basicamente de forma negativa, la vinculacion entre el concepto de contrato de servicios
y las actividades clasificadas en las diferentes categorias que se enumeran en el Anexo Il
del TRLCSP. Estas categorias deben completarse con la referencia al Vocabulario
Comun de Contratos Publicos (CPV) aprobado por Reglamento (CE) n° 2195/2002 del
Parlamento Europeo y del Consejo, y que periédicamente es objeto de revision (revision
que hasta la fecha se ha concretado en sucesivas modificaciones mediante el
Reglamento (CE) n° 2151/2003, el Reglamento (CE) n°® 213/2008 y el Reglamento (CE)
n® 596/2009). Esta interpretacion trae causa de las Directivas comunitarias de
contratacion publica que tradicionalmente vienen utilizando los cédigos CPC y CPV para,
junto con los umbrales cuantitativos de valor estimado del contrato, delimitar su ambito de
aplicacion y, también, para definir el contrato de servicios.

Por consiguiente, en principio, para entender que una determinada actividad
constituye el objeto de un contrato de servicios deberemos analizar previamente si su
objeto tiene encaje en alguna de las actividades cuyos cddigo CPC y CPV se enumeran
bajo las categorias 1 a 26 del Anexo Il del TRLCSP, para lo cual deberemos verificar con
que actividad de las listadas en el Reglamento (CE) n® 2195/2002 se corresponde cada
uno de los codigos que estan incluidos en las 26 categorias. A la vista del escrito de
consulta conviene aclarar que la lista de cédigos CPC y CPV que figura en el Anexo Il del
TRLCSP bajo cada una de las categorias 1 a 26 no es ejemplificativa sino “numerus
clausus”, en coherencia con la normativa comunitaria ya citada (véanse, a modo de
ejemplo, los articulos 1.14 y 7 de la Directiva 2004/18/CE o el considerando 5° del
Reglamento (CE) n° 2195/2002) y también en coherencia con el articulo 10 del TRLCSP
gue integra el Anexo Il en la definicién del contrato de servicios”

Tan soélo cuando la actividad no aparece incluida en ninguna de las
categorias 1 a 26, la Junta Consultiva considera que debe analizarse la
naturaleza de la actividad para determinar si puede o no tener encaje en la
categoria 27 y, por consiguiente, cuestionarse si €s 0 no un contrato de servicios.

También resulta de interés el Informe 26/09, de 1 de febrero de 2010, de la
Junta Consultiva de Contratacion Administrativa del Estado, que ha declarado que
los contratos de gestion de servicios sociales evidentemente deben incluirse
dentro de la figura genérica que nuestra Ley de Contratos del Sector Publico
denomina contrato de servicios.. “A efectos de aplicacion de esta Ley, los
contratos de servicios se dividen en las categorias enumeradas en el Anexo /.
De lo cual debemos deducir que si la gestidn de servicios sociales se encuentra
incluida en alguna de las categorias que contiene el Anexo Il de la Ley, debera
calificarsele como un contrato de servicios. A este respecto indicaremos que el
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mencionado Anexo en su categoria 25 se refiere expresamente a los “Servicios
Sociales y de Salud”, lo que inevitablemente nos lleva a caracterizar este contrato
como de servicios.”

Desde el punto de vista de la responsabilidad del contratista, estariamos en
el supuesto que comercialmente se denomina “vending cautivo” o en sitio cerrado
en el que el empresario cuenta con un niamero de potenciales clientes que son
siempre los mismos, los empleados del centro de trabajo, o las visitas a las que
se permita el acceso, en el horario de apertura del edificio, pero presta la actividad
en régimen de exclusiva y, por tanto, sin competencia real.

Vistos los criterios manejados por la JCCA del Estado, Informe 22/2009, de
25 de septiembre, Informes de la JCCA Aragon, 2/2014 y 4/2014, JCCA Baleares,
Informe 2/2012 en relacién al examen de la jurisprudencia del TJUE (sentencias
10 de marzo de 2011(Asunto Privater), 10 noviembre de 2011 (Asunto Norma-A 'y
Dekom), y 10 de septiembre de 2009 (Asunto Eurawasser), la exigencia de que el
adjudicatario soporte una parte significativa del riesgo de exposicion a las
incertidumbres del mercado, como criterio para la calificacion del contrato como
concesion de servicio, no parece darse en este caso dado que el riesgo comercial
es el propio de cualquier contrato publico al no haber competencia con otros
operadores, no hay riesgo de insolvencia en los usuarios, cuenta con un cifra
cierta de potenciales clientes, comparte con la Administracion las
responsabilidades por los perjuicios causados (el art.52 Ley 7/1996, de
Ordenacion del Comercio Minorista), y, en definitiva, no parece existir que pueda
darse una imprevisible fluctuacion de la demanda real pues desde el inicio el tipo
de productos a suministrar se prevén en base a la demanda potencial de los
empleados municipales en el horario de trabajo — las ofertas van del café, el
chocolate o el té a los refrescos, los sandwiches, las galletas y los aperitivos-.
Hablar de “transferencia de riesgo operacional” al contratista en el suministro de
estos productos mediante maquinas automaticas parece excesivo.

2.4. La respuesta a la primera cuestion que se consulta seria, en términos
tedricos, que es completamente legal y procedente la utilizacion de la figura
juridica del contrato de servicios para la implantacién de maquinas expendedoras
de bebidas y comidas en edificios administrativos.

Cuestion distinta es si la ocupacion de espacios en edificios administrativos

para la instalacion de maquinas expendedoras de bebidas y comidas para su
utilizacion por los empleados municipales o por el publico visitante debe
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necesariamente  tramitarse como contrato  administrativo 0  como
autorizacion/concesion demanial, a los efectos de unificar criterios y evitar la
discrepancia en los expedientes administrativos en las areas de gobierno y en los
distritos.

