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INTRODUCCION GENERAL

Con cardcter previo al estudio del régimen juridico del contrato
de gestion de servicios publicos se impone conocer el sistema de

Fuentes aplicable a la celebracidon de los contratos publicos habida



cuenta de que la normativa que resulta de aplicacion estd en un
continuo proceso de cambio.

Tras ello, en esta primera Unidad diddctica se abordard el
concepto de servicio publico “a efectos de la Ley 30/2007" con el
objetivo de fijar el elemento objetivo (3qué se contrata?2) del contrato
de gestion de servicios publicos regulado en la misma. Junto a ello se
abordard la distincion de ofras figuras que pueden reputarse afines, por
surgir “junto a” o “al lado de” los confratos de gestion de servicios
publicos y cuya regulacion aborda también la LCSP, en particular, los
contratos de servicios, los confratos de concesidon de obras publicas, y
los contratos de colaboracion entre el sector publico y el sector privado.

Asimismo se prestard especial atencion al elemento subjetivo del
confrato (s3quién puede licitar contratos de gestion de servicios
publicose), con especial incidencia de las modificaciones operadas en
este sentido porla Ley 2/2011, de Economia Sostenible.

Finalmente, y habida cuenta de la posibilidad de que varias
figuras de las reguladas en la LCSP compartan el mismo objeto, se
impone la depuracion de las mismas, senalando las principales

diferencias existentes entre las mismas.
OBJETIVOS GENERALES

1.- Conocer el sistema de fuentes del Derecho aplicables a la
adjudicaciéon de los contratos de gestion de servicios publicos.

2.- Saber calificar correctamente un contrato como gestion de
servicios publicos atendiendo a su elemento objetivo.

3.- Determinar qué entidades pueden licitar contratos de gestion
de servicios publicos.

4.- Diferenciar los confratos de gestion de servicios publicos de

otras “figuras afines”.
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LECCIONES DE APRENDIZAJE
LECCION 1.- Sistema de fuentes de la contratacién publica.

INTRODUCCION

La contratacidn publica es una parcela del Derecho
administrativo que estd en contfinuo movimiento. Sin olvidar otras causas
que obligan a adaptar continuamente la legislacion de contratos
publicos, como la crisis econdmica, que ha obligado a utilizar la
contratacion publica como una herramienta mds para su superacion,
es la necesidad de incorporacion del Derecho europeo de contratos
publicos y la interpretacion que del mismo realiza la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia la razén que ha llevado en los Ultimos tres anos
modificar en varias ocasiones la norma de cabecera sobre la materiq,
la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de confratos del sector publico (en
adelante LCSP).

Ante la anunciada, pero por el momento no disponible,
refundicion de las normas de modificacion de la LCSP dictadas hasta el
momento, se hace preciso antes de abordar la regulacion concreta de
la figura del contrato de gestidon de servicios publicos un repaso por el
sistema de Fuentes que resulta de aplicacion a la adjudicacion de

dichos contratos.
OBJETIVOS

1.- Identificar las normas que resultan de aplicacion a la
adjudicaciéon de los contratos de gestion de servicios publicos.

2.-Conocer las principales novedades introducidas en la LCSP
desde su aprobacién en 2007 y que afectan al contrato de gestion de

servicios publicos.



APARTADOS

1.- El Derecho Europeo de contratos publicos.

La Directiva comunitaria 2004/18, de 31 de marzo de contratos
publicos (acompanada para sectores especiales de la Directiva
2004/17) con fecha de transposicion limite el 31 de enero de 2006,
pretendia responder a las exigencias de simplificacion y modernizacion
formuladas tanto por los poderes adjudicadores como por los poderes
econdmicos buscando una mayor eficiencia y una mejor eficacia. Para

ello, y tal y como se indica en sus Considerandos:

. La presente Directiva estd basada en la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia, en particular la relativa a los criterios de adjudicacién,
que clarifica las posibilidades con que cuentan los poderes adjudicadores
para atender las necesidades de los ciudadanos afectados, sin excluir el
dmbito medioambiental o social, siempre y cuando dichos criterios estén
vinculados al objeto del contrato, no otorguen al poder adjudicador una
livertad de eleccidon ilimitada, estén expresamente mencionados y se
atengan a los principios fundamentales.... contenidos en el Tratado y, en
particular, los principios de la libre circulacién de mercancias, la libertad de
establecimiento vy la libre prestacion de servicios, asi como de los principios
que de estas libertades se derivan, como son el principio de igualdad de
trato, el principio de no discriminaciéon, el principio de reconocimiento
mutuo, el principio de proporcionalidad y el principio de fransparencia. No
obstante, para la adjudicacién de contratos publicos por importes
superiores a una determinada cantidad, es conveniente elaborar a escala
comunitaria disposiciones de coordinacién de los procedimientos
nacionales de adjudicacion que estén basadas en dichos principios, de
forma que queden garantizados sus efectos, y abrir a la competencia la
contratacién publica™ !

Por consiguiente, y al margen del concreto importe del contrato,
la legislacion nacional de contratos publicos debe, en todo caso,
respetar los principios comunitarios referidos no existiendo, por tanto,
dmbitos de la contratacion publica exentos en funcidon su umbral, sino

que, a partir de cierto importe, juegan la concrecidon de los mismos

1 En cuanto a los umbrales recuérdese que para el periodo 2010-2011, el Reglamento
(CE) nim. 1177/2009, de la Comisién, de 30 de noviembre de 2009, determina los nuevos
umbrales, que, para las obras publicas se concreta en 4.845.000 € y para suministros y
servicios en 193.000 €. Asimismo, mediante Reglamento 1564/2005, y Directiva 2005/51/CE,
de la Comisién, de 7 de septiembre, se establecen los formularios normalizados para la
publicacién de anuncios en el marco de las Directivas 17 y 18 de 2004 (modificados por
Reglamento 1150/2009, de la Comision de 10 de noviembre de 2009, con el objetivo de que los
poderes adjudicadores pueden incluir en dichos anuncios la justificacién a que se refiere el
articulo 2 septies de las Directivas 89/605 y 92/13)



contenidos en la Directiva, que deben interpretarse con arreglo a las
normas y principios antes mencionados y a las demds normas del
Tratado. En todo caso, como bien advirtiera ya BANO LEON, al margen
de que en funcion del importe del contrato puedan disenarse unos u
otros procedimientos de seleccion y adjudicacion de contratos, los
Estados deben garantizar en sus normas y en su concreta aplicacion
practica por que la participacion en un procedimiento de adjudicacion
de confrato publico de un licitador que sea un organismo de derecho
publico no cause distorsion de la competencia con respecto a
licitadores privado 2 . Esta afirmacidon queda avalada por la
Comunicaciéon interpretativa de la Comision sobre el derecho
comunitario aplicable en la adjudicaciéon de contratos no cubiertos o
solo parcialmente cubiertos por las Directivas sobre contratacion
publica (2006/C 179/02, de 1 de agosto de 2006) y que se corrobora en
la STJUE de 14 de junio de 2007 (Medipac-Kazantzidis A y Venizeleio-
Pananeio) al afirmar que en los contratos que no alcanzan el umbral

comunitario:

“efectivamente, procede senalar que el érgano jurisdiccional remitente ha
calificado al Venizeleio-Pananeio de «entidad adjudicadoray. Esta
calificacién también la admite el Gobierno griego, el cual declardé en la
vista que dicho hospital es un organismo de Derecho publico asimilado al
Estado. Ahora bien, en virtud de una reiterada jurisprudencia, aun cuando
el valor de un contrato que sea objeto de una licitacidn no alcance el
umbral de aplicacidn de las Directivas en las cuales el legislador
comunitario haya regulado el dmbito de los contratos publicos y el
confrato de que se trate no esté comprendido, por consiguiente, dentro
del dmbito de aplicaciéon de estas Ultimas, sin embargo, las entidades
contratantes que celebran un contrato estdn obligadas a respetar los
principios generales del Derecho comunitario, tfales como el principio de
igualdad de trato y la obligacion de transparencia que deriva de aquél
(véanse, en este sentido, la sentencia de 7 de diciembre de 2000, Telaustria
y Telefonadress, C-324/98, Rec.p.|-10745, apartados 60 y 61; auto
Vestergaard, antes citado, apartados 20 y 21; sentencias de 21 de julio de
2005, Coname, C-231/03, Rec. p.|-7287, apartados 16 y 17, y de 13 de
octubre de 2005, Parking Brixen, C-458/03, Rec. p.1-8585, apartados 46
a 48)".

2'Y es que, como bien afirma este autor no cabe que un concepto de la legislacion de
contratos publicos se interprete de una forma cuando el contrato est4 condicionado por las
Directivas comunitarias que cuando no lo esta. “La influencia del Derecho comunitario en al
interpretacion de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas”, RAP 151, 2000. p. 13.



Sin embargo no parece ser esa la intencion del legislador espanal,
al haber acunado la nueva categoria de ‘“confratos sujetos a
regulaciéon armonizada” para referirse a los confratos de umbral de
aplicacion de la Directiva (los denominados contratos SARA)3. En suma,
en todo caso, como bien advirtiera ya BANO LEON, al margen del
importe del contrato, los Estados deben garantizar en sus normas y en su
concreta aplicacion practica que la participacion en un procedimiento
de adjudicacion de confrato publico de un licitador que sea un
organismo de derecho publico no cause distorsion de la competencia
con respecto a licitadores privados4. Y es que pretender la existencia de
controles eficaces para los contratos de umbral comunitario en
exclusiva supondria  un evidente incumplimiento del principio
comunitario de equivalencia, reconocido, enfre otras, por la STICE de
28 de noviembre de 2000 (Roquetes Fréres).

La aproximacion al concreto alcance de esta reforma
comunitaria obliga a unas precisiones previas. La primera que es
objetivo principal de esta normativa comunitaria garantizar la eficiencia
de los fondos publicos. A tal fin la obligacidon de tfransparencia es un
instrumento principal que ha de garantizar, en beneficio de todo
licitador potencial, una publicidad adecuada que permita abrir a la
competencia el mercado de servicios y controlar la imparcialidad de los
procedimientos de adjudicacion (STJUE de 7 e diciembre de 2000
ARGE). Este principio encuentra su principal manifestacion prdactica, en
primer lugar, a través de una adecuada publicidad de los confratos

adjudicables en el Diario Oficial de la Unién Europea (DOUE) de las

3 Vid. el trabajo de J. A. MORENO MOLINA “Un mundo para SARA: Una nueva
categoria en el Derecho espafiol de la contratacion publica, los contratos sujetos a regulacion
armonizada”, RAP 178, 2009, pp. 175-213. Con la positivizacién de esta categoria se pretende,
en suma, modelar la aplicaciéon de las normas de la Directiva en los diferentes contratos del
sector publico, restringiéndola solo a los casos exigidos por dicha norma y disefiando para los
demés, como declara la Exposicion de Motivos un régimen par el que el legislador nacional
tiene plena libertad.

4Y es que, como bien afirma este autor, no cabe que un concepto de la legislacion de
contratos publicos se interprete de una forma cuando el contrato est4 condicionado por las
Directivas comunitarias que cuando no lo esta. “La influencia del Derecho comunitario en la
interpretacion de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas”, RAP, 151, 2000. p. 13.



distintas ofertas de contratos publicos, presentando la misma una doble
faceta: a) como mecanismo de fiscalizacion de la Administracion, la
publicidad constituye una magnifica ayuda para el juego limpio en la
vida administrativa y una oportunidad de control a disposicion de los
administradores y de los candidatos contfractuales; b) como medio de
promocion de la concurrencia entre los agentes econdmicos
implicados.

Publicidad que debe generar competencia o concurrencia
empresarial, como acaba de recordar la STJUE de 15 de septiembre de
2009, (Acoset) al afirmar que los principios de igualdad de frato y de no
discriminacién por razén de la nacionalidad implican en particular una
obligacion de fransparencia, que permite que la autoridad publica
concedente se asegure de que tales principios son respetados. La
obligacion de transparencia que recae sobre dicha autoridad consiste
en garantizar, en beneficio de todo licitador potencial, una publicidad
adecuada que permita abrir a la competencia la concesion de
servicios y confrolar la imparcialidad de los procedimientos de
adjudicaciéon (véase en particular la STJUE de 6 de abril de 2006, ANAV
apartado 21). La segunda, que la contratacion publica no puede ser
considerada como un fin en si mismo sino que debe ser visualizada
como una potestad o herramienta juridica al servicio de los poderes
publicos para el cumplimiento efectivo de sus fines o sus politicas
publicas. Es decir, la contratacion puede -y debe, diria- ser una técnica
que permitiera conseguir objetivos sociales, ambientales o de
investigacion, en la conviccidon de que los mismos comportan una
adecuada comprension de cdémo deben canalizarse los fondos
publicos. En este sentido el Considerando 5 de la Directiva 2004/18 es

elocuente:

“Segun lo dispuesto en el articulo 6 del Tratado, las exigencias de la
proteccién del medio ambiente deberdn integrarse en la definicion y en la
realizacion de las politicas y acciones de la Comunidad a que se refiere el
articulo 3 del Tratado, en particular con objeto de fomentar un desarrollo
sostenible. La presente Directiva clarifica pues de qué modo pueden
contribuir los poderes adjudicadores a la proteccién del medio ambiente y



al fomento del desarrollo sostenible al tfiempo que se garantiza que los
poderes adjudicadores puedan obtener para sus contratos la mejor
relacién calidad/precio.”

Esto significa que los confratos publicos no constituyen
exclusivamente un medio de abastecerse de materias primas o de
servicios en las condiciones mdas ventajosas para el Estado, sino que, en
la actualidad, a fravés de la contfratacion publica, los poderes publicos
realizan una politica de intervencion en la vida econdmica, social y
politica del pais, lo que convierte a la confratacién publica en un
dmbito de actividad a fravés del cual poder orientar determinados
comportamientos de los agentes econdmicos intervinientes: quienes
quieran acceder a los confratos publicos deberdn cumplir
necesariomente con las exigencias que determinen las entidades
adjudicadoras. Ejemplo de lo que se acaba de senalar es que para
hacer frente a situacion de recesion econdmica y destruccion del
empleo el Gobierno de la nacion, mediante Real Decreto Ley 9/2008,
de 28 de noviembre constituyd un Fondo Estatal de Inversion Local y un
Fondo Especial del Estado para la Dinamizacion de la Economia vy el
Empleo aprobando créditos extraordinarios para atender a su
financiacion (linea continuada por el Real Decreto Ley 13/2009 de 26 de
octubre por el que se articula un segundo Fondo Estatal de Inversion
Local)>. En la Exposicion de Motivos de este Real Decrefo-Ley se

manifiesta esta situacion en los términos siguientes:

“Las elevadas tensiones en los mercados financieros se han
tferminado fraduciendo en un endurecimiento considerable de las
condiciones de crédito, dificultando el normal desarrollo de las actividades
econdmicas de familias y empresas. Estas dificultades de financiacion

5 Sobre estos Fondos resultan de interés los trabajos de VELASCO CABALLERO F.,
“Crisis econémica y derecho local”’, de Anuario de Derecho Municipal 2009, Madrid, 2010, pp
25y ss., FONT i LLOVET T.y GALAN GALAN A., “Un afio de transicién: los gobiernos locales
en los desarrollos estatutarios y ante la crisis econdmica”, en Anuario del Gobierno Local 2009,
Instituto de Derecho Publico, Barcelona, 2010, pp. 13 a 44, R. GOMEZ-FERRER MORANT, “La
contratacion local en tiempos de crisis econémica”, Anuario del Gobierno Local 2009, Instituto
de Derecho Publico, Barcelona, pp. 180-186. La ponencia A. EMBID IRUJO (“El derecho
publico de la crisis econdmica”) en el VI Congreso de la Asociacion Espariola de Profesores de
Derecho Administrativo celebrado en Palma de Mallorca los dias 11 y 12 de febrero de 2011
contiene una vision propedéutica de las reformas legislativas derivadas de la crisis econémica.



unidas a la creciente incertidumbre sobre el panorama econdmico futuro
han dado lugar a un significativo refraimiento de la demanda privada en
todas sus vertientes, incluyendo el consumo de familias y la inversion
empresarial, con consecuencias negativas inmediatas para la economia
espanola, en relacidon a su nivel de actividad vy, particularmente con el
empleo”.

Es decir, se va a usar la técnica de la confratacion de obra
publica, para un fin publico, de politica nacional, como es la
reactivacion econdmica de Espana y la reduccion del desempleo
espanol. Y también para la articulacion de politicas publicas activas,
utilizando para ello los contratos reservados como sucede en Navarras,
o mds recientemente en Aragon’.

Por otra parte, la confratacion publica debe ser regulada desde
la Optica de consecucion efectiva y eficiente de la prestacion
demandada. Esto exige atender con especial interés la fase de
ejecucion del confrato, que debe ser comprendido desde esta
perspectiva del fin derivado de concreta prestacion que se demanda.
Aqui radica el cumplimiento de los fines publicos que debe prestar la

Administracion Publica.

2.- El Derecho nacional de contratos publicos (l): La Ley
30/2007, de 30 de octubre, de contratos del Sector pUblico.
La Directiva 2004/18 obligaba a su trasposicion al Estado espanol.

La frasposicion de la citada Directiva de contratos publicos —-la de

sectores especiales se ha realizado en otra normas- se ha efectuado en

¢ El articulo 9 de la Ley Foral 6/2006, de Contratos Publicos de Navarra dispone la
obligacion de reservar contratos por un importe minimo del 6% de los contratos adjudicados en
el ejercicio presupuestario inmediatamente anterior.

7 La Ley 3/2011, de 24 de febrero, de medidas en materia de Contratos del Sector
Publico de Aragon, regula en su articulo 7 las reservas sociales de contratos a favor de Centros
Especiales de Empleo. Sobre la conveniencia y posibilidades de la figura de reserva de
contratos resulta de interés el Informe de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de
Aragén 16/2010, de 1 de diciembre relativo a Consideraciones sobre la reserva de contratos en
favor de Centros Especiales de Empleo y otros aspectos vinculados con la contratacion de
personas discapacitadas.

8 Se trata de la Ley 31/2007, de 30 de octubre. Un completo estudio de la misma
puede verse en el trabajo de BERMEJO VERA , “El régimen de contratacion publica en los
sectores especiales del agua, la energia, los transportes y los servicios postales”, RAP 179,
2008, pp. 115-159.



el Reino de Espana mediante la Ley 30/2007, de 30 de octubre de
Confratos del Sector Publico (LCSP) vencido con creces el plazo para la
misma (1 de febrero de 2006).

La Ley de 2007 realiza, como advierte ya en su Exposicion de
Motivos, una decidida apuesta por renovar la filosofia de la regulacion
de los contfratos puUblicos y tiene por objetivo adecuarse al marco
normativo. A tal fin abandona como eje de la norma la figura del
contrato administrativo, extiende su dmbito de aplicacion al sector
publico (distinguiendo entre contratos armonizados y no armonizados,
en funcion del umbral de aplicacién de la Directiva 2004/18), regula
nuevos procedimiento e incorpora los medios y procedimientos
electronicos 7. Ciertamente hay una reflexion importante sobre la
direccion de la nueva reforma y una decision de alterar las fradicionales
formas de actuacion en la confratacion publica. Y ello justifica vy
explica la nueva y diversa estructura de la LCSP.

El desarrollo reglamentario previsto en la LCSP —que no se ha
completado debido, principalmente, al constante “movimiento”
normativo legal- tampoco ha mejorado la situacion de incertidumbre
ante los problemas interpretativos que plantea la LCSP. De hecho, solo
se ha efectuado un desarrollo menor mediante el Real Decreto
817/2009, de 8 de mayo, por el que se desarrolla parcialmente la Ley
30/2007, de 30 de octubre, de Conftratos del Sector PUblico, y mediante
Real Decreto 300/2011, de 4 de marzo, modificando el formato del
denominado “modelo de anuncio para la licitacion de los contfratos” y
estableciendo un nuevo modelo a utilizar en la redaccion de los

anuncios de formalizacién de contratos-.

? Ley que ya no se vertebra sobre el concepto del contrato administrativo. Vid. J.A.
MORENO MOLINA “;Por qué una nueva Ley de Contratos?. Objetivos, alcance y principales
novedades de la Ley 30/207, de Contratos del Sector Publico”, REDA nam. 139, 2008, p. 428.
Ciertamente, por el nuevo alcance asi debe ser, aunque no debe renegarse agora de esta
institucion, como bien advierte ARINO ORTIZ en su interesante trabajo “El enigma del contrato
administrativo”, RAP num. 172, 2007, pp. 79-112.



3.- El Derecho nacional de contratos publicos (ll): Principales
reformas de |la La Ley 30/2007, de 30 de octubre, de contratos

del Sector publico.

Las reformas legales de la LCSP han sido muy variadas y de
distinto calado. Asi, hasta la fecha -y pendientes del Proyecto de Ley
de captacion de financiacion en los mercados por los concesionarios
de obras publicas y por los titulares de confratos de colaboracion
publico-privada y del anteproyecto de Ley de contratos del sector
publico en el dmbito de la defensa y la seguridad- son las siguientes:

a) El Real Decreto-ley 6/2010, de 9 de abril, de medidas para el
impulso de la recuperacion economica y el empleo.

Las medidas incluidas en capitulo Il estdn destinadas a favorecer
la actividad empresarial, en diversos dmbitos. En concreto, el articulo
4 reforma la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de contratos del sector
publico, con el objetivo de facilitar la continuidad de la relacion
contfractual con la Administracion a los contratistas que hayan solicitado
la declaracion de concurso de acreedores voluntario y que éste haya
adquirido eficacia en un convenio; ademdas, como novedad, se permite
la devolucion de la garantia depositada por un conftratista en el marco
de un proceso de confratacion publica en caso de resolucion del
confrato cuando la ejecucidon de la prestacion no se hubiera
inferrumpido hasta el momento de la declaracion de insolvencia vy el
concurso no hubiera sido calificado como culpable, y se facilita la
cesion del contrato, aunque el cedente no tenga ejecutado al menos
el 20 por ciento de su importe, si éste hubiera solicitado la declaracion
de concurso voluntario. Y el Real Decreto Ley 8/2010, de 20 de mayo,
por que se adoptan medidas extraordinarias para la reduccion del
déficit publico que incorpora una disposicién Adicional Trigésimo cuarta
sobre adquisicidon centralizada de medicamentos y productos sanitarios

con miras al Sistema Nacional de Salud.



b) La Ley 14/2010, de 5 de julio, sobre las infraestructuras y los
servicios de informacion geogrdfica en Espana.

Esta Ley modifica el articulo 83 (de las garantias), mediante la
adiciéon al mismo de un nuevo apartado 4. En él se establece para el
caso de los contratos de concesion de obras publicas la regla general
del cdlculo de la garantfia definitiva aplicando el 5% sobre el valor
estimado del contrato cuantificado de conformidad con el articulo 76.3;
pero previendo no obstante la posibiidad de que el drgano de
contratacion, atendidas las circunstancias y duracion del contrato, y
justificdndolo adecuadamente, pueda reducir el importe de la garantia
definitiva una vez ejecutada la obra y durante el periodo previsto para
su explotacion; fijando los criterios para esta reduccion con un limite del
2% del importe del valor estimado del contrato.

c) La Ley 15/2010, de 5 de julio, de modificacién de la Ley 3/2004,
de 29 de diciembre, por la que se establecen medidas de lucha contra
la morosidad en las operaciones comerciales.

Esta norma pretende reducir progresivamente los plazos para los
pagos de las Administraciones Publicas a los contratistas’®. Y es que lo
que esta en juego es el funcionamiento correcto del mercado ya que
como han recordado las instituciones comunitarias (Directiva 2011/7/UE,
de 16 de febrero) es condicidon previa para la inversion, el crecimiento y
la creacion de puestos de frabajo en el contexto de crisis econdmica es
contar con financiaciéon suficiente y viable... (por lo que) la UE y los
Estados miembros deben velar por que los poderes publicos paguen sus

facturas en el plazo de un mes. Para cumplir con esta finalidad esta

10Vid. S. DEL SAZ CORDERO, “La incidencia de las medidas de lucha contra la
morosidad en los pagos del Sector Publico”, Revista General Derecho Administrativo nim. 25,
2010.Recuérdese que con la Ley de 2004 que ahora se reforma la mora en el pago es
automatica y sin necesidad de intimacion previa y que se configura como incumplimiento
contractual. Resume muy acertadamente M.A. BERNAL BLAY, “Responsabilidades por mora
en el pago de operaciones comerciales”, Actualidad Juridica Aranzadi nim. 814, febrero de
2011. Debe advertirse que esta Ley contiene también regulacion que afecta a las obligaciones
de los Interventores y Tesoreros de las distintas Administraciones (articulo 3.4), asi como la
obligacion de las entidades locales de disponer de un registro de facturas (articulo 3.5), cuya
gestién correspondera a la Intervencion u érgano de la Entidad local que tenga atribuida la
funcién de contabilidad.



norma da nueva redaccion al articulo 200.4 LCSP - acortando dichos
plazos de pago a treinta dias!! -. No obstante, se establece un periodo
transitorio con plazos de pago distintos (hasta el 2013), aplicables a los
contratos celebrados con posterioridad a la entrada en vigor de la Ley
15/2010 (a partir del 7 de julio de 2010)12. Esta nueva regulacion no tiene
cardcter retroactivo y se aplicard a los nuevos contratos publicos que se
celebren tras su entrada en vigor (DT primera).

Asimismo, conviene destacar una interesante novedad procesal
(ante la insuficiencia de la regla prevista en el articulo 29 de la Ley de
Jurisdiccion contencioso-administrativa de 1998) al anadir el articulo 200
bis LCSP un nuevo «procedimiento monitorio administrativoy, tras la
previa intimacion al pago vy la no respuesta en un plazo de un mes
(antes eran tres), que incluye como medida cautelar el pago de la
deuda en tanto el silencio de la Administracion presupone el
reconocimiento del vencimiento del pago (principal fraba en la
aplicacion del articulo 29 LJ) sin que La Administracion podrd enervar la
medida cautelar de pago inmediato salvo que acredite la inexistencia

de deuda’s.

