El riesgo operacional en la nueva Ley de Contratos
del Sector Publico

Alejandro Huergo Lora
Universidad de Oviedo
ahuergo@uniovi.es

NOTA BIOGRAFICA

Alejandro Huergo Lora es Catedratico de Derecho Administrativo de la Universidad de Oviedo. Doctor en
Derecho por la Universidad de Bolonia. Sus lineas de investigacion se centran en el contencioso-adminis-
trativo, las sanciones administrativas y los contratos publicos.

SUMARIO

1. INTRODUCCION. 2. LAS CLAUSULAS CONTRACTUALES DE REPARTO DE RIESGOS. 3. EL AL-
CANCE DE LA NOVEDAD LEGISLATIVA. 4. LOS ORIGENES DE LA REGULACION DEL RIESGO OPE-
RACIONAL EN LA DIRECTIVA 2014/23/UE. a) EL INTENTO DEL TJ Y DE LA COMISION DE EVITAR
LA «<HUIDA A LAS CONCESIONES». b) EL RIESGO CONCESIONAL EN LA NORMATIVA EUROPEA
SOBRE CONTABILIDAD PUBLICA (SEC-2010). 5. LA REGULACION DEL RIESGO OPERACIONAL EN
LA DIRECTIVA 2014/23. 6. EL RIESGO OPERACIONAL EN LA NUEVA LCSP DE 2017. 7. DUDAS Y
CUESTIONES ABIERTAS.

1. INTRODUCCION

Una de las novedades mas destacadas de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector
Publico, por la que se transponen al ordenamiento juridico espanol las Directivas del Parlamento Europeo
y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014, es la introduccion del concepto de
«riesgo operacional», que se erige en condicion sine que non de las concesiones de obras y servicios'. Si
el concesionario no asume ese «riesgo operacional», el contrato no sera una auténtica concesion sino un
tipo contractual diferente —concretamente un contrato de obras o de servicios, respectivamente—2. Vaya por
delante el recordatorio de que la concesién de obras o de servicios es un contrato mas, como recuerda la
propia Directiva 2014/23/UE desde su mismo titulo (Directiva «relativa a la adjudicacién de contratos de
concesiony), por lo que no deben llevar a equivoco algunas expresiones de fuentes comunitarias, que con-
traponen «concesiones» y «contratos publicos».

' Agradezco a los profesores Santiago Mufioz Machado y Mariano Lopez Benitez la invitacion a participar en la edicién de 2017
del Seminario sobre la Reforma del Estado, que tuvo lugar en Madrid el 18 de octubre, en la que expuse las ideas recogidas en este
trabajo. Una versiéon muy simplificada e inicial de las mismas se dio a conocer en el seminario de Estudio Juridico lus Publicum, cele-
brado también en Madrid el 6 de abril de 2017. Agradezco las observaciones de los profesores Juan Mestre Delgado, Andrés Betancor
Rodriguez, Vicente Alvarez Garcia, Eva Desdentado Daroca y Juan Antonio Carrillo Donaire.

Por otro lado, esta publicacién se enmarca en la actividad del Grupo de Investigacion «Derecho Administrativo» de la Universidad
de Oviedo, y en los proyectos de investigacion FC-15-GRUPIN14-039, financiado por el Principado de Asturias (Consejeria de Econo-
mia y Empleo), y DER2014-59595-P, del Ministerio de Economia y Competitividad.

2 De entre los trabajos que, en lengua espafiola, estudian el riesgo operacional en la Directiva 2014/23/UE y su incorporacion al
Derecho espafiol, destaca el de A. ROMAN MARQUEZ, “El riesgo en las concesiones de obras y servicios publicos: origenes, evolucién
y situacién actual en el ordenamiento juridico comunitario”, REDA, 182 (2017), pags. 445-481.
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La concesién ya no se define ni se distingue de los contratos de obras o servicios por el hecho de tener
por objeto una obra o un servicio publicos, ni por que el contratista reciba pagos directos de los usuarios o
de la Administracion. Por lo tanto, en algunos casos el contratista privado recibe en el contrato el derecho a
explotar la obra o servicio, pero, como no asume ese «riesgo operacional», no nos hallamos ante una au-
téntica concesion sino ante un contrato de obra o de servicio. La concesion (de obra o de servicio) ya no se
define solo por la forma de remuneracion del contratista, sino que se exige expresamente que éste asuma
el riesgo operacional.

La segunda consecuencia de esta novedad legislativa es que el concepto de servicio publico pierde
relevancia a la hora de clasificar el contrato. Hasta ahora, cuando el contrato tenia por objeto un servicio
publico el intérprete se dirigia al contrato de gestion de servicios publicos en sus diversas modalidades, una
de las cuales es precisamente la concesion.

En la nueva Ley, en cambio, los contratos que tienen por objeto «servicios» (publicos o no), seran con-
cesiones de servicios o contratos de servicios en funcion de la asuncién por parte del contratista, o no, del
riesgo operacional. La distincidn entre contrato y concesion no esta alineada con la distincion entre servicios
publicos y servicios de otra naturaleza, sino que se cruza con ella, de modo que tanto las concesiones como
los contratos de servicios pueden tener por objeto cualquier tipo de servicios, tanto publicos como de otro
tipo. Surgen, asi, cuatro posibilidades reguladas en la propia Ley: concesiones de servicios publicos y de
servicios «ordinarios», y contratos de servicios «no publicos» y contratos de servicios que tienen por objeto
un servicio publico.

En las paginas que siguen, partiremos del significado que tienen las clausulas de reparto de los riesgos
en la contratacion en general y en la contratacion publica en particular. Después se comprobara hasta qué
punto estas novedades de la LCSP constituyen una novedad real, para examinar a continuacién su origen,
es decir, las fuentes de la regulacion contenida en la Directiva 2014/23/UE. A continuacién estudiaremos la
normativa establecida en la recién aprobada LCSP, para contemplar, finalmente, las cuestiones abiertas y la
valoracion general de este cambio legislativo.

2. LAS CLAUSULAS CONTRACTUALES DE REPARTO DE RIESGOS

Las normas que establecen que en las concesiones de obras o de servicios el concesionario tiene que
asumir «un riesgo operacional» (articulos 14.4 y 15.2, entre otros) son normas legales imperativas que exi-
gen, para que un contrato sea clasificado como concesion y se le aplique el régimen legalmente previsto
para ese contrato, que el contratista privado asuma en una determinada medida ese «riesgo operacional».

Aunque hasta ahora no se definia expresamente ningun tipo contractual en funcién de la asuncion de
riesgos, las normas legales y las clausulas contractuales de atribucion o de reparto de riesgos entre las
partes del contrato son muy frecuentes tanto en la contratacion en general como en los contratos publicos.
Y es que el contenido de un contrato se define no sélo por las obligaciones asumidas por las partes (y los
correlativos derechos atribuidos a las mismas), sino también por la medida en que cada una de ellas asume
los riesgos derivados del contrato, o los comparte. Como dice A. CARRASCO, «[t]Jodo contrato se halla ex-
puesto en mayor o menor medida a que fracasen, por razones no imputables a la conducta o a la prevision
de las partes, las expectativas y los intereses que los contratantes han querido satisfacer con la celebracion
de aquél». «[E]l fracaso del contrato es una contingencia sobrevenida que afecta en todo o en parte a la ren-
tabilidad esperada por los contratantes. El riesgo contractual es la posibilidad de este fracaso, y las técnicas
de imputacion del riesgo constituyen los mecanismos disefiados por las partes, o supletoriamente por la ley,
para asignar a una, o ambas, de las partes el efecto perjudicial de la contingencia del fracaso»?®.

En el derecho contractual general existen reglas de reparto o de atribucién de riesgos como res perit
domino, periculum emptoris, periculum debitoris, el efecto liberatorio de la fuerza mayor y en determinados
casos del caso fortuito (articulo 1105 CC), la regla rebus sic stantibus, etc. En unos casos se trata de normas
legales (algunas de ellas imperativas, otras dispositivas). Pero también pueden introducirse en los contratos
(y se hace con frecuencia) clausulas de atribucion y de distribucion del riesgo. Por ejemplo, los contratos
«llave en mano» (EPC) se definen por la asuncion de determinados riesgos por parte del contratista, en
comparacion con, por ejemplo, un contrato de obra ordinario.

3 A. CARRASCO PERERA, Derecho de contratos, Aranzadi, Cizur Menor, 2010, pag. 963. Sobre la distribucién de riesgos, vid.
pags. 963-1.045, extraordinariamente ilustrativas.
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También en el ambito de la contratacion administrativa encontramos reglas legales de atribucion de ries-
gos, empezando el «principio de riesgo y ventura» (articulo 197 LCSP), que afecta a todos los contratos ad-
ministrativos. Lo mismo cabe decir del derecho del contratista a ser indemnizado en casos de fuerza mayor
(articulo 239), que es una regla aplicable exclusivamente el contrato de obras“. La «clausula de progreso»
de las concesiones (articulo 259.4) también atribuye al concesionario un riesgo, el del incremento de la one-
rosidad del contrato como consecuencia de la necesidad de implantar novedades derivadas del progreso de
la ciencia o de «la normativa técnica, medioambiental, de accesibilidad y eliminacién de barreras y de segu-
ridad de los usuarios», aunque la nueva Ley limita ese riesgo con una facultad de desistimiento del concesio-
nario en caso de que «el concesionario deba incorporar, por venir obligado a ello legal o contractualmente,
a las obras o a su explotacion avances técnicos que las mejoren notoriamente y cuya disponibilidad en el
mercado, de acuerdo con el estado de la técnica, se haya producido con posterioridad a la formalizacion del
contratoy [articulo 270.4.b)]°. Otro ejemplo es el derecho del concesionario al restablecimiento del equilibrio
financiero del contrato ante situaciones de «riesgo imprevisible», actualmente no reconocido expresamente
por la legislacion de contratos publicos pero que encontraba acogida en el articulo 127.2.2.° b) del RSCL
(«La Corporacion concedente debera (...) mantener el equilibrio financiero de la concesion, para lo cual (...)
revisara las tarifas y subvencion cuando, aun sin mediar modificaciones en el servicio, circunstancias so-
brevenidas e imprevisibles determinaren, en cualquier sentido, la ruptura de la economia de la concesiony).

Este es el contexto en el que deben situarse los preceptos que exigen que, en los contratos de conce-
sion (de obras o de servicios), el concesionario asuma un riesgo operacional.

3. ELALCANCE DE LA NOVEDAD LEGISLATIVA

Aunque en el TRLCSP (aprobado por Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre) no utilizaba
la expresion «riesgo operacional», si contenia referencias expresas al riesgo como un requisito imprescindi-
ble en las concesiones de obras y de servicios.

En el caso de las concesiones de obra, el articulo 7.2 del TRLCSP decia que este contrato «se ejecutara
en todo caso a riesgo y ventura del contratista», Io que no era decir mucho porque el principio de riesgo y ven-
tura era de aplicacion a todos los contratos administrativos en virtud del articulo 215. Pero la mencién expresa
al riesgo y ventura en el articulo 7.2 se entiende mejor a la luz de la Exposicion de Motivos de la Ley 13/2003,
de 23 de mayo, reguladora del contrato de concesion de obras publicas, cuyo contenido pasd, sin modifica-
cion alguna, al TRLCSP de 2011, para sufrir después cambios importantes por obra de la Ley 40/2015. En
ella se insiste en la necesidad de que «el concesionario asuma el riesgo de su construccién, conservacion y
explotacion»®, no sélo por razones de tutela del interés publico, sino para cumplir las exigencias del Derecho
europeo, que entonces no estaban recogidas expresamente en ninguna norma, pero que se desprendian del
texto de las Directivas entonces vigentes, como decia una Comunicacion interpretativa de la Comision y poco
después estableceria el TJ en su jurisprudencia, tal como veremos en el siguiente epigrafe’.

Por lo que respecta a la concesion de servicios, el articulo 277.a) del TRLCSP disponia que, dentro de
las distintas modalidades del contrato de gestion de servicios publicos, lo que caracteriza a la concesién es
el dato de que «el empresario gestionara el servicio a su propio riesgo y ventura». Algo que venian diciendo

4 El trabajo clasico de E. GARCIA DE ENTERRIA, “Riesgo y ventura y fuerza mayor en el contrato administrativo”, RAP, 2 (1950),
pags. 83-108, explica magnificamente como encaja el «principio de riesgo y ventura» en la distribucién de riesgos del Derecho de
contratos.

5 Sobre la clausula de progreso, vid. por todos, J. L. MEILAN GIL, La clausula de progreso en los servicios publicos, IEA, Madrid,
1968 y T. QUINTANA LOPEZ, “Algunas cuestiones sobre la clausula de progreso en el contrato de concesidn de obras publicas”, REDA,
131 (2006), pags. 421-444.

8 «Reviste importancia capital, para que la concesion de la obra publica conserve sus sefias de identidad y pueda ser reconocida
como tal, que el concesionario asuma el riesgo de su construccion, conservacion y explotaciéon. Evidentemente, en un contrato de larga
duracion por naturaleza, la asuncion del riesgo, ante la imposibilidad de predecir con un margen razonable de error el futuro, no puede
transformar el contrato en un negocio aleatorio por lo que en coherencia se impone moderar adecuadamente los limites del riesgo, si
se quieren atraer la participacion del capital y la iniciativa privadas en inversiones cuyo volumen exige el esfuerzo compartido de los
sectores publico y privado. Debe destacarse, sin embargo, que la asuncion de riesgo en “proporcion sustancial” por el concesionario
resulta determinante para que el contrato de concesién merezca tal calificacion. La ley responde asi, sin ambigliedades, a las exigen-
cias de la doctrina y conclusiones de la Comisiéon Europea, expuestas en su Comunicacién Interpretativa 2000/C 121/02, publicada en
el Diario Oficial de la Comunidad Europea de 29 de abril de 2000. Esta doctrina del riesgo informa en consecuencia la regulacion que
la ley hace de la concesion de obras publicas».

7 Comunicacion Interpretativa 2000/C 121/02, publicada en el Diario Oficial de la Comunidad Europea de 29 de abril de 2000.
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las normas precedentes, como el articulo 134.3 del RSCL, o el articulo 66 del Texto Articulado de la Ley de
Bases de Contratos del Estado (aprobado por Decreto 923/1965, de 8 de abril). Aqui no estamos hablando
del principio general de riesgo y ventura, aplicable a todos los contratos administrativos, sino de algo ca-
racteristico de la concesion de servicios que la distingue de otras modalidades del contrato de gestiéon de
servicios publicos.

