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un carácter parcial, pudiendo aplicarse para distinguir todo tipo de contratos de servicios y de ges-
tión de servicios.

Este criterio consistiría en diferenciar el contrato de servicios del de gestión de servicios públi-
cos, en función de quién sea el titular o responsable de la explotación del servicio 87. El criterio se 
apoyaría en lo establecido en la normativa comunitaria, en concreto, en el artículo 1.4 de la Directi-
va 2004/18/CE, de 31 de marzo, que habla de que la contrapartida en el contrato de concesión de 
servicios consiste en la explotación del servicio, o en dicho derecho acompañado del cobro de un 
precio 88. También encuentra apoyo en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades 
Europeas que cuando habla de la concesión de servicios alude a: «… una transferencia de responsabili-
dad al concesionario…concluyendo que al no existir transferencia, se trataba de un contrato público 89», 
y en lo establecido en la LCSP, así, el artículo 251.1 de la ley dice que:

«La Administración podrá gestionar indirectamente, mediante contrato, los servicios de su 
competencia, siempre que sean susceptibles de explotación por particulares…».

Como consecuencia de esa titularidad de la explotación del servicio, el contratista debe cuidar 
del buen orden del servicio 90, indemnizar los daños que se causen a terceros ocasionados por su fun-
cionamiento, excepto cuando el daño sea producido por causas imputables a la Administración 91.

Hay en el contrato de gestión de servicios públicos un desplazamiento en la titularidad de la 
explotación del servicio o responsabilidad de la organización 92, siendo el servicio de titularidad 
de la Administración 93, como consecuencia de esa titularidad la Administración conserva poderes 

87	 Debo advertir que recientemente la Junta Consultiva de Contratación Administrativa ha aludido a un nuevo criterio de 
distinción del contrato de servicios del de gestión de servicios públicos, cuando este último se explota en régimen de con-
cesión, este nuevo criterio habla de la asunción del riesgo de la explotación del servicio en el caso del contrato de gestión 
de servicios públicos en régimen de concesión. Debo señalar que el criterio apuntado se usa solo para el caso de la con-
cesión, en el que se produce la asunción del riesgo de explotación por parte del contratista, no siendo ese el caso del 
concierto o de la gestión interesada o de la sociedad de economía mixta. También es importante advertir que el criterio 
apuntado es diferente al que nosotros proponemos, ya que hablamos de titularidad de la explotación del servicio; no 
obstante, considero que lo realmente importante, en este caso, es que la Junta Consultiva de Contratación Administrativa, 
comienza a abandonar el criterio del destinatario del servicio para buscar criterios más actuales, aunque los mismos 
tengan un carácter parcial, ya que no puede utilizarse para diferenciar todas las modalidades del contrato de gestión de 
servicios públicos (por último, apuntar que el mencionado criterio se maneja por el Informe de la Junta Consultiva de 
Contratación Administrativa 65/08, de 31 de marzo de 2009).

88	 El artículo 1.4 de la Directiva 2004/18/CE, de 31 de marzo, dice que: «La "concesión de servicios" es un contrato que pre-
senta las mismas características que el contrato público de servicios, con la salvedad de que la contrapartida de la prestación 
de servicios consista, o bien en el derecho a explotar el servicio, o bien en dicho derecho acompañado de un precio».

89	 Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, de 10 de noviembre de 1998, asunto BFI Holding.
90	 Artículo 256 b) de la LCSP.
91	 Artículo 256 c) de la LCSP.
92	 En este sentido cabe citar el Dictamen del Consejo Consultivo de la Comunidad de Madrid 11/08, de 15 de octubre de 

2008, que dice que: «… un contrato de gestión de servicio público, que por esencia implica entregar la prestación de un 
servicio de titularidad de la Administración a un contratista, durante un plazo de tiempo…».

93	 Artículo 8.1 de la LCSP dice que: «El contrato de gestión de servicios públicos es aquel en cuya virtud una Administración 
Pública encomienda a una persona, natural o jurídica, la gestión de un servicio cuya prestación ha sido asumida como 
propia de su competencia por la Administración encomendante».
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de policía necesarios para asegurar la buena marcha del mismo 94, y una vez finalizado el plazo esta-
blecido en el contrato el servicio (o si se prefiere la organización del servicio) revierte a la Adminis-
tración 95. Por lo tanto, se debe distinguir en el contrato de gestión de servicios públicos, entre titular 
del servicio que es siempre la Administración, y titular de la explotación del servicio o responsable de 
la gestión, que es el contratista, se puede hablar, en el contrato de gestión de servicios públicos de una 
disociación, correspondiendo la titularidad del servicio a la Administración y la gestión al contratista 96.

