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RESUMEN/ABSTRACT:

Entre las diversas consecuencias relevantes deri-
vadas de la aprobacion de la Ley 9/2017, de 8 de no-
viembre, de contratos del sector publico se cuenta la
de una nueva configuracion de la gestion indirecta de
los servicios publicos. Con la supresion del contrato de
gestion de servicios publicos, se impone la utilizaciéon
de los tipos de concesion o de contrato de servicios en
funcién de la transferencia del riesgo operacional al
contratista. Este concepto pasa a ser el elemento me-
dular definitorio del tipo contractual en detrimento
del caracter prestacional de la actividad. Con el objeto
de servir de guia en la labor fiscalizadora, intentare-
mos clarificar el régimen transitorio y derogatorio de
esta norma en lo que a la gestion indirecta se refiere,
asi como la naturaleza juridica de las retribuciones del
contratista. Por dltimo, se pretende resumir las impre-
cisiones y contradicciones que se han advertido en es-
tos primeros meses desde la publicacion de la norma,
alertando al auditor publico de los posibles riesgos que
se podrd encontrar en la tarea fiscalizadora.

Among the various relevant consequences deri-
ved from the approval of Law 9/2017, of November
8, public sector contracts include a new configu-
ration of indirect management of public services.
With the termination of the public services manage-
ment contract, the use of the concession or service
contract types is imposed depending on the transfer
of operational risk to the contractor. This concept
given that it becomes the defining core element of
the contractual type to the detriment of the pres-
tational nature of the activity. In order to serve as
a guide in the audit, we will try to clarify the tran-
sitory and derogatory regime of this rule as regards
indirect management as well as the legal nature of
the contractor’s remuneration. Finally, it is intended
to summarize the inaccuracies and contradictions
that have been noticed in these first months since
the publication of the rule alerting the public audi-
tor of the possible risks that may be found in the
audit task.
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1. INTRODUCCION. DEL CONTRATO DE GESTION
AL CONTRATO DE CONCESION DE SERVICIOS

El fundamento de la contratacién publica ha pasado,
en los ultimos afios, de una vision burocrética de la com-
pra publica, a entenderse como una “herramienta juridi-
caalservicio delos poderes publicos para el cumplimien-
to de los poderes publicos para el cuamplimiento efectivo
de sus fines o sus politicas Publicas™. Este cardcter
instrumental de la contratacion publica?, coincide con la
concepcion de la contratacion publica de las Directivas
Europeas en la materia, que se enmarcan dentro de la
Estrategia Europa 2020, que concibe la contratacién
publica como uno de los instrumentos basados en
el mercado destinado a conseguir un crecimiento
inteligente, sostenible e integrador, y fomentar al mismo
tiempo la utilizacién mas eficiente posible de los fondos
publicos. En este contexto, como sefala el considerando
tercero de la Directiva 2014/23/UE, los contratos de
concesion representan instrumentos importantes para el
desarrollo estructural a largo plazo de la infraestructura
y los servicios estratégicos, contribuyendo al impulso de
la competencia en el mercado interior y contribuyendo
a lograr eficiencia y aportar innovacion.

La nueva ley 9/2017, de 8 de noviembre, por la que
se trasponen al ordenamiento espafiol las Directivas del
PE y del Consejo 2014/23/UE, relativa a la adjudicacién
de los contratos de concesion y 2014/24/UE, de 26 de
febrero de 2014, sobre contratacién publica ( en adelante
LCSP de 2017), prevé en su Disposiciéon Adicional 342
que las referencias existentes en la legislacion vigente al
contrato de gestiéon de servicio publico se entenderan
realizadas tras la entrada en vigor de la Ley (9 de marzo
de 2018) al contrato de concesion de servicios publicos
en la medida en que se adectien a lo regulado para dicho
contrato en la presente Ley.

