Junta Consultlva

Comunidad de Madrid de Contrataclén

Administrativa

INFORME 7/2010, DE 21 DE DICIEMBRE, SOBRE CALIFICACION DE UN
CONTRATO PARA LA CREACION DE UNA ESCUELA INFANTIL EN EL
HOSPITAL UNIVERSITARIO “SEVERO OCHOA” DE LEGANES.

El Hospital Universitario “Severo Ochoa” de Leganés, envia la siguiente solicitud
de informe a la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa:

El Director Gerente del Hospital Universitario “Severo Ochoa” de Leganés, en
el ejercicio de las funciones de representacion del hospital y superior autoridad dentro
del mismo que le reconoce el articulo 7 del Real Decreto 521/1987, de 15 de abril, sobre
estructura, organizacion y funcionamiento hospitalario y en su calidad de Organo de
Contratacion de este Hospital Universitario por Resolucion de 15 de enero de 2010 de
la Viceconsejeria de Asistencia Sanitaria, de delegacion de competencias en materia de
contratacion y gestion presupuestaria en los Gerentes de Atencion Especializada
B.O.C.Mn°20de 25 de enero), en base a los siguientes

ANTECEDENTES

Primero.-  Que la Direccion Gerencia del Hospital Universitario “Severo Ochoa”,
tiene, entre sus objetivos, el de posibilitar la conciliacion de la vida laboral y familiar de
los trabajadores que prestan sus servicios en este Centro. A tal fin, pretende instaurar en
el Hospital una Escuela Infantil de primer ciclo de educacion infantil con alumnos de
entre 3 meses y 3 anos de edad.

Segundo.-  Que la gestion del servicio educativo de la Escuela Infantil del Hospital
Universitario “Severo Ochoa” de Leganés, asi como la adaptacion de los espacios
necesarios para la prestacion del servicio durante un plazo de ejecucion de 20 anos
debe contratarse mediante la celebracion de un procedimiento administrativo abierto,
que permita la concurrencia de todas las empresas interesadas especializadas en esta
darea de actividad, sujeto al clausulado del Pliego de Condiciones Administrativas
Particulares y su correspondiente Pliego de Prescripciones Técnicas, elaborado al
efecto.

Tercero.-  Que las caracteristicas principales del contrato son:

- En cuanto a su objeto, es el desarrollo de una actividad susceptible de
explotacion economica por particulares contratistas.



- En cuanto al desarrollo de las actividades propias de la Escuela Infantil de
primer ciclo educativo, el Hospital realizara la cesion de un espacio fisico,
situado en la ubicacion que, de acuerdo con lo dispuesto en la legislacion
aplicable vigente, permita su instalacion y funcionamiento, habilitado al efecto
para la adecuacion de la Escuela mediante obra y por cuenta de la empresa
adjudicataria en concepto de anticipo del canon.

- En cuanto al plazo de ejecucion, la duracion del contrato se establece en
veinte anios, a contar desde el dia siguiente a la firma del contrato.

- Los usuarios del centro educativo, destinatarios de sus actividades, seran
los trabajadores del Hospital, no la Administracion sanitaria, siendo a aquéllos a
quienes la entidad adjudicataria facturara directamente el importe de las cuotas
correspondientes, fijadas contractualmente, en concepto de escolaridad y, en su
caso, horario ampliado, desayunos y meriendas u otras actividades o servicios de
cardcter complementario. El Hospital en ningun caso se hara cargo de las cuotas
impagadas por los usuarios.

- La empresa contratista gestionard integra y directamente las actividades
educativas y administrativas de la Escuela Infantil objeto del contrato, rigiéndose
de acuerdo con las directrices de la Direccion General de Educacion Infantil y
Primaria de la Consejeria de Educacion.

La gestion organizativa y economica comprendera:
La gestion de personal.

El funcionamiento ordinario de la Escuela: alimentacion, energia,
material didactico, material de oficina, mantenimiento, etc.

Los flujos de personas en las areas de influencia de la Escuela
Infantil.

Los gastos propios de la entidad adjudicataria, incluidos los
complementos de su personal, administracion, bancarios, seguros, saldo
remanente de gestion, etc.

- El contrato en ningun caso estara financiado por el Hospital, por cuanto
eéste no serd el perceptor o usuario de las prestaciones objeto del contrato.



