ANTECEDENTES

- La Dir 2014/23 es la primera regulacion global UE de las concesiones (antes excluido de
legislacion sobre ctos publicos)

- no obstante regulacibn menos intensa, menos detallada que en contratos publicos; pero
primera global (normas comunes a ambos tipos de concesiones), incluye concesiones de
servicios, que pueden ser servicios sociales

- PERO hay antecedentes:
o Dir 2004/18 regula concesiones de obras
0 Conces servicios:
= Dirs 2004/17 y 18: la definian para excluirla

(art. 1) La "concesidon de servicios" es un contrato que presente las mismas
caracteristicas que el contrato publico de servicios, con la salvedad de que la
contrapartida de la prestacién de servicios consista, o bien unicamente en el
derecho a explotar el servicio, o bien en dicho derecho acompafado de un
precio. (Son "contratos publicos de servicios" los contratos publicos distintos de
los contratos publicos de obras o de suministro cuyo objeto sea la prestacién
de los servicios a los que se refiere el anexo I1.); Art. 17 la excluia

= Comunicaciones de la comisién: esp, Comunicacion Interpretativa de la
Comision sobre concesiones en el D° comunitario (DOCE C 121 29.4.2000);
Comunicacién Interpretativa de la Comisidn sobre el Derecho Comunitario
aplicable en la adjudicaciéon de contratos no cubiertos o solo parcialmente
cubiertos por las Directivas sobre contratacion publica (DOCE C 179 1.8.2006)

» Jurisp TJUE sobre distincién conces servs —cto servs para ver si sujeto a Dirs o
no: va acunando los criterios de remuneracion (d° explotar servicio —ergo
ingresos de terceros- o0 eso + pago; asuncion del riesgo operacional)

APLICACION DE LA DIRECTIVA 2014/23

- Definicién en Dir. (art. 5):

«concesion de servicios»: un contrato a titulo oneroso celebrado por escrito, en virtud del cual
uno o mas poderes o entidades adjudicadores confian la prestacién y la gestion de
servicios distintos de la ejecuciéon de las obras contempladas en la letra a) a uno o mas
operadores econémicos, cuya contrapartida es bien el derecho a explotar los servicios
objeto del contrato Unicamente, o este mismo derecho en conjuncién con un pago [esta
forma de remuneracion es comun a ambos tipos de concesiones].

La adjudicacion de las concesiones de obras o servicios implicara la transferencia al
concesionario de un riesgo operacional en la explotacion de dichas obras o servicios
abarcando el riesgo de demanda o el de suministro, o ambos. Se considerara que el
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concesionario asume un riesgo operacional cuando no esté garantizado que, en condiciones
normales de funcionamiento, vaya a recuperar las inversiones realizadas ni a cubrir los costes
que haya contraido para explotar las obras o los servicios que sean objeto de la concesion.
La parte de los riesgos transferidos al concesionario supondra una exposicion real a las
incertidumbres del mercado que implique que cualquier pérdida potencial estimada en que
incurra el concesionario no es meramente nominal o desdefable;

Transposicién en ley: lo mismo, pero sustituye al cto de gestidn de servicios publicos y sus
modalidades, asi lo dice en el preambulo (desaparece la figura del contrato de gestién de
servicio publico y, con ello, la regulacion de los diferentes modos de gestion indirecta de los
servicios publicos que se hacia en el articulo 277 del anterior texto refundido. Surge en su
lugar...) y mas claro en la DA 36 cuando dicen que menciones a cto gestion servs pub se
entenderan al de concesion de servs pub.

De ahi referencias como la del art 282 (“gestionar indirectamente”) —pero claro cierto
problema porque no es exactamente lo mismo, como dice el propio preambulo hay ctos que
antes eran de gestion y ahora son de servicios, lo de ctos servs con prestaciones a favor del
publico, el 310, normas para cuando la concesiéon es de un serv pub; modificaciéon de la
tipologia de contratos

Articulo 15. Contrato de concesion de servicios.

1. El contrato de concesién 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
0 bien por dicho derecho acompaiado del de percibir un precio.

