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[. CUESTIONES GENERALES: CONTINUIDAD EN LA
REGULACION, INCIDENCIA DEL DERECHO
COMUNITARIO EUROPEO Y TRAMITACION
PARLAMENTARIA DE LA LEY
DE CONTRATOS DEL SECTOR PUBLICO

1. La regulacién dada al contrato de gestién de servicios publicos por
la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Pablico (en ade-
lante, “LCSP”), se caracteriza, ante todo, por su continuidad respecto del
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régimen establecido al respecto por el Texto Refundido de la Ley de Contra-
tos de las Administraciones Publicas, aprobado por Real Decreto Legislativo
2/2000, de 16 de junio (en adelante, “TRLCAP”). Es cierto que se han in-
troducido significativas modificaciones —muchas plausibles—, de las que
las mds importantes son las relativas a las contraprestaciones econdmicas a
las que tiene derecho el contratista y al mantenimiento del equilibrio econé-
mico del contrato. Pero con todo, son muchos los preceptos copiados lite-
ralmente o casi de la legislacién anterior y la impresién general de continui-
dad no alcanza en modo alguno a desvanecerse®.

2. Continuidad que, en gran medida, resulta de la inaplicabilidad de
las Directivas Comunitarias en materia de contratacién publica al contrato
de gestién de servicios publicos. En efecto, si el “impulso primordial” para
la elaboracién de la LCSP ha sido (segun se reconoce expresamente en el
parrafo segundo del apartado I de su Exposicién de Motivos) la necesidad
de adecuar nuestra legislacion interna al ordenamiento juridico comunitario
en la materia (y, en concreto, a la Directiva 2004/18/CE, del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de 2004, sobre coordinacién de los
procedimientos de adjudicacién de los contratos publicos de obras, de su-
ministro y de servicios), ninguna extrafieza debe causar el hecho de que, en
los dmbitos materiales en los que no era precisa tal adecuacidn, el legislador
haya sido particularmente cauteloso en el ejercicio de su capacidad innova-
dora del ordenamiento juridico.

Y es que, efectivamente, a pesar de que han existido diversos intentos de
someter a las que el Derecho Comunitario denomina concesiones de servi-
cios publicos a determinadas disposiciones en materia de publicidad comu-
nitaria, tales intentos han resultado, sin embargo, finalmente frustrados,
tanto por la oposicién de algunos Estados miembros cuanto, posiblemente,
por la cercania de determinados contratos de gestién de servicios publicos al
nicleo mismo de la soberania politica de dichos Estados.

El resultado de tal rechazo es el de que los contratos en cuya virtud el
prestador del servicio sea retribuido mediante el derecho a la explotacién del
mismo, o mediante tal derecho acompanado de un precio, estdn excluidos del
dmbito de aplicacién de la Directiva 2004/18/CE (articulos 1.4 y 17 de ésta),
como en su dia lo estuvieron de la Directiva 92/50/CEE, sobre coordinacién
de los procedimientos de adjudicacién de los contratos publicos de servicios.
Asi lo declaré el Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea (en adelante,
“TJCE”) en su Sentencia de 7 de diciembre de 2000 dictada en el asunto

% Sobre el alcance real de las novedades introducidas por la nueva Ley, vedse Silvia DEL Saz
“La nueva Ley de Contratos del Sector Publico. ;Un nuevo traje con las mismas rayas?”, Revista
de Administracion Piiblica, nimero 174, septiembre-diciembre 2007, pdginas 335 y siguientes.
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C-324/98, en la que se senala asimismo que tal exclusién no obsta a la aplica-
cién a las concesiones de servicios pablicos de las normas fundamentales del
Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea (en adelante, “TCE”) y, en
especial, el principio de no discriminacién por razén de la nacionalidad, el
cual implica “una obligacién de transparencia que permite que la entidad ad-
judicadora se asegure de que el mencionado principio es respetado”, obliga-
cién que “consiste en garantizar, en beneficio de todo licitador potencial, una
publicidad adecuada que permita abrir a la competencia el mercado de servi-
cios y controlar la imparcialidad de los procedimientos de adjudicacién™. Por
lo demds, el criterio expuesto habia sido sostenido ya con anterioridad por la
Comisién Europea en su Comunicacién interpretativa sobre las concesiones
en el Derecho Comunitario?, en la que se exponen con cierto detalle las con-
secuencias resultantes de la aplicacién a las concesiones de servicios publicos
de las normas fundamentales contenidas en el TCE".

Ahora bien, sin perjuicio de la aplicacién, en los términos expuestos, de
los principios generales de Derecho Comunitario, la Directiva 2004/18/
CE, que es el instrumento normativo comunitario especificamente dictado
en materia de contratacién publica, Gnicamente afecta al contrato de ges-
tién de servicios publicos en un extremo menor: la prohibicién, establecida
por su articulo 3, de que los gestores de servicios publicos discriminen por
razén de la nacionalidad a las empresas de Estados miembros de la Unién
Europea o de Estados signatarios del Acuerdo sobre Contratacién Publica
de la Organizacién Mundial del Comercio en los contratos de suministro
que adjudiquen como consecuencia del de gestién de servicios publicos. Tal
prohibicién se recoge, al enumerarse las obligaciones generales del contratis-
ta, en el articulo 256.d) de la LCSP y se extiende, conforme a la Disposicién
Adicional Decimoséptima de ésta, a las empresas de Estados signatarios del
Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo.

> Comentan la citada Sentencia de 7 de diciembre de 2000 Santiago A. BELLO PAREDES y
Teresa MEDINA ARNAIZ, “Una aproximacion al régimen juridico comunitario de los contratos
de concesién de servicios publicos”, E/ Derecho, afio VIII, ntimero 1375, 23 de abril de 2001,
pp- 2 a 5. En el mismo sentido, entre otras, Sentencia del TJCE de 13 de septiembre de 2007,
asunto C-260/04.

4 Publicada en el DOCE, ntimero C, 121, de 29 de abril de 2000.

5> La aplicabilidad a las concesiones de servicios publicos de los principios de Derecho Co-
munitario en materia de contratacion publica, en la medida en que puedan reconducirse a los
principios directos de Derecho primario contenidos en el TCE, habia sido sugerida ya anterior-
mente por Miguel Bravo-FERRER DELGADO, en Contratos de las Administraciones Piiblicas (Co-
mentarios al Texto Refundido de la Ley), E1 Consultor de los Ayuntamientos y de los Juzgados,
Madrid, 1.* edicién, 1995, I, p. 23.
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3. Dor otra parte, la senalada tendencia general a la continuidad se
reflejé también en el iter parlamentario que precedié a la aprobacién de la
LCSP, en el que la regulacién del contrato de gestién de servicios publicos
suscité escasisimo interés. De hecho, Gnicamente se presentaron en el
Congreso de los Diputados dos enmiendas relativas a dicho contrato —
ambas por el Grupo Socialista del Congreso—, encaminadas a la modifi-
cacién de los articulos 257 y 258.5 (la primera, con el fin de prever que
entre las contraprestaciones econdmicas a las que el contratista tiene dere-
cho ha de incluirse una retribucién fijada en funcién de la utilizacién del
servicio, a percibir de los usuarios o de la Administracién, y la segunda,
encaminada a limitar los supuestos en los cuales puede recurrirse a la pré-
rroga del contrato como mecanismo para el restablecimiento de su equili-
brio econdmico)®, las cuales fueron aprobadas. Y en el Senado no se pre-
sent6 ninguna enmienda en relacién con el contrato de gestién de servicios
publicos.

Asi pues, no se trata s6lo de que, como se ha senalado, la nueva regula-
cién de tal contrato no difiere excesivamente de la existente con anteriori-
dad. Es que, ademds, tampoco existié una demanda politica real de que se
introdujeran en el mismo modificaciones significativas.

II. CONCEPTO DE CONTRATO DE GESTION DE SERVICIOS
PUBLICOS

1. La nocién general del contrato de gestién de servicios publicos se
contiene en el articulo 8.1 de la LCSP, sustancialmente igual al derogado
articulo 154.1 del TRLCAP: mediante tal contrato las Administraciones
Publicas encomiendan a una persona, natural o juridica, la gestién de un
servicio publico cuya prestacion ha sido asumida como propia de su compe-
tencia por la Administracién encomendante.

Nos hallamos, por consiguiente, ante una forma indirecta de gestién de
servicios publicos (articulo 251.1 de la LCSP), lo que implica que la titula-
ridad del servicio sigue correspondiendo a la Administracién Puablica con-
tratante, la cual asume la actividad de que se trate como propia de la misma
(articulo 116 de la LCSP). Por ello, la Administracién titular del servicio
conserva los poderes de policia necesarios para asegurar su buena marcha

(articulo 255.2 de la LCSP, concorde con el articulo 155.3 del TRLCAP),

¢ Las enmiendas aludidas en el texto fueron las niimeros 188 y 189 de las presentadas en el
Congreso de los Diputados, y se hallan publicadas en el Boletin Oficial de las Cortes Generales,
Congreso de los Diputados, VIII Legislatura, Serie A, nimero 95-22, 29 de marzo de 2007,
péaginas 239 y 240.
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lo que ciertamente no obsta a la posibilidad de que el érgano de contrata-
cién atribuya al concesionario de servicios ptblicos determinadas facultades
de policia, supuesto en el que contra los actos del concesionario en el ejerci-
cio de tales facultades podrd reclamarse ante la Administracién concedente
(articulo 184 del Reglamento General de la Ley de Contratos de las Admi-
nistraciones Publicas, aprobado por Real Decreto 1098/2001, de 12 de oc-
tubre —en adelante, “RGLCAP”-), cuya resolucidn, a su vez, serd objeto de
control jurisdiccional contencioso-administrativo (articulo 2.d) de la Ley
reguladora de dicha Jurisdiccién).

Por lo demds, la retencién por la Administracién contratante de la titu-
laridad del servicio cuya gestidn es objeto del contrato explica la exigencia,
impuesta por el articulo 116 de la LCSP, de que con cardcter previo a la
contratacién del servicio deba haberse establecido su régimen juridico, que
atribuya las competencias administrativas, determine el alcance de las pres-
taciones en favor de los administrados y regule los aspectos de cardcter juri-
dico, econémico y administrativo relativos a la prestacién del servicio. Esta
previsién se basa en el articulo 155.2 del TRLCAD, respecto del que, sin
embargo, se ha suprimido el calificativo “bdsico” que en éste adjetivaba a la
expresién “régimen juridico”, supresién que ha de ser objeto de una valora-
cién favorable, supuesto que dicho calificativo, procedente del articulo 197
del Reglamento General de Contratacién del Estado aprobado por Decreto
3410/1975, de 25 de noviembre, olvidaba la nueva significacién que las
normas bdsicas han asumido tras la entrada en vigor de la Constitucién a
efectos de la distribucién entre el Estado y las Comunidades Auténomas de
las competencias normativas en relacién con los contratos de las Adminis-
traciones Publicas.

2. Desde el punto de vista subjetivo, por consiguiente, y seglin resulta
de la definicién contenida en el articulo 8.1 de la LCSP, es imprescindible,
para que nos hallemos ante el contrato de gestién de servicios publicos re-
gulado como contrato administrativo tipico por dicho cuerpo normativo
(articulo 19.1.2 de la propia LCSP), que la entidad contratante sea una
Administracién Publica, esto es, que se halle incluida dentro de los supues-
tos enumerados por el articulo 3.2 de la propia LCSP.