" El DOUE de 23 de febrero de 2001, ha publicado la Directiva 2011/7/UE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de febrero de 2011, por la que se establecen
medidas de lucha contra la morosidad en las operaciones comerciales. La norma entra en vigor
a los 20 dias de su publicacion y el plazo de trasposicion hasta el dia 16 de marzo de
2013.Debe recordarse que el legislador espafiol avanz6 la incorporacién en la LCSP de las
previsiones de la directiva que ahora se publica mediante la modificacion del apartado 4 del
articulo 200 en el que se establece la obligacion de pagar el precio en el plazo de 30 dias, asi
como el calendario de aplicacion establecido en Disposicion transitoria octava. Ambas
modificaciones fueron introducidas en la LCSP mediante Ley 15/2010, de 5 de julio, de
modificacién de la ley 3/2004, por la que se establecen medidas de lucha contra la morosidad
en las transacciones comerciales. Sin embargo, no parece aventurado opinar que la LCSP
debera ser modificada nuevamente toda vez que la trasposicién de la directiva comunitaria se
ha hecho con deficiente técnica: la directiva comunitaria requiere el establecimiento del plazo
de 30 dias para todos los poderes adjudicadores (art 2.2 de la directiva 2001/7). Insistimos en
que el articulo 200 y 200 bis obligan a la interpretacion del concepto de “Administracion
publica” en el sentido de todo el Sector Publico que tenga consideracién de poder adjudicador.

12 Hasta el dia 31 de diciembre de 2010 un plazo de 55 dias; para el afio 2011, un
plazo de 50 dias, para el afio 2012, 40 dias y a partir del 1 de enero de 2013, treinta dias.
Estos plazos no son legislacion basica y pueden ser acortados por las Comunidades
Auténomas.

13 No es posible denegar esta medida cautelar aplicando la regla general del articulo
136.1 LJ de que se genera una perturbacion grave de los intereses generales o de tercero.



d) Ley 34/2010, de 5 de agosto, de modificacion de las Leyes
30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Piblico, 31/2007, de
30 de octubre, sobre procedimientos de contratacion en los sectores del
aguaq, la energiaq, los transportes y los servicios postales, y 29/1998, de 13
de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso- Administrativa para
adaptacion a la normativa comunitaria de las dos primeras.

Su objeto es la reforma de las leyes 30/2007 y 31/2007 citadas
para adaptarlas a la Directiva 2007/66/CE, del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 11 de diciembre, por la que se modifican las Directivas
89/665/CEE y 92/13/CEE del Consejo, en lo que respecta a la mejora de
la eficacia de los procedimientos de recurso en materia de
adjudicacion de confratos publicos. Esta norma (que afecta
sustancialmente a los articulos 27, 37, 38, 39, 91, 96, 135, 138, 140, 174,
182 y 186, asi como las contenidas en los nuevos articulos 310 a 319)
prevé la sustitucion del recurso especial del articulo 37 LCSP por un
nuevo recurso, de cardcter potestativo, ante un érgano independiente
de cardcter administrativo  -formados por expertos en derecho
administrativo y confratacion publica- y que, en el dmbito estatal,
recibird el nombre de Tribunal Administrativo Cenfral de Recursos
Contractuales. Las Comunidades Autdbnomas pueden crear su Tribunal
("arrastrando” a las entidades locales y demds poderes adjudicadores
de ese dmbito autondmico). Estos tribunales administrativos tendrdn
naturaleza administrativa y sus miembros gozardn de inamovilidad e
independencia. La caracteristica principal de la nueva regulacion es
que se prevé la suspension de la adjudicacion del contrato cuando
medie un recurso por alguna de las partes perjudicadas, asi como la
obligacion de anunciar previaomente por escrito, al érgano de
contratacion, la intencidon de interponer el recurso especial en materia
de contratacion, en el plazo previsto para la interposicidon de éste, que
se amplia de diez a quince dias hdbiles, especificdndose el inicio del

computo del plazo en funcién del acto que se impugne.



Novedad importante es que desaparece la dualidad
adjudicacién provisional y definitiva y que el contfrato se perfeccionara
con la formalizacion y no con la adjudicacion (modificando en este
punto las causas de resolucion dado que la no formalizacion, al no estar
perfeccionando el contrato, no supone la resolucion del contrato). En
coherencia con este cambio legislativo se ha modificado el articulo 135
LCSP anficipando tradmites que se exigian antes fras la eliminada
adjudicacioén provisional: ahora el érgano de confratacion (no la mesa
de confrataciéon), recibida la propuesta de adjudicacion que ha
establecido la mesa de confratacion, se dirige al empresario elegido,
para que aporte la documentacidon que especifica el art 135 LCSP
(nueva redaccion) y la garantia que establece el articulo 83.1 LCSP, en
su nueva redaccion). Si recibe esa documentacion y se considera
correcta, el drgano de confratacion dictard el primer acto
administrativo propiamente dicho que es el la adjudicacion, acto que
no perfecciona el contrato hasta que no se proceda a la formalizacion
del mismo (art 27.1 LCSP, nueva redaccion). Dicho acto de
adjudicaciéon se nofificard a los licitadores y se publicard en el perfil de
contfratante (art 135.4 LCSP, nueva redaccion). Ademas, se reduce de
quince a diez dias hdbiles el plazo de que dispone el licitador que haya
presentado la oferta econdmicamente mas ventajosa (ahora el
propuesto adjudicatario, antes adjudicatario provisional) para presentar
la documentaciéon justificativa de hallarse al corriente en el
cumplimiento de sus obligaciones tributarias y con la Seguridad Social o
autorizar al érgano de contfratacion para obtener de forma directa la
acreditacion de ello, de disponer de los medios que se hubiese
comprometido a dedicar o adscribir a la ejecucién del contrato y de
haber constituido la garantia definitiva procedente, pudiendo las
normas autondmicas fijar un plazo mayor, sin que exceda de veinte dias
hdbiles (antes un mes).

e) La Ley 35/2010, de 17 de septiembre, de medidas urgentes

para la reforma del mercado de trabajo.



Esta Ley, en su Disposicion adicional cuarta suprime, con efectos
de 1 de abril de 2011, la limitacidon a la contratacidén de Empresas de
Trabajo Temporal que contiene la DA 59 LCSP, en el senfido de limitar
esa contfratacion para la realizacion de encuestas, toma de datos vy
servicios andlogos. Es decir, se permite que las Empresas de Trabajo
Temporal pueden acudir a las distintas licitaciones publicas sin
limitaciones.

f) La Ley 2/2011, de 4 de marzo de Economia sostenible.

En esta Ley, (principalmente mediante Ia Disposicion Adicional
Decimosexta), se infroducen cambios de la LCSP. Ademds de un
régimen nuevo de la potestad de modificacion de los contratos
publicos, que se extiende a fodo poder adjudicador, sea o no
Administracion Publica (modificando para ello el arficulo 20 LCSP),
infroduce variados cambios de cardcter singular (y dispersos. Las
reformas contenidas en este texto legal afectan a distintas cuestiones o
materias de la LCSP, con las que se pretende:

1)  Impulsar la eficiencia en la contratacion publica y la
colaboraciéon publico-privada. El arficulo 37 de esta Ley establece el
principio de eficiencia y el mantenimiento de los términos acordados en
la ejecucion de los procesos de confratacion publica, fomentando Ia
agilizaciéon de frdmites, y pretendiendo fomentar la participacion de la
pequena y mediana empresa y el acceso sin coste a la informacion (se
decide que la garantia provisional sea ahora excepcional, como
medida de ahorro de costes, reformando el articulo 91 LCSP);

2) Mejorar la regulacion de la colaboracion publica privada. Para
ello se modifica el articulo 11 LCSP, aclarando que pueden celebrar
este contrato las Entidades PUblicas Empresariales (y equivalentes de las
Comunidades Autdnomas) y se da nueva redaccion al tramite de
evaluacion previa que exige el articulo 118 LCSP. Asimismo, se anade
una Disposicion adicional trigésimo quinta relafiva al Régimen de
adjudicaciéon de contratos publicos en el marco de férmulas

institucionales de colaboracidén entre el sector publico y el sector



privado, indicando que los contratos publicos y concesiones podrdn
adjudicarse directamente a una sociedad de economia mixta en la
gue concurra capital publico y privado, siempre que la eleccidon del
socio privado se haya efectuado de conformidad con las normas
establecidas en la LCSP para la adjudicacion del contrato cuya
ejecucion constituya su objeto y siempre que no se introduzcan
modificaciones en el objeto y las condiciones del confrato que se
tuvieron en cuenta en la seleccion del socio privado'4;

3) Se infroduce un nuevo Titulo para regular la potestad de
modificaciéon de los contratos publicos (que afecta a todo poder
adjudicador, corrigiéndose para ello el articulo 20 LCSP), modificdndose
el articulo 76 LCSP, de tal manera que en el valor estimado del confrato
debe incluirse el importe de los eventuales modificados (con mas
detalle  posteriormente analizaremos el nuevo régimen de los
modificados);

5) Se impulsa una mayor transparencia de la informacién en la
contfratacion publica mediante publicidad de todos los perfiles en la
Plataforma del Estado, modificdndose el articulo 309 LCSP (opcion
igualmente adoptada en Aragdén mediante la Ley 3/2011, de 24 de
febrero, de medidas en materia de Contratos del Sector Publico de
Aragon). Con ello, en la linea apuntada al inicio de este trabagjo, se
pretende generar una fransparencia que permita aumentar la
concurrencia, facilitando la “visualizacion” del mercado a las PYMEs;

g) El Real Decreto-ley 5/2011, de 29 de abril, de medidas para la
regularizacion y control del empleo sumergido y fomento de la
rehabilitacion de viviendas publicado en el Boletin Oficial del Estado de
6 de mayo de 2011. Esta norma ha modificado la letra c) del articulo
49.1 de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector

PUblico que queda redactada del siguiente modo:

14 Sobre este regulacién de los CPP y CPPI resulta de interés el estudio de M.A.
BERNAL BLAY, “La colaboracion publico-privada institucional”’, Revista Aragonesa de
Administracion Publica nim. 37, 2010, pp. 114-115.



«c) Haber sido sancionadas con cardcter firme por infraccién grave
en materia de disciplina de mercado, en materia profesional o en materia
de integracion laboral y de igualdad de oportunidades y no discriminacion
de las personas con discapacidad, o por infraccién muy grave en materia
social, incluidas las infracciones en materia de prevencion de riesgos
laborales, de acuerdo con lo dispuesto en el texto refundido de la Ley
sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social, aprobado por el Real
Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, asi como por la infraccion
grave prevista en el articulo 22.2 del mismo, o por infraccidn muy grave en
materia medioambiental, de acuerdo con lo establecido en el Readl
Decreto Legislativo 1302/1986, de 28 de junio, de Evaluacién de Impacto
Ambiental; en la Ley 22/1988, de 28 de julio, de Costas; en la Ley 4/1989, de
27 de marzo, de Conservaciéon de los Espacios Naturales y de la Flora y
Fauna Silvestres; en la Ley 11/1997, de 24 de abril, de Envases y Residuos de
Envases; en la Ley 10/1998, de 21 de abril, de Residuos; en el Texto
Refundido de la Ley de Aguas, aprobado por Real Decreto Legislativo
1/2001, de 20 de julio, y en la Ley 16/2002, de 1 de julio, de Prevenciéon y
Control Integrados de la Contaminacion.»

La Disposcion Adicional Trigésimo Segunda de la Ley 2/2011, de
Economia Sostenible autoriza al Gobierno para elaborar, en el plazo de
un ano a partir de la entrada en vigor de dicha Ley, un texto refundido
en el que se integren, debidamente regularizados, aclarados vy
armonizados, la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector
PUblico, y las disposiciones en materia de contratacion del sector

publico confenidas en normas con rango de Ley.
CONCLUSION GENERAL

En un Ordenamiento cambiante como el que se ha convertido el
de la contratacion publica se hace preciso ahora mds que nunca la
seguridad juridica, y eso pasa por dotar a las normas que disciplinan la
materia, y que tienen un cardcter estructurante, de la necesaria
estabilidad que precisan para desplegar adecuadamente sus efectos.

Se anuncian nuevas reformas (Vid el Libro Verde la Comision
Europea sobre la modernizacion de la politica de contfratacion publica
de la UE: Hacia un mercado europeo de la contratacion publica mas
eficiente (COM(2011) 15 final) que pretenden el uso mads eficiente de los
fondos publicos. Obtener los resultados optimos de la contratacion a
través de unos procedimientos eficientes es crucial en el contexto de

drdsticas  limitaciones presupuestarias  y  dificultades econdmicas



imperante en muchos Estados miembros de Ia UE. Ante estos desafios, se
necesita mds que nunca un mercado europeo de la confratacion
puUblica operativo y eficiente capaz de cumplir estos ambiciosos

objetivos.



LECCION 2.- Ambito objetivo y subjetivo del contrato de

gestion de servicios puUblicos.

INTRODUCCION

A la hora de abordar el estudio de cualquier figura contractual,
tres son los elementos cuya determinacion se torna fundamental. En
primer lugar, lo sujetos que prestan su consentimiento en obligarse a
realizar alguna cosa (elemento subjetivo), las concretas prestaciones a
que cada parte se obliga (elemento objetivo) y la causa por la que
ambas partes convienen en obligarse.

En torno a los dos primeros elementos gira esta Leccién. Para ello
se abordard en primer lugar la depuracion del elemento objetivo del
confrato de gestion de servicios publicos, lo cual permitird su adecuada
calificacion y atribucion de un régimen juridico concreto, distinto del de
ofras figuras confractuales. A continuacion se analizard el elemento
subjetivo del contrato, pues la LCSP, a pesar de manejar un concepto
amplio de sector publico para determinar su dmbito de aplicacion
subjetivo, maneja posteriormente ofros mds restrictivos (Administracion
publica y poder adjudicador) a los que anuda determinadas
prescripciones que no resultan aplicables a todos los sujetos sometidos a
la LCSP.

OBJETIVOS

1.- Determinar el concepto de “servicio” publico a efectos de la
LCSP tomando en consideracion la interpretacion de dicho concepto
realizada por el Tribunal de Justicia de la Unidon Europea.

2.- Conocer el elemento subjetivo del contrato de gestion de
servicios publicos a la luz del dmbito de aplicaciéon subjetivo de la LCSP.

3.- Conocer las Ultimas novedades que afectan al elemento
subjetivo del confrato infroducidas por la Ley 2/2011, de Economia

Sostenible.



APARTADOS

1.- El objeto de las concesiones de servicios en el Derecho

europeo de contratos publicos y concesiones.

La Directiva 2004/18 define la concesion de servicios como un
confrato que presenta las mismas caracteristicas que el confrato
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 acompanado de un
precio. Pero las concesiones de servicios no estdn sujetas a ninguna
norma detallada de la Directiva (art. 17). No obstante, las concesiones
de servicios estdn sujetas a las normas y principios que se desprenden
del Tratado.

Por cuanto respecta a su elemento objetivo, la concesion de
servicios incide normalmente en actividades que, por su naturaleza, por
su objeto y por las normas a las que estan sujetas, pueden ser
competencia del Estado y para las cuales pueden existir derechos
exclusivos o especiales. Qudarian no obstante excluidas del concepto
de concesion de servicios a efectos del Derecho europeo de contratos
publicos:

a).- los actos por los cuales una autoridad publica habilita o
autoriza a ejercer una actividad. Ejemplos: las concesiones de taxi o las
autorizaciones para utilizar la via publica (quioscos de prensa, terrazas
de cafeterias), los actos relativos a las farmacias, las estaciones de
servicio.

b).- los actos que contemplan actividades de cardcter no
econdmico, como la escolarizacion obligatoria o la seguridad social.

Asi, el Tribunal de Justicia ha reconocido la existencia de una
concesidn de servicios en casos en los que la remuneracion del
prestador del servicio provenia de los pagos efectuados por los usuarios
de un aparcamiento publico, de un servicio de transporte publico y de

una red de teledistribucion (véanse las sentencias Parking Brixen, antes



citada, apartado 40; de 6 de abril de 2006, ANAV, apartado 16,y de 13
de noviembre de 2008, Coditel Brabant, apartado 24).

Bien es cierto que la Sentencia de 13 de octubre de 2005 (Parking
Brixen GMBH y) ha considerado como contrato de concesidn de
servicios publicos la explotacion de un estacionamiento de fitularidad
publica por cuanto “la retribucidn 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 retribucion implica
que el prestador asume el riesgo de explotacion de los servicios, lo cual
es una caracteristica de la concesidn de servicios publicos. Por
consiguiente, la situacion descrita en el litigio principal no se trata de un
confrato publico de servicios, sino de una concesion de servicios
publicos”. Esta sentencia anade no poca confusion al optar por un
concepto de concesidon de servicios publicos que no encaja con la
jurisprudencia anterior al considerar la explotacion del parking como
una actividad econdmica cuando, en redlidad, se frata de la
explotacion de una infraestructura, lo que, de por si, estd mads ligada a
la nocion de contrato de servicios. La concesion de servicios procederd
en acftividades donde la ftitularidad recaiga en una Administracion
PuUblica y por ello sea susceptible de explotacion directa o indirecta. En
este fipo de confratos se presta un servicio y la retfribucion del licitador
no cambia naturaleza, como se constata en el régimen del contrato de
concesion de obra publica (en esta modalidad contractual hay obra y
explotacion y se entiende sometida al derecho comunitario, por lo que
bien cabe deducir que la sola explotacidn de la obra lo estard

igualmente y no merecerd la calificacion de concesion de servicios).

2.- El elemento objetivo del contrato de gestion de servicios
publicos regulado en la LCSP.
Para el Derecho europeo resulta imprescindible para hablar de

concesiones de servicios que la misma incida en actividades que, por su

naturaleza, por su objeto y por las normas a las que estdn sujetas,



pueden ser competencia del Estado y para las cudles pueden existir
derechos exclusivos o especiales.

El art. 8 LCSP establece un matiz respecto de las prestaciones de
hacer en que consisten los contratos de gestion de servicios publicos, vy
es que dichas prestaciones deben haber sido asumidas por una
Administraciobn como propias de su competencia. Ahora bien, 3como
debe entenderse esa asuncidon de competenciase Al hilo de esa
referencia contenida en el art. 8 LCSP, la primera cuestion surge en
relaciéon con el modo en que la prestacidon del servicio haya de ser
asumida por la Administracion. A nuestro juicio, dicha asuncion requiere
una manifestacion consciente y voluntaria de la Administracion, y tal
parece ser el senfido del art. 116 LCSP, que exige que antes de

proceder a la contratacidén de un servicio publico,

...se  haya establecido su régimen juridico, declarando
expresamente que la actividad de que se trata queda asumida por la
Administracién respectiva como propia de la misma, (se) atribuya las
competencias administrativas, determine el alcance de las prestaciones
en favor de los administrados, y regule los aspectos de cardcter juridico,
econdmico y administrativo relativos a la prestacion del servicio.

En este sentido, entendemos que no puede establecerse la
identidad entre la asuncion singular de la obligacion de la prestacion
del servicio (que es lo que exige el art. 8 LCSP) con la atribucion general
de la competencia de la Administracion sobre determinadas materias y
actividades (que proviene de las normas reguladoras de la actuacion
de cada Administracion publica). No pueden identificarse, por tanto, los
conceptos de servicio publico y de competencia administrativa, pues
en ofro caso, todas las materias sobre las que se proyecta la
competencia de una Administracion merecerian su calificacion como
servicios publicos, y eso es, simplemente, absurdo. Esa distincion entre
asuncion y atribucion de competencias se revela igualmente en el art.
116 LCSP, donde la obligacion de declarar expresamente que la
actividad de que se trata queda asumida por la Administracion
respectiva como propia de la misma, se distingue de la atribucion de las

competencias administrativas para actuar las diferentes potestades



sobre la gestidon del servicio publico, confimdndose de esta manera
nuestro razonamiento.

En linea con lo anterior, la referencia de la LCSP a la asuncion de
competencias evoca una de las notas caracterizadoras de las
concesiones de servicios en Derecho comunitario que antes senalamos,
y es la proyeccidon, normalmente, sobre actividades que, por su
naturaleza, por su objeto y por las normas a las que estdn sujetas,
pueden ser competencia de un poder publico y para las cuales pueden
existir derechos exclusivos o especiales.

Estos requisitos se viene a identificar con el concepto de servicio
puUblico como actividad de titularidad puUblica de la que se excluye a la
iniciativa privada (con apoyo en los actuales articulos 45y 55 TCE) de tal
manera que solo en estos casos no se aplicardn las Directivas de
contfratacion publica. Esto significa que no existird concesion de
servicios donde no se haya operado una reserva al sector publico sobre
la base del articulo 128.2 CE (por no existir auténtica publificacion) pues
en este Ultimo supuesto funciona la técnica autorizatoria como
instrumento de regulacion de la actividad privada y no la técnica
contractual. Juega aqui, por tanto, la nocidn estricta de servicio publico
(la Unica vdlida a la luz de la regulacion que al efecto contiene la
Directiva comunitaria 92/50/CEE, del Consejo, sobre contratos publicos
de servicios, de cuyo dmbito se excluye el contrato de concesidon de
servicio publico, entendido éste como los servicios de interés econdmico
general), que no cabe confundir con los contratos de servicios ni con la
concesidon de obra publica o de explotacion de infraestructuras.

En resumen, el dato de la titularidad de la actividad -y por ende
sustraccion a la competencia de la misma- es la que habilita la
posibilidad de utilizacion del confrato de gestion de servicios puUblicos,
en tanto gestion indirecta del mismo. Asi lo ha resenado, por ejemplo, el
Tribunal Supremo en su Sentencia de 23 de mayo de 1997 (remitiéndose
a la anterior de 24 de octubre de 1989) afimando que, pese a que se

trata de un concepto polisémico, en este caso se concreta en



“actividad de prestacion de fitularidad estatal reconocida por una Ley
y que comporta potencialmente un derecho excluyente a su
prestacion'15. En este sentido se pronuncia la STJCE de 18 de noviembre
de 2004, al recordar que un contrato serd de servicios, y se deberdn
aplicar los procedimientos, si “no se enmarca en el contexto de las
actividades de interés general de la ciudad de Munich, sino en el de
una actividad econdmica independiente, claramente distinta vy
sometida a la competencia, a saber la explotacion de la central
técnica de MuUnich-Norte”.

Obviamente tendrdn que concurrir las caracteristicas propias de
esta modalidad de contrato y que no se trate en puridad de un
confrato de servicios. Recuérdese que, para un supuesto bastante
similar, el Informe 26/09, de 1 de febrero de 2010, de la Junta Consultiva
de Contratacidon Administrativa del Estado ha declarado que los
confratos de gestion de servicios sociales evidentemente deben
incluirse denfro de la figura genérica que nuestra Ley de Confratos del
Sector PuUblico denomina confrato de servicios. En efecto, de
conformidad con el articulo 10 de la ley citada, “Son contratos de
servicios aquéllos cuyo objeto son prestaciones de hacer consistentes en
el desarrollo de una actividad o dirigidas a la obtencidn de un resultado
distinfo de una obra o un suministro. A efectos de aplicacion de esta
Ley, los contratos de servicios se dividen en las categorias enumeradas
en el Anexo lI". De lo cual debemos deducir que si la gestion de servicios
sociales se encuentra incluida en alguna de las categorias que contiene
el Anexo Il de la Ley, deberd calificérsele como un confrato de servicios.
A este respecto indicaremos que el mencionado Anexo en su categoria
25 se refiere expresamente a los “Servicios Sociales y de Salud”, 1o que
inevitablemente nos lleva a caracterizar este contrato como de

servicios. Ademds, tal y como ha delimitado la jurisprudencia del TJUE -

15 Esta posicién es la mantenida por la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa
del Estado en sus Informes 41/1995, de 21 de diciembre, 27/2002, de 23 de octubre vy
10/2007, de 26 de marzo.



de 10 de septiembre de 2009, Wasser- sélo podrd existir un confrato de
gestion de servicios publicos cuando se transfiera el riesgo de la
explotacion pues la inexistencia absoluta de transmisidon al prestatario
de los riesgos relacionados con la prestacion del servicio, la operacion
en cuestion constituye un contfrato de servicios. Tesis admitida ya por la
Junta Consultiva de Contrataciéon Administrativa del Estado en su
Informe 12/2010, de 23 de julio, afirmando —citando como fundamento

el derecho comunitario- que:

“De las circunstancias anteriores debe considerarse que la
asuncidén del riesgo de explotacidén por el concesionario resulta
indispensable para atribuir a la relacion juridica que examinemos la
condicién de concesidon de servicios. Las restantes condiciones, el hecho
de gue la prestacién vaya destinada de forma directa a su utilizaciéon por
los particulares y que la organizacién del servicio se encomiende en mayor
o menor grado al concesionario son consecuencias, bien del mismo
concepto de servicio publico que tiene el objeto de la concesidon, bien de
la propia exigencia de asuncién del riesgo derivado de la explotaciéon del
servicio.

De lo anterior se desprende que cuando un negocio juridico,
aungue reuna algunas caracteristicas de la concesidon, como es el caso
de que se encomiende la organizacion del servicio al contratista, pero
no contemple la asuncion del riesgo de explotacion tantas veces
mencionado, no podrd considerarse a los efectos de la legislacion de
contratos del sector publico como una concesion de servicios.

En tales casos, la configuracion que deba atribuirse podrd ser la
propia de un confrato de servicios cuando el objeto del mismo sean
«prestaciones de hacer consistentes en el desarrollo de una actividad o
dirigidas a la obtfencion de un resultado distinfo de una obra o un
suministron (art. 10 LCSP), de las incluidas en alguno de los epigrafes que
contiene el Anexo Il de la misma”.

En la préctica esto comporta no sélo una reduccion del dmbito
tradicional de nuestro concepto de servicio pUblico sino también que,
en su caso, la Unica forma de gestidon indirecta sea la concesién y no la
gestion interesada, ni el concierto ni la sociedad de economia mixta al

no cumplir los requisitos exigidos por la jurisprudencia del TICE. Lo que



Nno supone negar ni la accion concertada ni la decision organizativa de
crear empresas mixtas sino solamente aclarar que estas técnicas no
permiten eludir las reglas de contratacion publica derivada de las
Directivas. Una frasposicion mds correcta la efectia la Ley Foral de
Confratos PuUblicos de Navarra de 6 de junio de 2006, al incluir en las
definiciones —articulo 4- la categoria del contrato de concesidon de

servicios en el que la retfribucidon consiste en la explotaciéon del bien.

3.- El elemento subjetivo del contrato (l): EIl concepto de

Administraciéon publica “a efectos de la LCSP”.

En materia de dmbito de aplicacion subjetivo, la LCSP propone
una nueva sistemdtica para determinar qué entfidades, y en qué
medida, se encuentran sujetas a sus disposiciones, con el dnimo de
cerrar, de una vez por todas, las dudas que pudieran existir sobre la
cuestion.