Esta disposicion, en apariencia de sencilla ejecucion,
supone un importante reto para el aplicador del Derecho
y en especial en el caso de la legislacion local, puesto que la
redaccidn actual del articulo 85 Ley 7/1985, de 2 de abril,
reguladora de las bases de régimen local ( en adelante
LRBRL) sigue remitiendo en cuanto a las formas de
gestion indirecta de los servicios publicos de competencia
local, a las distintas formas previstas para el contrato de
gestion de servicios publicos en el articulo 277 del Real
Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre,por el que
se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Contratos del
Sector Publico (TRLCSP). Mientras, como hemos visto,
el legislador actual considera el contrato de concesion de

servicios como unica forma de gestién indirecta de los
servicios publicos, lo que dara lugar a una problematica
que abordaremos mas adelante.

El contrato de concesion de servicios se define en el
articulo 15 de la LCSP de 2017, como “aquel en cuya
virtud uno o varios poderes adjudicadores encomiendan
a titulo oneroso a una o varias personas, naturales o
juridicas, la gestion de un servicio cuya prestacion sea
de su titularidad o competencia, y cuya contrapartida
venga constituida bien por el derecho a explotar los
servicios objeto del contrato o bien por dicho derecho
acompanado del de percibir un precio. El derecho de
explotacion de los servicios implicard la transferencia
del riesgo operacional, en los términos senialados en el
apartado cuatro del articulo anterior”

La Junta Consultiva de contrataciéon administrativa
en sus informes 34/2011 y 12/2010 resume los requisitos
para calificar un contrato como de concesién de
servicios a partir de la Jurisprudencia del TJUE, que se
recogen de manera dispersa en los articulos 15y 284 y
siguientes de la LCSP:

a) “La atribucion de la explotacion del servicio al con-
cesionario implica la asuncién por éste del riesgo
derivado de la misma” Es decir, debe producirse
lo que se ha denominado “transferencia del riesgo
operacional” al concesionario.

b) Aunque los destinatarios de la prestacion objeto de
la concesién de servicio publico lo son de una for-
ma natural los particulares como usuarios del mis-
mo, sin embargo, no es requisito imprescindible
para que la relacién juridica se califique como tal
que el pago por su uso sea realizado efectivamente
por éstos. Por el contrario no se desnaturaliza la
concesion por el hecho de que el pago por la utili-
zacion del servicio corra a cargo de la entidad con-
cedente (pago en la sombra), siempre que subsista
la asuncién de riesgo por el concesionario.

c) La atribucién al concesionario de la potestad orga-
nizativa del servicio es una exigencia logica de la
propia asuncion del riesgo de explotacion.

2.- REGIMEN TRANSITORIO Y DEROGACION
NORMATIVA

La Disposicién Transitoria 1* de la LCSP de 2017
utiliza la férmula clasica para establecer la aplicacion
de la nueva normativa contractual a los expedientes
iniciados y alos contratos adjudicados con posterioridad
ala entrada en vigor de esta ley (9 de marzo de 2018).

! Informe 6/2014, de 1 de octubre, de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de la Comunidad Auténoma de Aragon sobre Incorporacién en los Pliegos
de los contratos de una entidad local de determinadas cldusulas sociales, y consecuencias de su eventual incumplimiento
? Expresamente reconocido en el Informe 1/2014 de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de Canarias, sobre calificacion de contratos tipicos y la

libertad de pactos.



Auditoria Publica n° 71 (2018), pp. 91 - 100

Sin embargo, esta disposicién en apariencia de sencilla
ejecucion, se complica al producirse desde el 18 de abril
de 2016 el efecto directo de la Directiva 2014/23/UE
sobre las determinaciones acerca de si en una concesion
concurre la transferencia de riesgo operacional. Para
ello, debemos remitirnos a la Recomendacion de la
Junta Consultiva de Contrataciéon Administrativa
sobre el efecto directo de las mencionadas Directivas®.
Asi, en los procedimientos anteriores al 9 de marzo de
2017 pero posteriores al 18 de abril de 2016, habremos
de preguntarnos en primer lugar si se produce la
transferencia del riesgo operacional al contratista y, por
tanto, la prestacion del servicio es objeto de concesion.

Figura 1: Régimen transitorio

En caso positivo, el régimen juridico de referencia para
regular el contrato se corresponderd con el previsto para
el contrato de gestion de servicio publico en el TRLCSP y
la legislacién complementaria aplicable (especialmente
relevante en el ambito local), completado con las
determinaciones de la Directiva 2014/23/UE. En caso
negativo, se estard a las determinaciones consignadas
para el contrato de servicios en la Directiva 2014/24/
UE, en el supuesto de que la prestacion del servicio se
desarrolle mediante gestiéon interesada, concierto o
sociedad de economia mixta.