Es decir, primero habrd que determinar si es posible establecer un criterio
anico, si la legislacién impone o exige que sélo pueda utilizarse una figura juridica,
para después examinar como debe configurarse adecuada y rigurosamente el
expediente administrativo en cuestion. Lo que es evidente es que no pueden
entremezclarse prestaciones de negocios juridicos diferentes, regulando las
condiciones negociales como contractuales y aplicando la legislacion patrimonial
cuando interesa, haciendo incoherente la finalidad publica perseguida con el
formato juridico utilizado. EI TRLCSP y la LPAP, legislacion contractual y la
legislacion patrimonial respectivamente, constituyen textos normativos completos,
regulando cada uno supuestos diferentes de actividad administrativa y, por tanto,
sin perjuicio de la aplicacion supletoria de las normas cuando proceda, no hay
motivo para la complejidad de pliegos con utilizacién de uno u otro régimen en el
mismo negocio. Es mas, el art.4.1.0) del TRLCSP excluye del ambito de
aplicacion subjetivo de la Ley a las autorizaciones y concesiones sobre bienes de
dominio publico, salvo que expresamente se declaren de aplicacion las
prescripciones de esa Ley o la aplicacion de sus principios para resolver las
dudas y lagunas que puedan presentarse.

Al igual que la jurisprudencia del TS, tanto la Sala Civil como la Sala
Tercera, entienden que en cualquier contrato hay que distinguir la causa y los
motivos de modo que la finalidad publica perseguida por la Administracion es
fundamental para calificar un contrato como administrativo o como civil (por todas
STS (Sala 3) de 21 de febrero de 2012, y 30 abril 2013), el analisis sustantivo de
cada negocio juridico es el que va a determinar el régimen juridico aplicable,
contractual o patrimonial en cada caso.

Como deciamos al inicio del informe, al reproducir lo ya informado por esta
Direccion General el 27 de junio de 2013 al pliego de autorizaciones demaniales
de maquinas instaladoras y expendedoras de bebidas y productos sélidos, para
juzgar cuando estamos ante un contrato administrativo o una concesion demanial
debe atenderse a la prevalencia en el servicio a obtener, del interés publico o
finalidad publica frente al interés privado de la instalacién de un negocio o
actividad que requiera la ocupacion privativa de un bien demanial. Sobre la base
de este criterio, seria un contrato administrativo si el beneficiario del mismo es la
Administracion, aunque el destinatario final del servicio sea el usuario, sea
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personal administrativo o publico visitante, por cuanto se trata de obtener una
prestacion que le permite ofrecer un mejor servicio publico, frente a una concesion
de uso demanial donde el beneficiario es el comerciante que ocupa el espacio. El
objeto de la concesion demanial es el derecho de dominio y la competencia,
mientras que en el caso del contrato es la competencia, produciéndose una
escision entre titularidad del servicio y la explotacién del mismo. Y citdbamos
entonces el Informe JCCA Aragén 19/2011, de 6 de julio, Calificacion juridica de
un contrato administrativo para la instalacion de televisiones en las habitaciones
de centros hospitalarios como contrato de servicios; y las SSTS de 5 de octubre
de 1993 y 4 de octubre de 2005, ésta ultima, en relaciéon con las tiendas en los
aeropuertos, niega el caracter de contrato administrativo especial calificando
dicha relacion de concesién demanial. También la STS de 7 de noviembre de
1985 considera concesién demanial el uso privativo de cuatro locales sitos en un
edificio afecto al servicio publico de autobuses de una ciudad.

Reproduciendo de nuevo los requisitos que indica la DG de Contrataciéon
para que la instalacion de maquinas expendedoras de comidas y bebidas se
pueda calificar como un contrato sujeto al TRLCSP, es preciso:

» Que la prestacidbn sea necesaria para la satisfaccion de un fin
institucional o esté vinculada al giro o trafico administrativo de la
Administracion contratante;

» Que la actividad tenga por finalidad satisfacer el interés publico;

» Que la Administraciéon intervenga con intensidad en la delimitacion
de los derechos y obligaciones del empresario adjudicatario; v,
finalmente,

» Que el contratista perciba una retribucién por la ejecucién de la
prestacion.

De acuerdo con ello, para que la explotacion de maquinas expendedoras
pueda calificarse como un negocio juridico contractual resultaria necesario que se
dieran las siguientes circunstancias:

» Que las maquinas se instalaran en espacios situados en edificios

administrativos municipales (pasillos u otras dependencias
habilitadas a tal efecto).
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» Los productos suministrados estarian destinados al personal que
desempeiie sus funciones en las mencionadas dependencias o a los
ciudadanos que acudan para la realizacidon de tramites y gestiones.

» En los pliegos deberian incorporarse con intensidad los derechos y
obligaciones de las partes respecto de la explotacion de las
maquinas, incluyendo su mantenimiento y conservacion,
regulandose la intervencién de la Administracion en el desarrollo de
la actividad (precios maximos, clases de alimentos y bebidas,
frecuencia para la incorporacion de los mismos, entre otros
aspectos).

> El contratista se retribuiria con los rendimientos procedentes de su
explotacion pudiéndose prever, en algunos casos, que se abone a
la Administracién un canon fijo o variable.

