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RESUMEN

La nueva Ley de contratos del sector pitblico introduce el concepto de «riesgo opera-
cionaly como elemento de diferenciacion de las concesiones frente a los contratos de obras y
de servicios. Esta medida lleva consigo la desaparicion del tradicional contraro de gestion
de servicios pilblicos, lo que tiene un enorme impacto en la contratacion de las entidades
locales. Por otro lado, la regulacion del riesgo operacional en la concesidn de servicio resulta
mds restrictiva que en la concesion de obras. Se trata de una limitacién que no deriva de
las Directivas de contratacién piiblica de 2014 y que tampoco tiene ninguna justificacion
en la ley. En juego estd el fururo de las concesiones de servicio.
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ABSTRACT

The new Public Procurement Law introduces the concept of «operational risk» as an
element to differentiate concessions from works and services contracts. This measure has led
to the disappearance of the traditional public services management contract, which has a
huge impact on local procurement. At the same time, the regulation of operational risk in
the service concession is more restrictive than in the works concession. This is a limitation
that does not stem from the Public Procurement Directives of 2014 and that does not have
any justification in the Law. The future of service concessions is at stake.
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I. EL RIESGO OPERACIONAL: UN NUEVO CONCEPTO JURIDICO PARA
DEFINIR LAS CONCESIONES

La Ley 9/2017, de contratos del sector publico (en adelante, LCSP), ha elevado a
primer plano el concepto de riesgo operacional. Este protagonismo se debe a que es el
criterio que se utiliza para diferenciar el contrato de concesién (de obras o de servicios)
del contrato publico de obra o de servicios'.

Se trata una expresién hasta hace poco desconocida en el mundo juridico. Su ori-
gen hay que buscarlo en la literatura econémica, donde se utiliza como sinénimo de
riesgo empresarial (también bajo la denominacién de «riesgo operativo»)?. En términos
generales, se refiere al hecho de que la empresa pueda incurrir en pérdidas financieras
como consecuencia de su actividad econémica. Su introduccién en el campo juridico vy,
en particular, en la regulacién de los contratos publicos, viene de la mano de la Directi-
va 2014/23/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero, relativa a la
adjudicacién de contratos de concesién.

Asi se recoge en la exposicién de motivos de la propia LCSP, al afirmar que «en
lo que respecta a los contratos de concesién de obras y de concesién de servicios,
merece destacarse que en ambas figuras necesariamente debe haber una transferencia
del riesgo operacional de la Administracién al concesionario, delimitdindose en el

! Un andlisis méds amplio en F L. HERNANDEZ GONZALEZ, La nueva concesion de servicios. Estudio del
riesgo operacional, Thomson Reuters-Aranzadi, Navarra, 2018, en particular, pp. 171-343; y en M.2 E. LOPEZ
MORA, El nuevo contrato de concesion: el riesgo operacional, Atelier, 2019, en especial, pp. 143-185.

2 El Diccionario del espafiol juridico de la Real Academia Espafiola define el «riesgo operativo» como el
«riesgo de que una entidad de crédito sufra un dafio como consecuencia de su deficiente organizacién interna o
de errores y malas practicas de sus empleados».
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art. 14 de la Ley, en linea con lo establecido en la nueva Directiva de adjudicacién de
contratos de concesidn, los casos en que se considerard que el concesionario asume
dicho riesgo operacional». Precisando, poco mds adelante, que «el criterio delimita-
dor del contrato de concesién de servicios respecto del contrato de servicios es, como
se ha dicho antes, quién asume el riesgo operacional. En el caso de que lo asuma el
contratista, el contrato serd de concesién de servicios. Por el contrario, cuando el
riesgo operacional lo asuma la Administracién, estaremos ante un contrato de servi-

cios» (apdo. IV).

Como veremos mds adelante, el concepto de «riesgo operacional» reemplaza al de
«riesgo de explotacién», que era la expresién que venia utilizando la jurisprudencia co-
munitaria para referirse a las concesiones. Conviene subrayar que este cambio de termi-
nologia que se produce en la traduccién espafiola de la Directiva no opera de igual forma
en otros idiomas:

— En la versién inglesa, los textos jurisprudenciales utilizan las expresiones de «risk
associated with operation of the services, «risk of operating the service» o «operating risk»;
expresion, esta dltima, que es la que recoge también la Directiva de concesiones.

— En francés, la jurisprudencia habla de «risque d'exploitation économique» o de
«risque lié & ['exploitation»; mientras que la Directiva de concesiones hace referencia
al «risque d’exploitation».

— En lengua alemana, tanto los textos jurisprudenciales como la Directiva de con-
cesiones hablan de «Betriebsrisiko».

— La excepcidn es la versidn italiana, que en las sentencias usa las expresiones de
«rischio economico legato alla gestione» o de «rischio di gestione»; mientras que en la Direc-
tiva de concesiones se habla de «rischio operativo».

En definitiva, riesgo operacional, riesgo operativo o riesgo de explotacion se pueden
utilizar indistintamente para definir las concesiones de obras y de servicios. Lo impor-
tante es establecer el contenido y alcance de este concepto juridico, lo que obliga a ana-
lizar, en primer lugar, el Derecho de la Unién Europea y, con posterioridad, el Derecho
nacional.

II. EL CONCEPTO DE RIESGO OPERACIONAL EN EL DERECHO
DE LA UNION EUROPEA

1. La unificacién del régimen juridico de las concesiones de obras
y de servicios

La Directiva 2014/23/UE, conocida como Directiva de concesiones (en lo sucesivo,
DC), tiene como objetivo unificar el régimen juridico de las concesiones de obras y de
servicios en el conjunto de los Estados miembros de la Unién Europea, sin menoscabar
la libertad que estos tienen para decidir el modo de ejecucién de sus obras y servicios
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publicos: directamente o a través de un sujeto interpuesto (art. 2)°. Se trata de garanti-
zar los principios bésicos de la contratacién publica, mediante el establecimiento de un
marco juridico adecuado y equilibrado que garantice a todos los operadores econémicos
de la Unidn el acceso efectivo y no discriminatorio al mercado concesional (circunstan-
cia que, en materia de servicio publico, no estaba plenamente asegurada en todos los
Estados miembros) .

La Directiva 2014/23/UE concibe las concesiones de obras y de servicios como un
contrato publico con unas caracteristicas especificas, lo que justifica la instauracién de
un régimen mds flexible que el regulado en la Directiva general de contratos publicos
(apartados primero y segundo del predimbulo). Con la debida prudencia, el legislador
comunitario adopta una posicién intermedia entre los paises que entienden las conce-
siones como un supuesto de delegacién del poder piblico (excluido de la legislacién de
contratos) y aquellos otros que las somete a las mismas reglas que el resto de contratos

publicos (como sucede en Espafia). Corresponde a los Estados miembros definir el nivel

de equiparacién entre ambas categorfas®.

Partiendo de esta premisa, la Directiva se aplica a todas las concesiones de obras y de
servicios que alcancen el umbral comunitario (que actualmente estd fijado en 5.548.000
euros, cuantia que se debe revisar cada dos afios)®, incluyendo también las de los sectores
especiales. Si bien, ante la presién de algunos Estados miembros, la Comisién se vio obli-
gada a introducir un amplio régimen de excepciones (entre las que cabe destacar el sector
del agua y el transporte de viajeros por ferrocarril y carretera)’, asi como una regulacién
més flexible (la DC habla de un «régimen simplificado») para las concesiones relativas a
los denominados «servicios a las personas» (sociales, sanitarios, educativos o culturales)®.

3 Al respecto, sefiala el Predmbulo que «la presente Directiva no deberfa menoscabar en modo alguno la
libertad de los Estados miembros y de las autoridades publicas para realizar obras o prestar servicios directa-
mente al piblico o para externalizar tal suministro mediante delegacién a terceros. Los Estados miembros y las
autoridades publicas deberfan continuar siendo libres para definir y especificar las caracteristicas de los servicios
que hayan de prestarse, incluidas las eventuales condiciones relativas a la calidad o el precio, de conformidad
con el Derecho de la Unién, con el fin de lograr sus objetivos de interés publico» (apdo. 5).

4 De esta forma, las concesiones de servicios van a tener, por primera vez, la condicién de contratos sujetos
a regulacién armonizada. No sucedia lo mismo con la concesién de obras, que ya estaba sometida a determina-
dos preceptos de la Directiva general de contratacién publica de 2004.

> «Estas disposiciones de coordinacién —sefiala— no deberfan ir mds alld de lo necesario para alcanzar
los objetivos citados y para garantizar un cierto grado de flexibilidad. Los Estados miembros han de poder com-
pletar y desarrollar estas disposiciones si lo consideran oportuno, en particular si desean reforzar la observancia
de los citados principios».

¢ Art. 9 DCy Reglamento Delegado (UE) 2017/2366, de la Comisién, de 18 de diciembre, que modifica
la Directiva 2014/23/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo, en lo que se refiere a los umbrales de aplica-
cién en los procedimientos de adjudicacién de contratos.

7 Este tltimo se rige por el Reglamento (CE) ndm. 1370/2007, sobre los servicios publicos de transporte
de viajeros por ferrocarril y carretera, que regula la figura del «contrato de servicio publico» (que tanto puede ser
una concesién como un contrato de servicio).

8 Sobre los objetivos de la Directiva y su régimen de exclusiones se puede consultar: F. L. HERNANDEZ
GONZALEZ, «La nueva directiva de concesiones. Un largo viaje con final esperado», en J. M.2 GIMENO FELIU
et al., Las nuevas Directivas de Contratacién Piiblica, Thomson Reuters-Aranzadi, 2015, pp. 171-212.
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Al margen de estas singularidades, la Directiva no establece diferencia alguna entre
la concesién de obras y la concesién de servicios: los contratos de concesién presentan,
por lo general, las mismas caracteristicas, cualquiera que sea su objeto (ya sea una obra o
un servicio). En consecuencia, se entiende por concesidn todo contrato oneroso, celebra-
do por escrito, en virtud del cual uno o mas poderes o entidades adjudicadoras confian
la ejecucion de obras (concesién de obras) o la prestacidn y la gestion de servicios distintos
de la ejecucién de las obras (concesién de servicios) a uno o mds operadores econémicos,
cuya contrapartida es bien el derecho a explotar las obras o los servicios objeto del contrato
tnicamente, o bien este mismo derecho en conjuncién con un pago (cdo. 11 y art. 5)%;
expresién que no se refiere a las cantidades que pagan los usuarios, sino al precio pagado
por la entidad concedente como contraprestacién de las obras realizadas o de los servi-
cios prestados.

De acuerdo con esta definicidn, la concesién se presenta como una modalidad de
colaboracién publico-privada (CPP) de naturaleza contractual, cuya principal caracte-
ristica distintiva radica en el derecho de explotacidn de las obras o servicios (con inde-
pendencia de que vaya o no acompafiada del pago de un precio por parte de la entidad
concedente). De esta forma, la concesion se diferencia de la empresa mixta (que es una
modalidad de CPP de cardcter institucional) y de los contratos publicos de obras y ser-
vicios (que se caracterizan por la ausencia de riesgo de explotacion).

2. El «derecho de explotacién» como elemento definidor de las concesiones:
de la remuneracién por los usuarios a la transferencia
del riesgo de explotacién

Como ha quedado expuesto, el elemento que caracteriza a las concesiones en la
Directiva 2014/24/UE es el derecho de explotacién de las obras o servicios por parte del
concesionario. Se trata, no obstante, de un concepto que no ha sido pacifico y que ha
dado lugar a interpretaciones diferentes por parte de una jurisprudencia comunitaria
que, atn en defecto del Derecho derivado, ha velado por garantizar la aplicacién de los
principios de la contratacién publica'®.

En un primer momento, siguiendo el criterio de la Comunicacién interpretativa de
la Comisién sobre las concesiones del afio 2000, el TJUE adopta un concepto estricto
de concesidn, que tiene como finalidad llevar al redil del Derecho derivado el mayor

? La definicién de la concesion de obra piiblica aparece ya en el art. 1 de la Directiva 89/440/CEE, que
modifica la Directiva 71/305/CEE; y la concesion de servicio lo hace en el art. 1.2 de la Directiva 2004/18/CE.
La delimitacién de las concesiones frente a los contratos publicos fue objeto de especial atencién en la Comu-
nicacidn interpretativa sobre las concesiones en el Derecho comunitario del afo 2000 (C 121/12, de 29 de abril de
2000).

10" Sobre la evolucién de esta jurisprudencia nos hemos ocupado en «La construccién del contrato de con-
cesién en el Derecho de la Unién Europea», en J. M.2 BANO LEON (dir.), Memorial para la reforma del Estado.
Estudios en homenaje al Profesor S. Mufioz Machado, t. 111, CEPC, Madrid, 2016, pp. 2449-2480.
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ndimero posible de contratos. Por derecho de explotacion se entiende el derecho del con-
cesionario a cobrar a los usuarios por la utilizacién de las obras y servicios. Conforme
a este criterio, las concesiones y los contratos se diferencian entre si por el origen de la
remuneracion: pagada directamente por la Administracién, en el contrato publico; o
mediante tarifas abonadas por los usuarios, en la concesién. Si bien, no se impide que el
Estado pueda asumir una parte del coste de explotacién de la obra o servicio con el fin
de aminorar el precio que el usuario debe pagar, siempre que no se elimine el riesgo de
explotacién''.

Desde el punto de vista del Derecho interno, esta interpretacién tenfa un serio in-
conveniente y es que exclufa la posibilidad de concesiones gratuitas o concesiones frias
(retribuidas integramente por la Administracién), que a efectos del Derecho derivado
se consideraban contratos de obras o de servicios'. El problema se plante6 con la con-
tratacién por el INSALUD de la prestacién del servicio de terapias respiratoria a domi-
cilio en diferentes provincias, afirmando el TJUE que, dado que era la Administracién
sanitaria espafiola quien retribufa el servicio y que esta segufa siendo la responsable de la
prestacidn, se trababa de «contratos publicos de servicios y no de contratos de gestién de
servicios publicos calificados de concesién de servicios«'?.