Lo cierto es que, pese a la claridad de estas normas, en Espafia se plantearon dudas acerca de la co-
rrecta calificacion de determinados contratos, que parecian oscilar entre la concesion de servicios publicos
y el contrato de servicios. Con frecuencia, las Administraciones intentaron calificar como concesiones de
servicios determinados contratos que tenian por objeto la gestion indirecta de un servicio publico, pero en los
que era dudoso que el concesionario asumiera el «riesgo y ventura del servicio». Multiples informes de los
6rganos consultivos de contrataciéon publica y de los de resolucién de recursos? e incluso alguna sentencia
del TJ® dejaron claro que sdélo hay concesion de servicios cuando el concesionario asume el riesgo y ventura
del servicio, y que cuando no se produce esa asuncion del riesgo, el contrato no puede ser calificado como
concesion de servicios publicos (sino como contrato de servicios), por mucho que se refiera a la gestion de
un servicio publico’. Quede claro que no esta en juego la legalidad del contrato, sino su calificacion. Son
admisibles formulas de colaboracion en las que el contratista no asuma el riesgo y ventura del servicio, pero
recibiran la calificacion de contrato de servicios y no la de concesion de servicios.

¢ Qué diferencias concretas de régimen juridico existian entre la concesion de servicios y el contrato
de servicios? En el caso espaiiol (y antes de la LCSP de 2017), la diferencia mas destacada era el plazo,
mucho mas largo en las concesiones™. La concesién, aun estando sometida a los mismos procedimientos
de licitacion que los contratos de servicios (y en ese sentido era tan dificil conseguir una concesién como
un contrato de servicios), proporcionaba al contratista una posicion mucho mas sélida en cuanto mas dura-
dera. En muchos casos se pudo, incluso, prolongar la relacion contractual (y, en consecuencia, la obtencion
de ingresos) sin licitacion, a cambio de la realizacion de determinadas inversiones por parte del concesio-
nario, pactadas con la Administracion, a través de férmulas de «restablecimiento del equilibrio financiero»
mediante la prérroga del contrato, que fueron expresamente admitidas durante los afios 90 en el ambito de
las concesiones de obras (autopistas de peaje)'?. También hay que destacar que la cuantia necesaria para
aplicar el recurso especial en materia de contratacion era mucho mas baja en los contratos de servicios que
en las concesiones .

Las confusiones entre ambos tipos contractuales surgen porque las concesiones pueden definirse por
tres caracteristicas diferentes, que normalmente coinciden, pero no siempre. La primera es que la remune-
racion del concesionario es un peaje o tarifa por la utilizacién de la obra o la prestacién del servicio (normal-
mente abonado por los usuarios, aunque también puede hacerlo la Administracién) y no un pago efectuado
por la Administracion en funcion de la actividad desplegada por el contratista. La segunda (referida a las
concesiones de servicios) es que tengan por objeto la gestion indirecta de un servicio publico. Y la tercera
es la asuncion del riesgo y ventura por parte del contratista. Lo que se afirmé en todos esos casos dudosos
(y veremos que ése es el nucleo de la jurisprudencia del TJ) es que el concepto de concesion exige la asun-
cion por el concesionario del «riesgo» (dejemos los matices por ahora: riesgo y ventura, riesgo operacional,
riesgo de explotacion, riesgo de gestion), no siendo suficientes otras notas que en realidad son total o par-
cialmente contingentes, como la forma de remuneracién o la naturaleza juridico-publica de la obra o servicio
gestionados por el concesionario.

8 Por poner un ejemplo reciente, ejemplo, resolucion del TACRC sobre contrato del Ayuntamiento de Candamo para residencia
de ancianos (Recurso nim. 438/2015 C. A. Principado de Asturias 30/2015, Resoluciéon nim. 543/2015). Una exposicion detallada de
esa doctrina puede verse en D. SANZ PEREZ/M. REVERTER BAQUER, “La Directiva de concesiones: Especial atencién al riesgo
operacional y su aplicacién practica en nuestro ordenamiento”, en M. A. RECUERDA GIRELA (dir.), Problemas précticos y actualidad
del Derecho Administrativo. Anuario de Derecho Administrativo 2016, Civitas, Cizur Menor, 2016, pags. 421-446.

® Sentencia de 27 de octubre de 2005 (asunto C-158/03, Comisidn contra Espafia, parrafo 32).

0 Lo estudia con abundante bibliografia RAZQUIN LIZARRAGA, M. M., “Contratos de gestion de servicios publicos y recursos
especiales en materia de contratacion (presente y propuestas de reforma)’, REDA, 161 (2014), pags. 37-74.

" Basta comparar, en el TRLCSP, los articulos 303 (contratos de servicios: 4 aflos mas otros 2 de prorroga) y 278 (concesiones
de servicios publicos: 50-20-10 afios, respectivamente, para concesiones con construccion de obras, de mera explotacion y de mera
explotacion de servicios sanitarios).

2 Art. 157 de la Ley 13/1996, de 30 de diciembre.

s De acuerdo con el articulo 40 del TRLCSP, en los contratos de servicios el recurso especial en materia de contratacion se puede
presentar a partir de un umbral situado entre 134.000 y 207.000 euros (segun el tipo de servicio), mientras que en las concesiones de ser-
vicios hace falta que el plazo sea superior a 5 afios y que el presupuesto de gastos de primer establecimiento supere los 500.000 euros.
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También debe subrayarse desde ahora el equivoco que puede surgir entre el «principio de riesgo y
venturay, como exigencia de todos los contratos administrativos, y la asuncién del «riesgo y ventura del ser-
vicio», como exigencia especifica de las concesiones de servicios (y de las de obras), en las que se redobla
la exigencia de la asuncién del riesgo y ventura, que ya es un principio general de todos los contratos admi-
nistrativos. 4 En qué consiste ese «riesgo y ventura del servicio» que va mas alla del «principio de riesgo y
venturay, hasta el extremo de que hay contratos en los que se aplica el segundo, pero no el primero?

En todo caso, lo que interesa destacar como conclusion de este epigrafe es que la asuncion del riesgo
por el concesionario es una regla que ya se aplicaba en nuestro Ordenamiento juridico, y no sélo por impo-
sicion del Derecho comunitario sino por sus propias normas. En este sentido, puede ocurrir (es una hipotesis
que trataré de argumentar a lo largo del trabajo) que la novedad que incorporan tanto la Directiva 2014/23/
UE como la nueva LCSP sea precisamente una reduccion del nivel de riesgo que debe asumir el concesio-
nario para que el contrato pueda recibir la calificacion de concesion de obras o de servicios.

4. LOS ORIGENES DE LA REGULACION DEL RIESGO OPERACIONAL EN LA DIRECTIVA
2014/23/UE

La Directiva 2014/23/UE, que es la fuente directa de la nueva LCSP, tiene, a su vez, su origen —en lo que
respecta al riesgo operacional— en dos conceptos de riesgo que surgieron de forma paralela e independiente
en el Derecho comunitario: la jurisprudencia del TJ sobre la definiciéon de las concesiones de obras y servi-
cios (con la que se queria evitar la huida de las normas sobre licitacion de los contratos publicos, que no eran
exigibles en la adjudicacién de concesiones) y la normativa contable de la UE (aprobada mediante sucesivos
Reglamentos comunitarios, el ultimo de ellos de 2013) con la que se persigue garantizar la transparencia
de las cuentas publicas de los Estados miembros y la credibilidad de sus cifras de déficit y deuda publica.
Esta normativa también define el riesgo como elemento esencial de las concesiones, en el intento de evitar
que los Estados miembros camuflen los compromisos financieros que asumen, mediante una inadecuada
calificaciéon de los mismos como concesion.

Vamos a ver por separado ambas fuentes, porque es necesario para entender el texto de la Directiva,
que constituye una curiosa mezcla que no se ajusta exactamente a las reglas que hasta ese momento ve-
nian aplicandose en el Derecho europeo de los contratos publicos.

a) Elintento del TJ y de la Comisién de evitar la «huida a las concesiones»

Las Directivas de contratos publicos de los afos 90 y las de 2004 se aplicaban a los contratos de
obras, suministros y servicios, pero no a las concesiones. Se definian las concesiones de obras, pero su
adjudicacién no se sometia a las reglas aplicables a los contratos de obras™. Lo Unico que se regulaba era
la obligacion de que el concesionario de obras aplicara ciertas normas de publicidad en la seleccion de sus
subcontratistas. Las concesiones de servicios, no mencionadas en las Directivas de los afios 90, son defini-
das y expresamente excluidas del ambito de aplicacion de la Directiva 2004/18/CE'S. Tampoco se aplicaba

4 La Directiva 93/37/CEE, de 14 de junio de 1993, sobre coordinacion de los procedimientos de adjudicacion de los contratos
publicos de obras, define la concesién de obras publicas como el contrato que «presente los caracteres» del contrato de obras (es decir,
su mismo objeto), «con la salvedad de que la contrapartida de las obras consista, o bien Unicamente en el derecho a explotar la obra,
o bien en dicho derecho acompariado de un precio». El articulo 3 determina las normas de publicidad aplicables a las concesiones que
superen el umbral econémico fijado, asi como a las subcontratas.

La Directiva 2004/18/CE, que se refiere a los procedimientos de adjudicacién de los contratos de obras, suministros y servicios,
define la concesién de obras en idénticos términos (art. 1.3) y establece normas de publicidad similares a las de la Directiva anterior,
aunque mas detalladas (articulos 56-65).

® No mencionaba las concesiones de servicios la Directiva 92/50/CEE, de 18 de junio de 1992, sobre coordinacion de los proce-
dimientos de adjudicacion de los contratos publicos de servicios.

Articulo 1.4 de la Directiva 2004/18/CEE: «La “concesion 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 prestacion de servicios consista, o bien Unicamente en
el derecho a explotar el servicio, o bien en dicho derecho acompafiado de un precio”. Articulo 17: “Sin perjuicio de la aplicacion de las
disposiciones previstas en el articulo 3, la presente Directiva no sera aplicable a las concesiones de servicios definidas en el apartado
4 del articulo 1”. El articulo 3 dispone que “[c[uando un poder adjudicador otorgue derechos especiales o exclusivos para el ejercicio de
una actividad de servicio publico a una entidad distinta de dicho poder adjudicador, el acto por el que se otorgue dicho derecho impondra
a la entidad en cuestion, en los contratos de suministro que adjudique a terceros en el marco de esa actividad, la obligacion de respetar
el principio de no discriminacion por razones de nacionalidad”».
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a las concesiones la Directiva de recursos'. Los Estados miembros podian adjudicar las concesiones (de
forma especialmente clara en el caso de las de servicios) sin sujetarse a los procedimientos de licitacion re-
gulados en las Directivas, aunque ciertamente era aplicable el Derecho comunitario primario (las exigencias
genéricas derivadas de las libertades comunitarias reguladas en los Tratados), en los términos establecidos
por la jurisprudencia del TJ.

En Espafia el legislador no aprovecho esa «libertad» que le concedia el legislador comunitario para
permitir que las concesiones se adjudicasen con mucho menores requisitos de publicidad. Al contrario, la
adjudicacioén de las concesiones venia sometida, desde antes de la aplicacion del Derecho comunitario en
Espafia, a las mismas reglas aplicables a la adjudicacion de los demas contratos tipicos (obras, suministros,
servicios). Si es verdad que, como hemos visto, las concesiones tenian un plazo de duracion mas largo,
lo que las convertia en una formula preferible para muchas empresas y también para determinadas Admi-
nistraciones, entre otras cosas porque ese plazo largo permitia obtener un elevado «canon concesional»
liquidable en el momento de perfeccién del contrato.

En otros Estados miembros, singularmente Alemania, si que habia una fuerte oposicién, sobre todo por
las Administraciones locales, a someter a los procedimientos de licitacién féormulas juridicas que se venian
utilizando para la gestién de los servicios publicos '®. Estamos hablando sobre todo de mecanismos de colabo-
racion interadministrativa o de empresas mixtas, o de férmulas de colaboracién con entidades sin animo de lu-
cro para la gestion de servicios sociales. Técnicas que no pueden subsistir si la Administracion se ve obligada
a someter los correspondientes contratos a una licitacion abierta. Las Directivas 2014/23 y 2014/24 contienen
preceptos que dan un cierto encaje a este tipo de férmulas, pero inicialmente era el concepto de concesion el
refugio que buscaban las entidades que querian persistir en la utilizacion de tales formulas juridicas .

Aunque el Tribunal de Justicia ha declarado en varias sentencias, estimando recursos interpuestos por
la Comision, que Espafia ha incumplido las obligaciones que le impone el Derecho comunitario en materia
de contratacién publica, y otras sentencias, resultado de cuestiones prejudiciales, también han puesto de
manifiesto desajustes entre nuestra legislacion y las Directivas, la actitud de la doctrina espafiola es muy
receptiva hacia la legislaciéon comunitaria y la jurisprudencia del TJ, cuya recta incorporacion al Derecho es-
pafiol es el maximo objetivo de la doctrina?°. En cambio, en Alemania ha habido una importante resistencia
al Derecho comunitario de la contratacion. Primero, para mantener la politica tradicional de que la contra-
tacion publica fuera una oportunidad para el denominado Mittelstand (equivalente aproximadamente a las
PYMES y una fuerza muy potente en la economia alemana, con gran peso politico). La tendencia a dividir
los contratos en lotes correspondientes a los distintos oficios, para permitir que las empresas especializa-
das puedan acceder a contratos de las Administraciones en lugar de verse convertidas en subcontratistas
de las grandes constructoras (que es lo que sucede normalmente en Espafia), llevd a Alemania a boicotear
la tutela judicial frente a las decisiones administrativas de licitacidon y adjudicacion de contratos, tanto antes
como después de la aprobacion de la Directiva de recursos?'. Este es el verdadero trasfondo de una discu-

6 |a Directivas 89/665/CEE, de 21 de diciembre de 1989, «relativa a la coordinacion de las disposiciones legales, reglamentarias
y administrativas referidas a la aplicacion de los procedimientos de recurso en materia de adjudicacion de los contratos publicos de
suministros y de obras» no incluia la adjudicacién de las concesiones de obra, que en aguel momento ni siquiera eran aludidas en la
Directiva sustantiva. Con la reforma introducida por la Directiva 2007/66/CE, de 11 de diciembre de 2007, ya se incluian las concesiones
de obras (articulo 1.1), aunque Unicamente para hacer cumplir las limitadas normas establecidas en la Directiva 2004/18.