- El Hospital percibira del adjudicatario un canon de explotacion, que se
establecerd en funcion del proyecto de adecuacion del espacio y puesta en
marcha de la actividad objeto del contrato, haciéndose efectivo en concepto de
anticipo, mediante las obras, equipamientos y demas dotaciones necesarias para
Su apertura.

- El Hospital Universitario “Severo Ochoa”, a través de los servicios
correspondientes, ejercitard, en la forma que determine, las funciones de
seguimiento y control del servicio, en orden a asegurar el buen funcionamiento
del mismo, solicitando a las unidades competentes, los informes precisos.

A la vista de lo expuesto, esta Direccion Gerencia entiende que el contrato para
la explotacion de la Escuela Infantil en el Hospital Universitario “Severo Ochoa” se
califica como contrato de naturaleza administrativa especial, de acuerdo con lo
dispuesto en el articulo 19.1 b) de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del
Sector Publico, por estar vinculado al giro o trafico especifico de la Administracion
contratante.

Por todo lo anterior y con base en lo dispuesto en el articulo 48 del Decreto
49/2003, de 3 de abril, por el que se aprueba el Reglamento General de Contratacion
Publica de la Comunidad de Madrid, esta Direccion Gerencia respetuosamente
SOLICITA a la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de la Comunidad de
Madrid, que emita informe en el que se pronuncie sobre si es adecuada la calificacion
juridica del contrato para la explotacion de la escuela infantil en el Hospital
Universitario “Severo Ochoa” como contrato de naturaleza administrativa especial,
segun lo previsto en el articulo 19.1 b) de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de
Contratos del Sector Publico, o, en el caso de que el criterio de esa Junta Consultiva sea
contrario, sobre cual deberia ser su calificacion juridica.

A la solicitud de consulta acompafia los Pliegos de Condiciones Administrativas
Particulares y de Prescripciones Técnicas.

CONSIDERACIONES

1.-  El Hospital Universitario “Severo Ochoa” de Leganés, adscrito al ente publico
Servicio Madrilenio de Salud, tiene la consideracion de Administracion Publica, a los
efectos de la aplicacién de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector
Publico (LCSP), seglin determina el articulo 3.2 e) de dicha Ley.



2.-  La Direccion Gerencia del mencionado hospital pretende instaurar una escuela
infantil de primer ciclo de educacion infantil, con alumnos de entre 3 meses y 3 afios de
edad, con el objetivo de posibilitar la conciliaciéon de la vida laboral y familiar de los
trabajadores que prestan sus servicios en ese centro.

Se plantea en el escrito de consulta la cuestion de si la naturaleza juridica del
contrato a suscribir para la explotacion de la escuela infantil es la de un contrato
administrativo especial.

De conformidad con lo indicado en la documentacion aportada, el objeto del
contrato consiste en la gestion de las actividades educativas y administrativas de una
escuela infantil que se situara en el Hospital Universitario “Severo Ochoa”, durante un
plazo de veinte afios, asi como la adaptacion de los espacios necesarios para la prestacion
del servicio en los locales cedidos para ello por el hospital durante la vigencia del contrato.
Los gastos de servicio de comedor, agua, energia eléctrica, calefaccion, seguridad y
limpieza seran asumidos por el hospital y el contratista abonard a éste un canon por la
explotacion del servicio, retribuyéndose con las cuotas que abonaran los trabajadores del
hospital por el uso de la escuela.

3.-  El objeto y caracteristicas del contrato no coinciden con ninguno de los tipos
contractuales del sector publico, si bien contiene diversas prestaciones correspondientes
a diversos contratos administrativos de distinta clase, por lo que al tratarse de un contrato
mixto, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 12 de la LCSP, vamos a analizar el
caracter de la prestacion predominante para determinar la calificacion juridica del
contrato a celebrar.

No puede ser calificado como contrato de obras ni concesion de obras publicas
pues, aunque el contratista ha de efectuar las obras precisas para la prestacion del objeto
del contrato, su objeto principal no es la realizacion de obras.

No presenta tampoco ninguna caracteristica que permita su calificacion como
contrato de suministro, pues su objeto no incluye adquisicion o arrendamiento de
productos o bienes muebles.

El articulo 10 de la LCSP define los contratos de servicios como aquellos cuyo
objeto son prestaciones de hacer consistentes en el desarrollo de una actividad o dirigidas
a la obtencion de un resultado distinto de una obra o un suministro. Sin embargo, las
caracteristicas del contrato, las distintas prestaciones objeto del mismo, su duracion y



régimen econdmico impiden su calificacidon como contrato de servicios, aunque encaje
en la categoria 24 del anexo Il de la LCSP a los efectos de publicidad de la formalizacion
prevista en el articulo 138.3 de la LCSP.