Resumimos a continuaciéon de manera esquematica:

( DT 1° Exptes. inciados y contratos adjudicados )

Antes del

09/03/2018

éAntes del 18/04/20167

(o)

LCSP 2017

éHay transferencia del riesgo operacional?

TRLCSP 2011 o anterior

Directiva 2014/23/UE

Directiva 2014/24/UE)

Fuente: Elaboracion propia.

Por lo que respecta a la derogacién normativa, la LCSP
apela, en su Disposiciéon Derogatoria, a la estereotipada
férmula que obliga al operador juridico a deducir qué
disposiciones del ordenamiento “de igual o inferior rango
se opongan a lo dispuesto en la presente Ley”.

Figura 2: Derogacion normativa

Normativa
contractual

Publico.

RD 1098/2001, por el que se aprueba el Reglamento
General de la Ley de Contratos de las Administraciones

Publicas.
(Arts. 180 a 182)

Fuente: Martinez-Alonso Camps (2018).

Real Decreto Legislativo 3/2011, por el que se aprueba
el Texto Refundido de la Ley de Contratos del Séctor

Sin 4nimo exhaustivo, y centrado en el 4mbito local,
que es el mas afectado, Martinez- Alonso Camps (2018),
realiza este trabajo, que a continuacién nos limitamos a
reproducir de forma esquemdtica por su utilidad para
nuestra tarea:

Normativa local

LBRL (art. 85.2.B)
TRRL (art. 104, 105y 108)

RS (art. 1022137 y 143 a 155, en
lo que no hubiera sido objeto ya de
derogacion).

* Aprobada por Resolucion de la Direccién General de Patrimonio del Estado del Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas con fecha 16 de marzo de

2016 (BOE 17 de marzo de 2016).
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LEGALIDAD

94

Junio n®° 71 - 2018

3.- NUEVA TIPOLOGIA CONTRACTUAL

Con la anterior regulacion, el elemento diferencia-
dor del contrato de gestion de servicios y el contrato de
servicios era su caracter prestacional, siendo su objeto
siempre la gestion de un servicio publico. Sin embar-
g0, la nueva LCSP no define el contrato de concesion
de servicios por su naturaleza prestacional, sino por su
contenido econdémico, dado que se exige que la explota-
cién de los servicios implique la trasferencia al conce-
sionario del riesgo operacional.

De esta manera, ahora es posible que el objeto de un
contrato de servicios sea la gestion de un servicio publi-
co, siempre que no conlleve esa trasferencia del riesgo
operacional y que el objeto de un contrato de concesion
no sea un servicio publico. Asi, del antiguo contrato de
gestion de servicios surge una nueva modalidad previs-
ta en el articulo 312: los contratos de servicios que con-
lleven prestaciones directas a favor de los ciudadanos.

Figura 3: Tipologia contractual

Son contratos cuyo objeto es la gestion de un servicio
publico a cambio de un precio que paga la Administra-
cion, sin que el contratista asuma ningin riesgo por la
explotacion.

En estos términos se expone en el Predmbulo de la
LCSP “ (...) determinados contratos que con arreglo
al régimen juridico hasta ahora vigente se calificaban
como de gestion de servicios publicos, pero en los que el
empresario no asumia el riesgo operacional, pasan aho-
ra a ser contratos de servicios. Ahora bien, este cambio
de calificacién no supone una variacion en la estructura
de las relaciones juridicas que resultan de este contrato:
mediante el mismo el empresario pasa a gestionar un
servicio de titularidad de una Administracion Publica,
estableciéndose las relaciones directamente entre el em-
presario y el usuario”

A continuacidn, resumimos de forma esquematica la
nueva tipologia contractual:

éEs un servicio publico?

CONTRATO DE CONCESION DE
SERVICIO PUBLICO
(Arts. 15, 284.2 y 285 ¢)

¢HAY TRANSFERENCIA DEL
RIESGO OPERACIONAL?