2. El derecho de explotacion de los servicios implicara la transferencia al concesionario del
riesgo operacional, en los términos sefialados en el apartado cuarto del articulo anterior.

14.4: [...] 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 exposiciéon real a las incertidumbres del
mercado que impligue que cualquier pérdida potencial estimada en que incurra el
concesionario no es meramente nominal o desdefiable.

Elementos (OJO conceptos comunitarios)

o0 Remuneracién: explotacién, o eso + pago...pero en todo caso eso no puede impedir la
transferencia del riesgo operacional (estos dos elementos estan relacionados)

= Precios unitarios: cto servs licitado a precios unitarios puede parecer que se
esta explotando, aunque parece claro que no. Pero depende tb de los costes
fijos...

= Porcentaje de ingresos: lo admiten Informe de la Junta Consultiva de
Contratacion Administrativa Estatal num. 59/2011 de 1 marzo 2012 (JUR
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2012\220046), y mas claramente aun en el Informe de la Junta Consultiva de
Contratacion Administrativa Estatal num. 52/2009 de 26 febrero 2010 (JUR
2010\104026), citado por el anterior. idem...

o0 Riesgo operacional y su diferencia con el riesgo y ventura en ctos concesion servs

STJUE de 10 de marzo de 2011 (Privater Rettungsdienst und Krankentransport
Stadler, C-274/09)

Servicio de socorro licitados por una mancomunidad de municipios de Passau
encargada de los servicios de socorro y prevenciéon de incendios; precios se
acordaban anualmente entre concesionario y una entidad de SS, se cobraban a los
usuarios pero a través de una oficina liquidadora central.

e) El riesgo de explotacion econdémica del servicio debe entenderse como el riesgo de
exposicion a las incertidumbres del mercado , que puede traducirse en el riesgo de
enfrentarse a la competencia de otros operadores, el riesgo de un desajuste entre la
oferta y la demanda de los servicios, el riesgo de insolvencia de los deudores de los
precios por los servicios prestados, el riesgo de que los ingresos no cubran
integramente los gastos de explotacion o incluso el riesgo de responsabilidad por un
perjuicio causado por una irregularidad en la prestacién del servicio. En cambio,
riesgos como los vinculados a una mala gestion o a errores de apreciacion del
operador econémico no son determinantes a efectos de calificar un contrato como
contrato publico o como concesién de servicios, puesto que tales riesgos, en efecto,
son inherentes a cualquier contrato, ya se trate de un contrato publico de servicios o
de una concesion de servicios (apartados 37 y 38).

c) Cuando la remuneracion del prestador procede exclusivamente de terceros, la
transferencia de un riesgo de explotacién «muy limitado» por parte de la entidad
adjudicadora es suficiente para que pueda considerarse que existe una concesiéon de
servicios.

En efecto, es corriente que ciertos sectores de actividad, en particular los sectores
relativos a actividades de utilidad publica, como ocurre en el asunto principal, sean
objeto de una reglamentacion que puede tener como resultado limitar los riesgos
economicos que se corren. Debe seguir siendo posible que las entidades
adjudicadoras, actuando de buena fe, garanticen la prestacién de servicios mediante
una concesion, si consideran que se trata de la mejor manera de garantizar el servicio
publico en cuestion, incluso si el riesgo de explotacién es muy limitado. En tales
sectores, las entidades adjudicadoras no tienen influencia alguna en la
configuracidn juridico-publica del servicio ni, por tanto, en el nivel de riesgo que ha
de transferirse, y no seria razonable, ademas, pedir a una autoridad publica
concedente que cree condiciones de competencia y de riesgo econdmico superiores a
las que existen en el sector en cuestion debido a la normativa aplicable a éste
(apartados 33 a 35).