En aplicación de este criterio, cuando la titularidad de la explotación del servicio le correspon-
da a la Administración, los contratos que esta pueda celebrar y cuyo objeto se encuentre entre los que 
recoge la LCSP como de servicios 97, son contratos de servicios, independientemente de que el des-
tinatario del servicio sea el contratista o la Administración. Sin embargo, cuando la titularidad de la 
explotación del servicio le corresponda al contratista, nos encontraremos ante un contrato de gestión 
de servicios públicos.

Como principales ventajas de este criterio de distinción se destacan las siguientes:

•	 En primer lugar, este criterio de distinción a diferencia del criterio del destinatario del 
servicio, no restringe las posibilidades de las que dispone la Administración de hacer uso 
del contrato de servicios.

•	 En segundo lugar, el criterio de distinción propuesto, a diferencia del criterio de la existencia 
o no de tarifas, es un criterio que se puede aplicar a todos los supuestos evitando el carácter 
parcial del criterio de las tarifas.

•	 Finalmente, este criterio de distinción se apoya no solo en la LCSP, sino que encuentra un 
mejor acomodo en la normativa comunitaria 98.

Por último, es preciso recordar que a diferencia de lo que ocurre en Navarra, en donde se admi-
te la concesión como única forma de contratación 99, la LCSP admite cuatro formas de contratación, 
que son: la concesión, la gestión interesada, el concierto y la sociedad de economía mixta 100. Por 
94	 Artículo 255.2 de la LCSP.
95	 El artículo 259 de la LCSP regula la reversión del servicio.
96	 La idea de la disociación ha sido tomada del profesor Garrido Falla, F.: «El concepto de servicio público en derecho 

español», Revista de Administración Pública, núm. 135, pág. 33 dice acerca de la concesión de servicios públicos que: 
«… la fundamental es la concesión del servicio público  consiste, como quedó dicho, en un fenómeno de disociación en 
cuanto a la titularidad y la gestión del servicio: la titularidad permanece en manos de la Administración, mientras que la 
gestión se encomienda a un concesionario que corre con el riesgo económico de la explotación». Las afirmaciones que 
hace Garrido Falla valen para todas las modalidades de gestión de servicio público, excepción hecha del último inciso 
que alude al sistema de reparto de riesgos económicos, ya que, como sabemos, el reparto de riesgos varía en función de 
la modalidad de que se trate.

97	 Esto es lo recogido en el artículo 10 de la LCSP.
98	 Resulta indudable que el derecho comunitario debe orientar la interpretación que se haga de la LCSP, particularmente en 

un caso como este en el que nos movemos en el campo de diferenciación entre dos tipos contractuales, uno sometido al 
derecho comunitario (contrato de servicios), y otro no sometido a ese derecho (contrato de gestión de servicios públicos).

99	 Artículo 167 de la Ley Foral 6/2006, de 9 de junio, de Contratos Públicos.
100	 Artículo 253 de la LCSP.
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este motivo hay que orientar los esfuerzos en determinar si el criterio propuesto resulta aplicable a 
todos los supuestos de contratación que admite la ley. Se trataría pues de realizar una especie de test 
al criterio de la titularidad de la explotación del servicio, contraponiéndolo con las distintas modali-
dades de contratación.

•	 En primer lugar se analiza la concesión 101, en la que el empresario gestionará el servicio 
a su propio riesgo y ventura 102; en este caso, no queda lugar a la duda de que el criterio 
propuesto no tropieza con ninguna dificultad a la hora de aplicarse puesto que aquí el con-
cesionario asume la titularidad de la explotación del servicio. En este caso, los beneficios 
y las pérdidas que suponga la explotación del servicio los asume el contratista 103.