7 En un plano no estrictamente juridico, es innegable que la concesion de servicios esta «sobrerrepresentada» en los casos de
corrupcion que han llegado a la jurisdicciéon penal. La busqueda de ese «canon concesional», que permite a un responsable politico,
el que ocupe el 6rgano adjudicador en el momento en que se licita y adjudica el contrato, gastar una importante cantidad de recursos
(con la correspondiente rentabilidad electoral) que se va a generar a lo largo de un largo plazo concesional, estda muy alejada de los
criterios de buen gobierno.

® Vid. M. BURGI, Vergaberecht. Systematische Darstellung fiir Praxis und Ausbildung, Beck, Miinchen, 2016, pags. 263-264. El
principal efecto de la Directiva es obligar a licitar las concesiones de servicios: K. WILLENBRUCH, en WILLENBRUCH/WIEDDEKIND,
Vergaberecht, Werner Verlag, Kéln, 2017 (4.2 ed.), pag. 112.

9 En particular sobre la atencion especial a los contratos publicos en materia de servicios sociales en las nuevas Directivas, vid.
M. ALVAREZ FERNANDEZ, “La colaboracién privada en la gestion de servicios sociales publicos. La incidencia de las nuevas directivas
de contratacién y su transposicién al ordenamiento juridico espafiol”, REDA, 172 (2015), pags. 317-362.

20 Critica esa actitud J. SANTAMARIA PASTOR, “Contratos del sector publico y Derecho de la Unién”, RAP, 200 (2016), pags. 83-
102 (pag. 95: «la doctrina espafiol, a la que caracteriza habitualmente un encendido tono hagiografico hacia dichas regulaciones»), o
“La constante e interminable reforma de la normativa sobre contratacion publica”, REDA, 159 (2013), pags. 25-38.

21 Traté de contar este episodio en “La nueva regulacion de los contratos publicos en Alemania. Reflexiones desde el derecho
espafiol”, en el El Derecho Administrativo en el umbral del siglo XXI. Homenaje al Prof. Dr. don Ramén Martin Mateo, Editorial Tirant lo
Blanch, Valencia, 2000, vol. Il, pags. 1.841-1.878.

PONENCIAS 36



DA. Nueva Epoca — N.° 4, Enero-Diciembre 2017 — ISSN: 1989-8983 — [Pags. 31-51]

El riesgo operacional en la nueva Ley de Contratos del Sector Publico

Alejandro Huergo Lora

sién en la que entran en juego figuras dogmaticas como el derecho publico subjetivo. La Directiva 2014/24
cede ante esta vieja preocupacion alemana, al admitir el «fraccionamiento» del contrato en lotes (no con-
fundir con el fraccionamiento como mecanismo fraudulento para eludir la superacion de los umbrales que
obligan a tramitar procedimientos publicos de licitacion, a base de dividir el contrato en varios contratos
menores 0, en su momento, en varios contratos que pudieran adjudicarse por el procedimiento negociado
sin publicidad)?. La Directiva contempla esa técnica como una facultad de los Estados miembros (dirigida,
obviamente, a satisfacer a los que tienen esa preocupacion, como ocurre justamente con Alemania), que
en Espafa ha sido acogida con cierta amplitud por el legislador, en lo que supone una novedad cuyos re-
sultados estan todavia por ver.

La Directiva de concesiones (2014/23), que por primera vez somete la licitaciéon y adjudicacion de to-
das las concesiones a un procedimiento publico (aunque mucho menos exigente que el que se aplica a los
contratos, regulado en la Directiva 2014/24) desperté una gran resistencia en Alemania, concretamente en
los Lénder, en los que se integran las entidades locales cuya importante participacion en la gestion de los
servicios publicos se ponia en cuestidon. De hecho, el Bundesrat o camara territorial (figura constantemente
citada entre nosotros en los debates sobre la posible reforma constitucional) puso en marcha (obviamente
en vano), el mecanismo previsto en el Protocolo nim. 2 al TUE, «sobre la aplicacién de los principios de
subsidiariedad y proporcionalidad», para oponerse a la propuesta de Directiva?’. Una protesta a la que
también se unié nuestro Congreso de los Diputados, aunque se haya olvidado de ello en el procedimiento
de elaboracién de la LCSP?4.

Esta especie de «oposicion con buena conciencia» a las Directivas, que contrasta con la vergonzante
resistencia a su cumplimiento que entre nosotros se ha registrado con alguna frecuencia, es capitaneada,
como estamos viendo, por el mundo de los entes locales (en el caso concreto de las concesiones) y por los
érganos con competencia en materia de empresa y fomento de la economia (en lo que se refiere al apoyo
del Mittelstand). La férmula concreta que se establecié en su momento para el cumplimiento de la Directiva
de recursos fue un recurso ante 6rganos integrados en las autoridades de defensa de la competencia, con
posibilidad de acudir finalmente a los tribunales civiles que son competentes en asuntos de defensa de la
competencia (el equivalente a nuestras secciones de lo mercantil de las Audiencias Provinciales). Los en-
cargados de hacer cumplir las Directivas no son, por tanto, y a diferencia de lo que sucede en Espana, los
tribunales contencioso-administrativos, sino los civiles (mercantiles), lo que favorece que la doctrina mas
«procomunitaria» sea la mercantil o de la competencia, mientras que en el sector administrativista se tiende
a tener en cuenta las peculiaridades o exigencias de las instituciones juridico-administrativas .

22 Conviene tener en cuenta que cuando en los afios 90 se pone en marcha la nueva generacién de Directivas sobre contratos
publicos y en particular las de recursos (acompafiadas de la puesta en practica de otras normas europeas que también se aplicaban
a los grandes proyectos de obras, como las relativas a la evaluacion de impacto ambiental), la dotacién de infraestructuras era mucho
mas alta en Alemania que en Espafia (salvo en los Lédnder de la antigua Republica Democratica de Alemania). No se puede analizar la
aplicacion de las normas europeas en los distintos Estados miembros sin tener en cuenta que Alemania era un pais «ya construido»,
mientras que Espafia era una pais «en construccion», que en esa década (fondos de cohesién) y en la siguiente (burbuja inmobiliaria)
tramito, adjudicé y ejecutd una ingente cantidad de obras. Quiero decir con ello que una misma normativa puede resultar mas dificil de
aplicar con rigor en un pais sometido a un fuerte impulso inversor que en otro en el que las grandes obras resultan excepcionales. De
los problemas que surgen también en Alemania al gestionar grandes obras publicas da fe la desastrosa peripecia de la construccion
del nuevo aeropuerto de Berlin. Por otro lado, y desde una perspectiva juridica, cuando alli fue necesario realizar grandes obras en
poco tiempo (es decir, en los afos posteriores a la reunificacion) se utilizaron técnicas como la aprobaciéon mediante Ley de proyectos
de obras (y de expropiacion) para evitar las posibilidades de que su ejecucion fuera paralizada por recursos de los afectados. Una
técnica que fue admitida por su Tribunal Constitucional (decisién de 17 de julio de 1996, BVerfGE, 95, 1) y que es similar a la utilizada
en Espafa en varios casos durante la década de los 2000 y que fue declarada inconstitucional en varias ocasiones (STC 203/2013).

% Vid. M. BURGI, Vergaberecht, cit., pag. 264, nota 10, y M. OPITZ, “Die Zukunft der Dienstleistungskonzession”, NVwZ, 2014,
pags. 753-760, esp. pags. 753-754.

2 En el BOCG, Serie A, niUmero 24, de 14 de marzo de 2012, se publica el Dictamen motivado 1/2012 de la Comision Mixta para
la Unién Europea sobre el incumplimiento del principio de subsidiariedad por la propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del
Consejo relativa a la adjudicacion de contratos de concesién, basado, entre otras cosas, en que «lo que la propuesta [de Directiva]
identifica como un problema no es mas que la realidad juridica y cultural diversa de los paises que forman la Unién, que debe ser objeto
de respeto en tanto en cuanto no suponga una auténtica barrera al mercado, aspecto este que esta lejos de quedar acreditado».

% Sobre ese reparto de papeles, M. BURGI, Vergaberecht, cit., pags. 263-264. En Alemania las resoluciones dictadas por las
autoridades de defensa de la competencia son recurribles ante la jurisdiccion civil, no ante la contencioso-administrativa. Los jueces
y tribunales civiles conocen, por tanto, de la defensa de competencia en sentido global, tanto desde el punto de vista juridico-privado
como juridico-publico. Vid. mi trabajo “Derecho de la competencia. Cooperacién y concurrencia entre autoridades administrativas y
tribunales”, en Memorial para la reforma del Estado. Estudios en homenaje al profesor Santiago Mufioz Machado (coordinado por el
profesor José Maria BANO LEON), CEPC, Madrid, 2016, vol. Ill, pags. 2.283-2.312, pag. 2.295, nota 24.
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Con esta explicacion es facil entender, creo, el sentido de la jurisprudencia del TJ que va aclarando qué
se entiende por concesion y qué es un contrato publico distinto de una concesion (sabiendo que la conse-
cuencia es el sometimiento integro a la Directiva, si el contrato no es una concesion).

Recordemos que el punto de partida normativo son los preceptos que, tanto en la Directiva 93/37 (con-
cesion de obra), como en las Directivas 2004/17 y 2004/18 (concesiones de servicios) definen la concesion
como «un contrato que presente las mismas caracteristicas que el contrato de servicios, con la salvedad
de que la contrapartida de la prestacion de servicios consista, bien Unicamente en el derecho a explotar el
servicio, bien en dicho derecho acompafiado de un pago» [articulo 1.3.b) de la Directiva 2004/17]. Pues bien,
a partir de una sentencia de 13 de octubre de 2005, el TJ llega a la conclusion de que esa forma de remune-
racion, consistente en asumir el derecho a explotar el servicio, supone que el concesionario asume también
el «riesgo de explotacion» del servicio, lo que en ese contexto parece incluir claramente el denominado
«riesgo de demanda», es decir, el riesgo de que el nUmero de usuarios sea mas o menos alto, lo que afecta-
ra a los ingresos del concesionario y por tanto a las posibilidades de recuperar la inversién efectuada?. Esa
misma regla (la concesidén no supone soélo una forma de remuneracion, sino que conlleva la asuncién por
el concesionario del riesgo relacionado con la explotacidn de la obra o servicio) se repite en dos sentencias
que estiman otros tantos recursos por incumplimiento presentados por la Comision contra ltalia, por haber
adjudicado sin respetar la Directiva dos supuestas «concesiones» en las que en realidad el concesionario no
asumia el riesgo, una de 18 de julio de 2007 (incineradoras de Sicilia)?” y otra de 13 de noviembre de 20082¢
(tranvia de L’Aquila). Estas sentencias representan una doctrina «clasica» sobre la asuncién del riesgo, que
se exige que sea completa (asumir «el riesgo de explotacién» de la obra o servicio objeto de concesion).

Los matices que finalmente recogera la Directiva 2014/23 llegan con casos mas recientes, procedentes
sobre todo de Alemania y en los que es patente la presion para mantener bajo la etiqueta de «concesion» (y,
por tanto, libre de los procedimientos de licitacion de la Directiva) férmulas de gestidn de servicios en las que
la asuncién de riesgos es mas limitada. Es lo que sucede en la sentencia de 10 de septiembre de 2009 (Eu-
rawasser), referida a un servicio de abastecimiento de agua en el que el riesgo de explotacién era minimo?.

% Sentencia Parking Brixen (13 de octubre de 2005, Sala Primera, C-458/03, cuestién prejudicial planteada por un tribunal admi-
nistrativo de Bolzano): «la retribucion del prestador de servicios no procede de la autoridad publica, sino de las cantidades abonadas
por terceros para el uso del aparcamiento. Esta modalidad de retribucién implica que el prestador asume el riesgo de explotacion de los
servicios, lo cual es una caracteristica de la concesion de servicios publicos. Por consiguiente, la situacion descrita en el litigio principal
no se trata de un contrato publico de servicios, sino de una concesion de servicios publicos» (parrafo 40). Recordemos que esta sen-
tencia es importante en la construccion de la doctrina de los contratos in house.

27 Sentencia Comision c. Italia de 18 de julio de 2007 (incineracion de residuos en Sicilia, Sala 2.2, C-382/05): «segun la jurispru-
dencia del Tribunal de Justicia, existe una concesion de servicios cuando la modalidad de retribucion convenida consista en el derecho
del prestador a explotar su propia prestacion y suponga que éste asume el riesgo vinculado a la explotacion de los servicios de que se
trata (véanse la sentencia de 7 de diciembre de 2000, Telaustria y Telefonadress, C-324/98, Rec. p. I-10745, apartado 58, y el auto de 30
de mayo de 2002, Buchhandler-Vereinigung, C-358/00, Rec. p. |-4685, apartados 27 y 28, asi como la sentencia Parking Brixen, antes
citada, apartado 40)» (parrafo 34). Es interesante, por lo que luego se dira, que esta sentencia considera que no existe asuncion del
riesgo cuando al concesionario se le garantiza una cantidad minima de residuos a transferir o cuando se prevé que el canon se adapte
en caso de que la cantidad de residuos supere o no llegue a un determinado umbral (parrafo 36).

2 Sentencia Comision c. Italia de 13 de noviembre de 2008 (tranvia de L'Aquila, Sala 3.2, C-437/07): se considera que constituye
un contrato de obra (y no una concesion) un contrato en el que el «concesionario» construye la obra a cambio de recuperar el coste, en
parte a través de un pago directo del «concedente» y en parte en unos pagos fijos a realizar por el prestador del servicio a lo largo de
30 afios. No hay ningun riesgo de demanda, aunque puede que si exista algo parecido al riesgo de disponibilidad.