Debe tenerse en cuenta, no obstante, la posibilidad de que entidades
integradas en el sector publico que no ostentan la condicién de Administra-
ciones Publicas sean competentes para la prestacién de servicios publicos.
Asi puede ocurrir, por ejemplo, con las entidades publicas empresariales,
que en ningtn caso tienen la consideracién, a efectos de la LCSP, de Admi-
nistraciones Publicas (Gltimo parrafo de su articulo 3.2) y, sin embargo,
pueden asumir “la gestién de servicios” (articulo 53.1 de la Ley 6/1997, de
14 de abril, de Organizacién y Funcionamiento de la Administracién Gene-
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ral del Estado), expresién que por su amplitud comprende, sin duda alguna,
en los términos que resulten de la Ley de creacién de cada entidad, la pres-
tacién de servicios publicos propiamente tales. Pues bien, debe entenderse
que la referencia a las Administraciones Publicas contenida en el articulo 8.1
de la LCSP no obsta a la posibilidad —con sujecién a lo que resulte de su
legislacién especifica— de que la entidad que no ostente tal condicién y que
sea competente para prestar un servicio ptblico encomiende la gestién del
mismo a un tercero a través del correspondiente contrato, el cual no serd
ciertamente un contrato administrativo, sino privado (articulo 20.1 de la
LCSP), pero cuyo contenido obligacional podra ser similar al previsto por
ésta para el contrato administrativo tipico de gestién de servicios piblicos
salvo en los extremos en los que este tltimo sea incompatible con los prin-
cipios esenciales de la contratacién privada.’

3. Dor otra parte, entiendo que la LCSP ha acogido, a efectos de
delimitar el objeto del contrato de gestién de servicios publicos, una no-
cién amplia de éstos, que comprende todos los que tienden a la consecu-
cién de los fines sefialados como de la competencia de la entidad piablica
correspondiente (definicién esta basada en la redaccién del articulo 85.1
delaLey 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local
—en adelante, “LBRL”—, anterior a su reforma por la Ley 57/2003, de
16 de diciembre).

Es conocida, en efecto, la multivocidad de la expresién “servicios
publicos™. Sin pretensién de mediar aqui en un debate doctrinal prolonga-
do y extraordinariamente complejo, baste con indicar, simplificando noto-
riamente sus términos, que aquella expresién es empleada en ocasiones en
un sentido amplisimo —el expresado en el pdrrafo anterior—, mientras que
en otras, por el contrario, designa una realidad mucho mds restringida,
constrefiida a los servicios formalmente declarados como tales por una nor-
ma con rango de Ley. Pues bien, debe entenderse que la LCSP emplea la
locucién “servicios publicos” en el amplio sentido antes indicado, tanto por-
que tal era la tradicién legislativa en materia de contratos publicos, la cual

7 Por ejemplo, el ius variand; o la prerrogativa de la interpretacion unilateral. Naturalmen-
te, no deja de suscitar dudas la conveniencia de que en tales contratos privados la entidad publi-
ca empresarial contratante se vea privada, no obstante retener la titularidad del servicio publico,
de tales prerrogativas exorbitantes propias de la contratacién administrativa. En relacién con
ello, véanse las consideraciones que, sobre la naturaleza necesariamente privada de los contratos
que conciertan todas las entidades que no sean Administraciones Publicas, formulan Francisco
Sosa WAGNER y Mercedes FUERTES LOPEZ, “La Ley de Contratos en el Sector Publico y el mur-
ciélago”, Actualidad Juridica Aranzadi ntimero 743/2007.

8 Véase, por ejemplo, Gaspar ARINO ORT1z, Principios de Derecho Piblico Econdmico, Gra-
nada, 1999, pp. 485 ss.
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no ha sido objeto de rectificacién explicita, como porque cuando el legisla-
dor quiere emplear la citada expresién en su acepcién restringida lo indica
expresamente, al objeto de evitar cualesquiera dudas al respecto (asi, una
Ley précticamente contempordnea de la derogada Ley 13/1995, de 18 de
abril, de Contratos de las Administraciones Pudblicas —en adelante,
“LCAP”—, como fue la también derogada Ley 5/1995, de 23 de marzo, de
régimen juridico de la enajenacién de participaciones publicas en determi-
nadas empresas, aludfa, en su articulo 1.1.7, a los “servicios publicos formal-
mente declarados como tales”). Por lo demds, tal es el criterio explicitamen-
te acogido por el Tribunal Supremo en su Sentencia de 6 de mayo de 1999,
Ar. 4300, a propésito de la calificacién que debe corresponder a la actividad
consistente en la explotacién de un aparcamiento situado en el subsuelo del
dominio publico local.

4. Laamplitud con la que la expresién “servicios publicos” es emplea-
da por la LCSP hace que cobre especial trascendencia la determinacién del
criterio distintivo entre el contrato de gestién de servicios publicos y el con-
trato de servicios, definido por el articulo 10 de aquélla y configurado tam-
bién por la misma como un contrato administrativo tipico cuando se cele-
bra por una Administracién Puablica (articulo 19.1.” de la LCSE, con las
excepciones aludidas por el segundo pdrrafo del articulo 20.1 del mismo
cuerpo normativo)’.

Ante todo, debe ponerse de relieve que las definiciones de ambas figuras
contractuales contenidas en la LCSP carecen de verdadera eficacia discrimi-
nadora entre ambas. En efecto, el articulo 10 de aquélla define los contratos
de servicios como “aquéllos cuyo objeto son prestaciones de hacer consisten-
tes en el desarrollo de una actividad o dirigidas a la obtencién de un resulta-
do distinto de una obra o un suministro”. Como bien se comprende, esta
definicién residual no permite distinguir el contrato de servicios del relativo
a la gestién de servicios publicos, toda vez que en éste el contratista realiza
una prestacion de hacer consistente en el desarrollo de una actividad que no
produce una obra o un suministro, de forma que en rigor el contrato de
gestién de servicios publicos se encontrarfa incluido dentro del dmbito ob-
jetivo del contrato de servicios.

Ahora bien, no obstante lo indicado en el pdrrafo anterior, es posible
distinguir con relativa seguridad los contratos de gestién de servicios publi-

? En relacién con esta cuestién, véanse José Antonio MORENO MoOLINA y Francisco PLEITE
GUADAMILLAS, La nueva Ley de Contratos del Sector Piblico. Estudio sistemdtico, La Ley, 2007,
pdginas 226 y siguientes; y Luis MiGuEz MacHO, “Las formas de colaboracién publico-privada
en el Derecho espanol”, Revista de Administracién Piblica, nimero 175, enero/abril 2008, pdgi-
nas 157 y siguientes y, en particular, 177 y siguientes.
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cos y de servicios sobre la base de la consideracién conjunta de los siguientes
criterios:

a) En primer término, debe atenderse a quién es el destinatario directo
e inmediato de la actividad que realiza el contratista. En efecto, en el
contrato de gestién de servicios publicos los destinatarios del servi-
cio que presta el contratista son los usuarios del servicio pablico —
esto es, los ciudadanos que acceden al mismo—, y no directamente
la Administracién (aunque ciertamente el gestor indirecto del servi-
cio publico presta a la Administracién titular del mismo el servicio
consistente en gestionar en su lugar el servicio puablico, de forma que
ésta también podria considerarse indirectamente como destinataria
de un servicio —aunque no del servicio piblico-). Por el contrario,
en el contrato de servicios el destinatario directo e inmediato del
servicio constitutivo del objeto del contrato es precisamente la Ad-
ministracién contratante. Por lo demds, el criterio del destinatario
parece haber sido asumido por la Junta Consultiva de Contratacién
Administrativa'®, por mds que fue objeto de rechazo expreso durante
la tramitacién parlamentaria de la que serfa LCSP'.

19" Asf, en el Punto Primero del Acuerdo de la mencionada Junta Consultiva de Contrata-
cién Administrativa sobre aplicacion de la normativa reguladora de la clasificacién de empresas
consultoras y de servicios, cuya publicacién se acordé por Resolucion de 17 de mayo de 1991,
de la Direccién General del Patrimonio del Estado, y tuvo lugar en el BOE nimero 145, de 18
de junio de 1991, se senala lo siguiente “El articulo 3 del Decreto 1005/1974 define el objero del
contrato de asistencia y en su aplicacion es de sefialar que debe evitarse la confusion, que frecuente-
mente se advierte, con el contrato de gestion de servicios piiblicos, cuyo concepto se determina en los
articulos 62 y 63 de la Ley de Contratos del Estado y que difieren sustancialmente entre si, no debien-
do confundirse la explotacion de la gestion de un servicio priblico, con la prestacion de un servicio por
un tercero a la Administracién (...)”. En sentido similar, pueden verse los Informes de la propia
Junta ntimeros 37/1995, de 24 de octubre; 41/1995, de 21 de diciembre, y 4/1996, de 7 de
marzo. El criterio del destinatario es también asumido por la Comisién Permanente de la Junta
Consultiva de Contratacién Administrativa de la Generalitat de Catalunya (por ejemplo, en su
Informe 5/2007, de 21 de diciembre), que menciona ademds como criterio distintivo el objeto
del contrato, que en un caso —contrato de gestién de servicios publicos— es una prestacién
competencia de la Administracién contratante, mientras que en el otro —contrato de servi-
cios— es un prestacion complementaria para el funcionamiento de la Administracién.

' En efecto, la definicidn del contrato de servicios contenida en el articulo 10 del Proyecto
de Ley de Contratos del Sector Publico remitido por el Consejo de Ministros al Congreso de los
Diputados (publicado en el Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados,
VIII Legislatura, Serie A, ntimero 95-1, 8 de septiembre de 2006) se fundaba en el criterio del
destinatario, pues conceptuaba tales contratos como “aguéllos cuyo objeto son prestaciones de hacer
que tengan por destinatario directo a la entidad contratante, consistentes en el desarrollo de una ac-
tividad o dirigidas a la obtencion de un resultado distinto de una obra o un suministro”. Sin embar-
go, el inciso relativo al destinatario directo fue suprimido como consecuencia de la aceptacién
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b) Ensegundo lugar, en la préctica puede operar con cardcter comple-
mentario en ciertos supuestos, a efectos de la calificacién del con-
trato como de gestién de servicios publicos o como de servicios, el
criterio de la existencia o no de una tarifa a abonar por los usuarios
del servicio. En efecto, puede afirmarse que, cuando tal tarifa existe,
el contrato en ningiin caso podrd calificarse como de servicios y si,
por el contrario —y siempre, claro es, que nos hallemos material-
mente ante un servicio pablico— como de gestién de servicios pu-
blicos. Ahora bien, la afirmacién inversa no es necesariamente cier-
ta. Esto es, pueden existir contratos de gestién de servicios publicos
en los que el concesionario no sea retribuido mediante una tarifa a
pagar por los usuarios —asi ocurre, por ejemplo, con la concesién
del servicio de difusién de televisién por ondas terrestres de dmbito
nacional, regulada por la Ley 10/1988—, afirmacién esta que, por
lo demis, goza de inequivoco respaldo normativo, supuesto que los
articulos 117.1 y 256.” de la LCSP anteponen el inciso “en su caso”
a la referencia a las tarifas que el contratista hubiera de percibir de
los usuarios'. Por dltimo, adviértase que el articulo 257.1 de la
LCSP introduce la posibilidad de que la retribucién del contratista
fijada en funcién de la utilizacién del servicio sea abonada por la
Administracién contratante, y no por los usuarios —esto es, lo que
en el dmbito de la concesién de obra publica se denomina habitual-
mente “peaje en sombra”—.