•	 En segundo lugar hay que hacer referencia a la gestión interesada 104, en cuya virtud, la 
Administración y el empresario participarán en los resultados de la explotación del servicio 
en la proporción que se establezca en el contrato 105. En este caso, el criterio pudiera plan-
tear alguna duda, principalmente por la expresión «… participarán en los resultados de la 
explotación…», que pudiera hacer pensar que hay una especie de coexplotación del servicio, 
pero nada más lejos de la realidad, en este supuesto como en el anterior la titularidad de la 
explotación del servicio le corresponde al contratista, participando con la Administración en 
los resultados de la explotación del servicio, pero asumiendo la gestión del mismo 106. Una 
de las principales características de esta modalidad es que el contratista no asume todos los 
beneficios y pérdidas que resulten de la ejecución del contrato, sino únicamente los que se 
hayan pactado entre las partes, pero en todo caso los resultados de la explotación influyen 
en las percepciones que recibe 107.

101	 Debe advertirse que nuestra mejor doctrina dentro del contrato de gestión de servicios públicos explotado en régimen de 
concesión diferencia dos tipos de concesiones, en función de que el concesionario tenga o no que realizar la primera 
implantación del servicio que son las concesiones puras y las de ejercicio, García Trevijano Fos, J.A.: Aspectos de la 
Administración…, op. cit., págs. 48 y sig.

102	 Artículo 253 a) de la LCSP.
103	 Nieves Borrego, J.: «La gestión interesada en el derecho administrativo español», Revista de Administración Pública 

núm. 26, pág. 53 dice que: «… En general con Watrin, hay dos grandes ventajas en la concesión: 1.º Que la Administración 
queda libre del problema aleatorio de montar una empresa industrial, pasando el problema al particular concesionario. 2.º 
Que al fin de la concesión la Administración hereda un servicio en funcionamiento, en perfecto estado… Frente a estas 
ventajas, se pueden señalar los siguientes inconvenientes: 1.º El concesionario obtiene todas las ganancias. 2.º En com-
pensación, el concesionario soporta las pérdidas de la explotación…».

104	 Albi Cholbi, F.: Tratado de los modos de gestión de los servicios públicos locales, Madrid, 1960, pág. 725, alude a las 
características que presenta la gestión interesada, diciendo que: «a) Las instalaciones materiales son propiedad de la 
Administración. El gestor no financia el coste del primer establecimiento del servicio. No es capitalista; aporta exclusi-
vamente su trabajo. b) Los gastos de la explotación se hallan a cargo de la Administración pública, la cual también per-
cibe los devengos económicos de los usuarios. c) El riesgo de la empresa lo soporta solo la Administración pública. d) 
La Administración confía a un particular, no funcionario, la prestación del servicio público de que se trate. e) Al gestor 
le retribuye directamente la Administración, no los usuarios; y dicha remuneración puede consistir en una asignación fija 
o proporcional al gasto, en primas de diversa naturaleza, en participación de beneficios netos, o en alguna fórmula mixta 
que combine todos o algunos de los procedimientos apuntados».

105	 Artículo 253 b) de la LCSP.
106	 Para entender bien esta forma de explotación, es necesario diferenciar entre explotación y resultados de la explotación.
107	 García Trevijano Fos, Aspectos de la…, op. cit,, pág. 54, dice que: «El gestor (normalmente, una sociedad) explota 

también una empresa en el sentido de que debe organizar medios personales necesarios para el funcionamiento, pero el 
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•	 Concierto con persona natural o jurídica que venga realizando prestaciones análogas a las 
que constituyen el servicio público de que se trate 108. En este supuesto el criterio de la 
titularidad de la explotación del servicio no plantea problemas puesto que la responsabilidad 
de la gestión, por lo menos en el aspecto de organización del servicio, le corresponde a la 
persona natural o jurídica con la que se concierta 109.

•	 Finalmente, la sociedad de economía mixta en la que la Administración participe, por sí o 
por medio de una entidad pública, en concurrencia con personas naturales o jurídicas 110. 
En este caso, la titularidad de la explotación del servicio le corresponde a la sociedad de 
economía mixta, en la que participa la Administración. Hay que recordar que esta sociedad 
en cuyo capital participa la Administración tiene una personalidad jurídica diferente a la 
de la Administración que participa en la misma, por lo que tampoco en este caso el criterio de 
la titularidad de la explotación del servicio tropieza con problemas, ya que la sociedad es 
la que asume los riesgos de la explotación del servicio 111.