Sin embargo, en 2007 se comienza a atisbar un cambio jurisprudencial que des-
vincula la concesién de la procedencia externa de la remuneracién, para fijarse en la
localizacion del riesgo de explotacién: se afirma ahora que la retribucién por los usuarios
no es el dnico criterio, ni el decisivo, para calificar un contrato como concesién. Lo
verdaderamente importante es la traslacion al concesionario de una parte significativa del
riesgo de explotacidn, entendiendo como tal el hecho de que el contratista no tenga garan-
tizada la recuperacion de la totalidad de las inversiones. Por el contrario, la inexistencia
de transmisién al contratista del riesgo derivado de la operacién o la transmisién de un
riesgo reducido significa que la prestacién constituye un contrato publico de obras o de
servicios y no una concesion.

Este cambio de rumbo se consolida con la STJUE de 10 de septiembre de 2009, Eu-
rawasser, C-206/08 (EU:C:2009:540), recaida con ocasién de la adjudicacién del servi-
cio publico de suministro de agua potable y de evacuacién de aguas residuales por una

"' Entre otras, ST] de 13 de octubre de 2005, Parking Brixen, C-458/03 (EU:C:2005:605); de 13 de
noviembre de 2008, Coditel Brabant, C-324/07 (EU:C:2008:621); de 27 de octubre de 2005, Contse SA,
C-234/03 (EU:C:2005:644); y de 6 de abril de 2006, ANAV, C-410/04 (EU:C:2006:237).

12 Dicha exégesis colisionaba con la configuracién de las concesiones de servicios publicos asentada his-
téricamente en nuestra legislacién, consagrada en el Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales
(RSCL), que admite la posibilidad de concesiones retribuidas exclusivamente por la Administracién (art. 129
RSCL). La polémica sobre la utilizacién de la concesion para la gestion de servicios publicos gratuitos se planteé
en el Informe de la JCCA del Estado nim. 27/02, de 23 de octubre, concluyéndose que la prestacién indirecta
del servicio de depuracién de aguas residuales era un contrato de gestion de servicios piiblicos.

13 STJUE de 27 de octubre de 2005, Comisién/Espasia, C-158/03 (EU:C:2005:642), apartado 32. Vid.
E J. VILLAR ROJAS, «La concesién como modalidad de colaboracién privada en los servicios sanitarios y socia-
les», RAP, ntim. 172, 2007, pp. 141-188.
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mancomunidad de municipios de Alemania. El Tribunal sostiene que «el hecho de que
el prestador de servicios sea remunerado por pagos provenientes de terceros, en el caso
de autos, los usuarios del servicio en cuestién, es una de las formas que puede adoptar el
ejercicio del derecho a explotar el servicio reconocido al prestador» (apdo. 53). Pero lo
verdaderamente relevante es la «transmisién al prestatario de los riesgos relacionados con
la prestacién del servicio» (apdo. 68). Aunque se trate de un riesgo muy limitado debido
a la aplicacién de la normativa propia del sector de actividad de que se trata (apdos. 72
y 76), en la medida que «debe seguir siendo posible que las entidades adjudicadoras,
actuando de buena fe, garanticen la prestacién de servicios mediante una concesidn, si
consideran que se trata de la mejor manera de garantizar el servicio publico de que se

trata» (apdo. 74) ™.

En definitiva, aunque el riesgo asumido sea muy limitado, estaremos en presencia
de una concesién cuando la normativa aplicable o las cldusulas contractuales no garan-
ticen la cobertura integra de las inversiones y los costes soportados por el operador, de
modo que se pueda encontrar en una situacién deficitaria, viéndose obligado a obtener
financiacién por sus propios medios (es lo que se conoce como «riesgo de pérdida») .

De este modo, el Tribunal rehtye aplicar un criterio cuantitativo del riesgo, obligan-
do a un andlisis del contenido econémico de cada contrato en particular, que resulta de
mis dificil apreciacién. En cambio, si precisa la cualidad que debe tener el riesgo de ex-
plotacién, al que caracteriza como un riesgo de exposicion a las incertidumbres del mercado
y, por tanto, distinto del riesgo derivado de la mala gestién o de errores de previsién por
parte del concesionario (que son riesgos inherentes a cualquier tipo de contrato). Esto
significa que comprende, entre otros, el riesgo derivado de la competencia, el riesgo por
el desajuste entre la oferta y la demanda, el riesgo a no cubrir integramente los gastos de
explotacién o el riesgo de responsabilidad por los perjuicios causados por los fallos del

servicio '°.

Al margen de las dificultades que entrafia, esta nueva lectura va a permitir calificar
como contrato piblico un contrato retribuido a través de las tarifas abonadas por los
usuarios, cuando concurra la circunstancia de que la Administracién compense las pér-
didas del contratista o el nimero de usuario esté determinado de antemano, de modo
que el operador econémico pueda hacer una previsién razonable de la economia del
contrato que elimine el riesgo de explotacién o lo haga insignificante . Por el contrario,

4 Ello lleva a la doctrina a afirmar que puede haber concesién cuando se transfiera al concesionario una
parte significativa de un riesgo muy limitado (R. CARANTA, «An introduction to the Concessions Directive», en
Munus, Rivista Giuridica dei servizi pubblici, nam. 3, 2018, p. 1116).

5 STJUE de 10 de marzo de 2011, Privater Rettungsdienst, C-274/09 (EU:C:2011:130), apartados 42-48.

16 STJUE de 10 de marzo de 2011, Privater Rettungsdienst, C-274/09 (EU:C:2011:130), apartados 37
y 38.

17 Este es el caso, por ejemplo, de la STJUE de 10 de noviembre de 2011, Norma-A SIA, C-348/10
(EU:C:2011:721), que califica como contrato piiblico de servicio la prestacién del servicio de transporte pu-
blico por autobus en la comarca de Ludza (Letonia), en el que, si bien el contratista era retribuido por los
usuarios con arreglo a tarifas establecidas, la entidad adjudicadora venia obligada a compensar al prestador
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cuando no esté garantizada la recuperacién de la inversién ni los costes de explotacién
se estard ante una concesion de obras o de servicios, con independencia de que la retribu-
cién corra a cargo de los usuarios o de la propia Administracién contratante (por tanto,
también van a tener cabida dentro de este concepto las concesiones gratuitas o frias) '®.

Esta nueva linea jurisprudencial parecia adaptarse mucho mejor a nuestra legisla-
cién, que configura la concesién como un contrato a riesgo y ventura del concesionario.
Asi se entendi6 en un principio, llegdndose a identificar el riesgo de explotacién con la
cldusula riesgo y ventura®. Sin embargo, a partir de 2009, la JCCA del Estado desvin-
cula ambos conceptos, precisando que el riesgo de explotacién es un criterio auténomo,
de cardcter econémico-financiero, que se diferencia del riesgo general, comun a todos
los contratos (del que forman parte el error de célculo y la mala gestién empresarial). No
obstante, se hace una interpretacidn restrictiva que equipara el riesgo operacional con el
riesgo de demanda: para que la relacién se califique de concesion es imprescindible que la
retribucién del concesionario dependa del nivel de uso o frecuentacion de la obra o servicio
por parte de los usuarios (con independencia de que proceda de los pagos de los usuarios
o de la propia entidad contratante) *°.

De acuerdo con esta lectura del Derecho comunitario, que los tribunales adminis-
trativos especiales acogen de forma mayoritaria?', no existe riesgo operacional cuando
la Administracién contratante: ) se obligue a pagar una cantidad fija ajena al nivel de
demanda real, o 4) retribuya al contratista en funcién de la disponibilidad de las obras
o servicios prestados, conforme a los pardmetros de cantidad y calidad determinados en
el contrato. No obstante, es posible encontrar algunos pronunciamientos (los menos)

del servicio las pérdidas derivadas de la explotacién y a pagarle una cantidad en concepto de beneficio, con-
sistente en multiplicar los ingresos por un porcentaje de beneficio que se calcula incrementando en el 2,5
por 100 el tipo medio del EURIBOR en los doce meses del afio de referencia (apdos. 48-49 y 52-55). En
consecuencia, entiende el Tribunal que el operador econémico no asume una parte significativa del riesgo
de explotacién.

18 La STJUE de 22 de abril de 2011, Comisién/Esparia, C-423/07 (EU:C:2010:211) acept la calificacién
como concesién de obra piiblica del contrato para la construccién, conservacién y explotacién de la autopista de
peaje A-G, en sus conexiones con Segovia y Avila, asi como la conservacién y explotacién de la autopista de peaje
A-6, tramo Villalba-Adanero, sin entrar a considerar la existencia de riesgo de explotacion.

¥ Informe de la JCCA del Estado nim. 04/08, de 28 de julio.

20 Por todos, los Informes de la JCCA del Estado nim. 65/08, de 31 de marzo de 2009, ndm. 22/09, de
25 de septiembre, y nim. 12/2010, de 23 de julio. Este criterio queda positivado en los arts. 238 y 257.1 de la
LCSP de 2007 (arts. 255 y 281.1 del TRLCSP 2011), que hacen depender la retribucién del concesionario de
la utilizacién de la obra o servicio.

21 Esto motivé un cambio de calificacién de muchos contratos de gestion de servicios publicos que pasan
a calificarse como contratos de servicios, permitiendo su control por los tribunales administrativos especiales en
materia de contratacién publica. Este fue el caso, por ejemplo, de las Resoluciones del TACRC nims. 280, 515
y 548 de 2015, relativas al contrato de recogida de residuos sélidos urbanos y limpieza viaria; o de la Resolucién
del TACRC ndm. 58/2017, recaida en relacién con la prestacién del servicio municipal de abastecimiento de
agua potable y alcantarillado. Vid. A. FORTES MARTIN, La gestidn contractual del servicio de recogida de residuos
domésticos, Tustel, 2018, pp. 201-260; y E L. HERNANDEZ GONZALEZ, «La prestacién de servicios publicos
hidrulicos mediante concesién», en EZQUERRA HUERVA y NAVARRO CABALLERO (dirs.), Contratacién Piblica y
Agua, Thomson Reuters-Aranzadi, Navarra, 2018, pp. 159-199.
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que se posicionan en sentido contrario, incluyendo dentro del riesgo operacional tanto
el riesgo de demanda como el riesgo de disponibilidad **.

Esta era la situacién en nuestro pafs en el momento en que se aprueban las nuevas
Directivas, lo que va a provocar un claro retraimiento de la técnica concesional en ser-
vicios publicos tradicionales (como el abastecimiento de agua, la recogida y tratamiento
de residuos, la limpieza viaria, los servicios sociales, entre otros).

3. El contenido del «riesgo operacional»: significado de los términos
«riesgo de demanda» y «riesgo de oferta»

La Directiva de concesiones no es ajena a la evolucion de la jurisprudencia del TJUE,
de forma que asume el criterio de la transferencia del riesgo de explotacién, al que
—como ya hemos indicado— denomina ahora con el tecnicismo econémico de «riesgo
operacional». Pero el legislador comunitario no se detiene aqui, sino que da un paso mds,
al intentar delimitar el contenido de este tltimo, lo que hace en los considerandos 18 a
20 y en el propio art. 5. El resultado no ha sido todo lo satisfactorio que cabia esperar
en la medida que, lejos de aportar mayor claridad, la Directiva introduce mayor nivel de
incertidumbre, abriendo nuevamente las puertas a la controversia. La polémica alcanza
tanto al propio concepto de concesién como al significado del riesgo operacional .

Es asi que, de una parte, al definir la concesién, la Directiva parece estar acogiendo
el criterio de la procedencia externa de la remuneracidn, al afirmar que en este tipo de
contratos la contrapartida «consiste en el derecho a explotar las obras o servicios objeto del
contrato Unicamente, o este derecho en conjuncién con un pago» (cdo. 11 y art. 5)*.
Pero, de otra parte, reafirma que el elemento decisivo es la transferencia al concesionario
del riesgo operacional, aseverando en el considerando 18 que «la caracteristica principal
de una concesidn, el derecho de explotar las obras o los servicios, implica siempre la
transferencia al concesionario de un riesgo operacional de cardcter econdmico que supone la
posibilidad de que no recupere las inversiones realizadas ni cubra los costes que haya sufra-
gado para explotar las obras o los servicios adjudicados en condiciones normales de fun-
cionamiento, si bien parte del riesgo siga asumiéndolo el poder o entidad adjudicador».

En consecuencia, no existird concesién, a efectos de la Directiva, cuando concurra
alguna de las siguientes situaciones:

2 En este sentido se posicionan los Informes de la JCCA de Aragén nim. 4/2014, de 22 de enero, y
ndm. 13/2015, de 30 de septiembre; y el Informe de la JCCA de la Generalitat de Catalunya ndam. 9/2016,
de 1 de diciembre.

% En cualquier caso, la Directiva de concesiones trajo consigo una reduccién de la conflictividad vincula-
da a la calificacién del contrato, toda vez que las concesiones de servicio pasan a ser ya contratos armonizados y,
por consiguiente, quedan sometidas al control de los tribunales administrativos especiales.

2 Asimismo, en el considerando 11 precisa que «estos contratos pueden conllevar o no la transferencia
de la propiedad a los poderes o entidades adjudicadores, pero estos obtienen siempre los beneficios derivados
de las obras o servicios».



138 Francisco L. Hernandez Gonzailez

— Cuando el poder adjudicador o la entidad adjudicadora alivie al operador econd-
mico de cualquier posible pérdida garantizando unos ingresos minimos que sean iguales
o superiores a las inversiones y a los costes que deba asumir en relacién con la ejecucién
del contrato (cdo. 18).

— Cuando la reglamentacion especifica del sector elimine el riesgo estableciendo una
garantia en beneficio del concesionario en virtud de la cual se compensen la inversiones
y costes sufragados para la ejecucién del contrato (cdo. 19).

