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RESOLUCION DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE RECURSOS
CONTRACTUALES DE LA JUNTA DE ANDALUCIA

Sevilla, 8 de febrero de 2018.

VISTO el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por la entidad
PLAZA TAPAS, S.L. contra la resolucién de adjudicacion, de 11 de diciembre de
2017, del contrato denominado “Explotacién del servicio de bar-cafeteria de varios
Centros de la Universidad de Granada” (Expte. XPS 0031/2017), respecto del lote
6, convocado por la Universidad de Granada, este Tribunal, en sesion celebrada en

el dia de la fecha, ha dictado la siguiente

RESOLUCION
ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO. El 17 de mayo de 2017, se public6 en el perfil de contratante de la
Universidad de Granada el anuncio de licitacion, por procedimiento abierto, del
contrato indicado en el encabezamiento de esta resoluciéon. En la misma fecha se

publico el referido anuncio en el Boletin Oficial del Estado nim. 117.

SEGUNDQO. A la presente licitacion le es de aplicacion el Texto Refundido de la
Ley de Contratos del Sector Publico (en adelante TRLCSP), aprobado por el Real
Decreto 3/2011, de 14 de noviembre. Igualmente, es de aplicacion el Real Decreto

817/2009, de 8 de mayo, por el que se desarrolla parcialmente la citada Ley y el
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Reglamento General de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas,

aprobado por el Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre.

TERCERO. El 28 de diciembre de 2017, se presentd en el Registro de este
Tribunal, anuncio previo de interposiciéon de recurso especial en materia de
contratacion por la entidad PLAZA TAPAS S.L. contra la resolucién de
adjudicacion del contrato citado en el encabezamiento. El 9 de enero de 2018, tuvo
entrada en el Registro de este Tribunal el recurso especial en materia de

contratacion previamente anunciado.

CUARTO. Por la Secretaria del Tribunal, el 10 de enero de 2017, se le da traslado
al 6rgano de contratacidon del escrito de interposicion del recurso y se le solicita
que remita el informe al mismo y el expediente de contrataciéon. Esta peticiéon se
reiter6 con fecha 17 de enero de 2018, teniendo entrada en el Registro de este

Tribunal la documentacion requerida, el 22 de enero de 2018.

QUINTO. Con fecha 29 de enero de 2018, se solicita por parte de la Secretaria del
Tribunal, documentacion complementaria al o6rgano de contratacién. Esta
documentacion tuvo entrada en el Registro de este Tribunal, con fecha 1 de febrero

de 2018.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. Este Tribunal resulta competente para resolver en virtud de lo
establecido en el articulo 41.3 del TRLCSP, y en el Decreto 332/2011, de 2 de
noviembre, por el que se crea el Tribunal Administrativo de Recursos
Contractuales de la Junta de Andalucia, cuyo articulo 11.2 prevé la posibilidad de
que el Tribunal resuelva, previo convenio, recursos especiales en materia de
contratacién contra actos dictados en materia de contratacion publica por los

organos competentes de las Universidades Pablicas de Andalucia.

En el supuesto analizado, la competencia de este Tribunal para la resolucion del

presente recurso deriva del convenio formalizado, el 26 de noviembre de 2012,
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entre la Consejeria de Hacienda y Administracion Puablica de la Junta de Andalucia

y la Universidad de Granada.

SEGUNDQO. Ostenta legitimacion la recurrente para la interposiciéon del recurso,
dada su condicién de licitadora en el procedimiento de adjudicacion, de acuerdo
con el articulo 42 del TRLCSP.

TERCERO. La primera y esencial cuestion a resolver es la relativa a la propia
procedencia de este recurso especial, lo que entronca necesariamente con la
determinacion de cual sea la auténtica naturaleza del contrato cuya adjudicacion se

impugna.

En la clausula I 2.1 del pliego de clausulas administrativas particulares y en el
apartado 1 de su cuadro resumen se califica a este contrato como contrato

administrativo especial.

