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El articulo 15 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector
Publico, por la que se transponen a ordenamiento juridico espafiol las Directivas del
Parlamento Europeo y del Consegjo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014

(LCSP en lo sucesivo) define e contrato de concesion de servicios del siguiente modo:

“1. El 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 €
derecho a explotar los servicios objeto del contrato o bien por dicho derecho

acompariado 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 ddl articulo anterior” .

Laley noidentificael término servicios con el de servicio publico, enlineacon la
Directiva 2014/23/UE del Parlamento Europeo y del Consgjo, de 26 de febrero de 2014,
relativa a la adjudicacion de contratos de concesion, que emplea un significado amplio
del servicio. Si bien € apartado 1 del articulo 2 se refiere a los servicios publicos, al
establecer que las autoridades nacionales “tienen libertad para decidir la mejor forma de
gestionar la gecucion de obras o la prestacion de servicios, en particular garantizando
un alto nivel de calidad, seguridad y accesibilidad econdmica, la igualdad de trato y la
promocion del acceso universal y de los derechos de los usuarios en los servicios

publicos’, € articulo 36.1 de la directiva, al definir los requisitos técnicos o funcionaes
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de los trabajos 0 servicios que son objeto de la concesion, no exige que se trate de

servicios publicos.

Sin duda, pueden incluirse servicios publicos en € contrato que nos ocupa. De
hecho, € articulo 284 de laLCSP, en su segundo apartado precisa que “ antes de proceder

ala contratacion de una concesion de servicios, en los casos en que se trate de servicios

publicos, debera haber se establecido su régimen juridico, que declare expresamente que
la actividad de que setrata 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 carécter juridico, econdmico y administrativo relativos a la
prestacion del servicio” .

En este sentido, puede mencionarse laresolucion del Tribunal Administrativo de
Contratacion Publica de la Comunidad de Madrid 246/2022, de 30 de junio (recurso
229/2022), que recalca, no obstante o expuesto que, la “LCSP regula € contrato de
concesion de servicios como modalidad de gestion indirecta de servicios publicos y que
este contrato se caracteriza por latransferencia al concesionario no delatitularidad del
servicio, sino del riesgo operacional. La propia definicion que hace € articulo 15 de la
LCSP de esta tipologia contractual parte dela encomienda, atitulo oneroso, dela gestion
de un servicio cuya prestacion sea de su titularidad o competencia a cambio del derecho
a explotar los servicios objeto del contrato, o de dicho derecho acompariado de la

percepcion de un precio. De modo gque la LCSP define exclusivamente la concesiéon de

serviciospor referenciaalatransferencia del riesgo operacional al contratista, pudiendo
contratarse a traves de esta tipol ogia contractual, prestaciones que constituyen servicios

publicos’ .

En cuanto a esta posibilidad de gestién indirecta de servicios publicos, procede
mencionar la sentencia de la Seccion 32 de la Sala de o Contencioso Administrativo del
Tribunal Supremo 844/2022, de 29 de junio (recurso 4474/2020), que confirma que la
gestion del abastecimiento de agua de un municipio puede ser cedida o delegada por
convenio aun consorcio provincial, € cual puede adjudicar €l servicio mediantelicitacion
aunaempresa ajena, estando sujetaalalegislacion de contratacion administrativa, o bien

puede asumir la prestacion del servicio con sus propios medios.



Asimismo, ha de tenerse en cuenta que los contratos de concesion de servicios,
aunque estén previstos en normas especiales, no han de restringir la libre competencia.
De hecho, la sentencia de la Sala Tercera del Tribunal de Justicia de la Union Europea,
de 19 de enero de 2023 (asunto C-292/2021), declara contraria a Derecho de la Union
una normativa nacional con arreglo a la cual la adjudicacion de los cursos de
sensibilizacion y reeducacion vial para la recuperacion de puntos del permiso de
conduccion deba ef ectuarse mediante una concesién de servicio publico, en lamedidaen
que dicha normativa vaya mas ala de lo necesario para alcanzar €l objetivo de interés

general perseguido, a saber, lamejora de la seguridad vial.

Por su parte, é considerando 15 de la directiva mencionada concreta que
“tampoco deben considerarse concesiones a efectos de la presente Directiva
deter minados acuerdos cuyo objeto es el derecho de un operador econdmico a explotar
determinados parajes o recursos de caracter publico, con arreglo al Derecho privado o
publico, como es & caso de terrenos o cualquier propiedad publica, especialmente en €l
sector de los puertos maritimos e interiores o aeroportuario, en los que el Estado, poder
adjudicador o entidad adjudicadora establece Unicamente sus condiciones generales de
utilizacion, sin contratar obras o servicios especificos. Tal es €l caso, normalmente, de
los contratos de arrendamiento de bienes o detierras de dominio publico, que en general
contienen condiciones sobre |a toma de posesion del arrendatario, € uso al que debe
destinarse € bien, las obligaciones del propietario y del arrendatario por cuanto se
refiere al mantenimiento del bien, la duracion del contrato de arrendamiento y la
devolucion de la posesion al propietario, la cuantia del alquiler y los gastos accesorios

gue debe abonar € arrendatario” .