CONTRATO DE CONCESION DE
SERVICIOS
(Arts. 15, 285 a 297)

A N

CONTRATO DE SERVICIOS QUE

CONLLEVA PRESTACIONES DIRECTAS

A LA CIUDADANIA
(Arts. 17y 312)

» 4o

@ ¢Es un servicio publico

?

CONTRATO DE SERVICIOS

N

Fuente: Elaboracion propia.

En definitiva, como herederos del desaparecido con-
trato de gestion de servicios publicos nacen dos tipos
de contratos:

-Contrato de concesion de servicios (articulos 15,
284y 285 e.), implica la gestién de un servicio siempre
que el concesionario asuma el riesgo econémico de la
operacion (trasferencia del riesgo operacional).

-Contrato de prestacion de servicios publicos que
conlleven prestaciones directas a favor de los ciudada-
nos (articulos 17y 312), que consiste en la prestacion de

(Arts. 17,308y 313)

CONTRATO DE SERVICIOS QUE CON

LLEVAN PRESTACIONES DIRECTAS QUE

NO SON SERVICOS PUBLICOS.
(Arts. 17 y 312)

A 7 N7 N -

4

un servicio publico a través de un privado que lo hace
a cambio de un precio, no asumiendo riesgo por la ex-
plotacion (no hay transferencia del riesgo operacional).

Ademads de estos, se mantienen los contratos de ser-
vicios en los que no se transfiere el riesgo operacional
(articulos 17 y 308 a 313 excepto el 312).

Las previsiones del articulo 285 y 287.2 se refieren a
un contrato de concesién de servicios que llamaremos
“cualificado” y que estd limitado a aquellos casos en
los que la concesién recaiga sobre un servicio publico.
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En estos casos, seran de aplicacion las previsiones del
los articulos 285 (“las normas reguladoras del régimen
juridico del servicio a que se refiere el articulo 284.2”)
y 287.2 (“la Administracién conservara los poderes de
policia necesarios para asegurar la buena marcha de los
servicios de que se trate”).

4. EL CONCEPTO DE SERVICIO PUBLICO EN LA
NUEVA LEY DE CONTRATOS

Si bien con la entrada en vigor de la LCSP la presen-
cia de un servicio publico deja de ser el elemento me-
dular para la determinacidn del tipo contractual, para
pasar a serlo la transferencia del riesgo operacional, “el
legislador no ha podido desconocer la fuerza de la cate-
goria juridica del servicio publico, ni la realidad de que
cuando mediante un contrato publico se traslada a un
tercero la prestacion de un servicio publico, los fines del
mismo, asequibilidad, continuidad, calidad, clausula
de progreso, inciden de modo directo en la configura-
cion del contrato en su fase de ejecuciéon” (Tornos Mas
(2016)).

Por ello, a la hora de fiscalizar, es importante deter-
minar a qué se refiere la LCSP cuando utiliza el con-
cepto de servicio publico y cémo podemos identificarlo.
Con este objeto debemos remitirnos al derecho euro-
peo pues nuestra nueva Ley de contratos y en especial,
el contrato de servicios, son transposiciones de las ya
mencionadas Directivas de contratacion.

Nuestro concepto subjetivo (estricto) de servicio pu-
blico, como actividad de titularidad publica excluida del
mercado no existe en el derecho de la Union Europea,
donde se han ido consolidando conceptos como “ser-
vicios de interés general’, “servicios de interés general
no econdmicos” y “servicios de interés general econd-
micos”, que no tienen una equivalencia en nuestro or-
denamiento.

Como seniala Tornos Mas (2016) la realidad es que
los Estados miembros pueden seguir manteniendo la
existencia de servicios publicos subjetivos (definidos
porque han sido objeto de publicatio) si las normas eu-
ropeas no han impuesto expresamente su liberalizacion.
Por otra parte, en el derecho local, menos influido por
el derecho europeo, subsisten auténticos servicios pu-
blicos subjetivos (articulo 26 y 86 LRBRL) de manera
que puede afirmarse que el concepto de servicio publico
econdmico de cardcter subjetivo subsiste en el ordena-
miento nacional. Ballesteros Ferndndez (2005) resume
las notas caracteristicas del servicio publico:

a) Creacion del servicio: “publicatio”

b) Titularidad de la Administracién

¢) Control de la Administracidn.