En el informe del 6rgano de contratacion sobre el recurso se fundamenta la
naturaleza de este contrato como administrativo especial, entre otras, en la
doctrina de la Comision Consultiva de Contratacion Puablica de Andalucia, la cual
considera en su Informe 10/2010 de 15 de octubre, sobre calificacion juridica de un
contrato de prestacion de servicios de cafeteria y comedor en dependencias
publicas, que “El contrato por el cual un contratista presta el servicio de
cafeteria, bar o comedor en instalaciones de la Administracion Publica ha de

calificarse como administrativo especial’.

Por otro lado, del escrito de la recurrente se desprende que estima esta
contrataciéon como de servicios, expresando en el punto tercero del mismo una

referencia al apartado b) del articulo 40.1 del TRLCSP.

Senalaremos ademaés aqui que, como tiene reiteradamente declarado este Tribunal
(por todas, Resolucion 156/2016, de 1 de julio), con apoyo en una consolidada
doctrina jurisprudencial, los contratos son lo que son segin su naturaleza con

independencia de la denominacion dada por las partes.
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En definitiva, lo cierto es que, al margen de lo que se refleje en los pliegos o lo que
se indique al notificar el acuerdo de adjudicacion, sera la auténtica naturaleza del

contrato la que determine la procedencia de este recurso.

En primer lugar examinaremos si procede la calificacion de este contrato como

administrativo especial:

Debe senalarse que, en una primera etapa y de acuerdo con el articulo 19.b) del
TRLCSP, este tipo de contratos venian siendo considerados como «administrativos

especiales»:

"De acuerdo con el articulo 19.1 b) del TRLCSP "Tendran caracter administrativo
los contratos siguientes, siempre que se celebren por una Administracion
Publica: b) 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 ptblica de la especifica competencia de
aquélla, siempre que no tengan expresamente atribuido el caracter de contratos
privados conforme al parrafo seqgundo del articulo 20.1, o por declararlo asi una

"

Ley.

Se trata de una definicion de caracter eminentemente negativo puesto que el
concepto de contrato administrativo especial se establece por contraposicion al
resto de contratos que podriamos denominar tipicos (contratos de obra, concesion
de obra publica, concesion de servicios publicos, suministro y servicios). El
caracter residual del contrato administrativo especial deviene de la funcion
determinante del objeto contractual que viene resumida en los codigos CPV. El
cddigo CPV contribuye a resolver los problemas practicos que plantea el tipo y
aplicacion de los contratos administrativos especiales. La correcta determinacion
del tipo de contrato aplicable de entre los contratos tipicos resulta de las
actividades enumeradas en los anexos I y II del TRLCSP por sus respectivos
cddigos CPV. Por parecer evidente procede descartar figuras como el contrato de
obras, suministro o colaboracion publico privada y centrarnos en los contratos de

servicios.
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Hasta la finalizacion del plazo de transposicion de la Directiva 2014/24/UE, el
elemento caracterizador de la definicion del contrato de servicios habia que
encontrarlo en la referencia que se hacia a las categorias recogidas en el Anexo II
del TRLCSP, pues, al hacerlo, se 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 remision que en él se hace a los diferentes
nameros de referencia CPC y CPV. En consecuencia, conforme al TRLCSP debe
considerarse que habra contrato de servicios alli donde exista una relacién juridica
de caracter oneroso en que intervenga una Administracién Publica y que tenga por

objeto alguna de las actividades enumeradas en su Anexo II.

En el caso concreto, no podemos definir el contrato como administrativo especial,
por tener encaje directo en la categoria 17 del anexo II del TRLCSP “Servicios de
hosteleria y restaurante” al definir los tipos de servicios del articulo 10 del
TRLCSP, ya que el apartado 1.2 del pliego de prescripciones técnicas que rige esta
licitacion establece en referencia al objeto del mismo que: “Cada lote tiene por
objeto la explotacion, mediante uso privativo, de los locales destinados a la
realizacién de la actividad de BAR-CAFETERIA en los Centros relacionados”.