¢) Por dltimo, es criterio distintivo entre los contratos de gestion de
servicios publicos y de servicios el consistente en que, en aquéllos —
al contrario de lo que ocurre en éstos—, el contratista asume el que
pudiera denominarse riesgo de demanda, esto es, su retribucién de-
pende, total o parcialmente, del nivel de utilizacién del servicio pu-

de la enmienda nimero 158 de las presentadas en el Congreso de los Diputados, debida al
Grupo Parlamentario Socialista del Congreso, en cuya motivacién se sefiala que “e/ criterio del
destinatario no es vdlido para distinguir inequivocamente” el contrato de servicios del contrato de
gestién de servicios publicos.

12 La Junta Consultiva de Contratacién Administrativa sefiala, en su Informe 26/07, de 5
e julio de , a propdsito de la calificacién como de gestidn de servicios ptblicos que con-
de julio de 2007 to de la califi de gestién d bl
viene a un contrato encaminado a la gestién de un tanatorio en el que el canon es satisfecho
por el empresario al Ayuntamiento, y no por éste a aquél, que en los contratos de gestién de
servicios publicos existen “tres situaciones posibles sobre remuneracién de la prestacion, siendo la
primera que el usuario del servicio abone una tarifa por su uso directamente al contratista, la segun-
da que la remuneracion del contraro se efectiie por la Administracion al contratista y la tercera que
el canon se abone por el contratista a la Administracion o alternativamente mediante la combina-
cidn de éstos”.
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blico por parte de sus destinatarios. Este criterio es el asumido por el
Derecho Comunitario Europeo. En efecto, la Directiva 2004/18/CE
diferencia los contratos de servicios y las que denomina concesiones
de servicios, no por razén de su objeto —puesto que éstas son defini-
das, desde el punto de vista objetivo, por referencia a aquéllos—, sino
por la forma de retribucién del contratista, que incluye, en el caso de
las concesiones, el derecho a la explotacién del servicio —esto es, a la
percepcién de una contraprestacién por razén de su utilizacién—,
acompanado o no del derecho a percibir un precio (apartados 2.d) y
4 del articulo 1). Por otra parte, el TJCE tiene en cuenta la asuncién
o no por el contratista del riesgo de demanda a efectos de calificar a
los contratos como concesiones de servicios o como contratos de ser-
vicios, respectivamente: asi, puede citarse la Sentencia de 13 de octu-
bre de 2005, en el asunto C-458/2003, en la que se califica como
concesién de servicios —y, por consiguiente, excluida del dmbito de
aplicacién de las Directivas comunitarias en materia de contratacién
publica— a un contrato en cuya virtud se encomendaba a una em-
presa privada la explotacién de un aparcamiento putblico, dependien-
do la retribucién del contratista del niimero de usuarios de aquél. Por
tltimo, la LCSP ha acogido este criterio en su articulo 257.1 —ca-
rente de precedentes en nuestro ordenamiento—, en el que se dispo-
ne que, entre las contraprestaciones econdmicas a las que el contratis-
ta tiene derecho, “se incluird” —en términos imperativos—, “para
hacer efectivo su derecho a la explotacién del servicio, una retribu-
ci6én fijada en funcién de su utilizacién” (y ello al margen de que el
pago de ésta se realice por los usuarios directamente o por la Admi-
nistracién en lugar suyo).

Asi pues, y aunque en la prictica seguirdn con toda seguridad suscitdn-

dose dudas de calificacién de determinados supuestos, parece razonable
concluir que la aplicacién conjunta de los tres criterios expuestos en las le-
tras precedentes permitird resolver tales dudas con cierta seguridad.

Por otra parte, ha de distinguirse el contrato de gestién de servicios

publicos de la concesién de obras publicas, definida por el articulo 7 de la
) cuestidn que se suscita porque, por una parte, el contrato de gestién
LCSP, tién q ta porque, p parte, el contrato de gest

de servicios publicos puede comprender la ejecucién de obras (articulo
117.2 de la LCSP) y, por otra, la actividad de explotacién de la obra publica
constitutiva —junto a su construccién— del objeto del contrato de conce-
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sién de obras publicas puede consistir, materialmente, en la prestacién de
un servicio publico®.

Pues bien, la distincién entre las dos figuras contractuales aludidas en el
parrafo anterior parece —al menos desde la perspectiva conceptual, y reco-
nociendo la posible existencia de notables dificultades de calificacién en la
practica— relativamente sencilla. En efecto, en el contrato de gestién de
servicios publicos, la prestacion principal a realizar por el contratista es la
gestién de un servicio publico, sin perjuicio de que ésta pueda requerir ade-
mis la ejecucién de obras, a la cual serdn de aplicacién los preceptos de la
LCSP en materia de concesién de obras publicas (articulo 117.2 de la mis-
ma). Por el contrario, en la concesién de obras publicas, el objeto principal
de la actividad a realizar por el concesionario es la construccién de una obra
publica, sin perjuicio de que, al estar constituida, al menos parcialmente, la
contraprestacion a la que tiene derecho por la explotacién de la obra piblica,
aquél pueda, al realizar tal explotacién, proceder a la gestién del servicio pa-
blico respecto del que la obra ptblica constituya el correspondiente soporte.
En otros términos, y en linea con el criterio general para la calificacién de los
contratos mixtos establecido por el articulo 12 de la LCSD, el criterio distin-
tivo serfa el valor econémico relativo de la obra a construir y explotar o del
servicio publico a prestar, de tal forma que cuando la prestacién principal a
la que se obliga el contratista sea la construccién de una obra publica, nos
hallamos ante un contrato de concesién de obra publica, mientras que, por
el contrario, cuando tenga mayor valor econémico la gestién del servicio
publico que la construccién de las obras precisas para tal prestacién, nos ha-
llaremos ante un contrato de gestién de servicios ptblicos'.

6. Por dltimo, el contrato de gestidén de servicios publicos se ha de re-
ferir a servicios que sean susceptibles de explotacién por empresarios parti-
culares, sin que en ningtin caso puedan prestarse por gestién indirecta los
servicios que impliquen ejercicio de la autoridad inherente a los poderes

'3 En todo caso, la LCSP ha suprimido la posibilidad, anteriormente prevista por el articu-
lo 220.1 del TRLCAP, de que la concesién de obras publicas tinicamente tuviera por objeto la
explotacién —y no la construccién— de obras, supuesto en el que la distincién entre el contra-
to de gestién de servicios publicos y la concesién de obras publicas se hacia particularmente
dificil. En relacién con tal supuesto, véanse las consideraciones formuladas por Antonio EMBID
Irujo y Eloy Corom Piazuero, Comentarios a la Ley Reguladora del Contrato de Concesion de
Obras Piblicas, Aranzadi, 2003, pp. 73 ss.

14 Este criterio es, en sustancia, el acogido por la anteriormente mencionada Comunicacién
interpretativa de la Comisién Europea sobre las concesiones en el Derecho Comunitario (apar-
tado 2.3 de la misma) y, asimismo, por la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa (por
ejemplo, Informe 25/01, de 30 de enero de 2002).
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publicos® (articulo 251.1 de la LCSP, procedente en lo sustancial del ar-
ticulo 155.1 del TRLCAP).

III. REGIMEN JURIDICO

1. En primer lugar, debe ponerse de relieve que, por oposicién a lo que
ocurria con el TRLCAPD, cuerpo normativo en el que la disciplina del con-
trato de gestion de servicios publicos se hallaba fundamentalmente concen-
trada en un Titulo —el II— de su Libro II —en el que se contenia la que
pudiera considerarse parte especial del Derecho de la contratacién publi-
ca—, tal disciplina se halla en la LCSP sumamente dispersa, como conse-
cuencia de la complejidad estructural de ésta’®. En concreto, las previsiones
relativas al contrato de gestion de servicios ptblicos se contienen en la LCSP
fundamentalmente en sus articulos 8 —en el que se define aquél—, 116y
117 —en los que se regulan las actuaciones preparatorias del mismo—, 156
y concordantes —atinentes a su adjudicaciéon—y 251 a 265 —integrantes
del Capitulo III del Titulo II de su Libro IV, en el que se regulan los efectos,
el cumplimiento y la extincién del contrato —.

2. Por otra parte, el articulo 252 de la LCSP dispone en su primera
parte que “los efectos, cumplimiento y extincién de los contratos de gestién
de servicios publicos se regulardn por la presente Ley, excluidos los articulos
196, apartados 2 a 7, ambos inclusive, 197, 203 y 205”.

La aplicabilidad de la LCSP al contrato considerado resulta inmediata-
mente de su naturaleza administrativa (articulo 19.1.? de aquélla), y en rea-
lidad ya estaba prevista con cardcter general en su articulo 19.2. Por lo que
concierne a los preceptos de la LCSP que no son de aplicacién, conforme a
su articulo 252, al contrato de gestién de servicios publicos, deben realizar-
se las precisiones siguientes:

a) Ante todo, la relacién de preceptos excluidos no es, ciertamente,
completa. Baste recordar a este respecto que el articulo 262 de la
LCSP excluye expresamente la aplicacién al contrato de gestién

15 Prohibicién esta tltima aplicable también a los contratos de servicios, conforme al arti-
culo 277.1 de la LCSP. La Junta Consultiva de Contratacién Administrativa, en su Informe
2/2006, de 24 de marzo, considera que no entrana ejerecicio de la autoridad inherente a los
poderes publicos y, por consiguiente, puede gestionarse directamente mediante contrato, el
servicio de prevencién y extincién de incendios.

16 Complejidad que fue valorada muy criticamente por el Consejo de Estado en su Dicta-
men de 25 de mayo de 2006 relativo al Anteproyecto de la que finalmente serfa LCSP.
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c)

d)

3.

de servicios publicos de las letras e) y f) del articulo 206 de
aquélla.

En segundo término, los articulos 196, apartados 2 a 7, y 197 (re-
lativos a la demora del contratista en la ejecucién del contrato) no
resultan ordinariamente de aplicacién al contrato de gestién de ser-
vicios publicos, en el que la obligacién del contratista es de activi-
dad, y no de resultado, razén por la que en principio debe reputar-
se correcta la exclusién de los mismos establecida por el articulo
252 de la LCSP. Debe tenerse en cuenta, no obstante, que en oca-
siones se impone al gestor indirecto del servicio el deber de proce-
der a la progresiva implantacién territorial de éste con arreglo a un
determinado calendario. En tal caso, no puede excluirse la perti-
nencia, en garantia del interés publico cuya tutela se encomienda a
la Administracién contratante, de aplicar al contratista el sistema de
penalidades establecido por el articulo 196 de la LCSP, aplicacién
que podrd sin duda acordarse vlidamente en el pliego de cldusulas
administrativas particulares no obstante la excusién inicial prevista
por el articulo 252.