La LCSP dispone la existencia de tres categorias de sujetos, cada
una de las cuales determina un grado de sujecion distinto a las
prescripciones de la LCSP. Luego de definir en su primer apartado lo que
debe entenderse, a efectos de la LCSP, por sector publico, el art. 3 LCSP
dispone la agrupacion de las entidades que lo conforman en torno a los
conceptos de Administracion publica (concepto que debe entenderse
también a los solos efectos de la LCSP, ya que no concuerda con el
mismo concepto que se Uuliliza a efectos de ofras normas
administrativas), definido en el apartado 2, y poder adjudicador,
definido en el apartado 3, en el entendido de que algunas entidades
del sector publico pueden no tener la consideracidn ni de
Administracion publica, ni de poder adjudicador. En cuanto a las
relaciones entre las categorias de Administracion publica y poder
adjudicador, debe senalarse que toda Administracion publica tiene la
consideracion, per se, de poder adjudicador, mientras que no todo
poder adjudicador es, en todo caso, una Administracion publica, a

efectos de la LCSP. Grdficamente, el dmbito subjetivo de la LCSP



puede representarse como fres circulos concéntricos de distinto
tamano.

El circulo mds pequeno, el nicleo esencial, comprenderia la
enumeracion de las enfidades que a los efectos de la Ley fienen la
consideracion de Administraciones publicas. Aqui se incluirian las
Administraciones territoriales y las entidades gestoras y los servicios
comunes de la Seguridad Social, los Organismos auténomos, las
Universidades Publicas, las entidades de derecho publico que, con
independencia funcional o con una especial autonomia reconocida
por la Ley, tengan aftribuidas funciones de regulacion o confrol de
cardcter externo sobre un determinado sector o actividad, y las
enfidades de derecho publico vinculadas a una o varias
Administraciones PuUblicas o dependientes de las mismas que,
alternativamente, cumplan alguna de las caracteristicas siguientes: a).-
que su actividad principal no consista en la produccion en régimen de
mercado de bienes y servicios destinados al consumo individual o
colectivo, o que efectien operaciones de redistribucion de la renta y
de la riqueza nacional, en todo caso sin dnimo de lucro, o b).- que no se
financien mayoritariomente con ingresos, cualquiera que sea su
naturaleza, obtenidos como contrapartida a la enfrega de bienes o a la
prestacion de servicios. La novedad que presenta este concepto de
Administracion publica a efectos de la LCSP es que excluye del mismo a
las entidades publicas empresariales estatales y los organismos
asimilados dependientes de las Comunidades Autdbnomas y Entidades
locales.

Engloba este primer circulo y anade nuevos organismos el
segundo, que se refiere a los poderes adjudicadores. En este punto, la
LCSP incorpora en bloque el concepto comunitario, integrando en el
mismo a las Administraciones puUblicas fterritoriales, a los entes,
organismos o entidades con personalidad juridica propia distintos de
aguéllas, que hayan sido creados especificamente para satisfacer

necesidades de interés general que no tengan cardcter industrial o



mercantil, siempre que uno o varios sujetos que deban considerarse
poder adjudicador de acuerdo con los criterios del art. 3.3 LCSP
financien mayoritariamente su actividad, confrolen su gestion, o
nombren a mds de la mitad de los miembros de su dérgano de
administracion, direccion o vigilancia, asi como a las asociaciones
constituidas por los entes, organismos y entidades mencionados en las
letras anteriores.

En JUltimo lugar -el tercer circulo-, relaciona todas las
Administraciones, instituciones, sociedades y entes que integran el
sector publico, a efectos de la LCSP. Integran este concepto todas las
entidades senaladas en el apartado 1 del art. 3 LCSP.

El objetivo de esta categorizacion de los entes integrantes del
sector publico a efectos de la LCSP (Administraciones puUblicas, poderes
adjudicadores no Administracion publica, y entidades del sector publico
no poderes adjudicadores) no es ofro que significar un régimen juridico
de confratacion propio y distinto para cada uno de ellos, de manera
que no fodas las prescripciones de la LCSP van a resultar de aplicacion,
en todo caso, a cada una de esas entidades que conforman el sector
publico a efectos de la LCSP.

A las entidades que, a efectos de la LCSP, tienen la consideracion
de Administraciones publicas, les resultardn de aplicacion todas las
disposiciones contenidas en la LCSP. A los poderes adjudicadores que
no tengan la consideracidén de Administracion publica segin lo
dispuesto en el art. 3.2 LCSP, sdélo les resultardn de aplicacion, en todo
caso, las disposiciones generales contenidas en el Titulo Preliminar y las
de alcance general (es decir, no previstas especificamente para los
contratos de las Administraciones puUblicas) contenidas en el Libro | de la
LCSP. La preparacion de los contratos de este tipo de entidades queda
sujeta Unicamente a lo dispuesto en el Titulo Il del Libro Il de la Ley, y en
cuanto a la adjudicacion de tales contratos, dependiendo de si nos
encontramos ante un contrato sujeto a regulacidn armonizada o no,

resultardn de aplicacion, bien las mismas normas que para la



adjudicacién de los contratos por las Administraciones publicas, con
algunas especialidades (si se frata de la adjudicacion de contratos
sujetos a regulacion armonizada, Cfr. art. 174 LCSP), o bien unas
instrucciones internas en las que regulen sus procedimientos de
confratacion (si estamos ante confratos no sujetos a regulacion
armonizada, Cfr. art. 175 LCSP). En cuanto a los efectos y extincion (la
ejecucion) de los contratos adjudicados por estos Poderes
adjudicadores no Administracion publica, se regirdn por el Derecho
privado.

Por Ultimo, en cuanto al régimen juridico de los contratos
adjudicados por las entfidades del sector publico que no tienen la
consideracion de poder adjudicador, la Unica diferencia con respecto
de los contratos celebrados por entidades que tienen la consideracion
de poder adjudicador pero no son Administraciéon publica reside en que
la adjudicacion de los mismos estd sujeta, Unicamente, a lo dispuesto en
sus instrucciones internas de procedimiento para la adjudicacion de sus
contratos, ya que, respecto de este tipo de entidades, la distincidon entre
contratos sujetos a regulacion armonizada o no sujetos a regulacion
armonizada no es procedente.

Lo cierto es que la regulacion del dmbito de aplicacion subjetivo
por la LCSP plantea algunas sombras. Planea en la regulacion del
dmbito subjetivo de la LCSP la confusion del género -el poder
adjudicador- con la especie -los distintos sujetos contratantes sometidos
a la Ley-, de manera que su exégesis resulta muy complicada. Con un
sentfido diddctico plantea dicho autor que una mejor comprension de
este precepto y del alcance del dmbito subjetivo de la LCSP aconseja
leer primero el apartado 3 del art. 3 LCSP para determinar si un ente es o
no poder adjudicador —conforme a los criterios ya referidos fijados por el
TJCE- para posteriormente dilucidar si es Administracion publica (a los
efectos de la LCSP), para lo cual habrd que atender al apartado 2 del
mismo art. 3 LCSP vy, terminar con la lectura del primer apartado del

propio art. 3 LCSP, para aclarar si estamos ante un ente que, no siendo



Administracion publica, ni Poder adjudicador, estd integrado sin

embargo en el Sector publico (a efectos de la LCSP).

4.- El elemento subjetivo del contrato (ll): la gestion de
servicios publicos por las Mutuas de Accidentes de Trabagjo vy

Enfermedades Profesionales de la Seguridad Social.

Con ocasion de la modificacion operada en la LCSP por la Ley
2/2011, la Disposicion final quincuagésimo quinta de ésta Ultima
disponia, con efectos de 1 de enero de 2011 (retroactivos, pues la Ley
se aprobd el 4 de marzo) y vigencia indefinida, la modificacion del
apartado 1 del art. 8 LCSP, que desde entonces queda redactado en

los siguientes términos:

1. El contrato de gestiébn de servicios publicos es aquél en cuya
virtud una Administracién PUblica o una Mutua de Accidentes de Trabajo y
Enfermedades Profesionales de la Seguridad Social, encomienda a una
persona, natural o juridica, la gestion de un servicio cuya prestacion ha
sido asumida como propia de su competencia por la Administracion o
Mutua encomendante.

Las Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales
sélo podrdn realizar este tipo de contrato respecto a la gestion de la
prestacion de asistencia sanitaria.

Esa disposicion fue incorporada a la LES durante su framitacion en
el Senado (no estaba en el Proyecto de Ley). Segun justificaba la
enmienda num. 615 (BOCG, Senado, num. 9, de 28 de enero de 2011,
pdg. 515) presentada por el Grupo Parlamentario Socialista en el
Senado, dos son los motivos que justifican Ia habilitacion a las Mutuas
para la licitacion de confratos de gestion de servicios publicos de
prestacion de asistencia sanitaria. El primero, que tal prestacion habia
sido calificada como propia de un contrato de gestion de servicio
publico por la Junta Consultiva de Contratacidon Administrativa del
Estado (Informe 37/95 de 24 de octubre de 1995). Junto a ello se alegd
la remision que a la LCSP readliza el articulo 12 del Real Decreto
1993/1995, de 7 diciembre, por el que se aprueba el Reglamento sobre

colaboraciéon de las Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedades



Profesionales en la gestion de la Seguridad Social, recientemente
modificado por Real Decreto 38/2010, de 15 de enero, para contemplar
la posibilidad de que las Mutuas puediesen establecer entre si los
mecanismos de colaboracidon y cooperacidon necesarios, mediante la
puesta en comun de instrumentos, medios y servicios, con la finalidad
de obtener la mayor eficacia y racionalizacion en la utilizacion de los
recursos gestionados por ellas. La modificaciéon operada en el apdo. 3
del antecitado art. 12 consistido en la remision a la LCSP «en cuanto sea
de aplicaciony, para la tframitacion de conciertos con otras Mutuas, con
las Administraciones publicas sanitarias o con medios privados, cuando
una Mutua carezca de medios o los disponibles resulten insuficiente
para dispensar la prestacion de la asistencia sanitaria debida y la plena
recuperacion de los trabajadores accidentados en el frabgjo vy
enfermos profesionales.

Por lo fanfo, como consecuencia de esa remision a la LCSP
operada con la reforma en 2010 del Real Decreto 1993/1995, se ha
enfendido necesaria la ampliacion del dmbito subjetivo del art. 8 LCSP,
habilitando a las Mutuas para licitar como contratos de gestion de

servicios publicos la prestacion de asistencia sanitaria.
CONCLUSION GENERAL

Al contrario de lo que pudiera parecer, el dmbito objetivo del
contrato de gestion de servicios publicos no comprende cualquier
prestacion que pueda denominarse como servicio publico, sino
Unicamente las que consistan en la gestion de uno de los que
juridicamente tengan tal consideracion. La importante diferencia en
cuanto al régimen juridico de esos contratos, sobre todo desde la
perspectiva del derecho europeo, justifica la necesidad de una
adecuada depuracion del concepto, calificado por la retribucion del
contratista, que proviene mayoritariamente de la explotacion del

servicio, y por tratarse de actividades reservadas para su prestacion por



la  Administracion, monopolizando tal prestacion, aunque con la

posibilidad de gestionarla de forma indirecta.






LECCION 3.- Distincién de figuras afines al contrato de gestién

de servicios puUblicos.

INTRODUCCION

La posibilidad de que diversos contratos puedan integrar unas
mismas prestaciones estd admitida por la normativa sobre contratos
publicos. Ahora bien, esa coincidencia de prestaciones obliga a
depurar cada contrato hasta conocer los elementos que o
caracterizan y permiten su calificacion como tal, pues no olvidemos que
a cada confrato le corresponde un defrrminado régimen juridico y no
resulta posible su infercambio sin mds.

Por tal razdn, a los efectos de determinar si las diferentes técnicas
contractuales resultan intercambiables entre si, resulta preciso analizar
las diferentes técnicas “paraconcesionales” que, junto a los contratos
de concesidn de servicios puUblicos, pueden encontrarse en la normativa

sobre contratos publicos.
OBJETIVOS

1.- Conocer los elementos que permiten distinguir el contrato de
gestion de servicios publicos del confrato de servicios.

2.- Determinar el régimen juridico aplicable a los contratos en los
que, junto a la gestion de servicios publicos, concurren prestaciones
consistentes en la ejecucion de obras.

3.- Distinguir el contfrato de gestion de servicios publicos del nuevo

contrato de colaboracion entre el sector publico y el sector privado.



APARTADOS

1.- Los contratos de servicios.

Dentro de la cuestion relativa a la clasificacion de los contratos
conviene detenerse, dada su incidencia y repercusiones prdcticas en la
distincion entre el contfrato de servicios y el contrato de “concesidon de
servicios”, donde la complejidad deriva quizd de la incorrecta
depuracién conceptuallé y cuya correcta interpretacion debe realizarse
desde la perspectiva del derecho comunitario (véase en particular la
STJCE de 18 de julio de 2007, Comisidon/Italia, apartado 31). Teniendo por
objeto la prestacion de un servicio, surge inmediatamente la necesidad
de distinguir el contrato de gestion de servicios publicos del ordinario
contrato publico de servicios. La calificacion de un contrato de una u
otra forma no resulta baladi, pudiendo senalarse varias diferencias en
cuanto al régimen juridico de los mismos. Senaladamente, el plazo de
cada uno de ellos, un mdaximo de cuatro anos con la posibilidad de ser
prorrogados por otros dos en el caso de los contratos de servicios (Cfr.
art. 279.1 LCSP), o bien hasta cincuenta, veinticinco 6 diez (segun de
qué tipo de servicio se frata, y de si incluye la ejecucion de obras con
cardcter previo o no) en el caso de los contfratos de gestion de servicios
publicos (Cfr. art. 254 LCSP).

El articulo 8 LCSP -y 116 LCSP- define al confrato de gestion de
servicios publicos como aquél en cuya virtud una Administracion Publica
encomienda a una persona, natural o juridica, la gestion de un servicio
cuya prestacion ha sido asumida como propia de su competencia por
la Administracion encomendante. El debate es si se ha ampliado o no el
alcance de esta modalidad confractual siendo clave a tal fin la

expresion "“asuncidon como propia”, de lo que parece desprenderse que

16 Recientemente, acerca de esta distincion entre contrato de gestion de servicios
publicos y el contrato de servicios, puede consultarse el trabajo de MIGUEZ MACHO, L:, “Las
formas de colaboracién publica privada en el derecho espariol”, RAP, nim. 175, 2008, pp. 157-
215.



tal confrato no puede pivotar sobre el concepto de competencia
administrativa. Por ofra parte, la concreta definicion y alcance nos
intfroduce necesariamente en el vidrioso tema de las “concesiones” y su
alcance, que obliga a una depuracion conceptual que debe realizarse
necesariamente, desde la 6ptica del derecho comunitario (y no desde
la perspectiva nacional).

Un contrato de concesion presenta, en general, las mismas
caracteristicas, cualquiera que sea el objeto al que haga referencia. En
efecto, tal como sucede con las concesiones de obras, el criterio de
explotacion constituye una caracteristica esencial para determinar si se
trata de una concesidn de servicios. Y asi lo ha puesto de relieve la
Sentencia TJCE de 10 de noviembre de 1998 (BFI HOLDING), en la que se
descarta la calificacion de concesidon de servicios, visto que la
remuneracion percibida consistia Unicamente en un precio pagado por
la autoridad publica y no en un derecho de explotar el servicio.
Conviene recordar que, en el Sentencia Lottomatica, el Tribunal
distinguié claramente enfre una fransferencia de responsabilidad al
concesionario por lo que respecta a las operaciones del juego de la
loteria, que pueden calificarse como actividades que enfran en la
competencia del Estado en el sentido ya indicado, y el simple suministro
de sistemas informdticos a la administracion. El Tribunal concluyd, en
este caso, que, al no existir tal transferencia, se trataba de un contrato
publico

En virtud de este criterio, como primer requisito, existe concesion
cuando el operador asume el riesgo del servicio en cuestion
(establecimiento del servicio y explotacién del mismo), cobrando una
parte significativa de su remuneracién al usuario, en particular mediante
la percepcidén de tarifas, en cualquiera de sus formas. El modo de
remuneracion del operador es, como en la concesion de obras, un
elemento que permite determinar la asuncién del riesgo de explotacion.

La concesidn de servicios, del mismo modo que la concesidn de obras,



se caracteriza, en definitiva, por una tfransferencia de la responsabilidad
de explotacion.

Y el dato de la explotacion por el contratista serd condicion
esencial en este contrato, pues de lo contrario la prestacion se tipificard
como contfrato de servicios. Insiste en esta idea la STJICE de 10 de
septiembre de 2009, Wasser, en la que se define en el dmbito de las
Directivas 2004/18 y 2004/17, el concepto y diferencias del contrato de

servicios y de concesion de servicios afirmando que:

"49  Procede senalar, a este respecto, que el articulo 1, apartado
2, letra a), de la directiva 2004/17 dispone que los «contratos de suministro,
de obras y de serviciosy son contfratos a ftitulo oneroso celebrados por
escrito entre una o varias de las entidades adjudicadoras contempladas
en el apartado 2 del articulo 2 de dicha Directiva y uno o varios
confratistas, proveedores o prestadores de servicios.

50  Atenor del articulo 1, apartado 3, letra b), de dicha Directiva,
la «concesion de serviciosy es un confrato que presenta las mismas
caracteristicas que el contrato de servicios, con la salvedad de que la
contrapartida de prestacidon de servicios consiste, bien Unicamente en el
derecho a explotar el servicio, bien en dicho derecho acompanado de
un pago.

51 De la comparacién de ambas definiciones se desprende que
la diferencia entre un contrato de servicios y una concesidn de servicios
reside en la contrapartida de la prestacion de servicios. Un contrato de
servicios requiere una contrapartida pagada directamente por la entidad
adjudicadora al prestador de servicios (véase, en este sentido, la sentencia
Parking Brixen, antes citada, apartado 39) mientfras que, en el caso de una
concesion de servicios, la contrapartida de la prestacidn de servicios
consiste en el derecho a explotar el servicio, bien Unicamente, bien
acompanado de un pago.

54 Dicho criterio resultaba ya de la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia anterior a la entrada en vigor de la Directiva 2004/17. Segun dicha
jurisprudencia, existe una concesion de servicios cuando la modalidad de
retribucién convenida consista en el derecho del prestador a explotar su
propia prestacién (véase, en este sentido, la sentencia Telaustria vy
Telefonadress, antes citada, apartado 58; el auto de 30 de mayo de 2002,
Buchhdandler-Vereinigung, C- 358/00, Rec. p. |- 4685, apartados 27 y 28, asi
como las sentencias de 18 de julio de 2007, Comisién/Italia, C- 382/05, Rec.
p. |- 6657, apartado 34, y de 13 de noviembre de 2008, Comision/ltalia,
C- 437/07, apartado 29).

55 A este respecto, carece de perfinencia el hecho de que la
remuneracion se rija por el Derecho privado o por el Derecho publico.

56  El Tribunal de Justicia ha reconocido la existencia de una
concesion de servicios, en particular, en casos en los que la remuneracion
del prestador provenia de pagos efectuados por los usuarios de un parking
publico, de un servicio de transporte publico y de una red de



teledistribucion (véanse las sentencias Parking Brixen, antes citada,
apartado 40; de 6 de abril de 2006, ANAV, C- 410/04, Rec. p. |- 3303,
apartado 16, y Coditel Brabant, antes citada, apartado 24).

57 De ello se desprende que, en el caso de un confrato de
servicios, la circunstancia de que la ofra parte contratante no obtenga el
pago de una remuneracion directa por parte de la entidad adjudicadora
sino que obtenga el derecho a recaudar una remuneracién de terceros
responde a la exigencia de una contrapartida establecida en el articulo 1,
apartado 3, letra b), de la Directiva 2004/17.

58  Sin embargo, esta conclusion impone que se precisen los
conceptos de «derecho a explotam y de «contrapartida de la prestaciény,
incluidos en dicha disposicion.

59  De la jurisprudencia del Tribunal de Justicia se desprende
qgue, cuando la modalidad de retribucidn convenida consiste en el
derecho del prestador a explotar su propia prestacion, esta modalidad de
retribucién implica que el prestador asume el riesgo de explotaciéon de los
servicios (véanse, en este sentido las sentencias Parking Brixen, apartado
40; de 18 de julio de 2007, Comision/ltalia, apartado 34, y de 13 de
noviembre de 2008, Comision/Italia, apartado 29, antes citadas).

66 A este respecto procede senalar que el riesgo es inherente a
la explotaciéon econdmica del servicio.

67  Sila entidad adjudicadora sigue soportando la totalidad del
riego sin exponer al prestatario a las incerfidumbres del mercado, la
atribucidon de la explotacion del servicio requerird la aplicaciéon de las
formalidades previstas por la Directiva 2004/14 para proteger la
fransparencia y la competencia.

68  Ante la inexistencia absoluta de transmision al prestatario de
los riesgos relacionados con la prestacion del servicio, la operaciéon en
cuestién constituye un contrato de servicios (véase, en este sentfido, las
sentencias de 27 de octubre de 2005, Contse y otros, C-234/03, Rec.
p.l- 9315, apartado 22, y de 18 de julio de 2007, Comisidén/Italia, antes
citada, apartados 35 a 37, asi como, por analogia, respecto de una
concesidn de obras, la sentencia de 13 de noviembre de 2008,
Comisién/Italia, antes citada, apartado 30 y 32 a 35). Tal como se afirma en
el apartado 51 de la presente sentencia, en este Ultimo caso, la
confrapartida no consiste en el derecho a explotar el servicio.

73 Por un lado, la configuracién juridico publica de la
explotacion econdmica y financiera del servicio facilita el control de la
explotacion del mismo y reduce los factores que pueden vulnerar la
fransparencia y falsear la competencia.

74  Por ofro, debe seguir siendo posible que las entidades
adjudicadoras, actuando de buena fe, garanticen la prestacion de
servicios mediante una concesidn, si consideran que se trata de la mejor
manera de garantizar el servicio publico de que se trata, incluso si el riesgo
derivado de la explotacion es muy limitado.

75  Ademds, no seria razonable pedir a la autoridad publica
concedente que cree condiciones de competencia y de riesgo



econdmico superiores a las que existen en el sector en cuestién debido a
la normativa aplicable al mismo.

76  Entales circunstancias, dado que la enfidad adjudicadora no
tiene influencia alguna en la configuracién juridico puUblica del servicio, es
imposible que infroduzca vy, por consiguiente, fransfiera, factores de riesgo
gue quedan excluidos por dicha configuracion.

77 En tfodo caso, 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
gue corre para gque se considere que existe una concesién de servicios."

Doctrina que reitera la reciente STJCE de 15 de octubre de 2009,
Acoset SpA, advirtiendo que la cuestion de si una operacion debe
calificarse o no de «concesidn de serviciosy o de «contrato publico de
serviciosn ha de aqpreciarse exclusivamente a la luz del Derecho
comunitario (véase en particular la sentencia de 18 de julio de 2007,
Comision/Italia, C- 382/05, apartado 31). Y, en la linea de la anterior
STJCE precisa la distincion entre contrato de servicios y concesion de

servicios

“39 La diferencia entre un contrato de servicios y una concesion
de servicios reside en la contrapartida de la prestacién del servicio (véase
en particular la sentencia de 10 de septiembre de 2009, WAZV Gotha,
C-206/08, Rec. p.Il-0000, apartado 51). En un «contrato publico de
serviciosy en el sentido de las Directivas 2004/18 y 2004/17, la contrapartida
es pagada directamente por la enfidad adjudicadora al prestador del
servicio (véase en particular la sentencia de 13 de octubre de 2005,
Parking Brixen, C-458/03, Rec.p.l-8585, apartado 39). Existe una
concesion de servicios cuando la modalidad de retribucién convenida
consiste en el derecho a explotar el servicio y el prestador del servicio
asume el riesgo vinculado a la explotacion del servicio de que se trate
(véanse, en particular, la sentencia de 13 de noviembre de 2008,
Comisién/Italia, C-437/07, apartados 29 y 31, y la sentencia WAZV Gotha,
antes citada, apartados 59 y 68).

43  El Tribunal de Justicia ha reconocido la existencia de una
concesidn de servicios en casos en los que la remuneracion del prestador
del servicio provenia de los pagos efectuados por los usuarios de un
aparcamiento puUblico, de un servicio de transporte puUblico y de una red
de teledistribucién (véanse las sentencias Parking Brixen, antes citada,
apartado 40; de 6 de abril de 2006, ANAV, C- 410/04, Rec. p.I- 3303,
apartado 16, y de 13 de noviembre de 2008, Coditel Brabant, C- 324/07,
Rec. p. 1-0000, apartado 24).

46  Pese a que los contratos de concesidn de servicios pUblicos se
encuentran excluidos del dmbito de aplicacién de las Directivas 2004/18 y
2004/17, las autoridades publicas que los celebren estdn obligadas no
obstante a respetar, en general, las normas fundamentales del Tratado CE
y, en especial, el principio de no discriminacion por razén de la



nacionalidad (véase en particular la sentencia ANAV, antes citada,
apartado 18)".

47  Entre las disposiciones del Tratado especificamente aplicables
a las concesiones de servicios puUblicos cabe destacar los articulos 43 CE y
49 CE (véase en particular la sentencia ANAV, antes citada, apartado 19).

Y que vuelve a recoger la sentencia de 10 de marzo de 2011,
Privater Rettungsdienst, afirmando que “si bien el modo de
remuneracion es, por fanto, uno de los elementos determinantes para la
calificacion de una concesidon de servicios, de la jurisprudencia se
desprende ademds que la concesidon de servicios implica que el
concesionario asuma el riesgo de explotacion de los servicios de que se
trate y que la inexistencia de fransmision al prestador del riesgo
relacionado con la prestacion de los servicios indica que la operacion
en cuestion constituye un contrato publico de servicios y no una
concesion de servicios”.

En suma, en interpretacion correcta del articulo 8 LCSP, se reduce
la categoria de contrato de gestion de servicios publicos, debiendo
estar para la concreta tipificacion de una prestacion de este tipo tanto
a los criterios interpretativos fijados por el TJICE como a lo dispuesto en el
vigente Reglamento Comunitario regulador del CPV (2008), en tanto
norma de directa aplicacion en todos los Estados.

En definitiva, que el contfrato de gestidn de servicios publico exige
una delimitacion desde la optica del derecho comunitario y que sin
transferencia de riesgos estaremos siempre en presencia de un contrato

de servicios'”.