Por el contrario, no impide la consideracion de concesién el hecho de que el riesgo
esté limitado (cdo. 19)% o que la remuneracién proceda exclusivamente del poder o en-
tidad adjudicadora, lo que permite englobar bajo la técnica concesional las concesiones
gratuitas o frias (que la Comisidn calificaba como una modalidad de CPP diferente de la
concesién): estas pueden considerarse concesiones si la recuperacién de las inversiones y
de los costes satisfechos por el operador, para la ejecucién de las obras o la prestacién de
los servicios, depende de la demanda o del suministro efectivos de esos bienes o servicios

(cdo. 18, in fine).

El siguiente paso era intentar aclarar el concepto de «riesgo operacional»; lo que
a la vista de los resultados no parece haberse conseguido plenamente (al menos, en
nuestro pais, donde la doctrina ha seguido discutiendo si puede haber concesiones sin
riesgo de demanda). La causa de esta polémica radica en la interpretacién de los tér-
minos riesgo de demanda-riesgo de oferta (o suministro) como subconceptos del «riesgo
operacional»; y, en particular, en el cambio de terminologia que opera la Directiva
con respecto a la Propuesta de Directiva de 2011, donde se hablaba —de forma m4s
precisa— de riesgo de demanda y de riesgo de disponibilidad*. Lo cierto es que si se
analizan con detalle tanto la Directiva como la normativa que regula el tratamiento
econdémico-contable de las concesiones se puede constatar que esta polémica resulta
un tanto artificiosa, como veremos a continuacion.

De acuerdo con la Directiva de concesiones, lo verdaderamente relevante es que el
concesionario asuma el riesgo econémico derivado de la operacién (con independencia
de la naturaleza de la prestacién y de los destinatarios de la misma), quedando expuesto
a una hipotética pérdida de la inversion®. A partir de esta premisa, establece una serie
caracteres para definir el riesgo operacional:

% Sefiala la Directiva que «lo mismo ocurre, por ejemplo, en sectores con tarifas reglamentadas, o cuando
se limita el riesgo operacional mediante regimenes contractuales que prevén una compensacién parcial, incluida
la compensacién en caso de adelantarse la caducidad de la concesién por motivos atribuibles al poder o entidad
adjudicador, o por causas de fuerza mayor».

% Precisaba el art. 2.2 de la Propuesta de Directiva que «el riesgo econémico puede ser de los tipos si-
guientes: a) riesgo relacionado con la utilizacién de las obras o la demanda de prestacién del servicio, y 4) riesgo
relacionado con la disponibilidad de las infraestructuras proporcionadas por el concesionario o utilizadas para
la prestacién de servicios a los usuarios» (COM/2011/0897 final).

¥ Se trata de un riesgo de pérdida o de «déficit de explotacién» meramente hipotético, en la medida que,
como dispone la propia Directiva la duracién de las concesiones debe calcularse de modo que permita al conce-
sionario recuperar «las inversiones realizadas para la explotacién de las obras o servicios, junto a un rendimiento
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1. La parte de los riesgos transferidos al concesionario debe suponer una expo-
sicion real a las incertidumbres del mercado, aunque no es necesario que exista un nivel
elevado de riesgo, sino que basta con que cualquier pérdida potencial estimada en que
pueda incurrir el concesionario no sea meramente nominal o desderiable [art. 5.1.5)]%.
De esta forma, se entiende que el concesionario asume el riesgo operacional cuando no
exista una garantfa de compensacién completa de los costes del operador®. A efectos
de la evaluacién del riesgo operacional, puede tomarse en consideracién, de manera
coherente y uniforme, el valor actual neto de todas las inversiones, costes e ingresos del
concesionario (cdo. 20).

2.2 El riesgo operacional debe derivarse de factores que escapan al control de las
partes. Los riesgos vinculados, por ejemplo, a la mala gestién, a los incumplimientos
del contrato por parte del operador econémico o a situaciones de fuerza mayor, no son
determinantes a efectos de la clasificacién como concesién, ya que tales riesgos son in-
herentes a cualquier tipo de contrato, tanto si se trata de un contrato putblico como de
una concesién (cdo. 20).

3.o  Existird riesgo operacional cuando no esté garantizado que, ez condiciones nor-
males de funcionamiento, el concesionario vaya a recuperar las inversiones realizadas ni a
cubrir los costes que haya contraido para explotar las obras o los servicios que sean ob-
jeto de la concesién; de lo que cabe derivar su compatibilidad con el mantenimiento del
equilibrio econémico-financiero del contrato en caso de mayor onerosidad sobrevenida
por circunstancias que no se hubieran podido prever®.

4.0 El riesgo operacional puede consistir en un riesgo de demanda, en un riesgo de
suministro/oferta o en ambos. Debe entenderse por «riesgo de demanda» el que se debe a

sobre el capital invertido, teniendo en cuenta las inversiones necesarias para alcanzar los objetivos contractuales
especificos» (art. 18.2 DC).

% En la Propuesta de Directiva de la Comisién, de 20 de diciembre de 2011, se establecia la necesidad de
que el riesgo operacional fuera «sustancial»; requisito que se suprimi6 durante el debate parlamentario, sustitu-
yéndolo por la exigencia de que la pérdida econdmica no sea meramente nominal o desdefiable.

» En los debates previos a la DC, algunos parlamentarios expresaron la dificultad de compatibilizar la
transferencia del riesgo operacional con la prestacién de servicios publicos. Asf lo hizo la parlamentaria alemana
Heide Riihle, quien afirmarfa que «para servicios vitales como el abastecimiento de agua, por ejemplo, el sector
publico siempre tiene que garantizar la prestacion de estos servicios». Las mismas dudas expresé también, Tho-
mas Hindel, ponente de la Comisién de Empleo y Asuntos Sociales del Parlamento Europeo, afirmando que
«el criterio para la transferencia del riesgo es inadecuado. Si un concesionario de suministro de agua se volviera
insolvente, el Estado tendria que garantizar el suministro de agua. El riesgo nunca se transferirfa totalmente al
concesionario» (estas opiniones se pueden consultar en EUROPEAN PARLIAMENT, The Award of Concession Con-
tracts Brussels, Workshop, Directorate General for Internal Policies, 10 de mayo de 2012, p. 208). Aunque esta
critica se podfa hacer extensiva a otros servicios ptiblicos, el debate se resolvié, de una parte, reduciendo el nivel
de riesgo exigible y, de otra, excluyendo el sector del agua de la Directiva de concesiones.

% Conviene recordar que el Consejo de la UE descarté incluir en la DC el principio de equilibrio eco-
némico porque consideréd que queda garantizado a través de las normas de modificacién del contrato (Pro-
puesta de Directiva, orientacién general de 26 de noviembre de 2012, punto nim. 10). Es asf que el art. 43.1,
apartado ¢), de la DC permite modificar el contrato hasta el 50 por 100 del valor de la concesién original, sin
necesidad de iniciar un nuevo procedimiento de licitacién, cuando «la necesidad de modificacién se derive de
circunstancias que un poder o entidad adjudicador diligente no podia prever.
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la demanda real de las obras o servicios objeto del contrato. Debe entenderse por «riesgo
de oferta» el relativo al suministro de las obras o servicios objeto del contrato, en parti-
cular el riesgo de que la prestacién de los servicios no se ajuste a la demanda.

Es en relacién con este dltimo aspecto donde surge la problemdtica, al plantearse si
el «riesgo de oferta/suministro» equivale al riesgo de disponibilidad, lo que significa que
pueden haber concesiones sin riesgo de demanda, esto es, que se sustenten en el pago
por disponibilidad al concesionario (y no por el uso o frecuentacién de la obra). En
esta dialéctica, un sector de opinién considera que la concesién exige siempre la concu-
rrencia del riesgo de demanda (en la linea que han venido manteniendo los tribunales
administrativos de contratacién), en la medida que el riesgo de disponibilidad es un
riesgo comun a todos los contratos®'. Por el contrario, son mayorfa los que —desde una
posicién menos aprioristica— entienden que la Directiva admite tanto las concesiones
con riesgo de demanda como con riesgo de disponibilidad, flexibilizando de esta manera
la jurisprudencia del TJUE: ambos se refieren a la fase de explotacién, por lo que no cabe
confundirlo con el riesgo de construccién??.

Lo cierto es que esta cuestion ya fue objeto de discusién durante la tramitacién de
la Directiva®. Las enmiendas 13 y 65 del Parlamento europeo proponfan modificar la
Propuesta de Directiva de la Comisién de 20 de diciembre 2011 por considerar que la
definicién y el significado del «riesgo de disponibilidad», que figuraba en los consideran-
dos y en el apartado 2 del art. 2, no resultaban muy claros®. En su lugar, se introduce la

31 En este sentido se habia expresado, en relacién con la Proposicién de Directiva, F. Goisis, «Concessioni

di costruzione e gestione di lavori e concessioni di servizi», TUS Publicum, junio de 2011, pp. 2-9.

32 Esto no significa que se excluya el riesgo de construccidn, lo que sucede es que el riesgo operacional opera
en la fase de explotacién (o fase de operacién) de la obra o servicio, lo que le diferencia del riesgo que existe en
el resto de contratos.

3 Segtn la Propuesta de Directiva, el riesgo operacional podia ser: 4) riesgo relacionado con la utilizacién
de las obras o la demanda de prestacién del servicio, y 4) riesgo relacionado con la disponibilidad de las infraes-
tructuras proporcionadas por el concesionario o utilizadas para la prestacién de servicios a los usuarios. Por el
contrario, no se consideraban riesgo operacional: el riesgo financiero (relacionado con el aumento de los costos
del capital prestado), los riesgos regulatorios (en relacién a los cambios en el entorno regulatorio), los riesgos de
construccién (comunes a los contratos de obras publicas) y los riesgos de gestion (mala gestion o errores de juicio
por parte del operador econémico). Vid. COUNCIL OF THE EUROPEAN UNION, Proposal for a Directive of the
European Parliament and of the Council on the award of concessions contracts. Non-paper from the Commission
services, Brussels, 17 de febrero de 2012, 6626/12, p. 9.

3 El texto de la enmienda nim. 13 era el siguiente: «Un riesgo operacional deberia derivarse de factores
que estén fuera del control de las partes y, por tanto, no puede deberse a defectos en la ejecucion del contrato
por ninguna de sus partes. Se define como el riesgo de exposicién a las incertidumbres del mercado, que puede
consistir en un riesgo de demanda o en un riesgo de suministro, o bien en un riesgo de demanda y suministro.
El riesgo operacional puede incluir, entre otros, 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 o el riesgo de que
los ingresos no cubran integramente los costes de explotacién de los servicios». Paralelamente, la enmienda 65
proponia modificar también el art. 2 de la Propuesta de Directiva, para incorporar los conceptos de riesgo de
demanda y riesgo de oferta (vid. Proyecto de Resolucién Legislativa del Parlamento Europeo de 1 de febrero de
2013). Ambos tipos de riesgos se recogian ya en la Propuesta de Compromiso de la Presidencia del Consejo
de Europa de 30 de noviembre de 2012.
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férmula que finalmente recogerfa la Directiva: «El riesgo operacional puede consistir en
un riesgo de demanda o en un riesgo de suministro, o bien en un riesgo de demanda y sumi-
nistro» («demand o supply risk», en la versién inglesa). Segun se explica en la justificacién
de la enmienda, el texto propuesto trata de vincular el riesgo operacional con las deci-
siones del concesionario relativas a sus inversiones para la ejecucién de la concesién®.

Sin embargo, se mantiene el parrafo de la Propuesta de Directiva que aclara que
«algunos acuerdos que estipulan un pago integro por parte del poder adjudicador o la enti-
dad adjudicadora pueden denominarse concesiones si la recuperacién de las inversiones o
costes en que hubiera incurrido el operador por la ejecucién de las obras o la prestacién
de los servicios depende de la demanda o de la disponibilidad de esos bienes o servicios»
(cdo. 7, in fine). Precisién, que tiene como finalidad dar cabida a las concesiones gratuitas
0 frias; y que se incorpora en el considerando 18 de la Directiva, sustituyendo inicamen-
te el término «disponibilidad» por «suministro» (no sucede asi en su traduccién al inglés,
que en todo momento utiliza los términos demand or supply).

Parece evidente, pues, que la Comisién y el Parlamento europeo utilizan el concep-
to de riesgo de suministro como sinénimo de riesgo de disponibilidad, lo que lleva a
afirmar a RICCHI que el motivo de este cambio no es otro que el empleo de una ter-
minologia mds propia de la literatura econémica, donde se habla de riesgo de demanda
y de oferta®. Sefiala este autor (coincidiendo con la doctrina italiana mayoritaria) que
el «riesgo operativo del lado de la oferta» (que es la expresién que utiliza la versién ita-
liana de la Directiva) se encuentra vinculado a las concesiones de obras o servicios frios,
estando asociado al riesgo de disponibilidad (que se refiere al modo concreto en el que
la concesién se ejecuta) .

De acuerdo con esta interpretacién, cabe sostener que, junto al riesgo de construccion
(propio de la fase de construccién o de establecimiento del servicio), la transferencia del

% La Comisién también utiliza la expresion «risks on the supplier side» (riesgos del lado del proveedor),
que junto con los «demad risks» integran los «market risks» (EUROPEAN COMMISSION, Risk managemente in the
procurement of innovation, Luxembourg, 2010, pp. 45-47).

3% M. RiccHL, «La nuova Direttiva comunitaria sulle concessioni e 'impatto sul Codice di contratti pub-
blici», Urbanistica e appalti, nim. 7, 2014, pp. 746-750.