2 Sentencia Eurawasser (10-9-2009, Sala 3.2, C-206/08, cuestion prejudicial planteada por OLG de Thiiringen). El mero hecho de
que el contratista perciba la contraprestacion de los usuarios del servicio, y no de la Administracion, no es suficiente para que el contrato
sea una auténtica concesion. Es preciso, ademas, «asumir el riesgo de explotacion de los servicios»: «De la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia se desprende que, cuando la modalidad de retribuciéon convenida consiste en el derecho del prestador a explotar su propia
prestacion, esta modalidad de retribucion implica que el prestador asume el riesgo de explotacion de los servicios (véanse, en este
sentido las sentencias Parking Brixen, apartado 40; de 18 de julio de 2007, Comisién/ltalia, apartado 34, y de 13 de noviembre de 2008,
Comision/ltalia, apartado 29, antes citadas)» (parrafo 59). «El riesgo es inherente a la explotacién econémica del servicio» (parrafo
66). «Si la entidad adjudicadora sigue soportando /a totalidad del riego sin exponer al prestatario a las incertidumbres del mercado, la
atribucién de la explotacién del servicio requerira la aplicacién de las formalidades previstas por la Directiva 2004/14 para proteger la
transparencia y la competencia» (parrafo 67). El problema que se planteaba en este caso es que el riesgo existente en el negocio era
limitado (parrafos 72-73). El TJ dice que eso no priva al poder adjudicador del derecho a utilizar la técnica de la concesién (parrafo 74),
en una formulacién que recuerda la idea de respeto a la autonomia organizativa de los Estados miembros, en la linea de la cooperacién
vertical y horizontal. Tampoco tiene sentido pedirle que cree un riesgo artificial para legitimar la concesién (parrafo 75). En conclusion,
debe transferirse la totalidad y o una parte significativa del riesgo, sea éste poco o mucho: «incluso si el riesgo que corre la entidad
adjudicadora es muy limitado, es necesario que transfiera al concesionario la totalidad, o al menos una parte significativa, del riesgo de
explotacion que corre para que se considere que existe una concesion de servicios» (parrafo 77). Se trata de una concepcion «relativa»,
no «absoluta» del riesgo. Lo que no importa no es que sea poco o mucho, sino que se transfiera al concesionario.
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No es que la Administracidn concedente estuviera interesada en la adjudicacién directa del contrato para
favorecer a un particular; lo que estaba en juego era una férmula de colaboracién interadministrativa. En la
siguiente sentencia, de 10 de marzo de 2011 (Privater Rettungsdienst), también procedente de Alemania,
la discusién sobre el concepto de concesidon también encubre el intento de salvar una técnica de gestion,
en este caso la aplicacion, en la contratacion de los servicios sociales (en este caso, las ambulancias), de
férmulas no basadas estrictamente en el precio®. Las Directivas de 2014 atenderan esta preocupacion esta-
bleciendo procedimientos mas flexibles y umbrales mas altos en este sector. En esta sentencia lo que hace
el TJ es interpretar con generosidad el concepto de «riesgo de explotacidn», para aceptar que se produce su
transmision en un sector en el que el riesgo de demanda es minimo o inexistente.

Esta ultima sentencia es muy importante porque perfila el riesgo que debe asumir el concesionario en
unos términos que han pasado casi directamente a la Directiva 2014/23. Como no se trataba de una conce-
sion al uso, en la que fuese obvio el riesgo asumido por el concesionario, era necesario desarrollar el con-
cepto, como lo hace el Tribunal®'. Ya no se habla de «riesgo de explotacién del servicio» como de algo obvio
(e identificado con el riesgo de explotacion, incluido el de demanda), porque se esta aplicando la concesion
a servicios en los que el riesgo es pequeio. Pero debe existir un riesgo de que las cuentas salgan mal, de
que el contrato resulte ruinoso:

«el riesgo de explotacién econdmica del servicio debe entenderse como el riesgo de exposi-
cion a las incertidumbres del mercado (véase, en este sentido, la sentencia Eurawasser, antes
citada, apartados 66 y 67), 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 explotacién o incluso el riesgo de
responsabilidad por un perjuicio causado por una irregularidad en la prestacion del servicio
(véanse, en este sentido, las sentencias de 27 de octubre de 2005, Contse y otros, C-234/03,
Rec. p. [-9315, apartado 22, y Hans & Christophorus Oymanns, antes citada, apartado 74).»

El Tribunal apunta en esta sentencia (y también esto pasara a la Directiva) que este riesgo del conce-
sionario no debe confundirse con el riesgo que asume todo contratista (y que nosotros identificariamos con
el «principio de riesgo y venturay):

«riesgos como los vinculados a una mala gestion o a errores de apreciacion del operador eco-
némico no son determinantes a efectos de calificar un contrato como contrato publico o como
concesion 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 serviciosy.

En alguna sentencia posterior, vuelve a utilizarse, como en la sentencia Eurawasser, una concepcion
«relativa» (no «absoluta») del riesgo. No importa que el riesgo asociado a la gestion del servicio sea peque-
Ao, mientras sea efectivamente transmitido al concesionario. Por ello, no hay concesion (sino contrato de
servicios) si el contratista «no asume una parte significativa del riesgo que corre el poder adjudicador», de
modo que no hay concesion cuando el contrato incluye clausulas de protecciéon ante pérdidas o insuficiencia
de ingresos®2. Notese la indudable «rebaja» en las exigencias de asuncion del riesgo: se pasa de exigir la

Curiosamente, se afirma que «no deben tenerse en cuenta los riesgos generales derivados de las modificaciones de la normativa
acaecidas durante la ejecucién del contrato» (parrafo 79). Es importante porque se trata precisamente de riesgos que en algunas con-
cesiones no se transmiten al concesionario, al tratarse de factum principis. La conclusion es que el hecho de que el contratista reciba
el pago de los usuarios y no de la entidad concedente no excluye que se trate de un contrato de servicios, salvo que «la otra parte
contratante asuma la totalidad, o, al menos, una parte significativa, del riesgo de explotaciéon que corre la entidad adjudicadora, incluso
si dicho riesgo es, desde el inicio, muy limitado debido a la configuracion juridico publica de los servicios» (parrafo 80).

% Sentencia Privater Rettungsdienst (10 de marzo de 2011, Sala 3.2, C-274/09, cuestion prejudicial de Munich, parrafos 37-38).

3 Ante las similitudes entre este caso y el de los conciertos de asistencia sanitaria (sentencia de 27 de octubre de 2005, asunto
C-158/03, Comisién contra Espafia, parrafo 32) en el que el Tribunal fallé que no se trataba de una concesion, cabe preguntarse si la
diferencia respuesta tiene que ver con que en el asunto Privater Rettungsdienst se trataba de una férmula de contratacién que, aunque
no encajaba en las normas de la Directiva de contratos sobre la licitacion, podia ser considerada razonable en el ambito de los servicios
sociales (y de hecho habria sido «rescatada» por la Directiva 2014/18, que flexibiliza la contratacion en este ambito), mientras que
en el asunto de los conciertos de asistencia sanitaria nos encontramos ante una contratacién con empresas, pura y simple, sélo que
tramitada (incorrectamente) como concesion y no en forma de contrato de servicios.

% Sentencia de 10 de noviembre de 2011 (Sala 2.2, asunto C-348/10, Norma-A, cuestion prejudicial planteada desde Letonia,
parrafos 44-49).
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asuncion «del riesgo de explotacidon» (sentencias de 2005-2007) a exigir que suma «una parte significativa
del riesgo» que inicialmente tenia el poder adjudicador (sentencias de 2009-2011), que ademas puede ser,
de por si, pequefio (por ejemplo en el caso Privater Rettungsdienst).

Enlazando con lo anterior, es importante subrayar que la naturaleza juridica del contrato (es decir, si se
trata de una concesion o no) depende de las obligaciones que asume el concesionario a lo largo de la vida
del contrato pero también de puntuales obligaciones que puede asumir la Administracion, que soélo operan
en determinados momentos (que pueden no producirse), pero que limitan durante toda la vida del contrato
el riesgo asumido por el concesionario.

Para sintetizar las conclusiones de este examen de la jurisprudencia, podemos comenzar recordando
que al Tribunal no le preocupa la asuncién de riesgos por los concesionarios o el peligro que para el interés
publico puede esconderse en clausulas de proteccién del concesionario que obliguen a la Administracion a
costosos rescates. Lo Unico que le preocupa es que se utilice el procedimiento de licitaciéon adecuado, es
decir, que no se licite como concesion (lo que hasta hace poco significaba sin procedimiento regulado por el
Derecho comunitario) algo que en realidad no es una concesion, sino un contrato de servicios. Las mismas
clausulas que no son admisibles en una concesion (porque suponen que el concesionario no asume el ries-
go) son perfectamente validas en un contrato de servicios.

También cabe observar una progresiva flexibilizacion del riesgo que debe asumir el concesionario, dirigida
a «salvar» formulas de gestion a las que tienen apego determinados Estados (Alemania) y que se desarrollan
en ambitos (colaboracién interadministrativa, servicios sociales) en los que el propio legislador comunitario
reconoce la conveniencia de no obligar a los Estados a grandes cambios®®. Se trata, ademas (sentencias Eu-
rawassery Privater Rettungsdienst), de concesiones de servicios, en las que no hay una obra asociada con sus
correspondientes gastos de inversion. En esa progresiva flexibilizacion, ya no se exige que el concesionario
asuma el riesgo de explotacion, sin mas, sino «una parte significativa» del riesgo, lo que al final se resume en la
posibilidad de sufrir pérdidas, siempre que vaya mas alla del riesgo que asume todo empresario en un contrato.

Como veremos a continuacion, lo interesante es que esta jurisprudencia del TJ, surgida sobre todo en
el contexto de concesiones de servicios, va a encontrar reconocimiento general en la Directiva, al fusio-
narse con otra doctrina muy particular, la de las normas europeas de contabilidad, que curiosamente surge
en un ambito diferente (el de las concesiones de obra y los proyectos de colaboracion publico-privada),
caracterizado justamente por el protagonismo de la obra construida y financiada por el empresario privado
y cuyo coste debe recuperarse a través de los mecanismos de remuneracion previstos en el contrato.

Es necesaria una ultima acotacion. Quien lea la Exposicion de Motivos de la Ley 13/2003 con sus llama-
das al rigor en la asuncion del riesgo por parte del concesionario, vera que al legislador no le preocupaba sélo
el respeto de los procedimientos de licitaciéon, porque en la legislacion espafola éstos son sustancialmente
iguales en las concesiones de obras y en los contratos de obras o de servicios. Lo que intenta decir esa Ex-
posicion de Motivos (y lo dice con claridad, algo desmentida en su aplicacion practica) es que la concesién no
supone para la Administracion el riesgo econdmico de tener que rescatar al concesionario (como tantas veces
habia pasado con anterioridad), porque el riesgo lo asume el concesionario®t. Palabras que resultaron des-
mentidas, desde luego, por la conocida «responsabilidad patrimonial administrativa» del articulo 266.1 de la
LCAP (incorporado por la Ley 13/2003), que después paso a la LCSP de 2007 y al articulo 271.1 del TRLCSP
hasta su reforma por la Ley 40/2015. Pero la jurisprudencia del TJ ni siquiera ofrece ese consuelo (o promesa)
de que la concesidn supone la externalizacion del riesgo y su traslado al concesionario, porque, bajo el prin-
cipio de que el concesionario debe asumir «una parte significativa del riesgo», es perfectamente posible que
el poder adjudicador retenga una parte del riesgo que genere para él compromisos financieros importantes,
bien desde el principio, bien si se producen determinadas circunstancias en la explotacion de la concesion.

b) El riesgo concesional en la normativa europea sobre contabilidad publica (SEC-2010)

Si en la Directiva 2014/23 pueden reconocerse férmulas y reglas procedentes directamente de la juris-
prudencia del TJ, otras tienen su origen inmediato en las normas europeas de contabilidad publica, apro-

% Parrafos 5y 7 de la Directiva 2014/24 y parrafos 5-6 de la Directiva 2014/23.

3 Sobre esta cuestion, vid. A. RUIZ OJEDA, La concesién de obras publicas, Civitas, Cizur Menor, 2006, pag. 733, resumiendo su
posicién en unas palabras que se han revelado premonitorias: «¢ cuantas veces apelaremos al sector privado para gestionar y financiar
infraestructuras para que, al final, sea la Administracion —en realidad las generaciones venideras— la que tenga que hacerse cargo de
las ruinas?».
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badas en forma de Reglamento y conocidas en espafol, en su version vigente, como SEC-2010%. Esas
normas deben ser cumplidas por los Estados miembros al elaborar sus cuentas publicas, y su cumplimiento
es controlado por EUROSTAT, que ha aprobado un Manual que desarrolla estos criterios .

Si el TJ intenta evitar que se liciten como concesiones contratos que en realidad lo son de obras o
de servicios (pero no auténticas concesiones), lo que preocupa a EUROSTAT es la transparencia de las
cuentas, es decir, que éstas reflejen los auténticos compromisos financieros asumidos por los Estados (en
lugar de ocultarlos) y que las cifras de déficit y de deuda publica sean creibles y se puedan establecer
comparaciones adecuadas entre unos Estados y otros, y tenga sentido afirmar que un Estado «cumple»
los objetivos marcados por la normativa europea de estabilidad presupuestaria®’. A EUROSTAT no le pre-
ocupa en absoluto la adecuada licitacidn del contrato (que se da por supuesta), y tampoco le importa (y se
dice expresamente) la mayor o menor eficiencia de estas férmulas, sino la adecuada contabilizacién de los
compromisos reales asumidos por los Estados®. Si el TJ intenta evitar la «huida a las concesiones» como
via para eludir el cumplimiento de las normas sobre licitacién y adjudicacion, a EUROSTAT le importa evitar
la «huida al capital privado» con la que se intenta compensar la escasez de recursos publicos y eludir los
limites normativos del déficit y la deuda publicos.

Las normas SEC-2010 no estan pensando en cualquier tipo de concesiones, sino fundamentalmente
en las concesiones de obra y en las concesiones de servicio que incluyen la ejecucion de obras, puesto que
es en ellas donde se realizan importantes inversiones (construccién de una autopista, un edificio publico,
etc.) cuya contabilizaciéon puede plantear problemas, puesto que no es lo mismo contabilizar todo el coste
de la inversion en un afio, lo que supone un fuerte incremento del déficit publico y de la deuda, que conta-
bilizarlo en forma de concesién o de proyecto de colaboracién publico-privado, lo que supone contabilizar
Unicamente en cada afio el coste de los pagos que la Administracién debe hacer al concesionario, con un
impacto muy limitado sobre el déficit publico. Pero estas reglas van a pasar a la Directiva y aplicarse a todas
las concesiones, incluidas aquellas que no suponen la ejecucion de obras o sélo en muy pequeia medida.