d) Caracter empresarial técnico.

e) Caracter de prestacion positiva del servicio publico.

f) Continuidad en la prestacion.

g) Intereses de los particulares.

h) Igualdad de acceso y uso del servicio

Aunque como ya vimos, aunque tanto el contrato de
concesion como el contrato de servicios pueden tener
por objeto la prestaciéon de un servicio publico sélo el
articulo 312, que refiere a este ultimo, apunta sus notas
caracteristicas. No existe esta prevision para el del con-
trato de concesion, cuya regulacién sdlo se refiere a los
servicios publicos de forma expresa de forma puntual
en los arts. 284.2, 285.1 y 287.2, lo que, como veremos a
continuacion, solo se justifica por una defectuosa previ-
sion legislativa cuya aplicacion se augura problematica.

5.- EL OBJETO DEL CONTRATO DE CONCESION DE
SERVICIOS

El desaparecido contrato de gestién de servicios pu-
blicos y cada uno de sus subtipos (concesién, gestiéon
interesada, sociedad de economia mixta y concierto)
estaban intimamente unidos al concepto de servicio
publico.

Como afirma Lazo Vitoria (2017), una consecuencia
directa de la sustitucién del contrato de gestion de ser-
vicios publicos por el contrato de concesion de servicios
es la notable ampliacién de su objeto pues esta figura,
como ya hemos avanzado, no solo abarca la gestion de
servicios publicos sino también la de otros servicios que
no tengan dicho caricter. Esto implica necesariamen-
te que el contrato de servicios también ha ampliado su
objeto pues tendran tal calificacién aquellos contratos
cuyo objeto sea la gestién de un servicio publico pero
no se dé la condicién de la transferencia del riesgo ope-
racional.

La LCSP establece un régimen juridico general para
el supuesto de concesion de servicios no publicos y va
especificando para el caso de que la concesién recaiga
sobre servicios publicos la aplicacion de unas concretas
prescripciones. El uso de esta técnica normativa parece
implicar, como indica Martinez-Alonso Camps (2018),
que, en aquellos casos en los que no se mencionen ex-
presamente los servicios publicos, la disposicion no es
aplicable. Sin embargo, el resultado de la interpretacién
anterior es que en los casos en los que la concesién re-
caiga en un servicio publico no le serfan de aplicacién
instituciones tales como el mantenimiento del equili-
brio econémico (art. 290), el rescate y la supresioén del
servicio por razones de interés del servicio (art. 294), la
no embargabilidad de los bienes afectos a la concesion
(art.291) y, quiza lo mds gravoso, la figura de la suspen-

95
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sién del contrato, instada por el contratista ante el im-
pago por plazo superior a 4 meses (arts. 198.5y208.1),y
prevista con caracter general para todas las concesiones
de servicios en el art. 286 de la ley, sin que dicho pre-
cepto la concrete al supuesto de que el contrato tenga
por objeto servicios publicos. Siendo éstas instituciones
propias de los servicios publicos, no pueden interpretar-
se concluyendo que no son de aplicacidn a los servicios
publicos y si alos que no tienen tal condicién. Por tanto,
cabe s6lo poner de manifiesto la deficiente técnica nor-
mativa y deducir que estas previsiones deber ser aplica-
das también a los casos en los que el objeto de la conce-
sién es un servicio publico entendiendo que cuando el
legislador hace mencidn especifica al servicio publico es
para reforzar su aplicacion, pero no para excluirlos del
resto de las prescripciones.

Ante estas graves omisiones que obligan al gestor a
un peligroso ejercicio de creatividad interpretativa, nos
parece muy acertada la sugerencia de Martinez-Alonso
Camps (2018) de consignarlas de manera expresa en el
pliego de clausulas administrativas particulares (PCAP),

Figura 4: Naturaleza de la contraprestacion

limitando la eventual oposicion del contratista al haber
consentido en su inclusion y no haberlo impugnado.