Los pronunciamientos de la Junta Consultiva de Contratacion de Aragoéon, que
posteriormente se seguiria por la propia Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa del Estado, expresa que tales contratos se sefialarian como de
servicios: El informe de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de
Aragbn, 19/2008, de 4 de septiembre, consideraba que los contratos de bares,
cafeterias y restaurantes tienen cabida en la categoria 17 "servicios de hosteleria y
restaurante"” del anexo II del TRLCSP y por ello se califican como servicios. En este
sentido, se ha pronunciado el Tribunal Administrativo de Contrataciéon Publica de

Madrid en las Resoluciones 9, 49 y 153 de 2017.

Asi pues, una vez descartada la inclusion de este contrato en la categoria de
contrato administrativo especial, debe analizarse si procede mantener la
calificacion de contrato de servicios en consonancia con los citados informes de las
Juntas Consultivas o si, habida cuenta del efecto directo de la Directiva

2014/23/UE de concesiones, procede su calificacion como concesién de servicios.
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En tal sentido, la jurisprudencia comunitaria, a la luz de la entonces Directiva
2004/18/CE, ya habia abordado la distinci6n entre una concesién de servicios y un
contrato de servicios en atencién a la transferencia del riesgo derivado de la
explotacion del servicio. Y es precisamente esta doctrina del Tribunal de Justicia
de la Unién Europea la que, posteriormente, se ha incorporado al texto de la
Directiva de concesiones, de modo que la definicion de riesgo operacional recogida
en su articulo 5 viene a ser reproduccion del contenido de aquella doctrina
jurisprudencial (v.g. las sentencias del Tribunal de Justicia de la Uni6én Europea,
de 10 de septiembre de 2009, Asunto Wasser y de 10 de marzo de 2011, Asunto
Privater). Asimismo, este Tribunal en numerosas resoluciones (v.g. Resolucién
41/2016, de 18 de febrero) ha recalificado contratos analizando la distincién entre

un servicio y una concesion.

No obstante, a la fecha de publicacion de esta licitacion, habia vencido el plazo de
transposicion a nuestro ordenamiento juridico de la Directiva 23/2014/UE relativa
a la adjudicacion de contratos de concesion, que incorpora toda la jurisprudencia
mencionada en el parrafo anterior. Este vencimiento tuvo lugar el 18 de abril de
2016, siendo incuestionable que, a partir de esta fecha, la definiciéon de <<riesgo
operacional>> contenida en el articulo 5 de la citada Directiva surte plenos efectos
juridicos y determinara que un contrato deba calificarse como concesién o como
servicio en funcion de que dicho riesgo se haya transferido o no al contratista. Dice
asi el articulo 5 de la Directiva “(...) Se considerarad que el concesionario asume un
riesgo operacional cuando no esté garantizado que, en condiciones normales de
funcionamiento, vaya a recuperar las inversiones realizadas ni a cubrir los
costes que haya contraido para explotar las obras o los servicios que sean objeto
de la concesion. La parte de los riesgos transferidos al concesionario supondrd
una exposicion real a las incertidumbres del mercado que implique que cualquier
pérdida potencial estimada en que incurra el concesionario no es meramente

nominal o desdenable”

Pues bien, tras las anteriores consideraciones, procede analizar ahora las
prestaciones y condiciones de ejecucién del contrato examinado, a fin de

determinar si responde a la categoria de contrato de servicios o de concesion de
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servicios y por ende, si el acto impugnado es susceptible o no de recurso en esta

sede.

Lo que distingue a uno y otro no es la actividad que pueda ser objeto de la
contratacion, sino la traslacion del riesgo de la explotaciéon o «riesgo operacional»
al adjudicatario; es decir, si el contratista asume un riesgo operacional en la
explotacion del servicio en el sentido que define el articulo 5 de la Directiva. Por
tanto, habra que determinar si concurre o no este elemento definitorio en el
presente contrato: en las clausulas 52 y 6 del PPT se regulan las obligaciones del
adjudicatario para la prestacion del servicio, donde este asume gastos que son
normales en la ejecucion de cualquier contrato con arreglo al principio de riesgo y

ventura establecido en el articulo 215 del TRLCSP.