Como resultado del anterior análisis se puede resaltar que las diferentes formas de configu-
ración del contrato de gestión de servicios públicos 112 no afectan a la relación jurídica fundamen-
tal 113, ya que las mismas únicamente son alternativas o sistemas de reparto de las cargas económi-

hecho de gravar los riesgos sobre la Administración demuestra que es ella quien adquiere la condición de "empresario"…
(continúa diciendo)… El gestor puede recibir una remuneración de distintas maneras (pero siempre la recibe de la 
Administración y no de los usuarios): puede percibir un tanto fijo, o un tanto fijo y una participación en los beneficios,  
solamente una participación utilitaria, o, en fin según varios módulos». A todo lo señalado en torno al sistema retributivo 
de la gestión interesada hay que añadir que actualmente el legislador obliga a vincular las retribuciones que percibe el 
contratista a la utilización que se haga del servicio (así lo dice el art. 257.1 de la LCSP: «El contratista tiene derecho a 
las contraprestaciones económicas previstas en el contrato, entre las que se incluirá, para hacer efectivo su derecho a la 
explotación del servicio, una retribución fijada en función de su utilización que se percibirá directamente de los usuarios 
o de la propia Administración».

108	 Artículo 253 c) de la LCSP.
109	 Para comprender mejor la figura del concierto resultan francamente ilustrativas las palabras de Morell Ocaña, L.: «La 

organización y las formas de gestión de los servicios en los últimos cincuenta años», Revista de Administración Pública, 
núm. 150, págs. 405 y sig, dice que: «Aunque ha pasado desapercibido durante largo tiempo, tiene gran importancia el 
concierto, hasta su adopción formal por el Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales. Se trata de un convenio 
entre la Administración titular de un servicio público y una entidad pública o privada que sea propietaria de las instalaciones 
idóneas, cediendo esta a la Administración la utilización de tales instalaciones a cambio del pago de un "tanto alzado"; esto 
es, una cantidad resultante de la estimación de diversos factores: valor de la utilización de las instalaciones, de los servicios 
personales, de la amortización de las mejoras o nuevas inversiones acordadas, etc. La legislación local establece, lo que no 
deja de ser innecesaria rigidez procedente del clásico planteamiento del principio de riesgo y ventura. Téngase en cuenta 
que el plazo máximo de duración será de diez años…Tanto en el ámbito local como en el estatal, es en el marco de los 
servicios típicamente sociales (benéficos y sanitarios) donde esta fórmula ha encontrado un mayor desenvolvimiento».

110	 A la sociedad de economía mixta alude el artículo 253 d) de la LCSP.
111	 Nieves Borrego, J.: La gestión interesada…, op. cit., pág. 73, dice sobre la sociedad de economía mixta que: «La socie-

dad de economía mixta es un caso claro de actividad de la Administración sometida al campo del derecho privado; y los 
caracteres de estas sociedades son dos fundamentalmente: a) Participación de la Administración en el capital social de la 
Compañía creada o que se vaya a crear; b) Participación en la Administración de la misma con normas especiales y 
excepcionales».

112	 Esas formas son la concesión, el concierto, la gestión interesada y la sociedad de economía mixta.
113	 La relación jurídica fundamental, lo que subyace al contrato de servicios, es que la Administración traspasa la organiza-

ción del servicio a un contratista.
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cas que conlleva la prestación del servicio. En este sentido, merece la pena citar a modo de recuerdo 
y de inicio de esta reflexión, las razones que hicieron que surgiera la gestión interesada como moda-
lidad de gestión del contrato de gestión de servicios públicos que no es otra que la necesidad de crear 
un sistema de gestión diferente de la concesión que permita a la Administración participar en los bene-
ficios derivados de la explotación del servicio 114; por otro lado, la sociedad de economía mixta es un 
sistema de gestión que no solo permite a la Administración participar en los beneficios de la explota-
ción sino que le permite participar en las decisiones de gestión que se tomen en torno al servicio, par-
ticipación que se verá condicionada por su participación en el capital social de la empresa 115. De todo 
lo anterior cabe concluir que a medida que la Administración por razones históricas ha ido necesi-
tando alternativas de gestión por motivos diversos, estas han ido apareciendo, no obstante lo ante-
rior, en todas esas modalidades subyace una idea esencial que es que por medio del contrato se trans-
fiere al contratista la responsabilidad de la organización o explotación del servicio.

