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RESUMEN

Los contratos de concesion son una modalidad de contratos administrativos entre el
poder adjudicador o entidad adjudicadora y una empresa privada, en virtud del cual el 6rgano
de contrataciéon confiere el derecho de explotacion de obras o servicios al concesionario

durante un tiempo determinado y debe implicar la transferencia del riesgo operacional.

En este trabajo se plantea un analisis exhaustivo de todo el procedimiento de
contratacion desde los actos preparatorios, hasta la extincién del contrato, asi como de la
delimitaciéon de dichos contratos y sus caracteristicas mas relevantes y diferenciadoras con

respecto a otros contratos del sector publico.

PALLABRAS CLAVE

Concesion, contrato, servicios, obras, concesionario, riesgo operacional, publico.

ABSTRACT

Concession contracts are a kind of administrative contracts amongst the contracting
authority or the contracting entity and a private company, by virtue of what the contracting
entity grants the right to exploit works or services to the concessionaire during a certain

period of time and it must involve the transfer of the operating risk.

This paper provides an exhaustive analysis of the entire contracting procedure, from the
preparatory acts to the termination of the contract, as well as the delimitation of these
contracts and their most relevant differentiating features regarding other contracts from the

public.
KEYWORDS

Concession, contract, services, works, concessionaire, operating risk, public.
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ABREVIATURAS
Art Articulo
CC Cédigo Civil
LH Ley Hipotecaria
LPAC Ley 39/2015 del Procedimiento Administrativo Coum de las

Administraciones Publicas
LSCP Ley de Contratos del Sector Publico
PCAP Pliego de Clatsulas Administrativas Particulares

PLACSP Plataforma de Contratacion del Sector Pdblico

PPT Pliego de Prescripciones Técnicas

PYME Pequenas y Medianas Empresas

TFUE Tratado Fundacional de la Union Europea
TJUE Tribunal de Justicia de la Unién Europea

TRLCSP Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico
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1 INTRODUCCION

En los ultimos afios la mayoria de las reformas en materia de contratos de concesion son
consecuencia de novedades procedentes de la Uniéon Europea. Por ello, la actual Ley
reguladora de los Contratos del Sector Publico en general, y de los contratos de concesion
en particular, la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, es el resultado de la trasposicion de la
Directiva 2014/23/UE relativa a la adjudicacién de contratos de concesién y la Directiva
2014/24/UE sobre contrataciéon publica y por la que se deroga la Directiva 2004/18/CE.
Dichas directivas fueron traspuestas al ordenamiento juridico espafiol a través de la Ley

30/2007 que postetiormente fue sustituida por el TRLCSP 3/2011.

Desde el anio 2017 con la Ley actual, los contratos administrativos de concesion tienen
una nueva delimitaciéon. Desaparece la figura del contrato de gestiéon de servicios publicos y
surge el contrato de concesion de servicios, que se une a la categoria de concesiones a la que
ya pertenecia el contrato de concesion de obras. Dicha delimitacion se refiere principalmente
a que estos contratos solo se calificaran como contratos de concesion si el riesgo operacional

es asumido por el concesionario.

En virtud de estos contratos la Administracion encomienda al concesionario la
prestacion de un servicio tanto de su competencia como de su titularidad (contrato de
concesion de servicios), asi como la construccion de una obra teniendo como
contraprestacion el derecho a explotarla durante un periodo de tiempo determinado, con la

posibilidad de que vaya acompafiado de un precio (contrato de concesiéon de obras).

Este trabajo pretende ofrecer una vision comprensiva de los contratos administrativos
de concesion, explorando sobre su evolucion legislativa, delimitacién, finalidad, los derechos
y obligaciones de las partes que lo conforman, asi como una interpretacion y estudio de las

fases del procedimiento de contratacién: preparacion, adjudicacion, ejecucion y extincion.
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2 DELIMITACION

2.1 Delimitacioén positiva

Segin el articulo 12 de laLey 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico
(en adelante, LCSP), deberan calificarse de acuerdo con los articulos 12 a 18 de dicha Ley
“los contratos de obras, concesion de obras, concesion de servicios, suministro y servicios que celebren las

entidades pertenecientes al sector piiblico”.

“Los contratos del sector priblico podrin estar sometidos a un régimen juridico de derecho administrativo
0 de derecho privado” (art. 24 LCSP), pero siempre que se celebren por una Administracion
Publica, los contratos de concesiéon de obras y los contratos de concesiéon de servicios

tendran caracter administrativo'.

La influencia comunitaria tiene un gran peso en los paises miembros, lo cual se ve
reflejado en que desde la Ley 30/2007 de Contratos del Sector Publico, la legislacion espafiola
haga referencia y distinciéon con respecto de los contratos que estan armonizados y sometidos
a modificaciones desde Europa, de los que unicamente se rigen por el Derecho estatal. La
LCSP, en sus articulos 19 a 23, establece cuales son los contratos que estan sujetos a una

regulacién armonizada y entre ellos estan las concesiones.

El concepto de concesion se desprende del articulo 5 de la Directiva 23/2014/UE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, relativa a la adjudicaciéon de
contratos de concesién (en adelante, Directiva 2014/23/UE). Las caracteristicas
fundamentales de los contratos de concesion, entendiendo por estos de obras y servicios,

son las siguientes:
1- Debera tratarse de un contrato oneroso.
2- Tendra que celebrarse por escrito.

3- En virtud del contrato, uno o mas poderes o entidades adjudicadoras confian a uno

o varios operadores economicos:
e la ¢jecucién de obras, en el caso de concesiones de obras

e la prestacion y gestion de servicios, en el caso de concesiones de servicios

4- La contrapartida debera consistir en una de estas dos opciones:

1 Art. 25 LCSP.
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e cl derecho a explotar:
O obras objeto del contrato, en el caso de concesiones de obras

o servicios objeto del contrato, en el caso de concesiones de servicios.

e FElderecho a explotar en conjuncién con un pago.

5- Este contrato debera implicar que se transfiera al concesionario el riesgo operacional
derivado de este, tanto el riesgo de demanda como el riesgo de suministro, de manera
individual o conjunta, entendiendo que habra tal riesgo operacional cuando no se
garantice que dentro de las condiciones normales de funcionamiento sea posible
cubrir todos los costes derivados de la explotaciéon del objeto de la concesion, asi
como cuando no se garantice en tales condiciones normales que sea posible recuperar

las inversiones que hayan sido realizadas®.

De esta definicion se desprende una clara distincién con el resto de los contratos. La
concesion atribuye al contratista un derecho a cobrar de los usuarios tarifas o peajes por el
hecho de recibir un servicio o utilizar las obras y el concesionario adquiere la responsabilidad
de la explotacién en su totalidad, asumiendo responsabilidades en materia de gestion,
financiera y elementos técnicos, asi como implantar infraestructuras o realizar las inversiones

necesarias’.

“La concesion administrativa es un contrato en virtud del cual la Administracion encomienda al

contratista:

- la prestacién de un servicio de su competencia (concesion de servicios)
- o titularidad (concesion de servicios piiblicos)
- 0 la construccion de una obra previendo como retribucion el derecho a explotarla durante un tiempo

(concesidn de obras)”.!

La LCSP hace referencia a la delimitacion de los tipos de contratos del sector publico en

la seccion primera del capitulo 2 del titulo preliminar, en concreto, en los articulos 14 y 15

2 Articulo 5 Directiva 2014/23

3MUNOZ MACHADO, S. (2018). Tratado de Derecho administrativo y Derecho publico general. Tomo XIII:
Contratos del sector publico (Vol. 13). Boletin Oficial del Estado. Pag. 39.

+ LAGUNA DE PAZ, ]. C. (2023). Tratado de Derecho administrativo: general y econémico (5a ed.). Civitas.
Pag. 965.
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hace referencia a esta delimitaciéon de los contratos de concesion, contratos objeto de este

trabajo.

El articulo 14 de la LCSP indica el objeto de los contratos de concesion de obras,
entendiendo por este “/a realizacion por el concesionario de algunas de las prestaciones a las que se refiere
el articulo anterior, incluidas las de restauracion y reparacion de construcciones existentes, asi como la
conservacion y mantenimiento de los elementos construidos, y en el que la contraprestacion a favor de aquel
consiste, o bien sinicamente en el derecho a explotar la obra en el sentido del apartado cuarto signiente, o bien

en dicho derecho acomparnado del de percibir un precio”.

Segun el articulo 15 de la LCSP. “E/ contrato de concesion de servicios es aquel en cuya virtud uno
0 varios poderes adjudicadores encomiendan a titulo oneroso a una o varias personas, naturales o juridicas, la
gestion de un servicio cuya prestacion sea de su titularidad o competencia, y cuya contrapartida venga
constituida bien por el derecho a explotar los servicios objeto del contrato o bien por dicho derecho acompariado
del de percibir un precio. El derecho de excplotacion de los servicios implicard la transferencia al concesionario

del riesgo operacional, en los términos senalados en el apartado cuarto del articulo anterior.”

No podran ser objeto de contrato de concesion los bienes de dominio publico, los bienes
patrimoniales que no sean los que recoge el articulo 14 de la ILCSP, “/os contratos de compraventa,
donacion, permuta arrendamiento y demds negocios juridicos andlogos sobre bienes inmuebles valores
negociables y propiedades incorporales, a no ser que recaigan sobre programas de ordenador y deban ser

calificados como contratos de suministro o servicios” (art. 9 LCSP).

2.2 Riego operacional

Desde el afio 2010, la Estrategia Europa 2020° ha marcado la direccion de la politica
europea con la finalidad de resurgir de la crisis y en ella la contratacion publica tiene un papel

fundamental, puesto que se considera como un instrumento importante, y en concreto los

5> “La estrategia Enropa 2020 tiene por objeto garantizar que la recuperacion econdmica de la Union Europea (UE) después de
la crisis econdmicay financiera reciba el apoyo de una serie de reformas para construir unas bases solidas para el crecimiento y la
creacion de ocupacion en la UE hasta 2020. Al mismo tiempo que hace frente a las debilidades estructurales de la economia y los
asuntos econdmicos y sociales de la UE, la estrategia fambién tiene en cuenta los desafios a mds largo plazo que suponen la

globalizacion, la presion sobre los recursos y el envejecimiento”. (07.02.2017) Eurgpa 2020: la estrategia de la Uniin Europea

para el crecimiento y la ocupacion. https://eur-lex.europa.eu/ES/legal-content/summary/europe-2020-the-
european-union-strategy-for-growth-and-employment.html#document].
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contratos de concesion, para desarrollar el mercado interior mediante el aprovechamiento de

competencias del 4mbito privado y poder lograr una gran eficiencia e innovacion®.

La Directiva 2014/23/UE explica en el considerando 18 que la interpretacién del
concepto de concesion ha dado lugar a una inseguridad juridica y con ello, muchas sentencias

del T]UE7 pronunciandose al respecto.

Para solventar esto, la Directiva ha establecido que la concesion debera definirse

siguiendo el riesgo operacional, de tal manera que se entendera que estamos ante un contrato

de concesiéon de obras o de concesion de servicios cuando el riesgo operacional se haya

transferido al concesionario.

Dicho riesgo operacional debe suponer la posibilidad de que el concesionario no cubra
los costes derivados de la explotaciéon de las obras o de los servicios, ni recupere las
inversiones, aunque parte del riesgo lo siga asumiendo la Administraciéon. No obstante, la
Directiva permite que se consideren contratos de concesion aquellos que estan remunerados
exclusivamente por la Administracion si Uz recuperacion de las inversiones y costes que hubiera
satisfecho el operador para la ejecucion de las obras o la prestacion de los servicios depende de la demanda o

del suministro efectivos de esos bienes o servicios” (Considerando 18 Directiva 2014/23 /UE).

Los articulos 14 y 15 de la LCSP que delimitan los contratos de concesiéon de obras y
servicios respectivamente, establecen que “e/ derecho de exiplotacion deberd implicar la transferencia

al concesionario del riesgo operacional”.

Este derecho de explotaciéon en materia de concesiones consiste en las facultades que
otorgan al concesionario el poder de cobro sobre los usuarios que utilizan esos servicios u
obras, pero este criterio no se puede considerar como unico ni decisivo a la hora de delimitar
el concepto de concesion, sino que debe interpretarse en el sentido de que la mayoria del

riesgo de explotacion debe asumirlo el concesionario®.

6 Considerando 3. Directiva 2014/23/UE.

7 “Asi lo reflejan tanto las Sentencias del Tribunal de Justicia de 7 de diciembre de 2000, Teleaustria y Telefonadress; de 21 de
Julio de 2005, Coname; de 13 de octubre de 2005, Parking Brixen; de 13 de noviembre de 2008, Coditel Brabant; y de 13 de
abril de 2010, Wall AG”. PACHECO, R. S. (2019). Riesgo operacional y servicio publico (Vol. 3). Boletin Oficial
del Estado.