Por otra parte, tampoco es aplicable al contrato de gestién de servi-
cios publicos el articulo 203 de la LCSD, relativo a la suspension de
los contratos, exclusién plenamente justificada si se pondera que tal
suspension vulneraria el principio de continuidad en la prestacién
de los servicios puablicos que se erige en auténtico principio general
del Derecho aplicable a éstos.

Por ultimo, el articulo 252 de la LCSP excluye la aplicabilidad al
contrato de gestién de servicios publicos del articulo 205 de aqué-
lla, relativo al cumplimiento de los contratos y a la recepcién de la
prestacion, exclusién que se justifica, al igual que se sefialé anterior-
mente en relacién con los articulos 196 y 197, por ser la obligacién
del gestor indirecto de servicios publicos de actividad, y no de resul-
tado, no existiendo por consiguiente la recepcién a la que alude el
citado articulo 205.

Por dltimo, el articulo 252 de la LCSP establece que el contrato

de gestién de servicios publicos se regulard por las disposiciones especia-
es del respectivo servicio en cuanto no se opongan a lo dispuesto en
les del t t g lo d t

aquélla. Se trata de una previsién tomada del articulo 155.5 del TRLCAP,
a su vez procedente del ultimo inciso del pdrrafo primero del articulo 62
de la Ley de Contratos del Estado (en adelante, “LCE”), la cual tendrd
plena eficacia juridica en relacién con las disposiciones autondémicas re-
guladoras del servicio publico de que se trate, supuesto el cardcter bésico
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de este articulo 252 a efectos de lo establecido por el articulo 149.1.18 de
la Constitucién (Disposicién Final Séptima de la LCSP) —y ello, claro
estd, con la salvedad de los preceptos de la LCSP relativos a este contrato
que no tienen caricter bdsico—. Por el contrario, en el supuesto de que
las disposiciones especiales del correspondiente servicio publico hayan
sido dictadas por el Estado con posterioridad a la LCSP y tengan rango
de Ley formal, es indudable que, en caso de contradiccién, prevalecerdn
sobre lo prevenido en aquélla.

IV. MODALIDADES DEL CONTRATO DE GESTION
DE SERVICIOS PUBLICOS

1. Las modalidades del contrato de gestién de servicios publicos se
enumeran en el articulo 253 de la LCSP, en términos literales sustancial-
mente idénticos a los contenidos en el articulo 156 del TRLCAP, a su vez
tomados del articulo 66 de la LCE: concesidn, gestién interesada, concierto
y sociedad de economia mixta. El legislador insiste, pues, en su pretension
—técnicamente insostenible— de unificar “en el lecho de Procusto de un
supuesto tipo contractual tnico” figuras contractuales distintas y que res-
ponden a esquemas obligacionales también diferentes'’.

En todo caso, y no obstante la sustancial continuidad en la regulacién
respecto del Derecho anterior, debe aludirse brevemente al arrendamiento
de servicios.

2. La figura del arrendamiento de servicios como modalidad de ges-
tién indirecta de éstos'® se hallaba tradicionalmente prevista por la legisla-
cién de régimen local, habiéndose suscitado en su dia dudas acerca de su
subsistencia en consideracién al silencio acerca de la misma de la LCAP v,
posteriormente, del TRLCAP.

Tales dudas se resolvieron inicialmente de forma mayoritaria en sentido
favorable a la subsistencia del arrendamiento de servicios como forma espe-
cifica de gestién indirecta de los servicios puablicos locales, criterio este que,
no obstante, y por lo que atafe al Derecho estatal bésico, devino insosteni-
ble una vez que la Ley 57/2003 modificé el articulo 85.2 de la LBRL de

17" Asi, Eduardo Garcia pE ENTERR{A y Tomds-Ramén FERNANDEZ, Curso de Derecho Ad-
ministrativo, 1, 11.* edicién, Civitas, Madrid, 2002, p. 727.

'8 Sobre el concepto de arrendamiento como forma de gestién indirecta de servicios puabli-
cos y su dificil delimitacién respecto de la nocién de concesién, vedse Francisco Sosa WAGNER,
La gestion de los servicios piiblicos locales, 2.* edicién, Civitas, Madrid, 1995, pp. 140 ss.



El contrato de gestion de servicios priblicos en la nueva Ley de Contratos... 259

forma tal que éste se limitaba a remitirse, respecto de las formas de gestién
indirecta de los servicios publicos locales, al articulo 156 del TRLACP.

La situacién sigue siendo en la actualidad la misma, toda vez que la nue-
va redaccion dada al citado articulo 85.2 de la LBRL por la Disposicién
Final Primera de la LCSP tnicamente prevé que los servicios puablicos de
competencia local se gestionen indirectamente “mediante las distintas for-
mas previstas para el contrato de gestién de servicios publicos en la Ley de
Contratos del Sector Pablico”, entre las que, se reitera, no se halla el arren-
damiento de servicios.

En todo caso, y sin perjuicio de lo indicado en los pérrafos precedentes,
subsiste la cuestién de si las Comunidades Auténomas, al amparo de su
potestad de desarrollo normativo de las bases estatales en materia de contra-
tos administrativos y de régimen local, podrdn dictar normas de desarrollo
de éstas en las que se prevea la figura del arrendamiento de servicios como
técnica de gestién indirecta especifica de los servicios publicos locales.

V. ADJUDICACION
1. CUESTIONES GENERALES

1. Sin perjuicio de la posibilidad de que, en casos “particularmente
complejos” (articulo 164.1 de la LCSP), los contratos de gestién de servicios
publicos se adjudiquen a través del didlogo competitivo, y sin perjuicio asi-
mismo de la suerte de contrato menor de gestidn de servicios publicos pre-
visto por la Disposicién Adicional Vigésimo Novena de aquélla para los
casos de prestacién de asistencia sanitaria en situaciones de urgencia y por
importe inferior a 30.000 euros y de la novedad constituida por la admisi-
bilidad general del contrato menor de gestién de servicios publicos cuyo
presupuesto de gastos de primer establecimiento sea inferior a 18.000 euros
(articulo 122.3 de la LCSP), los contratos de gestién de servicios pablicos se
adjudicardn “ordinariamente” mediante procedimiento abierto o restringi-
do (articulo 122.2 de la LCSP), siendo asimismo posible su adjudicacién
por procedimiento negociado en los supuestos contemplados por los articu-
los 154 y 156 de aquélla.

2. En todo caso, no cabe la adjudicaciéon del contrato de gestion de
servicios publicos mediante la aplicacién del criterio Gnico del precio (articu-
lo 134.3.¢) de la LCSP), esto es, no cabe la anteriormente denominada su-
basta, prohibicién que resulta razonable, teniendo en cuenta el cardcter intui-
tu personae de la relacién que liga a la Administracion titular del servicio con
el gestor indirecto del mismo vy, asimismo, la complejidad técnica que en
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muchas ocasiones entrana la gestién de los servicios pablicos, razones ambas
que postulan la utilizacién de més de un criterio de adjudicacién.

3. Por otra parte, la LCSP ha previsto la posibilidad —anteriormente
contemplada para los contratos de concesién de obras publicas (articulo
230.2 del TRLCADP, idéntico al articulo 115.2 de la LCSP)— de que el 6r-
gano de contratacién incluya en el pliego, en funcién de su naturaleza y
complejidad, un plazo para que los licitadores puedan solicitar las aclaracio-
nes que estimen pertinentes sobre su contenido, teniendo cardcter vinculan-
te para la Administracion las respuestas que ofrezca, las cuales deberdn ha-
cerse publicas en términos que garanticen la igualdad y concurrencia en el
proceso de licitacién (articulo 117.3). Se trata de una novedad acreedora a
una valoracién favorable, pues responde a un problema no infrecuente en la
préctica—de hecho, el trdmite de aclaraciones a los Pliegos ya era conocido
en determinados contratos de gestién de servicios publicos— y, ademds, no
se justificaba en modo alguno la diferencia de regimenes anteriormente exis-
tente entre la concesidon de obras publicas y el contrato de gestién de servi-
cios publicos.

4. Por ultimo, conviene aludir a una cuestién surgida en la prictica
administrativa relativa a concursos para el otorgamiento de concesiones de
servicios publicos que acaso pudiera tener algin interés general.

El articulo 86.1 del TRLCAP, basado en el articulo 36 de la LCE, men-
cionaba, como por lo demds hace ahora el articulo 134.1 de la LCSP, entre
los criterios objetivos que han de servir de base para la adjudicacién de los
contratos mediante la forma del concurso, el “precio”. Pues bien, al amparo
de esta genérica referencia, se planted la posibilidad de incluir en los pliegos
de cldusulas administrativas particulares, como uno de los criterios de valo-
racién, la oferta de sumas de dinero por parte de los licitadores, de forma
que la ofrecida por el adjudicatario habria de ser abonada por éste a la Ad-
ministracién simultdneamente a la formalizacién del contrato, o inmediata-
mente antes o después de ésta. Tal cantidad revestiria la condicién de apor-
tacién a fondo perdido a la caja puablica de la Administracién Publica
contratante y tendria cardcter adicional en todo caso al abono por el contra-
tista a la Administracién del canon concesional de cardcter periédico en el
caso de que asi procediera conforme a las disposiciones reguladoras del ser-
vicio publico de que se tratara. Mas aun, se suscitd la posibilidad de estable-
cer en los pliegos de cldusulas administrativas particulares una cuantia mini-
ma que en todo caso ha de ser ofrecida por los licitadores como condicién
para la admisién a trdmite de sus proposiciones, valordndose a efectos de la
adjudicacién del concurso el ofrecimiento de cantidades adicionales sobre el
minimo y en el bien entendido, en todo caso, de que el adjudicatario habria
de pagar la cantidad que hubiera ofrecido.
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La cuestién expuesta en el pdrrafo anterior se planteé frontalmente en el
concurso relativo a un contrato de gestién de servicios publicos que, por ra-
z6n de su repercusion publica y de su cuantia, probablemente deba conside-
rarse como uno de los mds importantes de los adjudicados en Espana en los
ltimos anos: el concurso para el otorgamiento de una concesién para la
gestién indirecta del servicio publico de telefonia mévil automdtica en su
modalidad GSM. En el pliego correspondiente se establecié el deber por
parte de los licitadores de ofrecer una cantidad minima, en concepto de apor-
tacién financiera a fondo perdido al Tesoro Publico, que podria ser mejorada
por aquéllos —valordndose las mejoras, entre otros criterios, en trance de
adjudicar el contrato—, y que debia abonarse por el licitador adjudicatario
—con la mejora ofrecida por éste en su caso— simultdneamente a la forma-
lizacién del contrato concesional’®. En el caso en cuestién, no obstante, la
exigencia de una aportacién financiera al Tesoro Publico probablemente go-
zaba de cobertura en la norma sectorial reguladora del servicio correspon-
diente: en efecto, en el articulo 4 del Reglamento técnico y de prestacién del
servicio de telecomunicacién de valor anadido de telefonia mévil automadti-
ca, aprobado por Real Decreto 1468/1994, de 1 de julio, se aludia expresa-
mente, entre los méritos a incluir al establecer los criterios de valoracién, al
cumplimiento del objetivo consistente en maximizar la aportacién “financie-
ra’ a la economia nacional que resulte del desarrollo del servicio concedido.