Por todos los argumentos aportados, creo que el criterio más adecuado para diferenciar el con-
trato de gestión de servicios públicos del contrato de servicios es el de la titularidad de la explota-
ción del servicio o responsabilidad de la organización 116, propuesto en estas últimas líneas.

Debe apuntarse que esta tesis en cierto modo se ha visto refrendada por la Exposición de Moti-
vos de la Ley Foral 6/2006, de 9 de junio, de Contratos Públicos, cuando justifica la noción que de 
contrato de asistencia 117 se ha dado por la misma 118, si bien es cierto que el legislador foral no pro-
fundiza en los motivos que han llevado a la solución que propone.

114	 Nieves Borrego, J.: La gestión interesada…, op. cit., pág. 52, dice que: «Si bien Watrin aduce precedentes históricos en 
el derecho alemán, el origen real de la institución se encuentra en 29 de julio de 1907, fecha en la que la Convención de 
la Villa de París con  Mr. Rouland para el suministro del servicio de gas en dicha ciudad…En cualquier caso el nacimien-
to obedece a una superación del sistema concesional y del carácter temporal del mismo. Se parte de la idea de que, en 
general, la concesión supone una serie de riesgos y de aleas inevitables; y parece buena solución atribuirlos a un particu-
lar que soportará dichos riesgos y aleas. Al tomar el particular concesionario el carácter empresarial, soportará las pérdi-
das; pero también obtendrá las ganancias que puedan derivar de la gestión. Como de hecho eran ganancias, la Administración 
arbitró un procedimiento de poder participar en las mismas».

115	 Es indudable que en este caso el servicio se encomienda a una persona jurídica diferente de la Administración titular del 
servicio, pero la Administración participa en el capital social de la empresa y en sus órganos de gobierno, siendo preci-
samente esta participación la que le permite entrar en la toma de deciciones.

116	 Como se ha podido comprobar, este criterio de distinción lo hemos definido de dos maneras distintas; la primera, sería la del 
criterio de la titularidad de la explotación del servicio; y la segunda, sería la del criterio de la responsabilidad en la explota-
ción, o de la titularidad de la gestión del servicio. No obstante, nos inclinamos por la primera de las definiciones propuestas 
puesto que a nuestro juicio es la que tiene un mejor encuadre o presenta una mayor coherencia con la regulación que de las 
dos modalidades que pretendemos diferenciar hacen tanto la LCSP, como la Directiva 2004/18/CE, de 31 de marzo.

117	 En Navarra la Ley Foral ha optado por no hacer uso de la expresión, contrato de servicios, utilizando la de contrato de 
asistencia, los motivos que justifican esta decisión son dos: por un lado, se remarca la idea de que las entidades sometidas 
a la Ley Foral (en especial las Administraciones Públicas) no desarrollan la actividad con sus propios medios, sino que 
acuden al mercado para complementarlos y, por otro, se evita la confusión con los supuestos de prestación de un servicio 
por medio de un contratista interpuesto. Así lo dice el apartado III de la Exposición de Motivos de la Ley 6/2006, de 9 de 
junio, de Contratos Públicos.

118	 El apartado III de la Exposición de Motivos de la mencionada Ley Foral señala que: «… Además, de acuerdo con la 
directiva, el contrato de asistencia no solo abarca los servicios prestados a la Administración –ámbito del contrato de 
asistencia en la Ley Foral 10/1998–, sino que también incluye toda prestación de servicios de las contempladas en el 
Anexo II en las que el destinatario del servicio sea un tercero o el público en general».
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Finalmente, me gustaría aludir a una línea de distinción que se está empleando recientemente 
por la Junta Consultiva de Contratación Administrativa, la misma no está consolidada, pero supone 
un cierto soplo de aire fresco, un abandono de la línea tradicional para buscar un criterio más actual 
y una aproximación al criterio de distinción que he propuesto.

Antes de profundizar en el análisis de este criterio, quiero apuntar que el mismo se utiliza para 
distinguir el contrato de servicios del de gestión de servicios públicos en régimen de concesión 119. 
Advierte la Junta cuatro notas o rasgos definitorios del contrato de gestión de servicios públicos en 
régimen de concesión, que son:

•	 Que se trate de servicios susceptibles de ser explotados por particulares.