= TJUE dice que la mancomunidad le transfirid al concesionario todo el riesgo que
ella corria aunque fuese muy pequefio; al final lo considera concesion de servicios



La STJUE de 10 de noviembre de 2011 (C-348/10, Norma-A SIA): (transporte) Si
bien el modo de remuneraciéon es uno de los elementos determinantes para la
calificacion de una concesion de servicios, pero ademas la concesion de servicios
implica que el concesionario asuma el riesgo de explotaciéon de los servicios de que
se trate . La inexistencia de transmisién al prestador del riesgo relacionado con la
prestacién de los servicios indica que la operacion en cuestion constituye un contrato
publico de servicios y no una concesion de servicios . Por tanto, es preciso comprobar
si el prestador asume el riesgo de explotacién del servicio en cuestién. Si bien este
riesgo puede ser ciertamente muy limitado desde el primer momento, la calificacion
de concesidén de servicios exige que la entidad adjudicadora transfiera al
concesionario la totalidad o, al menos, una parte significativa del riesgo que
corre (apartados 44 y 45).

No solo administraciones, “poderes adjudicadores” --> tb PANAP. Pensar p.ej. en
ambito local, mancomunidades, areas metropolitanas, etc.

(Cierta antinomia entre 15 (“poderes adjudicadores”) y 282 ss (“la Administracién”),
pero resuelta a favor del primero por criterio histérico y sobre todo por interpretacion
conforme al D? UE, donde es claro que son “poderes o entidades adjudicadores”)

Articulo 85 LBRL.

1. Son servicios publicos locales los que prestan las entidades locales en el ambito
de sus competencias. - arts. 25 a 28

2. B: prevé la gestion indirecta segun las modalidades del TRLCSP (antes definicion
del cto gestion servs pub, ahora 282 que dice “gestién indirecta”)

Articulo 44.1 Se reconoce a los municipios el derecho a asociarse con otros en
mancomunidades para la ejecucion en comun de obras y servicios determinados de su
competencia.

= Mancomunidad seria PANAP art. 3.3.d (y 3.2 para excluirlo de AAPP) Proy LCSP.
Xq a través de mancomunidad y no cada municipio? Para contratar para varios
municipios a la vez (claro que tb podrian varios municipios a la vez contratar
directamente, segun art. 15 y procedimientos de colaboracién entre poderes
adjudicadores que prevé la ley)

...PERO: seria contrato privado! (26.1.b, ctos celebrados por PANAP) ->
regulacion:

26.3. Los contratos privados que celebren los poderes adjudicadores que no
pertenezcan a la categoria de Administraciones Publicas mencionados en la letra
b) del apartado primero del presente articulo, cuyo objeto esté comprendido en el
ambito de la presente Ley, se regiran por lo dispuesto en el Titulo | del Libro
Tercero de la misma, en cuanto a la preparacién y adjudicacién de aquellos.




- 315 a 318: SARA prep & adj segun AAPP (y algo en efectos, modificacién);
no SARA, instrucciones de contratacion; mencion expresa a la concesion de
servicios (tb de obras), excluyéndolos del régimen de contratos menores por lo que
o instrucciones de contratacion o adjudicacion de ctos por AAPP. (dice que
instrucciones de ctacion y luego que podran adjudicar sin sujeciéon a ellas en dos
casos, ctos menores de obras /servs /suministros, 0 no menores y concesion s/ adj
AAPP)

En cuanto a sus efectos y extincién les seran aplicables las nhormas de derecho
privado, salvo lo establecido en materia medioambiental, social o laboral, de
condiciones especiales de ejecucion, de modificacion del contrato, de cesion y
subcontratacién, de racionalizacion técnica de la contratacion; y la causa de
resolucion del contrato referida a la imposibilidad de ejecutar la prestacion en los
términos inicialmente pactados, cuando no sea posible modificar el contrato
conforme a los articulos 202 y 203, a las que se refiere el articulo 316.

o No solo servicios publicos, tb servicios no publicos:

(EM) Por ultimo a este respecto, la Ley, siguiendo la Directiva 2014/23/UE, no limita la
concesion de servicios a los servicios que se puedan calificar como servicios publicos.
En_consecuencia, se establece la aplicacion especifica vy diferenciada de
determinadas normas a la concesidon de servicios cuando esta se refiera a
servicios publicos. Asi, por ejemplo, la aplicacion de las normas especificas de estos
servicios a las que se hacia referencia anteriormente, esto es, el establecimiento de su
régimen juridico y, entre otras cuestiones, los aspectos juridicos, econémicos y
administrativos relativos a la prestacién del servicio (lo que se viene a denominar su
«publicatio»); la imposibilidad de embargo de los bienes afectos; el secuestro o la
intervencion del servicio publico; el rescate del mismo; o el ejercicio de poderes de
policia en relacion con la buena marcha del servicio publico de que se trate.