Y, sobre la base de este precedente —y de otros muchos desarrollados en
la préctica administrativa, fundamentalmente local—, se suscité la cuestién
de la posibilidad de introducir sistemdticamente en los pliegos reguladores de
los concursos para la adjudicacién de contratos de gestién de servicios publi-
cos el deber por parte del licitador adjudicatario de abonar, a titulo de canon
inicial o de prima de adjudicacién, cierta cantidad minima —susceptible de
mejora en las ofertas— simultdneamente a la formalizacién del contrato.

La Junta Consultiva de Contratacién Administrativa se manifesté fron-
talmente contraria a la legalidad de la introduccién de estos cidnones inicia-
les, poniendo de relieve, entre otros extremos, que entrafan una alteracién
de los principios de libre concurrencia y adjudicacién objetiva de los contra-

1 El Pliego de cldusulas de explotacién y de bases de adjudicacién fue aprobado por Orden
del Ministerio de Obras Publicas, Transportes y Medio Ambiente de 26 de septiembre de 1994,
publicada en el BOE ntimero 231, de 27 de septiembre. Las referencias a la aportacién financie-
ra al Tesoro Publico se contienen en las Bases 9 y 16 del Pliego. Véanse las consideraciones que
formulé al respecto en mi trabajo “La telefonfa mévil y la ruptura del monopolio del servicio

telefénico bésico”, REDA, n.° 92, octubre-diciembre 1996, pags. 599 ss.
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tos publicos y que son irregulares como medio de financiacién de las enti-
dades locales™.

Pues bien, cualquier que fuera la posicién que al respecto pudiera soste-
nerse en el marco del Derecho anterior —en el que la posicién contraria a
la admisibilidad de las figuras examinadas pudiera fundarse en la prohibi-
cién de la desviacién de poder, supuesto que el fin normativamente atribui-
do a la potestad de adjudicacién de un contrato no es el de allegar recursos
para la Hacienda Pdblica correspondiente—, entiendo que la nueva LCSP
introduce un obstéculo adicional a aquéllas, al exigir, en su articulo 134.1,
que los criterios que se tengan en cuenta para la valoracién de las proposi-
ciones y la determinacién de la oferta econémicamente mds ventajosa se
hallen “directamente vinculados al objeto del contrato”. En efecto, puesto
que con cardcter general no serd posible acreditar la existencia de tal vincu-
lacién entre el objeto del contrato de gestién de servicios publicos y el abo-
no a la Administracién de cantidades iniciales, en principio debe concluirse
la disconformidad con el ordenamiento juridico de la exigencia o de la pre-
visién en los pliegos de estas aportaciones finacieras.

Naturalmente, el planteamiento serfa distinto —y no susceptible, en
principio, de objecién ninguna— si el canon inicial constituyera la contra-
prestacién a abonar por el concesionario a la Administracién por la puesta
por ésta a disposicién de aquél del uso de determinadas infraestructuras de
titularidad publica, hipétesis en la que nos hallarfamos ante una suerte de
pago anticipado por el concesionario del precio del sehalado derecho de uti-
lizacién durante toda la vida de la concesién —lo que por cierto, habria de
determinar, en el supuesto de extincién anticipada de ésta, la devolucién por
la Administracién al concesionario de la parte proporcional de aquél—.

2. PROCEDIMIENTO NEGOCIADO

1. El recurso al procedimiento negociado para la adjudicacién de los
contratos de gestién de servicios pablicos se prevé y regula en el articulo 156
de la LCSP, que permite la utilizacién de aquél, ademds de en los supuestos
previstos en el articulo 154 —comunes a todos los contratos que celebren
las Administraciones Pablicas—, en los tres casos especificos que se contem-
plan en el mismo.

2. Con cardcter general, debe ponerse de relieve, en relacién con el
procedimiento negociado, lo siguiente:

2 Véase, por ejemplo, el Informe 44/95, de 21 de diciembre, cuyo contenido se reitera en
el Informe 18/1997, de 14 de julio.
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b)

3.

En primer lugar, la utilizacién de dicho procedimiento tiene, en la
previsién normativa, un caricter marcadamente excepcional, se-
gun resulta de las circunstancias de que la adjudicacién mediante
los procedimientos abierto o restringido se califica como ordinaria
(articulo 122.2 de la LCSP) y de que en el procedimiento negocia-
do se matizan o exceptiian los bdsicos principios de publicidad y
concurrencia®.

En segundo término, en el encabezamiento del articulo 156 se se-
fiala que “podrd acudirse” al procedimiento negociado en los su-
puestos que a continuacién se enumeran. Pues bien, debe entender-
se que el verbo “podrd” equivale a “deberd” en los casos a los que se
refieren las letras b), d), e), f) y g) del articulo 154, y, asimismo, en
los contemplados por las letras a) y, en algunos supuestos, ¢) del
articulo 156, mientras que, por el contrario, no es obligatorio para
la Administracién el recurso al procedimiento negociado en los de-
mds supuestos tipificados por dichos preceptos.

Finalmente, respecto de los casos concretos en los que el contrato

de gestién de servicios publicos puede adjudicarse por el procedimiento
negociado, y prescindiendo de los supuestos comunes a todos los contratos
previstos por el articulo 154 de la LCSP, procede la formulacién de las con-
sideraciones siguientes:

a)

21

Conforme a la letra a) del articulo 156 de la LCSP, legitima el recurso
a dicho procedimiento la circunstancia de que “no sea posible promo-
ver concurrencia en la oferta”. Se trata de un supuesto que se recogia
con anterioridad en el articulo 159.2.? del TRLCAR a su vez proce-
dente del articulo 69.1 de la LCE, el cual, no obstante, se referia tam-
bién a los casos en que, “por circunstancias excepcionales que han de
justificarse en el expediente, no convenga promover” la concurrencia.
La supresion de esta dltima posibilidad es claramente expresiva, pues,
del restrictivo espiritu con el que el legislador contempla la utilizacién
del procedimiento negociado, por mds que no puede dejar de aventu-

Por lo demds, el TJCE ha declarado en diversas ocasiones (por ejemplo, en Sentencia

de 18 de mayo de 1995, dictada en el asunto C-57/94, Comisién contra Republica Italiana), en
doctrina que continda siendo aplicable en la actualidad, que los supuestos en los que cabe la
adjudicacién del contrato publico de obras mediante el procedimiento negociado deben ser
objeto de una interpretacién estricta, de forma que la carga de la prueba de que existen realmen-
te las circunstancias excepcionales que justifican su utilizacién incumbe a quien quiere benefi-
ciarse de ellas.
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)

rarse que este supuesto tipificado por la letra a) del articulo 156, en
unién del constitutivo de la urgencia al que se refiere la letra e) del
articulo 154, serdn las dos vias a través de las cuales se producird ordi-
nariamente el intento de elusién por parte de la Administracién de las
formalidades propias de los procedimientos abiertos o restringidos
para la adjudicacién de los contratos de gestién de servicios publicos.
La letra b) del articulo 156 de la LCSP permite adjudicar por el
procedimiento negociado los contratos de gestién de servicios pu-
blicos cuyo presupuesto de gastos de primer establecimiento se pre-
vea inferior a 500.000 euros y su plazo de duracién sea inferior a 5
anos. En este punto, pues, y de conformidad con el criterio general
seguido para otros supuestos por la LCSP, se ha producido una sus-
tancial elevacién del limite cuantitativo que permite la adjudicacion
por el procedimiento negociado, que antes se cifraba en 30.050,61
euros (articulo 159.2.d) del TRLCAP).

Finalmente, cabe la adjudicacién mediante el procedimiento nego-
ciado, segtin dispone la letra c) del articulo 156 de la LCSP (sustan-
cialmente igual al articulo 159.2.f) del TRLCAP), cuando se trate
de contratos relativos a la prestacién de asistencia sanitaria concer-
tada con medios ajenos, derivados de un convenio de colaboracién
entre las Administraciones Pablicas o de un contrato marco, siem-
pre que este ultimo haya sido adjudicado con sujecién a la normas
de la LCSP. Se trata de una prevision aplicable sélo a la modalidad
del contrato de gestién de servicios publicos constituida por el con-
cierto, el cual, a su vez, puede utilizarse en aquellos supuestos en los
que para el desempeno o mayor eficacia de un servicio ptblico con-
venga a la Administracién contratar la actividad privada de particu-
lares —o, debe entenderse, de otra Administracién— que tenga
andlogo contenido al de respectivo servicio (articulo 181 del
RGLCAP, que debe reputarse vigente, en la medida en que no se
opone a la LCSP).

Pues bien, el articulo 156.2.c) de la LCSP se refiere a dos supues-
tos distintos:

— En primer término, cuando la prestacién del servicio deriva de
un convenio de colaboracién entre las Administraciones Pabli-
cas, el cual, por razén de su objeto, estard incluido dentro del
dmbito objetivo de aplicacién de la LCSP (dltimo inciso del
articulo 4.1.c) de ésta), pareciendo razonable, en atencién a la
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naturaleza de los sujetos parte del convenio, la adjudicacién
mediante el procedimiento negociado.

— En segundo lugar, cuando la prestacién deriva de un contrato
marco, que habrd de haberse concertado entre la Administra-
cién contratante y el particular que viene realizando prestacio-
nes andlogas a la que constituye el servicio publico de la asisten-
cia sanitaria. En tal hipétesis, y supuesto que el contrato marco
se haya adjudicado por procedimiento abierto o restringido,
ningin inconveniente institucional existe, ciertamente, para
que, al amparo de aquél, pueda adjudicarse directamente al par-
ticular de que se trate la prestacién de la asistencia sanitaria en
cuestion.

4. Por tltimo, téngase en cuenta que, conforme al articulo 161.2 de la
LCSP, en el supuesto de que el presupuesto de gastos de primer estableci-
miento se prevea superior a 60.000 euros, el procedimiento negociado serd
con publicidad, debiendo publicarse los anuncios que procedan en virtud
del articulo 126, sin perjuicio de que, conforme al apartado 4 de éste, la
publicidad del contrato en el perfil del contratante del 6rgano de contrata-
cién puede sustituir a la que deba efectuarse en el Boletin Oficial del Estado
o en los diarios oficiales autonémicos o provinciales.

VI. DERECHOS Y DEBERES DE LAS PARTES
1. DEBERES DEL CONTRATISTA

1. Los deberes del contratista se determinan en los articulos 255 y 256
de la LCSP, de cuyo examen resultan las consideraciones siguientes:

a) Elarticulo 255.1 (idéntico al derogado articulo 160 del TRLCAP)
impone al contratista el deber de organizar y prestar el servicio con
estricta sujecion a lo establecido en el contrato y dentro de los pla-
zos indicados en el mismo, asi como, en su caso, el deber de ejecutar
las obras conforme al proyecto aprobado por el 6rgano de contrata-
cién. En relacién con ello, debe tenerse en cuenta lo prevenido por
el articulo 185 del RGLCAP —precepto que debe reputarse en vi-
gor, en la medida en que no se opone a la LCSP—, que prevé que
la recepcién de las obras de conservacién, reparacién o acondicio-
namiento que se realicen con interrupciones del servicio publico o
adopcién de medidas temporales de adecuacién de su funciona-
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b)

2.

miento, pero sin suspensién del mismo, se efectuard una vez que se
haya restablecido la prestacién normal de servicio. El principio fun-
damental de continuidad en la prestacion del servicio pablico hace
valer aqui una vez mds su primacia en la disciplina del contrato de
gestién indirecta del mismo.