•	 Que no implique el ejercicio de autoridad inherente a los poderes públicos.

•	 Que el contratista que lo explote tenga encomendada la organización y prestación del 
servicio conjuntamente.

•	 Que asuma el riesgo económico derivado de la prestación del servicio 120.

Dice la Junta que cuando se encomienda al contratista el desempeño de las actividades preci-
sas para la prestación del servicio, sin asumir el riesgo, el contrato es de servicios. Por lo tanto, para 
que haya contrato de gestión de servicios públicos en régimen de concesión, la Junta exige que el 
contratista asuma la organización del servicio y el riesgo económico derivado de ello.

Depurando lo hasta ahora dicho vemos cómo entre la variedad de criterios de distinción que 
ofrece la Junta luce uno especialmente que es el criterio de la asunción de la organización del servi-
cio. Analizando este criterio se puede ver cómo el mismo se encuadra dentro del que he propuesto 
del titular de la explotación del servicio o responsable de la explotación, siendo este último más 
amplio que el primero, ya que la titularidad de la explotación ampara facultades más amplias que la 
simple organización del servicio, además, considero que la terminología que he empleado es más 
acertada por dos razones: la primera, es que la misma es acorde con el derecho comunitario que uti-
liza el concepto o término explotación; y la segunda, es que el término explotación tiene un mayor 
arraigo en el derecho de la contratación pública para referirse al contrato de gestión de servicios 
públicos.

Debo decir que esta nueva línea interpretativa abierta por la Junta Consultiva de Contratación 
Administrativa debe ser objeto de sincero aplauso, ya que si bien alude exclusivamente a los contra-
tos de gestión de servicios públicos organizados en régimen de concesión, implica un abandono del 
criterio tradicional del destinatario del servicio que tan desfasado se muestra actualmente.

119	 No pudiendo ser empleado para distinguir los contratos de gestión de servicios públicos que se explotan bajo las moda-
lidades de concierto, gestión interesada o sociedad de economía mixta.

120	 Informe 04/08, de 28 de julio de 2008.
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6.  Reflexiones finales acerca de los criterios de distinción analizados

De todo lo dicho puedo señalar que cuando la prestación que se pretende contratar por la Admi-
nistración puede ser calificada de servicio público y tiene un contenido económico que la hace sus-
ceptible de explotación por un empresario, la Administración tiene una doble opción, de un lado, 
transferir el servicio al contratista haciendo uso de alguna de las modalidades del contrato de gestión 
de servicios públicos; y, de otro, continuar detentando la organización y la titularidad del servicio 
licitando un contrato de servicios. Detrás de cada una de esas dos opciones comentadas subyace un 
trasfondo político 121 (no técnico-jurídico), en la medida en que mediante una de las modalidades 
(gestión de servicio público) se transfiere el servicio a un contratista, que recibirá una retribución 
vinculada a su explotación, mientras que en el contrato de servicios la Administración continúa sien-
do titular del servicio de que se trate.

Por lo tanto, llegado al cruce de caminos planteado en las líneas precedentes la Administra-
ción tiene dos opciones, su elección dependerá de cuestiones de oportunidad, criterios políticos, etc., 
pero no viene determinada por una cuestión normativa, es decir, no viene predeterminado por la ley, 
sino que llegados a este punto el responsable público debe elegir entre continuar detentando la orga-
nización de un servicio público, siendo responsable del mismo, buscando una colaboración con empre-
sarios particulares, o transferir ese peso en bloque al sector privado.

Me gustaría apuntar que lo heterogéneo de las prestaciones del contrato de servicios hacen, en 
muchas ocasiones, que la diferenciación con otros tipos contractuales sea compleja, complejidad que 
se multiplica cuando se trata de diferenciar este contrato del de gestión de servicios públicos.