$ HERNANDEZ GONZALEZ, F. L. (2018). El riesgo operacional en los contratos publicos locales. Anuario
de Derecho Municipal, 12, 129-164. Pag. 134.
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Como indica la Directiva 2014/23/UE en el considerando 18: “La caracteristica principal de
una concesion, 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 sufragado para explotar las obras o los servicios adjudicados en
condiciones normales de funcionamiento, si bien parte del riesgo siga asumiéndolo el poder o entidad

adjudicador”.

Asi pues, el riesgo operacional consistira en un riesgo de suministro o en un riesgo de

demanda, o bien en ambos.

“Debe entenderse por riesgo de demanda el que se debe a la demanda real de las obras o servicios objeto

del contrato’

. Este riesgo depende de elementos externos al contrato de concesion, ya que,
“alude al riesgo derivado de que nun mayor o un menor niimero de nsnarios utilicen la infraestructura o reciban
el servicio explotado, aspecto del que deriva en todo o en buena parte, la remuneracion que recibe el
adjudicatario del contrato”. Se entiende que el riesgo de demanda hace referencia a una baja
demanda, a que el concesionario recibe unos bajos ingresos debido a que no hay un gran

numero de usuarios que realicen el consumo, es decir, el riesgo de demanda se traduce en un

sistema de retribucién consistente en el cobro a los consumidores usuarios''.

Con respecto al riesgo de suministros, la Directiva no establece una definicion especifica.
En el considerando en el que alude a las tipologias de riesgos que conforman el riesgo
operacional establece que esta formado por riesgo de demanda y riesgo de suministro o

ambos, pero solo hace una definicién del riesgo de demanda.

No obstante, indica que “debe entenderse por riesgo de oferta el relativo al suministro de las obras o
servicios objeto del contrato, en particular el riesgo de que la prestacion de los servicios no se ajuste a la
demanda” . De esta definicion se entiende que el concepto de suministros y el de oferta son
sinénimos, que tiene que ver con lo que se ofrece a los usuarios, lo que se pone a su

disposicion.

9 Considerando 20. Directiva 2014/23/UE.
10 VALCARCEL FERNANDEZ, P. (2016). La Directiva de concesiones (Directiva 2014/23/UE) y la gestion
de Servicios de Interés General. In Servicios de interés general, colaboracion priblico-privada y sectores especificos (p.5).

Tirant lo Blanch. Pag. 121.

PACHECO, R. S. (2019). Riesgo operacional y servicio publico (Vol. 3). Boletin Oficial del Estado. Pag. 160.
12 Considerando 20. Directiva 2014/23/UE.
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Una vez analizados los riesgos que conforman el riesgo operacional y concluyendo con
que dicho riesgo esta compuesto por un equilibrio entre oferta y demanda, es importante

definir cuales son las caracteristicas de dicho riesgo.

a) En primer lugar, se trata de un riesgo econémico puesto que se refiere al que asume el

concesionario al explotar la obra o servicio que implica la posibilidad de no recuperar las

inversiones ni los costes".

b) Tiene que existir una incertidumbre de que la explotacién no sea rentable, de que el

concesionario no recupere todo lo invertido'.

c) Los factores de los que se derive el contrato no pueden ser controlables por las partes,

puesto que la Directiva establece que los riesgos que se vinculan a una mala gestion o a casos
de fuerza mayor no determinan una concesioén, puesto que ese tipo de riesgos estan

relacionados con cualquier contrato'.

d) El riesgo se expone a las incertidumbres del mercado, puesto que el riesgo lo

conforman tanto el riesgo de demanda como el de oferta'’.

e) Debe estar ligado al sistema de retribucién del concesionario, puesto que a través de

este se puede determinar si efectivamente el riesgo se transfiere o no'’.

f) Aunque la condicién esencial es que el riesgo se transfiera al concesionario, dicha

transferencia no tiene por qué ser total, sino que puede verse limitada'®.

Aplicando la teorfa de la agencia' surgen vatios criterios que deben aplicarse en las

relaciones entre la Administracién y el concesionatio.

13 PACHECO, R. S. (2019). Riesgo operacional y setvicio publico (Vol. 3). Boletin Oficial del Estado. Pags.
146 y 147.

14+ PACHECO, R. S. (2019). Riesgo operacional y servicio publico (Vol. 3). Boletin Oficial del Estado. Pag. 147.
I>PACHECO, R. S. (2019). Riesgo operacional y servicio publico (Vol. 3). Boletin Oficial del Estado. Pag. 147.
16 PACHECO, R. S. (2019). Riesgo operacional y servicio publico (Vol. 3). Boletin Oficial del Estado. Pag. 148.
ITPACHECO, R. S. (2019). Riesgo operacional y servicio publico (Vol. 3). Boletin Oficial del Estado. Pag. 148.
18 PACHECO, R. S. (2019). Riesgo operacional y servicio publico (Vol. 3). Boletin Oficial del Estado. Pag. 150.
19T .a Teoria de la Agencia (Jensen y Meckling, 1976) constata que en general existe una falta de concordancia de intereses entre
principal y agente, debido a que el principal esta interesado en que sea mdiximo el producto, utilidad o beneficios de la empresa -la
maximizacion de los ingresos del principal-, mientras que el agente estard interesado en maximizar su renta personal -monetaria y
no monetaria”. Manasliski, N., & Varela, L. (2009). Teorfa de la agencia: evidencia empirica en firmas

uruguayas. Quantum: revista de administracion, contabilidad y economia, 4(2), 48-63. Pag. 49.

10
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En primer lugar, si el concesionario puede influir en alguno de los riesgos componentes
del riesgo operacional, es decir, riesgo de demanda o riesgo de suministro, en caso de que
sea mediante la evitaciéon de la materializacion de dichos riesgos, el riesgo operacional debe
transferirse en su mayoria al concesionario. Si, por el contrario, el concesionario no evita la
materializacion, sino que solo disminuye las consecuencias, sera la Administracién quien en

su mayoria deber4 asumir el riesgo operacional™.

Asi mismo, en caso de que el objeto del contrato de concesion sea un servicio publico
esencial, es conveniente que sea la Administracién quien asuma la mayorfa del riesgo
operacional, puesto que dichos servicios deben garantizarse a los ciudadanos. Si el servicio
objeto del contrato es multidimensional también serd conveniente que la Administracién

tenga el riesgo en mayor medida®'.

Finalmente, otro criterio relevante en estas relaciones es que, si no es posible en los PCAP
establecer la totalidad de las caracteristicas relevantes de la prestacién, es conveniente no

transferir el riesgo de dispom'bﬂidadZZ.

Todos contratos administrativos deberan ejecutarse a “riesgo y ventura del contratista” (197
LCSP), pero es preciso diferenciar este riesgo del riesgo operacional caracteristico de las

concesiones.

El principio general riesgo y ventura hace referencia a la aleatoriedad del contrato, puesto
que el contratista asume la responsabilidad en situaciones tanto si no es responsable de ellas
como si media culpa, independientemente de que se concreten o no las expectativas de ambas

partes en la ejecucion del contrato®.

Por otro lado, el riesgo operacional es una soluciéon objetiva y necesaria para la
diferenciacion de las concesiones con respecto a otros contratos y nunca debera implicar la

garantia de recuperacion de invertido. Quedara por tanto prohibido el aseguramiento de unos

20 PACHECO, R. S. (2019). Riesgo operacional y setvicio publico (Vol. 3). Boletin Oficial del Estado. Pags. 60
y 61.
2l PACHECO, R. S. (2019). Riesgo operacional y servicio piblico (Vol. 3). Boletin Oficial del Estado. Pags. 60
y 61.
2 PACHECO, R. S. (2019). Riesgo operacional y setvicio publico (Vol. 3). Boletin Oficial del Estado. Pags. 60
y 61.
2 LAGUNA DE PAZ,]. C. (2023). Tratado de Derecho administrativo: general y econémico (5a ed.). Civitas.
Pig. 1033. FUENTES I GASO, J. R. (2022). El contrato de concesién de servicios. Un instrumento puablico

prestacional en evolucion. Revista catalana de dret priblic, (64), 18. Pag. 126.

11
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beneficios con la ejecucion de la concesion segin el riesgo operacional, mientas que el hecho

de asumir riesgo y ventura no deberia™.

2.3 Diferencias entre el contrato de concesion de servicios y el contrato prestacion

servicios a los ciudadanos

Entre las diversas consecuencias relevantes derivadas de la aprobacién de la LCSP,
destaca una nueva configuracion en la gestion indirecta de los servicios. Con anterioridad a
la Ley actual, dentro de las diferentes modalidades de contratos publicos estaba el contrato
de gestion de servicios publicos. La supresion de dicho contrato ha dado lugar a la aparicion
de dos nuevos contratos: el contrato de servicios que conlleve prestaciones directas a los
ciudadanos y el contrato de concesion de servicios, teniendo como diferencia principal entre
ambos el riesgo operacional que en las concesiones se transfiere al concesionario, e
incorporandose este dltimo a la categoria de concesiones a la que ya pertenecia el contrato

de concesién de obras®.

En primer lugar, “E/ contrato de concesion de servicios es aquel en cuya virtud uno o varios poderes
adjudicadores encomiendan a titulo oneroso a una o varias personas, naturales o juridicas, la gestion de un
servicio cuya prestacion sea de su titularidad o competencia, y cuya contrapartida venga constituida bien por
el derecho a explotar los servicios objeto del contrato o bien por dicho derecho acompanado del de percibir un
precio. I derecho de exiplotacion de los servicios implicard la transferencia al concesionario del riesgo
operacional” (art. 15.1 LCSP). Es decir, el objeto de estos contratos sera la prestaciéon de un
servicio. La Administracién encomienda a una empresa privada la gestién de un servicio y

debera trasferir el riesgo operacional al contratista.

Con esta nueva legislacion no se establecen cambios relevantes en la regulacion
sustantiva, puesto que se mantiene firme en la antigua normativa de la concesion y solo
amplia la delimitacién del contrato de concesion estableciendo la obligaciéon de que el riesgo

operacional se traslade al contratista para que el contrato sea calificado como tal®.

24 FUENTES I GASO, J. R. (2022). El contrato de concesién de servicios. Un instrumento publico prestacional
en evolucion. Revista catalana de dret piblic, (64), 18. Pag. 127.

% Preambulo. IV. LCSP

2 LAGUNA DE PAZ, ].C. (2017) “Los contratos administrativos de concesion de servicios y de servicios a

los ciudadanos”, Revista de Administracién Puablica, 204. Pag. 43.
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Por otro lado, aparece el contrato de servicios que conlleva prestaciones directas a favor
de la ciudadania. Este contrato tiene una regulacion especifica en el articulo 312 de la LCSP,
el cual, segun el Preambulo IV de la LCSP, ha sido introducido con el objetivo de mantener

las antiguas normas del contrato de gestion de servicios.

No obstante, analizando la antigua regulaciéon de los contratos de gestién de servicios
publicos junto con los objetivos de la nueva LCSP recogidos en su Preambulo IV y el articulo
312 de la Ley que regula esos nuevos contratos de servicios que conllevan prestaciones
directas a favor de los ciudadanos, es apreciable que la LCSP en su preambulo tiene la
intencionalidad de mantener que el objeto del nuevo contrato recogido en el articulo 312

sean servicios publicos, pero en dicho articulo no se hace referencia ellos.

Por el contrario, en estos contratos el objeto consiste en la prestacion de un servicio en
general, entendiendo que el objeto de esta nueva modalidad contractual abarca tanto los
servicios publicos como los que carecen de tal consideracion. Ademas, el contratista no
asume ningun riesgo por disponer del derecho de explotacién, y todo a cambio de un precio

que le pagara la Administraciéon?.

Se trata de contratos cuyas actividades estan reservadas a los poderes publicos, y por ello
es necesario establecer su régimen juridico indicando expresamente que sera la

Administracién quien asuma la actividad de que se trate (art. 312. a) LCSP).
Ademas, en estos contratos:

- el contratista asumira obligaciones que son caracteristicas de un gestor de servicios
publicos. Debera: “prestar el servicio con la continuidad convenida y garantizar a los particulares
el derecho a utilizarlo en las condiciones que hayan sido establecidas y mediante el abono, en su caso
de la prestacion econdmica fijada (...), cuidar de buen orden del servicio (...), indemnizar por dasios
que se causen a terceros (...)" (art. 312 LCSP), todo lo cual esta delimitado de la misma
manera en el articulo 288 de la LCSP para las concesiones de servicios;

- los bienes afectos al servicio no podran ser objeto de embargo (art. 321. ¢) LCSP), al
igual que esta regulada la prohibicién de embargo de aquellos bienes afectos a la

concesion (art. 291.3 LCSP);

27 GARCIA ROSA, M. (2018). El nuevo contrato de concesion de servicios: claves para su

fiscalizacion. Auditoria Piblica, 71, 91-100. Pag. 94.
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- la Administracién mantendra los poderes de policia convenientes, al igual que asi lo
establece el articulo 261. i) de la LCSP para los contratos de concesiéon de obras y

supletoriamente en los contratos de concesion de servicios; etc.