Debemos afadir que entre los principios de la contratacion del art. 1
TRLCSP -y ello para todos los contratos del sector publico- estan el de asegurar,
en conexion con el objetivo de estabilidad presupuestaria y control del gasto, una
eficiente utilizacion de los fondos destinados a la contratacion de servicios
mediante al exigencia de la definicion previa de las necesidades a satisfacer,
siendo objeto de la Ley la regulacion del régimen juridico aplicable a los contratos
administrativos en atencion a los fines institucionales de caracter publico que a
través de los mismos se tratan de realizar. Indudablemente, la necesidad de la
contratacion para el cumplimiento y realizacion de tales fines institucionales y la
idoneidad del objeto y contenido del contrato para satisfacerlas, deben
determinarse con precision en el expediente contractual, conforme al art. 22
TRLCSP. Y dichas necesidades administrativas a satisfacer mediante el contrato
nada tienen que ver con razones de conveniencia 0 competenciales relativas a la
comodidad de la tramitacion administrativa del expediente, sino con la idoneidad
de la utilizacién de la figura contractual para la satisfaccion de la concreta
finalidad publica que se persiga.

Corresponde también llamar la atencion sobre los criterios de gestion de
edificios administrativos del art. 156 LPAP que deberian también tenerse en
cuenta, como la adecuacion a las necesidades de los servicios publicos que se
prestan en el edificio, eficiencia y racionalidad en su utilizacion, al deber
conciliarse el servicio administrativo vinculado al edificio con el servicio que se
quiere dar al personal que presta en el mismo sus funciones.
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En el caso que se decida asumir por el Ayuntamiento, como propia, la
actividad econdmica de suministro de productos para los empleados municipales
en los edificios administrativos prestada por intermedio de un comercial mediante
la correspondiente licitacién, porque lo que se quiera primar es la finalidad publica
de prestar un servicio a los empleados municipales y no quiera limitarse a
autorizar el uso del espacio para que un concesionario realice la actividad de
forma privada, esto es, se quiera regular al detalle la forma de prestacion de la
expedicion de bebidas y comidas de modo que lo fundamental, para el
Ayuntamiento de Madrid, sean las condiciones en las que se prestaria el servicio
estableciendo un especial énfasis en el interés publico y en el control del
desarrollo del mismo para los trabajadores municipales, entendiendo que los
mismos son los usuarios de la actividad comercial que se quiere tutelar, y lo que
persigue el Ayuntamiento no es la mera rentabilidad de la ocupacion del espacio,
seria deseable que se estableciera un criterio comin de modo que todos los
gestores utilizaran el mismo modelo de pliego de contratacidon evitando
discrepancias internas, incluso en las propias areas de gobierno.

Unicamente, como colofén a la conceptuacion del negocio juridico como un
contrato administrativo de servicios se aportan dos temas de cierta relevancia:

1. el art. 116 ter de la LBRL, introducido por la Ley 27/2013, en cuanto al
coste efectivo de los servicios que prestan las entidades locales y célculo anual
de los mismos. La consideracion de la actividad de suministro de bebidas y
comidas mediante maquinas expedendedoras automaticas a los empleados
municipales como un servicio, debe ponderar su incidencia a los efectos de este
precepto

2. la figura patrimonial de ocupacion de espacios en edificios administrativos
es admitida por el legislador “con caracter excepcional”, para dar soporte a
servicios dirigidos al personal destinado en ellos, y siempre que no entorpezca o
menoscabe la utilizacién del inmueble por los érganos o unidades administrativas
alojados en el edificio, criterios que no deben abandonarse en caso de querer
regularlo como servicio muncipal. Convendria evaluar si la existencia de tales
maquinas expendedoras, que deberian en ese caso instalarse en todos los
edificios administrativos, cumple tales exigencias legales.

Finalmente, en contestacion a las cuestiones concretas que consulta la
Intervencion General, nada impide que en el contrato de servicios el contratista
perciba dinero de los usuarios y no de la Administracion, y que haya de abonar a
la misma un canon. EI Ayuntamiento soporta los gastos de luz, agua y limpieza
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del edificio por lo que puede querer obtener una rentabilidad por la ocupacion del
espacio y por el uso de las instalaciones generales del edificio minimizando los
costes de mantenimiento.

Una de las dificultades que la DG de Contratacion indica para la calificacion
de este contrato como de servicios es que la retribucion del empresario, a su
juicio, ha de fijarse en el contrato y no depender de ninguna circunstancia
vinculada a la utilizacion del servicio; no cuestiona que se pueda prever que se
abone a la Administracion un canon fijo o variable. Sin embargo, el criterio de que
el precio del contrato sea fijo no esté en el articulo 10 del TRLCSP, ni tampoco en
los sistemas de determinacion del precio de los contratos de servicios del art. 302
TRLCSP, incluso el propio articulo 88.6.d), para los contratos de servicios indica: “
en los contratos de servicios en que no se especifique un precio total...” Ningun
precepto del TRLCSP vincula la tipificacion del contrato de servicios a que la
retribucién del empresario no vaya unida a la utilizacién del servicio, ni tampoco
impide que sea el usuario del servicio el que le remunere, s6lo o junto con el
adjudicador. Con caracter general, el art. 87 del TRLCSP determina que la
retribucién del contratista consistira en un precio cierto que debera expresarse en
euros, y el art. 26.1. f) que en los pliegos debera constar el precio cierto, o el
modo de determinarlo. En cuanto a qué se entiende por precio cierto — que no
precio fijo- el concepto de “certeza del precio” no se define en el TRLCSP, ni en
otras normas de Derecho Administrativo, lo que obliga a acudir a la regulacién
prevista en el Derecho Privado, por ejemplo lo previsto en Cédigo Civil, en el
articulo 1.447, relativo a la compraventa, prototipo de los contratos onerosos, que
sefala “Para que el precio se tenga por cierto bastara que lo sea con referencia a
otra cosa clerta, o que se deje su serialamiento al arbitrio de persona
determinada’”. En este sentido la certeza se alcanza al fijar en los pliegos el precio
a percibir por el empresario con los criterios del art. 87 TRLCSP, siendo
indiferente a estos efectos que lo abone directamente la Administracion o el
usuario del servicio.