Las reglas SEC-2010, que tanto influyen en la regulacién sustantiva de los contratos publicos, se ba-
san en unas categorias que no se ajustan a las que utilizan las Directivas. Asi, para estas normas, sélo hay
«concesion» cuando el peaje por la utilizacion de la obra lo paga el usuario, no en el caso del «peaje en
sombra»®°. Por ello, las normas sobre riesgo operacional, riesgo de demanda y riesgo de suministro, que
han pasado a la Directiva 2014/23, no proceden de la regulacion que contienen las normas SEC-2010 sobre
las concesiones, sino de la regulacion de los proyectos de colaboracion entre el sector publico y el privado
(PPP), que son el correlato financiero del antiguo contrato de colaboracién publico-privado.

Esto es importante, porque en los PPP en muchas ocasiones no existe riesgo de demanda, en la medida
en que el Unico usuario potencial de la obra construida es la Administracion o se trata de un uso obligatorio
y predecible (pensemos en el supuesto de un contrato que sirve para la construccion de una prisiéon o de un
hospital, a cargo del contratista y con pagos periddicos por parte de la Administracion). En esos contratos no
existe riesgo de demanda, y por ello se exige que el concesionario asuma otros riesgos (de construccion, de

% Reglamento (UE) nim. 549/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo de 21 de mayo de 2013 relativo al Sistema Europeo
de Cuentas Nacionales y Regionales de la Unién Europea. En la doctrina espafiola, A. B. MACHO PEREZ/E. MARCO PENAS, “El
impacto de las colaboraciones publico-privadas en los niveles de déficit y deuda publicos: analisis de los criterios de Eurostat”, RAP,
194 (2014), pags. 437-474.

% Manual on Government Deficit and Debt. Imprementation of ESA 2010, Eurostat, 2016.

87 Manual, cit., pag. 332 (parrafo 3), pag. 334 (parrafo 10), pag. 337 (parrafo 24). Por explicarlo con un ejemplo, se trata de esas
reglas que Grecia incumplié constantemente en la década de los 2000, provocando, cuando llegé la crisis financiera, el gravisimo pro-
blema que toda Europa ha vivido durante estos ultimos afios (hasta 2015 aproximadamente).

% «No corresponde a los estadisticos examinar las razones, el sentido o la eficiencia (analisis costes/beneficios) de estas formas
de colaboracion [publico privada], o expresar una opinidn sobre la viabilidad econémica o financiera de los proyectos a los que las
mismas se aplican, en especial en comparacion con otras formas de realizar inversiones. El papel de los estadisticos se limita a fijar
criterios claros para el tratamiento de los CPP en las cuentas publicas nacionales y, en el contexto del procedimiento de déficit excesivo,
sobre su impacto en las cifras de déficit y deuda. Por tanto, es importante aplicar correctamente los principios de contabilidad publica
para asegurar el respeto de las normas y la homogeneidad de las estadisticas oficiales en todos los Estados miembros, de modo que
las cifras de déficit y deuda sean totalmente comparables entre ellos» (Manual, cit., pags. 334-335, parrafo 12).

Por poner un ejemplo, la forma mas econémica de obtener una obra publica puede ser un contrato de obra financiado con fondos
obtenidos a través de una emision de deuda publica (cuyo coste es inferior al de la financiacion bancaria). Una concesion sera normal-
mente mas cara por multiples razones, como la necesidad de cubrir el beneficio del concesionario, o el mayor coste de la financiacion
de la obra cuando es éste quien la solicita, ademas del coste que el concesionario exige para cubrir los riesgos que él asume. Pero este
factor es irrelevante para las normas sobre contabilidad.

% Manual, cit., pag. 324 (parrafo 16).

PONENCIAS 41



DA. Nueva Epoca — N.° 4, Enero-Diciembre 2017 — ISSN: 1989-8983 — [Pags. 31-51]

El riesgo operacional en la nueva Ley de Contratos del Sector Publico

Alejandro Huergo Lora

disponibilidad). Pero el resultado es que, por influencia de las reglas SEC, en la Directiva (y en la LCSP) ya
no se exige que el concesionario asuma el riesgo de demanda en ningun caso, ni siquiera en los contratos
en los que si existe ese riesgo.

Las normas SEC no exigen que el «concesionario» (es decir, el empresario privado en general, también
cuando el contrato no es calificado por las normas SEC como concesién, sino como PPP) asuma «el ries-
go», es decir, «todo el riesgo», sino «la mayor parte del riesgo»*'.

Esta exigencia se manifiesta en una regla fundamental: existe concesion (o PPP) y, por tanto, la inver-
sién no cuenta para el déficit ni para la deuda publica, cuando el concesionario asume el riesgo de cons-
truccion y ademas el riesgo de demanda o el de disponibilidad. Veremos como la Directiva, al tener alcance
general, no limitado a los contratos que prevén la construccion de obras, suprime la referencia al riesgo de
construccion, exigiendo unicamente que el concesionario asuma el riesgo de demanda o el riesgo de sumi-
nistro (cuya equivalencia con el riesgo de disponibilidad es discutible, aunque evidentemente hay un paralelo
con el par de conceptos «riesgo de demanda/riesgo de disponibilidad» de las normas SEC)#2.

Es facil entender el concepto de riesgo de demanda®. El riesgo de disponibilidad consiste, por su parte,
en que la retribucién del concesionario dependa, al menos en parte, de la correcta prestacion del servicio
o de que la obra se encuentre en las condiciones fijadas en el contrato, de modo que su retribucién se
reduzca si la obra o servicio no se presta, o no alcanza los estandares de calidad y cantidad fijados en el
contrato*4. La falta de disponibilidad ha de afectar a la retribucién, no sélo a la imposicién de penalidades. El
mayor problema juridico estriba en distinguir este «riesgo de disponibilidad», que en las normas SEC-2010
es suficiente para que un contrato de colaboracion publico-privado (PPP) no compute como déficit y deuda
publicos (siempre que el contratista asuma también el riesgo de construccion), del normal «riesgo y ventu-
ra» que afecta a todo empresario y que en la contratacion publica esta expresamente colocado a cargo del
contratista.

4 A ROMAN MARQUEZ, en el trabajo ya citado «El riesgo en las concesiones”, pags. 462-463, viene a decir que si la obra o
servicio concedidos no tienen usuarios que puedan optar por utilizarlos o no hacerlo, sino que se trata de una obra o servicio utiliza-
da por la Administracién, no puede haber riesgo concesional ni concesion. El contrato de colaboracién publico-privado no seria una
concesion. Textualmente: “puede identificarse a los usuarios como el tercer elemento de la relacién concesional, junto a la autoridad
concedente y al concesionario privado. Precisamente seria la ausencia de usuarios, entendiéndose como tales los ciudadanos que
voluntariamente demandan una obra o servicio publico, la que permite negar la naturaleza concesional a aquéllas infraestructuras
construidas por el sector privado para el uso exclusivo de la Administracion contratante (v.gr. edificio destinado a sede administrativa,
prision o instalacion militar), y sobre las que la propia Directiva 2014/23 guarda silencio. (...) En definitiva, el riesgo concesional pro-
viene de la explotabilidad de la obra o servicio, y sin usuarios particulares no existe ni lo uno ni lo otro». En nota aclara que se esta
refiriendo a los contratos de colaboracion publico privada, que —aclara este autor— en Italia si estan comprendidos en el concepto legal
de concesion de obras.

Verdaderamente A. ROMAN MARQUEZ pone el dedo en la llaga de un problema real, como son las innegables diferencias entre
una concesion con riesgo de demanda y un contrato en el que una parte construye y mantiene un objeto que va a ser utilizado por la
Administracion. Si queremos construir este segundo contrato de una forma que no compute como déficit ni como deuda, es necesario
(SEC-2010) que el contratista asuma determinados riesgos, para lo que SEC-2010 construye el concepto de «riesgo de disponibilidad».
Sin embargo, la doctrina parece de acuerdo en que la supresion en la LCSP de 2017 del antiguo «contrato de colaboracion publico-
privada» supone su reconduccion a las concesiones: «En todo caso, la opcién de realizar CPP (desde la perspectiva de SEC 2010)
se encuentra en la regulacién de concesiones» [J. M. GIMENO FELIU, “Hacia una nueva Ley de Contratos del Sector Publico. ¢Una
nueva oportunidad perdida?”, REDA, 182 (2017), pags. 181-221, pag. 206]. Sobre la distinciéon entre CPP y concesiones cuando existia
una regulacion expresa para los CPP, vid. M. HERNANDO RYDINGS, La colaboracién publico privada. Férmulas contractuales, Civitas,
Cizur Menor, 2012, pags. 409-421.

4 Manual, cit., pag. 325 (parrafo 25), pag. 332 (parrafo 4).

2 Niega esa equivalencia A. ROMAN MARQUEZ, op. cit. pag. 464, para quien el riesgo de disponibilidad de SEC-2010 no equi-
vale al «riesgo de oferta» de la Directiva 2014/23: «puede concluirse, sin género de dudas, que la Directiva 2014/23 no admite el riesgo
de disponibilidad como un riesgo propio de las concesiones, y no lo hace porque esta relacionado con el riesgo interno de la concesion,
vinculado a la gestion empresarial de la misma, y que para el legislador comunitario no constituye un riesgo caracteristico de las con-
cesiones al ser comun a cualquier relacion contractual». Sobre esta cuestion volveré infra, al estudiar el texto de la Directiva, aunque
entiendo que: [1] A. ROMAN MARQUEZ tiene razén al subrayar que el riesgo de disponibilidad es muy limitado y no se corresponde con
el riesgo concesional en el sentido tradicional, pero [2] la expresidn «riesgo de oferta» en la Directiva tiene mucho que ver con el riesgo
de disponibilidad (y asi lo ha interpretado el legislador espafiol al prever los «pagos por disponibilidad», como veremos).

4 Es el riesgo cuyo célculo erroneo provoca la ruina de las concesiones que fracasan, como algunas de las autopistas de peaje
adjudicadas al amparo de la Ley 13/2003 o aparcamientos subterraneos en régimen de concesion.

4 El riesgo de disponibilidad (availability risk) se define en el Manual, cit., pags. 333 (parrafo 5) y 340 (parrafo 40). Se refiere «al
volumen y calidad de la prestacion (ligados a la actuacion del contratista)». «El riesgo de disponibilidad se refiere a casos en los que,
durante la fase de explotacion del activo [la obra], el contratista incurre en responsabilidad debido a su defectuosa gestion, que da
como resultado que el volumen de servicios prestados esté por debajo de lo acordado en el contrato, o que los servicios no alcancen
los niveles de calidad especificados en el contrato».
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No hay que olvidar que en las normas SEC existe un sesgo favorable a admitir la colaboracién publico-
privada, que es una técnica que las instituciones de la UE consideran irrenunciable para la realizaciéon de
inversiones publicas y que constituye el instrumento principal del denominado «Plan Juncker» 4.

Para la calificacion del contrato no se tienen en cuenta Unicamente las obligaciones principales asumi-
das por las partes, en cuyo cumplimiento consiste la ejecucién del contrato, sino también otras que estan
previstas de forma condicional, es decir, que solo entraran en juego si se producen determinadas circuns-
tancias. Destacan especialmente en este sentido las clausulas que otorgan garantias especificas al conce-
sionario, limitando el riesgo que asume. Es el caso de la mal llamada (pero expresivamente llamada, y de
ahi que el concepto haya hecho fortuna) «responsabilidad patrimonial administrativa», es decir, la norma
que establece que en caso de resolucion del contrato por cualquier causa —no solo por causas imputables a
la Administracion concedente—, ésta abonara al concesionario el importe de la inversién realizada, salvo la
parte que ya se haya amortizado“®. Esta regla, que se incorporé a la Ley 13/2003 procedente de la Ley de
autopistas de peaje de 19724, llevé a que numerosos contratos de concesion de obra, que inicialmente se
habian clasificado, a efectos de contabilidad publica, como concesiones de obra o PPP (en todo caso, sin
que el importe total de la inversion fuera computado como déficit ni deuda publica)“®, fueran reclasificados,
originando «picos» de déficit importantes en algunas Administraciones Publicas*®. De hecho, la modifica-
cion de la «responsabilidad patrimonial administrativa» en la Ley 40/2015, que forma parte de un paquete
de reformas de la legislacion de contratos que no se quiso hacer esperar hasta la aprobacién de la nueva
LCSP, probablemente no tenia como intenciéon principal la de evitar que las Administraciones tuvieran que
asumir nuevos rescates en futuras concesiones de obra (impedir, por tanto, la repeticion del episodio de las
radiales), sino la de facilitar la utilizacion en el futuro de la concesion de obra, puesto que, si no se hubiese
realizado esta modificacion, esta clase de proyectos y concesiones se habrian contabilizado del mismo
modo que los contratos de obra, computando el total de la inversion en la cifra de déficit y de deuda publica,
privandolos asi de uno de sus principales atractivos para las Administraciones Publicas.

Otra de esas clausulas que plantean problemas desde el punto de vista de las reglas SEC es la que
determina que las tarifas y otros parametros de la concesién (como el plazo) se modifiquen cuando los
ingresos por peajes queden por debajo o por encima de unos umbrales marcados en el PCAP. Tanto la
Ley 13/2003 (incorporada al TRLCSP) como la nueva LCSP de 2017 establecen que los pliegos de los
contratos de concesioén de obra incorporen esta clase de clausulas, que tienden a proteger al concesio-
nario frente a situaciones de ingresos muy inferiores a los esperados, y a la vez a poner un tope a sus
beneficios en caso de que la utilizacion de la obra supere las expectativas®. Estas clausulas aparente-

4 Sobre esta cuestion, es util mencionar las Conclusiones del Consejo de Asuntos Econémicos y Financieros sobre la resolucion
de los obstaculos a la inversion identificados con arreglo al tercer pilar del Plan de Inversiones (6 de diciembre de 2016): «El uso de las
asociaciones publico-privadas (APP): Las asociaciones publico-privadas pueden, si se utilizan de un modo adecuado, hacer de facili-
tadores para tipos especificos de inversiones y ofrecer una via alternativa para la prestacién de bienes y servicios publicos. Al tratarse
de obligaciones contractuales a largo plazo requieren sin embargo un compromiso fuerte y estable de los socios de los sectores publico
y privado y constituyen, en potencia, una fuente de riesgo para las finanzas publicas. Su uso es a menudo dificultado por condiciones
marco desfavorables como la falta de recursos administrativos, la inestabilidad e ineficiencia del marco regulador y una falta de compro-
miso politico con inversiones a largo plazo. En determinadas circunstancias, los fondos de la UE pueden contribuir a la financiacion de
las APP y los recientes cambios en el Reglamento deben facilitar la combinacion de los fondos de la UE y las APP».