% La transferencia del riesgo de oferta exige un sistema de penalizacion, de aplicacién automdtica, en caso
de incumplimientos de los esténdares de cantidad, seguridad y calidad que respondan a factores externos al con-
cesionario, de modo que no se garantice la recuperacion de la totalidad de las inversiones y de los costes de ex-
plotacién que el concesionario tenga que soportar. De esta forma, se supera la anterior (y difusa) interpretacién
que entendfa que la figura concesional no podia ser compatible con la prestacién de servicios publicos, ni con
la remuneracién del concesionario por parte del poder o entidad adjudicadora. En este sentido se pronuncian:
C. CONTESA, «La concessioni nella nuova Direttiva europea», en CONTESA y CROCCO, Appalti e concessioni. La
nuove Directtive Europee, Dei, 2015, p. 170; A. Luro, «La concessione di servizi», en E SAITTA (dir.), Appalti
e contratti pubblici. Commentario sistematico, Cap. XIII, 2016, nota 1324; V. FERRARO, «La concessione e il
Diritto europeo: il complesso equilibrio tra la tutela della concorrenza e la “specialitd” del regimen dei contratti
della pubblica amministrazione», Rivista Italiana de Diritto Pubblico Comunitario, ntm. 1, 2016, pp. 274-276;
y, més recientemente, E. FRACCHIA, «Concessions and public contracts. The italian case», Munus, Rivista Giuri-
dica dei servizi pubblici, nim. 3, 2018, pp. 1125-1134.
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riesgo operacional puede comportar la asignacién al concesionario del riesgo de demanda
(propio de las concesiones calientes) o del riesgo de suministro/ofertaldisponibilidad (més
propio de las concesiones gratuitas o frias) o de ambos tipos de riesgos (propio de las
denominadas concesiones tibias) 38,

De esta forma, podemos afirmar que la Directiva devuelve a la concesién lo que la
jurisprudencia del TJUE se habia llevado al contrato publico de obras y de servicios.
Se trata, ademds, de una lectura que estd en consonancia con el tratamiento contable
y presupuestario de las concesiones de obras y servicios, como se explicard a conti-
nuacion.

III. EL RIESGO DE DEMANDA Y DE SUMINISTRO/OFERTA
EN LA NORMATIVA CONTABLE Y PRESUPUESTARIA APLICABLE
A LAS CONCESIONES

1. Los riesgos del concesionario segiin la CINIIF 12: transferencia del riesgo

de disponibilidad, del riesgo de demanda o de ambos

En el afio 2006, el Comité de Interpretaciones de las Normas Internacionales de
Informacién financiera (CINIIF) publicé la Interpretacién nim. 12, titulada «Acuerdos
de concesién de servicios» (conocida como CINIIF 12), que establece los criterios para
contabilizar la infraestructura objeto de las concesiones en las cuentas de los concesio-
narios¥.

De acuerdo con la CINIIF 12, el concesionario acttia en calidad de proveedor de
servicios. Su misién puede consistir en construir o mejorar la infraestructura destina-
da a la prestacién de un servicio publico (servicios de construccién o mejora); en explo-
tar y mantener esa infraestructura durante un periodo de tiempo estipulado (servicios
de explotacidn); o en ambas prestaciones (servicios de construccidn o mejora y servicios de
explotacion)®.

3% A diferencia del riesgo de construccidn, el riesgo de disponibilidad vincula al concesionario durante
toda la vida de la concesién, eliminando el efecto pernicioso que puede tener el hecho de que la rentabili-
dad del contrato se alcance con la construccién de la obra, lo que puede tener un efecto desincentivador del
cumplimiento de las obligaciones propias de la explotacién, como bien sostiene C. MELON PARDO, «Atri-
bucién y reparto de riesgos en el seno de la colaboracién publico-privada para la ejecucién de infraestructu-
ras inmobiliarias», Actum Inmobiliario & Urbanismo, ntm. 15, 2011, p. 17, disponible en https://blog.efl.es/
articulo-doctrinallatribucion-y-reparto-de-riesgos-en-el-seno-de-la-colaboracion-publico-privada-para-la-ejecucion-
de-infraestructuras-inmobiliarias/.

% Estos criterios de interpretaciéon han sido adoptados por la Unién Europea en el Reglamento (CE)
ndm. 1126/2008, modificado por Reglamento (CE) nim. 254/2009, que inserta la CINIIF 12.

" Los ingresos ordinarios y los costes relacionados con los servicios de construccién o mejora se conta-
bilizardn de acuerdo con las NIC 11; y los de los servicios de explotacién con arreglo a la NIC 18. Si el con-
cesionario presta més de un servicio (esto es, servicios de construccién o mejora y servicios de explotacién) al
amparo de un dnico contrato, la contraprestacién recibida o por recibir se imputaréd por referencia a los valores
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La naturaleza de la contraprestacién determina su posterior tratamiento contable.
Al respecto, la CINIIF establece dos formas de reconocer la infraestructura, en funcién
del riesgo de incertidumbre que pese sobre los futuros ingresos del concesionario, diferen-
ciando entre: activo financiero, si el riesgo de demanda lo asume el concedente; y activo
intangible, si lo asume el concesionario*'. En este sentido, se establece que la contrapres-
tacién recibida —o por recibir— por el concesionario podra consistir en derechos, bien
sobre un activo financiero, bien sobre un activo intangible, o en ambos componentes:

1.o  El concesionario reconocerd un activo financiero en la medida en que tenga un
derecho contractual incondicional a percibir del concedente (o por orden del mismo)
efectivo u otro activo financiero por los servicios de construccién (en este caso, los flujos
de efectivo estdn garantizados por el concedente). Este derecho incondicional existe si e/
concedente se compromete por contrato a pagar al concesionario:

a) ciertos importes estipulados o determinables, o

b) la diferencia, en su caso, entre los importes percibidos de los usuarios del ser-
vicio publico y ciertos importes estipulados o determinables, aun cuando el pago esté
supeditado a que se garantice que la infraestructura satisface una serie de requisitos de
calidad y eficiencia (asumiendo el concesionario el riesgo de disponibilidad).

2.2 Por su parte, el concesionario reconocerd un activo intangible en la medida en
que se le confiera un derecho a cobrar a los usuarios del servicio publico, que no se en-
cuentre respaldado por ninguna garantia de déficit por parte del concedente. El derecho
de cobro a los usuarios no constituye un derecho incondicional a percibir efectivo, dado
que los importes dependen de la medida en la que el publico utilice el servicio (los flujos
de efectivo del concesionario estén condicionados por el uso, asumiendo el riesgo de
demanda).

Por consiguiente, frente al criterio de la Comisién Europea (que exige en todo caso
el riesgo de demanda), las Normas Internacionales de Contabilidad parten de un con-
cepto amplio de concesion, en el que tiene cabida también las concesiones gratuitas o
frias. En consecuencia, la contraprestacién del concesionario puede depender, bien de
los pagos efectuados por el concedente, con arreglo a criterios de rendimiento, calidad y
eficiencia (concesiones frias, con riesgo de operacion o de disponibilidad), bien de las tarifas
abonadas por los usuarios (concesiones calientes, con riesgo de demanda), o bien de ambos
(concesiones tibias, en las que el concedente garantiza al operador un importe minimo,
que complemente los pagos de los usuarios).

En Espana, estos criterios se encuentran recogidos en la Orden EHA/3362/2010, de
23 de diciembre, por la que se aprueban las normas de adaptacién del Plan General de
Contabilidad a las empresas concesionarias de infraestructuras ptblicas. Como establece
su articulo segundo, estas normas se aplican a todas las empresas concesionarias que

razonables relativos de los servicios prestados, cuando resulte posible identificar los correspondientes importes
por separado.
1 DELOITTE, [FRIC 12 Service concession arrangements. A pocket practical guide, febrero de 2011.
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formalicen «acuerdos de concesién» que tengan por objeto la construccién, incluida la
mejora, y explotacién, o solamente la explotacién, de infraestructuras que estin destina-
das a la prestacién de servicios publicos de naturaleza econémica®?. En su introduccién
se precisa que «el hecho de que la empresa soporte un riesgo de operacion o disponibilidad
en la prestacién del servicio, es decir, el riesgo de que la empresa concesionaria preste
un servicio de calidad inferior o un servicio menos eficiente a lo pactado en el citado
acuerdo, y pueda verse por ello sometida a algin tipo de penalizacién, no condiciona el
registro del activo financiero sin perjuicio de que la empresa deba contabilizar un gasto
como consecuencia de la citada penalizacién» (apdo. II1.6).

En definitiva, las normas contables admiten las concesiones abonadas por la Admi-
nistracién, sometidas a riesgo de disponibilidad (también denominado «de operacién»),
entendiendo como tal el asociado al cumplimiento de exigencias de calidad o eficiencia
racional del servicio prestado durante toda la vida del contrato.

2. Lavinculacién del riesgo de oferta con los riesgos de construccién

y de disponibilidad en la OCDE

Con la finalidad de clarificar el tratamiento presupuestario y contable de la aso-
ciacién publico-privada, la Divisién de Presupuestos y Gasto Publico de la Direccién
de Gobernanza Publica y Direccién Territorial de la OCDE elaboré, en 2008, el do-
cumento denominado Public-Private Partnerships: in pursuit of risk sharing and value
for money®. Este documento diferencia entre el contrato de colaboracién piiblico-privada
(CCPP) y la concesién (coincidiendo con las tesis de la Comisién Europea), y define los
tipos de riesgos asumidos por el socio privado, lo que aporta nuevos datos para entender
el significado del riesgo operacional.

En primer lugar, aun reconociendo que comparten un tronco comun, la OCDE sos-
tiene un concepto estricto de concesion, que se separa del contrato de colaboracién piiblico-
privada (CCPP), fundamentalmente, por el origen de la remuneracién (ello, a su vez,
conlleva asumir un diferente nivel de riesgo):

— En el CCPP la remuneracién del colaborador privado puede consistir en pagos
periddicos del Estado, en tarifas abonadas por los usuarios o en ambos, siendo asi que,
si el Estado asume también la remuneracién del contrato, los pagos pueden estar subor-
dinados al cumplimiento de las condiciones de calidad y cantidad (aceptindose el pago
por disponibilidad por los servicios prestados durante la vida dtil del proyecto).

42 Segtin se explica en la Introduccidn, no se hace referencia expresa a las categorfas de la Ley de Contratos
del Sector Publico de 2007 «con el objetivo de mantener la norma en un marco estrictamente contable, libre
por tanto del sesgo que la calificacién juridica pudiera en determinados casos suponer» (apdo. I1.3).

4 También existe una version francesa, bajo el titulo Les partenariats public-privé: partager les risques et
optimiser les ressources. Con posterioridad, se publicarfa la Recommendation of the Council on Principles for Public
Governance of Public-Private Partnerships, mayo de 2012.
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— Por su parte, el concesionario se retribuye a través de los derechos recaudados a los
usuarios (lo que le lleva a asumir una parte sustancial del riesgo de explotacién).

Por tanto, en este esquema no tienen cabida las concesiones frias o gratuitas, que

serfan una modalidad de CCPP.

Y, en segundo lugar, define el riesgo como la probabilidad de que el resultado efecti-
vo de la gestién (ingresos, gastos y beneficios) difiera del resultado previsto. Este puede
consistir, bien en un «riesgo juridico y politico» (que debe recaer sobre el Estado), o bien
en un «riesgo comercial» que, a su vez, se subdivide en dos categorifas:

a) El riesgo de oferta, que debe ser asumido por el socio privado, del que forma
parte tanto el riesgo de construccion como el riesgo de explotacidnvinculado a la oferta, que
incluye el riesgo de disponibilidad, el riesgo tecnoldgico, el riesgo financiero y el riesgo
asociado al valor residual (después de amortizacion).

b) El riesgo de demanda, que se refiere al riesgo relativo a las posibilidades comer-
ciales de la operacién y que depende principalmente de las preferencias de los consumi-
dores, de la competencia, de la existencia de productos de sustitucién, etc. Este riesgo
también corresponde al colaborador privado, si bien el Estado puede atenuar el mismo,
garantizando un minimo de ingresos con el fin de hacer atractiva la operacién.

En suma, el documento viene a confirmar tres ideas principales: en primer lugar, que los
pagos por disponibilidad estin asociados a la remuneracion del contrato por parte de la Admi-
nistracién (esto es, con la prestacion de servicios gratuitos para los ciudadanos); en segundo
lugar, que el riesgo de disponibilidad forma parte del riesgo de oferta; y, en tercer lugar, que el
riesgo de demanda puede ser un riesgo compartido entre la Administracién y el socio privado.

3. La tradicional distincién entre riesgo de construccion, riesgo
de disponibilidad y riesgo de demanda en el Reglamento SEC

Cuando todavia la Directiva de concesiones se encontraba en proceso de discusidn,
la Oficina Estadistica de la Comisién Europea (EUROSTAT) aprobé un nuevo Siste-
ma Europeo de Cuentas Nacionales y Regionales, denominado SEC 2010%. Esta norma
establece los criterios para determinar si los activos de la colaboracién publico-privado
deben considerarse activos publicos (registrdndose en el balance de las administraciones
publicas) o activos privados (diluyendo el impacto en las cuentas puiblicas durante toda
la vida del contrato), lo que va a depender de la transferencia del riesgo al operador
econémico®.

# Reglamento (UE) nim. 549/2013, de 21 de mayo, que denominaremos Reglamento SEC 2010. Esta
norma sustituye al SEC 95, que habfa sido aprobado por Reglamento (CE) ndm. 2223/96 y en cuyo desarrollo
se adoptd la Decision 18/2004, de 11 de febrero, relativa al tratamiento contable en las cuentas nacionales de los
contratos firmados por entidades publicas en el marco de operaciones de colaboracién con entidades privadas.

# En el pasado existia la preocupacién de que los gobiernos de los Estados miembros pudieran utilizar la
colaboracién publico-privada como forma de ocultar sus gastos y sus nuevos pasivos en los balances publicos,
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Al igual que hiciera la OCDE, el Reglamento SEC 2010 diferencia los contratos de
CPP de las concesiones atendiendo, principalmente, al modo de retribucién del operador
privado: por la Administracién contratante, en los primeros; y por los usuarios finales
del servicio, en las segundas:

— Encel caso de los CCPP, la mayoria de los ingresos del contratista depende de los
pagos realizados por la Administracién contratante, independientemente de si la deman-
da proviene directamente de la Administracién o de los usuarios. Ello se debe a que, por
lo general, tienen por objeto servicios que no estan sometidos a actividades comerciales,
como hospitales, colegios, prisiones, etc. (servicios publicos, en definitiva).

— Por su parte, la concesidn tiene por objeto infraestructuras susceptibles de explo-
tacién comercial, de ahi que la remuneracién del operador privado dependa «predomi-
nantemente» de las tarifas abonadas por los usuarios finales del servicio (la Administra-
cién solo puede pagar una parte menor de los ingresos; lo que excluye las concesiones
gratuitas) .