2.- Los confratos de concesion de obras publicas.

17 Asi lo advierte también la Recomendacion 1/2011, de 6 de abril, de la Junta
Consultiva de Contratacién Administrativa de la Comunidad Autébnoma de Aragon, relativa a
distintas cuestiones suscitadas en la preparacibn de los contratos por los poderes
adjudicadores, en particular referentes a la calificacion del contrato, el fraccionamiento del
objeto del contrato, la excepcionalidad del procedimiento negociado, la solvencia del
contratista, los criterios de adjudicacion y los gastos imputables al contratista.



El objeto de las concesiones de obras es, por definicion, distinto
del de las concesiones de servicios'8. Esto puede suscitar diferencias en
términos de inversion y de duracion entre los dos tipos de concesion.

Dado que la Directiva 2004/18 determina una identidad en
cuanto a los elementos caracterizadores de las concesiones, con
independencia del objeto sobre el que se proyecten (obras o servicios),
resulta Util determinar cudles son los supuestos para que se frate de una
concesidon de cada tipo, sobre todo en casos de contrato mixto en el
que junto a la ejecucion de una obra se incluye también un aspecto de
prestacion de servicios.

En materia de delimitacion del dmbito de aplicacion de los

preceptos de la Directiva, el considerando 10 especifica que "un
confrato debe considerarse confrato publico de obras sélo si su objeto
abarca especificamente la ejecucion de alguna de las actividades que
se detallan en elanexo |, si bien el contrato puede conllevar la
prestacion de otros servicios necesarios para la realizacion de dichas
actividades. Los contratos publicos de servicios, ..., podrdn incluir obras
en determinadas circunstancias. No obstante, cuando dichas obras
sean accesorias al objeto principal del contrato y sean, por tanto,
consecuencia o complemento del mismo, el confrato no podrd
considerarse como un confrato publico de obras”. Dicha prescripcions
fue interpretada por el Tribunal de Justicia, en el asunto Gestion Hotelera
Internacional, en el sentido de que «cuando las obras (. . .) sdlo tienen
un cardcter accesorio en relacién con el objeto principal de la
licitacion, la totalidad de esta licitacion no puede cadlificarse de
contrato poeblico de obras (.. .)»

Aunque estos principios se hayan desarrollado con respecto a los
contratos publicos, resulta es conveniente adoptar un enfoque similar
para determinar si una concesion estd sujeta o no a la Directiva. El

dmbito de aplicacién ratione materice de ésta es en efecto el mismo,

18 STJUE de 26 de abril de 1994, (Lottomatica).



tanto si se trata de un confrato de obras como de una concesion de
obras.

Por lo tanto, sobre todo, se frata de saber si el objeto principal del
contrato es la construccion de una obra o la ejecucidon y realizacion de
trabajos por cuenta del conce dente o si, por el contrario, esos trabajos
o la construccion de esa obra son sdlo accesorios en relacion con el
objeto principal del contrato.

Si el contrato se refiere principalmente a la construccion de una
obra por cuenta del concedente, se trata, de una concesidon de obras.

En tal caso debe aplicarse el régimen previsto por la Directiva
2004/18 siempre que se alcance el umbral de aplicaciéon de dicha
Directiva (4.845.000 euros), y ello aunque estén presentes aspectos
vinculados a los servicios. El hecho de que los frabajos o las obras los
realicen en readlidad terceros no cambia la naturaleza del contrato
bdsico. El objeto del contrato sigue siendo el mismo.

Por el contrario, un confrato de concesion que implique la
realizacion de obras sélo con cardcter accesorio, o que se refiera
solamente a la explotacion de una obra existente, se interpreta como
concesion de servicios.

Pueden darse también en la prdactica operaciones que supongan
a la vez la realizacion de una obra o de trabagjos y la prestacion de
servicios. De este modo, como parte accesoria de una concesion de
obras, pueden establecerse concesiones de servicios para actividades
complementarias pero independientes de la explotacion de la
concesion de una obra. Asi, por ejemplo, los servicios de restaurante de
una autopista pueden ser objeto de una concesidn de servicios
diferente de la concesidn de construcciéon o gestidon de la autopista. En
esos casos, al ser disociables los objetos de estos contratos, se aplicarian

las normas respectivas relativas a cada tipo de contrato.

3.- El contrato de colaboracidn entre el sector publico y el

sector privado.



Por Ultimo, también resulta precisa la distincion del contrato de
gestion de servicios publicos del contrato de colaboracion entre el
sector publico y el sector privado que recoge la LCSP'. La necesidad
de su distincion obedece al hecho de que, debido a que entre las
prestaciones propias del contrato de colaboracidén entre el sector
publico y el sector privado se incluyen las propias del contrato de
gestion de servicios publicos, han comenzado a licitarse fradicionales
confratos de gestion de servicios publicos como contratos de

colaboraciéon entre el sector publico y el sector privado.
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V. Anuncios
A. Anuncios de licitaciones publicas y adjudicaciones
ADMINISTRACION LOCAL

2789 Anuncio del Ayuntamiento de Castellbisbal por el que se convoca la
licitacién, mediante dialogo competitivo, del contrato de colaboracion
entre el sector publico y el privado para el servicio de recogida de
residuos, limpieza viaria y mantenimiento zonas ajardinadas.

En efecto, el art. 11 LCSP define el confrato de colaboracion enfre
el sector publico y el sector privado como aquéllos en que una
Administracion PUblica o una Entidad publica empresarial u organismo
similar de las Comunidades Autbnomas encarga a una entfidad de
derecho privado, por un periodo determinado en funcidn de la

duracion de la amortizacion de las inversiones o de las formulas de

17 Analiza con gran detalle este nuevo contrato BRUNETE DE LA LLAVE, M.T., “ Los
contratos de colaboracion publico-privada en la Ley de Contratos del Sector Publico”, La Ley,
Madrid, 2009 y A. DORREGO DE CARLOS y F. MARTINEZ VAZOSA la colaboracién publica
privada en la Ley de contratos del sector publico- La Ley, Madrid. Resultan igualmente de
interés los trabajos de GONZALEZ GARCIA, JULIO V. “El contrato de colaboracién publico-
privado”, Revista Administracion Pablica num. 170, 2006; CHINCHILLA MARIN, Carmen, “El
nuevo contrato de colaboracion entre el sector publico y el sector privado”, Revista Espafiola
Derecho Administrativo, num. 132 de 2006 y ARIMANY LAMOGLIA, Esteban, La colaboracién
publico-privada en la provision de infraestructuras y equipamientos locales, Cuadernos de
Derecho Local 11, 2006. De especial interés resulta el nimero monografico de la Revista
Presupuesto y Gasto Publico (nim. 45, 2006) dedicado a la Colaboracién Publico-Privada para
la realizacion de infraestructuras publicas o prestacion de servicios. En especial, a efectos de
entender el cambio normativo efectuado por LCSP puede verse el estudio de A. VALDIVIESO
SANAS, “El marco legal de la colaboracion publico-privada en el proyecto de Ley de Contratos
del Sector Publico”, pp.11-23.



financiacion que se prevean, la realizaciéon de una actuacion global e
infegrada que, ademds de la financiacién de inversiones inmateriales,
de obras o de suministros necesarios para el cumplimiento de
determinados objetivos de servicio publico o relacionados con
actuaciones de interés general, comprenda alguna de las siguientes

prestaciones:

d).- Otfras prestaciones de servicios ligadas al desarrollo por la
Administracion del servicio pUblico o actuacion de interés general que

le haya sido encomendado.

La inclusion de prestaciones de servicios ligadas al desarrollo de
un servicio publico dentro del objeto de un contrato de colaboracion
entre el sector puUblico y el ector privado obliga a apuntar algunos
criterios que sirvan para determinar cudndo estamos ante un contrato
de cada clase.

En primer lugar hemos de senalar que el contrato de
colaboracién entre el sector publico y el sector rpivado no es un
confrato que las entidades del sector publico puedan utilizar
alternativamente al resto de contratos tipicos conocidos, entre los que
incluimos el confrato de gestion de servicios publicos. Asi cabe
deducirlo de lo dispuesto en el art.11.2, que dispone —-en tono
imperativo- que «Solo podrdn celebrarse contratos de colaboracion
enfre el sector publico y el sector privado cuando previamente se haya
puesto de manifiesto, en la forma prevista en el articulo 118, que ofras
formulas alternativas de confratacion no permiten la satisfaccion de las
finalidades publicasy. Es posteriormente ese art. 118 LCSP el que ratifica
el cardcter subsidiario o residual que se atribuye a este contrato de
colaboracion entre el sector publico y el sector privado, al afirmar que
«Con cardcter previo a la iniciacidon de un expediente de contrato de
colaboraciéon entre el sector publico y el sector privado, la

Administracion o entidad contratante deberd elaborar un documento



de evaluacion en que se ponga de manifiesto que, habida cuenta de
la complejidad del contrato, no se encuentra en condiciones de definir,
con cardcter previo a la licitacién, los medios técnicos necesarios para
alcanzar los objetivos proyectados o de establecer los mecanismos
juridicos y financieros para llevar a cabo el contrato, y se efectie un
andlisis comparativo con formas alternativas de contratacion que
justifiuen en términos de obtencidn de mayor valor por precio, de
coste global, de eficacia o de imputacion de riesgos, los motivos de
cardcter juridico, econdmico, administrativo vy financiero que
recomienden la adopcidn de esta férmula de contratacidony.

Es importante destacar ademds que, como consecuencia del
endeudamiento en que se ha incurrido en los Ultimos anos, la
celebraciéon por la Administracion General del Estado de contratos de
colaboracidon entre el sector publico y el sector privado (también en
relaciéon con los de concesion de obra publica) cuyo valor estimado
exceda de doce millones de euros precisa, ademds de la evaluacion
previa a la que se ha hecho referencia, de un informe previo y
vinculante del Ministerio de Economia y Hacienda, que se pronunciard
sobre las repercusiones presupuestarias y compromisos financieros que
conlleva la celebracion del contrato, asi como sobre su incidencia en el
cumplimiento del objetivo de estabilidad presupuestaria (art. 16 del Real
Decreto-ley 8/2010, de 20 de mayo, por el que se adoptan medidas
extraordinarias para la reduccion del déficit publico). Para la emision de
dicho informe, el o¢rgano de confratacidn debe proporcionar
informacién completa acerca de los aspectos financieros vy
presupuestarios del contfrato, incluyendo los mecanismos de captacion
de financiacion y garantias que se prevea utilizar, durante toda la
vigencia del mismo, asi como, en su caso, el documento de evaluacion
previa a que se refiere el articulo 118 LCSP. La limitacién subjetiva de

este trdmite al dmbito del Sector PuUblico Estatal ha hecho que varias



Comunidades Autdbnomas hayan incluido previsiones similares para sus
contratos del mismo fipo ly por algunas Comunidades Autbnomas 20.

Aparte de las actuaciones preparatorias, que tienen en la LCSP un
regimen diferenciado en funcion de que se frate de confratos de
gestion de servicios publicos (arts. 116-117 LCSP) o de confratos de
colaboraciéon entre el sector publico y el sector privado (arts. 118, 119 y
120 LCSP), se aprecian acusadas diferencias en relacion con el
elemento objetivo del contrato, el plazo de ejecucion, y la retribucion
del conftratista.

En relacidn con el objeto de los contratos, un primer aspecto que ha
llomado la atencidn a la doctrina es la amplitud de las prestaciones que
pueden integrar el objeto de los contratos de colaboracion enfre el
sector publico y el sector privado a la vista del art. 11 LCSP. La Ley
concibe el contrato de colaboracion en términos tales que permiten
convertir en un contrato de esta naturaleza prdcticamente todos los

objetos contractuales previamente definidos en la propia Ley,

% vid. en este sentido el art. 5 de la Ley de Islas Baleares 6/2010, de 17 de junio, por la
que se adoptan medidas urgentes para la reduccién del déficit publico, que sefiala como
novedad que el informe, que deberd emitir en este caso la consejeria competente en materia
de hacienda y presupuestos, debera tener en cuenta los criterios establecidos por la
Intervencion General de la Administracion del Estado en la elaboracion del déficit en términos
de contabilidad nacional. Igualmente, la Disposicion Adicional quinta de la Ley 14/2009, de 23
de diciembre, de Presupuestos Generales de la Comunidad Autdbnoma de la Regién de Murcia
para el ejercicio 2010, en la redaccién que le da la Ley 1/2010, de 28 de junio, que contempla
la elaboracién de un informe sobre la incidencia del contrato en el cumplimiento del objetivo de
estabilidad presupuestaria por la Direccion General de Presupuestos, y otro emitido Instituto de
Crédito y Finanzas de la Region de Murcia a la vista del estudio de su viabilidad econémico-
financiera presentado, que deberd contemplar las proyecciones de ingresos, gastos y
resultados, valorando la aportacion total prevista de la Comunidad Auténoma de la Region de
Murcia y la evaluacién y reparto de los riesgos en cada fase del mismo. La Ley murciana
dispone el caracter preceptivo de ambos informes, sin sefialar, a diferencia de lo que sucede
con el emitido por el Ministerio de Economia y Hacienda para el sector publico estatal y la
consejeria competente en materia de hacienda y presupuestos en el @mbito de la Comunidad
Autonoma de Islas Baleares, su caracter vinculante. La Ley Murciana sefiala asimismo la
obligaciéon de remitir anualmente a la Comision de Economia, Hacienda y Presupuesto de la
Asamblea Regional una relacién comprensiva de todas las operaciones informadas por el
Instituto de Crédito y Finanzas de la Regidon de Murcia y por la Direccion General de
Presupuestos. En un sentido similar, si bien no con la precisién de las anteriores, debe
entenderse la prevision contenida en el art. 24 de la Ley 12/2010, de 27 de diciembre, del
Presupuesto de la Comunidad Autonoma de Andalucia para el afio 2011, que atribuye a la
Consejeria de Hacienda y Administracién Publica la competencia para autorizar los proyectos
de inversion que vayan a ejecutarse a través de férmulas de colaboracion publico-privada,
debiendo la Consejeria interesada recabar de aquélla “la autorizacién para financiar el proyecto
de que se trate mediante la férmula de colaboracién publico-privada que se considere mas
adecuada’.



circunstancia que ha llevado a algun autor a plantear una
desnaturalizacion sustantiva del contrato propiciada por la propia Ley.
A la vista de lo anterior, y a los efectos de distinguir el contrato de
colaboraciéon entre el sector publico y el sector privado de los de
gestion de servicios publicos podemos avanzar que el objeto del de
colaboracién no se reduce a las prestaciones de servicios ligadas al
desarrollo de un servicio publico, sino que pueden integrarse en el
mismo ofras prestaciones, propias de los contratos de obras, de servicios
o0 de suministros.

Otra de las diferencias que se aprecian en relacidn con ambos
contratos es la del plazo de ejecucion. A regular este aspecto en
relacion con los confratos de gestion de servicios publicos se dedica el
art. 254, senalando hasta cuafro plazos de ejecucion distintos, en
funcion de cudl sea el objeto del contrato: Cincuenta anos en los
contfratos que comprendan la ejecucidon de obras y la explotacion de
servicio publico, salvo que éste sea de mercado o lonja central
mayorista de arficulos alimenticios gestionados por sociedad de
economia mixta municipal, en cuyo caso podrd ser hasta 60 anos;
veintficinco anos en los contratos que comprendan la explotacion de un
servicio publico no relacionado con la prestacion de servicios sanitarios;
y diez anos en los confratos que comprendan la explotacion de un
servicio publico cuyo objeto consista en la prestacidon de servicios
sanitarios siempre que no incluyan la construccidén de una obra con
cardcter previo. Por su parte, el art. 290 LCSP dispone una duracion
mdaxima de los contfratos de colaboracion entre el sector publico vy el
sector privado sensiblemente inferior a la que el contrato tendria si se
optase por la modalidad de gestidon de servicio publico, y es que no
podrd exceder de 20 anos, con la Unica excepcidon de aquellos
contfratos de colaboracidn en los que por razdén de la prestacion
principal que constituya su objeto y de su configuracion, el régimen
aplicable sea el propio de los contratos de concesidn de obra pUblica —

no por tanto, cuando se trate de un contrato de gestion de servicios



publicos-, en cuyo caso se estard, en cuanto al plazo de duraciéon del
contfrato, a lo dispuesto en el arficulo 244 LCSP, que permite que la
duraciéon del contrato se extienda hasta los 40 anos.

Asimismo, ambos tipos contractuales presentan una notable
diferencia en cuanto al modo en que el contratista haya de percibir su
retribucion por la ejecucion del contrato. Segun el art. 11.3 LCSP, la
retribucion del socio privado en los confratos de colaboracion entre el
sector publico y el sector privado (art 257.1 vs 11.3 LCSP) consistird en un
precio que se satisfard durante toda la duracion del contrato, y que
podrd estar vinculado al cumplimiento de determinados objetivos de
rendimiento. Esa vinculacion de la refribucion a la disponibilidad del
servicio o a determinados objetivos de rendimiento o calidad se
presenta como una constante en este fipo de contratos. Por el
conftrario, la retribucidon del confratfista en un contrato de gestion de
servicios publicos proviene de la explotacion del servicio, de manera
que su retribucion se vincula a la demanda de utilizacion del mismo por
parte de terceros (figura ésta, la del tercero, que no suele estar presente
en los confratos de colaboracion, pues los pagos son realizados
directamente por la Administracion), y ello con independencia de que
el precio lo perciba directamente de los usuarios o de la propia

Administracion (peaje en sombra) (art. 257 LCSP).
CONCLUSION GENERAL

Las diferencias que presentan en cuanto a su régimen juridico las
distintas figuras contractuales contempladas en la LCSP permiten
concluir que no se frata de técnicas intercambiables, aun cuando
algunas de ellas presenten una identidad, parcial o cuasi total desde el
punto de vista de las prestaciones integradas en las mismas. A cada
figura confractual le corresponderd un determinado régimen juridico, vy
ello al margen de que, de forma accesoria, acoja prestaciones propias

de ofras figuras contractuales.


http://noticias.juridicas.com/base_datos/Admin/l30-2007.l4t2.html#a244
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INTRODUCCION GENERAL

En esta Unidad diddctica se expondrdn las diversas modalidades
de gestion de los servicios publicos, fradicionalmente agrupadas en
directas e indirectas. Podremos diferenciar unas de ofras atendiendo al
vinculo que une al fitular del servicio y al gestor del mismo, contractual,
en el caso de las modalidades de gestion indirecta, no confractual sino
mas bien organizativo o convencional, en el caso de las modalidades
de gestion directa.

Denfro de cada una de esas modalidades de gestion de los
servicios publicos se enunciardn las distintas submodalidades y sus
principales caracteristicas definidoras, prestando especial atencion a las
cuatro modalidades que recoge la Ley de contratos del Sector puUblico:
la concesion, la gestion interesada, el concierto y la Sociedad de

economia mixta.
OBJETIVOS GENERALES

1.- Determinar qué modalidades de gestion de los servicios
publicos estdn sujetos a las disposiciones de la Ley de contratos del
Sector publico.

2.- Conocer otras férmulas de gestion de servicios publicos que no
estdn sujetas o sélo lo estdn parcialmente, a la Ley de contratos del

Sector publico.
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LECCIONES DE APRENDIZAJE
LECCION 1.- La gestidn de servicios publicos.

INTRODUCCION

La gestion de los servicios publicos locales estd presidida por el
principio de libertad de eleccion de enfre las diferentes formas de
gestion que la normativa habilita, sean directas o indirectas. La
diferencia enfre una y otra forma de gestion radica en la intervencion
de un tercero, formal y funcionalmente distinto a la Entidad ftitular del
servicio. Si en la gestion del servicio no interviene un tercero distinto de la
propia organizacion titular del servicio publico, nos encontraremos ante
una modalidad de gestion directa. Si por el contrario, en la gestion del
servicio ha de intervenir un tercero distinfo a quien es el fitular y
responsable de la prestacion del servicio, estaremos ante una forma de
gestion indirecta, y serd necesaria la celebraciéon de un confrato con
ese tercero, ajustdndose su régimen juridico a lo dispuesto en la Ley
30/2007, de 30 de octubre (LCSP), para las distintas formas previstas para
el confrato de gestidon de servicios publicos. La existencia o no de un
tercero en la gestion del servicio supone, por tanto, la aplicacion de uno

U ofro régimen juridico.
OBJETIVOS

1.- Determinar los modos de gestion de los servicios publicos,
diferenciando la gestion directa de la gestion indirecta.
2.- Conocer los supuestos de exclusion de la aplicacion de la LCSP

a la gestion de los servicios publicos.



APARTADOS

1.- La gestion directa de los servicios publicos (). Introduccion.

En cuanto a la gestion de los servicios publicos, de lo dispuesto en
el art. 85 LRBRL se deduce la posibilidad de optar bien por una forma
directa (mediante gestion por la propia entidad, organismo auténomo
local o sociedad mercantil, cuyo capital social pertenezca
integramente a la entidad local) o bien por una forma indirecta
(mediante las distintas formas previstas para el confrato de gestion de
servicios publicos en la Ley de Contratos del Sector PUblico, a través de
concesion, gestion interesada, concierfo o sociedad mercantil o
cooperativa legalmente constituidas cuyo capital social  sdélo
parcialmente pertenezca a la enfidad local). En todo caso, el gestor de
un servicio publico viene obligado a mantener en todo momento la
continuidad y regularidad de su prestacion, lo cual entrana una serie de
peculiaridades en su régimen juridico: en materia de bienes, quiebra,
huelga,etc.

En consecuencia, es posible tanto una gestion integrada o directa
en la que la Administracion asume las funciones de entidad gestora,
bien centralizada bien descentralizadamente (ya sea a fravés de la
constitucion de organismos auténomos locales ya sea mediante
sociedad mercantil) como una gestion desintegrada o indirecta en la
que previo contrato administrativo queda abierto tal campo de
actuacién a los particulares que se convierten asi en gestores de una
actividad originaria y primordialmente publica, si bien la Administracion
conserva el poder de direccion y conftrol sobre la actividad y sobre la
empresa concesionaria y que se caracterizan por constituir unos
poderes internos de modalizacion sobre las condiciones técnicas vy
econdmicas de la prestacion en que el servicio publico consiste y sobre

la propia organizaciéon que la realiza.



Por cuanto se refiere a las formas de gestion directa de servicios
publicos, que son la primera opcion que para la gestion de actividades
declaradas de fitularidad del ente local ofrece la LRBRL en la que la
explotacion se realiza en régimen de monopolio por lo que serd
necesario, amén de cumplir previamente las exigencias de cardcter
general para cualquier tipo de actividad econdmica, Acuerdo de la
Corporacion adoptado por mayoria absoluta del numero legal de sus
miembros, asi como autorizacion del Gobierno de Aragéon. En la
segunda opcion, la gestion indirecta de servicios publicos -una de las
modalidades de privatizacidon - bastard el Acuerdo mayoritario del
Pleno.

Por lo que a la gestion directa se refiere, la LRBRL ofrece tres
posibilidades:

- Una gestion cenftralizada por la propia Administracion en la que,
por tanto, no se crea ningun fipo de personificacion juridico-
especializada. Los medios personales y materiales se adscriben e
integran en el presupuesto de la entidad local.

- Una gestion descentfralizada mediante la  creacion de
organismos autondmos. A tal efecto, la LAL deslegaliza su constitucion y
permite que estos puedan ser creados por cualquier Ente local.
Organismos que, como es fradicional, se configurardn como personas
juridico-puUblicas que someten su régimen de funcionamiento a las
reglas del Derecho Administrativo. Se rigen por su propio estatuto,
aprobado por la entidad local, que determinard los fines de su creacion
y los bienes y recursos econdmicos afectados a su cumplimiento, su
organizacion y el régimen de funcionamiento, el sistema de designacion
de los érganos y el personal directivo, asi como las facultades de tutela
que aqguella se reserva. Los organismos auténomos elaborardn un
presupuesto propio adaptado a la estructura de los presupuestos de las
entidades locales, que se incorporard como anexo al general de la

entidad local de que dependan.



- Una gestion igualmente descentralizada mediante la creaciéon
de una sociedad mercanti  participada  integramente o
mayoritariamente por la Corporacion local y que, a diferencia del
organismo auténomo, se configura como personificacion privada que
funda sus actuaciones en el derecho privado, excepto en las materias
en que les sea de aplicacion la normativa presupuestaria, contable, de
control financiero y contratacion. Por ello, esta figura, propia de los
supuestos de actuacion econdmica en régimen de competencia, debe
mirarse con excepcionalidad a fin de evitar la tan creciente vy
preocupante huida del Derecho Administrativo. Estando en presencia
de un servicio publico monopolizado en su gestion no resulta
aconsejable, desde la Optica de los infereses y principios juridicos en

juego acudir con cardcter general a esta figura.

2.- La gestion directa de los servicios publicos (I). Organismos
auténomos, entidades publicas empresariales y sociedades

mercantiles locales.

La gestion directa de los servicios de la competencia local
mediante las formas de organismos autdnomos locales y de entidades
publicas empresariales locales se regirdn, respectivamente, por lo
dispuesto en los arficulos 45 a 52y 53 a 60 de la Ley 6/1997, de 14 de
abril, de Organizaciéon y Funcionamiento de la Administracion General
del Estado, en cuanto les resultase de aplicaciéon, con las siguientes
especialidades:

Su creacidén, modificacion, refundicidon y supresion corresponderd
al Pleno de la entidad local, quien aprobard sus estatutos. Deberdn
quedar adscritas a una Concejalia, Area u érgano equivalente de la
entidad local, si bien, en el caso de las entidades publicas

empresariales, también podrdn estarlo a un organismo auténomo local.



Excepcionalmente, podrdn existir entidades publicas
empresariales cuyos estatutos les asignen la funcion de dirigir o
coordinar a otros entes de la misma o distinta naturaleza.

El fitular del mdaximo érgano de direccidon de los mismos deberd
ser un funcionario de carrera o laboral de las Administraciones publicas
o un profesional del sector privado, titulados superiores en ambos casos,
y con mds de cinco anos de ejercicio profesional en el segundo.

En cuanto a su organizacién, en los organismos auténomos locales
deberd existir un consejo rector, cuya composicion se determinard en
sus estatutos.

En las entidades publicas empresariales locales deberd existir un
consejo de administracion, cuya composicion se determinard en sus
Estatutos.

El secretario del Consejo de Administracion, que debe ser un
funcionario publico al que se exija para su ingreso titulacion superior,
gjercerd las funciones de fe publica y asesoramiento legal de los
organos unipersonales y colegiados de estas entidades.