Es decir, presenta caracteristicas muy similares al contrato de concesion de servicios, las

cuales son expuestas con mas detalle a lo largo de este trabajo.

El objeto de ambos contratos es el mismo, es decir, la prestaciéon de servicios a los
ciudadanos individualmente considerados, pudiendo ser los servicios tanto de titularidad de

la Administracién, como competencia de la Administraciéon®.

En conclusion, parece evidente que la diferencia entre el contrato de servicios que
conlleven prestaciones a la ciudadania y los contratos de concesion de servicios radicara de
la delimitacién que establece la LCSP en su articulo 14, reflejando la necesidad de haber
una transferencia del riesgo operacional al contratista para calificar una concesién como tal
especificando tanto el articulo 14.4 LCSP” como el articulo 15.2 L.CSP, que el derecho de
explotacién en esta modalidad contractual debera implicar dicha transferencia; puesto que en

todo lo demas, ambos contratos presentan similitudes.

Por otra parte, considero preciso hacer referencia a los contratos de servicios analizando
cual es su delimitacion con la LCSP y las consecuencias que han supuesto para estos contratos
la incorporacién de los contratos de concesion de servicios y los contratos de servicios que
conllevan prestaciones directas a los ciudadanos, ya que, aunque se entiende que este ultimo
es una variante del contrato de servicios, no es muy preciso clasificarlos dentro de dicha
categoria, puesto que presenta muchas mas similitudes con el contrato de concesiéon de

servicios a excepcion de lo concerniente al riesgo operacional.

BLAGUNA DE PAZ, . C. (2023). Tratado de Derecho administrativo: general y econémico (5a ed.). Civitas.
Pags. 974y 975

2 Art. 14 LCSP “Se considerara que el concesionario asume un riesgo operacional cuando no esté garantizado que, en condiciones
normales de funcionamiento, el mismo vaya a recuperar las inversiones realizadas ni a cubrir los costes en que hubiera incurrido
como consecuencia de la explotacion de las obras que sean objeto de la concesion. La parte de los riesgos transferidos al concesionario
debe suponer una exposicion real a las incertidumbres del mercado que implique que cualquier pérdida estimada en que incurra el
concesionario no es meramente noninal o desdeiable”

30 Art. 14.4 LCSP “E/ derecho de explotaciin de las obras, (...) deberd implicar la transferencia al concesionario de un riesgo
operacional en la explotacion de dichas obras abarcando el riesgo de demanda o el de suministros o ambos. Se entiende por riesgo
de demanda el que se debe a la demanda real de las obras o servicios objeto del contrato y riesgo de suministro el relativo al suministro

de las obras o servicios objeto del contrato, en particnlar el riesgo de que la prestacion de los servicios no se ajuste a la demanda.”
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EI'TRLCSP del anio 2011, en su delimitacién de los tipos contractuales definfa el contrato
de gestién de servicios publicos como “aguél en cuya virtud una Administracion Piblica o una
Mutua de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales de la Seguridad Social, encomienda a una
persona, natural o juridica, la gestion de un servicio cuya prestacion ha sido asumida como propia de su
competencia por la Administracion o Mutua encomendante. Las Mutnas de Accidentes de Trabajo y
Enfermedades Profesionales solo podrin realizar este tipo de contrato respecto a la gestion de la prestacion de

asistencia sanitaria” (art. 8§ TRLCSP).

El contrato de gestion de servicios publicos consistia en una gestiéon indirecta del servicio
que la Administracion solicitaba a una empresa, dando lugar a una relacién contractual entre
Administracién y empresario, y, por otro lado, surgfa una relaciéon directa regulada por la

normativa del servicio que se prestaba entre el empresario y el usuario®.

Dicho contrato se diferenciaba de los contratos de servicios por la prestacion, pero el
contrato actual de concesion de servicios no se diferencia del contrato de servicios por ese
caracter prestacional, sino por un criterio econémico que se deriva del derecho de
explotacién que posee el concesionario, el cual implica la transferencia del riesgo

operacional™.

Por otro lado, los contratos de servicios se definian como “aguéllos cuyo objeto son prestaciones
de hacer consistentes en el desarrollo de una actividad o dirigidas a la obtencion de un resultado distinto de
una obra o un suministro. A efectos de aplicacion de esta 1.ey, los contratos de servicios se dividen en las

categorias enumeradas en el Anexo 11.” (art. 10 TRLCSP).

Actualmente la ley los establece como “aquellos cuyo objeto son prestaciones de hacer consistentes
en el desarrollo de una actividad o dirigidas a la obtencion de un resultado distinto de una obra o suministro,
incluyendo aquellos en que el adjudicatario se obligne a ejecutar el servicio de forma sucesiva y por precio
unitario. No podrdn ser objeto de estos contratos los servicios que impliquen ejercicio de la antoridad inberente

a los poderes piiblicos.” (art. 17 LCSP).

Ambos articulos son practicamente idénticos salvo en dos aspectos. El primero de ellos
se refiere a los servicios que se ejecutan por precio unitario y de forma sucesiva y, en segundo
lugar, la lista en la que se recogifan los servicios susceptibles de ser objeto en un contrato de

concesion de servicios ha sido eliminada con la intencién por parte de la Unién Europea de

31 Preambulo. IV. LCSP.
2 GARCIA ROSA, M. (2018). El nuevo contrato de concesion de servicios: claves para su
fiscalizacion. Auditoria Piblica, 71, 91-100. Pag. 94.
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que todos los servicios queden sometidos a las Directivas, excluyendo asi la clasificacion
sobre cuales eran prioritarios y cuales no. Todo ello da lugar a una gran amplitud del ambito
de aplicacion de los contratos de servicios, ahora consistente también en una modalidad de
gestion indirecta de servicios publicos, puesto que servicios que antes solamente eran objeto
de contratos de servicios, ahora también podran serlo en los contratos de concesiéon de

servicios™.

Todas estas modificaciones, vigentes actualmente, han dado lugar a un debilitamiento de
los contratos de servicios, ya que ahora la regulacion no es tan precisa y los contratos que
antes tenfan la calificacién de gestion de servicios, pero en los cuales no asume el riesgo
operacional el empresario, pasan a ser contratos de servicios. Y en contraposicion, los
contratos cuyo objeto estaba determinado en el antiguo TRLCSP en el Anexo 11, si el riesgo

operacional lo asume el contratista, estarfamos ante un contrato de concesion.

Actualmente, al margen del riesgo operacional, el objeto de la prestaciéon es una
caracteristica diferenciadora de los contratos de concesion de servicios y los contratos de
servicios. En el caso de las concesiones de servicios, la finalidad consiste en satisfacer
necesidades de los ciudadanos considerados de manera individual, directamente mediante la
explotaciéon de un servicio de titularidad o competencia de la Administracién; mientras que
en los contratos de servicios una empresa presta un servicio a la Administracion sin ser los
ciudadanos los destinatarios directos, aunque incidan indirectamente en los servicios que

reciben.

No obstante, solamente esta diferenciacion para ambos contratos puede dar lugar a
confusién y por ello hay que hacer referencia de nuevo a la nueva caracteristica definitoria

de los contratos de concesion, que es la transferencia del riesgo operacional al concesionario.

En conclusion, las modalidades actuales de contratos publicos en materia de servicios

seran:

- Los contratos de concesion de servicios y los contratos de concesion de servicios

publicos, en los que el concesionario asume el riesgo operacional.

3 MENENDEZ SEBASTIAN, E. M. (2020). El contrato de servicios con prestaciones directas a la ciudadania
como modalidad de gestion indirecta de servicios pablicos. Revista de administracion priblica, (212), 375-399. Pags.
382y 382.

#* LAGUNA DE PAZ, ].C. (2017) “Los contratos administrativos de concesion de servicios y de servicios a

los ciudadanos”, Revista de Administracion Priblica, 204, pags. 64 y 65.
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- Los contratos de servicios.

- Los contratos de servicios que conllevan prestaciones directas a la ciudadania, los

cuales, pese a aparentemente pertenecer a una modalidad de contrato de servicios,
presentan caracteristicas que en su mayoria coinciden con las propias de los contratos
de concesion de servicios y se diferenciaran en base al riesgo operacional y tendran

por objeto servicios publicos y privados.
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3 MODALIDADES

3.1 Contrato de concesion de obras

El contrato de concesién de obras es un contrato administrativo, siempre que sea
celebrado por la Administraciéon®™, y para poder llevarse a cabo deberan cumplirse dos

requisitos.

En primer lugar, el concesionario debe de comprometerse a la ejecucion o realizacion de
alguna obra®, asi como a la restauracién, reparacién o mantenimiento de obras o elementos

ya existentes.

Y, en segundo lugar, la contraprestacion tiene que consistir o bien en el derecho de
explotaciéon con la transferencia del riesgo operacional, debiendo implicar que el
concesionario no tiene asegurada la recuperacion de los gastos e inversiones destinadas a
lograr la ejecucion del contrato, englobando dicho riesgo tanto el riesgo de demanda como
el de suministro o solamente uno de ellos; o bien consistira en el derecho de explotacion

junto con el derecho a recibir un importe””.
De estos requisitos se desprende en qué consistira una concesion de obras:

- Realizacién de una obra, como puede ser la construccion de una autopista.
- Derecho de explotacion sobre esa obra, lo que seria por ejemplo cobrar a los usuarios

el peaje.

Este derecho de explotaciéon y el riesgo operacional aparentemente implican derechos
diferentes, puesto que el primero implica el “derecho del concesionario a cobrar a los usuarios por la

utilizacion de las obras o servicios™

, mientras que el segundo hace referencia a que el
concesionario asume el riesgo de demanda, el riesgo de suministros o ambos. El articulo 14.4

LLCSP, al hacer referencia a cuindo se entiende que hay un derecho de explotacién®,

% Art. 25.1 LCSP.

36 “Por «obray se entenderd el resultado de un conjunto de trabajos de construccion o de ingenieria civil, destinado a cumplir por si
mismo una_funcion econdmica o técnica, que tenga por objeto un bien inmueble. También se considerard «obray la realizacion de
trabajos que modifiquen la forma o sustancia del terreno o de su vuelo, o de mejora del medio fisico 0 natural.” (art. 13.2 LCSP)
37 Art. 14.1 y 14.4 LCSP

33 HERNANDEZ GONZALEZ, F. L. (2018). El riesgo operacional en los contratos puablicos locales. Anuario
de Derecho Municipal, 12. Pag. 134.

39 “E] derecho de explotacion de las obras, a que se refiere el apartado primero de este articulo, deberd implicar la transferencia al

concesionario de un riesgo operacional en la explotacion de dichas obras abarcando el riesgo de demanda o el de suministro, o ambos.
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directamente establece que deberd implicar la transferencia al concesionario del riesgo operacional. Es
por ello por lo que, hablando de contrato de concesion de obras, debemos considerar que es
necesario que haya una transferencia del riesgo operacional para que haya un derecho de
explotacién, ya que otra interpretacion diferente, darfa lugar a entender que puede haber un
derecho de explotacién en un contrato de concesion de obras sin transferencia del riesgo

operacional y eso no podria llevarse a cabo tratindose de uno de estos contratos™.

Segun esta definiciéon, podemos entender que el concesionario en un contrato de
concesion de obras debera asumir todos los riesgos y tendra permiso para administrarla

durante varios afos y as{ poder obtener ganancias.

Al margen de lo ya comentado, el objeto del contrato podra consistir a mayores en /a
adecuacion, reforma_y modernizacion de la obra para adaptarla a las caracteristicas técnicas y funcionales
requeridas para la corvecta prestacion de los servicios o la realizacion de las actividades econdmicas a las que
sirve de soporte material o bien en las actuaciones de reposicion y gran reparacion que sean exigibles en
relacidn con los elementos que ha de reunir cada una de las obras para mantenerse apta a fin de que los
servicios ) actividades a los que aquellas sirven puedan ser desarrollados adecnadamente de acuerdo con las

excigencias econdmicas ) las demandas sociales (art. 14.2 LCSP).

Estos contratos versan sobre el hecho de que haya una obra principal, pero puede darse
la situacion de que haya algunas otras que estén vinculadas a dicha obra principal. En estos
casos la ley prevé que el concesionario también asuma todas las obligaciones pertinentes
sobre estas obras accesorias si son imprescindibles para la realizacion de la obra principal.
No obstante, si estas obras secundarias pueden explotarse o pueden dar lugar a algin
rendimiento econémico, sera el concesionario quien se beneficiara de tales circunstancias de

la manera establecida en los pliegos*.