Quisiera defender que cuando se da el binomio servicio público y contenido económico el 
contrato no tiene por qué ser irremisiblemente de gestión de servicio público. En este sentido, hay 
que decir que detrás de la diferencia entre el contrato de servicios y el de gestión de servicio públi-
co, hay algo más que simples contratos administrativos, ya que el contrato de gestión de servicio 
público implica traspasar la gestión del servicio, concediendo una retribución vinculada a la explo-
tación del mismo. No creo que, en este caso, la Administración no tenga opción, no tenga libertad 
para configurar el contrato de otra manera, que cuando se da el binomio comentado tenga la obli-
gación legal de traspasar el servicio al contratista, saliendo por lo tanto de sus manos, de su órbita 
de influencia directa declinando la posibilidad de organizar el servicio de que se trate; la clave de 
toda la argumentación anterior descansa sobre la base de la diferencia de fondo que hay entre el 
contrato de servicios y el de gestión de servicio público que no es otra que la transferencia de la 
explotación u organización del servicio que se produce en el contrato de gestión de servicio públi-
co. La decisión sobre transferir o no el servicio al contratista es una decisión que descansa sobre la 

121	 El Dictamen del Comité de las Regiones sobre «La evaluación de los procedimientos de adjudicación de los contratos 
públicos de servicios» cdr 370/95, Diario Oficial C 126 de 29/04/1996, alude a las opciones que tiene un ente público de 
prestar un servicio a través de su propios medios o acudiendo a la contratación externa, no obstante, creo que las consi-
deraciones realizadas resultan de aplicación plena en este caso, dice que: «De hecho, la cuestión de si una entidad públi-
ca quiere prestar un servicio mediante sus recursos propios o encomendar su ejecución a terceros es un asunto de orga-
nización, gestión y consideraciones políticas internas».
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Administración, quien al redactar los pliegos decide lo que mejor conviene a los intereses públicos, 
por ese motivo esta posibilidad de que dispone la Administración rompe todo automatismo, permi-
tiendo libertad a la Administración para decidir si transfiere o no el servicio (calificando el contra-
to como de servicios o de gestión de servicio público). Nos encontramos, por lo tanto, ante una 
potestad discrecional de la Administración, que dispone de la doble opción comentada en las líneas 
precedentes.

Quiero añadir una última reflexión acerca del futuro de las dos categorías contractuales que 
estoy analizando en el presente trabajo, la misma parte de las consideraciones iniciales realizadas en 
torno al contexto histórico en el que se mueven las Administraciones Públicas actualmente (globali-
zación, contención del gasto público, reducción de efectivos, etc.), creo que ante el contexto expues-
to, en el futuro el debate político no consistirá en discutir entre la gestión pública o la privada de 
determinados servicios, sino que se centrará en la discusión entre la trasmisión del servicio al con-
tratista (mediante un contrato de gestión de servicios públicos) o continuar detentando la responsa-
bilidad de la organización del servicio (mediante un contrato de servicios), esta reflexión se funda-
menta en los indicios que se vislumbran actualmente sobre lo que parece que es el devenir de la 
Administración, que se presenta en el futuro como un organismo con pocos efectivos que debe pres-
tar servicios públicos de calidad en un mundo globalizado.

VII.  INTERPRETACIÓN CONFORME

El derecho de la contratación pública ha experimentado en los últimos años una serie de modi-
ficaciones normativas, siendo impulsadas, muchas de ellas, por las instituciones comunitarias, pero 
además de estos cambios evidentes se ha producido otro tipo de cambios más silenciosos de índole 
conceptual o dogmático que obligan a reinterpretar los conceptos y las figuras jurídicas decimonó-
nicas (como lo es la categoría del contrato de gestión de servicios públicos).

Hay que decir que detrás de un contrato de gestión de servicio público, en el fondo, en sus 
entrañas, si se prefiere, su finalidad es transferir al contratista la responsabilidad en la gestión u orga-
nización de un determinado servicio 122.

De otro lado, debe situarse el sistema de reparto de riesgos económicos asociados a la explo-
tación del servicio, que puede diseñarse o estructurarse de cuatro maneras diferentes que son: la con-
cesión, el concierto, la sociedad de economía mixta y la gestión interesada.

Las instituciones comunitarias desean crear, en materia de contratación pública, un mercado 
de contratos que se asiente sobre la base de una serie de principios como son los de publicidad, igual-

122	 Los motivos de la transferencia pueden ser diversos, entre otros, encontramos el intento de fomentar la participación del 
sector privado en la prestación de servicios a la comunidad, la mejor competencia técnica, o el deseo de los gobernantes 
de desentenderse de una manera más amplia de un determinado sector de actividad.
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dad de trato, transparencia, entre otros 123. Por lo tanto, las preocupaciones de las instancias comu-
nitarias se centran en la fase de adjudicación del contrato, utilizando para la consecución de ese obje-
tivo un instrumento jurídico flexible como es la directiva 124, que impone una obligación en cuanto 
al resultado 125, dejando libertad en los instrumentos a utilizar a los países miembros 126.