La determinacion y modificacion de las condiciones retributivas,
tanto del personal directivo como del resto del personal, deberdn
ajustarse en todo caso a las normas que al respecto apruebe el Pleno o
la Junta de Gobierno, segun corresponda.

Estardn sometidos a controles especificos sobre la evolucion de los
gastos de personal y de la gestion de sus recursos humanos por las
correspondientes concejalias, dreas u organos equivalentes de la
entidad local.

Su inventario de bienes y derechos se remitird anualmente a la
concejalia, drea u érgano equivalente de la entidad locall.

Serd necesaria la autorizacion de la concejalia, drea u érgano
equivalente de la enfidad local a la que se encuentren adscritos, para
celebrar contratos de cuantia superior a las cantidades previaomente

fijadas por aquélla.



Estardn sometidos a un conftrol de eficacia por la concejalia, drea
u érgano equivalente de la enfidad local a la que estén adscritos.

Los estatutos de los organismos autbnomos locales y de las
entidades publicas empresariales locales comprenderdn los siguientes
exfremos:

- La determinacion de los mdaximos érganos de direccion del
organismo, ya sean unipersonales o colegiados, asi como su forma de
designacion, con respeto en todo caso a lo dispuesto en el apartado
anterior, con indicacion de aquellos actos y resoluciones que agoten la
via administrativa.

- Las funciones y competencias del organismo, con indicaciéon de
las potestades administrativas generales que éste puede ejercitar.

- En el caso de las entidades publicas empresariales, los estatutos
también determinardn los érganos a los que se confiera el gjercicio de
las potestades administrativas.

- El patrimonio que se les asigne para el cumplimiento de sus fines
y los recursos econdmicos que hayan de financiar el organismo.

- El régimen relativo a recursos humanos, patrimonio vy
contratacion.

- Bl régimen presupuestario, econdmico-financiero, de
contabilidad, de intervencion, conftrol financiero y control de eficacia,
que serdn, en todo caso, conformes con la legislacion sobre las
Haciendas Locales.

Los estatutos deberdn ser aprobados y publicados con cardcter
previo a la enfrada en funcionamiento efectivo del organismo publico
correspondiente.

Por su parte, las sociedades mercantiles locales se regirdn
integramente, cualquiera que sea su forma juridica, por el
ordenamiento juridico privado, salvo las materias en que les sea de
aplicacion la normativa presupuestaria, contable, de control financiero,
de conftrol de eficacia y contratacion, y sin perjuicio de lo senalado en

el apartado siguiente de este articulo.



La sociedad deberd adoptar una de las formas de sociedad
mercantil de responsabilidad limitada, y en la escritura de constitucion
constard el capital, que deberd ser aportado integramente por la
entfidad local o un ente publico de la misma.

Los estatutos determinardn la forma de designacion vy el
funcionamiento de la Junta General y del Consejo de Administracion,

asi como los méaximos érganos de direccion de Ias mismas.
3.- La gestion con medios propios.

El apdo. 2 del art. 8 LCSP advierte que «as disposiciones de la
LCSP referidas al contrato de gestion de servicios publicos no serdn
aplicables a los supuestos en que la gestion del servicio publico se
efectlUe mediante la creaciéon de entidades de derecho publico
destinadas a este fin, ni a aquellos en que la misma se atribuya a una
sociedad de derecho privado cuyo capital sea, en su totalidad, de
titularidad publica. Se estd queriendo referir la norma a un supuesto de
gestion del servicio publico que queda al margen de la aplicaciéon de la
LCSP que encuentra su fundamento en el art. 4.1.n de la misma (que
junto al apdo. 6 del art. 24 regulan las encomiendas a “medios
propios”)2!.

Esta excepcion al dmbito de aplicacion de la LCSP encuentra su
fundamento en la inexistencia en el plano material de dos voluntades
autdnomas necesarias para poder celebrar el confrato, y ello al margen
de que, en el plano formal, si que encontremos dos personas juridicas
distintas (Administracion titular del servicio y entidad de derecho publico
o sociedad de derecho privado). Y es que precisamente, las entidades

que, de conformidad con el art. 24.6 LCSP, tienen la consideracion de

1 Seguin dicho precepto, quedan excluidos del ambito de aplicacion de la LCSP «Los
negocios juridicos en cuya virtud se encargue a una entidad que, conforme a lo sefialado en el
articulo 24.6, tenga atribuida la condicién de medio propio y servicio técnico del mismo, la
realizacion de una determinada prestacion.» Debe sefialarse que la condicién de medio propio
debera reconocerse expresamente por la norma que las cree o por sus estatutos, que deberan
determinar las entidades respecto de las cuales tienen esta condicion, y determinara para ellas
la imposibilidad de participar en licitaciones publicas convocadas por los poderes adjudicadores
de los que sean medios propios.



medio propio, no tienen una voluntad auténoma, y por lo tanto, no
pueden condicionar o rechazar el encargo de gestion del servicio
publico.

Esta excepcion, por cuanto supone la inaplicacion de la LCSP a
un negocio juridico de los que integran su dmbito de aplicacion
objetivo, debe ser ufiizada Unicamente cuando concurran los
presupuestos establecidos para ello, es decir, cuando esa entfidad de
derecho publico o sociedad de derecho privado sean medios propios
de la Administracion fitular del servicio publico a gestfionar. En este
sentfido, y de conformidad con el art. 24.6 LCSP, tendrdn la condicion de
medio propio, de la Administraciéon para la que readlicen la parte
esencial de su actividad cuando ésta ostente sobre los mismos un
control andlogo al que pueden ejercer sobre sus propios servicios (Cfr.
STJUE de 18 de noviembre de 1999 (As. C-107/98, Teckal), apdo. 50). En
el caso de sociedades de Derecho privado, ademads, la totalidad de su
capital tendrd que ser de fitularidad publica (Cfr. STJUE de 11 de enero
de 2005 (As. C-26/03, Stadt Halle), apartado 48).

Se entenderd que existe ese control andlogo al que tienen sobre
sus propios servicios cuando el fitular del servicio publico pueda,
posibilidad de influencia determinante, tanto sobre los objetivos
estratégicos como sobre las decisiones importantes del medio propio
(Cfr. STJUE de 13 de octubre de 2005 As. C-458/03, Parking Brixen), apdo.
65.), circunstancia que el art. 24.6 ha entendido que sucede cuando se
puede conferir a la entidad de derecho publico o sociedad de derecho
privado encomiendas de gestion que sean de ejecucidon obligatoria
para ellos de acuerdo con instrucciones fijadas unilateralmente por el
encomendante y cuya retribucidon se fije por referencia a tarifas
aprobadas por la entidad puUblica de la que dependan.

Unicamente cuando concurra ese control del titular del servicio
publico sobre la entidad de derecho puUblico o sociedad de derecho
privado a la que se vaya a encargar la gestion del servicio publico

(andlogo al que ostenta sobre sus propios servicios) y dicha entidad



realice la parte esencial de su actividad para la Administracion fitular
del servicio podrdn dejarse de aplicar las disposiciones de la LCSP para

ese encargo de gestion del servicio publico.
3.- Modalidades de gestion indirecta de los servicios pUblicos.

En cuanto a la gestion contractual de los servicios publicos, la
doctrina ha puesto en enfredicho la consideracion del de gestion de
servicios publicos, definido en el art. 8 LCSP como contrato, o mejor
dicho, como un Unico confrato. En efecto, tal y como han como han
puesto de relieve GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ RODRIGUEZ, el tipificado en
la LCSP como confrato de gestion de servicios publicos no es tanto una
figura confractual (a pesar de que se utilice el singular para su
denominacion) cuanto una técnica de gestion de los servicios publicos,
la gestion indirecta de los mismos. Dicha técnica se define por oposicion
a la llamada *“gestion directa del servicio”, que supone que es la
Administracion titular del servicio la que, con sus propios medios,
gestiona el servicio. La gestion indirecta, por el contrario, supone la
intervencidén de un tercero que se interpone entre el titular del servicio y
el usuario o prestatario del mismo. La seleccion de ese tercero gestor del
servicio por cuenta del fitular del mismo se canaliza a través de un
contrato, de ahi que la regulacion del mismo la encontramos en la
norma que regula los contratos administrativos.

La pretendida unidad que, desde un punto de vista nominal,
pretende reflejar la utilizacion del singular para referirse a dicho contrato
en la LCSP (contrato de gestion de servicios publicos), contrasta no
obstante con la pluralidad de figuras o tipos contractuales (que superan
la condicion de “modalidades”, a pesar de que asi las denomine) que
para esta modalidad de gestion indirecta de los servicios publicos
admite el art. 253 LCSP22, A tenor de dicho precepto, la contratacion de

la gestion de los servicios publicos podrd adoptar las siguientes figuras23:

%2 En este sentido, sefialaban GARCIiA DE ENTERRIA y FERNANDEZ RODRIGUEZ (2002, p.
727) la insistencia del legislador en su pretension —técnicamente insostenible- de unificar en el



a).- Concesidn, por la que el empresario gestionard el servicio a su
propio riesgo y ventura.

b).- Gestidn interesada, en cuya virtud la Administracion y el
empresario participardn en los resultados de la explotacion del servicio en
la proporcién que se establezca en el contrato.

c).- Concierto con persona natural o juridica que venga realizando
prestaciones andlogas a las que constituyen el servicio puUblico de que se
frate.

d).- Sociedad de economia mixta en la que la Administracién
participe, por si o por medio de una entidad puUblica, en concurrencia con
personas naturales o juridicas.

La prevision de estas cuatro formulas es la que impide considerar
la gestion de servicios publicos como una verdadera categoria
confractual como tal. En el sentido apuntado anteriormente, la gestion
de servicios publicos regulada en la LCSP no es sino una técnica de
gestion (la indirecta) que se concreta en diferentes contratos, que poco
tiene que ver unos con ofros (y asi lo ha senalado la STS de 27 de enero
de 1992). Efectivamente, cada una de las modalidades contractuales
contempladas en el art. 253 presenta una estructura de obligaciones

diferentes para las partes.

CONCLUSION GENERAL

lecho de Procusto de un supuesto tipo contractual Unico figuras contractuales distintas y que
responden a esquemas obligacionales también diferentes.

% Hemos de sefalar las dificultades para mantener el arrendamiento como formula de
gestién indirecta de los servicios publicos. Si bien la legislacion de régimen local la contempla
de forma expresa, lo cierto es que la JCCA ya se ha pronunciado en términos negativos sobre
subsistencia (Informe 24/05, de 29 de junio de 2005): el articulo 156 de la Ley de Contratos de
las Administraciones Publicas (hoy 253 LCSP) omite la mencién del arrendamiento como
modalidad de la gestion de servicios publicos a diferencia de lo que sucedia con el articulo
85.4.d) de la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las bases del Régimen Local, mencion
del arrendamiento, hoy derogada por la nueva redaccion que al citado articulo 85 ha dado la
Ley 57/2003, de 16 de diciembre, de Medidas para la Modernizacion del Gobierno Local.
Desde el punto de vista reglamentario se llega a idéntica conclusién de la derogacién o
supresion del arrendamiento como forma de gestién de los servicios publicos locales, ya que la
disposicion derogatoria Unica del Reglamento General de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas aprobado por Real Decreto 1098/2001, del2 de octubre, deja
subsistente el Titulo Il del Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales, aprobado
por Decreto de 17 de junio de 1955, solo en cuanto no se opongan a la ley y los articulos 138 a
142 del citado Reglamento que se refieren al arrendamiento, son contrarios a la Ley de
Contratos de las Administraciones Puablicas, en cuanto no menciona esta modalidad de gestion
de servicio publico.



A la hora de determinar el modo en que debe realizarse la
prestacion de un servicio publico la Administracion publica titular del
mismo puede optar enfre dos grandes alterantivas: la gestion directa
del mismo, o bien la gestion indirecta, infroduciendo a un tercero,
colaborador en la gestion de la prestacion del mismo. La gestion directa
puede incluir la participacion de terceros en la gestion del servicio, si
bien dichos terceros lo son Unicamente en el plano formal, que no en el
material, a difrencia de los terceros que intervienen en la gestion

indirecta, que lo son también en el sentido material del término.



LECCION 2.- Modalidades contractuales de gestion indirecta

de los servicios publicos.

INTRODUCCION

La gestion contractual, sujeta a las disposiciones de la LCSP, de los
servicios publicos se identifica con las féormulas de gestion indirecta que
la misma senala en el art. 253: la concesion, la gestion interesada, el
concierto y la sociedad de economia mixta. Importa destacar que no
son cuatro contratos diferentes, sino cuatro férmulas de gestionar un
mismo contrato, el de gestion de los servicios puUblicos, aun cuado cada

una de esas modalidades presenta un régimen juridico particular.
OBJETIVOS

1.- Conocer las diferencias entre las diferentes formas de gestion
indirecta de los contratos de gestion de servicios puUblicos.

2.- Determinar la calificaciéon de las diferentes formulas de gestion
indirecta de los servicios publicos a efectos del Derecho europeo de

contratos pUblicos y concesiones.



APARTADOS

1.- La concesion.

La concesién, primera de las modalidades que puede adoptar la
gestion de los servicios publicos, se caracteriza por la fransferencia de
los riesgos y venturas que puedan acaecer durante la ejecucion del
confrato al contratista. Esa asuncidon de riesgos y venturas supone, en el
supuesto normal, que el empresario asume los costos de instalacion vy
ejecucion del servicio y se resarce mediante el cobro de un precio a los
usuarios; incluso puede, a su vez, concurrir en €l la obligacion del pago
de una contraprestacion o canon a la Administracidon concedente, por
ejemplo, por la ocupacion del dominio publico, Ahora bien, puede
suceder que esa transferencia de riesgos no sea total. Concurriendo o
No PAagos por los usuarios de 1os servicios, y existiendo o no ocupacion
demanial, puede darse el caso de que la Administracion quede
obligada al pago de determinadas subvenciones al concesionario, que
de ofro modo no prestaria el servicio. O puede suceder también que la
Administracion venga obligada, en determinados supuestos, a
reequilibrar el equilibrio econdmico de la concesidon. La asuncidén de
riesgos que caracteriza los contratos de concesion de servicios publicos
debe entenderse por tanto, no en sentido absoluto, sino relativo, siendo
exigible en cualquier caso que el contratista asuma la mayor parte de

los riesgos del contrato.
2.- La gestidon interesada.

La segunda de las formas de gestion de los servicios publicos a
que se refiere la LCSP es la gestidon interesada, una féormula en cuya
virtud la Administracion publica y el empresario o empresaria (persona
fisica o juridica) participardn en los resultados de la explotacion del
servicio en la proporcion que se establezca en el confrato
administrativo, pudiéndose estipular incluso un beneficio minimo a favor

de cualguiera de las partes asociadas atendiendo al resultado de la



explotacion. El riesgo econdmico del confrato se asume en este caso
de modo conjunto.

De conformidad con lo dispuesto en el art. 180 RGLCAP, se podrd
establecer un ingreso minimo en favor de cualquiera de las partes
asociadas, a abonar por la otra parte, cuando el resultado de la
explotacion no alcance a cubrir un determinado impone de beneficios.

Esta formula de gestion se diferencia de la gestion a fravés de
sociedad de economia mixta puesto que la colaboracion
Administracion-particular no se instrumenta mediante la creacion de
una sociedad sino a través de un contrato. Es por ello que la mayoria de
la doctrina reconoce que en puridad nos enconframos ante una
concesion  administrativa con  cldusula de interesamiento. En la
concesion, la gestion se realiza a riesgo y ventura del particular, por lo
qgue la inclusidon de la cldusula de interesamiento en que consiste la
gestion interesada no es sino una modulacion del riesgo y ventura
implicito en toda concesidn, en virtud de la cual la Administracion
participard con el particular en los resultados de la gestion.

La gestion interesada tiene como presupuesto la rentabilidad del
servicio publico a prestar, y esa es precisamente la circunstancia que
justifica la parficipacion de la Administracion y al mismo tiempo
diferencia este confrato de la concesion. Esta participacion de la
Administracion supone un matiz respecto de la asuncion de riesgos vy
venturas que puedan sucederse durante la ejecucion de contrato. En la
concesion, tanto unos como ofros van en perjuicio o beneficio
Unicamente del contratista (al menos en el plano tedrico). En cambio,
en la gestion interesada, a diferencia de lo que ocurre en la concesion,
la participacion de la Administracion no sélo es en los riesgos, sino
también en las venturas acaecidas durante la explotacion del servicio.
Es esto algo que, de ordinario, no sucede en la concesion, ya que los
mecanismos que anteriormente hemos senalado (subvenciones,
restablecimiento del equilibrio econdmico) se proyectan normalmente

sobre los riesgos del contrato, en el sentido de disminuir los que asume el



conftratista y no sobre las venturas que pueden acaecer y beneficiar a

la Administracidon concedente.
3.- El concierto

En tercer lugar, la LCSP contempla la posibilidad de concierto. Se
trata de una forma de gestion indirecta prevista tanto en la legislacion
estatal como en la local especialmente apropiada para hacer frente a
los servicios sociales o asistenciales, que implica la celebracidon de un
contrato con entidades publicas o privadas o particulares que vengan
realizando prestaciones andlogas a las que constituyen el servicio
publico de que se frate.

A diferencia del arrendamiento, en el caso del concierto es la
Administracion quien aprovecha los locales o instalaciones que tenga el
particular para la prestacion de la actividad, limitdndose Unicamente a
otorgarle a la entidad concertada la condicion juridica de gestor del
servicio publico correspondiente.

A través del concierto se aprovecha la infraestructura y/o
actividad preexistente de un determinado operador econdmico para
acordar (concertar) con él la prestacion de esos servicios publicos, ya
que la actividad que éstos venian prestando presenta un contenido
andlogo al del respectivo servicio. Su utilizacion, no obstante, estd
condicionada por la mayor eficacia en el desempeno del servicio
publico que se obtendrd con la concertacion (Cfr. art. 181 RGLCAP).

La circunstancia de que la persona natural o juridica con la que
se vaya a concertar la prestacion del servicio publico venga realizando
prestaciones andlogas a las que constituyen el servicio publico de que
se frate pone en duda, a nuestro juicio que estemos ante una técnica
para la prestacion de servicios publicos, a pesar de que, del texto de la
LCSP, asi se deduzca. La idea de reserva al sector publico, excluyente
de la iniciativa privada sobre la actividad reservada, casa mal con el
presupuesto de que se vengan realizando prestaciones andlogas a las

qgue constituyen el servicio puUblico. Esta caracteristica pone en duda



precisamente que se frate de una modalidad de gestion de servicios
publicos entendidos aqui en sentido estricto, ya que si lo fueran, la
reserva de la actividad impediria su ejercicio fuera del marco de una
formula de gestion de servicio publico con cardcter previo a la
adjudicaciéon del contrato. También impediria la reserva la concurrencia
de sectores (publico y privado) en la prestacion del servicio, una vez
producida la misma, concurrencia que se mantiene en los sectores
sobre los que tfipicamente se proyecta la accidén concertada para la
prestacion de servicios, como son los casos de los conciertos sanitarios y
educativos. En este sentido, puede decirse que el concepto estricto de
servicio publico se compadece mal con la concurrencia para la

prestacion del mismo.
4 .- La Sociedad de Economia mixta.

En la modalidad del contrato a través de sociedad de economia
mixta, la gestion se lleva a cabo a través de la creacion de una
sociedad mercantil —anénima o de responsabilidad limitada- en la que
la Administraciéon participa, por si o por medio de una entidad publica,
en concurrencia con personas naturales o juridicas, o en la
participacion de una sociedad mercantil ya creada. El cardcter mixto
de la sociedad resulta de la participacion conjunta en el capital social y
en la direccion y gestion de la empresa en la que ha de intervenir la
Administracion.

La gestion a fravés de sociedad de economia mixta englobaria
tanto los supuestos en los que la participacion de la Administracion en el
capital de la Sociedad es mayoritaria, como los supuestos en los que
esa participacion publica es minoritaria. No comprenderia los casos en
los que la particiapacion de la Administracion en el capital social es
infegra, pues ya no nos enconfrariomos ante una Sociedad de
Economia mixta, ni ante una férmula de gestion indirecta de los servicios

publicos. La gestion de los servicios publicos a través de una sociedad



participada integramente por la Administracion seria un supuesto de
gestion directa del servicio publico.

En los confratos de gestion de servicios publicos la sociedad de

economia mixta figurard como confratante con la Administracion,
correspondiéndole los derechos y obligaciones propios del
concesionario de servicios publicos (art. 182 RGLCAP).
Una concreta matizacion es necesaria en los negocios calificados como
servicio publico gestionados mediante la modalidad de sociedad de
economia mixta, donde, con el fin de no quebrantar el derecho
comunitario, debe aplicarse la normativa de contratacion publica para
licitar la venta de las acciones con adecuada fransparencia vy
concurrrencia para la creacion de una sociedad de economia mixta
pues lo confrario podria suponer una discriminacion indirecta, tal y
como ya pusiera de relieve la STJCE de 5 de diciembre de 1989 (En esta
Sentencia se condena a la Republica de Italia al reservar Unicamente a
las sociedades en que el Estado o el sector publico tengan, de forma
directa o indirecta, una participacion mayoritaria o total la posibilidad
de celebrar convenios en materia de readlizacion de sistemas
informdticos por cuenta de la Administracion publica). Por ello, no es
posible la venta directa del accionariado ni tampoco la aplicaciéon de
la normativa patrimonial por ser de aplicacion preferente la LCSP. Y
recuérdese que a Comunicacion sobre las CPPI advierte que «el hecho
de que una entidad privada y una entidad adjudicadora cooperen en
el marco de una entidad de capital mixto no puede justificar que la
autoridad contratante no cumpla las disposiciones sobre contratos
publicos y concesiones en la adjudicacion de contratos publicos o
concesiones a esa entidad privada o a la entidad de capital mixton.

Esto obliga, a la aplicacién de los procedimientos de licitacion
contenidos en la LCSP. La exigencia de publicidad que se deriva, de los
articulos 35, 36 y 58 de la Directiva 2004/18, para las concesiones de
servicios publicos, la jurisprudencia - Sentencias de 7 de diciembre de

2000, Telaustria y Telefonadress, apartados 60 a 62; y 21 de julio de 2005,



Coname, apartados 16 a 19)- la ha impuesto como medio para
preservar los principios de transparencia, de igualdad de trato y de no
discriminacion por razén de la nacionalidad (los distintos postores han
de disfrutar de idénticas oportunidades, con independencia de su
nacionalidad, como mostrd la sentencia del Tribunal de Justicia 25 de
abril de 1996, Comision/Bélgica, apartados 33y 54).

En resumen, es necesario que el socio privado se seleccione
mediante un procedimiento de licitacion publica, tras la verificacion de
los requisitos financieros, técnicos, operativos y de gestion, asi como de
las caracteristicas de su oferta, en cuanto al servicio que ha de
ejecutarse; que el socio privado asuma, como industrial, la ejecucion
del servicio y de las obras; y que esa licitacion sea conforme al principio
de la libre competencia y respete la transparencia y la igualdad de
trato exigidas por el derecho comunitario para las concesiones y, en su
caso, las reglas de publicidad y de adjudicacion de la contratacion
publica.

Debe advertirse no obstante que la regulacion de esta modalidad
del contrato de gestion de servicios publicos, que puede calificarse
como prototipica de la colaboracion publico-privada institucional,
aparece colmada de lagunas, significativamente, las cuestiones
relativas a la seleccion del socio privado (procedimiento, informacion
del proyecto, criterios de seleccion y adjudicacion admitidos, elementos
especificos de los estatutos, pacto entre accionistas) y a la fase de
ejecucion. Para solventarlas puede atenderse a las consideraciones
que, con cardcter general, ha senalado la Comisidn europea en su
Comunicacion interpretativa relativa a la aplicacion del Derecho
comunitario en materia de contratacion publica y concesiones a la
colaboracion publico-privada institucionalizada (CPPI) de 12 de abril de
2008 a la que se hace referencia al analizar en la siguiente Leccion las

formulas institucionales aplicadas a la gestion de servicios publicos.



5.- La gestion contractual de los servicios publicos a la luz del

Derecho europeo de contratos publicos y concesiones.

Tal y como hemos visto, la LCSP prevé cuafro formulas
contfractuales distintas (formalmente denominadas “modalidades” por
la LCSP, aunque materialmente, como ya senalamos, se frata de cuatro
confratos distintos) para la gestion indirecta de los servicios publicos: Ia
concesion, la gestion interesada, el concierto y la sociedad de
economia mixta. Atendiendo a su denominacion en la LCSP surge en
relacion a todas ellas es la de su calificacion a efectos del Derecho
europeo de confratos publicos y concesiones, puesto que con idéntica
denominacién no hay ningun confrato fipificado en Ias Directivas sobre
la materia. La pregunta es 3con qué tipo de confratos se identifican, de
entre los previstos en |la Directiva 2004/18, los de gestion de servicios
publicos previstos en la LCSP2

Prescindiendo del criterio formal que representa el nomen iuris que
reciben los contratos, y atendiendo a uno de cardcter material, que
tome en consideracion el objeto del contfrato, puede establecerse la
identidad de los contratos de gestion de servicios publicos regulados en
la LCSP con los contratos de servicios o con las concesiones de servicios
regulados en la Directiva comunitaria. Esa doble posibilidad que nace
del criterio material adoptado para calificar los confratos obliga a
analizar exactamente con qué categoria de las comunitarias se
identifican los contfratos de gestion de servicios publicos definidos en la
LCSP, puesto que los efectos de cadlificarlos bien como contratos de
servicios, bien como concesiones de servicios no resultan indiferentes. Es
mas, a la vista de la prevision en la LCSP de cuatro tipos contractuales
para la gestion indirecta de los servicios publicos, interesa determinar
qué cadlificacion merecen cada uno de esos tipos contfractuales en
Derecho comunitario. Como deciamos, los efectos de aftribuirles una u
otra calificacion, confrato o concesion, no son inocuos, a la vista de

qgue, como sabemos, las concesiones de servicios estdn excluidas del



dmbito de aplicacion de la Directiva 2004/18. Si alguna de las formulas
contractuales previstas en la LCSP para la gestion de servicios publicos
pudieran recibir la calificacion de concesidn de servicios a efectos del
Derecho comunitario, la consecuencia inmediata seria que la
adjudicaciéon de esos contratos no quedaria sujeta a las prescripciones
de dicha Directiva, sino que su adjudicacion Unicamente estaria
condicionada por los principios que derivan de las libertades de
circulacion de mercancias, establecimiento y prestacion de servicios,
esto es, los principios de igualdad de ftrato, no discriminacion,
reconocimiento mutuo, proporcionalidad y transparencia, tal y como se
entendiese su materializacion por Ias normas nacionales reguladoras de
los contratos publicos.