El articulo 251 de la LCSP, dispone que la Administracion podra gestionar
indirectamente mediante contrato los servicios de su competencia, siempre que sean
susceptibles de explotacion por particulares. Si bien el presente contrato presenta las
caracteristicas propias del contrato de gestion de servicios publicos (posibilidad de
explotacion por particulares, plazo de ejecucion, régimen econdmico, organizacion del
servicio por el contratista, aportacion de instalaciones para la prestacion del servicio,
ejecucion de obras accesorias), no se ajusta sin embargo a la definicion que de este
contrato establece el articulo 8.1 de la LCSP, en virtud de la cual nos encontramos ante
un contrato de gestion de servicios publicos cuando 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 encomendante,
pues, en el presente caso, la gestion de una escuela infantil no se encuentra entre las
competencias propias del Hospital Universitario “Severo Ochoa”, por lo que no se
cumple el elemento fundamental para poder calificar el contrato como de gestion de
servicios publicos.

La Administracion educativa competente en el caso de la Comunidad Autonoma
de Madrid, es la Consejeria de Educacion, en virtud del Estatuto de Autonomia que en su
articulo 29.1 especifica que le corresponde la competencia de desarrollo legislativo y
gjecucion de la ensefianza en toda su extension, niveles y grados, modalidades y
especialidades, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 27 de la Constitucion y leyes
orgénicas que lo desarrollen y del Real Decreto 926/1999, de 28 de mayo, sobre traspaso
de funciones y servicios de la Administracion del Estado a la Comunidad de Madrid en
materia de ensefianza no universitaria. La Comunidad, en el ejercicio de sus
competencias, ha aprobado el Decreto 17/2008, de 6 de marzo, del Consejo de Gobierno,
que desarrolla las ensefianzas de educacion infantil en su dmbito territorial, respetando
las competencias estatales, y el Decreto 18/2008, de 6 de marzo, del Consejo de
Gobierno, por el que se establecen los requisitos minimos de los centros que imparten
educacion infantil. Por tanto, el contrato en cuestion solo tendria la calificaciéon de
gestion de servicios publicos si el 6rgano de contratacion fuera la Consejeria de
Educacion.

Tampoco puede calificarse como contrato de colaboracion entre el sector publico
y el sector privado por carecer las prestaciones a adjudicar de complejidad técnica,
juridica ni financiera.



Por otra parte, la escuela infantil tampoco estaria incluida entre los servicios que
el articulo 20.1 de la LCSP califica como contratos privados celebrados por una
Administraciéon Publica, como son los servicios financieros: de seguros bancarios y de
inversion, la creacidon e interpretacion artistica y literaria, o los espectaculos de
esparcimiento, culturales y deportivos, asi como, la suscripcion a revistas, publicaciones
periodicas y bases de datos, ni en el concepto residual de cualesquiera otros contratos
distintos de los administrativos, por considerar factible su calificacion como contrato
administrativo especial.

El articulo 19.1 b) de la LCSP, incluye entre los contratos administrativos los de
objeto distinto a los administrativos tipicos, pero que tengan naturaleza administrativa
especial por resultar 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 la naturaleza de contratos
privados, o por declararlo asi una ley. La regulacion del contrato administrativo especial
tiene un cardcter residual, de forma que la calificacién de un contrato como tal ha de
efectuarse de forma restrictiva, teniendo en cuenta que su objeto no se corresponda con
ninguno de los contratos administrativos tipicos y que resulte efectivamente vinculado al
giro o trafico especifico de la Administracion contratante o satisfaga una finalidad
publica de su especifica competencia, o bien que lo declare asi una ley.