Por otra parte, ya he dicho que la calificación jurídica de un contrato es esencial, ya que deter-
mina el régimen jurídico aplicable al mismo, teniendo una mayor trascendencia en el caso de los con-
tratos que se mueven dentro de los umbrales comunitarios ya que esa calificación determina, entre 
otras cosas, la publicación en el Diario Oficial de la Unión Europea.

El legislador comunitario únicamente reconoce una modalidad de contrato de gestión de ser-
vicio público, que es el que se explota en régimen de concesión. En la concesión de servicios en régi-
men de concesión(utilizando terminología comunitaria) o contrato de gestión de servicios públicos 
(utilizando terminología española), confluyen circunstancias que hacen que el tipo se individualice y 
diferencie de otros contratos, esta modalidad presenta dos características esenciales que son que median-
te la misma se opera una transmisión de la organización del servicio (elemento sustantivo) 127, y que 
se transmite al contratista íntegramente los riesgos económicos y los beneficios que resulten de la 
explotación (elemento económico). Cuando en un contrato confluyen esos dos elementos la regula-
ción del contrato se abstrae a la normativa comunitaria, pasando a tener la calificación de concesión 
de servicios. En el resto de los casos, si bien el contrato puede calificarse de gestión de servicios 
públicos conforme a la normativa española (ya que concurre el elemento sustantivo), no puede ser 
calificado como de concesión de servicios en base a los criterios fijados por las instancias comuni-
tarias (ausencia del elemento económico).

123	 Sobre los principios inspiradores de la contratación pública, se pueden ver los considerandos de la Directiva 2004/18/CE, 
de 14 de marzo. Así como el libro de Moreno Molina, J.A.: Los principios generales de la contratación de las 
Administraciones Públicas, Bormazo.

124	 Sobre el valor de la directiva Guy, I.: Manual de derecho comunitario general, Ariel, Derecho, 3.ª edición, pág. 146, dice 
que: «Su inclusión en la lista corresponde sin duda a la voluntad  de los redactores de los tratados de ofrecer a las insti-
tuciones al lado del reglamento, instrumento de uniformización jurídica, una fórmula basada en una distribución de las 
tareas y en una colaboración entre el nivel comunitario y el nivel nacional, por lo tanto más flexible y respetuosa de las 
particularidades nacionales, especialmente adaptada a la función de aproximación de las legislaciones nacionales».

125	 Santaolalla López, F.: «Reflexiones sobre el desarrollo normativo del derecho comunitario», Revista de Instituciones 
Europeas, núm. 14, mayo-agosto 1987, pág. 340 dice que: «Por consiguiente, no tienen por sí mismas las directivas el 
llamado "efecto directo", esto es, la cualidad de integrarse inmediatamente en el orden interno de los Estados. En puridad 
no son normas generales, puesto que sus mandatos no pueden generar por sí mismos derechos y obligaciones en sujetos 
distintos del Estado destinatario. Para ello se necesita que el Estado adopte las medidas oportunas de desarrollo o ejecu-
ción, siendo estas últimas las que harían surgir esos derechos y obligaciones».

126	 En definitiva, la directiva es un instrumento jurídico que deja en manos de los países miembros su transposición, permi-
tiendo, en función de su redacción, interpretaciones diversas a la hora de su plasmación, en este sentido, González 
Alonso, L.N.: «Las obligaciones de los estados miembros durante el plazo de transposición de las directivas», Revista 
de Derecho Comunitario Europeo, núm. 3, enero-junio 1998, pág. 244, dice que: «Y, en consecuencia, los problemas que 
plantea la inserción en el ordenamiento  comunitario no son solo de naturaleza técnica, sino que derivan en gran medida 
de la opción política que subyace a la utilización de este procedimiento de legislación en dos tiempos, cuya efectividad 
queda, en última instancia, supeditada a la intervención directa de las instancias nacionales».

127	 Esta transmisión se da también en las otras modalidades que presenta el contrato.
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