El contrato de obras frente al contrato de concesiéon de obras tiene como diferencia
principal que en el primero el contratista se encarga de realizar la obra y de entregarla a la
Administracién a cambio de un precio, mientras que, en el segundo, ademas de tener esa

tarea de realizar la obra, durante un periodo de tiempo determinado el contratista la financiara

Se entiende por riesgo de demanda el que se debe a la demanda real de las obras o servicios objeto del contrato y riesgo de suministro
el relativo al suministro de las obras o servicios objeto del contrato, en particular el riesgo de que la prestacion de los servicios no se
ajuste a la demanda” (art. 14.4 LCSP).

“ MARTINEZ CALVO, J. (2018). EL CONTRATO DE CONCESION DE OBRA PUBLICA:
NOVEDADES DE SU REGIMEN JURIDICO. Revista de Administracion Piiblica, (206). Pag. 325.

4 Art. 14.3 LCSP.
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y explotara y recibira financiacién por parte de los usuarios o de la Administracién como
compensacion. De tal manera que se podria considerar que estos contratos son mixtos
puesto que presentan caracteres tanto del contrato de obras publicas como del servicio

publico®.

Es decir, el objeto de ambos contratos es el mismo, la realizacion de la obra, pero en el
contrato de concesion el concesionario asume tanto el riesgo operacional como el derecho

de explotacion®.

Histéricamente el concesionario realizaba la explotacion de la obra asumiendo todos los
riesgos a modo de contraprestacion por haberla construido. Posteriormente, con la nueva ley
del 2017, es posible que el objeto de la concesién sea la propia explotacion, lo que se
desprende del articulo 14 de la LCSP, de tal manera que adquiere caracteristicas propias del
contrato de concesion de servicios, lo que da lugar a que el concesionario no tenga
« . . . . . —

‘garantizado que, en condiciones normales de funcionamiento, el mismo vaya a recuperar las inversiones
realizadas ni a cubrir los costes en que hubiera incurrido como consecuencia de la explotacion de las obras que

sean objeto de la concesion” (art. 14 L.CSP)*. Esto se denomina transferencia del riesgo

operacional y es una de las caracteristicas principales de los contratos de concesiéon de obras
y de los contratos de concesién de servicios como consecuencia de la trasposicion de las
Directivas Europeas en 2017, la cual se ve delimitada en ¢/ articulo 14 de la LCSP (IV.
Preambulo. LCSP).

Con respecto al procedimiento de contratacioén en las concesiones de obras, en primer
lugar, el expediente de contratacion debera incluir: un “estudio de viabilidad’ (art. 247 LCSP),
un “anteproyecto de construccion y explotacion de las obras” (art. 248 1.CSP), “proyecto de las obras” (art.
249 LCSP) y un Pliego de Clausulas Administrativas Particulares (art. 250 LCSP).

Uno de los elementos mas relevantes es la necesidad de un estudio de viabilidad con la
finalidad principal de justificar la obra y determinar si es posible garantizar la ejecucion del

contrato®. En caso de que sea suficiente, podri realizarse un estudio de viabilidad

4 Andrés, M. B. (2017). Consideraciones del Consejo de Estado sobre el contrato de concesion de obra puablica
en la nueva Ley de Contratos del Sector Publico de 2017. Documentacion Administrativa.
4 Lépez Mora, M. (2017). Los contratos de concesién a la luz de la Directiva 2014/23/UE del Patlamento y
del Consejo, de 26 de febrero de 2014, relativa a la adjudicacion de contratos de concesion: retos y novedades.
#“Andrés, M. B. (2017). Consideraciones del Consejo de Estado sobre el contrato de concesion de obra publica
en la nueva Ley de Contratos del Sector Publico de 2017. Documentacion Administrativa.

4 Art. 247 LCSP.
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exclusivamente economico-financiera, pero debera ir acompafiado de un “anteproyecto de

construccion y explotacion de la obra” (art. 248 1LLCSP).

La ley también deja a potestad de la Administracién la realizacion de dicho anteproyecto
para aquellos casos en los que sea necesario debido a un elevado grado de complejidad®. Si
las obras han sido “definidas en todas sus caracteristicas por la Administracion concedente” (art. 249.1

LCSP) no es necesario y directamente redactara y aprobara el proyecto de obras.

Finalmente, el contrato se adjudicara siguiendo las normas de la LCSP, se ejecutara a

riesgo y ventura del concesionario y se extinguira cuando concluya el plazo fijado.

3.2 Contrato de concesion de servicios

Al igual que el contrato de concesion de obras, el contrato de concesion de servicios,
siempre que el 6rgano de contratacion sea la Administracion Publica, sera un contrato

administrativo.

El contrato de concesiéon de obras tiene una regulacién mas amplia y en caso de que sea

compatible con la concesion de servicios, se aplicara de manera supletoria para todos aquellos

aspectos no previstos en el Capitulo I1I del Titulo II del Libro II de la LCSP".

“El contrato de concesion de servicios es aquel en cuya virtud uno o varios poderes adjudicadores
encomiendan a titnlo oneroso a una o varias personas, naturales o juridicas, la gestion de un servicio cuya
prestacion sea de su titularidad o competencia, y cuya contrapartida venga constituida bien por el derecho a
explotar los servicios objeto del contrato o bien por dicho derecho acompanado del de percibir un precio. E/
derecho de explotacion de los servicios implicard la transferencia al concesionario del riesgo operacional” (art.

15.1 LCSP). Es decir, el objeto de estos contratos sera la prestacion de un servicio.

La Administracién debera ser la titular o competente del bien, de tal manera, que el
servicio objeto del contrato no podra constar de una actividad reservada, que seria el caso de
los contratos de concesion de servicios publicos, pero si de su competencia, dando lugar a
un amplio campo servicios que pueden ser objeto de una concesion, desde transporte escolar

a piscinas publicas o instalaciones deportivas®.

46 Art. 248 LCSP.

47 Art. 297 LCSP.

# LAGUNA DE PAZ, ]. C. (2023). Tratado de Derecho administrativo: general y econémico (5a ed.). Civitas.
Pag. 971.
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El derecho de explotacion que se deriva de dichos servicios siempre debe implicar la
transferencia del riesgo operacional, caracteristica ya mencionada anteriormente y a lo largo
de este trabajo puesto que es una de las principales novedades relevantes en materia de

concesiones de la .LCSP¥.

La transferencia del riesgo operacional al concesionario hace que sea el contenido
econémico del contrato lo que le defina, no tanto su naturaleza prestacional como ocurtia
con el antiguo contrato de gestion de servicios antes de la ley de 2017, en la que el objeto del
contrato era siempre un servicio publico. De tal manera que cabe la posibilidad de que la
gestion de un servicio publico que no implica una transferencia del riesgo operacional sea
objeto de un contrato de servicios y de que en los contratos de concesion de servicios el

objeto del contrato no sea un servicio publico™.

Con respecto al ambito del contrato de concesion de servicios, segun el articulo 284.1 de
la LCSP, el servicio debe de ser siempre susceptible de “explotacion econdmica por los particulares”

y en ningun caso podra implicar “egercicio de la antoridad inberente a los poderes piiblicos”.

Por consiguiente, no entrarfan dentro de este ambito los bienes colectivos puesto que no
pueden ser propiedad de nadie y por lo tanto no pueden ser objeto de explotacion
economica, como es el caso del alumbrado de las calles. Tampoco podra consistir la

concesion del servicio en el trabajo que es competencia de las Fuerzas y Cuerpos de

Seguridad del Estado™.

El contrato debera prever una serie de prestaciones econémicas a las que tiene derecho
el concesionario. Dentro de estas debera establecerse “wna retribucion fijada en funcion de su

utilizacion que se percibird directamente de los usnarios o de la propia Administracion” (art. 289. 1 LCSP).

Normalmente son los usuarios quienes haran efectivo ese derecho de explotacion a través
. . . } _ . e )
de prestaciones patrimoniales de caracter publico no tributarias™, tarifas que estaran pactadas

y tienen la caracteristica de no tributarias porque persiguen un interés general, no un interés

4 Art. 15 LCSP.

50 GARCIA ROSA, M. (2018). El nuevo contrato de concesion de servicios: claves para su
fiscalizacion. Auwditoria Piblica, 71. Pag. 94.

1 LAGUNA DE PAZ, ].C. (2017) “Los contratos administrativos de concesion de servicios y de servicios a
los ciudadanos”, Revista de Administracién Puablica, 204, pag. 49

2 EL articulo 31 de la Constitucién Espafiola en su apartado 3, con el objetivo de evitar fraudes fiscales regula
esta figura de contraprestacion y establece que “solo podrin establecerse prestaciones personales o patrimoniales de cardcter

priblico no tributarias con arreglo a la ley”.
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recaudador y por tanto no se consideran como tributos; o también a través de precios
publicos, como es la entrada a una piscina municipal o a un museo, con el objetivo de cubrir

los costes del servicio™.

A pesar de que, por norma general, son los usuarios quienes pagaran el servicio, puede
ser que por motivos de interés general la Administracion fije los precios en una cantidad

insuficiente para cubrir los costes y deber4 indemnizar al concesionatio™.

Cuando la Administracién modifique las tarifas por razones de interés publico surge la
obligaciéon de proceder al restablecimiento del equilibrio econémico y modificaciéon del

contrato.

Hasta la ley actual 9/2017, los contratos de concesion se distingufan de otros contratos
por razon de su objeto. Cuando dicho objeto consistia en un servicio publico se trataba de
un contrato de gestion de servicios publicos, una categoria que englobaba varias modalidades

contractuales, entre ellas la concesion™.

Actualmente los contratos de gestion han desaparecido y dentro de la categorfa de
concesiones, cuya caracteristica diferenciadora es la asuncion del riesgo operacional por parte
del contratista, se encuentran los contratos de concesion tanto de obras como de servicios.
De tal manera que los contratos de concesiéon podran tener por objeto tanto servicios

publicos como de otro tipo™.

3.3 Contrato de concesion de servicios publicos

Como tercera modalidad, es preciso hacer referencia a los contratos de concesion de
servicios publicos. Con anterioridad a la ley 9/2017, la concesion de estos servicios era la
unica prevista legalmente. .o conformaban tanto los servicios que eran exclusivos de la

Administracién, como los servicios no reservados, pero evidentemente de su competencia.

3 LAGUNA DE PAZ,]. C. (2023). Tratado de Derecho administrativo: general y econdémico (5a ed.). Civitas.
Pag. 971.

5 LAGUNA DE PAZ,]. C. (2023). Tratado de Derecho administrativo: general y econdémico (5a ed.). Civitas.
Pag. 971.

55 FUENTES I GASO, J. R. (2022). El contrato de concesién de servicios. Un instrumento publico prestacional
en evolucion. Revista catalana de dret priblic, (64), 18. Pag. 124.

5 FUENTES T GAS(),]. R. (2022). El contrato de concesion de servicios. Un instrumento publico prestacional

en evolucion. Revista catalana de dret priblic, (64), 18. Pag. 124.
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La division establecida eran los contratos de gestion de servicios que se calificaban como tal
porque el objeto consistia en un servicio publico, y los contratos de servicios por el contrario

tenfan por objeto otra tipologia de servicios”.

Actualmente el contrato de servicios y el contrato de concesiéon de servicios, tanto
publicos como de otro tipo, comparten el mismo objeto y se diferencian entre si por el riesgo
operacional, que en las concesiones tanto de servicios publicos como de otra naturaleza debe

asumitlo el concesionario.

El objeto de estos tiene que consistir en servicios cuya titularidad corresponda a la
Administracion Publica y, previamente al procedimiento de contratacion de la concesion de

servicios, “deberd:

- haberse establecido su régimen juridico

- que declare expresamente que la actividad de que se trata queda asumida por la Administracion
respectiva como propia de la misma

- determine el alcance de las prestaciones en favor de los administrados

- regule los aspectos de cardcter juridico, econdmico y administrativo relativos a la prestacion del

servicio” (art. 284.2 LCSP).

Para poder prestar este servicio, las infraestructuras deberan ser de titularidad publica
como por ejemplo el abastecimiento de agua, el cementerio, etc. Esta concesion “swele levar
aparejada la concesion demanial del uso privativo de los bienes destinados al servicio” (2017, LAGUN.A
DE PAZ, J.C.)".

La LCSP estableci6 como novedad algunos articulos especificos para el caso de los
contratos de concesiéon cuyo objeto sea un servicio publico y un régimen juridico general

para los contratos de concesion de servicios.