A su vez, el tratamiento contable de los CCPP y de las concesiones dependerd de
cémo opere la transferencia del riesgo en ambos tipos de contratos, pudiendo contabili-
zarse en el balance del socio publico o del socio privado:

— Los activos del CCPP solo pueden considerarse activos privados si existe una
fuerte evidencia de que el socio privado soporta el riesgo de construccion 'y, ademas, el ries-
go de disponibilidad, el riesgo de demanda o ambos (férmula que se asemeja a la recogida
en la Directiva de concesiones).

— DPor su parte, los activos de las concesiones se registrardn en el balance del socio
privado cuando el concesionario asume el «riesgo comercialy, lo que dependerd tanto de
factores externos (demanda de los usuarios finales, su disposicién a pagar, etc.) como
de su propia gestién y del mantenimiento de los activos; mientras que, de contrario, se
contabilizardn en el balance de la Administracién cuando esta financie la mayoria de los
costos de construccién o garantice al concesionario un nivel minimo de ingresos o de

rentabilidad.

El Reglamento SEC no se detiene aqui, sino que también define los distintos tipos
de riesgos a tomar en consideracién, asi como los criterios para que se pueda entender
que existe transferencia del riesgo:

acumulando costes para el futuro y contraviniendo las normas del Pacto de Estabilidad y Crecimiento. Para
corregir esta situacién, EUROSTAT ha elaborado unas reglas para la contabilidad estadistica de la colaboracién
publico-privada, que se basan en la distribucién de los principales riesgos del proyecto entre la Administracién y
el operador privado. Para ayudar a su comprensién, el EUROSTAT elabor¢ los siguientes documentos: Manual
on Goverment Deficit ad Debz. Implementation of ESA 2010, Gltima edicién de 2016; y A Guide to the statistical
treatment of PPPS, 2016.

4 El Eurostat parece estar pensando en las concesiones de obras, que hasta la aprobacién de la Directiva
de concesiones eran las tnicas que estaban reguladas por el Derecho derivado. De hecho, el Reglamento SEC
2010 diferencia las «asociaciones publico-privadas» de los «contratos de concesién de servicios» (apdo. 15.42).
En relacién con estas tltimas, se afirma que «los contratos de concesion de servicios no deben registrarse como
activos cuando no sean transferibles o no pueda realizarse ningdn valor mediante su transferencia.
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a)  Riesgo de construccion, que incluye los sobrecostes, la posibilidad de costes adi-
cionales derivados de retrasos en la entrega, el incumplimiento de condiciones o cédigos
de construccién, y los riesgos ambientales y de otros tipos que exijan pagos a terceros.
Podria evidenciar que la Administracién asume la mayor parte de los riesgos construc-
tivos, si tiene la obligacién de realizar pagos regulares al socio, sin tener en cuenta la
realizacién de los activos y su estado real.

b)  Riesgo de disponibilidad, que incluye la posibilidad de costes adicionales, como
los de mantenimiento y financiacidn, y las penalizaciones soportadas porque el volumen
o la calidad de los servicios no cumple las normas especificadas en el contrato. Para que
se considere transferido este riesgo, los pagos de la Administracién deben depender del
nivel efectivo de disponibilidad suministrada por el socio durante un periodo de tiempo
normalmente largo (cantidad, seguridad y calidad).

¢) Riesgo de demanda, que incluye la posibilidad de que la demanda de los servicios
sea mayor o menor de la esperada, cuando no sea imputable a la gestion del socio privado
ni resulte de una inadecuada o baja calidad de los servicios prestado. Dependerd de otros
factores, como el ciclo de los negocios, las nuevas tendencias de mercado, la competencia
directa, el cambio en las preferencias de los usuarios finales o la obsolescencia tecnolégica.
Se entenderd que la Administracién asume el riesgo de demanda cuando estd contractual-
mente obligada a garantizar un determinado nivel de retribuciones al socio privado, inde-
pendientemente del nivel efectivo de la demanda expresado por el usuario final, haciendo
irrelevante las fluctuaciones en el nivel de demanda sobre la rentabilidad del contrato®’.

Al margen de otras consideraciones, cabe destacar que el Reglamento SEC utiliza la
férmula «riesgo de disponibilidad/riesgo de demanda» para referirse a lo que la OCDE
identificaba como «riesgo de oferta/riesgo de demanda», conectindolo con los pagos
periédicos efectuados por la Administracién al socio privado en funcién del nivel de dis-
ponibilidad suministrado (de acuerdo con pardmetros de cantidad, seguridad y calidad)
durante toda la vida del contrato.

4. Consideraciones generales

La lectura conjunta de los diferentes documentos contables analizados, permite for-
mular las siguientes conclusiones:

Primero. La identificacién de las concesiones con el riesgo de demanda tiene sen-
tido en aquellos sistemas que diferencian el contrato de concesién del contrato de co-
laboracién publico privada atendiendo al origen principal de la retribucién: abonada

¥ Juntos a estos, también hay otros riesgos que deben tenerse en consideracién, como son: el riesgo de
valor residual y obsolescencia, que incluye el riesgo de que el activo sea inferior a su valor esperado al final del
contrato y el grado en que las administraciones publicas tienen opcién a adquirir los activos; y la existencia de
financiacién del garante o de concesion de garantias, o de cldusulas de rescisién ventajosas sobre todo en caso de
rescisioén a iniciativa del operador [Reglamento (UE) nim. 549/2013, de 21 de mayo, apdo. 20.283].
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por los usuarios (en las concesiones); pagos periédicos realizados por la Administracién
contratante (en los CCPP). En este modelo no caben las concesiones gratuitas o frias,
que constituyen una modalidad del contrato del CCPP*.

Segundo. En los sistemas que utilizan un concepto amplio de concesion (inclu-
sivas de las concesiones calientes, tibias y frias), como ha sido tradicional en Espafia y
recoge ahora la Directiva de concesiones, la contraprestacién del concesionario puede
depender, bien de los pagos efectuados por el concedente, con arreglo a criterios de ren-
dimiento, calidad y eficiencia (riesgo de operacion o de disponibilidad), bien de las tarifas
abonadas por los usuarios (riesgo de demanda), o bien de ambos (cuando el concedente
garantiza al operador un importe minimo, que complemente los pagos de los usuarios).

Tercero.  El riesgo de demanda es compatible con la retribucién de la concesién por
parte de la Administracién (pago por uso o frecuentacién), que puede limitar el riesgo
asumido por el concesionario con el fin de facilitar el acceso a la financiacién o de ami-
norar el pago por los usuarios (precios sociales).

Cuarto.  El riesgo de disponibilidad forma parte del riesgo de ofertay estd conectado
con la remuneracién del contrato por parte de la Administracién, mediante un sistema
de pagos periddicos que conlleve penalizaciones automadticas que permitan rebajar los
pagos en caso de incumplimiento por el concesionario de los estdndares de volumen o
calidad de la prestacién a lo largo de toda la vida del contrato; de forma tal que no tenga
garantizada la recuperacién de las inversiones y los costes (existiendo una posibilidad de

pérdida potencial).

En consecuencia, incorporadas las concesiones gratuitas o frias a la Directiva de
concesiones (y no existiendo el CCPP), todo parece confirmar que el riesgo operacional
comprende no solo el riesgo de demanda, sino también el riesgo de disponibilidad (que en
la DC recibe la denominacién de riesgo de oferta o de suministro).

IV. LA REGULACION DEL RIESGO OPERACIONAL EN LA LCSP DE 2017

1. Consecuencias de la transposicién de las Directivas en la tipificacién
de los contratos

Como ya es conocido, la transposicién de las Directivas nims. 23 y 24 de 2014 al
ordenamiento juridico espafiol trae consigo importantes cambios en la tipificacién de

8 Asi lo recoge el Libro Verde sobre la colaboracion piiblico-privada y el Derecho comunitario en materia
de contratacién piiblica y concesiones de 2004 (COM/2004/0327, de 30 de abril, p. 9), que diferencia entre el
modelo de «concesién», que se caracteriza por el modo en que se remunera al contratista, que consiste en cdno-
nes abonados por los usuarios del servicio, que se completan, en su caso, con subvenciones concedidas por los
poderes publicos; y el denominado modelo de «iniciativa de financiacién privada», en el que la remuneracién
del socio privado adopta la forma de pagos periédicos realizados por el socio publico, que pueden ser fijos o
calcularse de manera variable, en funcién, por ejemplo, de la disponibilidad de la obra, de los servicios corres-
pondientes o, incluso, de la frecuentacién de la obra (este tiltimo, es el caso de los peajes «<sombra» o virtuales).
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las diferentes modalidades contractuales. Como se explica en el apartado IV de la expo-
sicién de motivos de la nueva LCSP, las principales novedades en este 4mbito afectan
tanto a las clases de contratos como a su delimitacién: de una parte, se suprimen los
contratos de gestion de servicios priblicosy de colaboracién pitblico-privada; y, de otra parte,
se introduce el riesgo operacional como criterio delimitador de las concesiones frente a los
contratos publicos de obras y de servicios®.

La supresién del contrato de gestion de servicios piiblicos obliga a reconducir los dis-
tintos modos de gestién indirecta de los servicios publicos hacia el nuevo contrato de
concesién de servicios o, en su defecto, hacia el contrato publico de servicio, siguiendo
el criterio del riesgo operacional . Esta afirmacién tiene una excepcién en el caso de las
empresas mixtas, en la medida que la DA 22 mantiene la posibilidad de que se adjudi-
que directamente a una sociedad de economia mixta un contrato de concesién de obras
o de servicios. Ocurre, sin embargo, que en realidad no estamos en presencia de una
modalidad contractual, sino ante una férmula organizativa (se trata de un supuesto de
colaboracién publico-privada institucional)® constituida para la prestacién indirecta
de un servicio publico, que se podrd articular a través de una concesién de servicios

o de un contrato publicos de servicios, en tanto se adectie a las caracteristicas propias

de cada uno 2.

Lo mismo sucede con el extinto contrato de colaboracion entre el sector piiblico y el
sector privado, que ha tenido una vida muy fugaz (su desaparicién contrasta con la eu-

4 El impacto de las nuevas Directivas no ha tenido el mismo alcance en otros Estados miembros con
similar tradicién juridica. Asi, por ejemplo, el Derecho francés mantiene la distincion entre los «marchés de parte-
nariat» y los «contrats de concession», conservando —a su vez— la cldsica figura de la «délégation de service public»
(a la que califica de contrato de concesién) en el 4émbito de los municipios, departamentos y regiones (Ordon-
nance nim. 2016-65, relativa a los contratos de concesion; y Ordonnance nim. 2018-1074, sobre cédigo de
la compra publica); y el Derecho italiano diferencia entre los «contratti di concessione» y el «partenariato pubblico
privato», entre los que se insertan (como figuras diferentes), entre otros, la «finanza di progetto» y el «contrato de
disponibilita» (Decreto Legislativo ndm. 50/2016, por el que se aprueba el cédigo de los contratos publicos).

%0 En este sentido se expresa la DA 34 de la LCSP, a cuyo tenor «las referencias existentes en la legislacién
vigente al contrato de gestidn de servicios publicos se entenderdn realizadas tras la entrada en vigor de la presen-
te Ley al contrato de concesién de servicios, en la medida en que se adecuen a lo regulado para dicho contrato
en la presente Ley». Por otro lado, la DA 19 dispone que los Conciertos para la prestacién de asistencia sanitaria
celebrados por la Mutualidad General de Funcionarios Civiles del Estado, la Mutualidad General Judicial y el
Instituto Social de las Fuerzas Armadas tendrdn la naturaleza de contratos de concesién de servicios.

U Vid. la Comunicacion interpretativa de la Comision relativa a la aplicacién del Derecho comunitario en
materia de contratacion priblica y concesiones a la colaboracién piiblico-privada institucionalizada de 2008 (2008/C
91/02, DOCE de 12 de abril de 2008).

52 Sefala la jurisprudencia del TJUE que en la gestién indirecta de servicios mediante una sociedad de
economia mixta hay que diferenciar dos fases: por un lado, la constitucién de la sociedad y la seleccién del socio
privado (que no se rige por las Directivas de contratacién) y, por otro, la adjudicacién a dicha sociedad del con-
trato para la prestacion del servicio (que se somete a las Directivas de contratacién). Por tanto, cuando la selec-
cién del socio privado se haya realizado de acuerdo con la normativa sobre contratacién publica, la adjudicacién
posterior del contrato se puede hacer directamente (sin un nuevo proceso de licitacién). Por todas, SSTJUE
de 15 de octubre de 2009, Acoset, C-196/08 (EU:C:2009:628); y de 22 de diciembre de 2010, Mehilidinen Oy,
C-215/09 (EU:C:2010:807). Ello explica la limitacién contenida en la DA 22 de la LCSP.
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foria que generé su regulacién en la LCSP de 2007). Segtin la exposicién de motivos de
la nueva LCSP, la causa de su supresién ha sido «la escasa utilidad de esta figura en la
préctica». En realidad, su incorporacién tenfa como finalidad ejecutar prestaciones que
tradicionalmente se venfan haciendo a través del contrato de concesién. La propia expo-
sicién de motivos reconoce que «su objeto se puede realizar a través de otras modalidades
contractuales, como es, fundamentalmente, el contrato de concesién». No en vano, se
trata de una figura que, a pesar de estar prevista en el soff law>, no contaba con regu-
lacién en el Derecho derivado (ni las Directivas de 2004, ni las de 2014 lo tipificaban
como una modalidad contractual especifica).