6.- NATURALEZA JURIDICA DE LA RETRIBUCION
DEL CONCESIONARIO

La Exposicién de motivos de la LCSP, en su apartado
VI, aclara la naturaleza juridica de las tarifas que abonan
los usuarios por la utilizacién de las obras o la recepcién
de los servicios, lo que supone una modificacion de la
Ley 58/2013, de 17 de diciembre, General Tributaria,
del Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo, por
el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de las
Haciendas Locales y de la Ley 8/1989, de 13 de abril, del
régimen juridico de las tasas y precios publicos.

A partir de la anterior clasificacién Tornos Mads
(2017) formula una tipologia de diversas formas de con-
traprestacion atendiendo al caracter coactivo o no y a
la entidad que recibe el pago y que, en lo que se refiere
al contrato de concesién de servicios, se resume en el
siguiente grafico:

TARIFA:
PRESTACION

PATRIMONIAL DE

CARACTER PUBLICO

EL CONCESIONARIO

N

& QUIEN ES EL TITULAR
DEL INGRESO?

NO TRIBUTARIO

N2

CONTRATO DE
CONCESION DE
SERVICIOS

¢ SON SERVICIOS
COACTIVOS?

LA ADMINISTRACION TASA

N (. /

o

TARIFA:
PRESTACION

PATRIMONIAL DE

CARACTER PUBLICO

EL CONCESIONARIO

N £

¢ QUIEN ES EL TITULAR
DEL INGRESO?

N

NO TRIBUTARIO

N2

Fuente: Tornos Més (2016).

Las consecuencias de la correcta calificacién son so-
bradamente conocidas. A modo de resumen:

- Si es una tarifa, como prestacién patrimonial de ca-
racter publico, serd precisa la ordenanza municipal no
tributaria para su regulacion, con el informe preceptivo
de la administracion publica a la que el ordenamiento le
atribuya alguna facultad de intervencién sobre la deter-
minacion de este precio coactivo.

LA ADMINISTRACION

/

o

PRECIO PUBLICO )

- Si es una tasa, serd una prestacion patrimonial de
naturaleza tributaria, con todo lo que ello implica.
- Si la tarifa tiene la consideracion precio privado por
no tener cardcter coactivo, siendo el titular del in-
greso una empresa privada, su regulacion no estara
sujeta a reserva de ley, no precisara ordenanza. No
obstante, si es la Administracion la que recauda,
lo hara mediante el establecimiento de un precio
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publico, aunque serfa un caso muy raro un con-
cesionario que asuma el riesgo operacional de un
servicio no obligatorio siendo la Administracién la
titular de los ingresos.

7. TRANSFERENCIA DEL RIESGO OPERACIONAL

71. Acercamiento al concepto de riesgo operacional

Como hemos visto, la distribucion de los riesgos es
el elemento medular para la determinacion del régi-
men juridico aplicable a los contratos de servicios o de
concesion de servicios. Asi lo han abordado de forma
especifica autores como Lazo Vitoria (2014) o Huergo
Lora (2017).

El articulo 14.4 de la LCSP reproduce la definicién
de transferencia del riesgo operacional recogida en la
Directiva 2014/23/UE (parrafo ultimo del articulo 5,
aparatado 1):

“Se considerard que el concesionario asume un ries-
go operacional cuando no esté garantizado que, en con-
diciones normales de funcionamiento, vaya a recupe-
rar las inversiones realizadas ni a cubrir los costes que
haya contraido para explotar las obras o los servicios
que sean objeto de la concesién. La parte de los riesgos
transferidos al concesionario supondra una exposiciéon
real a las incertidumbres del mercado que implique que
cualquier pérdida potencial estimada en que incurra el
concesionario no es meramente nominal o desdefiable”

Una vez aclarado el concepto de riesgo operacional,
toca precisar qué riesgos, como y en qué medida deben
ser transferidos al concesionario encargado de la explo-
tacion de los servicios para calificar un contrato como
de concesién de servicios. Dicha distribucién se realiza
necesariamente ad casum. Es decir que, dadas las carac-
teristicas de los contratos de concesion (larga duracién,
complejidad, etc...) no es posible establecer a priori
férmulas de validez general o listado estandarizado de
riesgos, sin que su determinacion debe responder a las
peculiaridades que presenta la explotacién de cada obra
o servicio en particular (Lazo Vitoria (2014)).