De tal manera que, mientras la ley no especifique que un articulo es de aplicacioén para
contratos de concesion de servicios expresamente, se entendera que no surtira efectos en
concesiones que tengan por objeto servicios publicos. Pero esta interpretacion darfa lugar a
que algunos articulos importantes como la prohibicion de embargo de aquellos bienes afectos

a la concesion (art. 291.3 LCSP), “/a modificacion del contrato y mantenimiento de su equilibrio

57 PACHECO, R. S. (2019). Riesgo operacional y servicio pablico (Vol. 3). Boletin Oficial del Estado. Pags.
199 y 200.

% LAGUNA DE PAZ,]. C. (2023). Tratado de Derecho administrativo: general y econdémico (5a ed.). Civitas.
Pag. 972.
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econdmico” (art. 290 LCSP) y también la demora en el pago cuando es superior a cuatro meses
en cuyo supuesto el contratista tiene la opcién de proceder a la suspension del contrato (art.
198.5 LCSP); no se aplicaran a los contratos de concesioén de servicios publicos. Por ello,
ante lo dudosa que resulta la aplicacion de la ley, en caso de un contrato de concesién de

servicios publicos, la solucién mas eficiente es plasmar todas las caracteristicas del contrato

en el PCAPY.

3.4 Contratos mixtos

También es preciso hacer referencia a los contratos mixtos® recogidos en el articulo 18
LCSP. Estos solamente podran celebrarse cuando las prestaciones sean complementarias y
estén vinculadas, de tal manera que, el hecho de realizarlos de manera conjunta tiene la

finalidad de dar respuesta a una necesidad determinada®’.

En caso de que se dé un contrato mixto formado por un contrato de concesioén de obras
y un contrato de concesion de servicios, dependiendo de si las prestaciones son o no son
separables, se actuara de diferente modo. En caso de que no sean “separables se atenderd al
cardcter de la prestacion principal” (art. 18.1. b).1-. LCSP). Si por el contrario son separables, cabe
diferenciar dos situaciones: que sean “separables y se decida adjudicar un contrato sinico, se aplicardan
las normas relativas a los contratos de obras, suministros o servicios cuando el valor estimado de las
prestaciones corvespondientes a estos contratos supere las cuantias establecidas en los articulos 20, 21 y 22 de
la L.CSP; en otro caso, se deberan aplicar Jas normas relativas a los contratos de concesion de obras y

concesion de servicios” (art. 18.1.b). 2+ LCSP).

Finalmente cabe destacar que un contrato mixto que presente elementos tanto de una
concesion de obras como de una concesion de servicios “deberd acompariarse del correspondiente

estudio de viabilidad y, en su caso, del anteproyecto de construccion y explotacion de las obras previstos en los

articnlos 247, 248 y 285" LCSP (art. 18.3 LCSP).

% GARCIA ROSA, M. (2018). El nuevo contrato de concesion de servicios: claves para su
fiscalizacion. Auditoria Piblica, 71. Pags. 95 y 96.

60 “Se entenderdn por contrato mixto aquel que contenga prestaciones correspondientes a otro y otros de distinta clase.” Art. 18.1
LCSP.

o1 Art. 34.2 LCSP.
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4 PREPARACION Y ADJUDICACION

4.1 Preparacion: en particular, el estudio de viabilidad

La fase de preparacion de los contratos de las Administraciones Publicas esta dividida en
tres etapas: “‘consultas preliminares del mercado” (art. 115 LCSP), tramitacion previa del

expediente de contratacion y aprobaciéon del expediente de contratacion.

En primer lugar, la Administracién podra estudiar el mercado con el objetivo de preparar
correctamente la licitaciéon. Se entiende que esta primera actuacion carece de ser preceptiva

y sera decision del 6rgano contratante recibir asesoramiento por parte de terceros™.

En caso de que la Administracién decida realizar dichas consultas preliminares,
previamente debera publicar en la Plataforma de Contratacién del Sector Publico (PLACSP),
o en su equivalente estando en un plano autonémico, el objeto de la solicitud de dicho
asesoramiento, asi como las razones para elegir a los candidatos y una vez realizada la
consulta, un informe motivado con la planificacion realizada del procedimiento de licitacion

que formara parte del expediente de contratacion®.

En segundo lugar, segun el articulo 116 de la LCSP, es necesario que cuando la

Administracién Publica celebre contratos tramite un expediente® de contratacién. Este

expediente tiene una serie de finalidades claras: definir el objeto del contrato, establecer los
requisitos que deberan cumplir los empresarios candidatos para participar en el
procedimiento de adjudicacidn, establecer unos criterios de adjudicacién y también los

derechos y obligaciones que asumiran ambas partes.

Primeramente, en el perfil del contratante, para tramitar el expediente la Administraciéon
motivara la necesidad de realizar el contrato. El expediente debera tener incorporados un
Pliego de Cléusulas Administrativas Particulares” (PCAP), que es un “documento en el que se

establecen las condiciones y criterios objetivos para la adjudicacion de un contrato en concreto, formando sus

02 Art.115.1 LCSP.

0 Art. 115 LCSP.

04 “Se entiende por expediente administrativo el conjunto ordenado de documentos y actuaciones que sirven de antecedente y
Sfundamento a la resolucion administrativa, asi como las diligencias encaminadas a ¢jecutarla.” Art. 70 LPAC.

5 «En los pliegos de clansulas administrativas particulares del concurso se establecerdn los criterios objetivos que han de servir de
base para la adjudicacion, tales como el precio, la formula de revision, en su caso, el plazo de ejecucion o entrega, el coste de
utilizacion, la calidad, la rentabilidad, el valor técnico, las caracteristicas estéticas o funcionales, la posibilidad de repuestos, el
mantenimiento, la asistencia técnica, el servicio posventa u otros semejantes, de conformidad a los cnales el drgano de contratacion

acordard aquellay (STS, 3.%, 26-V1-2007, rec. 10684/2004).
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clausulas parte integrante del posterior contrato que celebre la Administracion piblica” (2023. REAL
ACADEMIA ESPANOLA: Diccionario panhispanico del espasiol juridico (DPE]) [en linea]), y un
Pliego de Prescripciones Técnicas (PPT), el cual establece las caracteristicas que se exigen a
un servicio, cuando se trata de una concesién de servicios, como por ejemplo seguridad,
accesibilidad o rendimiento®; y también las caracteristicas de un producto o material en el

caso de las concesiones de obras, como por ejemplo calculo de las obras o métodos de

construccion®’. Es decir, todos los elementos técnicos que regiran la prestacion.

Con respecto al contrato de concesién de servicios, sera necesario que los pliegos de

clausulas administrativas particulares y de prescripciones técnicas hagan referencia al menos

a los siguientes aspectos:

- definicién del objeto del contrato.

- Condiciones de prestacion del servicio.

- Distribuciéon de riesgos entre la administracién y el concesionario, pero el riesgo
operacional en todo caso es responsabilidad del contratista.

- Requisitos de capacidad y solvencia.

- Posibilidad de cesién del contrato y de las participaciones en la sociedad si se

constituye con la finalidad concreta de ejecutar el contrato®.

No obstante, si la concesién tiene por objeto servicios publicos debera establecerse su
régimen juridico propio. Dicho régimen debera declarar “expresamente que la actividad de que se
trata queda asumida por la Administracion respectiva como propia de la misma, determine el alcance de las
prestaciones en favor de los administrados, y regule los aspectos de cardcter juridico, econdmico y administrativo

relativos a la prestacion del servicio.” (art. 284.2 LCSP).

En el caso de la concesion de obras, tanto el PCAP como el PPT, deberan contener: plan
de realizacién de las obras, plazo de concesién, plan econdémico-financiero, modelo de
contabilidad, etc. Si se trata de una concesién de servicios, el pliego debera plasmar las
condiciones bajo las cuales se realizara la prestacion del servicio: “distribucion de riesgos entre la

Administracion y el concesionario, en funcion de las caracteristicas del servicio; la posibilidad de ceder el

6 Art. 125.1.b) LCSP.
67 Art. 125.1.2) LCSP.
6 Art. 285 LCSP.
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contrato; las tarifas que bubieren de abonar los usuarios, los procedimientos para su revision; y el canon o

participacion que hubiera de satisfacerse a la Administracion” (2023, LAGUNA DE PAZ)®.

Los articulos 247 y 285 de la LCSP al regular las actuaciones preparatorias para los
contratos de concesion de obras y servicios, establecen que estos contratos deberan ir
precedidos por el acuerdo de un estudio de viabilidad, que podra ser econémico-financiero

cuando sea suficiente.

En el contrato de concesion de obras es necesario realizar un estudio de viabilidad de

estas previamente a la decision definitiva y este debera contener, “a/ menos, los datos, andlisis,

informes o estudios que procedan sobre los puntos signientes:
a) Finalidad y justificacion de las obras, asi como definicion de sus caracteristicas esenciales.

b) Justificacion de las ventajas cuantitativas y cualitativas que aconsejan la utilizacion del contrato de
concesion de obras frente a otros tipos contractuales, con indicacion de los niveles de calidad que resulta necesario
cumplir, la estructura administrativa necesaria para verificar la prestacion, asi como las variables en relacion

con el impacto de la concesion en la estabilidad presupuestaria.

¢) Previsiones sobre la demanda de uso e incidencia econdmica y social de las obras en su drea de influencia

Y Sobre la rentabilidad de la concesion.

d) Valoracidn de los datos e informes existentes que hagan referencia al planeamiento sectorial, territorial

o0 urbanistico.

¢) Estudio de impacto ambiental cuando este sea preceptivo de acuerdo con la legislacion vigente. En los
restantes casos, un andlisis ambiental de las alternativas y las correspondientes medidas correctoras y

protectoras necesarias.

1) Justificacion de la solucion elegida, indicando, entre las alternativas consideradas si se tratara de

infraestructuras viarias o lineales, las caracteristicas de su trazado.
g) Riesgos operativos y tecnoligicos en la construccion y explotacion de las obras.

h) Coste de la inversion a realizar, asi como el sistema de financiacion propuesto para la construccion de

las obras con la justificacion, asinismo, de la procedencia de esta.

® LAGUNA DE PAZ,]. C. (2023). Tratado de Derecho administrativo: general y econdémico (5a ed.). Civitas.
Pig. 992.
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7) Estudio de seguridad y salud o, en su caso, estudio basico de seguridad y salud, en los términos previstos

en las disposiciones minimas de seguridad_y salud en obras de construccion.

) Elvalor actual neto de todas las inversiones, costes e ingresos del concesionario, a efectos de la evaluacion

del riesgo operacional, asi como los criterios que sean precisos para valorar la tasa de descuento.

k) Existencia de una posible aynda de Estado y compatibilidad de la misma con el Tratado de
Funcionamiento de la Union Europea, en los casos en que para la viabilidad de la concesion se contemplen

ayudas a la construccion o explotacion de la misma.” (art. 247.2 LCSP).

Durante un mes se someterda a informacién publica el estudio de viabilidad vy, si es

necesario, el estudio de impacto ambiental .

Podran presentar su estudio empresas privadas y en tres meses recibiran respuesta. Si la
respuesta es favorable y se otorga la concesion, “e/ autor tendrd derecho en la correspondiente
licitacion a 5 puntos porcentuales adicionales a los obtenidos por aplicacion de los criterios de adjudicacion
establecidos en el corvespondiente pliego de clansulas administrativas particulares. St por el contrario no
es escogido, fendrd derecho al resarcimiento de los gastos efectnados para su elaboracion, incrementados en

un 5 por cien como compensacion” (art. 247.5 LCSP).

Posteriormente se aprobara dicho estudio o, en su caso, podra verse sustituido por otro
economico-financiero en caso de ser suficiente segun los criterios del o6rgano

correspondiente.

Seguidamente, en caso de que las obras sean muy complejas, la Administracién podra
realizar la redaccién del anteproyecto de construccion y explotacién constituido por una
memoria, los planos de las obras, el presupuesto y un estudio relativo a la explotacion y
utilizacién; que se sometera durante un mes a informacién publica. Los licitadores, si lo

consideran necesario, podran introducir modificaciones y el anteproyecto se aprobara’.

Para celebrar un contrato de concesion de servicios también es necesario un estudio de
viabilidad o, en su caso, un estudio de viabilidad econémico-financiero. Si el contenido de
este contrato versa sobre ejecucion de obras, debera aprobarse un Anteproyecto de

construccion y explotacion. Hay contratos en los que es posible recibir ayudas y en ese caso

70 Art. 247.4 LCSP.
1 Art. 247.6, 247.7 y 248 LLCSP.
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el estudio de viabilidad debera solicitar e indicar la existencia de esta y su compatibilidad con

el TFUE™.
El expediente de contratacion podra tramitarse de tres maneras diferentes:

- De una manera ordinaria siguiendo los pasos y plazos establecidos en la LCSP.