Por otra parte, debe sefialarse que los poderes publicos siguen teniendo libertad
para prestar por si mismos determinadas categorias de servicios, en concreto los
servicios que se conocen como servicios a las personas, como ciertos servicios
sociales, sanitarios, incluyendo los farmacéuticos, y educativos u organizar los
mismos de manera que no sea necesario celebrar contratos publicos, por
ejemplo, mediante la simple financiacién de estos servicios o la concesion de licencias
0 autorizaciones a todos los operadores econdmicos que cumplan las condiciones
previamente fijadas por el poder adjudicador, sin limites ni cuotas, siempre que dicho
sistema garantice una publicidad suficiente y se ajuste a los principios de
transparenciay no discriminacion.

En D? UE no hay un concepto de servicio publico (precisamente para evitar asumir...),
sino SIEG: referencias en T°s pero no definen, Comunicacion de la Comision de 20 de
diciembre de 2011 «Un marco de calidad para los Servicios de Interés General en
Europa», que los define como

«actividades economicas que producen resultados en aras del bien publico general y
que el mercado no realizaria (o lo haria en condiciones distintas por lo que respecta a
la calidad, seguridad, asequibilidad, igualdad de trato y acceso universal) sin una
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intervencion publica». Siendo asi que tal «intervenciéon publica» se concreta en la
imposicion de Obligaciones de Servicio Publico «al prestador mediante una atribucion
y sobre la base de un criterio de interés general que garantice que el servicio se presta
en condiciones que le permitan desempefar su mision».

Los EEMM deciden qué es SIEG salvo cuando lo hace el propio D° derivado
sectorial, p.ej. telecom o sector postal, y como lo prestan: directamente o
encargarlo —s/ régimen ctatacién publica y ayudas de Estado (de h°, uno de los
objetivos de la propuesta de Dir ctatacién publica era mejorar provision SIEG s/
comunicacion citada). OJO, pueden hacerlo via concesién de servs o via cto de
servicios —esto ultimo lo dice la STJUE 2011 antes citada (s/ riesgo operacional
o no)...ahi entra el cto servicios con prestaciones a favor del publico

= Servicios “complementarios” (p.ej. cafeteria y comedor): hasta ahora ctos
admin _especiales, ahora concesiones de servicios no publicos? RTACRC
239/2015. Contrato de explotacion de servicio de cafeteria y comedor, contrato
administrativo especial vs contrato de servicio. Contrato administrativo especial
dado que: a) no se trata de un servicio que deba necesariamente ser realizado
por la entidad contratante, si bien si se considera que se trata de un servicio
vinculado al giro o trafico de dicha Administracion, b) la retribucién se abona a la
empresa directamente por los usuarios, fijandose, en ocasiones, la necesidad de
abonar por la empresa a la Administracion contratante una cantidad determinada
por la ocupacion y utilizacion de sus instalaciones.

Informe JCCAE 25/12, de 20 de noviembre de 2012. “Explotacién de inmuebles de
servicio publico, propiedad del Ayto. mediante la instalacion de bares-cafeterias:
calificacion del contrato, forma de adjudicacién y valor estimado del contrato.”

= Doctrina JCCAE que esos son ctos admtivos especiales.

=> los servicios de cafeteria y comedor no pueden calificarse como
servicios publicos de competencia municipal, por o que no les resulta
de aplicacion las reglas del contrato de gestion de servicios publicos;
segundo, que los citados contratos deben ser calificados como
contratos administrativos especiales, por estar vinculados al giro o
trafico de la Administracion contratante.