Como indica la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de la
Comunidad Autonoma de Aragdn, en su Informe 13/2014, de 7 de mayo (en
supuesto asimilable al de actividad de “vending”):

“Sin embargo, en los contratos de servicios, dada la variedad de prestaciones y formas

de llevarlos a cabo por el empresario, que encajan en el amplio concepto regulado en el
articulo 10, pueden plantearse algunas dudas respecto a su calculo [el valor estimado].
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En concreto, en el caso que nos ocupa, los contratos de servicios de hosteleria y
restaurante, comprendidos en la categoria 17 del Anexo Il TRLSCP, pueden ser muy
variados; se pueden realizar en establecimientos del poder adjudicador o del contratista,
y pueden ser sufragados total o parcialmente por el poder adjudicador o directamente por
el usuario. Incluso la prestacion del servicio puede suponer un ingreso para el
poder adjudicador por la utilizacion de instalaciones publicas.

Es por ello que, la falta de una norma expresa que determine el valor estimado de este
concreto tipo de contratos, asi como la variedad de modalidades en la prestacion, plantea
la duda de como calcular el valor estimado del contrato, existiendo varias posibilidades:

a) considerar, como valor estimado del contrato, exclusivamente el canon de explotacion
por la utilizacién de instalaciones publicas, a abonar por el empresario.

b) considerar que no existe valor estimado o, que éste es de cero euros, cuando el precio
del servicio se abona directamente por el usuario.

c) considerar que el valor estimado del contrato es el volumen de negocio previsible por
la gestién del establecimiento, con independencia de quien realiza el pago del mismo.

Una interpretacion sistematica de los preceptos del TRLCSP nos lleva a la conclusion de
gue no resulta adecuada la opcién del importe de ingresos por canon de explotacién, ni la
de cero euros, a la hora de calcular el valor estimado del contrato, y ello por dos motivos.

El primero, porque el valor estimado es el importe total «a pagar» (el TRLSCP habla de
«pagadero» y el articulo 5.1 de la Directiva 2014/24/UE, de 26 de febrero, se refiere al
importe total a pagar), y no el importe «a percibir» el poder adjudicador por el uso de sus
instalaciones.

En segundo lugar, porque el contratista percibe un precio cierto, expresado en euros,
como contraprestacion de su servicio, con independencia de quien lo abone. El hecho de
que el valor estimado lo determine el érgano de contratacidon no implica que sea éste
quien deba abonarlo en todo caso. Aqui mas bien resulta de aplicacién la previsién del
articulo 8 de la Directiva 23/2014, de concesiones: «el volumen de negocios total de la
empresa concesionaria generados durante la duracion del contrato, excluido el IVA,
estimado por el poder adjudicador o la entidad adjudicadora, en contrapartida de las
obras y servicios objeto de la concesion, asi como de los suministros relacionados con
las obras y los servicios».

No es posible, por tanto, considerar que en este tipo de contratos pueda considerarse un

valor estimado cero o negativo, aunque el precio a satisfacer por el ente contratante si lo
pueda ser. En consecuencia, a efectos de publicidad, procedimientos de adjudicacion,
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solvencia del empresario y recursos contractuales, debe computarse, para el célculo del
valor estimado del contrato, como indica la Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa del Estado, en su Informe 25/2012, de 20 de noviembre, «el valor total del
negocio de cafeteria objeto de explotacion de acuerdo con el contrato (para lo cual puede
utilizarse la estimacién de ingresos a obtener de acuerdo con los precios previstos), por el
periodo de tiempo de que es objeto, incluyendo las aportaciones que pueda hacer la
Administracion contratante en forma de asuncion de gastos de funcionamiento (agua y
luz) e incluyendo las modificaciones previstas de acuerdo con el pliego”

Este criterio es acogido en el Acuerdo 33/2014, de 5 de junio de 2014, del
Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de Aragén, expresamente para un
supuesto de «Explotacion del servicio de distribucion automatica de venta de
prensa, revistas, libros y similares, bebidas frias, bebidas calientes y alimentos
para el Sector de Calatayud», contrato de servicios, tramitado por procedimiento
negociado sin publicidad al amparo del articulo 173 f) del TRLCSP, con un canon
minimo a pagar por los cuatro afios previstos de explotacion, incluidas las
prorrogas, al Servicio Aragonés de Salud.

El pago a la Administracién contratante de un canon de explotacion, se
ampara en el articulo 25 TRLCSP que recoge el principio de libertad de pactos,
gue solo exige que no sea contrario al interés publico, al ordenamiento juridico y a
los principios de buena administracion.

Como estamos analizando el ambito contractual, debe recordarse que el
art.115.82 del Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales19, al regular
la concesion de servicios, exige que en las clausulas se determine el canon o
participacion que hubiere de satisfacer, en su caso, el concesionario a la
Corporacion, teniendo derecho a utilizar los bienes de dominio publico necesarios
para el servicio. Y el articulo 67.4 del Reglamento General de la Ley de Contratos
de las Administraciones Publicas, aprobado por Real Decreto 1098/2001, de 12
de octubre (en adelante RGLCAP), distingue en la letra d) el precio o
contraprestacién econdémica a abonar por el érgano de contratacion, de lo relativo
al canon a satisfacer a la Administracion por el contratista que se incluye en la
letra e). (Ver estas referencias en el Informe JCCAE 67/04, de 11 de marzo de
2005. “Posibilidad de pago del canon concesional de una sola vez al inicio de la
concesion”.