- Hablaremos de una tramitacién urgente cuando haya una necesidad inaplazable o
cuando sea necesario acelerar el proceso por razones de interés publico.
- En caso de que surjan situaciones catastroficas que supongan un grave peligro o

afecten a la defensa nacional se procedera a una tramitacién de emergencia.

Finalmente, el 6rgano de contratacion dictara una resolucion motivada aprobando el
expediente de contratacién, asi como el gasto siempre que haya podido establecerse

previamente y dispondra la apertura del procedimiento de adjudicaciéon ™.

4.2 Adjudicacién: en particular, criterios de adjudicacion

Los principios que deben respetarse en todo caso en materia de adjudicaciéon de un
contrato publico se desprenden, en primer lugar, de la Directiva 2014/24/UE. En su articulo
18 establece como principios que deberan respetar las entidades con potestad para adjudicar
el contrato el principio de igualdad, principio de no discriminacién, principio de

transparencia y el principio de proporcionalidad.

Por otro lado, la Directiva 2014/23 /UE, relativa a la adjudicacién de los contratos de
concesion, exige que los poderes adjudicadores y las entidades adjudicadoras tengan “comso

objetivo garantizar la transparencia del procedimiento de adjudicacion’”.

Finalmente, nuestra ley como resultado de la trasposicion de ambas directivas exige que
los criterios de adjudicacion se formulen “con pleno respeto a los principios de ignaldad, no
discriminacion, trasparencia y proporcionalidad, y no conferiran al drgano de contratacion una libertad de
decision ilimitada, debiendo garantizar (...) que las ofertas sean evaluadas en condiciones de competencia

efectiva””.

72 Art. 285 LCSP.

7 Art. 117 LCSP.

7 Art. 3.2. Directiva 2014/23/UE.
7 Art. 1455 b) y ¢) LCSP.
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Posteriormente a la resolucién motivada de aprobacion del expediente de contratacion,
segun el articulo 117 LCSP, el 6rgano de contratacion aprobara el expediente de contratacion
y procedera a la apertura del procedimiento de adjudicacién. Esta adjudicacion tendra por

objetivo escoger la oferta econdmicamente mds ventajosa ™.
En primer lugar, con respecto al procedimiento de adjudicacion, este podra ser:

- Otrdinario:
e Restringido
e Abierto:
o Simplificado
o Simplificado sumario
- Contrato menor
- Negociado:
e Sin publicidad
e Con publicidad
- Dialogo competitivo
- Asociacion para la innovacion

- Concurso de proyectos

En segundo lugar, la adjudicacién debera realizarse mediante varios criterios de
adjudicacién, basados en la mejor relacién calidad-precio la cual se analizara siguiendo
criterios tanto cualitativos, que podran incluir aspectos medioambientales o sociales; como

econémicos’’.

Se podran adjudicar los contratos mediante criterios, como el calculo de coste del ciclo
de vida, que persigan conseguir la mejor opcién una vez indicados en el expediente y en los

PCAP, asi como en el anuncio que convoque la licitacién o en el documento descriptivo ™.

Estos criterios de valoracion se establecerin en los pliegos de clausulas administrativas particnlares

0 en el documento descriptivo, y deberan cumplir las siguientes reglas basicas:

- Estar vinculados al objeto del contrato

76 Art. 1.1 LCSP.

77 Art. 145.1 y 145.2 LCSP.

78 JIMENEZ ZUNIGA, R. (2023). Derecho Administrativo. Procedimientos, actos y contratos administrativos.
(11* ed.) CEF. Pdg. 261.
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- Ser claros y precisos
- Estar adecuadamente ponderados

- Su forma de valoracién no puede dejar margen a la subjetividad7°.

En los contratos de concesion debera aplicarse mas de un criterio de adjudicacion en

todo caso™.

Para establecer los criterios de adjudicacion la jurisprudencia espafiola permite un amplio
margen de discrecionalidad a la autoridad administrativa, sin perjuicio de respetar el interés

general y el objeto del contrato®.

Por otro lado, criterios sociales y medioambientales son el resultado de la Directiva
2014/24/UE, que permite al 6rgano de contratacién establecerlos con el objetivo de lograr

la mejor relacion calidad-precio, viéndose reflejado en la LCSP™.

Los criterios cualitativos no pueden utilizarse de manera exclusiva, deberan utilizarse
conjuntamente con un criterio relacionado con los costes, ya sea el precio, la rentabilidad o
el coste del ciclo de vida®. No obstante, en caso de que se trate de un contrato de concesion
de servicios especiales y de servicios de caracter social, la ley obliga al 6rgano de contratacion
a tener en consideracion la dimension social de estos tipos contractuales mediante el

aseguramiento de su calidad o la atencién a las necesidades de cada tipo de usuario®™.

Puede producirse un empate entre varias ofertas y la LCSP plantea soluciones en base a
dos situaciones posibles. La primera de ellas es que el 6rgano de contratacioén haya previsto
varios criterios de adjudicacion en el PCAP para proceder al desempate, los cuales deberan
tener vinculacién con el objeto del contrato y referirse a las cuestiones establecidas en el art.

147.1 de la LCSP que vienen a favorecer a empresas cuyo nimero de trabajadores con

7 Art. 145.5 LCSP.

80 Art. 145.3.e) LCSP

81 LAGUNA DE PAZ,]. C. (2023). Tratado de Derecho administrativo: general y econdémico (5a ed.). Civitas.
Pag. 999.

82 Art. 1.3 LCSP: “En toda contratacion priblica se incorporarin de manera transversal y preceptiva criterios sociales y
medjoambientales siempre que gnarde relacion con el objeto del contrato, prestacion contractual, asi como una mayor y mejor eficiencia
en la utilizacion de los fondos priblicos. Ignalmente se facilitara el acceso a la contratacion piblica de las pequenias y medianas
empresas, asi como de las empresas de economia social.”

85 Art. 145.2 LCSP.

8 LAGUNA DE PAZ,]. C. (2023). Tratado de Derecho administrativo: general y econémico (5a ed.). Civitas.
Pé4g. 1001.
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discapacidad sea superior al establecido por la norma, entidades sin animo de lucro,

Organizaciones de Comercio Justo, etc.”

El segundo escenario posible en caso de empate es que la Administracién no haya
previsto en los pliegos criterios de adjudicaciéon para poder desempatar. La soluciéon que

ofrece la ley es utilizar ciertos criterios sociales que se aplicaran siguiendo este orden:

“a) Mayor porcentaje de trabajadores con discapacidad o en sitnacion de exclusion social en la plantilla
de cada una de las empresas, primando en caso de ignaldad, el mayor nimero de trabajadores fijos con

discapacidad en plantilla, o el mayor nimero de personas trabajadoras en inclusion en la plantilla.
b) Menor porcentaje de contratos temporales en la plantilla de cada una de las empresas.

¢) Mayor porcentaje de mujeres empleadas en la plantilla de cada una de las empresas.

»

d) El sorteo, en caso de que la aplicacion de los anteriores criterios no hubiera dado Ingar a desempate.

(art. 147.2 LCSP).

Puede darse el caso de que el 6rgano de contratacion identifique alguna o varias ofertas
anormalmente bajas. En ese caso se requerira al licitador o licitadores para informatles y en
todo el procedimiento habrd un asesoramiento especializado. El 6rgano de contratacion
aceptara o rechazara la propuesta después de haber analizado la documentacién aportada y
el informe del servicio técnico y finalmente se dictara resoluciéon aceptando o rechazando la

oferta®.

Una vez que se han valorado las ofertas, la mesa de contrataciéon o el 6rgano de
contratacion clasificara las proposiciones presentadas siguiendo un orden decreciente®’. Las
proposiciones enviadas por los interesados seran secretas y debe garantizarse que asi sea hasta
el momento de apertura de las proposiciones®. Todas ellas deberan estar ajustadas a los
criterios establecidos en los pliegos y cada licitador tiene la opcidn de presentar tinicamente

una propuestagg.

Posteriormente, el 6rgano de contratacion requerira al licitador que ha sido seleccionado

en base a los criterios de adjudicacién planteados en el pliego y haya presentado la mejor

8 Art. 147.1 LCSP.
86 Art. 149 LCSP.

87 Art. 150.1 LCSP.
8 Art. 139.2 LCSP.
8 Art. 139.1 LCSP.
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oferta y tendra un plazo de 10 dias para entregar los documentos necesarios a través de los
cuales pueda acreditar que cumple con los requisitos de capacidad y solvencia, ha constituido
la garantia definitiva y también que dispone de los medios que dedicara para ejecutar el

COIlthltOgO.

Finalmente, el 6rgano de contratacion “adjudicara el contrato dentro de los cinco dias habiles

siguientes a la recepcion de la documentacion” (art. 150.3 LCSP).

% Art. 150 LCSP.
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5 EJECUCION DEL CONTRATO

5.1 Ejecucion conforme a la ley y lo pactado

Los contratos del sector publico deben cumplirse siguiendo las clausulas contractuales,
sin petjuicio de las prerrogativas legisladas en favor del 6rgano de contratacion’. Dichas
prerrogativas estan reguladas en el articulo 190 LCSP, las cuales son: “zuterpretar los contratos
administrativos, resolver las dudas que ofrezca su cumplimiento, modificarlos por razones de interés piiblico,
declarar la responsabilidad imputable al contratista a raiz de la ejecucion del contrato, suspender la ejecucion

)

del mismo, acordar su resolucion y determinar los efectos de esta.’

Con respecto a la potestad de la que dispone la Administracion para “iuterpretar los contratos
administrativos”, debera realizarse siguiendo las pautas establecidas en el articulo 3.1% del

1”,

Codigo Civi

La modificacién del contrato de concesion por parte del 6rgano de contratacion debe
estar justificada por motivos de “interés publico” (art. 203.1 LCSP). Al modificar el contrato
en la ejecucion, se corre el riesgo de vulnerar los principios que fundamentan el proceso de

licitacién publica y por ello la ley ha limitado la posibilidad de modificacién en dos causas™.

Podra modificarse el contrato si se ha previsto con anterioridad en el PCAP, pero nunca
podran “alterar la naturaleza global del contrato inicial” (art. 204.2 LCSP), y también se podra, de
manera excepcional, si no estaba prevista en el PCAP siempre que: “resulten imprescindibles, no
sea posible cambiar al contratista, la modificacion no represente una alteracion sustancial del contrato (en todo

caso inferior al 50% del precio inicial) y se deba a circunstancias sobrevenidas e imprevisibles en el momento

de la licitacion” LAGUNA DE PAZ, J.C., 2023).

Asi mismo, la Administraciéon podra inspeccionar durante la ejecucion del contrato las
diferentes actividades que desempefnan los contratistas cumpliendo los limites establecidos

para cada tipo, pero nunca mediante la inspeccion de las oficinas o establecimientos del

o1 Art. 189 LCSP.

92 “Las normas se interpretardn segin el sentido propio de sus palabras, en relacion con el contexto, los antecedentes histdricos y
legislativos, y la realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas, atendiendo fundamentalmente al espiritu y finalidad de
aquellas” (art. 3.1 CC).

% LAGUNA DE PAZ, J. C. (2023). Tratado de Derecho administrativo: general y econémico (5a ed.). Civitas.
Pag. 1016.

% LAGUNA DE PAZ,]. C. (2023). Tratado de Derecho administrativo: general y econdémico (5a ed.). Civitas.
Pag. 1021.
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contratista, salvo que sea imprescindible y debera justificarse en el expediente

administrativo”.

Estas prerrogativas se ven ampliadas por la LCSP en los casos de concesion. El articulo
261 anade como derechos de la Administracién restablecer el equilibrio econémico de la
concesion a favor del interés publico, establecer las tarifas maximas por utilizar las obras, en
caso de secuestro o intervenciéon asumirda la explotacién, imponer las penalidades por
incumplimiento al concesionario, realizar el papel de policia cuando la legislacion sectorial lo
indique y también debera abonar una indemnizacién e imponer unas condiciones de
utilizacién de las obras determinadas en caso de que haya situaciones excepcionales de interés

general.

En los contratos de concesion, para proceder a la ejecucion del contrato, la ley prevé una
serie de derechos del concesionario. En el caso de los contratos de concesiéon de obras estos
serfan: a) derecho a explotar obras y derecho a percibir una tarifa, b) derecho al
mantenimiento del equilibrio econémico, c) derecho a utilizar los bienes de dominio publico,
d) derecho a solicitar de la administracion las actuaciones que sean necesarias para llevar a
cabo la ejecucion, e) derecho a ceder la concesion e hipotecarla previa autorizacion de la
Administracion, f) poder titularizar sus derechos de crédito g) otros derechos reconocidos
en los PCAP o en la ley. Por otro lado, en los contratos de concesién de servicios el
concesionario tiene derecho a percibir contraprestaciones econémicas, incluyendo una fija

sujeta a la utilizacion. Estas tarifas podran ser revisadas segtn la ley y lo pactado™. ”

Ademas de derechos, el concesionario debera cumplir una serie de obligaciones. Las
comunes para los concesionarios de contratos de concesiones de servicios y concesiones
obras son: asegurarse y cumplir con el orden y calidad de las obras (concesion de obras) o
del buen servicio (concesién de servicios) incluso dictando instrucciones si es conveniente™,

si un tercero sufre algun dafio o perjuicio como consecuencia de la prestacion debera

% Art. 190 LCSP.