Por su parte, el articulo 256 de la LCSP es sustancialmente igual al
161 del TRLCAPD, debiendo ponerse de relieve, en relacién con su
letra ¢), en la que se impone al contratista la obligacién de indemni-
zar los dafos producidos a terceros, que el articulo 72.3 de la LCE
Unicamente exceptuaba tal deber indemnizatorio en el caso de que los
perjuicios causados a tercero hubieran sido ocasionados “como con-
secuencia inmediata y directa de una orden de la Administracion”.
Por el contrario, el articulo 256.c) de la LCSP alude, a efectos de
configurar la excepcién, al supuesto de que el dafo sea producido
“por causas imputables a la Administracién”. Esta tltima férmula
parece preferible, ya que no es imprescindible que el origen adminis-
trativo de la actividad causante del dafo sea una orden en sentido
estricto, sino que puede tratarse también de una omisién o de una
informacién errénea; y por otra parte, y de conformidad con las nor-
mas y los principios generales reguladores de la responsabilidad patri-
monial de la Administracién, ésta puede desencadenarse aunque no
exista una relacién directa e inmediata entre la accién administrativa
y el dafo, bastando a tal efecto con que concurra un nexo causal in-
equivoco entre aquélla y éste (los articulos 106.2 de la Constitucién
y 139.1 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico
de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun, —en adelante, “LAP”— se limitan a requerir que la lesién
sea “consecuencia’ del funcionamiento de los servicios ptblicos, y no
exigen que tal consecuencia sea “directa e inmediata”).

En caso de incumplimiento por parte del contratista del que resulte

perturbacién grave y no reparable por otros medios en el servicio publico, el
articulo 261 de la LCSP permite a la Administracién, en términos idénticos
a los del derogado articulo 166 del TRLCAD, para el supuesto de que no es-
time pertinente la resolucién del contrato, acordar la intervencién del servi-
cio y, en todo caso, exigir al contratista la indemnizacién de los dafios y per-
juicios efectivamente causados. Conforme precisa el articulo 186 del
RGLCAP —que debe reputarse vigente, supuesto que no se opone a la
LCSP—, una vez acordada la intervencién del servicio, correspondera al 6r-
gano de contratacién el nombramiento del funcionario o funcionarios que
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hayan de desempefiar las funciones interventoras, debiendo el contratista
someterse a las decisiones de aquéllos durante el periodo de intervencién.

2. DERECHOS DEL CONTRATISTA

1. Elarticulo 257 de la LCSP reconoce al contratista el derecho a las
contraprestaciones econémicas previstas en el contrato. En relacién con di-
chas contraprestaciones, el mencionado precepto afade las dos previsiones
siguientes, que no se contenfan en el antecedente inmediato del mismo, que

era el articulo 162 del TRLCAP:

a) En primer lugar, se precisa, segiin se anticip6 anteriormente, al alu-
dir al concepto del contrato de gestién de servicios publicos, que
entre las contraprestaciones econdmicas previstas en el contrato ne-
cesariamente ha de incluirse, para hacer efectivo el derecho a la ex-
plotacién del servicio, una retribucién fijada en funcién de su utili-
zacion. Asi pues, el gestor indirecto del servicio ha de asumir, total
o parcialmente, el denominado riesgo de demanda.

b) Dor otra parte, se precisa expresamente que esa retribucion que tie-
ne derecho a percibir el contratista podra ser abonada directamente
por los usuarios o por la propia Administracién contratante. Esta
tltima posibilidad (que se prevé igualmente, a propésito de la retri-
bucién por la utilizacién de la obra, en el contrato de concesion de
obras publicas: articulo 238.4 de la LCSP) puede entranar la susti-
tucién total o parcial de los usuarios por la Administracién en el
abono de la retribucién y requerird, en la medida en que entrane la
asuncién de un compromiso plurianual de gasto, la correspondien-
te habilitacidn en la normativa presupuestaria de la Administracién
Publica de que se trate.

2. Ensegundo lugar, el apartado 2 del articulo 257 de la LCSP dispo-
ne que las contraprestaciones econdmicas pactadas serdn revisadas, en su
caso, en la forma establecida en el contrato. En relacién con la revisién de
precios, el segundo pdrrafo del articulo 77.1 de la LCSP ha codificado la
doctrina anteriormente establecida por la Junta Consultiva de Contrata-
cién Administrativa en su Informe 48/00, de 21 de diciembre de 2000, de
forma que la contraprestacién prevista en los contratos de gestién de servi-
cios publicos podrd revisarse una vez que haya transcurrido el primer ano
de ejecucion del contrato, sin que sea necesario —al contrario de lo que
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ocurre con los restantes contratos— que ademds se haya ejecutado el 20%
de la prestacion.

3. Las consecuencias del incumplimiento por la Administracién del
deber de hacer efectivas las contraprestaciones econémicas o de entregar los
medios auxiliares a los que se haya obligado con arreglo al contrato se regu-
laban con anterioridad en el articulo 165 del TRLCAP, cuya redaccién sus-
citaba diversas dudas. En primer término, en punto a si el devengo del inte-
rés de demora correspondiente a las cantidades o valores econémicos que
signifiquen tales contraprestaciones y medios comenzaba desde el mismo
momento en el que transcurrian los plazos establecidos en el contrato para
su abono o entrega o, por el contrario, era necesario esperar al transcurso de
60 dias a partir de dicha fecha, de conformidad con lo establecido con ca-
rdcter general por el articulo 99.4 del TRLCAP. Y, en segundo lugar, en lo
atinente a la cuantia de dicho interés de demora y, en concreto, a si era el
legal del dinero expresamente aludido por el citado articulo 165 del TRLCAP
o el previsto por la Ley 3/2004, de 29 de diciembre, por la que se establecen
medidas de lucha contra la morosidad en las operaciones comerciales, men-
cionado por el también citado articulo 99.4 del TRLCAP.

Pues bien, cualesquiera que fueran los términos en los que las mencio-
nadas dudas hubieran de solventarse en el marco del régimen anteriormente
en vigor, en la actualidad el articulo 260 de la LCSP no deja lugar a dudas
acerca de la aplicabilidad al contrato de gestién de servicios piblicos del
régimen general previsto para la demora de la Administracién en el pago del
precio por el articulo 200 de la misma Ley, del que resulta que el dies a quo
para el devengo de intereses de demora es aquél en el que han transcurrido
60 dias desde la fecha de expedicién de los documentos acreditativos de la
realizacién de la prestacién y, asimismo, que el interés aplicable es el previs-
to por la citada Ley 3/2004. A juicio de quien suscribe, esta previsién debe
reputarse acreedora a una valoracion favorable, supuesto que no parece exis-
tir ninguna justificacién para dispensar un tratamiento diferente al contra-
tista gestor indirecto de un servicio pablico que al contratista de obras pa-
blicas, suministros o servicios.

3. RESTABLECIMIENTO DEL EQUILIBRIO ECONOMICO DEL CONTRATO

1. Con anterioridad, la Ginica referencia recogida en el TRLCAP al res-
tablecimiento del equilibrio econémico del contrato de gestién de servicios
publicos se contenia en su articulo 163, a propésito de las consecuencias del
ejercicio por la Administracién del ius variandi. Ello suponia que la ruptura
de la economia del contrato por causa de fuerza mayor era, en principio,
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riesgo del contratista y, por otra parte, por lo que se referia al factum principis
y al denominado riesgo imprevisible —en este altimo caso, sin perjuicio de
la regulacién juridico-positiva contenida en el Reglamento de Servicios de las
Corporaciones Locales—, la determinacién de si procedia o no el restableci-
miento del equilibrio del contrato quedaba deferida a las decisiones judiciales
a adoptar a la luz de las circunstancias concretas de cada supuesto.

2. DPues bien, la LCSP mantiene la regulacién anteriormente existente a
propésito del us variandi (apartados 1 a 3 del articulo 258, idénticos a los
apartados de los mismos niimeros del articulo 163 del TRLCAP) y, adicional-
mente, regula, con cardcter general, en términos basados en los previstos en su
dia para la concesion de obras publicas por el articulo 248 del TRLCAD, in-
troducido por la Ley 13/2003 —correspondiente al articulo 241 de la
LCSP—, el restablecimiento del equilibrio econémico del contrato, discipli-
nando tanto los supuestos en los que procede tal restablecimiento, en benefi-
cio de la parte a la que corresponda (apartado 4 del articulo 258), como las
consecuencias de la concurrencia de tales supuestos (apartado 5 del mismo
precepto).

3. Porlo que atafie a los supuestos determinantes del deber adminis-
trativo de restablecimiento del equilibrio econémico del contrato, el cita-
do articulo 258.4 de la LCSP menciona, ademads del ius variandi, los dos
siguientes:

a) En primer término, el supuesto de que “actuaciones de la Adminis-
tracién determinaran de forma directa la ruptura sustancial de la
economia del contrato”, esto es, el denominado por la doctrina y
jurisprudencia factum principis. La actuacién determinante de la
ruptura de la economia contractual ha de proceder de la misma
Administracién contratante —sin perjuicio de que pudiera plan-
tearse la posibilidad de que concurriera este supuesto en el caso de
que quien haya contratado sea una entidad institucional de la Ad-
ministracién territorial que realiza la actuacién—, exigiéndose un
nexo causal directo entre la actuacién administrativa y la ruptura de
la economia del contrato —por mds que la concurrencia adicional
de otras causas determinantes de dicha ruptura no debiera excluir el
restablecimiento, en la medida correspondiente, del equilibrio del
contrato—, y requiriéndose en todo caso, como presupuesto para
que opere el deber de proceder a éste, que la ruptura de la economia
del contrato haya sido sustancial. Este tltimo es un concepto juri-
dico indeterminado, cuyos perfiles sélo podrdn concretarse en su
aplicacién a cada supuesto concreto, por mds que, sobre la base de
otras previsiones contenidas en la Ley en punto a la alteracién sus-
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tancial de los contratos (articulo 221, relativo al contrato de obras),
pudiera referirse a las modificaciones que afecten a mds de un 30%
de la magnitud que en cada caso se repute relevante.

b) En segundo lugar, la letra ¢) del articulo 258.4 de la LCSP prevé
igualmente el restablecimiento del equilibrio econémico del con-
trato cuando éste se haya roto sustancialmente por causas de fuerza
mayor, entendiendo por tales las enumeradas en el articulo 214 de
la propia LCSP. Deben entenderse aplicables a este supuesto las
consideraciones formuladas en la letra anterior a propésito del ca-
ricter sustancial o no de la ruptura y de la exigencia de un nexo
causal directo entre la causa de fuerza mayor y aquélla.