No obstante, vamos a intentar a acercarnos a estos
conceptos. El Informe 9/9/2016 de la JCCA de Catalufia
- a partir de la clasificacion que realiza Eurostat (2004)
sobre el tratamiento de las Asociaciones Publico-Priva-
das* que trata FernAndez Llera (2009)- distingue cua-
tro tipos de riesgos: el “riesgo tecnolédgico’, “riesgo de
disponibilidad”, “riesgo de construccién y por tltimo, el
“riesgo de demanda’, que es el que cubre la variacion de
la demanda independientemente del comportamiento
del contratista. A sensu contrario “la Administracién

asume el riesgo de la demanda cuando se obliga a ase-
gurar un determinado nivel de retribuciones al socio
independientemente del nivel efectivo de la demanda
expresado por el usuario final, resultando irrelevantes
las fluctuaciones en el grado de la demanda sobre la ca-
pacidad de generar beneficios del socio”

A la hora de enfrentarnos a uno de estos contratos
es preciso comprobar, por tanto, si el modo de remune-
racion acordado consiste en el derecho del prestador a
explotar un servicio (u obra) e implica que éste asume el
riesgo de explotacion del servicio (u obra) en cuestion.
Si bien este riesgo puede ser ciertamente muy limitado
desde el primer momento, la calificacién de concesién
requiere no obstante que la entidad adjudicadora trans-
fiera al concesionario la totalidad o, al menos, una parte
significativa del riesgo que corre.

7.2. Riesgo operacional, riesgo y ventura y equilibrio
economico de la concesion

El “riesgo y ventura” es un principio de la contra-
tacion recogido en el articulo 197 de la LCSP y que el
Consejo de Estado defini6 en su Dictamen 662/2004, de
15 de abril, de manera que el contratista “se beneficia de
las ventajas y rendimiento de la actividad que desarrolla
y se perjudica con las pérdidas que pudieran derivarse
de su quehacer empresarial en la gestion de la labor pu-
blica o de interés publico que tiene encomendada, per-
maneciendo la Administracion ajena a su suerte o des-
ventura”. Esta contingencia debemos diferenciarla del
ya mencionado “riesgo operacional’, puesto que puede
haber contratos en los que no haya traslado del riesgo
operacional porque el contratista es retribuido con una
cantidad fija, pero sufra pérdidas derivadas de la ges-
tién porque no ha hecho una afinada planificacion a la
hora de realizar su oferta como licitador. Asilo aclara el
TJUE en Sentencia de 10 de noviembre de 2011, Nor-
ma-A y Dekom, asunto C-348/10, al distinguir el riesgo
de explotacion, entendido como el riesgo de exposiciéon
alas incertidumbres del mercado, de los riesgos que son
inherentes a cualquier contrato publico, vinculados a la
mala gestién o errores en la apreciacién del operador
econdémico a la hora de presentar su oferta.

Los principios de riesgo y ventura y de equilibrio
econdémico del contrato son las dos caras de una mis-
ma moneda, derivados del clasico pacta sunt servanda,
predicable de todo negocio juridico. La jurisprudencia
del TJUE insiste en que para que exista transferencia del
riesgo operacional “serd necesario que no existan meca-
nismos de compensacion que anulen el riesgo inherente
a este sistema de retribucién’, pero nada impide que la

* New decision of Eurostat on deficit and debt. Treatment of public-private partnerships (18/2004, de 11 de febrero de 2004).
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Administracién mantenga el equilibrio econémico del
contrato cuando se den los requisitos exigidos para ello,
esto es, “cuando la Administracién provoca — por accion
u omision pero de forma directa — que el contrato quede
alterado en su economia, con claro perjuicio del contra-
tista o concesionario” En estos casos se rompe el equi-
librio econémico y la Administraciéon debe indemnizar
por los citados perjuicios. El TCu en su Informe 1085 de
2015 considera que no cabe garantizar al adjudicatario,
dentro del concepto de equilibrio definido en el Pliego
de clausulas administrativas particulares, aquellos gas-
tos que no se ajustan a los términos del articulo 282.4
TRLCSP y resultan contrarios al principio de riesgo y
ventura en la gestion del servicio.