% Art. 257 y 289 LCSP.

7 LAGUNA DE PAZ,]. C. (2023). Tratado de Derecho administrativo: general y econdémico (5a ed.). Civitas.
Pag. 1011.

% Art. 258. d) y 288. b) LCSP.
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indemnizarlo excepto si es consecuencia de una accién por parte de la Administracién” y

también tendran que cumplir cualquier otra obligacién prevista en las leyes o en los PCAP™".

Obligaciones especificas para el concesionario de un contrato de concesion de servicios
son: realizar la prestacion del servicio de manera continuada, asegurar a los usuarios el
derecho a su uso a través de un abono o pago de una cantidad dineraria, seguir prestando el
servicio cuando el contrato haya finalizado por cumplimiento hasta la formalizaciéon del
siguiente contrato'”'y también en aquellos contratos de suministro como consecuencia de la
concesion de servicios, debera no discriminar por razén de nacionalidad a empresas europeas
o a aquellas que formen parte del Acuerdo sobre Contratacién Publica de la Organizacion

Mundial del Comercio'®.

Por otro lado, las obligaciones que debera desempenar el concesionario de un contrato
de concesién de obras son: ejecutar las obras cumpliendo con lo establecido en el contrato'”,

104

asumir el riesgo operacional en las condiciones pactadas™, respetar los principios de

igualdad, no discriminacién y universalidad a la hora de permitir a cualquier usuario utilizar

105

las obras a través de un abono o tarifa™ y la tltima de las obligaciones sera preservar tanto

los valores ecoldgicos como los ambientales protegiendo asi el dominio puablico que esta

ligado a la concesion',

Con respecto a la concesion, para que se cumpla la ejecucion del contrato es importante
destacar la posibilidad de financiar de manera privada el proyecto. En primer lugar, la ley
permite hipotecar la concesion'” y como he mencionado, es un derecho que tiene el
concesionario asegurado, pero debera ir precedido por una autorizacién del érgano de

contratacion. En las concesiones de servicios se prevé la hipoteca exclusivamente cuando

9 Art. 258. ¢) y 288. ¢) LCSP.

100 Art. 258. g) y 288. ¢) LCSP.

101 Art, 288. a) LCSP.

102 Art. 288. d) LCSP.

105 Art, 258. a) LCSP.

10+ Art. 258. b) LCSP.

105 Art, 258. ¢) LCSP.

106 Art, 258. f) LCSP.

107 “I s concesiones administrativas de minas, ferrocarriles, canales, puentes y otras obras destinadas al servicio priblico, y los
edificios o terrenos que, no estando directa y exclusivamente destinados al referido servicio, pertenezcan al dominio particular, si bien
se hallen agregados a aquellas obras, quedando pendiente la hipoteca, en el primer caso, de la resolucion del derecho del

concesionario”. (Art. 107. Sexto. LH).
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parallevar a cabo la prestacion del servicio sea necesaria la realizacién de obras o instalaciones

fijas™™®,

En segundo lugar, se permite financiar las concesiones a través de créditos participativos
que deben comunicarse al 6rgano de contratacion y el concesionario puede utilizar el capital
de manera anticipada siempre que cumpla las condiciones establecidas, pero nunca si es la
Administracién quien se lo otorga, puesto que tiene esta facultad de contribucién de manera

excepcional, salvo que se exprese lo contrario'”.

La ley admite la incorporacion a titulos negociables de los derechos de crédito del
concesionario como tercer supuesto de financiacion privada. El concesionario podra ceder a
terceros todos sus derechos de crédito y el pago que se realice al cesionario genera unos

efectos liberatotios para la Administracion'".

Finalmente cabe destacar la emisién de obligaciones y otros titulos. La ley otorga este
derecho al concesionario que esta sujeto a la comunicacién al 6rgano de contratacion, no a

autorizaciéon y dichas emisiones podran contar con el aval de la Administracion.

5.2 Distribucion de riesgos

Para la ejecuciéon del contrato es necesario que se asuman riesgos y en materia de
contratacion publica se ejecutan a riesgo y ventura del contratista, y en el caso concreto de
las concesiones el concesionario asumira un riesgo operacional, caracteristica definitoria de
las concesiones, que se podria considerar como un tipo de riesgo que esta dentro de la

categoria de riesgo y ventura''.

El principio general de riesgo y ventura hace referencia a la aleatoriedad que deriva de un
contrato, puesto que siempre puede verse afectado por diferentes variables y es poco usual
que un contrato garantice un resultado econémico. Segin este principio las partes deben

hacerse responsables del cumplimiento del contrato independientemente de las

108 Art. 287.3 LCSP.

109 Art. 277 LCSP.

110 LAGUNA DE PAZ, J. C. (2023). Tratado de Detrecho administrativo: general y econémico (5a ed.). Civitas.
Pag. 1013.

M TLAGUNA DE PAZ, J. C. (2023). Tratado de Derecho administrativo: general y econémico (5a ed.). Civitas.
Pég. 1032.
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circunstancias aleatorias que intervengan y de que se cumplan los objetivos deseados con la

contratacion!''%

Como ya he especificado a lo largo de este trabajo, en los contratos de concesion el
concesionario no puede tener garantizado que “e/ wismo vaya a recuperar las inversiones realizadas
ni a cubrir los costes en que hubiera incurrido como consecuencia de la explotacion” (art. 14.4 LCSP). Es
decir, el beneficio que obtendra el concesionario dependera de la eficiencia de su gestion, asi

como de factores externos, es decir, él asume el riesgo.

No obstante, el concesionario no debe asumir riesgos excesivos y eso se ve reflejado en
laley al establecer que antes de tramitar el expediente debe realizarse un estudio de viabilidad,
los PCAP deben contener un plan econémico-financiero, en las concesiones de servicios

podran fijar las tarifas, etc.'”.

Pero las concesiones no dejan de ser un contrato administrativo y dichos contratos son
un instrumento para satisfacer el interés general, de tal manera que, aunque el riesgo
operacional deba asumirlo el concesionario en su mayoria, es necesario que haya un equilibrio
entre el riesgo operacional transferido a este y la proteccion que debe asumir la
Administracion, ya que se entiende que el contratista es un mero colaborador cuando se trata

de una prestacion que tiene un interés general''*.

Hay ocasiones en las que el riesgo que asume el concesionario, mas comun en los
contratos de concesién de servicios que en los contratos de concesion de obras, puede verse
muy limitado. Esto ocurre cuando la Administracion fija un precio por el que el contratista

realizara la prestaciéon de un servicio esencial otorgandole asi un derecho exclusivo'™.

Durante la ejecucion del contrato esta puede verse dificultada o impedida porque
aparecen situaciones imprevisibles, ajenas a ambas partes. En estos casos el concesionario

deberfa asumir dicho riesgo imprevisible, pero en caso de que se trate de causas excepcionales

12 LAGUNA DE PAZ, J. C. (2023). Tratado de Derecho administrativo: general y econémico (5a ed.). Civitas.
Pég. 1032.

113 LAGUNA DE PAZ, J. C. (2023). Tratado de Derecho administrativo: general y econémico (5a ed.). Civitas.
Pag. 1040 y 1041.

114 LAGUNA DE PAZ, ]. C. (2023). Tratado de Derecho administrativo: general y econémico (5a ed.). Civitas.
Pag. 1039 y 1040.

115 LAGUNA DE PAZ, J. C. (2023). Tratado de Derecho administrativo: general y econémico (5a ed.). Civitas.
Péag. 1040.
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de fuerza mayor, serfa conveniente que el riesgo se comparta entre la Administracion y el

contratista'’®.

Los articulos 270 y 290 de la LCSP reconocen que el concesionario tendra derecho al
mantenimiento del equilibrio econémico cuando concurran una serie de circunstancias. Esto
se conseguira a través de una serie de medidas que podran ser: “wodificacion de las tarifas
establecidas por la ntilizacion de las obras, la modificacion en la retribucion a abonar por la Administracion
concedente, la reduccion del plazo concesional, y, en general, en cualquier modificacion de las clausulas de

contenido econdmico contenidas en el contrato”.

El equilibrio econémico del contrato debera reestablecerse cuando la Administracion

: ‘ 117 ¢

con sus actuaciones de lugar a una ruptura trascendental de la economia del contrato' ', asi

como cuando por razones exclusivamente de interés publico modifique las caracteristicas del
. . . . . 118

servicio y las tarifas correspondientes a los usuarios , en el caso de que se trate de una

concesion de servicios, y cuando modifique las obras o también su ampliacion'™, si se trata

de una concesién de obras'.

Este derecho no existira cuando haya un “zucumplimiento de las previsiones de la demanda

recogidas en el estudio de la Administracion o en el estudio que haya podido realizar el concesionario” (Art.

270. 2y 290. 4 LCSP).

El concesionario no tendra derecho a indemnizacién cuando la Administracion
modifique el contrato por motivos que no tengan el caracter de econémicos ni cuando desista

del contrato porque para él sea extraordinariamente oneroso'".

Los riesgos también podran pactarse en los PCAP entre la Administraciéon y el

concesionario, aunque el riesgo operacional lo asumira en todo caso el contratista'®.

Finalmente, es importante destacar la posibilidad de reducciéon de riesgos derivada de

revisar los precios con el objetivo de que estén actualizados. La revision se aplicara en la

"8 LAGUNA DE PAZ,]. C. (2023). Tratado de Derecho administrativo: general y econémico (5a ed.). Civitas.
Pag. 1042.

17 Art. 270. 2. b) y 290. 4. b) LCSP.

118 Art. 290.1 LCSP.

119 Art. 262.1 LCSP.

120 Art. 270. 2. a) y 290. 4. a) LCSP.

121 Art. 270.4, 270.5, 290.3 y 290.6 LCSP.

122 Art. 250.1.m) y 285.1.c) LCSP.
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concesion si ““e/ periodo de recuperacion de la inversion es ignal o superior a cinco anios” (art.103.2 LCSP)

y en contratos de concesion de obras solo cuando se haya ejecutado el 20 por ciento de su

importe y haya transcurrido un afio desde su formalizacion (103.5 LCSP)'*.

123 LAGUNA DE PAZ, J. C. (2023). Tratado de Derecho administrativo: general y econémico (5a ed.). Civitas.
Pég. 1052.
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6 EXTINCION

El contrato de concesion se puede extinguir de manera “natural”, cuando termine la

b
concesion por cumplimiento del contrato, que en el caso de las concesiones seria por
finalizacion del plazo; y “no natural” por resolucién si se dan una serie de circunstancias

sobrevenidas como mutuo acuerdo, rescate o incumplimiento.

Los contratos pablicos “se extinguirdn por su cumplinmiento o por resolucion” (arts. 209 LCSP).
La LCSP regula la extincion de los contratos publicos de manera general (arts. 209 a 213) y
de manera especifica la extincién de los contratos de concesion de servicios (arts. 291 a 297)

y de los contratos de concesion de obras (arts. 278 a 283).

6.1 Cumplimiento del contrato

El cumplimiento de los contratos publicos se da en el momento en que el contratista
haya realizado la prestacion, pero es necesario formalizar dicho cumplimiento a través de un

acto formal que se realizara como maximo en el mes siguiente o en el plazo pactado en el

PCAP™.

Este cumplimiento en los contratos de concesion de servicios y en los contratos de
concesion de obras se entiende cuando haya finalizado el plazo establecido para realizar la

concesion'®, el cual debera ser como méaximo de:

- “cuarenta arnos para los contratos de concesion de obras, y de concesion de servicios que comprendan
la ejecucion de obras y la explotacion de servicio;

- veinticinco afios en los contratos de concesion de servicios que comprendan la explotacion de un servicio
no relacionado con la prestacion de servicios sanitarios;

-y diez arios en los contratos de concesion de servicios que comprendan la explotacion de un servicio
cuyo objeto consista en la prestacion de servicios sanitarios siempre que no estén comprendidos en la

letra a)” (art. 29.6 LCSP).
Este limite incluye las prorrogas que puedan afadirse por motivos previstos en la ley.

No obstante, la ley indica un plazo general de cinco afios que solo podra ampliarse de

una manera razonable para recuperar las inversiones y en un quince por ciento aquellos que

124 Art. 210.1 y 210.2 LCSP.
125 Art. 278.3 y 291.1 LCSP.
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se hubieran establecido en el PCAP en caso de necesidad de reestablecer el equilibrio

econdmico.