4 El dictamen de 23 de julio de 2014 (referencia 9/2014) habla de la «mal llamada responsabilidad patrimonial de la Administra-
cion —esto es, el valor patrimonial de la inversion realizada por la concesionaria— que tiene que abonar la Administracion, entre otros
casos, en los de resolucion del contrato de concesion».

47 Me he referido a estos antecedentes en el trabajo «Un contrato administrativo, ¢puede ser resuelto por un Juzgado de lo
Mercantil? (En torno a las sentencias de 5 y 15 de diciembre del Tribunal de Conflictos de Jurisdiccion, recaidas en los conflictos de
jurisdiccion nimeros 5y 6 de 2016)», Anuario de Derecho Concursal, 41 (2017), pags. 85-97.

4 Manual, cit., pag. 347 (parrafo 72). «Si la insolvencia del empresario se produce durante la fase de explotacion, el contrato de-
beria prever expresamente que, si se le tiene que abonar alguna compensacion cuando el Gobierno reciba la obra, dicha compensacion
no excedera el valor de mercado que tenga la obra en ese momento (minorado en el coste que se estime que requerira poner el activo
en condiciones adecuadas para su explotacion), resultante de un nuevo proceso de licitacion o calculado por expertos independientes».

4 Aunque la decision definitiva sobre la aplicacién de las reglas SEC corresponde a EUROSTAT, dentro de cada Estado miembro
existe una instancia encargada de aplicarlas a las distintas entidades publicas afectadas por ellas. En Espafa, la IGAE es el érgano
competente para revisar la adecuada contabilizacion de los gastos por las Comunidades Auténomas y las entidades locales. Las deci-
siones de reclasificacion (como la que afecté a distintas concesiones de obra) se adoptan en un procedimiento informal con audiencia
de los entes afectados, que pueden optar por que el asunto se lleve a decisién de Eurostat, cuyas decisiones sobre la clasificacion de
distintas concesiones y proyectos de colaboracion entre el sector publico y el sector privado (que aplican las reglas sobre asuncién del
riesgo), se publican en su pagina web.

0 Articulo 250.1.d), apartado 4.°, de la LCSP: «Debera ser objeto de consideracion especifica [en el PEF, integrante del PCAP]
la incidencia en las tarifas, asi como en las previsiones de amortizacion, en el plazo concesional y en otras variables de la concesion
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mente son sensatas en el sentido de que distinguen entre el riesgo «ordinario», asumido por el conce-
sionario, y el riesgo ante situaciones imprevistas (y teéricamente imprevisibles), que seria compartido
por la Administracién. A la vez, se evitarian situaciones de beneficios extraordinarios del concesionario,
que vayan mucho mas alla de la recuperacion de costes y de la obtencién de un beneficio «razonable.
Pues bien, esta clausula supone que la Administracién pasa a compartir riesgos con el concesionario y se
menciona expresamente en el Manual de Eurostat como clausula que puede significar que el contratista
no asume la mayor parte del riesgo y que la inversion debe ser computada integramente, elevando las
cifras de déficit y deuda®'.

El resultado, ciertamente sorprendente, es que se considera que el concesionario asume la mayoria del
riesgo aunque no asuma el riesgo de demanda, porque es suficiente que asuma los riesgos de construccion
y de disponibilidad. En cambio, una concesion en la que asume el riesgo de demanda pero con esa clausula
que limita dichos riesgos tanto por exceso como por defecto, puede no ser aceptada, de modo que la Admi-
nistracion concedente debe computar integramente la inversién en sus cuentas, lo que seguramente privara
de interés (para ella) la operacion. En definitiva, si la asuncién de riesgo es muy elevada, la operacién no
sera interesante para las empresas; si la asuncion de riesgo es muy pequefa, la operacidon no sera intere-
sante para la Administracion porque computara como déficit y deuda.

Las reglas SEC-2010 se aplican retroactivamente, en el sentido de que cada afo deben ser tenidas
en cuenta en la elaboracion de las cuentas publicas, y deben ser aplicadas a la operaciones en marcha,
sea cual sea el régimen aplicable (o la interpretacion del mismo) cuando se adjudicé la concesion. Por ello,
concesiones que fueron adjudicadas al amparo de la Ley 13/2003, y que en el momento de su adjudicacion
fueron clasificadas contablemente como concesiones (de modo que la Administracion s6lo computaba en
sus cuentas los pagos anuales, no el importe completo de la obra), han sido «reclasificadas» después, con
el consiguiente incremento del déficit publico. Un incremento que evidentemente es sélo formal, porque no
implica mayores pagos a cargo de la Administracidn, pero que puede ser relevante al suponer el incumpli-
miento de las normas de estabilidad presupuestaria y la limitacién de otras inversiones.

En una valoracién global, puede decirse que las reglas SEC-2010 no exigen que el concesionario asu-
ma todos los riesgos, sino soélo la mayor parte®2. También debe recordarse que no estan pensando en las
concesiones tipicas, en las que son los usuarios los que remuneran al concesionario a través de peajes,
sino mas bien en proyectos en colaboracién entre el sector publico y el sector privado, en los que, o bien la
obra es utilizada por la Administracion (construccion de carceles, hospitales, etc.) o bien se aplica el peaje
en sombra. A diferencia de lo que sucedia con las concesiones tipicas, que en principio son gratuitas para la
Administracién salvo que entre en juego alguna clausula que le obligue a asumir pérdidas (como la «respon-
sabilidad patrimonial administrativa»), en este caso estamos hablando de contratos que siempre van a tener
un coste para la Administracion, y lo que esta en juego es el alcance y la previsibilidad de ese coste. Esta
consideracion debe tenerse en cuenta, en mi opinién, a la hora de regular el procedimiento de preparacion
del contrato, puesto que cuando se toma la decisidon de aprobar un proyecto de obra, es necesario tener
muy claro si el proyecto puede generar costes para la Administracién o no. En este segundo caso (que es el
que la Ley 13/2003 daba por supuesto, aunque después la realidad ha sido muy distinta como consecuencia
de la entrada en juego de la «responsabilidad patrimonial administrativa») las cautelas son mucho menores
y el procedimiento reviste una naturaleza casi autorizatoria de una iniciativa econémica cuyos riesgos son
asumidos por el sector privado.

5. LAREGULACION DEL RIESGO OPERACIONAL EN LA DIRECTIVA 2014/23

La aprobacion de la Directiva 2014/23/UE supone que el Derecho comunitario pasa a regular por pri-
mera vez el procedimiento de licitacion y adjudicaciéon de las concesiones, que hasta ese momento en las
concesiones de servicios carecia de regulacién en las Directivas y so6lo estaba sujeto a los criterios (mas

previstas en el pliego, en su caso, de los rendimientos de la demanda de utilizacién de las obras y, cuando exista, de los beneficios de-
rivados de la explotacion de la zona comercial, cuando no alcancen o cuando superen los niveles minimo y maximo, respectivamente,
que se consideren en la oferta». En el mismo sentido, el articulo 131.1.c), apartado 4.°, del TRLCSP.

51 Manual, cit., pag. 342 (parrafo 52). EI Manual esta pensando en clausulas en cuya virtud la parte publica (la Administracién
concedente) percibe una parte del beneficio cuando éste supera un determinado nivel.

%2 Manual, cit., pag. 339 (parrafo 35).
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amplios) del Derecho originario (los Tratados) y en las concesiones de obras tenia unos criterios mucho
mas laxos que en los demas contratos. De todas formas, las normas de esta Directiva son menos exigentes
que las de la Directiva 2014/24 (de contratos), de donde se deriva que sigue siendo necesario interpretar
estrictamente el concepto de concesidn para evitar que los poderes adjudicadores lo utilicen como una via
de escape de los procedimientos de adjudicacién de los contratos. Prueba de ello es la regulaciéon de los
contratos mixtos en la Directiva 2014/24 (articulo 3), segun la cual, si un contrato mixto reline prestaciones
sometidas a la Directiva 2014/24 y otras sometidas a la Directiva 2014/23, y son objetivamente separables,
se aplicara la Directiva 2014/24 a todo el contrato, aunque su objeto principal esté formado por prestaciones
sometidas a la Directiva 2014/23.

En esta Directiva la asuncion del riesgo sigue siendo un elemento imprescindible del concepto de con-
cesion (como no puede ser de otro modo), si bien ahora se incorpora expresamente a la definicion legal,
mientras que con anterioridad tenia que ser deducido a partir de una definicion legal que sélo se fijaba en la
forma de remuneracion del concesionario, consistente total o parcialmente en el derecho temporal a explotar
la obra o el servicio concedidos. A esta definicion del riesgo también se incorporan elementos procedentes
de la jurisprudencia y de las normas SEC-2010, como veremos a continuacion.

El articulo 5.1 recoge la definicidon de las concesiones de las Directivas anteriores (que exige, como ya
sabemos, que se otorgue al concesionario al derecho temporal a la explotacién de la obra o servicio conce-
didos), pero afiadiendo la referencia al riesgo:

«La adjudicacion de las concesiones de obras o servicios implicara la transferencia al conce-
sionario de un riesgo operacional en la explotacion de dichas obras o servicios abarcando el
riesgo de demanda o el de suministro, o ambos».

Notese que, como he venido anticipando, no se exige la transferencia o la asuncion del riesgo operacio-
nal, sino de un riesgo operacional, lo que quiere decir —y asi se reconoce expresamente— que la transferen-
cia puede ser parcial, por lo que la Administracion podra retener riesgos, lo que ratifica que la concesion no
es inocua o gratuita para la Administracion, porque no supone una transferencia total del riesgo. De hecho, ni
siquiera se exige que el concesionario asuma el «riesgo operacional sustancial», como decia la propuesta
de Directiva.

La posible retencion de una parte del riesgo por la Administraciéon se reconoce expresamente en el
preambulo (parrafo 18), que admite que la transferencia de riesgo es valida aunque «parte del riesgo siga
asumiéndolo el poder o entidad adjudicador». La doctrina alemana, siempre al quite para «salvar» bajo el
comodo ropaje de la Directiva de concesiones el mayor niumero posible de formulas de gestion de los ser-
vicios publicos, insiste en que basta una transferencia «minima» de riesgos para que el contrato pueda ser
calificado y licitado como concesion®. El Unico limite impuesto por la Directiva es que la transferencia de
riesgos no sea insignificante .

Por otro lado, en una cita muy evidente de la sentencia Eurawasser (también dirigida a «salvar» conce-
siones en ambitos de muy escaso riesgo), se afiade que «[e]l hecho de que el riesgo esté limitado desde el
principio no impedira que el contrato se considere una concesion» (parrafo 19).

Ese riesgo mayor o menor cuya transferencia sigue siendo necesaria, puede consistir (aqui el origen
son las reglas SEC-2010) en el riesgo de demanda o el de oferta. El riesgo de demanda es «el que se debe
a la demanda real de las obras o servicios objeto del contrato» (parrafo 20 del preambulo), mientras que el
de oferta (que parece un trasunto del «riesgo de disponibilidad» de SEC-2010, aunque ciertamente no se ha

% Vid. M. OPITZ, “Die Zukunft”, cit., pag. 756. El autor dice que la Directiva puede obligar a reconsiderar el criterio seguido por
alguna jurisprudencia civil alemana (la encargada de resolver los litigios en materia de adjudicacion de contratos, como sabemos), que
exigia que el concesionario asumiera como minimo el 50% del riesgo. Para M. KNAUFF/E. BADENHAUSEN, “Die neue Richtlinie tber
die Konzessionsvergabe”, NZBau, 2014, pags. 395y sigs., «la nueva regulacion sigue la jurisprudencia del TJUE, pero se queda atras,
en la medida en que falta un pronunciamiento sobre hasta qué punto y en qué ambito se debe asumir el riesgo operacional». R. STEIN,
“Mehr Regeln (und Ausnahmen): Die neue Konzessionsvergaberichtlinie”, en PUNDER/PRIEB (Hrsg.), Vergaberecht im Umbruch II.
Die neuen EU-Vergaberichtlnien und ihre Umsetzung, Hamburg, 2015, pags. 101-126, dice que «no existe ninguna indicacién de que
el concesionario debe asumir una parte “esencial” o “predominante” del riesgo. El riesgo asumido debe ser sustancial, pero no necesa-
riamente superior a la parte del riesgo que asume la parte concedente» (pag. 110). En el mismo sentido, B. RUHLAND en GABRIEL/
KROHN/NEUN (Hrsg.), Handbuch des Vergaberechts, Beck, Minchen, 2014 (pags. 130-131).

% «La parte de los riesgos transferidos al concesionario supondra una exposicion real a las incertidumbres del mercado que im-
plique que cualquier pérdida potencial estimada en que incurra el concesionario no es meramente nominal o desdefiable». Se trata
de una traduccién gramaticalmente desafortunada. Lo que quiere decir el preambulo es que se exige que la transferencia de riesgos
«implique que el concesionario puede incurrir en una pérdida que no sea meramente nominal o desdefiable».
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querido utilizar esa palabra) es «el relativo al suministro de las obras o servicios objeto del contrato, en parti-
cular el riesgo de que la prestacion de los servicios no se ajuste a la demanda» (parrafo 20 del preambulo)®s.
Esta posible identificacion entre el «riesgo de suministro» de la Directiva y el «riesgo de disponibilidad» de
las reglas SEC-2010 es una de las cuestiones abiertas a la discusion. Es significativo que en el procedimien-
to de elaboracién de la Directiva no sélo se «cayera» la exigencia de que el concesionario asumiera una par-
te «sustancial» del riesgo, sino que se sustituyera «riesgo de disponibilidad» por «riesgo de suministro»%.