Para abordar la tarea de determinar cudles de las formulas
confractuales previstas en la LCSP para la gestion de los servicios
publicos tienen la consideracion de concesiones de servicios en
Derecho europeo, puede afirmarse la correspondencia, en principio,
entre el contrato de concesidon de servicios comunitario y nuestro
contfrato de gestion de servicios puUblicos. Ahora bien, dicha identfidad
ha de ser ratificada, para cada una de las cuatro férmulas previstas en
la LCSP para la gestion indirecta de servicios publicos, atendiendo a los
criterios que identifican a las concesiones en Derecho comunitario
expuestos en el apartado anterior.

Recordemos que las notas que determinan la calificacion de
contrato publico como concesidon de servicios a efectos del Derecho
europeo son, en primer lugar, la naturaleza del servicio, por incidir
normalmente sobre actividades que son competencia de un poder
publico y para las cuales pueden existir derechos especiales o
exclusivos. En segundo lugar, la retfribucion del contratista, que consiste
en un derecho de explotacion del servicio, o en dicho derecho
acompanado de un precio, y por Ultimo, y en intima relacién con la
retribucion del conftratista, la transferencia a éste de los riesgos

derivados de la explotacion del servicio.



Respecto de la primera nota distintiva de las concesiones de
servicios comunitarias, que los contratos recaigan sobre actividades de
la competencia de un poder publico, bien podria afirmarse que, al
menos parcialmente, lo cumplen todas las formulas recogidas en el art.
253 LCSP. Todas las formulas del art. 253 exigen que antes de proceder a
la contfratacion de un servicio publico, se haya establecido su régimen
juridico, declarando expresamente que la actividad de que se trata
queda asumida por la Administracion respectiva como propia de la
misma (Cfr. art. 116 LCSP). De hecho, esa integracion de la actividad
bajo las competencias de la Administracion es una nota definitoria del
concepto de servicio publico a efectos de la LCSP. Corrobora nuestro
parecer la literalidad del art. 8 LCSP que define el confrato de gestion
de servicios publicos como aquél en cuya virtud una Administracion
Publica encomienda a una persona, natural o juridica, la gestion de un
servicio cuya prestacion ha sido asumida como propia de su
competencia por la Administracion encomendante.

Respecto del segundo componente de esta primera nota
caracteristica de las concesiones de servicios comunitarias, la existencia
de derechos especiales o exclusivos sobre esa actividad competencia
de la Administracion, es una circunstancia cuya concurrencia no puede
afirmarse con rotundidad en todas las formulas previstas en el art. 253
LCSP. Si bien es cierto que, de ordinario, esa exclusividad parece una
circunstancia inherente tanto en la concesion, la gestion interesada vy el
contrato de sociedad, no lo es tanto en el caso del concierto, donde
frecuentemente son varias las entidades concertadas para la
prestacion del mismo servicio.

La segunda nota caracteristica de las concesiones de servicios en
Derecho comunitario es la retfribucién del contratista. El art. 1.4 de la
Directiva 2004/18 senala que consistird, o bien Unicamente en el
derecho a explotar el servicio, o bien en dicho derecho acompanado
de un precio. El derecho de explotacidn en el dmbito de las

concesiones de servicios a efectos del Derecho comunitario consiste en



la facultad del concesionario de cobrar derechos al usuario del servicio
(por ejemplo, mediante peaqjes o percepcion de tarifas) durante cierto
periodo de tiempo, y es ésta una férmula retributiva que no es frecuente
encontrar en todas las formulas de gestion indirecta de los servicios
publicos enumeradas en el art. 253 LCSP. De hecho, a diferencia de lo
gue sucede en Derecho comunitario, la retribucion del contratista no se
contempla como nota caracteristica de ninguna de las formulas del art.
253 LCSP, ni representa el criterio para distinguir los contratos de gestion
de servicios puUblicos de los contfratos de servicios.

En el concierto, la retribucidn que percibe el contratista no
consiste en un derecho de explotaciéon del servicio, sino que se
aproxima mucho al régimen propio del confrato de servicios, en el que
la contraprestacion del confratista consiste simple y llanamente, en el
pago de un precio.

En la gestion interesada, segun dispone el art. 253 LCSP, la
Administracion y el empresario participardn en los resultados de la
explotacion del servicio en la proporcidon que se establezca en el
contrato. Consecuentemente, la asuncion de los riesgos que pueden
acaecer durante la prestacion del servicio no se ftransfieren al
contratista por completo, sino que se repartirdn igualmente entre
Administracion y contratista en la misma proporcion que se establezca
en el confrato. Esta coparticipacion en los riesgos del contrato parece
contraria a la transferencia que reclama la consideracion del contrato
como concesion de servicios en Derecho comunitario. El dato
determinante que certifica que la gestion interesada no es una
concesion de servicios a efectos del Derecho comunitario 1o aporta el
art. 180 RGLCAP, al senalar que se podrd establecer un ingreso minimo
en favor de cualquiera de las partes asociadas, a abonar por la ofra
parte, cuando el resultado de la explotacidn no alcance a cubrir un
determinado impone de beneficios. Ese aseguramiento de beneficios
resulta definiivamente confrario a la asuncidn del riesgo de

explotacion, y determina finaimente que descartemos a la gestion



inferesada que define el art. 253 LCSP como una concesion de servicios
en Derecho comunitario.

Tampoco en el confrato de sociedad de economia mixta
encontramos una fransferencia de riesgos al confratista en el sentfido
exigido por el Derecho comunitario para la calificaciéon del contfrato
como concesion de servicios.

Descartada la existencia de una transferencia de riesgos al
confratista en la gestion interesada, el concierto y el contrato de
sociedad, procede analizar qué sucede con el sistema de concesion.
Se trata del supuesto mds sencillo y evidente, puesto que la propia
definicion de dicho contrato en el art. 253 LCSP lo significa
precisamente por el hecho de que el empresario gestionard el servicio a
SU propio riesgo y ventura. Procede concluir, por tanto, bajo las
condiciones senaladas, la identidad en este punto entre el contrato de
concesion de servicios publicos regulado en la LCSP y la concesion de
servicios en Derecho comunitario.

A la vista de lo anterior, parece que la Unica de las anteriores
modalidades que podria encajar en la categoria comunitaria de
concesion de servicios es la concesidon de servicios publicos. En
consecuencia, el régimen juridico previsto para las concesiones de
servicios en la Directiva comunitaria Unicamente resulta de aplicacion a
las concesiones de servicios publicos previstas en el art. 253.a LCSP.
Atendiendo al objeto sobre el que se proyectan dichas técnicas, a
efectos del Derecho comunitario, la gestion interesada, el concierto y la
sociedad de economia mixta tendrdn la consideracion de contratos de
servicios, quedando sujetos, cuando el valor estimado de los mismos
supere los 193.000 euros, a las prescripciones contenidas en la Directiva
2004/18.

CONCLUSION GENERAL

La Ley de confratos del sector publico contempla cuatro

modalidades de gestion indirecta de los servicios publicos. Cuestion



debatida es la de su cadlificacion a efectos del Derecho europeo de
contratos publicos y concesiones. En ese plano pueden distinguirse
distintos regimenes juridicos, en funcidn de que dichos contratos
“nacionales” sean calificados como confratos de servicios o como
concesiones por el Derecho europeo. Sentado lo anterior, otra cuestion
es como ha configurado la LCSP el régimen juridico de la modalidad
de gestion indirecta de los servicios publicos. Es decir, cobmo se han
materializado en la LCSP los principios de principios de igualdad de
trato, no discriminaciéon, reconocimiento mutuo, proporcionalidad vy
transparencia que deben presidir la adjudicacion de las concesiones de
servicios. Es aqui donde debemos advertir que en la LCSP no se han
configurado excepciones en relacion con la modalidad de concesion
respecto del resto de formulas de gestion de los servicios puUblicos, aun
cuando, de conformidad con el reégimen juridico de estos confratos que
deriva del Derecho europeo, pudo haberse hecho.

En el art. 253 LCSP se establecen, en plano de igualdad, las cuatro
formulas de gestion de los servicios publicos. Aparte de los preceptos
gue disciplinan el régimen comun de todos los contratos administrativos,
los arts. 116 y 117 determinan las reglas especiales de preparacion de los
contratos de gestion de servicios puUblicos, y los arts. 251 a 265 contienen
normas especificas en cuanto a la ejecucion de este tipo de contratos,
cualguiera que sea la modalidad elegida. Esto supone que, en la
prdactica, tanto las concesiones de servicios publicos como el resto de
formulas de gestion indirecta de los servicios publicos, se rigen por las
mismas reglas. Ello se debe, Unica y exclusivamente, a una decision del
legislador espanol, no a una obligacion derivada del Derecho
comunitario. En la LCSP (con anterioridad sucedia igualmente en la
LCAP y el TRLCAP) se ha producido una equiparaciéon en punto al
procedimiento de adjudicaciéon de las concesiones de servicios publicos
con el resto de férmulas de gestion de servicios publicos, de manera
que, de forma indirecta, a las concesiones de servicios publicos les

resultan de aplicacion las prescripciones de la Directiva, pero insistimos,



no porque se trate de una obligacidén que derive del Derecho europeo,
sino por una decision del legislador espanol. Hubiera sido -y lo es-
perfectamente posible, y conforme al Derecho europeo, plantear
algunas especialidades para el régimen juridico de las concesiones de
servicios publicos, entendiendo para estos supuestos que los principios
de igualdad, no discriminacion, fransparencia y publicidad pueden
materializarse de una forma distinfa a como lo hacen en las Directivas
comunitarias y, como consecuencia de éstas, en la norma por la cual se

incorporan las mismas al Ordenamiento interno.



LECCION 3.- Modalidades “paracontractuales” de gestion de

los servicios pUblicos.

INTRODUCCION

Al margen de las figuras contractuales que prevé la LCSp para la
gestion de los servicios publicos, no podemos olvidar algunas ofras
formulas que en algin momento se han utilizado por estar previstas en
la nomrativa (singularmente la de régimen local) y cuya vigencia exige
un pronunciamiento expreso. Es el caso del arrendamiento.

Junto a ella hemos de dar cuenta de dos alternativas a la gestion
contractual que en un futuro pueden ser objeto de un mayor desarrollo
nomratfivo, convirtiendose en eficaces alternativas a la gestion
contfractual de los servicios publicos. Nos referimos a la cooperacion
horizontal enfre Administraciones puUblicas y a la posibilidad de articular
la colaboracion entre la Administracion ftitular del servicio y un operado

privado mediante un vinculo institucional.
OBJETIVOS

1.- Determinar la vigencia del arrendamiento como férmula
admisible par la gestion de los servicios publicos.

2.- Establecer las condiciones bajo las cuales podria articularse la
prestacion de un servicio publico mediante una formula asociativa entre
varias entidades publicas.

3.- Dar a conocer las posibilidades de institucionalizar la
colaboraciéon entre el sector publico y el sector privado como férmula

de gestion de los servicios publicos.



APARTADOS

1.- El arrendamiento.

En varias ocasiones se ha utilizado el arrendamiento como forma
de gestion de los servicios publicos, en particular, de los de titularidad
local. Habilitaba para ello lo dispuesto en el articulo 85.4 d) de la Ley
7/1985, de 2 de abiril, reguladora de las bases del Régimen Local, al
mencionar el arrendamiento, entre las formulas de gestion indirecta de
los servicios publicos. Sin embargo, no puede mantenerse hoy la
subsistencia del arrendamiento como formula de gestion de los servicios
publicos locales por cuanto la mencion al arrendamiento fue derogada
con ocasion de la nueva redaccion que al articulo 85 LRBRL ha dado la
Ley 57/2003, de 16 de diciembre de Medidas para la Modernizaciéon del
Gobierno Local.

Ademds, el art. 253 de la LCSP omite la mencion del
arrendamiento como modalidad de la gestion de servicios publicos.

Desde el punto de vista reglamentario se llega a idéntica
conclusion de la derogacion o supresion del arrendamiento como
forma de gestion de los servicios publicos locales ya que la disposicion
derogatoria Unica del Reglamento General de la Ley de Confratos de
las Administraciones PuUblicas aprobado por Real Decreto 1098/2001, de
12 de octubre, deja subsistente el Titulo Ill del Reglamento de Servicios
de las Corporaciones Locales, aprobado por Decreto de 17 de junio de
1955, sélo en cuanto no se opongan a la ley, y los articulos 138 a 142 del
citado Reglamento que se refieren al arrendamiento, son confrarios a la
LCSP, en cuanto no menciona esta modalidad de gestiéon de servicio
publico (asi lo concluye el Informe de la Junta Consultiva de
Contratacion Administrativa del Estado 24/05, de 29 de junio de 2005).

2.- La cooperacion administrativa como alternativa a la via

contractual.



En su Sentencia de 13 de noviembre de 2008 (As. C-324/07,
Coditel Brabant SA, apdos. 48 y 49), el Tribunal de Justicia aceptd la
posibilidad de que una autoridad publica realice las tareas de interés
publico que le corresponden en colaboracion con ofras autoridades
publicas. Se trataba en ese caso de una férmula de colaboracion
institucionalizada en el marco de una sociedad mercantil en el que se
enjuiciaba la posibilidad de que varias entidades ostentasen sobre de
manera conjunta un control sobre dicha sociedad andlogo al ejercido
sobre |0s propios servicios.

En ofra posterior de 9 de junio de 2009 (As. C-480/06, Comision Vs.
Republica Federal de Alemania, apdo. 47), y a la vista de que el
Derecho de la Unidn Europea no impone a las autoridades publicas el
uso de una determinada forma juridica para garantizar sus misiones de
servicio publico, se declaraba la innecesariedad de articular la
colaboracidon enfre poderes publicos a través de férmulas
institucionales, admitiéndose la posibilidad de utilizar las de tipo
convencional sin sujetar el nacimiento del vinculo entre las partes a la
normativa sobre confratos publicos. Se trataba en este caso de un
acuerdo cooperacion entre cuatro Landkreise de Baja Sajonia vy la
ciudad de Hamburgo para la eliminacion de sus residuos en la nueva
instalacion de valorizacion térmica construida por esta Ultima ciudad.

En ambos casos, la excepcion a la aplicacion de la normativa
sobre contratos publicos se justificaba por la naturaleza organizativa y
no confractual de los acuerdos de cooperacidon celebrados por los
poderes publicos, naturaleza organizativa que se manifiesta de
diferente manera en ambos casos. En el primero, el relativo a la relacidon
de un poder adjudicador y sus medios propios, por la existencia de un
control sobre el medio propio andlogo al ejercido sobre los propios
servicios y un vinculo de destino de la parte esencial de la actividad del
medio propio para con las entidades que lo controlan, tal y como
senald el Tribunal de Justicia en su Sentencia de 18 de noviembre de
1999 (As. C-107/98, Teckal, apdo. 50).



En el caso de acuerdos de cooperacion horizontal entre
entidades publicas, y puesto que no existe una entidad sobre la que
proyectar el control, la dimensidon organizativa y no contractual del
acuerdo se justifica por la concurrencia de una serie de requisitos
senalados, antes que por el Tribunal de Justicia, por el Parlamento
europeo, en su Resolucion sobre la colaboracion publico-privada vy el
Derecho comunitario en materia de contratacion publica y concesiones
de 26 de octubre de 2006 (2006/2043/INl), al hilo de la cooperacion
infermunicipal (Cfr. apdo. 45), sobre los que inisitiia de nuevo en su
posterior Informe sobre nuevos aspectos de la politica de contratacion
publica de 10 de mayo de 2010 (2009/2175/INI) (Cfr. apdo. ¢ in fine),
una vez conocida la Sentencia de 9 de junio de 2009.

El primero de esos requisitos, de cardcter subjetivo, es la
naturaleza publica de los sujetos que participan en el acuerdo de
cooperacion, excluyendo la participacion de en el mismo de sujetos
privados, por no perseguir éstos con su actuacion objetivos de interés
publico y porque de aceptarse, podrian suponer una ventaja para el
sujeto privado frente a sus competidores.

En segundo lugar, que el acuerdo de cooperacion lo sea para la
consecucion de un objefivo comun, de interés publico, que exceda del
puro intercambio de prestaciones de servicios a cambio de un precio.
En este sentido, el hecho de que la cooperacion se proyecte sobre
actuaciones «fuera de mercadon, es decir, de naturaleza no comercial,
cenidas al dmbito geografico propio de las entidades cooperantes, por
las que no se abone un precio en contraprestacion (lo cual no debe ser
entendido en el sentido de que no pueda haber frasferencias
econdmicas para compensar los gastos en que incurra la entidad
prestadora, sino en el sentido de que no se incluye en las mismas
ninguna cantidad en concepto de beneficio industrial), o la renuncia
de derechos indemnizatorios en caso de suspension o anormal
prestacion, son algunos de los indicadores aceptados por la

jurisprudencia europea de que la relacion entre las partes deja de



obedecer a la légica contractual para encajar en el dmbito de las
decisiones organizativas.

En cualquier caso, la exclusion de la aplicacion de la normativa
sobre contratos publicos Unicamente alcanzaria al nacimiento del
vinculo entre las partes, sin extenderse a una eventual convocatoria de

licitacion, cuando fuese necesaria para el desarrollo de la cooperacion.
3.- Férmulas institucionales.

Junto a las férmulas contractuales del art. 253 LCSP no debemos
olvidar la posibilidad que ahora ofrece la LCSP de utilizar otras férmulas,
de naturaleza institucional, para la readlizacion de actuaciones
tipicmente contractuales, como puede ser la gestion de un servicio
publico. En este sentido debiera interpretarse la introduccién de una
nueva Disposicion Adicional (la frigésimo quinta) en la LCSP, dedicada
al régimen de adjudicacion de contratos publicos en el marco de
formulas institucionales de colaboracion entre el sector publico y el

sector privado, con ocasion de la Ley de Economia Sostenible:

Los confratos publicos y concesiones podrdn adjudicarse
directamente a una sociedad de economia mixta en la que concurra
capital puUblico y privado, siempre que la eleccién del socio privado se
haya efectuado de conformidad con las normas establecidas en la Ley
30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector PuUblico para la
adjudicacion del contrato cuya ejecucion constituya su objeto y siempre
gue no se infroduzcan modificaciones en el objeto y las condiciones del
contrato que se tuvieron en cuenta en la seleccién del socio privado.

Debe advertirse, no obstante, que la Disposicidon Adicional
Trigésimo quinta LCSP tiene un dmbito objetivo muy reducido, que no
agota todas las posibilidades que ofrece la colaboracion entre el sector
publico y el sector privado de tipo institucional, con lo cual sdlo de
manera parcial se aborda la regulacion de este fendmeno. El precepto
se refiere Unica y exclusivamente a la colaboracion entre el sector
publico y el sector privado en el seno de una sociedad de economia
mixta, sin contemplar otras formulas institucionales que podrian servir
igualmente para vehicular la colaboracion de ambos sectores, como

podrian ser todas las férmulas asociativas sin cardcter mercantil, las



fundaciones o los consorcios. Es cierto que la Comunicacion
interpretativa de la ComiSION relativa a la aplicacion del Derecho
comunitario en materia de contratacion publica y concesiones a la
colaboracion publico-privada institucionalizada (CPPI) de 12 de abril de
2008, texto de referencia sobre la materia, utiliza en ocasiones el término
“empresa publica” para referirse a la entfidad institucional encargada
de gestionar la colaboracion entre el sector publico y el sector privado,
pero no es menos cierto que en otras ocasiones, la Comunicacion se
refiere de un modo mds genérico a “entidades de capital mixto”,
concepto que, entendemos, no queda restringido Unicamente a las
formas mercantiles.

La referida disposicion regula la seleccion del socio privado que
constituird con el socio publico la sociedad de capital mixto, pero
ninguna referencia se contiene a las relaciones de dicha sociedad con
terceros, en particular, a las relaciones confractuales que dicha
sociedad haya de entablar con terceros. Entendemos que el régimen
juridico aplicable a los contratos que hayan de celebrar las sociedades
de economia mixta a las que se refiere la disposicion se ajustard bien a
la LCSP, en la medida en que algunas de sus disposiciones le resulten de
aplicacion, en su caso, por tener la consideracion de entfidad del sector
publico, o incluso de poder adjudicador, bien al Derecho privado.

La primera de las cuestiones que se plantea en relacion con la
realizaciéon del encargo a la entfidad mixta, cualquiera que sea la
modalidad de colaboracion institucional elegida (creacién de entidad
ad hoc o apertura de una entidad publica preexistente a la
participaciéon del sector privado) es el modo de articularlo. Una primera
opcidn, conocida como “doble licitacidon” pasa por convocar un primer
procedimiento para la seleccién del socio, para luego convocar otfro
procedimiento de cara a la adjudicacion del confrato. A este segundo
procedimiento concurriria la enfidad mixta, junto con el resto de
operadores econdmicos interesados. Por el contrario, una segunda

opcidn, pasaria por la convocatoria de una “Unica licitacién”, pero con



un doble objeto: la seleccidn del socio privado para formar parte de la
entidad mixta (prestacion subjetiva), de una parte, y de otra, la
adjudicaciéon del contrato (prestacion objetiva) a esa entfidad
participada por el socio publico y el socio privado, trdmites que
concurririan,  simultdneamente, en una misma resolucidon de
adjudicaciéon. De esta manera, la eleccion del adjudicatario o del
concesionario se convierte en un método para concretar el socio
privado que asume el contfrato o la concesion.

La Comisidon propone directamente que el socio privado sea
seleccionado mediante un procedimiento de licitacion transparente vy
competitivo cuyo objeto sea el confrato publico o la concesidn que se
ha de adjudicar a la enfidad de capital mixto y la contribucion
operativa del socio privado a la ejecucion de esas tareas y/o su
contribucion administrativa a la gestion de la enfidad de capital mixto.
Es decir, que la seleccidon del socio privado va acompanada de la
creacion de la entidad mixta y la adjudicacion del contrato publico o la
concesion a dicha entfidad, o si el método para instrumentar la
colaboracién institucional es la participacidon de un socio privado en
una entidad publica existente, el objeto del procedimiento de seleccion
del socio privado puede ser confiar la ejecucion de contfratos publicos o
concesiones que hasta entonces habian sido ejecutados infernamente
por la entidad publica. Ademas, el procedimiento de licitacion Unica ha
sido admitido incluso por Tribunal de Justicia. En su Sentencia de 15 de
octubre de 2009 (As. C-196/08, Acoset SpA), el Tribunal de Justicia se
pronuncia sobre la licitacidon convocada para la seleccidn del socio
privado minoritario de una sociedad de economia mixta que habria de
resultar adjudicataria directa del servicio integrado de aguas («servizo
idrico integraton) en la provincia de Ragusa (Sicilia, Italia). Para el

Tribunal de Justicia:

“56 Con arreglo a la jurisprudencia, la adjudicacién de un
contfrato publico a una empresa de economia mixta sin licitacidon previa
seria contraria al objetivo de competencia libre y no falseada y al principio
de igualdad de trato, ya que tal procedimiento otorgaria a la empresa



privada que participa en el capital de la citada empresa una ventaja con
respecto a sus competidores (Sentencia de 11 de Enero de 2005, As.
C-26/03, Stadt Halle y RPL Lochau, apartado 51, y Sentencia de 10 de
noviembre de 2005, As. C-29/04, Comisidn/Austria, apartado 48).

58 ...recurrir a una doble licitacion casa mal con el ahorro de
trédmites que inspira las colaboraciones publico-privadas institucionalizadas
—como la que se discute en el litigio principal-, cuya creacién relne en el
mismo expediente la seleccién del socio econdmico privado y la
adjudicacion de la concesidn a la entidad de capital mixto que debe
constituirse Unicamente a estos efectos.

59  Aunque la inexistencia de licitacion en la adjudicacién de la
gestién de unos servicios resulta incompatible con los articulos 43 CE y
49 CE y con los principios de igualdad de trato y de no discriminacioén, es
posible resolver este problema si se selecciona al socio privado respetando
las exigencias recordadas en los apartados 46 a 49 de la presente
senfencia, desde el momento en que se exija a los candidafos que
demuestren, no sélo su capacidad para convertirse en accionistas, sino
ante todo su capacidad técnica para prestar el servicio y las ventajas
econdmicas y de otro tipo que conlleva su oferta.

60 En la medida en que los criterios de seleccién del socio
privado no se basen Unicamente en el capital que aporta, sino también en
su capacidad técnica y en las caracteristicas de su oferta en cuanto a las
prestaciones especificas que debe realizar, y en la medida en que se
encomiende a dicho socio, como ocurre en el litigio principal, la
explotacion del servicio de que se trate y, por lo tanto, la gestion del
mismo, cabe considerar que la seleccidén del concesionario es un resultado
indirecto de la seleccién del socio privado, decidida al término de un
procedimiento respetuoso con los principios del Derecho comunitario, de
modo que careceria de justificacién un segundo procedimiento de
licitacién para seleccionar al concesionario.

61 En tal situacién, si se recurriera a un doble procedimiento,
primero para seleccionar al socio privado de la sociedad de capital mixto
y luego para adjudicar la concesidon a dicha sociedad, ello podria disuadir
a las entidades privadas y a las autoridades publicas de establecer
colaboraciones publico-privadas institucionalizadas —-como la que se
examina en el litigio principal- a causa de la dilacién inherente a la
aplicacién de dichos procedimientos y de la incertidumbre juridica que
existiia en cuanto a la adjudicaciéon de la concesidon al socio privado
previamente seleccionado.

63 Habida cuenta de las consideraciones expuestas, procede
responder a la cuestidén planteada que los articulos 43 CE, 49 CE y 86 CE no
se oponen a que se adjudique directamente un servicio publico que En
cualquier caso, el procedimiento de licitaciéon debe respetar los principios
de libre competencia, de fransparencia y de igualdad de trato impuestos
por el Tratado. En el marco de una operacion de colaboracion institucional
entre el sector publico y el sector privado esta obligacion implica, segun la
Comisién, que la entidad adjudicadora incluya en el anuncio de licitacién,
o en el pliego de condiciones, la informacién fundamental sobre los
documentos siguientes:

- el contrato publico y/o la concesidon que se ha de adjudicar a
la entidad de capital mixto que habria de crearse,



- los estatutos de dicha entidad,
- el pacto entre accionistas, y

- todos los demds elementos por los que haya de regirse, por un
lado, la relacion contractual entre la entidad adjudicadora y el socio
privado vy, por otfro, la relacién entre la entidad adjudicadora vy la entidad
de capital mixto que debe crearse.