En caso de suspension por motivos de fuerza mayor o por culpa de la Administracion

no se computari ese periodo en la duracién de la concesion'™.

El cumplimiento del contrato lleva consigo una serie de consecuencias y de actos

necesarios para comprobar que es correcta la extinciéon del contrato.

Primeramente, se procedera a la “entrega o realizacion del objeto del contrato” (art. 210.2 LCSP).
Cuando se cumpla un contrato de concesion de obras, el concesionario debera entregar a la
Administracion aquellas obras objeto del contrato “en buen estado de conservacion y uso” (art.
283.1 LCSP). En caso de contrato de concesion de servicios, “e/ servicio revertird a la
Administracion, debiendo el contratista entregar las obras e instalaciones a que esté obligado con arreglo al

contrato y en el estado de conservacion y funcionamiento adecnados” (art. 291.1 LCSP)'".

Posteriormente es necesario que la Administracion dicte “uzn acto formal y positivo de recepeion
o conformidad” (art. 210.2 LCSP). Con este acto se entiende que es necesario formalizar el
cumplimiento del contrato, no basta con que finalice el plazo concedido. Tiene un caracter
preceptivo para poder comprobar que se ha cumplido con el estipulado tanto en el PCAP,
asi como con las obligaciones pertinentes y también servira como momento de inicio para
contar el plazo de garantfa y se extinguirda toda responsabilidad correspondiente al

concesionario una vez que finalice el plazo de garantia'®.

Finalmente se procedera a la liquidacion del contrato y la Administracion abonara al
concesionario el precio en su caso. Si la Administracién se demora, el “concesionario tendri

derecho a percibir los intereses de demora y la indemnizacion por los cotes de cobro” (art. 210.4 LCSP).

6.2 Extincion por resolucion
Ademas de esta finalizacion posible en los contratos de concesiéon consistente en el

cumplimiento del plazo, la ley contempla otras causas de extinciéon por resolucion. Se

126 Art. 29.6 LCSP.

127LAGUNA DE PAZ, J. C. (2023). Tratado de Derecho administrativo: general y econémico (5a ed.). Civitas.
Pag. 1053.

128 Art. 210.3 LCSP.
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establecen una serie de causas generales de resolucién para todos los contratos publicos que

también se aplican en los contratos de concesion.

En primer lugar, se considera causa de resolucion la sobrevenida pérdida de capacidad
del contratista. En concreto, la muerte o extinciéon de la capacidad individual o de la
personalidad juridica de la sociedad y que se produzca una declaracion de concurso o de
insolvencia en otro procedimiento. Estas causas hacen referencia a que es imprescindible no
carecer de capacidad para celebrar contratos'”. En caso de que se trate de muerte o
incapacidad del contratista es posible que se llegue a un acuerdo con los sucesores o con los
herederos para continuar con el contrato y si la causa de resolucion es la declaracion de

concurso, el contrato podra continuar si es aconsejable para garantizar el interés publico'™.

La administracién y el contratista tienen la posibilidad de resolver el contrato con un
acuerdo mutuo siempre que haya razones de interés publico y mientras se le impute al
contratista alguna causa de resolucion, dando lugar a la adaptacion de sus derechos a lo que

ambos estipulen''.

Otra causa de resolucién es el incumplimiento tanto de la obligacion principal del
contrato como de las obligaciones esenciales indicadas en el PCAP', Si es la Administracién
quien incumple la obligacion, el contrato sera resuelto en los casos que prevea la ley y le

correspondera indemnizar por los dafios y petjuicios causados'”.

En cuarto lugar, imposibilidad de ejecutar la prestaciéon en los términos pactados
inicialmente"™ y “e/ contratista tendrd derecho a nna indemnizacion del 3% del importe de la prestacion

dejada de realizar’ (art. 213. 4 LCSP).

Finalmente, la ultima de las causas de resolucion para todos los contratos publicos es el

impago a los trabajadores del salario correspondiente por parte del contratista'®,

129Art. 65.1 LCSP: “Solo podrin contratar con el sector priblico las personas naturales o juridicas, espasiolas o extranjeras, que
tengan plena capacidad de obrar (...)".

130 Art. 211.1. 2), 211.1. b), 212. 3 y 212.5 LCSP.

131 Art. 211.1.c), 2124 y 213.1 LCSP.

132 Art. 211.1. f) LCSP.

133 Art. 212.7 y 213.2 LCSP.

13+ Art.211. 1. g) LCSP.

135 Art. 211. 1. i) LCSP.
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La demora en el cumplimiento de los plazos por parte del contratista y por parte de la
Administracién que supere determinados limites, son causas de resolucion comprendidas en

ese articulo 211 para todos los contratos salvo para las concesiones.

Las causas especificas de resoluciéon para los contratos de concesion de servicios y
concesion de obras estan reguladas en los articulos 279 y 294 respectivamente. Ademas de

las ya comentadas son:

“la ejecucion hipotecaria declarada desierta o la imposibilidad de iniciar el procedimiento de ejecucion
hipotecaria por falta de interesados antorizados para ello en los casos en que asi procediera, de
acuerdo con lo establecido en esta 1 ey.

- La demora superior a seis meses por parte del drgano de contratacion en la entrega al concesionario
de la contraprestacion, de los ferrenos (en contrato de concesion de obras) o de los medios
auxiliares a que se obligo segiin el contrato.

- B/ rescate de la explotacion de las obras (concesion de obras), de servicios (concesion de
servicios) por la Administracion. Se entenderd por rescate la declaracion unilateral del drgano
contratante, adoptada por razones de interés priblico, por la que dé por terminada la concesion, no
obstante, la buena gestion de su titular, para su gestion directa por la Administracion. El rescate de
la concesion requerird ademads la acreditacion de que dicha gestion directa es mis eficag y eficiente
que la concesional.

- La supresion de la explotacion de las obras (concesion de obras) o del servicio (concesion de
Servicio) por razones de interés priblico.

- La imposibilidad de la explotacion de las obras (concesion de obras) o de/ servicio (concesion
de servicios) como consecuencia de acunerdos adoptados por la Administracién concedente con
posterioridad al contrato.

- B/ secuestro o intervencion de la concesion por un plazo superior al establecido de conformidad con
el apartado 3 del articulo 263", sin que el contratista haya garantizado la asuncion completa de

sus obligaciones”.

136 “E] secuestro o intervencion tendra cardcter temporal y su duracién serd la que determine el drgano de contratacion sin que pueda

excceder, incluidas las posibles prorrogas, de tres asos. El drgano de contratacion acordard de oficio 0 a peticion del concesionario el
cese del secuestro o intervencion cuando resultara acreditada la desaparicion de las cansas que lo hubieran motivado y el concesionario
Justificase estar en condiciones de proseguir la normal explotacion de la obra. Transcurrido el plago fijado para el secuestro o
intervencion sin que el concesionario haya garantiado la asuncion completa de sus obligaciones, el drgano de contratacion resolverd

¢l contrato de concesion” (art. 263.3 LCSP).
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Los efectos derivados de estas causas de resoluciéon'” son los siguientes:

En caso de que se trate de causas imputables a la Administracion, si el contrato consiste
en una concesion de obras, esta debera indemnizar al concesionario y abonatle el valor no
amortizado de las inversiones que hayan sido realizadas por “expropzacion de terrenos, ejecucion de

obras de construccion y adquisicion de bienes necesarios para la explotacion de la obra” (art. 280.1 LCSP).

En cambio, si se trata de una concesion de servicios, se le aplica el mismo régimen que
para las concesiones de obras, aunque normalmente en las concesiones de servicios el

contratista suele realizar menos inversiones'™.

Si por el contrario las causas son imputables al concesionario, en las concesiones de
obras, este no tendra derecho a la garantia y la indemnizacién que debera entregar a la
Administracion se calculara segin el valor del mercado de la concesion, ademas de que la

Administracién tendra que licitar la concesion de nuevo mediante subasta'”.

Por otro lado, en las concesiones de servicios, si las mismas causas no son imputables a
la Administraciéon la cantidad que se debe entregar al concesionario por “expropiaciin de
terrenos, ejecucion de obras y adquisicion de bienes que deben revertir a la Administracion serd el que resulte
de la valoracidn de la concesion” (art. 295.1 LCSP), se calculard en base a su valor de mercado y

posteriormente se licitard de nuevo la concesion'.

137 Art. 295 y 280 LCSP.

133 LAGUNA DE PAZ, J. C. (2023). Tratado de Detrecho administrativo: general y econémico (5a ed.). Civitas.
Pag. 1057.

139 Art. 280.1, 280.2 y 281.1 LCSP.

140 Art. 295.1 LCSP.
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7 CONCLUSIONES

1-

2-

Una de las novedades mas relevantes de la ILCSP es la introducciéon del concepto de

riesgo operacional, criterio determinante para saber si estamos en presencia o no de

una concesion de obra o setrvicio.

Solamente si el contratista asume ese riesgo operacional estarfamos en presencia de

un contrato de concesion, si no estarfamos ante un contrato de obra o servicio. Se

trata pues de un imperativo legal. Este nuevo concepto ha implicado un importante

cambio en la regulacion de las concesiones.

Es necesario que haya un equilibrio entre el riesgo operacional transferido al
concesionario y la protecciéon que debe asumir la Administracién, ya que se entiende
que el contratista es un mero colaborador cuando se trata de una prestacion que tiene

un interés general.

El articulo 14 de la LCSP, regula el riesgo operacional de los contratos de concesion
y es una transposicién literal del articulo 5.1 b) de la Directiva 2014/23/UE.
Efectivamente estos textos legales establecen que el concesionario asume un riesgo

operacional cuando, en condiciones normales de funcionamiento, no esté garantizada

la recuperacién de las inversiones realizadas con ocasiéon de la explotacion de las

obras que sean objeto de la concesion.

El riesgo operacional supone que el concesionario no tiene asegurado un beneficio

por la gestion de la obra o del servicio, es un riesgo de caracter econémico, vinculado

a una explotacién econémica, riesgo de exposicion a las incertidumbres del mercado.

Es cierto que este criterio del riesgo operacional facilita enormemente la labor del

adjudicatario del contrato, evitando problemas interpretativos, ya que permite
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10-

dilucidar claramente si estamos en presencia de un contrato de servicios u obra o una

concesion.

Pero también es cierto, que la dificultad con este criterio esta en buscar una buena

compatibilidad entre el concepto de riesgo operacional y el principio de equilibrio

econdmico financiero en los contratos de concesién.

Desde la aprobacion de la nueva ley, las contrataciones estan quedando desiertas,
porque el riesgo operacional traslada una enorme incertidumbre a las empresas,
maxime en un momento inflacionista en el que ha subido enormemente el precio de
materiales de construccion, energfa eléctrica, carburantes, etc. A ello se afiade la
prohibiciéon de la revision automatica de precios y la ley de desindexacion, lo que ha
generado que queden desiertos muchos de los procedimientos de licitaciones de

concesiones administrativas.

A mayores hay que precisar también que la LCSP cuando hizo la trasposicion al
ordenamiento juridico espafiol de las Directivas del Parlamento Europeo y del
Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014, no solo matizé
muchos de los conceptos comunitarios, sino que en algunos casos esa trasposiciéon

se_hizo con una interpretacién mucho mas restrictiva que la Directiva, como por

ejemplo a la hora de permitir las modificaciones objetivas de las concesiones.

Si tenemos en cuenta la naturaleza de las caracteristicas esenciales del contrato de
concesion, su caracter complejo, unido a la necesidad de realizar importantes
inversiones por parte de adjudicatarios, con un plazo del contrato generalmente largo,
con la posibilidad de que surjan hechos imprevisibles que no pudieron ser tomados

en cuenta en el momento inicial del contrato, con un régimen de modificacion de la

concesion no muy facil... no resultan contratos muy atractivos para las PYMES.
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11- Los criterios de adjudicacién tienen un papel muy relevante en estos contratos. La

Administracién a través de las concesiones transfiere el derecho de explotacion y de
gestion, por ello no solo le interesa la mejor oferta calidad-precio, sino que
concesionario realice la concesiéon de manera efectiva y con ello se consiga el

beneficio del interés general.

12- Uno de los requisitos que deben cumplir los contratos de concesiéon por ser

contratos publicos segun la Directiva 2014/24/UE, es asegurar el cumplimiento de

los principios de igualdad, transparencia, proporcionalidad y no discriminacion.

Durante todo el procedimiento de contratacién estos principios se ven garantizados.
Materializandolo a través de ejemplos del proceso, se puede observar que la
obligacion por parte del 6rgano de contratacion en escoger la oferta mejor calidad-
precio es el reflejo de los principios de proporcionalidad y no discriminaciéon. A
través de la licitacion publica y el secreto de las propuestas, se garantizan los

principios de igualdad y transparencia.
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