Por lo demis, el articulo 258.4 de la LCSP no menciona el denominado
riesgo imprevisible, debiendo entenderse, sin embargo, que el mismo no
estd excluido por el legislador como causa del restablecimiento del equili-
brio del contrato, sino que la apreciacién de su concurrencia queda deferida
al criterio judicial, como ocurria anteriormente. Asi resulta, entre otras con-
sideraciones, del hecho de que este articulo 258.4 de la LCSP est4 sustan-
cialmente inspirado, como se puso de relieve, en el articulo 248 del TRLCAP
y de que el Proyecto de la que serfa Ley 13/2003, que introdujo dicho pre-
cepto, contenia inicialmente en el apartado 2 de éste el adverbio “exclusiva-
mente” a propésito de la enumeracién de los supuestos determinantes del
deber de restablecimiento del equilibrio econédmico de la concesién de obras
publicas, habiéndose suprimido el mismo durante el procedimiento parla-
mentario de elaboracién de dicha Ley 13/2003 precisamente con la finali-
dad de no excluir la posible aplicacién de la figura del riesgo imprevisible.

4. En caso de que concurra cualquiera de los supuestos aludidos en el
ndmero anterior, procede el restablecimiento del equilibrio econémico del
contrato en beneficio de la parte que corresponda, en los términos previstos
por el articulo 258.5 de la LCSP. Respecto de tal restablecimiento, deben
ponerse de relieve las consideraciones siguientes:

a) Ante todo, en el supuesto de que concurran los tres supuestos ex-
presamente previstos por el articulo 258.4 de la LCSP (ius varian-
di, factum principis y fuerza mayor), el equilibrio ha de ser restable-
cido integramente, esto es, se ha de volver exactamente al punto de
partida inicial. Asi resulta de que el encabezamiento de dicho apar-
tado 4 del articuo 258 impone a la Administracién el deber de
“restablecer el equilibrio econémico del contrato”, sin matiz nin-
guno, y asimismo del contraste con el apartado 3 del articulo 241
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b)

VIIL

de la propia LCSP, que, a propésito del contrato de concesién de
obras publicas, unicamente exige, para el supuesto de que la ruptu-
ra del equilibrio se haya ocasionado por causa de fuerza mayor, que
la Administracién concedente asegure los rendimientos minimos
acordados en el contrato, y no que se restablezca integramente la
situacién inicial.

Por el contrario, en el caso de que concurra una situacién de riesgo
imprevisible, y supuesto el silencio al respecto del articulo 258 de la
LCSP, debe entenderse que continuard siendo aplicable la doctrina
jurisprudencial existente con anterioridad, en cuya virtud el riesgo
es compartido por la Administracién y el gestor indirecto del servi-
cio, debiendo aquélla acudir en auxilio de éste al objeto de que el
servicio pablico pueda seguirse prestando, pero sin que ello signifi-
que que haya de retornarse a la situacién anterior a la concurrencia
del evento extraordinario e imprevisible.

Por otra parte, el establecimiento del equilibrio se realizard, segtin
dispone el apartado 5 del articulo 258 de la LCSP, mediante la
adopcién de las medidas que en cada caso procedan, pudiendo éstas
consistir en la modificacién de las tarifas a abonar por los usuarios
—debe entenderse que también por la Administracién, en el caso
de que sea ésta quien se halle pagando aquéllas—, en la reduccién
del plazo del contrato y en general, en cualquier modificacién de las
cldusulas de contenido econémico incluidas en el mismo. La pré-
rroga del plazo del contrato, como mecanismo de restablecimiento
del equilibrio econémico-financiero, inicamente resulta posible en
el supuesto de que éste haya sido perturbado como consecuencia
del factum principis o de fuerza mayor, y aun en tales casos la pré-
rroga unicamente puede acordarse por un periodo que no exceda
un 10% de la duracién inicial del contrato y siempre, asimismo,
que se respeten los limites mdximos de duracién establecidos por el
articulo 254 de la LCSP. Esta restriccién del recurso a la prérroga
del contrato como mecanismo de restablecimiento del equilibrio
econémico del mismo responde a la preocupacién del legislador
—inspirada por el Derecho Comunitario— por abrir cuanto antes
los contratos a una nueva licitacién, en aras a los principios de pu-
blicidad y concurrencia, y se manifiesta asimismo, en relacién con
el contrato de concesién de obras publicas, en el articulo 241.3 de

la propia LCSP.

EXTINCION DEL CONTRATO
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1. TRANSCURSO DEL PLAZO PREVISTO

1. Elarticulo 254 dela LCSP —que reproduce el 157 del TRLCAP—,
después de disponer que el contrato de gestién de servicios publicos en
ningdn caso podra tener cardcter perpetuo o indefinido, asi como de exigir
que el pliego de cldusulas administrativas particulares establezca necesaria-
mente su duracién y la de las prérrogas de que pueda ser objeto, preceptia
que el plazo total, incluidas las prérrogas, no podra exceder de los periodos
siguientes:

a) 50 afos en los contratos que comprendan la ejecucién de obras y la
explotaciéon de servicio publico, salvo que éste sea de mercado o
lonja central mayorista de articulos alimenticios gestionados por
sociedad de economia mixta municipal, en cuyo caso podrd ser de
hasta 60 afos.

b) 25 anos en los contratos que comprendan la explotacién de un servi-
cio publico no relacionado con la prestacién de servicios sanitarios.

c) 10 anos en los contratos que comprendan la explotacién de un
servicio publico cuyo objeto consista en la prestacion de servicios
sanitarios, salvo que sea de aplicacién lo indicado en la anterior
letra a).

La comparacién entre dicho articulo 254 —relativo a la duracién de
los contratos de gestién de servicios publicos— y el articulo 244 del mis-
mo cuerpo normativo —concerniente a la duracién de las concesiones de
obras publicas— no deja de ofrecer un resultado sorprendente (como an-
teriormente lo ofrecia el contraste entre los articulos 157 y 263 del
TRLCAP), toda vez que la duracién maxima de los contratos de conce-
sién de obras publicas, que tienen por objeto la construccién y explota-
cién de éstas, es de 40 anos. En efecto, no se alcanza a adivinar por qué
una concesién de obras publicas —en la que, en hipétesis, tiene mayor
importancia econémica la construccién que la explotacién, conforme a lo
que se indicé anteriormente a propésito de los contratos mixtos— tiene
una duracién mdxima inferior a la correspondiente a un contrato de ges-
tién de servicios publicos en el que exista obra previa —y en el que, sin
embargo, la importancia econédmica de ésta ha de ser inferior a la corres-
pondiente al servicio a prestar—.

Por lo demds, y como es obvio, la duracién mixima de los contratos
de gestién de servicios publicos prevista por el articulo 254 de la LCSP
no obsta a la plena subsistencia de las normas sectoriales preexistentes
que han establecido plazos inferiores de duracién de determinadas con-
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cesiones de servicios publicos (por ejemplo, la Ley 10/1988, de 3 de
mayo, de Televisién Privada, que prevé en su articulo 11 una duracién
mdxima, sin perjuicio de la posibilidad de prérrogas, de 10 anos). En
este supuesto, en efecto, no es perceptible una incompatibilidad entre la
nueva regulacién —que establece un plazo méximo superior— vy la re-
gulacién sectorial anterior —que fija un plazo mdximo inferior—, ra-
z6n por la que no puede reputarse existente un caso de derogacién im-
plicita. Naturalmente, en el supuesto contrario —plazo superior
contenido en la norma sectorial preexistente— si debe entenderse pre-
valente el plazo miximo inferior fijado por la legislacién general de con-
tratos publicos.

2. Producida la extincién del contrato por transcurso del plazo esta-
blecido para su duracidn, el servicio revierte a la Administracién, en los
términos establecidos por el articulo 259 de la LCSP —idéntico al derogado
articulo 164 del TRLCAP—, no pudiendo dejar de senalarse que en este
punto probablemente se ha dejado escapar la oportunidad de regular alguna
de las cuestiones problemadticas que la préctica ha suscitado en relacién con
los efectos patrimoniales de la reversién del servicio y, en general, con el
régimen del patrimonio sujeto a la reversién®.

Por lo demis, el articulo 259.1 de la LCSP dispone que el contratista
debe entregar a la Administracién, cuando finalice el plazo contractual, “las
obras e instalaciones a que esté obligado con arreglo al contrato”. El tenor
literal de esta prevision podria interpretarse, ciertamente, en el sentido de
que, en defecto de determinacién contractual de las sefialadas obras e insta-
laciones sujetas a reversién, ésta no se produce en absoluto respecto de nin-
guno de los activos empleados para la prestacion del servicio publico. Ello
no obstante, el principio de continuidad en tal prestacién impone aqui, una
vez mas, sus exigencias propias, de forma que, puesto que el servicio publico
debe en todo caso seguir prestindose, es imprescindible la reversion —aun
en el caso de silencio contractual, se insiste en ello— de los bienes e instala-
ciones que sean necesarios para que pueda continuar la senalada prestacion.
Asi lo ha declarado el Tribunal Supremo en Sentencia de 29 de mayo de
2000, Ar. 5492, a propésito del servicio de suministro y abastecimiento de
aguas.

2. RESOLUCION DEL CONTRATO

22 En relacién con tales cuestiones, puede verse Esteban ARiMANY LAMOGLIA, La rever-

sidn de instalaciones en la concesion administrativa de servicio piiblico, Bosch, Barcelona, 1981.
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Las causas y los efectos de la resolucién del contrato de gestién de servi-
cios publicos son objeto de regulacién en los articulos 262 a 264 de la LCSP
—literalmente idénticos, salvo en los numeros de los preceptos a los que se
remiten, a los articulos 167 a 169 del TRLCAP—. Se ponen de relieve a
continuacién algunos de los extremos mds relevantes que suscita el examen
de los mencionados preceptos:

a)

b)

Se reconoce al contratista la facultad resolutoria en el supuesto de
demora superior a seis meses por parte de la Administracién en la
entrega de la contraprestacién o de los medios auxiliares a que se
obligé segtin el contrato (articulo 262.? de la LCSP). El estableci-
miento de un plazo de seis meses, en lugar del general de ocho
meses previsto al efecto por los articulos 200.6 y 206.f) de la propia
LCSP para los demds contratos administrativos (salvo para las con-
cesiones de obras publicas, en las que el plazo es también de 6 me-
ses: articulo 245.f) de la LCSP), se explica por la circunstancia de
que en el contrato de gestion de servicios publicos el contratista no
estd legitimado para proceder a la suspensién por la demora de cua-
tro meses en la entrega por la Administracién de las contrapresta-
ciones o medios a los que se obligd (derecho que si se reconoce en
los demds contratos conforme al articulo 200.5 de la LCSP); a su
vez, la inexistencia del derecho de suspensién en el contrato de ges-
tién resulta de la inaplicabilidad al mismo del articulo 203 de la
LCSP, conforme a lo establecido por el articulo 252 de ésta, y se
funda en el principio general de continuidad en la prestacién de los
servicios publicos. Asi pues, el contratista gestor indirecto del servi-
cio no puede suspender el contrato a los cuatro meses de demora
administrativa, sino que ha de tolerar ésta continuando con el cum-
plimiento de sus obligaciones; pero, en compensacién, no ha de
esperar hasta los ocho meses de demora para exonerarse de tal cum-
plimiento mediante el ejercicio del derecho a solicitar la resolucién,
sino que puede ejercer éste a los seis meses. Se alcanza asi un razo-
nable equilibrio en la regulacién de la materia que parece merece-
dor de una valoracién favorable.