Junto a lo anterior, deberia informarse ademdas a los interesados
sobre la duracidn prevista del confrato publico que la entidad de
capital mixto ha de ejecutar o de la concesion que ha de explotar, asi
como de las posibilidades de renovacion o modificacion del confrato
publico o de la concesion adjudicada, indicando las posibilidades de
adjudicacién opcional de nuevas tareas. La documentacion deberia
indicar de la forma mads detallada posible, al menos, el niUmero vy las

condiciones de aplicacidon de esas opciones.
CONCLUSION GENERAL

En principio, el art. 253 LCSP determina una serie de féormulas
tasadas para la gestion indirecta de los servicios publicos. Sin embargo,
fruto de la reciente evolucion de la jurisprudencia europea no debe
descartarse que, junto a las formulas “confractuales” (incluyendo aqui el
contrato de sociedad de economia mixta para la seleccion del socio
privado) se acojan férmulas de cooperacion horizontal entre distintas
Administraciones publicas para la prestacion de servicios publicos de
manera conjunta. Lo particular de estas formulas es que, por razdn de
las particulares relaciones juridicas a que daria lugar la cooperacion
inferadministrativa, quedarian al margen de la normativa sobre

contratos del sector publico.
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INTRODUCCION GENERAL

En esta Unidad diddctica se abordardn las cuestiones que
plantea la tramitacidn de un expediente para la licitacion de un
confrato de gestion de servicios publicos.

Para una mejor exposicion, se ha estructurado la Unidad
diddctica en fres blogques, haciendo coincidir cada una de ellas con las
tres fases que atraviesa todo expediente de contratacion: preparacion,

adjudicaciéon y ejecucion del confrato.
OBJETIVOS GENERALES

1.- Conocer los contenidos bdsicos del expediente de
confratacion de los contratos de gestion de servicios publicos, y en
especial, del Pliego de cldusulas administrativas particulares que rige la
licitacion y ejecuciéon del contrato.

2.- Determinar el momento en que se produce la perfeccion del
contrato y los efectos de la misma.

3.- Ildentificar los derechos y obligaciones de las partes del
contrato durante la ejecucion del mismo.

4.- Conocer las prerrogativas de la Administracion titular del
servicio publico durante la ejecucion del contrato, y en particular el

régimen juridico de su modificacion.
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LECCIONES DE APRENDIZAJE

LECCION 1.- La preparacién de los contratos de gestion de
servicios puUblicos. Especialidades en la tramitacion del

expediente de contratacion.

INTRODUCCION

La correcta preparacion del expediente de los confratos publicos
es una cuestion de importancia capital. Es en esta fase donde se va a
predeterminar el régimen juridico del contrato, disenando aspectos tan
importantes como el valor estimado del contrato, del que dependerd
luego la publicidad que deba darse al contrato, el procedimiento de
adjudicaciéon a utilizar, o el sistema de recursos aplicables. También en
esta fase se configuran los derechos y obligaciones de las partes, al
elaborar los Pliegos de cldusulas administrativas parficulares y de
prescripciones técnicas, documentos que van a tener la consideracion
de "Ley” durante las posteriores fases de adjudicacion y ejecucion de
los contratos. Por esa razén debe tenerse en cuenta muy especialmente

el diseno de dichos elementos.
OBJETIVOS

1.- Establecer el método para el cdiculo del valor estimado del
confrato de gestion de servicios publicos.

2.- Determinar el contenido minimo del Pliego de cldusulas
administrativas particulares.

3.- Conocer las particularidades que presenta la preparacion del
confrato de gestion de servicios puUblicos cuando en su seno se integran

prestaciones de obras.



APARTADOS

1.- La determinacion del régimen juridico del servicio.

Las Administraciones PUblicas no pueden celebrar otros contratos
qgue aquellos que sean necesarios para el cumplimiento y realizacion de
sus fines institucionales (art. 22 LCSP). Es por ello que, con anterioridad al
inicio del procedimiento de adjudicacioén, deben ser determinadas con
precision la naturaleza y extension de las necesidades que pretenden
cubrirse mediante el contrato proyectado, asi como la idoneidad de su
objeto y contenido para satisfacerlas, dejando constancia de ello en la
documentacion preparatoria.

Ello obliga, en el caso de los contratos de gestion de servicios
publicos, a que con anterioridad a su contfratacion se haya establecido
su regimen juridico declarando expresamente que la actividad de que
se trata queda asumida por la Administracion respectiva como propia
de la misma. Junto a dicha «eservay habrdn de atribuirse las
correspondientes competencias administrativas para la prestacion del
servicio, determinarse el alcance de las prestaciones en favor de los
administrados, y regular los aspectos de cardcter juridico, econdmico y

administrativo relativos a la prestacion del servicio.

2.- El valor estimado del contrato. Problemdatica para su

cdlculo.

El art. 76 LCSP define el concepto de “valor estimado del
contfrato”, concepto que tiene su importancia a efectos de determinar
el régimen juridico de los contratos publicos, y entre otras cuestiones, las
relativas a los procedimientos de adjudicacion que se pueden utilizar, la
publicidad que debe otorgarse a los anuncios de licitacion o la
aplicacion de un sistema de recursos contractuales determinado. Segun
el mencionado art. 76 LCSP, «el valor estimado de los confratos vendrd
determinado por el importe total, sin incluir el Impuesto sobre el Valor

Anadido, pagadero segun las estimaciones del érgano de contfratacion.



En el cdlculo del importe total estimado, deberdn tenerse en cuenta
cualqguier forma de opcion eventual y las eventuales préorrogas del
confraton. A dicho importe habrd de anadirse (supuesto frecuente
cuando se utiliza el procedimiento de didlogo competitivo para la
adjudicaciéon del contrato), la cuantia de las primas o pagos a los
candidatos o licitadores, cuando se haya previsto su abono como
formula de promocionar la concurrencia. También habria que integrar
en el cdlculo del valor estimado del contrato, y como consecuencia de
la modificacion operada en la LCSP por la Ley 2/2011, de Economia
Sostenible, el importe mdéximo que puedan alcanzar las modificaciones
de contrato, en el caso de que, de conformidad con lo dispuesto en
el arficulo 92 ter, se haya previsto en los pliegos o en el anuncio de
licitacion la posibilidad de que el contrato sea modificado.

La estimacion deberd hacerse teniendo en cuenta los precios
habituales en el mercado, y estar referida al momento del envio del
anuncio de licitacion o, en caso de que no se requiera un anuncio de
este tipo, al momento en que el érgano de confratacion inicie el
procedimiento de adjudicacion del contrato.

Para su determinacion, y a diferencia de lo que sucede en el caso
de los confratos de obras y de concesiones de obras publicas, de
suministros y de servicios, el art. 76 no establece reglas especificas.
Habida cuenta de las especialidades que pueden presentar los
contratos de gestion de servicios publicos, para el cdlculo del valor
estimado de estos contratos puede resultar de uflilidad el criterio
stablecido por la Junta Superior de Contratacion Administrativa de la
Generalitat Valenciana 2/2010, de 31 de enero de 2010. Senalaba en su
informe dicho érgano consultivo que el valor estimado del contrato de
gestiéon de servicios publicos debe calcularse de conformidad con lo
previsto en el adliculo 257 de la Ley de Contratos del Sector PuUblico,
previa elaboracién por la Administracidon del anteproyecto de
explotacion del servicio que exige el articulo 117 de la Ley, en los

contratos que comprendan la ejecucion de obras, o del estudio para la


http://noticias.juridicas.com/base_datos/Admin/l30-2007.l1t5.html#a92t

detelminacion de las tarifas al que se refiere el aliculo 183 del
Reglomento general de la Ley de Contratos de las Administraciones
PUblicas, en relacidon con dicho precepto de la Ley, cucando el
contrato no comprenda la realizaciéon de obras.

De conformidad con dichos preceptos, el valor estimado del
contrato, se pueden definir como el valor actual (en el momento de la
licitacion) del total de ingresos estimados que percibird o podrd percibir
el concesionario vinculados a la explotaciéon del servicio durante todo el
periodo de la concesion, menos el valor actual del canon que en su
caso haya de satisfacer el concesionario a la Administracion durante el
mismo periodo. Alternativamente, el valor estimado del contrato puede
obtenerse o venir reflejado por el valor actual de los ingresos medios
anuales que se estimen pueda y deba obtener el contratista durante el
periodo de concesidon, multiplicado por el numero de anos de
concesion y minorado igualmente por el valor del canon que en su caso
haya que safisfacer a la Administracion durante la vigencia del
confrato. La razdn para excluir el canon a satisfacer por el
concesionario es porgque no se frata de una retribucion al concesionario
sino de un ingreso para la administracion concedente por la utilizacion
de los bienes y servicios objeto de la concesion vy, por tanto, no puede
nunca formar parte del valor estimado del contrato ni de su precio. Es
decir, el canon representa una participacion de la Administracion en los
ingresos obtenidos por el concesionario de los usuarios y por la utilizaciéon

del servicio?4,

24 Hay que advertir, no obstante, que la férmula de valoracidn descrita
presenta variaciones y una mayor complejidad cuando, de acuerdo con lo previsto
en el confrato, el concesionario ha de efectuar inversiones en activos fijos
(inmovilizado) que no se amorticen durante el periodo de vigencia del contrato, que
deban entregarse a la Administracion al término de la concesidn y que no se haya
previsto en el anteproyecto de explotacion la creacién de un fondo de reversion
suficiente para cubrirlos durante el plazo de concesidn, mediante las correspondientes
provisiones anuales. En ese caso, deberd incluirse en el precio del contrato la
contraprestacion que deberd pagarse al concesionario al término de la concesién por
la palie no amortizada de dichos activos.

Igualmente, aumenta la dificultad de dicha valoracién cuando el contrato
comprende la ejecucién de obras y otfras inversiones necesarias para la explotacién



3.- El expediente de contratacion.

Como en todo contrato, a la licitacion de los de gestion de
servicios publicos debe preceder la tramitacidon del oportuno
expediente de contratacidon, que se iniciard por el drgano de
confratacion motivando la necesidad del contrato en los términos
previstos en el art. 22 LCSP (determinacion con precision de la
naturaleza y extension de las necesidades que pretenden cubrirse
mediante el contrato proyectado, asi como la idoneidad de su objeto y
contenido para satisfacerlas).

En el expediente se justificard adecuadamente la elecciéon del
procedimiento y la de los criterios que se tendrdn en consideracion para
adjudicar el contrato.

En el expediente de contratacion deberd senalarse la modalidad,
de entre las que el art. 253 LCSP permite, con arreglo a la cual se
materializard dicha gestion. También deberdn incorporarse al
expediente el anteproyecto de explotaciéon del servicio y, en su caso,
de las obras precisas, con especificacion de las prescripciones técnicas
relativas a su realizaciéon (en tal supuesto serdn de aplicacion los
preceptos establecidos para la concesion de obras publicas).

Junto a ellas, habrd de constar la certificacion de la existencia de
crédito suficiente para hacer frente a las obligaciones que se deriven de
la ejecucion del confrato y su fiscalizacion por la Infervencion.

También se incluirdn en el expediente de confratacion los pliegos
de cldusulas administrativas particulares y de prescripciones técnicas
donde se establezcan las condiciones de prestacion del servicio. En los

pliegos de cldusulas administrativas particulares se incluirdn los pactos y

del servicio, incluso en ocasiones con cardcter previo al inicio de dicha explotacién,
qgue deban ser financiadas por el concesionario y retfribuidas a lo largo de la
concesion. En ese supuesto, el anteproyecto de explotacion deberd no sélo valorarlas,
imputarlas al ejercicio que correspondan y prever su amortizacién, sino también
estimar con precision los costes financieros en los que tendrd que incurrir el
concesionario para financiar las, teniendo en cuenta que la empresa deberd obtener
y utilizar en gran medida recursos ajenos de enfidades del sistema financiero para
llevarlas a cabo.



condiciones definidores de los derechos y obligaciones de las partes del
contrato, debiendo acomodarse las prescripciones contenidas en los
pliegos a las normas reguladoras del régimen juridico del servicio.

Una vez completado el expediente de contratacion, se dictard
resolucion motivada por el érgano de contratacion aprobando el
mismo y disponiendo la apertura del procedimiento de adjudicacion.
Dicha resolucion implicard también, por lo general, la aprobacion del

gasto.

4.- El contenido del Pliego de cldusulas administrativas

particulares.

Los pliegos de clausulas administrativas particulares contendrdn
aquellas declaraciones que sean especificas del contrato de gestion de
servicios publicos y del procedimiento y forma de adjudicacion, las que
se considere pertinente incluir y no figuren en el pliego de cldusulas
administrativas generales que, en su caso, resulte de aplicacion o estén
en contradiccion con alguna de ellas y las que figurando en el mismo
no hayan de regir por causa justificada en el contrato de que se trate.
En particular, los pliegos de cldusulas administrativas particulares serdn
redactados por el servicio competente y de conformidad con el art.
67.1y .4 RGLCAP deberdn contener las siguientes prescripciones:

1. Necesidades administrativas que satisfacer mediante el

contrato y los factores de todo orden a tener en cuenta.

2. Régimen juridico bdsico que determina el cardcter de servicio

publico, con expresion de los reglamentos reguladores del servicio

y de los aspectos juridicos, econdmicos y administrativos.

3. Definicidn del objeto del contrato.

4, Plazo de ejecucion o de duracion del contrato, con

determinacion, en su caso, de las prorrogas, que serdn acordadas

de forma expresa.

5. Canon o participacion a satisfacer a la Administracion por el

contratista o beneficio minimo que corresponda a alguna de las



parteszs,

6. En su caso, tarifas a abonar por los usuarios y procedimiento
para su revision.

7. Precio o contraprestacion econdmica a abonar por la
Administracion cuando proceda, especificando la clase, cuantia,
plazos y forma de entrega, si procede.

8. Mencion expresa de la existencia de los créditos precisos para
atender a las obligaciones que se deriven para la Administracion
del cumplimiento del contrato hasta su conclusidon, o expresion de
que el contrato no origina gastos para la Administracion.

9. Criterios de seleccion basados en los medios de acreditar la
solvencia econdmica, financiera y técnica conforme a los
articulos 63, 67 y 68 LCSP.

10. Procedimiento y forma de adjudicacion del confrato. Cuando
el contfrato se adjudique por procedimiento negociado deberdn
indicarse los aspectos econdmicos y técnicos que serdn objeto de
negociacion.

11. Criterios para la adjudicacion del contrato, por orden
decreciente de importancia, y su ponderacion. En su caso, los
pardmetros objetivos que en funcion de los cuales se apreciard
que las proposiciones presentadas no pueden ser cumplidas
como consecuencia de la inclusion de valores anormales o
desproporcionados.

12. Indicacion expresa, en su caso, de la autorizacion de variantes

o alternativas, con expresidon de sus requisitos, limites, modalidades

25 La referencia al «canon que hubiera de satisfacersen por el concesionario
contenida en el art. 117.1 LCSP, y despojada ahora de la coletila ‘cuando asi
procediera’ que figuraba anteriormente en el art. 158.1 TLCAP, conduce a BLANQUER
CRIADO a afirmar que siempre debe abonarse el canon o participacién. No obstante,
el propio autor reconoce que se trata de un cambio abierfo a distintas
interpretaciones, toda vez que el verbo no se emplea en su férmula imperativa sino
subjuntfiva —'hubiera’-, por lo que se puede argumentar que no estamos ante una
prestacion necesaria o inexorable, sino potencial o potestativa, en atencién a las
particulares circunstancias del caso; La nueva Ley de contratos del sector publico,
Guia prdctica, Tirant lo Blanch, Valencia, 2007, p. 104-105.



y aspectos del contrato sobre los que son admitidas.

13. Documentos a presentar por los licitadores, asi como la forma
y contenido de las proposiciones.

14. Garantias provisionales y definitivas, asi como, en su caso,
garantias complementarias.

15. Derechos y obligaciones especificas de las partes del confrato
y documentacioén incorporada al expediente que tiene cardcter
contfractual.

16. La posibilidad de que el contfrato sea modificado y las
condiciones en que podrd producirse la modificacion.

17. Importe mdximo de los gastos de publicidad de licitacion del
confrato, tanto en boletines oficiales, como, en su caso, en ofros
medios de difusion, que debe abonar el adjudicatario.

18. Causas especiales de resolucion del contfrato.

19. Supuestos en que, en su caso, los incumplimientos de cardacter
parcial serdn causa de resolucion del contrato.

20. Especial mencion de las penalidades administrativas que sean
de aplicacion en caso de demora de la ejecucion.

21. En su caso, plazo especial de recepcion del contrato.

22. Plazo de garantia del confrato o jusfificacion de su no
establecimiento y especificacion del momento en que comienza
a transcurrir su coOmputo.

23. Especificacion de las obras e instalaciones que hubiera de
realizar el contratista para la explotacidon del servicio publico,
expresando las que habrdn de pasar a la Administracion a la
terminacion del contrato, en su caso.

24. Especificacion de las obras e instalaciones, bienes y medios
auxiliares que la Administracion aporta al contratista para la
gestion del servicio publico, con indicacion de la obligacién del
confratista de mantenerlos en buen estado.

25. En los contratos bajo la modalidad de concesidon, requisitos y

condiciones que, en su caso, deberd cumplir la sociedad que se



constituya para la explotacion de la concesion.

26. En su caso, condiciones especiales de ejecucion del contrato,

y su cardcter esencial o no, pudiendo ademds indicarse las

penalidades especiales que resultardn de aplicacion en caso de

incumplimiento de estas condiciones especiales de ejecucion.

27. En su caso, obligacion del contratista de guardar el sigilo sobre

el contenido del contrato adjudicado.

28. Expresa sumision a la legislacion de contratos del Sector

PUblico y al pliego de cldusulas administrativas generales que, en

SU caso, resulte aplicable.

El pliego de cldusulas administrativas particulares deberd
aprobarse por el érgano de contfratacion previamente a la autorizacion
del gasto o conjuntamente con ella, y siempre antes de la licitacion del

confrato o, de no existir ésta, antes de su adjudicacion.
4.- La solvencia a exigir a los licitadores.

Para celebrar contratos con el sector puUblico los empresarios
deberdn acreditar estar en posesion de las condiciones minimas de
solvencia econdmica y financiera y profesional o técnica que se
determinen por el érgano de contratacion. Los requisitos minimos de
solvencia que deba reunir el empresario y la documentacion requerida
para acreditar los mismos se indicardn en el anuncio de licitacion y se
especificardn en el pliego del contrato, debiendo estar vinculados a su
objeto y ser proporcionales al mismo.

En el Pliego de cldusulas administrativas particulares se indicardn
los medios, de entre los consignados en los arts. 64 a 68 LCSP (y no
otros), de los que los licitadores pueden servirse para acreditar la
solvencia propia.

Debe resaltarse asimismo que el art. 52 LCSP faculta a los
licitadores a la hora de acreditar la solvencia necesaria para celebrar
un confrato determinado, para basarse en la solvencia y medios de

otras entidades, independientemente de la naturaleza juridica de los



vinculos que tenga con ellas, siempre que demuestre que, para la

ejecucion del contrato, dispone efectivamente de esos medios. Sobre

esta cuestion resultan de interés las consideraciones del Informe de la

Junta Consultiva de Contratacidon Administrativa de la Comunidad

Autdbnoma de Aragdn num 29/2008, de 10 de diciembre, que afirma

que

«no existe a priori, ninguna restriccién en relacién a los medios en los que se
puede completar la solvencia de una empresa con la capacidad de ofra;
asi se desprende también de la Sentencia Holst Italia que se refiere
precisamente a un supuesto en el que se exigian como requisitos de
solvencia un determinado volumen de negocio y una experiencia minima
en contratos similares, requisitos que segUn concluye la sentencia un
licitador podrd completar con la capacidad de otras entidades.

Ahora bien, hay que admitir que es dificil imaginar la integracién
con medios externos en los supuestos del articulo 64.1 LCSP apartados a) vy
b) que se refieren a la acreditacién de solvencia mediante la aportacién
de declaraciones de entidades financieras, justificantes de |la existencia de
seguro profesional, presentacion de cuenta anuales o de libros de
contabilidad.

En cualquier caso, tal y como senala el propio art. 52 LCSP, la
admisibilidad de la integracién de solvencia con medios externos queda
condicionada a que el licitador demuestre que dispondrd de los medios
necesarios para la ejecucidn del contrato. En ese mismo sentido la
jurisprudencia del TICE hace hincapié en que corresponde a la entidad
adjudicadora comprobar que el licitador podrd efectivamente utilizar los
medios de todo tipo que haya invocado, y que esa disponibilidad no se
presume, por lo que el érgano al que corresponda apreciar la solvencia de
los licitadores o candidatos presentados a un procedimiento de
adjudicacion deberd examinar minuciosamente las pruebas aportadas por
el licitador al objeto de garantizar a la entidad adjudicadora que en el
periodo al que se refiere el contrato el licitador podrd efectivamente
utilizar los medios de todo tipo invocados. Hay que entender pues, la
infegracién de solvencia con medios externos como una posibilidad
admisible Unicamente cuando quede totalmente garantizada la ejecucion
del contrato siendo recomendable que en los pliegos de cldusulas
administrafivas se recoja expresamente que si los licitadores acuden a la
posibilidad que les brinda el articulo 52 LCSP, se les exigird demostrar que
para la ejecucién del contrato dispondrdn de los medios aportados a
tfravés de otra entidad mediante la exhibicion del correspondiente
documento de compromiso y que en caso de resultar adjudicatario del
contrato el licitador se compromete a ejecutar el mismo con los mismos
medios que ha aportado para acreditar su solvencia. Asimismo, en estos
supuestos deberia recogerse especificamente en el contrato dicha
circunstancia, adjuntando los compromisos debidamente formalizadosy.

Por Ultimo, en relacidon con la solvencia de los licitadores en los

contratos de gestidon de servicios publicos, debe senalarse que no

procede la exigencia de clasificacion en estos contratos, pues el art. 54



LCSP determina su necesidad Unicamente en confratos de obras y de

servicios que superen una determinada cantidad.

5.- La redlizacidon de obras como prestacion propia de los

contratos de gestion de servicios publicos.

Conocida es la posibilidad de que en un contrato de gestion de
servicios publicos se integren, como prestacion propia del mismo, la
ejecucion con cardcter previo de las obras que resulten precisas para la
posterior prestacion del servicio. En tales supuestos, la tramitacion del
expediente ird precedida de la elaboracion y aprobacion
administrativa del anteproyecto de explotacion y del correspondiente a
las obras precisas, con especificacion de las prescripciones técnicas
relativas a su realizacion.

En tfal supuesto, el art. 117.2 LCSP dispone la aplicacion de los
preceptos establecidos en la Ley para la concesidon de obras publicas.
En particular, el art. 113 LCSP, relativo al anteproyecto que en funcion
de la complejidad de la obra y del grado de definicion de sus
caracteristicas puede acordar readlizar la Administracion, que deberd
contener, como minimo, la siguiente documentacion:

a. Una memoria en la que se expondrdn las necesidades a
safisfacer, los factores sociales, técnicos, econdmicos,
medioambientales y administrativos considerados para atender el
objetivo fijado vy la justificacion de la solucidn que se propone. La
memoria se acompanard de los datos y cdlculos bdsicos
correspondientes.

b. Los planos de situacion generales y de conjunto necesarios para
la definicion de la obra.

c. Un presupuesto que comprenda los gastos de ejecucion de la
obra, incluido el coste de las expropiaciones que hubiese que
llevar a cabo, partiendo de las correspondientes mediciones

aproximadas y valoraciones. Para el cdlculo del coste de las



expropiaciones se tendrd en cuenta el sistema legal de

valoraciones vigente.

d. Un estudio relativo al régimen de utilizacion y explotacion de la
obra, con indicacion de su forma de financiaciéon y del regimen
tarifario que regird en la concesion, incluyendo, en su caso, la
incidencia o contribucidon en éstas de los rendimientos que
pudieran corresponder a la zona de explotacidn comercial.

El anfteproyecto deberd ser aprobado por el organo de
contratacion tras un periodo de informacion publica. Al aprobarse el
anteproyecto quedard autorizada la redaccidn del proyecto o
proyectos que en el mismo se indiquen, que deberdn ser objeto de
confratacion y ejecucion independientes.

En el supuesto de que las obras sean definidas en todas sus
caracteristicas por la Administracion concedente, se procederd a la
redaccion, supervision, aprobacion y replanteo del correspondiente
proyecto.

Los proyectos deberdn contener, como requisitos minimos, un
documento que defina con precision las obras y sus caracteristicas
técnicas y un presupuesto con expresion de los precios unitarios y
descompuestos.

En el Proyecto se indicardn los antecedentes y situaciones previas
de las obras, métodos de cdiculo y ensayos efectuados, cuyos detalles
y desarrollo se incluirdn en anexos separados. También figurardn en otros
anexos: el estudio de los materiales a emplear y los ensayos realizados
con los mismos, la justificacion del cdlculo de los precios adoptados, las
bases fijadas para la valoracion de las unidades de obra y de las
partidas alzadas propuestas y el presupuesto para conocimiento de la
Administracion obtenido por la suma de los gastos correspondientes al
estudio y elaboracién del proyecto, cuando procedan, del presupuesto
de las obras y del importe previsible de las expropiaciones necesarias y
de restablecimiento de servicios, derechos reales y servidumbres

afectados, en su caso. La memoria tendrd cardcter contractual en todo



lo referente a la descripcidon de los materiales bdsicos o elementales que
forman parte de las unidades de obra.

Los planos deberdn ser lo suficientemente descriptivos para que
puedan deducirse de ellos las mediciones que sirvan de base para las
valoraciones pertinentes y para la exacta realizacion de la obra.

El programa de frabajo, entre otras especificaciones, contendrd,
debidamente justificados, la previsible financiacion de la obra durante
el periodo de ejecucion y los plazos en los que deberdn ser ejecutadas
las distintas partes fundamentales en que pueda descomponerse |a
obra, determindndose los importes que corresponderd abonar durante
cada uno de ellos.