El contrato de colaboracion entre el sector piiblico y el sector privado se diferenciaba
del contrato de gestién de servicios publicos y, en particular, de la concesion de servicios
pitblicos, principalmente, por el modo de remuneracién del socio privado: mediante el
pago por la Administracién de un precio que se satisface durante toda la duracién del
contrato, y que podrd estar vinculado al cumplimiento de determinados objetivos de
rendimiento, en el primer caso (art. 11.4 del TRLCSP de 2011); y mediante una retri-
bucién fijada en funcién de la utilizacién de los servicios, que se percibird directamente
de los usuarios o de la propia Administracién, en el segundo (art. 281.1 del TRLCSP
2011). En consecuencia, el contrato de colaboracion piiblico-privada (al igual que la con-
cesién de obra publica) podia basarse tanto en el riesgo de demanda como en el riesgo de
disponibilidad o en ambos®%; mientras que el contrato de gestion de servicios piiblicos tan
solo admitia el 7iesgo de demanda.

Este diferente régimen retributivo llevaria a la JCCA del Estado a calificar la geszidn
indirecta del servicio de recogida y trasporte de residuos como un contrato de colaboracién
entre el sector publico y el sector privado, afirmando en su Informe nim. 22/09, de 25
de septiembre, que:

«En la actualidad es relativamente frecuente el supuesto en que la retribucién del
contratista se liga no tanto a los costes de la prestacién sino a la disponibilidad de las
instalaciones o del servicio objeto del contrato. Tales figuras contractuales pueden ser
calificadas, en funcién de sus caracteristicas, como contratos de colaboracion entre el sector
pitblico y el sector privado, pero no como concesiones administrativas» >.

53 En particular, la Comunicacién de la Comision sobre colaboracién piiblico-privada y Derecho comunitario
en materia de contratacion piiblica y concesiones de 2005 (COM/2005/569 final, de 15 de noviembre) y el Libro
Verde sobre la colaboracion piiblico-privada y el Derecho comunitario en materia de contratacién piblica y concesio-
nes de 2004, que diferencia entre la CPP puramente contractual (en particular, la concesién y la «public-private
finance») y la CPP institucionalizada (la sociedad de economia mixta o «oin venture between the public and
private sectors»).

> Entre las estipulaciones obligatorias de los contratos de colaboracién entre el sector publico y el sector
privado, debfan incluirse necesariamente las referidas a las «condiciones de reparto de riesgos entre la Adminis-
tracion y el contratista, desglosando y precisando la imputacién de los riesgos derivados de la variacién de los
costes de las prestaciones y la imputacion de los riesgos de disponibilidad o de demanda de dichas prestaciones»
[art. 136.4) del TRLCSP de 2011].

% Precisa la JCCA del Estado que «no existe concesidn cuando el mayor o menor volumen de los ingresos
del empresario depende exclusivamente de que este, sea en cumplimiento de sus obligaciones o no, preste mejor
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La LCSP de 2017 rompe este dualismo, simplificando las categorfas contractuales.
Por tanto, en teorfa, la supresién del contrato de colaboracién entre el sector publico
y privado deberia permitir reconducir nuevamente este tipo de prestaciones hacia el
contrato de concesién. Sin embargo, como veremos a continuacién, el legislador no
modifica la naturaleza del riesgo de la concesién de servicios, lo que va a dificultar esta
labor.

2. La diferente configuracién del riego operacional en la concesién de obras
y de servicios

Los arts. 14 y 15 de la LCSP definen los contratos de concesién de obras y de
servicios en los mismos términos que la Directiva de concesiones (haciendo recaer el
elemento diferencial en la transferencia al concesionario del riesgo operacional, que
puede abarcar el riesgo de demanda, el de suministro o ambos)*°. Sin embargo, no
sucede lo mismo cuando se regula su régimen econémico financiero, en la medida
que, de una parte, la concesidn de obras se vincula con los riesgos de demanda y de
disponibilidad, mientras que la concesién de servicios lo hace solo con el riesgo de
demanda”’.

o peor el servicio o, si se prefiere, se acomode o0 no a determinados estdndares o indicadores de control de calidad
en su prestacion, sino cuando su retribucion depende de los rendimientos de su explotacién. Eso si, es indiferente que
estos rendimientos provengan directamente de los usuarios de este o de la Administracién concedente». Esta ha sido
también la posicién mayoritaria de los tribunales administrativos especiales en materia de contratacién publica,
que —con contadas excepciones— vinculan el riesgo operacional con el riesgo de demanda, haciendo depender
la retribucién del concesionario del uso o frecuentacion de la 0bra o del servicio por parte de los usuarios (a titulo
de ejemplo, cabe mencionar las Resoluciones del TACRC ntims. 58/2017 y 631/2917 dictadas en relacién con
la adjudicacién del servicio de abastecimiento de agua potable, que llegan a resultados distintos: la primera la
califica como contrato de servicios y la segunda como concesién de servicios). Un andlisis mds amplio de la
doctrina de las juntas consultivas y de los tribunales administrativos especiales en F. L. HERNANDEZ GONZALEZ,
La nueva concesion..., op. cit., pp. 267-292.

>¢ Probablemente debido a su cardcter controvertido, el Proyecto de Ley de 2 de diciembre de 2016 omitia
la definicién de los conceptos de «riesgo de demanda» y «riesgo de suministro» recogida en la Directiva de con-
cesiones, que finalmente se incorporé al art. 14.4 como consecuencia de la aceptacién de la enmienda nim. 26
del GP Confederal de Unidos Podemos-En Comt Podem-En Marea. Sin embargo, aquella redaccién no era
algo excepcional, pues tampoco se mencionan las clases de riesgos en la Concession Contracts Regulations 2016,
por la que se transpone la Directiva de concesiones en Inglaterra, Gales e Irlanda del Norte (art. 3.4), ni en la
Ordonnance niim. 2016-65, que regula el contrato de concesién en Francia (art. 5); por su parte, el Cédigo de
Contratos Piiblicos italiano vincula el riesgo operativo con el riesgo de construccidn, el riesgo de disponibilidad
y el riesgo de demanda (art. 3, zz).

57" Como vimos al inicio del presente trabajo, la exposicién de motivos no hace presagiar esta distincién
entre la concesién de obras y la concesién de servicios. Vid. E. L. HERNANDEZ GONZALEZ, La nueva concesion...,
op. cit., pp. 315-343; y X. LAZO VITORIA, «El riesgo operacional como elemento delimitador de los contratos
de concesidny, en GIMENO (dir.), Estudio sistemdtico de la Ley de Contratos del Sector Piiblico, Thomson Reuters-
Aranzadi, 2018, pp. 517-544.
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2.1.  La wransferencia del riesgo de demanda y/o de disponibilidad en la concesion
de obras

En la concesidn de obras®®, el legislador nacional diferencia entre el riesgo y ventura
(que es propio de todos los contratos) y el riesgo operacional (que es consustancial a las
concesiones). En este sentido, el art. 254 proclama que «las obras se ejecutardn a riesgo y
ventura del concesionario, quien, ademds, asumird el riesgo operacional de la concesién».
Tan solo se excepciona de esta regla aquella parte de la obra que pudiera ser ejecutada
por cuenta de la Administracidén, segtin lo previsto en el apartado 2 del art. 252, en cuyo
caso regird el régimen general previsto para el contrato de obras.

Al mismo tiempo, por lo que se refiere al régimen econémico-financiero, la LCSP de
2017 recoge la posibilidad de financiacién conjunta del contrato, mediante aportaciones
publicas tanto a la construccidn de las obras objeto del contrato (arts. 265 y 266) como
a su explotacién (art. 268), limitando de este modo el alcance del riesgo operacional
asumido por el concesionario. Para ello serd necesario que concurra alguna de las causas
previstas en la Ley: las primeras deberdn responder a razones de rentabilidad econémica
o social, o por concurrir singulares exigencias derivadas del fin publico o interés general
de las obras®; mientras que las segundas tendrdn como fin garantizar la viabilidad eco-
némica de la explotacién de las obras (que es independiente del deber de mantenimiento
del equilibrio econémico de la concesién) ®°. En todo caso, el sistema de ayuda publica
deberd estar previsto en los pliegos de condiciones y, asimismo, respetar la transferencia
efectiva del riesgo operacional, como prescriben los arts. 252.3 y 265.2 (por lo que no
podrd excluir totalmente el riesgo del contrato)®'.

En cuanto al sistema de retribucién, el art. 267 consagra el derecho del concesionario
a percibir una retribucién por la utilizacién de las obras (en la forma prevista en el pliego

5% Un andlisis general en J. J. LAVILLA RUBIRA, «Régimen juridico de la concesién de obras», en GIMENO
(dir.), Estudio..., op. cit., pp. 1415-1446; J. JIMENEZ LOPEZ, «El contrato de concesién de obras», en GAMERO
y GALLEGO (dirs.), Tratado de Contratos del Sector Piblico, t. 11, Tirant lo Blanch, Valencia, 2018, pp. 2506-
2572; y J. MARTINEZ CALVO, «El contrato de concesién de obra publica: novedades de su régimen juridico»,
RAR ntim. 206, 2018, pp. 319-356.

%9 La financiacién de las obras podré correr a cargo de la propia Administracién concedente, de una Ad-
ministracion distinta o de organismos internacionales (art. 265.3) y se podrd llevar a cabo durante la fase de
ejecucion o una vez concluidas las obras objeto de la concesién (arts. 252 y 266.1).

0 Las aportaciones piiblicas a la explotacién podrin consistir en: 4) subvenciones, anticipos reintegrables,
préstamos participativos, subordinados o de otra naturaleza, para ser aportados desde el inicio de la explotacién
de las obras o en el transcurso de las mismas, o 4) ayudas, incluyendo todo tipo de garantias, en los casos excep-
cionales en que, por razones de interés publico, resulte aconsejable la promocién de la utilizacién de las obras
antes de que su explotacién alcance el umbral minimo de rentabilidad. Dichas aportaciones, que deberédn estar
previstas en el pliego, no se podrdn incrementar con posterioridad a la adjudicacién del contrato, sin perjuicio
del reequilibrio previsto en el art. 270.

' En coherencia, el art. 250.1, letra ) precisa que los pliegos de cldusulas administrativas particulares
«deberdn hacer referencia a la distribucién entre la Administracién y el concesionario de los riesgos relevantes
en funcién de las caracterfsticas del contrato, si bien en todo caso el riesgo operacional le corresponderd al
contratista.
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de cldusulas administrativas particulares) que revestird la denominacién de zarifay ten-
drd naturaleza de prestacién patrimonial de cardcter piblico no tributario. De acuerdo
con el modelo tradicional, el legislador estatal reconoce que la retribucién del concesio-
nario podrd ser abonada directamente por los usuarios o por la propia Administracién
concedente, lo que —a su vez— da lugar de un régimen juridico diferenciado ®:

a) Las tarifas que abonen los usuarios por la utilizacion de las obras, que serdn fija-
das por el 6rgano de contratacién en el acuerdo de adjudicacién, tendrén el cardcter de
méximas, de modo que los concesionarios podran aplicar tarifas inferiores cuando asi lo
estimen conveniente (lo que, obviamente, dependerd de las aportaciones publicas que
reciba).

b) Por su parte, la retribucién por la utilizacién —o, mejor, explotacién— de la
obra podrd ser abonada por la Administracién teniendo en cuenta el grado de disponibi-
lidad ofrecido por el concesionario y/o su wutilizacidn por los usuarios, en los términos
que establezca el pliego de cldusulas administrativas particulares (en consonancia con
lo previsto en la DC)®. Pues bien, como indicamos al analizar el concepto de riesgo
operacional, se precisa que:

«En caso de que la retribucién se efectuase mediante pagos por disponibilidad deberd
preverse en los pliegos de cldusulas administrativas particulares la inclusidn de indices de
correccidn automdticos por nivel de disponibilidad independientes de las posibles penalida-

des en que pueda incurrir el concesionario en la prestacién del servicio» ®.

Por consiguiente, nada impide adjudicar una concesién de obras que sea finan-
ciada parcialmente con aportaciones publicas y retribuida integramente por la Ad-
ministracién concedente con arreglo al sistema de pagos por disponibilidad, siempre
y cuando se prevea un sistema de minoracién del pago que permita una traslacién
efectiva del riesgo operacional que no sea meramente nominal o desdenable (como

dispone la DC).

62 El concesionario podrd retribuirse igualmente con los ingresos procedentes de la explotacién de la zona
comercial directamente vinculada a la concesién. Dada la diversidad de fuentes de financiacidn, viene obligado
a separar contablemente los ingresos provenientes de las aportaciones publicas y aquellos otros procedentes
de las tarifas abonadas por los usuarios de las obras y, en su caso, los procedentes de la explotacién de la zona
comercial.

6 Se establece, pues, una clara diferencia con el régimen previsto en el art. 255.4 del TRLCSP, que vin-
culaba la retribucién abonada por la Administracién con el régimen de utilizacién de las obras. Sefiala Lazo
VITORIA que el pago por disponibilidad constituye el mecanismo de retribucién del concesionario habitual en
materia de infraestructura vial (X. LAZO VITORIA, «El riesgo operacional...», loc. cit., pp. 342-343; y de la misma
autora «El riesgo operacional suna nueva era para los contratos de concesion?», en E/ Cronista, nim. 74, 2018,
pp- 62-69). El mismo sistema retributivo se utiliza también en otros Estados miembros de la UE (DELOITTE-
SEOPAN, Hacia un modelo eficiente de colaboracion piiblico-privada, febrero de 2017, pp. 35-39 y 58; y J. MAR-
TINEZ CALVO, «El contrato de concesién...», loc. cit., p. 330).

¢ Estos indices de correccién tienen naturaleza distinta de las penalidades por incumplimiento previstas
en el art. 264 de la LCSP. Al respecto, el art. 259.5 nos recuerda que la inclusién, en los pliegos de condiciones,
de mecanismos para medir la calidad del servicio ofrecida por el concesionario, y otorgar ventajas o penaliza-
ciones econdmicas en funcién de los mismos, no puede ser utilizada para limitar el riesgo operacional de la
concesion.
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En todo caso, es importante que el estudio de viabilidad incorpore la informacién
necesaria para poder verificar la existencia de riesgo operacional: niveles de calidad que
resulta necesario cumplir; previsiones sobre la demanda de uso e incidencia econémica y
social de las obras en su drea de influencia y sobre la rentabilidad de la concesién; riesgos
operativos y tecnolégicos en la construccién y explotacién de las obras; coste de la inver-
sién a realizar y el sistema de financiacién propuesto para la construccién de las obras,
con la justificacién de su procedencia; y el valor actual neto de todas las inversiones,
costes e ingresos del concesionario, asi como los criterios que sean precisos para valorar
la tasa de descuento (art. 247.2) .