19 a concesion de servicios seria equivalente al contrato de gestion de servicios publicos del TRLCSP, no al
contrato de servicios, pero el RSCL no establece tal distincién y se apunta por analogia.
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Ese mismo informe 13/2014 continta diferenciando los conceptos de “valor
estimado”, “presupuesto de licitacion”, “presupuesto del contrato” y “precio”, en los
siguientes términos:

“El presupuesto de licitacion, con caracter general, puede definirse como aquél
que sirve de referencia para la emision de ofertas por parte de los licitadores y que tendra
caracter de maximo o minimo, en funcion de que la prestacion a realizar por el
empresario suponga un gasto o un ingreso para el poder adjudicador. El presupuesto
base de licitacion puede fijarse de forma global o bien en consideracion a unidades de la
prestacion.

A diferencia del valor estimado del contrato, el presupuesto de licitacién vendra
determinado por el precio a abonar al contratista, o por el contratista si existe un canon,
durante el plazo inicial del contrato, sin incluir prérrogas ni modificaciones previstas, en el
que figurara, como partida independiente el Impuesto sobre el Valor Afiadido. El Pliego
de Clausulas Administrativas Particulares (articulo 67.2 RGLCAP) contendra, entre otros
datos, el presupuesto base de licitacién, asi como mencidn expresa de la existencia de
los créditos precisos para atender a las obligaciones que se deriven para la
Administracion del cumplimiento del contrato hasta su conclusién, excepto en los
supuestos de tramitacion anticipada, en los que se consighara que existe normalmente
crédito o bien que esta prevista su existencia en los Presupuestos Generales, o la
expresion de que el contrato no origina gastos para la Administracion.

Por su parte, el presupuesto del contrato es el importe maximo limitativo del
compromiso econémico para la Administracion, que debe ser objeto de la autorizacién del
gasto, de acuerdo con el articulo 109 TRLCSP y se corresponde con el presupuesto de
licitacion, afiadiendo el IVA correspondiente, puesto que esta cantidad también forma
parte del gasto que el contrato va a suponer para el poder adjudicador.

Por udltimo, el TRLCSP se refiere al precio en el articulo 87, definiéndolo como la
retribuciébn que corresponde al contratista, en el que se indicara como partida
independiente el IVA. Se trata pues de una cifra que depende de la oferta del
adjudicatario y por ello no se conoce hasta el momento de la adjudicacion. En la
preparacion del contrato la estimacién correcta de estos conceptos econdmicos es
fundamental, y entre ellos tiene que existir una relacion de concordancia o
proporcionalidad, que permita a los licitadores conocer las condiciones econdmicas del
contrato. Ademas, estas cantidades tienen que quedar plasmadas con claridad en los
pliegos y en el resto de la documentacion que integra el expediente de contratacion.”

Por tanto, no debe haber ninguna dificultad para admitir un pago del
contratista a la Administracion, cuya finalidad precisamente va unida al uso del
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edificio y sus instalaciones. Este pago no es el precio del contrato, sino el
presupuesto de licitacion.

El problema de la determinacion de ese canon o retribucion al contratante
no es tanto el acudir a criterios de valoracion patrimonial, sino la propia remision,
en exclusiva ademas, al régimen legal de las tasas de uso de bienes de dominio
publico en relaciéon al valor de mercado de la via publica donde se asienta el
edificio, cuando no esta regulado en el Ayuntamiento de Madrid ninguna tasa por
la ocupacion de espacios en edificios administrativos y se trata de un
procedimiento de licitacion publica. Resulta dificil de comprender que en el caso
gue el pliego contemple un pago al Ayuntamiento por el contratista que instala
maquinas de expedicidon de bebidas y comidas en un pasillo o en un vestibulo de
una oficina administrativa, este canon varie segun la categoria de la calle en que
esté construido el edificio administrativo, como si el beneficio comercial, que
dependera mas bien del nimero de empleados que trabajen en el edificio y de si
el mismo tiene o no atencion al publico, guardara alguna relacion con la categoria
de la via publica y por ello el canon a satisfacer seria mayor o menor segun el
barrio, en igualdad de calidad de los productos suministrados y de metros
cuadrados ocupados por la maquinas expendedoras, ademas de no tener en
cuenta los gastos derivados del consumo de agua o electricidad necesarios para
el funcionamiento de las maquinas expendedoras, pues se supone que dichos
costes deberian tenerse en cuenta para decidir solicitar un canon, en una politica
publica de contencion del déficit y minimizacion de gastos, y no solo la
rentabilidad en la explotacion del inmueble.

Asi, se dijo en el reiterado informe de 27 de junio de 2013:

“Aunque se explica en la Memoria economica como se va a calcular el canon, éste
debe ser el que resulte de la proposicién econdémica del licitante si ésta resulta aceptada
por la Administracion. El art. 24.1.b) del Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo,
por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales
(TRLHL) dispone:* b) Cuando se utilicen procedimientos de licitacién publica, el importe
de la tasa vendra determinado por el valor econémico de la proposicion sobre la que
recaiga la concesion, autorizacién o adjudicacion.” Sorprende que la Memoria econdémica
se apoye en el art. 8.5 de la Ordenanza Fiscal del Ayuntamiento de Madrid de 2001, que
regula la tasa por utilizacién privativa o aprovechamiento especial del dominio publico
local, supuesto que se refiere a “aprovechamientos realizados en terrenos de propiedad
municipal”, lo que no es el caso, y que no incluye en su hecho imponible, obviamente, la
ocupacién de espacios en edificios municipales, y que no se haya considerado el art. 9 de
la propia Ordenanza Fiscal que, congruente con el citado art. 24.1.b) TRLHL, recita:
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“Cuando se utilicen procedimientos de licitacion publica, el importe de la tasa vendra
determinado por el valor econémico de la proposicion sobre la que recaiga la concesion,
autorizacién o adjudicacién”.