Consecuencia de lo anterior es la obligacién de discernir entre los contratos de

concesiOn de servicios de las meras concesiones demanial es 0 de otros negocios juridi cos.

Asi, lasentencia de la Seccion 42 de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Supremo 317/2021, de 8 de marzo (recurso 3210/2019), califica el aquiler de
locales parala actividad de restauracion en un aeropuerto como contrato de concesiéon de
servicios y no como arrendamiento de local, con base en e articulo 5.b) de la directiva

citada, a expandirse los contornos del “ contrato de concesion de servicios”, de modo



que lo relevante es que concurra un riesgo operacional, toda vez que se abona una renta

minima garantizada anual, desvinculada de |os resultados de la actividad desarrollada.

El expediente 29/2021, de 5 de abril de 2022, de la Junta Consultiva de
Contratacion Pablicadel Estado, sobre ocupacion de bienes de dominio pablico mediante
lacolocacion de sillasy tribunas en desfiles y fiestas de interés civico en el @mbito local,
determina criterios para diferenciar s se trata de un negocio contractual o de una

concesion demanid:

“ A efectos de determinar la calificacion juridica de un negocio como contractual
0 como concesion o autorizacion demanial habra de atenderse a la prevalencia

del interés publico o privado como causa del mismo.

Se aplicard la figura juridica del contrato publico si e interés publico es
prevalente en la necesidad a satisfacer, aun cuando e destinatario final del
servicio y pagador sea el usuario. Por € contrario, sera una autorizacion o una
concesion demanial sujeta a su normativa reguladora especifica cuando
prevalezca €l interés privado del adjudicatario, requiriéndose paralainstalacion
del negocio o prestacion del servicio la previa ocupacion de un bien de dominio

publico” .

En relacidn con este tipo de contratos, cabe citar € reciente informe 7/2022, de 17
de noviembre, de la Junta Consultiva de Contratacion Publica de Cataluiia (Comision
Permanente), sobre la posibilidad de modificar un -entonces denominado- contrato de
gestion de servicios publicos suscrito bajo la vigencia del Texto Refundido de laLey de
Contratos de las Administraciones Publicas, aprobado por € Rea Decreto Legislativo
2/2000, de 16 de junio, incorporando la amortizacion de las inversiones pendientes de un
contrato en el contrato subsiguiente, que dé continuidad ala prestacion. Confirmaque no
considera viable la modificacion propuesta, puesto que se incluirian aspectos que no
fueron tenidos en cuenta ni por e adjudicatario ni por los licitadores. En cuanto a la
amortizacion de las inversiones en este tipo de contratos, considera que su configuracion
debe prever tal aspecto durante “el periodo de vigencia del contrato, de manera que no
procede prever de entrada €l traslado de dicha recuperacion en un contrato posterior,

asi como tampoco la compensacion econdmica por e establecimiento de una duracion
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que no permitieralarecuperacion eliminando e riesgo operacional que caracteriza estos
contratos. En cambio, en caso de que la imposibilidad de recuperacion delasinversiones
sea debida a la extincién anticipada de la concesion, se puede prever en los pliegos de
la subsiguiente licitacion que las obras, instalaciones o bienes provenientes del anterior
y no amortizadas se pongan a disposicion de la concesion como activo necesario parala
explotacion del servicio, y seintegren en e contrato a cambio de su valor, que tenga que
aportar € nuevo concesionario, bien en forma de canon o bien de aportacion inicial a

favor del ente publico contratante” .

Por ello, hemos de destacar la relevancia del estudio de viabilidad que ha de
elaborarse en este tipo de contratos, € cual es exigido por € articulo 285 delaLCSP. Al
respecto pueden mencionarse diversas resoluciones de drganos administrativos. Entre
otros, e informe 8/2022, de 28 de julio, de la Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa del Gobierno de Canarias, sobre la estructura de costes relativo al
expediente de concesion de servicios de abastecimiento y saneamiento del término
municipa de Puerto de la Cruz o €l informe 8/2022, de 11 de noviembre, de la Junta
Regional de Contratacion Administrativa de la Region de Murcia, relativo a expediente
de contratacion de la concesién administrativa de la piscina cubierta municipal del

Ayuntamiento de Torre Pacheco.
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