Digamos que, si aceptaramos «riesgo de disponibilidad» como equivalente a «riesgo de suministro» y,
por tanto, como una forma de asuncion de riesgos suficiente para que el contrato sea una auténtica conce-
sién, estariamos al limite del concepto de concesion. Por qué? Porque si alguna diferencia ha de existir
entre el contrato de concesion y los contratos de obra o servicio, ésta consiste en que al concesionario,
a diferencia de lo que sucede con los contratistas de obras o de servicios, no le basta, para cobrar, con
ejecutar bien su prestacion. El cobro de la prestacion requiere algo mas, que no depende de su voluntad
sino de hechos ajenos a la misma. El ejemplo mas claro es el riesgo de demanda: no basta construir y
gestionar bien la autopista, hace falta que los usuarios quieran circular por ella. En cambio, el «riesgo de
disponibilidad» supone que basta tener la autopista en condiciones de ser usada (con las caracteristicas
fijadas en el contrato). Pareceria que, en el riesgo de disponibilidad, el Unico riesgo que asume el con-
cesionario es el de que el contrato no sea rentable porque no le permita cubrir costes, pero ese riesgo lo
asume cualquier contratista, publico o privado (en el contrato de obra, pero también en el de servicios, por
ejemplo). La unica forma de entender el riesgo de suministro como una forma de riesgo operacional (es
decir, concesional) consiste en interpretarlo en el sentido de que el concesionario asume el riesgo de que,
como consecuencia de un posible exceso de demanda, se agote el servicio o las posibilidades de uso de
la obra concedida, de forma que, aunque él esté cumpliendo correctamente la prestacion, se produzca una
denegacioén de uso o no se cumplan los estandares de calidad. Por ejemplo, el concesionario asumiria el
riesgo de que se produjeran embotellamientos en la autopista concedida, y en ese caso dejaria de cobrar
la remuneracion.

Por otro lado, no se exige (a diferencia de SEC-2010) que el concesionario asuma el riesgo de cons-
truccion ademas del riesgo de demanda o el de suministro/disponibilidad. Es suficiente uno de estos dos
ultimos. La explicacion es sencilla: la Directiva no esta pensando sélo en concesiones de obras o de servi-
cios que impliquen la construccidén de una obra. También se incluyen concesiones sin obra (ya se trate de
concesiones de servicios o incluso de concesiones de obras para la gestidon de obras ya construidas, como
seran, por ejemplo, las que se adjudiquen proximamente para la gestion de las autopistas radiales que la
Administracion ha tenido que asumir en virtud de la «responsabilidad patrimonial administrativa»).

Una vez que ha quedado claro que no es necesario que el concesionario asuma el riesgo de construccion
(que puede no existir en determinadas concesiones) ni el riesgo de demanda —que era, sin embargo, el ele-
mento mas caracteristico del antes denominado «riesgo de explotacion de la obra»—y que tampoco hace falta
(como exigia parte de la jurisprudencia) que el concesionario asuma todo el riesgo, mucho o poco, que exista
en la obra o servicio objeto de concesion, el Unico criterio que queda es la exigencia de que el concesionario
corra algun riesgo econémico, es decir, la posibilidad de que el negocio resulte ruinoso o genere pérdidas:

* «Se considerara que el concesionario asume un riesgo operacional cuando no esté garantizado
que, en condiciones normales de funcionamiento, vaya a recuperar las inversiones realizadas ni a

% Como estamos viendo, el preambulo de la Directiva tiene una importancia decisiva, que va mas alla del valor puramente inter-
pretativo, porque hay elementos decisivos para entender el contenido real de la norma que sélo estan presentes en él, no en la parte
dispositiva.

% La propuesta de Directiva (articulo 2.2) decia que la concesion «implica la transferencia al concesionario del riesgo operacional
sustancial. Se considerara que el concesionario asume el riesgo operacional sustancial cuando no esté garantizado que vaya a recu-
perar las inversiones realizadas ni a cubrir los costes que haya contraido para explotar las obras o los servicios que sean objeto de la
concesionx». El primer riesgo posible es el de demanda, y el otro es el «riesgo relacionado con la disponibilidad de las infraestructuras
proporcionadas por el concesionario o utilizadas para la prestacién de servicios a los usuarios».

El Comité competente del Parlamento Europeo aprobé (1 de febrero de 2013) una enmienda que dice que «la adjudicacion de la
concesion de obras o de servicios implicara la transferencia al concesionario de la parte sustancial del riesgo econdémico que conlleva
la explotacion de tales obras o servicios, definido como el riesgo de exposicion a las incertidumbres del mercado, y que incluye tanto el
riesgo de demanda como el de suministro».

El texto finalmente aprobado por acuerdo entre el Parlamento y el Consejo dice que la concesion «implicara la transferencia al
concesionario de un riesgo operacional [ya no es “el riesgo operacional sustancial” ni “la parte sustancial del riesgo econémico”] en la
explotacion de dichas obras o servicios abarcando el riesgo de demanda o el de suministro, 0 ambos [ya no se habla de disponibilidad,
y queda claro que es suficiente uno de los dos riesgos]».
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cubrir los costes que haya contraido para explotar las obras o los servicios que sean objeto de la
concesioén» (art. 5).

» «la posibilidad de que no recupere las inversiones realizadas ni cubra los costes que haya sufraga-
do para explotar las obras o los servicios adjudicados» (Preambulo, parrafo 18).

» A sensu contrario, no nos encontramos ante una verdadera concesion «si el poder adjudicador o la
entidad adjudicadora aliviase al operador econémico de cualquier posible pérdida garantizando
unos ingresos minimos que sean iguales o superiores a las inversiones y los costes que el operador
econdémico deba asumir en relacién con la ejecucion del contrato» (parrafo 18).

La referencia a las «condiciones normales de funcionamiento» (articulo 5) ha sido interpretada (WI-
LLENBRUCH, cit. en nota 18, pag. 113) en el sentido de que basta que el concesionario asuma el riesgo en
condiciones normales de mercado, de modo que el apoyo de la Administracién concedente en circunstancias
excepcionales no obstaria a la calificacion del contrato como concesién. Una idea muy interesante, porque
permite incorporar clausulas de apoyo de la Administracidon al concesionario en circunstancias excepciona-
les similares a las que podemos encontrar en los articulos 127 y 129 del RSCL.

La pregunta que surge a continuacién es facilmente imaginable: ;no se encuentran todos los contratis-
tas (todos los empresarios), y no sélo los concesionarios, en esa misma situacion? ¢ Existe algun contratista
que tenga «garantizado que, en condiciones normales de funcionamiento, vaya a recuperar las inversiones
realizadas ni a cubrir los costes que haya contraido?» Creo que no. A fuerza de rebajar el «riesgo operacio-
nal» (rectius, la parte del riesgo operacional que tiene que asumir el empresario privado para que el contrato
pueda calificarse como concesion), ese concepto ha «adelgazado» tanto que casi se ha quedado en el puro
hueso del principio de riesgo y ventura, predicable de todos y cada uno de los contratos. Para salir al paso
de esa reduccion al absurdo, la Directiva retoma en su preambulo (parrafo 20) las siguientes palabras, ya
conocidas para el lector de este articulo, de la sentencia Privater Rettungsdienst:

«Un riesgo operacional debe derivarse de factores que escapan al control de las partes.

Los riesgos vinculados, por ejemplo, a la mala gestién, a los incumplimientos de contrato por
parte del operador econémico o a situaciones de fuerza mayor, no son determinantes a efectos
de la clasificacion como concesion, ya que tales riesgos son inherentes a cualquier tipo de con-
trato, tanto si es un contrato publico como si es una concesion.

Un riesgo de operacional debe entenderse como el riesgo de exposicién a las incertidumbres
del mercado, que pueden consistir en un riesgo de demanda o en un riesgo de suministro, o
bien en un riesgo de demanda y suministro» (parrafo 20).%7

Por tanto, la Directiva de concesiones incorpora la jurisprudencia del TJ pero pasada por el tamiz de las
reglas SEC-2010 y con una considerable rebaja. Estamos muy lejos de la idea de que el concesionario tenga
que asumir «el riesgo de explotacion» de la obra o servicio concedidos, como exigia la primera jurispruden-
cia (2005, 2007) y la Comunicacion interpretativa de la Comision del aiio 2000.

Ademas, el juego conjunto de normas pensadas para tipos concretos de concesiones trae como resulta-
do una regulacion valida para todas las concesiones que suma las limitaciones de riesgos surgidas de todas
las experiencias sectoriales: (1) se elimina el riesgo de construccidon porque en muchas concesiones de
servicios y algunas de obras no existe, (2) se elimina el riesgo de demanda (que puede ser sustituido por el
disponibilidad) porque en muchos proyectos de colaboracién publico-privado (que es donde que surgen las
reglas SEC-2010) ese riesgo no tiene sentido, (3) se admiten concesiones con un riesgo muy pequefio para
salvar algunas concesiones de servicios en sectores sujetos a una fuerte regulacion que reduce el riesgo
(casos Eurawasser o Privater Rettungsdienst). El resultado: concesiones de obra en las que si hay obra pero
en las que el concesionario no tiene que asumir ni el riesgo de construccion ni el de demanda.

Queda claro, en todo caso, que estos contratos de concesion en ningun caso son negocios libres de
riesgo para los poderes adjudicadores concedentes, porque la asuncion del riesgo por el concesionario
puede ser limitada.

57 Notese nuevamente cdmo chirrian algunos conceptos. La Directiva, en el parrafo citado, dice que el riesgo de sufrir pérdidas
como consecuencia de situaciones de fuerza mayor no es suficiente para calificar el contrato como concesién, «ya que tales riesgos
son inherentes a cualquier tipo de contrato»... jsalvo al contrato de obras del Derecho espafiol, en que tales riesgos son asumidos por
la Administracién (articulo 239 LCSP)!
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6. EL RIESGO OPERACIONAL EN LA NUEVA LCSP DE 2017

Veamos ahora como ha incorporado la nueva LCSP el concepto de riesgo operacional.

Recordemos, de entrada, que en Espafia la distincion entre concesiones (de obras y de servicios) y con-
tratos (de obras y de servicios, respectivamente) no tenia relevancia para el procedimiento de licitacion, por-
que, a diferencia de lo que pasaba en Alemania, las concesiones se adjudicaban a través de procedimientos
igual de respetuosos con los principios de publicidad y concurrencia que los contratos de obras y servicios.
Ni antes de la aprobacion de la Directiva 2014/23 (cuando la adjudicacién de las concesiones era libre en
las de servicios, y no muy rigurosa en las de obras) ni tras su entrada en vigor (que fija un procedimiento,
aunque mucho menos exigente que el de licitacion de los demas contratos publicos) se ha aprovechado
por el legislador espariol el amplio margen de que disponen los Estados miembros en la regulacién de los
procedimientos de licitacion de las concesiones.

También hemos visto que la verdadera diferencia de régimen juridico entre las concesiones y los tipos
contractuales que se habrian aplicado en su defecto (fundamentalmente, el contrato de servicios en relacién
con la concesion de servicios) se referia al plazo, mucho mas largo en las primeras. Esta diferencia desa-
parece, en la practica, con la nueva LCSP. El plazo de las concesiones (regulado en el articulo 29.6) ya no
puede fijarse sin mas en el maximo (40 afios para las concesiones de obras y las de servicios que impliquen
ejecucion de obras, 25 afos para las de servicios que no impliquen ejecucion de obras y 10 para las de servi-
cios sanitarios que no impliquen ejecucion de obras). Esos plazos maximos (que hasta ahora eran los Unicos
que habia) son eso, un limite que no se puede superar, pero el plazo concreto, si se quiere que supere los
cinco anos, tendra que ser «el que se calcule razonable para que el concesionario recupere las inversiones
realizadas para la explotaciéon de las obras o servicios, junto con un rendimiento sobre el capital invertido,
teniendo en cuenta las inversiones necesarias para alcanzar los objetivos contractuales especificos» 8. Por
otro lado, los contratos de servicios (articulo 29.4) ya no estan sometidos a un rigido corsé, porque el plazo
maximo (que ahora es de cinco afios, incluidas prérrogas, ligeramente inferior al fijado en el articulo 303
TRLCSP, que era de 6 afios, prorrogas incluidas), puede ser superior a ese maximo tedrico en la medida en
que «[e]xcepcionalmente, en los contratos de servicios se podra establecer un plazo de duracién superior al
establecido en el parrafo anterior, cuando lo exija el periodo de recuperacion de las inversiones directamente
relacionadas con el contrato y éstas no sean susceptibles de utilizarse en el resto de la actividad productiva
del contratista o su utilizacion fuera antiecondémica, siempre que la amortizacién de dichas inversiones sea
un coste relevante en la prestacion del servicio, circunstancias que deberan ser justificadas en el expediente
de contratacion con indicacion de las inversiones a las que se refiera y de su periodo de recuperacion». Po-
dria decirse que esa ampliacion del plazo es una especie de «pista de aterrizaje» dirigida a facilitar el encaje
en el contrato de servicios de aquellos contratos que se hayan concebido como concesiones (con sus plazos
largos) pero no cumplan el requisito de la transferencia del riesgo.

Por tanto, el plazo ya no es una razoén relevante para optar por la concesioén frente al contrato de servi-
cios. Si lo es la busqueda de un mejor tratamiento en la contabilidad publica, es decir, la pretension de que
la inversion no compute como déficit ni como deuda publica, aunque eso no va necesariamente ligado a la
calificacion del contrato, al tratarse de normas diferentes (aunque de contenido similar) que van a aplicar
distintos érganos.

En todo caso, la nueva definicion legal de las concesiones recoge el concepto de riesgo operacional
en los mismos términos que la Directiva, como no puede ser de otro modo. El articulo 14.4 dice que la
concesion «debera implicar la transferencia al concesionario de un riesgo operacional en la explotacion
de dichas obras [0 de dichos servicios] abarcando el riesgo de demanda o el de suministro, o ambos». A
continuacién se incorporan textualmente las determinaciones de la Directiva sobre el riesgo operacional y
sus clases®.

% Con un punto de cinismo, imprescindible en esta materia, cabe decir que la Administracion siempre puede «estirar» el plazo
concesional hasta acercarse al maximo, imponiendo el pago de un elevado canon concesional para cuya amortizacion sea necesario
un periodo de explotacién prolongado.

% «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.

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

PONENCIAS 48



DA. Nueva Epoca — N.° 4, Enero-Diciembre 2017 — ISSN: 1989-8983 — [Pags. 31-51]

El riesgo operacional en la nueva Ley de Contratos del Sector Publico

Alejandro Huergo Lora

Curiosamente, en multiples preceptos de la Ley se exige la asuncion por el concesionario del riesgo
operacional, sin matices, no de un riesgo operacional [articulos 250.1.m), 258.b), 265.2, 285.1.¢)], sin tener
en cuenta esa posibilidad reconocida en la Directiva y subrayada, por ejemplo, en Alemania, de que la trans-
ferencia del riesgo al concesionario sea soélo parcial.