El articulo 290 de la LCSP, concordante con el men-
cionado 282 del TRLCSP, regula de forma mas porme-
norizada la modificacién del contrato de concesion de
servicios y el restablecimiento del equilibrio econémico
e incluye como novedad un parrafo que limita el derecho
al restablecimiento del equilibrio econémico financiero
por incumplimiento de las previsiones de demanda re-
cogidas en el estudio de la Administracion o en el estu-
dio que haya podido realizar el concesionario. Es decir,
que se consideran incluidas en el riesgo de explotacion
las eventuales pérdidas producidas como consecuencia
de la inobservancia de los calculos, incluso en el caso de
que hayan sido realizadas por la entidad adjudicadora.

7.3. Retribucion del contratista y riesgo operacional

Por otra parte, cabe tener presente la posibilidad
de determinar el precio del contrato en términos de
porcentaje del rendimiento que la Administracién

contratante obtenga como resultado de la ejecucion
del contrato, sin que esto implique necesariamente la
transferencia del riesgo operacional. De esta manera el
Consejo de Estado, en su Dictamen de 4 de marzo de
1993 sefiala que, si bien los contratos administrativos
han de tener un precio cierto, “precio cierto no es pre-
cio fijo, pues con referencia a aquél lo que ha dispuesto
la legislacion (administrativa o civil) es la certeza de la
concurrencia del precio, no de sus contingencias” La
Junta Consultiva de Contratacion Administrativa en su
Informe 59/11 de 1 de marzo de 2012, en el que la cues-
tion planteada es la posibilidad de fijar el precio de un
contrato para la implantaciéon de un Proyecto de mejora
de la eficiencia energética mediante un porcentaje sobre
los ahorros que se generen, aplica la doctrina conteni-
da en su Informe 52/09, y admite un sistema de deter-
minacién del precio que se fija en un porcentaje sobre
el ahorro obtenido por diferencia entre el consumo de
energia antes y después de la implantacién del proyecto,
al considerarlo variable, pero determinable y, por tanto,
cierto. Ademds, generaliza la posibilidad de aplicacién
del sistema de precios variable a cualquier contrato de
servicios. De esta forma, en aquellos supuestos en que
la retribucién al operador econémico estd vinculada al
uso del servicio, pero existen mecanismos de compen-
sacion por los que el poder publico garantiza un nivel de
beneficios o la ausencia de pérdidas, no podemos decir
que se trate de una concesion. En este sentido, la STJUE
de 10 de noviembre de 2011, Asunto Norma-A, Dekan,
respecto de la adjudicacién de la prestacion del servicio
de transporte publico por autobuis urbano (en Espaia
actividad reservada y calificada como servicio publico),
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en la que se concluye que aunque la remuneracién al
contratista consiste en el derecho a ser retribuido por
los usuarios con arreglo a unas tarifas establecidas, el
hecho de que la entidad adjudicataria deba compensar
al prestador del servicio las pérdidas derivadas de la ex-
plotacién y los gastos conexos, una vez deducidos los
ingresos derivados de la explotacion, incluida una can-
tidad en concepto de beneficio, llevan a concluir que se
trata de un contrato de servicios.

Una de las caracteristicas sefialadas de la concesion de
servicios es el cobro de una parte significativa de su remu-
neracion directamente al usuario mediante la percepcion
de tarifas vinculando la remuneracién a la frecuencia del
uso. Asi el TJUE ha considerado como concesion de ser-
vicios casos en que la remuneracion al operador provenia
de los pagos efectuados por los usuarios de un parking
publico (STJUE de 13 de octubre de 2005, Parking Bri-
xen), de un servicio de transporte publico (STJUE de 6
de abril de 2006, ANAU) y de una red de teledistribu-
cién (STJUE de 13 de noviembre de 2005, Coditel Bra-
bant). Ahora bien, se trata de un elemento significativo
pero no esencial. El propio TJUE en Sentencia de 10 de
septiembre de 2009, Asunto Eurwasser admite que haya
concesiones en las que la retribucion del concesionario la
abone integramente la Administracion (sistema de sha-
dow tax), en tanto el riesgo depende de la explotacion de
la empresa y no de si se abona o no directamente la tarifa
por la Administracion.
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