La Junta Consultiva de Contratacion Administrativa del Estado en numerosos
informes (informe 28/07, de 5 de julio de 2007, calificacion por su objeto de diversos
contratos administrativos; informe 24/05, de 29 de junio, contratos para la prestacion de
servicios de cafeteria y comedor; informe 5/96, de 7 de marzo de 1996, caracter de los
contratos para la prestacion de servicios o actividades susceptibles de explotacion
economica que se consideran de interés y necesarias para los miembros de la comunidad
universitaria) ha considerado que la “vinculacion” al giro o trafico de la Administracién
contratante, al tratarse de una mera vinculacion y no de una pertenencia estricta, permite
incluir en esta categoria aquellos contratos que afectan al concreto interés publico
perseguido por la Administraciéon de que se trate. Asimismo, cita, en este sentido, el
criterio expresado por la sentencia del Tribunal Supremo de 17 de julio de 1995 que,
respecto a un contrato para la prestacion del servicio de cafeteria en una residencia
sanitaria, descarta su calificacion como contrato privado y lo califica como
administrativo en base a que la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa se refiere a contratos cualquiera que sea su naturaleza juridica “cuando
tuviesen por finalidad obras y servicios publicos de toda especie, entendido el concepto
en la acepcion mas amplia para abarcar cualquiera actividad que la Administracion



desarrolla como necesaria en su realizacion para satisfacer el interés general atribuido a
la esfera especifica de su competencia”. Por otra parte, el Tribunal Supremo acepta el
fundamento de derecho de la sentencia de la antigua Audiencia de Santa Cruz de
Tenerife, de que “es corriente doctrinal y jurisprudencial reciente la que partiendo del fin
de interés general del contrato -no de su objeto- afirma el caricter publico de todos
aquellos en que intervenga la Administracion contratante, siempre que no se persiga un
fin eminentemente lucrativo”.

4.-  Por lo expuesto, se considera adecuada la calificacion juridica del contrato para la
explotacion de la escuela infantil en el Hospital Universitario “Severo Ochoa” como
contrato de naturaleza administrativa especial por considerar que tiene naturaleza
administrativa y no ajustarse su objeto a los contratos tipo de obras, de concesion de
obras publicas, de suministro, de servicios, de gestion de servicios publicos, de
colaboracion entre el sector publico y el sector privado, ni a contrato privado, por las
consideraciones formuladas en el apartado 3 de este informe.

El contrato, en cuanto a su preparacion, adjudicacion, efectos y extincion, se
regira, en primer término por sus normas especificas y por lo dispuesto en la LCSP y sus
disposiciones de desarrollo; supletoriamente se aplicaran las restantes normas de derecho
administrativo y, en su defecto, las normas de derecho privado, siendo el competente
para resolver las controversias que surjan entre las partes el orden jurisdiccional
contencioso-administrativo, de conformidad con lo que establecen los articulos 19.2 y
21.1 de la citada Ley. Los pliegos de clausulas administrativas particulares del contrato,
en virtud de lo dispuesto en el articulo 3 del Reglamento General de la Ley de Contratos
de la Administraciones Publicas, contendran las especificaciones que por la naturaleza y
objeto del contrato sean necesarias para definir los pactos y condiciones del mismo.

5.- Sin perjuicio de lo expuesto en la consideracion anterior, con caracter previo a la
instauracion y gestion de la escuela infantil en el Hospital Universitario “Severo Ochoa”
de Leganés, debera tramitarse por el titular del centro educativo la correspondiente
autorizacion ante la Subdireccion General de Ensefianza Privada y Concertada de la
Direccion General de Educacion Infantil y Primaria de la Consejeria de Educacion,
organo competente para la autorizacion de centros privados, con pleno sometimiento a la
normativa que los regula, Decreto 19/2010, de 25 de marzo, del Consejo de Gobierno,
por el que se regula el procedimiento administrativo de autorizacion de centros docentes
privados para impartir ensefianzas regladas no universitarias, Decreto 18/2008, de 6 de
marzo, del Consejo de Gobierno, por el que se establecen los requisitos minimos de los
centros que imparten primer ciclo de educacion infantil en el &mbito de la Comunidad de



Madrid, y Orden de 11 de octubre de 1994, por la que se regulan las titulaciones minimas
que deben poseer los profesores de los centros privados de educacion infantil y primaria.

CONCLUSIONES

I.- El contrato para la explotacion de una escuela infantil en el Hospital Universitario
“Severo Ochoa” no presenta las caracteristicas propias de un administrativo tipico, por lo
que ha de calificarse como contrato administrativo especial, a tenor de lo dispuesto en el
articulo 19.1 b) de la LCSP.

2.-  Para su regulacion se estard a lo dispuesto en el articulo 19.2 de la LCSP, la
preparacion, adjudicacion, efectos y extincion, se regird en primer término por sus
normas especificas y en su defecto por la LCSP y sus normas de desarrollo, aplicindose
supletoriamente las restantes normas de derecho administrativo o, en su caso, las normas
de derecho privado.