Como no es necesario que el concesionario asuma todo el riesgo, incluido el de demanda, siendo
suficiente la asuncién del riesgo de suministro, la LCSP permite expresamente que el concesionario sea
retribuido mediante «pagos por disponibilidad» independientes de la demanda (art. 267, para la concesion
de obra)®. En cambio, no esta prevista para la concesion de servicios (art. 289). Como se ha dicho, ese
diferente trato carece de justificacidn, porque tanto en las concesiones de obras como en las de servicios
es suficiente la asuncién del riesgo de suministro®'. Puede que el origen de esta diferencia normativa se en-
cuentre en las reglas SEC-2010, que, como he explicado, estan pensando siempre en contratos con un «ac-
tivo» (una obra) que es necesario financiar. Sin embargo, la Directiva incorpora la regulacion del riesgo de
demanda y el de disponibilidad a todas las concesiones, sin distincién alguna, y no cabe distinguir alli donde
la norma que se esta tratando de incorporar no lo hace. Parece que la Ley, sin duda no por casualidad, ha
querido terciar en la cuestidn discutida sobre la relacion entre «riesgo de suministro» y «riesgo de disponibi-
lidad», admitiendo expresamente las concesiones de obra con pagos por disponibilidad (es decir, sin riesgo
de demanda), que es probablemente el supuesto mas discutible y también el que tendria mas acogida en el
mercado, lo que ya ha sido objeto de critica®?. Como he dicho supra, para sostener que el riesgo de sumi-
nistro es algo mas que el riesgo y ventura que asume todo contratista, hay que entenderlo en el sentido de
que el concesionario asume el riesgo de que, como consecuencia de un exceso de demanda, y aunque él
esté cumpliendo correctamente el contrato, se produzcan denegaciones de uso de la obra o servicio 0 no se
cumplan los estandares de calidad y disponibilidad (embotellamientos, listas de espera, etc.).

En todo caso, creo que esa diferencia entre los articulos 267 y 289 deberia ser irrelevante en la practica,
porque tanto uno como otro son innecesarios para desplegar las potencialidades que para la configuracion
del contrato se derivan del articulo 14.4. Dicho de otro modo, aunque no existiera ninguno de esos dos pre-
ceptos, a partir de la regulacion general del riesgo operacional, podria haber concesiones sin asuncién del
riesgo de demanda, en las que, por tanto, se prevean pagos no ligados a la utilizacién o demanda de la obra
o servicio, sino al riesgo de suministro®.

Por ultimo, es necesario hacer referencia a esas otras previsiones de los contratos de concesion, que
son ciertamente ajenas a las obligaciones basicas de las partes que son las que definen su estructura, pero
que contribuyen a definir la atribucion o transmisién de riesgos, hasta el punto de haber provocado en al-
gunos casos, como vimos en el epigrafe 4, un cambio en la clasificacion contable de algunas concesiones.

En este punto la LCSP intenta evitar que por la via de los preceptos sobre la ejecucion del contrato se
incumpla la transferencia del riesgo, dando lugar a que el contrato deje de ser concesion y que la inversion
consolide como déficit y deuda. Asi, se excluye expresamente que el incumplimiento de las previsiones
de demanda sea causa que justifique el restablecimiento del equilibrio econémico (articulo 270.2, ultimo

exposicién real a las incertidumbres del mercado que implique que cualquier pérdida potencial estimada en que incurra el concesionario
no es meramente nominal o desdefiable».

80 «La retribucion por la utilizacion de la obra podra ser abonada por la Administracion teniendo en cuenta el grado de disponibi-
lidad ofrecido por el concesionario y/o su utilizacién por los usuarios, e la forma prevista en el PCAP. En caso de que la retribucién se
efectuase mediante pagos por disponibilidad debera preverse en los pliegos de clausulas administrativas particulares la inclusion de
indices de correccion automaticos por nivel de disponibilidad independientes de las posibles penalidades en que pueda incurrir el
concesionario en la prestacion del servicio».

61 Las observaciones del Observatorio de Contratacion Publica sobre el Proyecto de Ley (que ya incluia estos dos preceptos, aun-
que con otra numeracion) incidian en esta cuestion: «Se propone revisar los arts. 265.4 (concesién de obra) [actual articulo 267] y 287
(concesidn de servicio) [actual articulo 289] para adecuarlos a la Directiva 2014/23 en materia de transferencia de riesgo operacional.
Se propone la eliminacién de la referencia a la “disponibilidad” en el art. 265.5 y su sustitucién por “suministro” e introducir una referen-
cia al “riesgo de suministro” en el art. 287. Es imprescindible que el tipo concesional sea coherente con la Directiva europea (la transfe-
rencia del riesgo es el elemento medular del tipo) y ademas no parece justificable introducir diferenciaciones entre la concesién de obras
y la concesioén de servicios ya que el legislador europeo exige en ambos casos la transferencia del riesgo (suministro y/o demanda)».

52 Vid., desde una perspectiva econémica, G. LLOBET, “De los creadores de las radiales... llegan los pagos por disponibilidad”
(20 de septiembre de 2017), http://nadaesgratis.es/gerard-llobet/de-los-creadores-de-las-radiales-llegan-los-pagos-por-disponibilidad.

8 Un planteamiento opuesto al que se hacia en interpretacion de la Ley de concesiones de obra de 2003: «El riesgo y ventura de-
termina en definitiva que el concesionario dependa sustancialmente de los ingresos que obtenga por las tarifas que cobre a los usuarios
que utilicen las infraestructuras» [F. SANZ GANDASEGUI, “El concepto de contrato de concesién de obras publicas”, en A. MENENDEZ
MENENDEZ (Dir.), Comentarios a la nueva Ley 13/2003, de 23 de mayo, reguladora del contrato de concesién de obras publicas, Civi-
tas, Madrid, 2003, pags. 81-108, pag. 101].
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parrafo). Vemos como una norma de transparencia contable, como las reglas SEC-2010, interfiere sobre la
aplicacion de reglas sustantivas como el rebus sic stantibus.

En la misma linea, los articulos 281 y 295 regulan los efectos de la resolucién de los contratos de con-
cesion en los mismos términos de la reforma introducida por la Ley 40/2015, es decir, limitando la «respon-
sabilidad patrimonial administrativa» a los supuestos de resolucion por causa imputable a la Administracion
concedente. Sin embargo, se mantiene la regla que permite limitar por encima y por debajo los ingresos
del concesionario, cambiando las tarifas cuando la demanda supera un determinado nivel o no lo alcance
[articulo 250.1.d)], a pesar de que como hemos visto puede plantear problemas desde el punto de vista de
SEC-2010.

La LCSP hace, asi, una transposicion leal de la Directiva, en términos generales. Como no puede ser
de otro modo, el nivel de riesgo que debe asumir el concesionario es menor de lo que se pensaba en la Ley
13/2003 (aunque ésta acompafaba la transmisién del riesgo de demanda, que se daba por supuesta, con
la aplicacion general de la «responsabilidad patrimonial administrativa», que alteraba el nivel de riesgo de
forma significativa). Los cambios son mas aparentes que reales, porque ya se venian licitando concesiones
en las que el concesionario no asumia el riesgo de demanda.

Esa incorporacién de las categorias de la Directiva ha provocado que pierda toda relevancia, como
criterio de distincion entre el contrato de servicios y la concesién de servicios, el hecho de que el servicio
gestionado tenga —o no— la naturaleza de servicio publico. Tanto la concesiéon como el contrato de servicios
pueden referirse a la gestion de un servicio publico o de un servicio que no tenga esa condicion. De ahi que
el régimen de ambos contratos se desdoble, con algunas normas especiales para el caso de que tenga por
objeto un servicio publico (articulos 284.2 y 312). Aunque el cambio haya sido polémico, creo que no habria
tenido demasiado sentido una transposicion que borrase la distincion entre las categorias utilizadas por las
Directivas, es decir, una transposicion en la que también se llamase «concesion» a algunos contratos que las
Directivas califican como contratos de servicios. Y ello aun suponiendo que el régimen aplicable a esas «con-
cesiones» cumpliera todos los requisitos exigidos por el Derecho comunitario a los contratos de servicios®.

7. DUDAS Y CUESTIONES ABIERTAS

Cabe plantearse, en primer lugar, si esta garantizada la coordinacion entre las normas de contratacion
publica (LCSP) y las normas contables (SEC-2010), de tal modo que todo contrato correctamente licitado y
adjudicado como concesioén, vaya a ser tratado contablemente de ese modo, es decir, sin imputar el mon-
tante total de la inversion al déficit publico y a la deuda publica. La respuesta es que la Directiva ha inten-
tado (sin decirlo) coordinarse con las reglas SEC-2010 (hasta cierto punto, porque se habla de «riesgo de
suministro», no de «disponibilidad»), pero que no esta garantizado que en el futuro la interpretacion de los
conceptos de ambas normas vaya a permanecer unida. Lo normal es que los contratos que la LCSP consi-
dere concesiones lo sean también a efectos contables, aunque no es totalmente seguro porque se trata de
normas paralelas, no sometidas jerarquicamente una a otra.

También conviene preguntarse si el legislador podia haber ido mas alla y exigir que el concesionario
asuma mas riesgos, por ejemplo para evitar que los poderes publicos tengan que asumir obligaciones eco-
noémicas importantes si el negocio concesional fracasa. En mi opinién si, porque la Directiva 2014/23 sélo
exige que las Directivas se liciten por un procedimiento determinado (que es un procedimiento de minimos) y
que todo lo que no sean concesiones se licite por el procedimiento previsto en la Directiva 2014/24. Pero no
impide que un Estado regule su actividad contractual, limitando el uso de determinados tipos contractuales
o reduciendo su ambito frente al que la Directiva contempla.

Pero la cuestion abierta mas importante es la que se refiere a la definicion del «riesgo de suministro» y
su distincién respecto al «riesgo y ventura». Los 6rganos consultivos espafoles ya venian interpretando la
jurisprudencia comunitaria en el sentido de exigir «algo mas» que el principio de riesgo y ventura, para que
un contrato fuese calificado como concesion. Los resultados que se alcanzan en ese esfuerzo, cuando no
incluyen la asuncién del riesgo de demanda, no dejan de ser forzados, al sustantivar determinados riesgos

84 La critica a la nueva tipologia, asumida por el Dictamen del Consejo de Estado de 10 de marzo de 2016, la desarrollan
J. L. MARTINEZ ALONSO en “Modificacién de la Ley de Contratos del Sector Publico y gestion de servicios publicos locales: propuestas
y alternativas”, Revista General de Derecho Administrativo, 40 (2015), y F. HERNANDEZ GONZALEZ, “La controvertida supresién del
contrato de gestion de servicios publicos”, E/l Cronista, 60 (2016), pags. 50-57.
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(como el de insolvencia de los ciudadanos que tienen que pagar el coste del servicio) que no tienen verdade-
ra entidad y que parecen servir fundamentalmente para justificar la calificacion del contrato como concesion.
Ya hemos visto la posible interpretacion integradora que supone que el concesionario asume el riesgo de
que por un incremento de la demanda, se produzcan denegaciones de uso o0 no se alcancen los estandares
de calidad estipulados.

Aun teniendo en cuenta esta interpretacion, una concesion basada sélo en la asuncion del riesgo de
disponibilidad tiene poco que ver con la concesion tradicional en la que el concesionario asumia el «riesgo
de explotacion de la obra». Si entendemos el «riesgo de suministro» como equivalente, mas o menos, al
de disponibilidad, llegamos a un resultado que no es muy diferente del que asumen muchos contratistas de
servicios, que tienen obligaciones similares (garantizar que la obra o el servicio se preste en las condiciones
de calidad, continuidad, etc., fijadas en el contrato) y cuya remuneraciéon depende del cumplimiento de esas
obligaciones, sin tener garantizada la recuperacion de sus costes.

En definitiva, asistimos a una desnaturalizacién del concepto de concesioén por razones puramente fi-
nancieras (rectius, contables). Esa desnaturalizacion ya comenzoé con el «peaje en sombray, pues a partir de
ese momento la concesioén pierde la que constituia su caracteristica principal, que consiste en que el coste
de la obra no lo asuma la Administracion, sino los usuarios®. La concesién ya no sirve para ahorrar costes a
la Administracién, sino para que esos costes se reflejen de otro modo en la contabilidad. Si el concesionario
asume el riesgo de demanda, la concesion con «peaje en sombra» se convierte, ademas, en un juego de
azar, en el que la Administracion puede «perder» o «ganar» en comparacion con lo que le habria costado
ese mismo activo a través de un contrato de obra (mas la correspondiente financiacion mediante deuda pu-
blica). Si esa misma concesion se basa en «pagos por disponibilidad», tiene de concesién poco mas que el
nombre, al que se saca partido a efectos financieros.

Por otro lado, recordemos que la exigencia de mayor o menor asuncién de riesgos por parte del conce-
sionario, mas que sefalar lo que se puede y lo que no se puede hacer, marca el limite entre dos contratos,
la concesion y el contrato de servicios (o el de obra). Lo que no quepa en el contrato de concesion podra
rescatarse en otros contratos, especialmente en el de servicios, cuya regulacion ya se ha modificado en
esta linea, porque al quitar corsés sobre el plazo se ha querido ofrecer una «pista de aterrizaje» a aquellos
proyectos que no quepan en el contrato de concesion pero exijan un plazo largo para la amortizacién de las
inversiones.

Esta desnaturalizacion de los tipos contractuales, dirigida a aprovechar al maximo las técnicas de finan-
ciacion privada y sobre todo para exprimir los limites de déficit y deuda, obligan a reaccionar, en mi opinion,
en los procedimientos de aprobacion de proyectos, para vigilar el principio de eficiencia (estas formulas
pueden acabar siendo muy caras) y porque ya no podemos partir de que la concesion supone que el riesgo
lo asume el concesionario.

% Lo expresa con toda claridad R. GOMEZ-FERRER MORANT: «la verdadera naturaleza de este caso es la de un contrato de
obra publica con un sistema de retribucién por la Administraciéon aplazado en el tiempo y calculado en funcion del uso de la infraestruc-
tura en forma similar al de la concesién (peaje en la sombra)» (“El contrato de concesion de obras publicas: disposiciones generales”,
en la obra por él dirigida, Comentario a la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, Civitas, Madrid, 2004, 2.2 ed., pags.
1.085-1.204, pag. 1.105).
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