No obstante, el contratista si asume las potestades de organizacion de la
explotacion del servicio, sin perjuicio del 16gico ejercicio de una cierta supervision

o control por parte de la Administracion.

Por otro lado, como ya sefial6 este Tribunal en su Resolucion 51/2016, de 25 de
febrero, el riesgo de demanda -a que alude ahora el articulo 5 de la Directiva de
concesiones- cubre las variaciones que pueden producirse a lo largo de la vida del
contrato de la demanda de los servicios, debido a factores ajenos. Este riesgo de
demanda o de exposicién a las incertidumbres del mercado (véase, en este sentido,
la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de la Unién Europea de 10 de
septiembre de 2009 Eurawasser, antes citada apartados 66 y 67), puede traducirse
en el riesgo de enfrentarse a la competencia de otros operadores, el riesgo de un
desajuste entre la oferta y la demanda de los servicios, el riesgo de insolvencia de
los deudores de los precios por los servicios prestados, el riesgo de que los ingresos
no cubran integramente los gastos de explotacion o incluso el riesgo de
responsabilidad por un perjuicio causado por una irregularidad en la prestacion
del servicio (véanse, en este sentido, las Sentencias del Tribunal Superior de
Justicia de la Unién Europea, de 277 de octubre de 2005, Contse y otros, C-234/03,
apartado 22, y Hans & Christophorus Oymanns, apartado 74). En cambio, riesgos
como los vinculados a una mala gestién o a errores de apreciacion del operador

econdémico no son determinantes a efectos de calificar un contrato como contrato

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE RECURSOS
CONTRACTUALES DE LA JUNTA DE ANDALUCIA



de servicios o como concesion de servicios, puesto que tales riesgos, en efecto, son
inherentes a cualquier contrato, ya se trate de un contrato ptblico de servicios o de
una concesion de servicios. En este sentido se pronuncia la Sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de la Uni6on Europea dictada en el asunto C-274/09, Privater

Rettungsdienst und Krankentransport Stadler.

Por otra parte, el riesgo de demanda debe valorarse para establecer el tipo
contractual en aquellos contratos, como el que estamos examinando, en los que el
usuario tiene una libertad de eleccion en cuanto a los servicios prestados; en el
presente supuesto podriamos considerar que si existe riesgo de demanda. La
ubicacion de la Universidad, concretamente de la cafeteria designada en el lote 6
recurrido de esta licitacion, esta en la Facultad de Ciencias de la Salud, situada en
un campus en el que existen otros establecimientos que ofrecen los servicios de
bar-cafeteria, con lo cual no esta garantizada la posibilidad de que vayan usuarios a
la cafeteria de la mencionada facultad en nimero suficiente para la obtencion de
beneficios y no de pérdidas. En este sentido, se ha pronunciado el Tribunal
Administrativo Central de Recursos Contractuales en la Resoluciéon 411/2017, de 5

de mayo, a la que sigui6 la 418/2017, de 12 de mayo.

Asimismo, de todo lo dispuesto en los pliegos se concluye que el adjudicatario
debera explotar el servicio por su cuenta y riesgo, asumiendo los gastos que
deriven de la explotacion, siendo el tnico responsable de la conservacion y
mantenimiento de las instalaciones y de los eventuales dafios que el

funcionamiento del servicio pueda originar a terceros.

En definitiva, la Universidad de Granada, transfiere el riesgo derivado de la
explotacion del servicio, debiendo el adjudicatario asumir el riesgo de pérdidas si
la demanda de usuarios fluctia o desciende durante la vigencia del contrato
respecto a sus previsiones iniciales, o si los gastos de explotaciéon son superiores a

los estimados.

A la vista del conjunto de elementos y factores existentes, debemos concluir que si
existe un riesgo operacional o de explotacion de suficiente entidad que permite

caracterizar el contrato como de concesion de servicios. No obstante, en aplicacion
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del articulo 8.1 de la Directiva 2014/23/UE, tendran la consideracién de contratos
de concesion de servicios sujetos a regulaciéon armonizada aquellos que igualen o
superen los 5.225.000 euros de valor estimado, siendo que las concesiones que se

sittien por debajo del umbral sefialado, no estan sujetas al recurso especial.