Y en el informe de 15 de julio de 2013 de esta Direccidbn General
(204/2013/1141 Exp. 195/13/0002) sobre “autorizacion de la ocupacion de
espacios en el edificio administrativo de la calle Principe de Vergara n° 141, sede
del area de gobierno de seguridad y emergencias, para la instalacién y
explotacion de maquinas automéaticas expendedoras de bebidas y productos
alimenticios “, se razono:

“No se entiende la referencia en la Memoria Econémica a la Ley estatal de Tasas. La
misma no es de aplicacion a las entidades locales, ni regula la tasa por la ocupacion de
edificios administrativos. El art. 64 de la Ley 25/1998, de 13 de julio, de modificacion del
régimen legal de las Tasas estatales y locales y de reordenacion de las prestaciones
patrimoniales de caracter publico, a que se refiere la Memoria Econdmica para calcular el
canon, se refiere a la tasa por utilizacion privativa o aprovechamiento especial de bienes
del dominio publico estatal. Esa misma Ley en su art. 66 modifica la Ley 39/1988, de 28
de diciembre, reguladora de las Haciendas Locales; ahora, la vigente, es el Texto
Refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales, aprobado por Real Decreto
Legislativo 2/2004, de 5 de marzo”

Lo que no es admisible es la exclusiébn del IVA pues la contratacion
administrativa esta legalmente sujeta a IVA y sélo es valida la exclusion voluntaria
de la ley aplicable cuando no sea contraria al interés o el orden publico ni
perjudique a terceros (art. 6.2 CC). Para la determinacion del precio de los
contratos debe tenerse en cuenta el importe del IVA independientemente de la
sujecion real al Impuesto, como razona el Informe de la JCCAE 41/06, de 30 de
octubre de 2006. «Enajenaciones de bienes inmuebles municipales. Inclusion en
el precio del Impuesto sobre el Valor Afiadido», o de que las concesiones
demaniales no tributen por IVA, al estar regulando el negocio juridico como un
contrato.

Interesante a estos efectos es la Sentencia del TJUE (Sala Quinta), de 12
de junio de 2003, precisamente sobre la Sexta Directiva sobre el IVA - Articulo 13,
parte B, letra b) - Operaciones exentas - Arrendamiento de bienes inmuebles -
“Instalacion de maquinas expendedoras de cigarrillos en locales comerciales”,
asunto C-275/01, Sinclair Collis Ltd. y Commissioners of Customs & Excise.
Resuelve el TJUE que como el contrato no tiene por objeto la puesta a disposicion
pasiva de una superficie o de un emplazamiento al tiempo que se garantiza a la
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otra parte contratante el derecho a usarlo con las facultades atribuidas a su
propietario y a impedir que cualquier otra persona disfrute de ese derecho, sino
que la ocupacion de una parte de la superficie de los locales comerciales o de un
emplazamiento en los mismos no constituye, a tenor del contrato, sino un medio
de realizar la prestacién que constituye su objeto, a saber, garantizar el ejercicio
del derecho de venta en exclusiva de cigarrillos en el establecimiento mediante la
instalacién y mantenimiento de maquinas expendedoras automéaticas, a cambio
de un porcentaje de los beneficios, no constituye un arrendamiento de inmuebles
como operaciéon exenta de IVA.

Por dltimo, en cuanto a la partida presupuestaria, es indudable que el canon
de explotacion a satisfacer por el adjudicatario es un ingreso publico contractual,
no patrimonial, sin que puedan considerarse, en ningdn caso, ingresos de
derecho privado los procedentes, por cualquier concepto, de los bienes de
dominio publico local (art.3.3 TRLRHL).

3. La segunda de las cuestiones planteadas es la LEGALIDAD Y
PROCEDENCIA SOBRE LA UTILIZACION DE LA AUTORIZACION DEL
ARTICULO 89 LPAP PARA LA IMPLANTACION DE MAQUINAS
EXPENDEDORAS EN EDIFICIOS ADMINISTRATIVOS, CON
INDEPENDENCIA DE LA NATURALEZA DEMANIAL O PATRIMONIAL DEL
INMUEBLE DONDE SE PRETENDE SU COLOCACION.

Como hemos razonado, el régimen de ocupacion de espacios en edificios
administrativos de la legislacion patrimonial permite acudir a las figuras de las
autorizaciones/concesiones demaniales en edificios administrativos para no tener
gue tramitar un contrato administrativo, que es el régimen general de utilizacién de
los inmuebles de dominio publico y servicio publico. Su caracter potestativo
“podra” no exige, en todo caso, la utilizacion de esta figura patrimonial. Pero,
desde luego, lo que no permite es que se acuda a esta figura para establecer el
régimen de servicio publico de la prestacion de la actividad de “vending”, es decir,
la autorizacion demanial es para permitir el uso del espacio dentro del edificio
municipal, y las condiciones del uso en los términos del art.92.7 LPAP, no para
regular el servicio de expedicion de bebidas y comidas a los ocupantes y visitantes
de los edificios municipales.

Ya hemos explicado que los edificios alquilados por el Ayuntamiento en los

gue se implantan servicios administrativos no son inmuebles patrimoniales
municipales al faltar el requisito de su titularidad publica. Dificil es extender a los
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mismos el régimen juridico publico de la utilizacion del dominio publico, pues no
tienen tal caracter, teniendo ademas tal régimen amparo constitucional reserva
legal: el art.132 CE establece que la ley regulara el régimen juridico de los bienes
de dominio publico, inspirandose en los principios de inalienabilidad,
imprescriptibilidad e inembargabilidad, asi como su desafectacion.

El Ayuntamiento de Madrid ocupa dichos edificios en base a contratos de
arrendamiento sujetos a la LAU y a la legislacién patrimonial. Debe determinarse
si el propio régimen arrendaticio es el que regula la cesion de uso de espacios en
dichos inmuebles.