= Nada obsta a esa calificacién el hecho que la contraprestacion consista
en el derecho a la explotacidbn del servicio por el contratista,
retribuyéndose éste con los precios abonados por los usuarios. De
hecho, esta forma de contraprestacion esta prevista para algunos
contratos tipicos previstos en el TRLCSP, como el contrato de
concesién de obras publicas o el contrato de gestion de servicios
publicos. Esta modalidad contractual encajaria en lo que el Derecho
de la UE califica como concesiones de servicios en sentido amplio,
previstos en las Directivas de contratacion publica, pero excluidos de su
ambito de aplicaciéon. El elemento diferenciador respecto de los
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contratos de servicios es precisamente este peculiar sistema de
retribucion, consistente en el derecho a explotar el servicio o en dicho
derecho acompanado de un pago, unido a la asuncion por el contratista
del riesgo en la prestacion del servicio. En ese caso ademas el ayto
pagaba agua y luz.

Resolucion del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales de 29
abril. JUR 2016\246425 (comedores escolares):

= mismo sentido, recogiendo doctrina JCCAE y la suya propia que la
asume

= "no se trata de un servicio que deba necesariamente ser realizado por la
entidad contratante (no forma parte de las funciones de una
Administracién, por ejemplo, proporcionar servicio de desayunos o
comidas a sus empleados), si bien si se considera que se trata de un
servicio vinculado al giro o tréfico de dicha Administracion,
complementario o auxiliar para la consecucién de sus fines,
abonandose la retribucion de la empresa contratista directamente por
los usuarios del servicio de cafeteria y comedor, y fijandose, en
ocasiones, la necesidad de abonar por la empresa a la
Administracion contratante una cantidad determinada por la
ocupacion y utilizacion de sus instalaciones” (Resolucion 29/2014,
de 17 de enero).

Con la conversion en cto concesidn servicios ese canon podria
desaparecer?

- Distincion antes y ahora

= Tradicionalmente, Juntas y Tribunales Contractuales manejaban el del destinatario del
servicio, ademas de la declaracién como servicio publico; pero luego (desde LCSP
2007) entraron los criterios de organizacion y riesgo en el contratista, luego “riesgo de
explotacion” (similar al riesgo operacional). (La distincion entre contrato de servicios y
concesion de servicios en la reciente jurisprudencia comunitaria y su incidencia en el
ambito interno, BIB 2012\741, pps. 3 - 4)

= Ahora se cae el del destinatario y el de la declaracién como servicio publico

= Aunque es su mas directo heredero, no cabe equiparar el cto de concesion de
servicios con el de gestion de servicio publico

(EM) Este criterio delimitador [riesgo operacional] del contrato de concesion de servicios
respecto del contrato de servicios ha sido asumido por la presente Ley. Por ello,
determinados contratos que con arreglo al régimen juridico hasta ahora vigente se
calificaban como de gestion de servicios publicos, pero en los que el empresario no
asumia el riesgo operacional, pasan ahora a ser contratos de servicios. [p.ej. de
prestacion del servicio de socorrismo en una playa contratado por un municipio]
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Ahora bien, este cambio de calificaciébn no supone una variacién en la estructura de las
relaciones juridicas que resultan de este contrato: mediante el mismo el empresario pasa a
gestionar un servicio de titularidad de una Administracion Publica, estableciéndose las
relaciones directamente entre el empresario y el usuario del servicio.

Por esta razén, en la medida que la diferencia entre el contrato al que se refiere el parrafo
anterior y el contrato de concesion de servicios es la asuncién o no del riesgo operacional
por el empresario, es preciso que todo lo relativo al régimen de la prestacion del
servicio sea similar. Por ello, se ha introducido un articulo, el 310, donde se recogen las
normas especificas del antiguo contrato de gestion de servicios publicos relativas al
régimen sustantivo del servicio publico que se contrata y que en la nueva regulacion son
comunes tanto al contrato de concesion de servicios cuando estos son servicios publicos,
lo que sera el caso mas general, como al contrato de servicios, cuando se refiera a un
servicio publico que presta directamente el empresario al usuario del servicio.

Para identificar a estos contratos que con arreglo a la legislacion anterior eran contrato de
gestion de servicios publicos y en esta Ley pasan a ser contratos de servicios, se ha
acudido a una de las caracteristicas de los mismos: que la relacion se establece
directamente entre el empresario y el usuario del servicio, por ello se denominan contrato
de servicios que conlleven prestaciones directas a favor de los ciudadanos.