En la licitacion impugnada, el cuadro resumen del pliego de -clausulas
administrativas particulares expresa que el importe del valor estimado es cero y
que este contrato no origina gastos a la Administraciéon. Al respecto, se solicit6 al
organo de contratacidon, informe sobre el volumen total de negocio en base al
referido articulo 8 de la Directiva 2014/23/UE, para la determinacion del valor
estimado del contrato. La documentacion remitida por el 6rgano de contratacion

expresa que el valor estimado asciende a 3.987.936 euros.

En consecuencia, dado que en la licitacién impugnada ese valor estimado se cifra
en 3.987.936 euros, por debajo del umbral que da acceso al recurso especial en
materia de contratacion, procede declarar la inadmisiéon del recurso de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 22.1 3° del Real Decreto 814/2015, de
11 de septiembre, por el que se aprueba el Reglamento de los procedimientos
especiales de revision de decisiones en materia contractual y de organizacion del
Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales, siendo competente
este Tribunal para la apreciacion del cumplimiento de los requisitos para la
admision del presente recurso de conformidad con el articulo 23 del citado Real

Decreto.

La concurrencia de la causa expuesta hace innecesario un pronunciamiento sobre
los restantes requisitos de admision del recurso, e impide entrar a conocer los

motivos en que el mismo se sustenta.

CUARTO. Una vez sentado lo anterior, cabe recordar que el articulo 40.5 del
TRLCSP dispone que “Los actos que se dicten en los procedimientos de
adjudicacion de contratos administrativos que no retinan los requisitos del
apartado 1, podran ser objeto de recurso de conformidad con lo dispuesto en la

Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
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Publicas y del Procedimiento Administrativo Comiin, y en la Ley 29/1998, de 13

de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa’.

En este sentido, la referencia efectuada a la Ley 30/1992 hay que entenderla
realizada a la actual Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones Publicas. Por tanto, y al amparo de
lo dispuesto en el articulo 115.2 de la citada Ley 39/2015, segin el cual “El error o
la ausencia de la calificacién del recurso por parte del recurrente no serd

obstaculo para su tramitacion, siempre que se deduzca su verdadero caracter”.

Por lo tanto, no procediendo la interposicién de recurso especial en materia de
contratacion contra el acto impugnado, se pone en conocimiento del 6rgano de
contrataciéon dicha circunstancia, al objeto de que se tramite, en su caso, como
recurso administrativo, de acuerdo con lo previsto en el Capitulo II del Titulo V de
la citada Ley 39/2015, no procediendo remitir el escrito de recurso al 6rgano de

contratacién, por cuanto el original obra en poder de este.

Por lo expuesto, vistos los preceptos legales de aplicacion, este Tribunal

ACUERDA

PRIMERQO. Inadmitir el recurso especial en materia de contratacion interpuesto
por la entidad PLAZA TAPAS, S.L. contra la resoluciéon de adjudicacion de fecha
11 de diciembre de 2017 del contrato denominado “Explotacion del servicio de bar-
cafeteria de varios Centros de la Universidad de Granada” (Expte. XPS
0031/2017), respecto del lote 6, convocado por la Universidad de Granada, al no

ser el contrato susceptible de recurso especial en materia de contratacion.
SEGUNDO. Remitir el escrito de recurso al 6rgano de contratacion al objeto de
que proceda, en su caso, a su tramitacién como recurso administrativo, de acuerdo

con lo previsto en el Capitulo II del Titulo V de la citada Ley 39/2015, 1 de octubre

TERCERO. Notificar la presente resolucion a los interesados en el procedimiento.
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Esta resolucion es definitiva en via administrativa y contra la misma solo cabra la
interposiciéon de recurso contencioso-administrativo ante la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, en el
plazo de dos meses a contar desde el dia siguiente a la recepcion de su notificacion,
de conformidad con lo dispuesto en los articulos 10.1 letra K) y 46.1 de la Ley
29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccibn Contencioso-

Administrativa.
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