Dedica la LPAP los arts 122 a 128 a regular el arrendamiento de inmuebles
por la Administraciébn General del Estado que, a falta de otra norma para las
entidades locales, es de aplicacion supletoria ex art. 149.3 CE. No obstante, se
refiere a los supuestos en que la Administracion actla como arrendataria, sin
contemplar el supuesto de cesién parcial de los edificios alquilados. Disponen
estos articulos que procede arrendar inmuebles para el cumplimiento de sus fines,
debiendo hacerse mencién de que el inmueble arrendado podré ser utilizado por
cualquier érgano administrativo. Por tanto, los inmuebles arrendados pueden
tener la consideracion de edificios administrativos en los términos del art. 155
LPAP, al objeto de someterse a los principios de gestion en cuanto a la
adecuacion a las necesidades de los servicios publicos a satisfacer.

En estos inmuebles faltan las notas de demanialidad y de patrimonialidad al
no ser de titularidad del Ayuntamiento, pero estan destinados al cumplimiento de
servicios publicos, en concreto a oficinas y dependencias administrativas. Como
hemos razonado, el Ayuntamiento ostenta un derecho patrimonial conforme al
art.7.2 LPAP, pero ademas se trataria de un derecho patrimonial sobre un
inmueble afecto a funciones publicas, matizacion importante a efectos de lo
dispuesto en el art. 30.3 LPAP, en relacion a la STC 166/1998 pues permite una
calificacion de los bienes patrimoniales segun estén afectos o no a funciones
publicas, supuesto éste ultimo de estos edificios administrativos alquilados. Su
régimen de disposicion, conforme al art. 7.3 LPAP sera el previsto en la Ley y en
sus disposiciones de desarrollo, pero supletoriamente se aplicaran las leyes de
derecho administrativo en cuanto a competencia y procedimiento, esto es, su
explotacion ha de ajustarse a los procedimentos de explotacion patrimonial, que
permite cualquier negocio juridico, tipico o atipico (art. 106 LPAP), conforme a la
propia legislacién patrimonial, arts 110 y ss, teniendo en cuenta las finalidades
publicas a que est& afecto el edificio.
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En el caso de que el Ayuntamiento arrendatario quiera ceder parte del
espacio alquilado a terceros para la instalacion de maquinas automaticas, se
estaria realizando una explotacion rentable del derecho, permitido por el art.
8.1.b) LPAP. Y aqui podriamos de nuevo distinguir, si lo que se quiere, al igual
qgue en los inmuebles demaniales, es la obtencion de una rentabilidad en la
explotacion del espacio permitiendo su utilizacion para el ejercicio de una
actividad econémica por terceros, cuando dicho bien no esté siendo utilizado para
el uso general o para el servicio publico, se acudiria al régimen de explotacion
mediante contrato patrimonial. Si lo que se quiere es regular la prestacion de la
actividad de suministro de bebidas y comidas a los empleados municipales
porque se quiere regular la propia prestacién de la actividad como servicio
publico, el régimen seria el del contrato de servicios al ser indiferente la titularidad
del inmueble siendo suficiente su disponibilidad.

El articulo 89 LPAP contempla como titulos que autorizan la ocupacién de
espacios en edificios administrativos (demaniales) las autorizaciones y
concesiones demaniales y los contratos formalizados al amparo del TRLCAP, hoy
TRLCSP. Quiere ello decir, acorde con el principio de accesoriedad de las
concesiones demaniales a las de servicio, que de existir un contrato
administrativo sera titulo suficiente para permitir el uso del inmueble sin necesidad
de tener que tramitar ademas una autorizacion demanial. El art. 91 de la LPAP,
con caracter basico, insiste en esta idea: no serd necesario obtener estas
autorizaciones o concesiones cuando el contrato administrativo habilite para la
ocupacién de los bienes de dominio publico.

Por tanto, la respuesta a esta segunda consulta es

» si el edificio administrativo no es titularidad del Ayuntamiento no cabe
la autorizacién demanial ni la concesion demanial, que se regulan no
en el articulo 89 LPAP, sino en los arts 91 y ss LPAP y Unicamente se
refieren a inmuebles de dominio publico.

» si cabe habilitar la ocupacion de un edificio de titularidad privada,
arrendado, en que se prestan servicios administrativos mediante
contrato: sera contrato administrativo sujeto al TRLCSP si se otorga
un contrato de servicios, pero no por aplicacion del art. 89, sino por el
régimen general de la legislacion contractual; sera un contrato
patrimonial, si se subarrienda o se cede parcialmente el uso de
espacios en el edificio alquilado que ha de acomodarse a lo dispuesto
en los arts 105 a 107 sobre procedimiento de adjudicacion, y arts 110
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a 114 LPAP, por remision del art. 106.2 LPAP. Los canones obtenidos
en este caso, se consideran rentas patrimoniales a efectos de su
aplicacion presupuestaria (art. 108 LPAP)

» si el edificio es titularidad del Ayuntamiento, y se destina a un servicio
publico, siempre sera un inmueble de dominio publico, en todo caso,
dice el art. 5.3 LPAP, por lo que no existe el supuesto de edificios
destinados a servicios administrativos que sean patrimoniales. Ya la
Ley de Patrimonio del Estado de 1964 declaraba que los edificios
propiedad del Estado en los que se alojen 6rganos del mismo tendran
la consideracion de demaniales. En igual sentido el art. 4 RBEL.

4. La tercera y ultima cuestion es la LEGALIDAD Y PROCEDENCIA, DE
EXCLUIRSE LA POSIBILIDAD ANTERIOR, DE TRAMITAR EN UN UNICO
EXPEDIENTE UNA AUTORIZACION DEMANIAL Y OTRA PRIVADA DE USO, O
CUALQUIER OTRA FIGURA DE REGIMEN PRIVADO QUE LO PERMITIERA.