Es causa de resolucién de los contratos de gestién de servicios publi-
cos el rescate del servicio por la Administracién (articulo 262.b) de
la LCSP), el cual, conforme previene el articulo 263.2 del mismo
cuerpo normativo, ha de fundarse en razones de interés publico y
conlleva la necesidad de que la Administracién contratante pase a
gestionar el servicio directamente. Esta tltima exigencia —tradicio-
nal en la figura del rescate— no tiene cardcter bésico a efectos del
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d)

articulo 149.1.18 de la Constitucién (Disposicién Final Séptima de
la LCSP) y ha sido suprimida para las concesiones de obras publicas
por el articulo 245.g) de la LCSP (por més que el rescate del servicio
por la Administracién para, a continuacién, entregar nuevamente la
gestién indirecta del mismo a un contratista podria ser indicio —
siempre que no existan razones de interés publico que lo justifi-
quen— de un tratamiento contrario al principio de igualdad y po-
tencialmente constitutivo de desviacién de poder). En todo caso, y
al margen de esta ultima consideracién, no se justifica tampoco en
este supuesto, a mi juicio, el diferente trato normativo dispensado a
las concesiones de servicios puablicos y de obras publicas.

En el caso de que la causa de resolucién del contrato sea la muerte
o la incapacidad sobrevenida del contratista (articulo 206.” de la
LCSP), el articulo 263.1 de ésta dispone que la Administracién
podrd acordar la continuacién del contrato con sus herederos o su-
cesores, salvo disposicidn expresa en contrario contenida en la legis-
lacién especifica reguladora del servicio publico de que se trate. Esta
previsién —procedente del articulo 168.1 del TRLCAP— invierte,
pues, la regla general establecida al respecto en su dia por el articulo
75.5 de la LCE, conforme al cual tinicamente cab{a la continuacién
del contrato en el caso de que asi se dispusiera por la legislacién
especifica del servicio. En este punto, la modificacién introducida
primero por la LCAP —y en la actualidad por la LCSP— no puede
ser objeto de una valoracién favorable (por mds que un régimen
todavia mds laxo se contiene al respecto, para las concesiones de
obras publicas, en el articulo 246.3 de la LCSP): en efecto, el cardc-
ter intuitu personae de la relacién que vincula a la Administraciéon
titular del servicio con el gestor indirecto de éste, asi como la consi-
deracién de los principios generales de publicidad y concurrencia
que rigen la seleccién de los adjudicatarios de los contratos admi-
nistrativos, probablemente hubieran justificado el mantenimiento
de la regla contenida en el citado articulo 75.5 de la LCE. En todo
caso, debe senalarse que el articulo 263.1 de la LCSP no tiene ca-
racter bésico a efectos del articulo 149.1.18 de la Constitucién
(Disposicién Final Séptima de la misma).

Conforme al articulo 264.1 de la LCSD, en cualesquiera supuestos
de resolucién la Administracién debe abonar, en todo caso, al
contratista el precio de las obras e instalaciones que, ejecutadas
por éste, hayan de pasar a propiedad de aquélla, teniendo en cuen-
ta su estado y el tiempo que restare para la reversién. Son aplica-
bles aqui las consideraciones anteriormente formuladas a propdsi-



276 Juan José Lavilla Rubira

to del caricter necesario de la reversién, aun en defecto de
identificacidn en el contrato de los bienes e instalaciones sujetos a
la misma, debiendo ademds ponerse de relieve que este deber in-
demnizatorio a cargo de la Administracién existe en todos los ca-
sos de resolucidon, comprendidos incluso aquéllos en los que ésta
sea imputable al contratista. En tal hipdtesis, existird no obstante,
ademds, el deber de éste de abonar a la Administracién el importe
de los danos y perjuicios que le haya producido, de conformidad
con lo establecido por los articulos 208.4 de la LCSP y 113 del
RGLCAP?*, pudiendo procederse a la compensacién de los crédi-
tos en cuestién siempre que concurran los requisitos normativa-
mente establecidos al efecto?.

IX. CESION DEL CONTRATO Y SUBCONTRATACION

1. La cesidén del contrato de gestién de servicios publicos se regula,
conjuntamente con la correspondiente a los demds contratos administrati-
vos tipicos, en el articulo 209 de la LCSP, que, por lo que aqui interesa, no
introduce novedades respecto del derogado articulo 114 del TRLCAP, de
forma que, sin perjuicio de la concurrencia de los restantes requisitos esta-
blecidos por dicho precepto, serd necesario, ademds —en sustituciéon del
requisito general consistente en que el cedente tenga ejecutado al menos un
20% del importe del contrato—, que se haya efectuado la explotacién de
servicio publico durante al menos una quinta parte del plazo de duracién
del contrato.

Por lo demds, considero que se ha desaprovechado una excelente ocasién
para haber establecido, a propdsito de la regulacién de la cesion del contra-
to, una regla general en punto a la transmisién de acciones representativas
de un porcentaje determinado del capital de la sociedad gestora indirecta del
servicio publico en cuestidn, en particular en los supuestos en los que se
trata de una de las sociedades denominadas en la prictica de propésito tni-
co, esto es, cuyo Unico activo es precisamente el contrato de gestién del
servicio publico por ella concertado. En efecto, en muchas ocasiones se pue-
de burlar la exigencia de autorizacién administrativa para la cesién del con-

» Vigente, pues no se opone a la LCSP.

24 Se refiere a este respecto a la deduccién de las cantidades debidas por el contratista a la
Administracién la Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de enero de 1996, Ar. 427, que aplica
normas anteriores a la LCAP, pero cuya doctrina sigue siendo aplicable en la actualidad.



El contrato de gestion de servicios priblicos en la nueva Ley de Contratos... 277

trato (articulo 209.2.% de la LCSP) sin mds que mediante la transmisién de
una porcidn sustancial de las acciones representativas del capital social del
contratista. Teniendo en cuenta tal posibilidad, asi como que, desde el pun-
to de vista econémico, nos hallamos ante dos situaciones sustancialmente
iguales, se podia haber aprovechado la oportunidad para generalizar la regla
establecida en las disposiciones especiales reguladoras de determinados ser-
vicios publicos en las que se equipara, a efectos de la necesaria autorizacién
administrativa, la cesién del contrato a la transmisién por cualquier titulo
de un porcentaje determinado del capital social del gestor indirecto del ser-
vicio. Ahora bien, teniendo en cuenta el silencio normativo de cardcter ge-
neral al respecto, en principio no podrd equipararse la transmisién de accio-
nes —aunque sea de la totalidad— representativas del capital social del
gestor indirecto del contrato a la cesién de este mismo. Ello al margen de
que, en determinados supuestos, pueda apreciarse la existencia de un fraude
de ley a efectos de lo previsto por el articulo 6.4 del Cédigo Civil™.

Por lo demds, y atin en defecto de una previsién general al respecto con-
tenida en la LCSP e incluso de previsiones especificas establecidas en las
normas sectoriales reguladoras del servicio publico de que se trate, los pliegos
de cldusulas administrativas particulares pueden incluir, sin apartarse de la
legalidad, la previsién segtin la cual se valorardn favorablemente, en trance de
adjudicar el contrato, los compromisos que voluntariamente hayan asumido
los licitadores en punto a la necesidad de someter a previa autorizacién admi-
nistrativa, durante toda la vida del contrato o un periodo determinado, las
transmisiones de porcentajes determinados del capital social®. En tal caso,
los compromisos asumidos por el licitador adjudicatario le vinculardn con-
tractualmente (esto es, las transmisiones accionariales realizadas sin autoriza-
cién serdn validas inter partes, pero generardn responsabilidad del contratista
en el seno de la relacién que le vincula con la Administracién contratante),

» El Consejo de Estado ha entendido en ocasiones que la transmisién de la totalidad de las
acciones representativas del capital social de un concesionario equivale, en las especificas cir-
cunstancias de los supuestos considerados, a una cesién de la concesién, la cual, en la medida en
se haya realizado con inobservacia de los trdmites normativamente establecidos, determina la
concurrencia de un supuesto de caducidad (asi, Dictamen de 23 de junio de 1994, expediente
998/94, a propésito de la concesién de un puerto deportivo). Mis lejos ha ido el propio Conse-
jo de Estado en el Dictamen de 5 de diciembre de 2001, expediente 3375/2001, al informar un
Anteproyecto de ley regulador de la concesién de obras publicas, en el que se afirma taxativa-
mente que ‘es claro (...) que los casos de transferencia de la titularidad de todas o parte de las accio-
nes representativas del capital social de una sociedad se equiparan a los de transmision de la concesidn,
cualquiera que sea el porcentaje efectivamente transmitido, siempre que suponga una alteracion del
control efectivo de la sociedad concesionaria”

% Un ejemplo de tal tipo de previsiones puede verse en la Base 8 del pliego al que se refiere
la nota 18.
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de forma que, sin vulnerar las normas vigentes en materia de transmisibilidad
de acciones de sociedades, la Administracién habrd logrado un control sobre
las transmisiones que necesita para la tutela del interés publico en la adecuada
prestacién de los servicios publicos de su titularidad.”

Finalmente, por lo que atafie a la cesién del contrato de gestién de ser-
vicios publicos, debe ponerse de relieve que, como antes se apuntd, es en
todo caso necesaria la autorizacién administrativa expresa y previa de la ce-
sion (articulo 209.2.% de la LCSP), debiendo entenderse que tal autoriza-
cién tiene cardcter discrecional®, supuesto que no existe ningiin parimetro
normativo al cual deba ajustarse la Administracién en trance de resolver
acerca de la solicitud de aquélla —sin perjuicio, claro es, de que la eventual
resolucién denegatoria habria de motivarse con precisa referencia a los inte-
reses pablicos implicados en la gestién del servicio publico objeto del con-
trato (articulo 54.1 f) de la LAP)—.

2. Por lo que concierne a la subcontratacién en el contrato de gestién
de servicios publicos, inicamente cabe en relacién con las prestaciones ac-
cesorias (articulo 265 de la LCSD, idéntico al derogado articulo 170 del
TRLCAP), rigiéndose en lo demds por la regulacién general comun a todos
los contratos administrativos contenida en el articulo 210 de la propia LCSP.

7 En sentido similar, Angel BALLESTEROS FERNANDEZ, 0p. cit. en la nota 4, 3. edicién,
2000, p. 491.

% En la misma linea, José Luis GiL IBANEZ, en la obra colectiva coordinada por Benigno
PeENDAs GARcia, Derecho de los Contratos Piiblicos, Praxis, Barcelona, 1995, p. 603. Véase las
consideraciones formuladas al respecto por Marta Pastor LOrEZ, en Comentarios a la Legisla-
cién de Contratos de las Administraciones Piblicas, obra colectiva coordinada por Emilio JiMENEZ
Araricio, Aranzadi, 2002, p. 853.