2.2, La asuncién del riesgo de demanda en la concesion de servicios

En la concesién de servicios®, la retribucién del concesionario también se podrd
abonar tanto por los usuarios del servicio como por la Administracién concedente. Sin
embargo, a diferencia de las concesiones de obras, el art. 289 de la LCSP vincula dicha
retribucién exclusivamente con la wzilizacion o frecuentacidn del activo (esto es, con el
pago por demanda). En este sentido, prescribe que:

«El concesionario tiene derecho a las contraprestaciones econdmicas previstas en el
contrato, entre las que se incluird, para hacer efectivo su derecho a la explotacién del ser-
vicio, una retribucion fijada en funcién de su utilizacién que se percibird directamente de
los usuarios o de la propia Administracién» .

Nada se dice, en cambio, sobre la posibilidad de que la retribucién del concesio-
nario pueda depender del nivel de disponibilidad del servicio ofrecido por el concesio-
nario (como si sucede en las concesiones de obras). Este doble régimen econémico-
financiero de las concesiones (que ya aparecia recogido en el Anteproyecto de Ley) fue
objeto de algunas criticas, sin éxito alguno. Asi lo hizo el Informe de la JCCA de Aragén
nim. 8/2015, de 20 de mayo, que se proponia unificar el régimen de distribucién de
riesgo, advirtiendo que «si no se aclara explicitamente que también es posible que la re-
tribucién del concesionario (de servicios) vaya ligada al riesgo de disponibilidad —como
si se hace, en cambio, para el concesionario de obras— puede ficilmente concluirse que
no es posible la retribucién basada en el citado criterio»; como de hecho vienen interpre-

% Dicho estudio deberd someterse a informacién publica por plazo de un mes (prorrogable por idéntico
plazo en razén de la complejidad del mismo), lo que permitir4 la participacién de los potenciales licitadores y
financiadores en la determinacién del contrato. La relevancia del estudio de viabilidad y del andlisis del Value
Jfor Money (que demuestre que la concesién constituye la opcidn mds eficiente) es destacada por el TRIBUNAL DE
CUENTAS EUROPEO, Asociaciones piiblico-privadas en la UE: deficiencias generalizadas y beneficios limitados, 2018,
pp- 39-42; y, en Espafia, por DELOITTE-SEOPAN, Hacia un modelo eficiente..., op. cit., pp. 41-60.

% En general, sobre este tipo de contratos, J. TORNOS MAas, «El contrato de concesién de servicios», en
GIMENO (dir.), Estudio..., op. cit., pp. 1447-1484; y X. LAZO VITORIA, «El contrato de concesién de servicios»,
en GAMERO y GALLEGO (dirs.), Tratadb..., op. cit., pp. 2586-2587.

7 En este caso, la redaccién es la misma que el art. 257 de la LCSP de 2007 establecta para el contrato de
gestién de servicios publicos.
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tando mayoritariamente los tribunales administrativos especiales en materia de recursos
contractuales (en contra de lo previsto en la Directiva de concesiones).

Es posible entender que esta limitacién se circunscribe exclusivamente a aquellas
concesiones que tengan como tnico objeto la explotacién de un servicio y no a aquellas
otras que, ademds de la explotacidn, comprenda también la construccién o mejora de la
infraestructura, en la que cabria admitir el sistema de pago por disponibilidad (conce-
sién conjunta de obra y servicios) .

Sea como fuere, se trata de una restriccién injustificada, que no es coherente con la
supresién del contrato de colaboracién publico-privada (tal como ya hemos indicado) y
que, ademds, caza mal con la realidad ya que, precisamente, es en el 4mbito de los ser-
vicios publicos donde la posibilidad de explotacién comercial es menor (por lo general,
no suele haber un mercado competitivo y, en muchas ocasiones, el nimero de usuarios
se encuentra predeterminado), lo que no es ébice para la aplicacién del modelo conce-
sional, como ha reconocido el TJUE®. Esta colisién es atin mayor si se tiene en cuenta
el modelo de gestién de servicios de las ciudades inteligentes, que se sustenta sobre tres
pilares: integracidn de servicios (o que permitird generar economia de escalas), calidad (lo
que implica el pago por resultados, conforme a criterios objetivos y medibles) e innova-
cidn (lo que requiere la aplicacién continua de nuevas tecnologias) 7.

Por este motivo, consideramos que, en las concesiones gratuitas o frias, la remunera-
cién del concesionario deberia poder adoptar la forma de pagos periddicos realizados
por la Administracién, en funcién de la utilizacién del servicio (riesgo de demanda) y/o
en funcién de los niveles de cantidad, calidad y seguridad (riesgo de disponibilidad);
en este ltimo caso, mediante un sistema de reduccién de los pagos o de imposicién de
penalidades automdticas por incumplimientos de los estdndares fijados en el contrato
que respondan a factores externos al concesionario (de modo que exista una posibilidad

% A esta conclusién permite llegar la referencia expresa a «la explotacién del servicio» del art. 267.4 y la
aplicacién supletoria del régimen de la concesién de obras prevista en el art. 297, ambos de la LCSP.

® Sefiala la STJUE Eurawasser, C-206-08 (ya citada) que, en lo que se refiere al alcance del riesgo, no se
deben acoger posiciones extremas, dado que «es corriente que algunos sectores de actividad, en particular en
los sectores relativos a actividades de utilidad publica, como es el caso del suministro de agua y de la evacuacion
de aguas residuales, sean objeto de una reglamentacién que puede tener como resultado limitar los riesgos
econémicos que se corren» (apdo. 72); no siendo razonable pedir a la autoridad publica concedente que cree
condiciones de competencia y de riesgo econémico superiores a las que existen en el sector en funcién de la
normativa aplicable (apdo. 75). Por tanto, el hecho de que en estas actividades el riesgo de explotacién sea muy
limitado no impide que se pueda prestar el servicio mediante concesion (estos sectores, a los que el TJUE alude
como «public service utilities», equivalen a nuestros servicios publicos tradicionales).

7 Libro Blanco de las Smart Cities, elaborado por Enerlis, Ernst and Young, Ferrovial and Madrid Net-
work, 2012, pp. 23-24 Como ya hemos indicado en otro trabajo anterior, la puesta en marcha de iniciativas
de smart cities pasa por promover —entre otras medidas— férmulas de colaboracién publico-privada, que
incluyan un adecuado reparto de los riesgos; contratos de gestién integral de servicios (frente a la atomizacién
de contratos); contratos de resultados, de acuerdo con indicadores de calidad objetivos y medible; y contratos
de larga duracién, que permitan economias de escala y la amortizacién de las inversiones (F. L. HERNANDEZ
GONZALEZ, «La construccién de las smart cities desde la contratacién publica: la compra de bienes y servicios
innovadores», El Derecho a la ciudad: el reto de las smart cities, Atelier, 2018, pp. 125-126).
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real de que el concesionario pueda sufrir una pérdida por la explotacién que no sea me-
ramente nominal o desdefiable).

3. La distincién entre concesiones de servicios y contrato de servicios

La aplicacién del criterio del riesgo operacional va a traer consigo la transmutaciéon
de las categorias contractuales hasta ahora existentes. Esto se debe, fundamentalmente,
a dos circunstancias:

a)  Concesiones de servicio piiblico que pasan a ser contratos de servicio:

El primero de los cambios afecta a determinadas operaciones que —con arreglo al
TRLCSP— se calificaban como contratos de gestién de servicios publicos y que ahora
pasan a considerarse contratos de servicios, por no conllevar la traslacién del riesgo opera-
cional al contratista. Ahora bien, como se encarga de precisar el legislador, la alteracién
de la calificacién de estos contratos no supone necesariamente una variacién en la estruc-
tura de las relaciones juridicas que resultan del mismo: «El empresario pasa a gestionar
un servicio de titularidad de una Administracién Publica, estableciéndose las relaciones
directamente entre el empresario y el usuario del servicio».

El régimen de prestacién del servicio publico no depende de la calificacién juridica
del contrato. Es asi que, como se venia haciendo en los contratos de gestion de servicios
publicos, el art. 312 aplica a este tipo de contratos de servicios las normas relativas al
régimen sustantivo del servicio piiblico™: es el caso, por ejemplo, de la determinacién de
los aspectos juridicos, econémicos y administrativos relativos a la prestacién del servi-
cio; la imposibilidad de embargo de los bienes afectos; el secuestro o la intervencién
del servicio publico; el rescate del mismos; el ejercicio de poderes de policia en relacién
con la buena marcha del servicio publico de que se trate; o la aplicacién de las causas de
resolucién del contrato propias de la concesién de servicios. A ellos se suman otro tipo
de medidas, como es la posibilidad —prevista en el art. 29.4— de prorrogar el contrato
tras su vencimiento hasta la formalizacién del nuevo contrato con el fin de garantizar la
continuidad de la prestacién y, en todo caso, por un periodo méximo de nueve meses’?.

71 Sefiala la exposicién de motivos de la Ley que el art. 312 recoge «las normas especificas del antiguo con-
trato de gestién de servicios publicos relativas al régimen sustantivo del servicio publico que se contrata y que en
la nueva regulacién son comunes tanto al contrato de concesion de servicios cuando estos son servicios publicos,
lo que serd el caso mds general, como al contrato de servicios, cuando se refiera a un servicio publico que presta
directamente el empresario al usuario del servicio».

72 Junto a ello cabe mencionar también la posibilidad de fijar un plazo de duracién mayor que garantice
la continuidad de los tratamientos a los usuarios (art. 29.4); o la incorporacién de reglas especiales vinculadas
a la existencia de costes de inversién iniciales, lo que incide tanto en la duracién del contrato (art. 29.4), como
en la determinacién del precio, pudiéndose compensar al contratista los costes de establecimiento del servicio
(art. 309.2). Aun asi, quedan otras cuestiones sin aclarar, como puede ser la necesidad de estudio de viabilidad,
la posibilidad de captacién de financiacién privada, la suspensién por demora en el pago o las causas de resolu-
cién del contrato por supresién o rescate del servicio.
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Este es el viejo «contrato de gestién de servicios publicos a riesgo y ventura», que ahora
la Ley pasa a denominar «contratos de servicios que conlleven prestaciones directas a favor
de la ciudadanfa». Se trata, no obstante, de una denominacién poco afortunada, porque
discrimina todos aquellos servicios publicos que no tienen por destinatario directo a la
ciudadanfa y cuya gestién indirecta también se deberd canalizar, de no existir riesgo opera-
cional, a través del contrato de servicios”. No parece que esta sea la intencién del legislador
(que en el art. 312 se refiere a una actividad «asumida por la Administracidn respectiva
como propia de la misma»), sino que més bien es fruto de una mala técnica legislativa:
el «principio pro servicio» obliga a hacer extensivas las mismas especialidades a todos los
contratos de servicios que tengan por objeto la prestacién de servicios publicos; también a
los que tienen como beneficiario directo a la propia Administracién (como sucede con la
recogida y tratamiento de residuos) o a la colectividad (como en el alumbrado publico,
la limpieza viaria, la proteccién civil o la proteccién del medio ambiente, entre otros) 4.

b)  Contratos de servicios que pasan a ser concesiones de servicio:

En segundo lugar, se quiebra el vinculo que unia el contrato de concesién exclusi-
vamente con la ejecucién de obras y la gestién de servicios publicos, abriendo —de este
modo— la posibilidad de que «actividades de servicios», que no tienen la consideracién
de servicios publicos, se presten mediante la técnica concesional, al asumir el contratista
el riesgo operacional. As{ sucede, principalmente, con la explotacién de los servicios de
cafeterfa, restauracion, reprografia, etc., en edificios publicos que dejan de ser contratos

de servicios para convertirse en concesiones de servicios”.

Dado que la concesién de servicios pasa a tener un doble objeto, se hace también
necesario establecer un régimen diferenciado para las concesiones de servicio piiblico (pro-
piamente dichas) con la finalidad de poder garantizar la continuidad y buena marcha
de los servicios publicos. Asi, con cardcter previo a la contratacién, deberd procederse al
establecimiento del régimen juridico del servicio piiblico, que declare expresamente que la
actividad de que se trata queda asumida por la Administracién respectiva como propia
de la misma, determine el alcance de las prestaciones en favor de los administrados, y

73 Asi sucede, por ejemplo, con los servicios de alumbrado publico (Resolucién del TACRC
ndm. 285/2015), recogida y tratamiento de residuos (Resolucién del TACRC nim. 280/2015), acogida de
animales domésticos (Resolucién del TACRC nim. 141/2015), prevencién e intervencién en emergencias (Re-
solucién del TARCR ntim. 205/2015) y socorrismo (Resolucién del TACRC ntm. 540/2018) o retirada de
vehiculos (Resolucién del TACRC niim. 493/2018). Vid. ]. C. LAGUNA DE PAZ, «Los contratos administrativos
de concesidn de servicios y de servicios a los ciudadanos», RAP, nim. 204, 2017, pp. 41-68; M. A. BERNAL
BrAY, «La contratacién de los servicios a las personas», en GAMERO y GALLEGO (dirs.), Tratadbo..., op. cit., t. 111,
en particular, pp. 2853-2862; y E L. HERNANDEZ GONZALEZ, «La delimitacién de los contratos ptblicos de
servicios y de concesién de servicios», en GIMENO (dir.), Estudio..., ap. cit., pp. 477-515.

74 En este sentido, E. J. VILLAR ROJAS, «El impacto de la nueva Ley de Contratos del Sector Publico en la
gestién de los servicios publicos locales», Anuario de Derecho Municipal, nim. 11, 2017, pp. 89-92.