Entiende la Intervencion General que las condiciones de una y otra, de la
autorizacion demanial y de la autorizacion sometida al derecho privado, desde las
obligaciones y derechos de las partes hasta la determinacion de su precio e
importe, y precios de los productos a satisfacer por los usuarios son exactamente
las mismas.

Si bien la intencion del Ayuntamiento en cuanto al régimen de uso o el
régimen econdmico de la autorizacion pueda ser similar en cuanto a la ocupacion
de espacios por terceros en el edificio, e incluso pueda ser adjudicataria la misma
empresa, con las mismas maquinas expendedoras y suministrar los mismos
productos, desde luego el régimen juridico de uno y otro negocio impide equiparar
las obligaciones y derechos de las partes, los requisitos juridicos de formalizacion,
las normas aplicables y la jurisdiccibn competente. No se trata de tramitar o no un
anico expediente administrativo por razones de eficacia sino de aplicar
adecuadamente el ordenamiento juridico.

La LPAP distingue el régimen juridico y el procedimiento de utilizacién de los
bienes de dominio publico y de los bienes patrimoniales por lo que no es posible
tramitar un Unico expediente administrativo. Respecto a estos ultimos, y como ya
hemos indicado, se trataria de la explotacién de un derecho patrimonial sobre un
inmueble destinado a la realizacion de un servicio publico, por lo que,
manteniendo las normas de procedimiento y competencia correspondientes, nada

56

ASESORIA JURIDICA
C/ Montalban 1, 6° planta - 28014 MADRID



4 COORDINACION
IMADRID' GENERAL . ; .
DE LAALCALDIA Asesoria Juridica

impide que las bases del concurso o las condiciones de explotacion puedan ser
similares a las de las autorizaciones demaniales para permitir la ocupacion de
espacios por terceros, el principio de libertad de pactos del art.111 lo permite si
bien, conforme a lo dispuesto en el art. 107.3 LPAP deben aplicarse las normas
de Derecho privado correspondientes a la naturaleza del negocio juridico
correspondiente, ademas de las especialidades contenidas en la propia LPAP.

Desde un punto de vista practico, lo mas sencillo, cuando se trate de un
edificio demanial, que sera casi el supuesto general, es una autorizacion demanial
del art. 89 de la LPAP. Ademas de que su tramitacibn administrativa es mas
sencilla permite, conforme al art. 92 de la misma Ley, que se otorguen
directamente a los peticionarios que reunan las condiciones requeridas, salvo si,
por cualquier circunstancia, se encontrase limitado su nimero, en cuyo caso lo
seran en régimen de concurrencia y si ello no fuere procedente, por no tener que
valorarse condiciones especiales en los solicitantes, mediante sorteo, si otra cosa
no se hubiese establecido en las condiciones por las que se rigen. Lo mas
importante es que el art. 89 no limita las autorizaciones demaniales al plazo de
cuatro afios del art. 86.211 sino que basta que se trate de instalaciones
desmontables o bienes muebles, pero estas autorizaciones podran ser revocadas
unilateralmente por la Administracibn concedente en cualquier momento por
razones de interés publico, sin generar derecho a indemnizacién, cuando resulten
incompatibles con las condiciones generales aprobadas con posterioridad,
produzcan dafios en el dominio publico, impidan su utilizacién para actividades de
mayor interés publico o menoscaben el uso general. Es, por lo demas, el régimen
juridico que se estaba utilizando hasta ahora, con la Unica excepcién del
expediente reparado por la Intervencion General. Y también seria, ya de paso, al
que dirige la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa Estatal.

Para los edificios alquilados — que seran casos contados- se puede hacer
un pliego de condiciones lo mas parecido posible a la autorizacion demanial,
cumpliendo los requisitos procedimentales de la LPAP y de los arts 79 y ss del
RGLPAP, que siempre son mas sencillos que los de la legislacion contractual.
Respecto a la duracion de estos contratos el plazo limite son 20 afios, incluidas
prorrogas (art. 106.3 TRLCSP).

1 En la tramitacion parlamentaria hubo una enmienda del grupo Parlamentario Vasco que propuso la
limitacion temporal al régimen general del art. 86.2, que no prosperd. Sin perjuicio de que seran los tribunales
los que tengan que interpretar este precepto, hay autores que mantienen que la duracion del uso de estas
autorizaciones es una excepcion al régimen general, por ejemplo PAREJO ALONSO, LUCIANO “El Régimen
de la utilizacion de los bienes y derechos de dominio publico”, en la obra colectiva Comentarios a la Ley
33/2003, de Patrimonio de las Administraciones Publicas, Ed. Thomson, Civitas, Madrid 2004; de igual
criterio, Comentarios a la Ley de Patrimonio de las Administraciones Publicas. Abogacia del Estado.
Direccion del Servicio Juridico del Estado. Ed Aranzadi, 2008 (pag.725-726)
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El presente informe se emite de conformidad con lo dispuesto en el articulo
el articulo 28 de la Ley 22/2006, de 4 de julio, de Capitalidad y Régimen Especial
de Madrid, articulo 57.1.c) del Reglamento Organico del Gobierno y la
Administracion del Ayuntamiento de Madrid 2004 y articulo 6.6 del Acuerdo de la
Junta de Gobierno de 10 de mayo de 2013 sobre Coordinacion General de la
Alcaldia. Organizacién y estructura y delegacion de competencias en su titular y
en los titulares de los érganos directivos.

Madrid, 20 de enero de 2015
DIRECTORA GENERAL

ASESORIA JURIDICA

Alicia Sanchez Cordero

INTERVENTORA GENERAL. AREA DE GOBIERNO DE ECONOMIA, HACIENDA
Y ADMINISTRACION PUBLICA
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