7> No obstante, esta problemdtica afecta también a otro tipo de «servicios». Asi, por ejemplo, se califi-
ca como concesién de servicios la explotacién de una piscina (Resolucién del TACRC ntm. 317/2017), un
kiosko de bar (Resolucién del TACRC ndm. 666/2018) o un mini tren turistico (Resolucién del TACRC
nim. 790/2018).
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regule los aspectos de cardcter juridico, econémico y administrativo relativos a la presta-
cién del servicio (arts. 284.2 y 285).

Estas especialidades no serdn aplicables a las concesiones de servicios que no sean
servicios ptblicos. No obstante, hay otros aspectos de la Ley en los que no se hace esa
misma distincién, como sucede con las obligaciones del concesionario (art. 288, en par-
ticular, la continuidad del servicio), la reversién del servicio (art. 291) o las causas de
resolucién del contrato (art. 294); lo que puede dar lugar a cierta conflictividad.

V. INCIDENCIA DEL RIESGO OPERACIONAL EN LOS CONTRATOS
PUBLICOS LOCALES

A lo largo del presente trabajo hemos visto como la aplicacion del criterio del riesgo
operacional ha ido cambiando el panorama nacional de la contratacién publica en los
tltimos diez afos; alcanzando —en la nueva LCSP— un nivel de complejidad que re-
sultard dificil de superar en posteriores reformas’®.

Este nuevo marco juridico afecta también a la contratacién local, que no sale in-
demne de estos cambios. En este sentido, cabe recordar que la tinica regulacién que la
Ley 7/1985, reguladora de las bases de régimen local, hace de la contratacién local la
encontramos en el art. 85.2.4), que se refiere a los modos de gestién indirecta (contrac-
tual) de los servicios publicos (habida cuenta de la derogacién del art. 88 por la LCSP
de 2007). La redaccién actual de este precepto proviene de la Ley 57/2003, de 16 de
diciembre, que sustituyé la referencia expresa a las diferentes modalidades del contrato
de gestion de servicio priblico (concesién, gestién interesada, concierto, arrendamiento y
empresa mixta) por la remisién genérica a lo previsto para este tipo de contratos en la le-
gislacién de contratos. Como explica VILLAR ROJAS, la supresién del contrato de gestién
de servicios publicos y la cldusula derogatoria de la LCSP imponen la reinterpretacién de
este precepto, que debe entenderse referida a las nuevas férmulas de prestacién indirecta
(contractual) de servicios publicos”’.

Como es sabido, la LCSP de 2017 incorpora dos tnicas disposiciones (adicionales
segunda y tercera) sobre competencias y normas especificas de la contratacién de las
entidades locales”. En este sentido, la DA 3.2, en su apartado primero, establece la

76 En la préctica, la aplicacién del riesgo operacional ha generado nuevos problemas a los operadores
juridicos, incrementando notablemente el nivel de conflictividad. Esta situacién parece relajarse tras la entrada
en vigor de la LCSP, en la medida que la calificacién del contrato ha dejado ya de ser una preocupacién para
los tribunales administrativos, que —en la mayoria de los casos— dan por buena las tipificaciones que realizan
los 6rganos de contratacién.

77" E J. VILLAR ROJAS, «El impacto de la nueva Ley...», loc. cit., pp. 80-81. La fuerza derogatoria de la LCSP
afecta también a los arts. 113y ss. del RSCL, en la medida que entren en contradiccién con la nueva regulacién.

78 Sobre estas disposiciones vid. ]. G. GOMEZ MELERO, «Contratacién de los entes locales», en GAMERO y
GALLEGO (dirs.), Tratadb..., op. cit., t. III, pp. 2710-2751; y J. COLAS TENAS, «Las especialidades de la contrata-
ci6én publica en la administracion local», en GIMENO (dir.), Estudio..., op. cit., pp. 1565-1614.
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aplicacién de las reglas contenidas en la propia ley a las contrataciones que realicen las
Administraciones publicas locales, con las especialidades que se recogen en dichas dis-
posiciones adicionales.

Por lo que se refiere, en particular, al contrato de concesion, la DA 3.2 incluye dos
reglas especificas:

— En el apartado 5 establece que el expediente acreditativo de la conveniencia y opor-
tunidad, que exige el art. 86.1 de la LBRL, se tramitard conjuntamente con el estudio de
viabilidad regulado en los arts. 247 (concesién de obras) y 285.2 (concesion de servi-
cios) de la LCSP.

— Y, en el apartado 11, faculta a los municipios de poblacién inferior a 20.000
habitantes para licitar contratos de concesidn de servicios no armonizados para la gestién
de dos o mids servicios publicos diferentes. Para ello serd necesario que se cumplan dos
requisitos: #) que la anualidad media del contrato no supere los 200.000 euros, y &) que
el 6rgano de contratacién justifique en el expediente de contratacién esta decisién con
base en la necesidad objetiva de proceder a la gestién unificada de dichos servicios. Es
necesario, ademds, que el pliego de cldusulas administrativas particulares precise el 4m-
bito funcional y territorial del dicho contrato.

Al margen de estas dos cuestiones, el legislador estatal no hace ninguna mencién
especifica a las concesiones de obras o de servicios locales. Por tanto, a los efectos de la
correcta calificacién del contrato, habrd que estar a las modalidades de contratacién y a
los criterios de delimitacién previstos con cardcter general en la LCSP, que han quedado
expuestos en el presente trabajo”.

En consecuencia, los efectos que derivan de la aplicacién del criterio del riesgo ope-
racional a la contratacién publica local son, basicamente, los siguientes:

Primero. La supresion del contrato de gestion de servicios pitblicos determina que la
tnica modalidad cldsica de gestién indirecta de los servicios publicos que se mantiene
en la esfera local es la concesidn, si bien lo hace revestido con un nuevo traje. El resto de
técnicas desaparecen como tales, debiendo conceptualizarse, bien como concesién de
servicios, o bien como contratos de servicios, dependiendo de que exista o no transfe-
rencia del riesgo operacional (tal como establece la DA 34 de la LCSP)*®.

En cualquier caso, esta transformacién juridica solo afectard a los contratos nuevos
y no a los adjudicados con anterioridad a la entrada en vigor de la LCSP, que —como es

7 Como ya hemos indicado, el legislador francés ha optado por una solucién diferente, conservando en
el 4mbito local la clésica figura de la «délégation de service public» (a la que califica de contrato de concesién)
(art. 58 de la Ordonnance nim. 2016-65, relativa a los contratos de concesién, que modifica el art. L 1411 del
Cédigo general de las colectividades territoriales).

80 FEsta es la opinién también de los tribunales administrativos especiales, cuya doctrina se resume en las
Resoluciones del TACRC ntims. 96/2018, 885/2018 y 119/2019. En la doctrina, F. L. HERNANDEZ GONZA-
LEZ, «La controvertida supresion del contrato de gestién de servicios publicos», E/ Cronista, nam. 60, 2016,
pp- 50-58, y La nueva concesion..., op. cit., pp. 293-314.
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tradicional— conservan su calificacién y régimen juridico; ni tampoco a los expedientes
de contratacién que se hubieran iniciado antes de dicha fecha, que se seguirdn rigiendo
por la normativa anterior, tal como dispone la DT 1.2 de la LCSP#'.

Segundo.  El criterio delimitador del nuevo contrato de concesién no es la natu-
raleza de la prestacién. Lo relevante es comprobar si existe transferencia del riesgo ope-
racional al concesionario, entendiendo como tal que, en condiciones normales, no se
encuentre totalmente garantizada la recuperacién de las inversiones y de los costes de
explotacién. Ello hace que muchos contratos que antes se calificaban de gestién de ser-
vicios publicos pasen a ser ahora contratos de servicios®.

Tercero. La prestacion de un servicio piblico se podrd gestionar indirectamente,
bien mediante una concesidn de servicios (si hay riesgo operacional), o bien mediante un
contrato piblico de servicios (cuando no haya riesgo operacional). Por tanto, es posible
que una misma prestaciéon (por ejemplo, servicios de limpieza viaria y de recogida de
residuos) se pueda calificar, en unos casos, como concesién de servicios (Resolucién
del TACRC ntim. 190/2019) y, en otros, como contrato de servicios (Resoluciones del
TACRC nams. 118/2019, 130/2019 y 186/2019), segtn las condiciones econémicas
recogidas en el pliego.

Ahora bien, en la medida que el objeto es el mismo, en ambos casos se aplicardn las
normas relativas al régimen sustantivo del servicio piiblico, que permitan garantizar la con-
tinuidad y regularidad de la prestacién. No obstante, entre estos dos contratos existe una
importante diferencia, y es que, desde un punto de vista contable, la concesion se registra
en el balance del concesionario (diluyendo el impacto en las cuentas puiblicas durante
toda la vida del contrato), mientras que el contrato de servicioslo hace en el balance de la
Administracién (consolidando deuda).

La consecuencia es que, en la prictica, la concesién de servicios va a resultar menos
atractiva para el socio privado (al tener que financiarse con la explotacién, sin tener ga-
rantizada la recuperacién de las inversiones), mientras que el contrato de servicios lo serd
para la Administracién (que verd incrementar el porcentaje de déficit publico).

Cuarto. El contrato de concesién de servicios puede tener por objeto tanto la pres-
tacién de un servicio de la exclusiva titularidad de la Administracién local (servicio pu-
blico en sentido estricto) como servicios de su competencia que no sean esenciales para
los ciudadanos (servicios no publicos). Solo en el primer escenario se aplicard el régimen
estatutario del servicio publico (de modo andlogo a como sucedia con el contrato de
gestién de servicios publicos). En todo caso, se excluyen de la concesién los servicios

81 Sobre el régimen transitorio, vid. E. J. VILLAR ROJAS, «El impacto de la nueva Ley...», loc. cit., pp. 78-80.

82 Vigente ya la nueva LCSP, el TACRC califica como conzrato de servicios la prestacién de los servicios de
recogida selectiva de residuos municipales de envases ligeros, papel y cartén (Resolucién nim. 94/2019), sal-
vamento y socorrismo en piscinas municipal (Resolucién nim. 111/2019), transporte sanitario (Resoluciones
ndms. 147/2019, 131/2019 y 137/2019) o de podologfa en centro de mayores (Resolucién nim. 161/2019).
Por el contrario, califica como concesidn de servicios, por ejemplo, la prestacién del servicio de transporte regular
de viajeros por carretera (Resolucién nim. 184/2019).
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que impliquen ejercicio de la autoridad inherente a los poderes publicos (exclusién que,
aunque la LCSP no lo diga expresamente, afecta también al contrato de servicios).

Quinto. La retribucion del concesionario podré ser abonada directamente por los
usuarios (concesiones calientes), por la Administracién concedente (concesiones gratuitas
o frfas) o por ambos pagadores (concesiones tibias). No obstante, esta retribucién variard
en funcién del tipo de concesidn: en las concesiones de servicios dependera de la utilizacién
que los usuarios hagan del servicio (riesgo de demanda); mientras que en las concesiones de
obras, la Administracién podrd pagar en funcién del grado de disponibilidad ofrecido por
el concesionario (riesgo de disponibilidad) y/o su utilizacién por los usuarios (riesgo de de-
manda), en la forma que se determine en el pliego de cldusulas administrativas particulares.

La Directiva de concesiones no hace esta distincién, lo que puede ser un argumento
favorable a la aplicacién del pago por disponibilidad también a las concesiones de ser-
vicio, especialmente cuando conlleven la ejecucién de obras (ejemplo, construccién y
explotacién de un centro sociosanitario).

En todo caso, el pago por disponibilidad requiere la inclusién de indices de correc-
cién automdticos por nivel de disponibilidad independientes de las posibles penalidades
en que pueda incurrir el concesionario en la prestacién del servicio.

Sexto. En la concesion de obras, la traslacion del riesgo operacional es compatible
con la facultad de la Administracion de otorgar al concesionario subvenciones o ayudas
piiblicas (tanto en la fase de construccién como en la fase de explotacién de la obra),
que contribuyan a financiar las obras o a garantizar la viabilidad econémica de su ex-
plotacién. Bajo ninguna circunstancia estas aportaciones publicas podrdn garantizar la
recuperacion total de las inversiones realizadas y de los costes en que hubiera incurrido
como consecuencia de la explotacién de las obras.

Nada se dice, en cambio, respecto de la concesién de servicios. Sin embargo, ello no
es 6bice para aceptar la financiacién conjunta de los servicios, con el fin de reducir las
tarifas a abonar por los usuarios y de facilitar el acceso a los mercados financieros (como,
por lo demis, se viene aceptando, al menos, desde el RSCL); siempre que no elimine la
asuncién del riesgo operacional por parte del concesionario.

Séptimo.  El contrato de concesién debe permitir, durante la vida del contrato y de
acuerdo con una buena y ordenada administracién, la amortizacién de las inversiones,
cubrir los gastos de explotacién y obtener un margen de beneficio razonable; siendo
compatible con el mantenimiento del equilibrio econémico financiero del contrato
frente a circunstancias sobrevenidas que produzcan una mayor onerosidad del contrato,
ya se trate de un supuesto de ius variandi, riesgo imprevisible, actuaciones de la Admi-
nistracién concedente que resulten obligatorias para el concesionario (factum principis)
o fuerza mayor®.

8 Arts. 270y 290 de la LCSP, en relacién con los arts. 262 y 239. Constituye una doctrina consolidada en
nuestro ordenamiento juridico que la gestion deficiente y el error de cdlculo imputable al concesionario forman
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En este sentido, cabe llamar la atencién sobre la necesidad de prestar especial aten-
cién a la fase preparatoria del contrato, mejorando los métodos de prediccién de riesgos;
lo que junto a otras medidas, como la fijacién de plazos de duracién més cortos que los
méximos previstos en el art. 29.6 de la LCSP* y la divisién del contrato en varios lotes,
podrén contribuir a minimizar el riesgo de incumplimiento o de modificaciones que
determinen un mayor coste del contrato.

En cualquier caso, atin es pronto para predecir las consecuencias que (mds all del
cambio terminoldgico) el principio de riesgo operacional puede tener en la prestacién
de los servicios publicos. Lo que si parece probable es un encarecimiento a corto plazo
de las concesiones que se adjudiquen, como consecuencia de tener que incorporar los
concesionarios dicho riesgo en sus ofertas.
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