Realizada, en su caso, la correspondiente informacion publica,
supervisado el proyecto, cumplidos los tradmites establecidos vy
solicitados los informes que sean preceptivos o se estime conveniente
solicitar para un mayor conocimiento de cuantos factores puedan
incidir en la ejecucion o explotacion de las obras, el érgano de
contratacion resolverd sobre la aprobacion del proyecto.

Habida cuenta de la especialidad que presentan estos contratos
de gestion de servicios publicos que incluyen también la ejecucion de
obras, el érgano de contratacion podrd incluir en el pliego, en funcion
de la naturaleza y complejidad de éste, un plazo para que los
licitadores puedan solicitar las aclaraciones que estimen pertinentes
sobre su contenido. Las respuestas tendrdn cardcter vinculante vy
deberdn hacerse publicas en términos que garanticen la igualdad y

concurrencia en el proceso de licitacion.
CONCLUSION GENERAL

La preparacion del contrato mediante la adecuada framitacion
del expediente de confratacion resulta de una importancia capital de
cara a garantizar una posterior ejecucion del contrato sin problemas. Es
en esta fase donde se va a conformar el Pliego de cldusulas

administrativas particulares, al que se atribuye el valor de “ley del



contrato” y en el que se definirdn los derechos y obligaciones de Ias

partes.






LECCION 2.- La licitacién y adjudicacién del contrato.

INTRODUCCION

Una vez aprobado el expediente de contratacion se abre la fase
de licitacion del contrato en la que, de acuerdo con el procedimiento
que se haya decidido seguir, se producird la seleccion de los licitadores
y posteriormente la adjudicacion del confrato a la oferta que se
considera como la econdmicamente mds ventajosa.

Es en esta fase, en la que intervienen ya diferentes operadores
econdmicos, donde debe prestarse atencion al respeto a los principios
generales de la contratacion publica: el principio de igualdad de trato y
de no discriminacién entre los licitadores, el de publicidad, posibilitando
que la oportunidad de contfratacion sea conocida por los interesados,
el de fransparencia de las actuaciones, el de confidencialidad de la
informacion senalada como tal por los licitadores en sus ofertas, y el de
adjudicacion del contrato a la oferta que se identifique como la

econdmicamente mds ventajosa.
OBJETIVOS

1.- Conocer los procedimientos que pueden ser utilizados para la
adjudicaciéon de los contratos de gestion de servicios publicos.

2.- Resaltar las novedades introducidas en la legislacion de contratos del
sector puUblico como consecuencia de sus Ultimas modificaciones en
relacion con el momento de perfeccion de los contratos.

3.- Determinar el régimen de recursos contractuales aplicable para la
revision de los actos dictados durante el procedimiento de adjudicacion

de los contratos de gestion de servicios publicos.



APARTADOS

1.- Procedimientos utilizables para la adjudicacion del

contrato de gestion de servicios publicos.

Con cardcter general, para la licitacion de los contratos de
gestion de servicios publicos puede utilizarse indistintfamente el
procedimiento abierto o el procedimiento restringido. En el
procedimiento abierto todo empresario interesado podrd presentar una
proposicion. Por el contrario, en el procedimiento restringido sélo podrdn
presentar proposiciones aquellos empresarios que, a su solicitud y en
atencién a su solvencia, sean seleccionados por el dérgano de
confratacion. En ambos procedimientos estard prohibida toda
negociacion de los ftérminos del confrato con los solicitantes o
candidatos.

lgualmente podra utilizarse el procedimiento negociado. Sin
embargo, la utilizacién de dicho procedimiento queda condicionada a
la concurrencia de unas determinadas circunstancias: o bien alguna de
las senaladas en el art. 154 LCSP (que contempla los supuestos de
utilizacion de dicho procedimiento aplicables con cardcter general a
cualquier tipo de confrato), o las especificamente indicadas para el
contrato de gestidon de servicios publicos en el art. 156 LCSP. Este Ultimo
precepto senala, precisamente como causas de utilizacion del
procedimiento negociado para los contratos de gestion de servicios
publicos, las siguientes:

a).- Cuando se trate de servicios puUblicos respecto de los cuales
Nno sea posible promover concurrencia en la oferta.

b).- Los de gestion de servicios cuyo presupuesto de gastos de
primer establecimiento se prevea inferior a 500.000 euros y su plazo de
duracioén sea inferior a cinco anos.

c).- Los relativos a la prestacidon de asistencia sanitaria

concertados con medios aqjenos, derivados de un Convenio de



colaboracion enfre las Administraciones Publicas o de un contrato
marco, siempre que éste haya sido adjudicado con sujecion a las
normas de esta Ley.

Con cardcter general serd necesario publicitar la celebraciéon de
los contratos de gestion de servicios publicos, quedando exceptuados
de tal obligacion Unicamente en los supuestos en los que la propia LCSP
autorice la utilizacion del procedimiento negociado en su vertiente sin
publicidad. Asi, por ejemplo, de conformidad con lo dispuesto en el art.
161.2 LCSP, debe senalarse la posibilidad de utilizar el procedimiento
negociado en su modalidad sin publicidad en el supuesto contemplado
en la letra b del art. 156 LCSP. Serd necesario para ello que el valor
estimado del confrato no supere los 60.000 euros. Para el caso de
superar dicho importe, y siempre que no se rebasen los 500.000 euros,
serd necesario publicar un anuncio de licitacion conforme al art. 126
LCSP.

Junto a los anteriores igualmente podria utilizarse, cuando se den
los requisitos para ello, el didlogo competitivo, los acuerdos marco o los

sistemas dindmicos de contratacion.
2.- Publicidad de las licitaciones.

Con cardacter general, los diferentes procedimientos de
adjudicacion de los contratos publicos determinan la necesidad de
publicitar la licitacion de los contratos. Salvo en el caso de los
procedimientos negociados, cuando concurra alguna de las causas
que expresamente autorizan la licitacion sin publicidad, y de los
contratos menores (si es que la gestidon de un servicio publico no supera
las cuantias que califican estos contratos), sujetos a una framitacion
especial, el art. 126 LCSP dispone la obligatoriedad de anunciar las
licitaciones en el Boletin Oficial del Estado, o cuando se trate de
contratos de las Comunidades Autonomas, entidades locales u
organismos o enfidades de derecho publico dependientes de las

mismas, en los diarios o boletines oficiales autondmicos o provinciales.



Sin embargo, en el caso de los procedimiento negociados por razén de
la cuantia, la publicidad en el Boletin Oficial que corresponda puede
sustituirse por la que, de manera obligatoria, debe realizarse del mismo
anuncio igualmente en el perfi de contratante del dérgano de
confratacion.

De manera adicional, cuando los contratos estén sujetos a
regulacion armonizada, la licitacion deberd publicarse, ademds, en
el Diario Oficial de la Union Europea (DOUE), sin que en este caso la
publicidad efectuada en los diarios oficiales autondmicos o provinciales
pueda sustituir a la que debe hacerse en el Boletin Oficial del Estado. El
envio del anuncio ol DOUE deberd preceder a cualquier otra
publicidad. De hecho, los anuncios que se publiguen en ofros diarios o
boletines deberdn indicar la fecha de envio al DOUE, de la que el
organo de contratacion dejard prueba suficiente en el expediente, y no
podrdn contener indicaciones distintas a las incluidas en dicho anuncio.
Si el contrato no estda sujeto a regulacion armonizada, la publicidad en
el Diario Oficial de la Unidn Europea es voluntaria.

Sobre el contenido de dichos anuncios, puede verse el modelo de
anuncio de licitacion incluido en el Real Decreto 300/2011, de 4 de
marzo, por el que se modifica el Real Decreto 817/2009, de 8 de mayo,
por el que se desarrolla parcialmente la Ley 30/2007, de 30 de octubre,
de contratos del sector publico y se habilita al titular del Ministerio de

Economia y Hacienda para modificar sus anexos:
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1.

«B. Modelo de anuncio para la licitacién de los contratos

Entidad adjudicadora: Datos generales y datos para la obtencion de la

informacion:

a)
b)
c)

a

—_

6.

QOrganismo.
Dependencia que tramita el expediente.
Obtencion de documentacion e informacion:

Dependencia.

Domicilio.

Localidad y codigo postal.

Teléfono.

Telefax.

Correo electronico.

Direccion de Internet del perfil del contratante.

Fecha limite de obtencion de documentacion e informacion.

Numero de expediente.
Objeto del Contrato:

Tipo.

Descripcion.

Divisién por lotes y nimero de lotes/niumero de unidades.
Lugar de ejecucion/entrega:

Domicilio.
Localidad y codigo postal.

Plazo de gjecucion/entrega.
Admision de prorroga.

Establecimiento de un acuerdo marco (en su caso).
Sistema dinamico de adquisicién (en su caso).
CPV (Referencia de Nomenclatura).

Tramitacion y procedimiento:

Tramitacion.

Procedimiento.

Subasta electronica.

Criterios de adjudicacion.

Valor estimado del confrato: .......__.. euros
Presupuesto base de licitacion:

Importe neto .....__... euros. Importe total ...._.._.... euros.

Garantias exigidas.

Provisional (importe) __...... euros.
Definitiva (%) ._.....

7.

a)
b)

c)
d)

Requisitos especificos del contratista:

Clasificacion (grupo, subgrupo y categoria) (en su caso).

Solvencia economica y financiera y solvencia técnica y profesional (en su
caso).

Oftros requisitos especificos.

Contratos reservados.

Presentacion de ofertas o de solicitudes de participacion:

Fecha limite de presentacion.
Modalidad de presentacion.
Lugar de presentacion:

Dependencia.

Domicilio.

Localidad y codigo postal.
Direccion electronica:

Numero previsto de empresas a las que se pretende invitar a presentar
ofertas (procedimiento restringido).

Admision de variantes, si procede.

Plazo durante el cual el licitador estara obligado a mantener su oferta.

cve: BOE-A-2011-5192

cve: BOE-A-2011-5192



9. Apertura de ofertas:

a) Descripcion.

b) Direccion.

c) Localidad y codigo postal.
d) Fechay hora.

10. Gastos de Publicidad.

11. Fecha de envio del anuncio al «Diario Oficial de la Union Europea» (en su
caso).

12. Ofras Informaciones.»

A partir de la publicacion del anuncio de licitaciéon, los
operadores econdmicos dispondrdn de una plazo para presentar sus
respectivas ofertas y/o solicitudes de participacion, plazo que serd
determinado por el érgano de contratacion teniendo en cuenta el
tiempo que razonablemente pueda ser necesario para preparar
aquéllas, atendida la complejidad del contrato, y respetando, en todo
caso, los plazos minimos fijados en la LCSP segin el fipo de

procedimiento de adjudicacién que se haya de utfilizar.
3.- Trdmites para la adjudicacion del contrato.

Pocas especialidades presenta el trdmite de adjudicacion de los
contratos cuando se trata de un contrato de gestion de servicios
publicos. El art. 134 LCSP dispone con cardcter general que el érgano
de contrataciéon clasificard, por orden decreciente, las proposiciones
presentadas y que no hayan sido declaradas desproporcionadas o
anormales conforme a lo senalado en el articulo siguiente. Para realizar
dicha clasificacion, atenderd a los criterios de adjudicacion senalados
en el pliego o en el anuncio pudiendo solicitar para ello cuantos
informes técnicos estime pertinentes.

El organo de contratacion requerird al licitador que haya
presentado la oferta econdmicamente mds ventajosa para que, denfro
del plazo de diez dias hdbiles, a contar desde el siguiente a aquél en
qgue hubiera recibido el requerimiento, presente la documentacion
justificativa de hallarse al corriente en el cumplimiento de sus
obligaciones tributarias y con la Seguridad Social o autorice al érgano
de contratacion para obtener de forma directa la acreditacion de ello,

de disponer efectivamente de los medios que se hubiese


http://noticias.juridicas.com/base_datos/Admin/l30-2007.l3t1.html#a136

comprometido a dedicar o adscribir a la ejecucidon del confrato
conforme alarticulo 53.2, y de haber constituido la garantia definitiva
qgue sea procedente. Los correspondientes certificados podrdn ser
expedidos por medios electronicos, informdticos o telemdaticos, salvo
que se establezca ofra cosa en los pliegos. De no cumplimentarse
adecuadamente el requerimiento en el plazo senalado, se entenderd
que el licitador ha retirado su oferta, procediéndose en ese caso a
recabar la misma documentacion al licitador siguiente, por el orden en
que hayan quedado clasificadas las ofertas.

El érgano de contrataciéon deberd adjudicar el contrato dentro
de los cinco dias hdbiles siguientes a la recepcion de la
documentaciéon, sin que pueda declararse desierta una licitacion
cuando exista alguna oferta o proposicion que sea admisible de
acuerdo con los criterios que figuren en el pliego.

Especial importancia reviste el contenido del acto por el que se
resuelva la adjudicacion del contrato, aspecto que ha sido dotado de
un nuevo régimen con ocasion de la reforma de la LCSP por la Ley
34/2010, de 5 de agosto. Asi, la adjudicacion deberd ser motivada, se
notificard a los candidatos o licitadores vy, simultdneamente, se
publicard en el perfil de contratante. Expresamente se indica ahora que
la notificacion deberd contener, en fodo caso, la informacion necesaria
que permita al licitador excluido o candidato descartado interponer,
conforme alarticulo 310, recurso suficientemente fundado contra la
decision de adjudicacion. En particular expresard los siguientes
extfremos:

a).- En relaciéon con los candidatos descartados, la exposicion
resumida de las razones por las que se haya desestimado su
candidatura.

b).- Con respecto de los licitadores excluidos del procedimiento
de adjudicacién, también en forma resumida, las razones por las que no

se haya admitido su oferta.
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c).- En todo caso, el nombre del adjudicatario, las caracteristicas
y ventajas de la proposicion del adjudicatario determinantes de que
haya sido seleccionada la oferta de éste con preferencia a las que
hayan presentado los restantes licitadores cuyas ofertas hayan sido
admitidas.

Sobre el concreto contenido de esta mofivacion, convine
recordar que la JCCA de la Generalidad de Cataluna ya manifestd en
su Recomendacion 4/2005, de 12 de diciembre defendia que «... es
preciso recomendar que todas las resoluciones incluyan las
puntuaciones obtenidas por todas las empresas admitidas al
procedimiento, esto es, tanto la puntuacién total como la puntuacion
obtenida en cada criterio objetivo aplicado.n

En la notificacion y en el perfil de contfratante se indicard el plazo
en que debe procederse a la formalizacion del contrato, momento en

el que el contfrato quedard perfeccionado.
4 - La perfeccion del contrato.

Uno de los principales “ajustes” con la reforma operada por la Ley
34/2010, de 5 de agosto consiste en residenciar la perfecciéon de los
contratos publicos en el momento de la formalizacion y no de la
adjudicacion definitiva (articulo 27 LCSP). Para ello, ademdas, se ha
eliminado esta dualidad de adjudicaciones, objeto de criticas
doctrinales?.

Asi, el articulo 135.3 LCSP establece que la adjudicacion se

acuerda por el érgano de contratacion en resolucion motivada. Contra

*® Fundamenta esta desaparicion del doble tramite de adjudicacion provisional y definitiva el
parecer contrario de la Comision Europea, manifestado en su Dictamen motivado num. 260
2190/2002, de 8 de octubre de 2009, a considerar que el recurso contra la adjudicacion provisional
previsto en el articulo 37 LCSP equivale al recurso contra la adjudicacién misma del contrato. Lo que
exige el Derecho comunitario es que se permita entablar un recurso eficaz luego de haberse tomado la
decision de adjudicar un contrato y antes de la celebracion de este (entiéndase que el término
comunitario celebracién del contrato equivale al nacional de perfeccion del contrato). Para la Comision,
el recurso previsto en el articulo 37, tal y como estd configurado, no permite a los licitadores excluidos
enjuiciar la correccion de todas las actuaciones posteriores a dicha adjudicacion provisional,
considerando por ello que se trata de un recurso ineficaz. Vid M. CARBONERO GALLARDO, “Viajes de
ida y vuelta: el regreso de la adjudicacion Unica”, Revista Contratacion Administrativa Practica nUm
100, 2010, pp. 73 @ 78.



este acto de adjudicacion ahora procederd el recurso especial u
ordinario segun la cuantia pero no serd hasta este momento de
formalizacion cuando el contrato se entienda perfeccionado -al
parecer por exigencias de las instituciones comunitarias, con el fin de
que el recurso especial pueda ser realmente eficaz-, lo que supone
también una alteraciéon de las causas de resolucion, por que ahora el
desistimiento enfre la adjudicacion y su formalizacion no supondrd
resolucion del confrato. En coherencia con este cambio legislativo se ha
modificado el articulo 135 LCSP, anticipando frdmites que se exigian
antes tras la eliminada adjudicaciéon provisional: ahora el érgano de
contratacion (no la mesa de confratacion), recibida la propuesta de
adjudicacion que ha establecido la mesa de confratacion, se dirige al
empresario elegido, para que aporte la documentacion que especifica
el arficulo 135 LCSP (nueva redaccioén) y la garantia que establece el
articulo 83.1 LCSP (en su nueva redaccion). Si recibe esa
documentacion y se considera correcta, el érgano de contratacion
dictard el primer acto administrativo propiamente dicho, que es el de la
adjudicacion -o el de exclusion en caso contrario-, acto que no
perfecciona el contrato hasta que no se proceda a la formalizacion del
mismo (articulo 27.1 LCSP, nueva redaccion). Dicho acto de
adjudicaciéon se nofificard a los licitadores y se publicard en el perfil de
contratante (articulo 135.4 LCSP, nueva redaccion). Ademds, se reduce
de quince a diez dias hdbiles el plazo de que dispone el licitador que
haya presentado la oferta econdmicamente mds ventajosa (ahora el
propuesto adjudicatario, antes adjudicatario provisional) para presentar
la documentacién justificativa de hallarse al corriente en el
cumplimiento de sus obligaciones tributarias y con la Seguridad Social o
autorizar al érgano de contratacion para obtener de forma directa la
acreditacion de ello, de disponer de los medios que se hubiese
comprometido a dedicar o adscribir a la ejecucion del contrato y de

haber constituido la garantia definitiva procedente, pudiendo las



normas autondmicas fijar un plazo mayor, sin que exceda de veinte dias

hdbiles (antes un mes).

5.- Sistema de recursos aplicable a los confratos de gestidon de

servicios publicos.

A).- Sistema de recursos en confratos sujetos a regulacion

armonizada.

El nuevo recurso de cardcter precontractual descansa sobre una
nueva figura como son los Tribunales administrativos, a los que se les
reconoce facultades, de plena jurisdiccion con posible restablecimiento
de la situacion juridica individualizada y, en su caso, indemnizacioén, se
manifiestan en el contenido de la resolucion final. A dichos érganos se

les otorgan amplias facultades:

a) Puede pronunciarse sobre la anulacién de las decisiones ilegales
adoptadas durante el procedimiento de adjudicacién, incluyendo la
supresién de las caracteristicas técnicas, econdmicas o financieras
discriminatorias contenidas en el anuncio de licitacién, anuncio indicativo,
pliegos, condiciones reguladoras del confrato o cualqguier otro documento
relacionado con la licitacion o adjudicaciéon, asi como, si procede, sobre la
retroaccién de actuaciones. Si de ello deriva que la adjudicaciéon se
realice a favor de otro licitador, se concederd al érgano de contratacion
un plazo un plazo de diez dias hdbiles para que requiera al licitador
seleccionado para que se presente la documentacion pertinente para la
adjudicacién del contrato (art. 317.2 LCSP).

b) Cuando concurran los requisitos y se solicite por los interesados,
podrd imponerse a la entidad contratante la obligacidén de indemnizar a la
persona interesada por los danos y perjuicios que le haya podido
ocasionar la infracciéon legal que hubiese dado lugar al recurso (art. 317.3
LCSP). Para fijar esta indemnizacién se atenderd en lo posible a los criterios
propios de la responsabilidad patrimonial de la Administracién (remision al
art. 141.2 y 3 LAP), debiendo cubrir como minimo los gastos ocasionados
por la preparacién de la oferta o la participacién en el procedimiento de
contratacién (art. 318 LCSP)

c) Podrd acordar el levantamiento de la suspension del acto de
adjudicacién si continuase suspendido y de las restantes medidas
cautelares acordadas, asi como, si procediera, la devolucidn de las
garantias cuya constitucién se hubiera exigido para la efectividad de las
mismas (art. 317.4 LCSP).

d) Se le reconoce la potestad de imponer sanciones si se aprecia
temeridad o mala fe en la interposicién del recurso o en la solicitud de
medidas cautelares: entre 1.000 y 15.000 euros, que se fijard en funcién de
la mala fe apreciada y el perjuicio ocasionado al érgano de contratacion
y a los restantes licitadores (art. 317.5 LCSP).



El objeto del nuevo recurso mantiene una doble vertiente. Asi, por
una lado, se mantiene su restriccion a los contratos sujetos a regulacion
armonizada, incluidos los contratos subvencionados, los contfratos de
servicios comprendidos en las categorias 17 a 27 del Anexo Il de cuantia
igual o superior a 193.000 euros, y los contratos de gestion de servicios
publicos en los que el presupuesto de gastos de primer establecimiento
sea superior a 500.000 euros y el plazo de duracidn superior a cinco ano.

Por ofra parte este recurso alcanza, a los anuncios de licitacion,
los pliegos y otros documentos contractuales que establezcan Ias
condiciones que deban regir la contrataciéon, asi como los actos de
trdmite adoptados en el procedimiento de adjudicacioén, siempre que
éstos decidan directa o indirectamente sobre la adjudicacion,
determinen la imposibilidad de continuar el procedimiento o produzcan
indefensidn o perjuicio irreparable a derechos o intereses legitimos.
Respecto de estos Ultimos, se entiende que son actos de trdmite que
determinan la imposibilidad de continuar el procedimiento los actos de
la Mesa de Contratacion por los que se acuerde la exclusion de
licitadores.

Serd también objeto de recurso la decision de la enfidad
adjudicadora de cancelar la licitacidon para la adjudicacion de un
contrato publico (STJUE de 18 de junio de 2002, HI Hospital Ingenieure
Krankenhaustechnik PlanungsgesmbH) o el acto por el que la entidad
adjudicadora descarta la oferta de un licitador antes incluso de
proceder a la seleccion de la mejor oferta (STJUE de 19 de junio de
2003, GAT). Y lo serdn también aquellos modificados que devengan
ilegales en tanto sean considerados una nueva adjudicacion, tal y
como ha interpretado la STJUE de 19 de junio de 2008 (Pressetext
Nachrichtenagentur GMBH): constituye una nueva adjudicacion en el
sentido del derecho comunitario de los contratos puUblicos cuando
presentan caracteristicas sustancialmente diferentes de las del contrato
inicial y, por consiguiente, ponen de relieve la voluntad de las partes de

volver a negociar los aspectos esenciales del confrato (véase, en este



sentido, STJUE de 5 de octubre de 2000, Comision/Francia, apartados 44
y 46).

Con todo, la principal caracteristica de este nuevo recurso es su
diseno desde la perspectiva de una verdadera eficacia procedimental.
Para ello, en los casos de impugnacion, de conformidad con lo previsto
en las Directivas y la jurisprudencia citada, el recurso suspende la
adjudicaciéon y no podrda formalizarse el contfrato (perfeccion) hasta que
no haya resolucion expresa. Para los demdas actos, la LCSP prevé tutela
cautelar a fravés de medidas provisionales.

Por cuanto respecta al plazo para su interposicion, la reforma
efectuada por la Ley 34/2010 amplia el plazo para ello y aporta una
mejor definicion del dies a quo para su computo, diferenciado en
funcion del acto que se pretenda recurrir. En relaciéon con la primera
cuestion, con el objetivo de cumplir con lo dispuesto en el art. 2 quater
de la Directiva 2007/66, se amplia el plazo para la interposicion del
recurso de diez a quince dias hdbiles. Igualmente, se define mejor el
dies a quo para la interposicidon del recurso, si bien esta cuestion debe
ser objeto de un detenido examen. Es preciso advertir que, bajo la
apariencia de generalidad con que el art. 314.4 senala que los quince
dias hdbiles dentro de los cuales habrd de interponerse el recurso se
contardn a partir del siguiente a aquel en que se remita la nofificacion
del acto impugnado de conformidad con lo dispuesto en el articulo
135.4, se esconde en readlidad un dies a quo aplicable Unicamente al
recurso planteado contra la decision de adjudicacion del contrato. Dos
argumentos pueden esgrimirse —indica con acierto M.A. BERNAL BLAY-
en defensa de esta tesis?’. El primero, la remision que el articulo 314.4
realiza al articulo 135.4 (precepto también modificado por Ley 34/2010)

que se refiere precisamente a la notificaciéon de la adjudicaciéon del

7 M.A BERNAL BLAY, “Nueva configuracién del recurso especial en materia de
contfratacién publica. comentario al proyecto de ley por el que se adapta la Ley de
Contratos del Sector Publico a la Directiva 2007/66/CE, de 11 de diciembre de 2007",
Contratacion administrativa practica: Revista de la contratacién administrativa y de
los contratistas, nim. 100, 2010, pp. 31-44.



contrato. El segundo, el senalamiento, en pdrrafos sucesivos al que
refiere la antecitada regla, de otras especiales para el computo del dies
a quo cuando el recurso tenga por objeto los otros actos susceptibles
de recurso. Asi, cuando se recurra el contenido de los pliegos y demds
documentos confractuales, el coOmputo se iniciard a partir del dia
siguiente a aquel en que los mismos hayan sido recibidos o puestos a
disposicion de los licitadores o candidatos para su conocimiento
conforme se dispone en el articulo 142 LCSP. Si se trata de recurrir bien
actos de trdmite adoptados en el procedimiento de adjudicacion o un
acto resultante de la aplicacion del procedimiento negociado sin
publicidad, el cobmputo se iniciard a partir del dia siguiente a aquel en
gue se haya tenido conocimiento de la posible infraccion. Y por Ultimo,
para interponer recurso contra el anuncio de licitacion, el plazo
comenzard a contarse a partir del dia siguiente al de publicacion.
Como consecuencia de lo anterior, se ha invertido el tratamiento del
dies a quo para la interposicidon del recurso especial en materia de
contratacion publica. Si en la redaccion original de la LCSP se fijaba
primero un dies a quo de aplicacion general y luego se especificaba el
aplicable cuando el recurso lo fuese contfra el acto de adjudicacion
provisional, ahora primero se fija el plazo para la inferposicion del
recurso contra el acto de adjudicacidon (aunque no se senale
expresamente y se proclame como regla general) para luego senalar el

dies a quo del resto de actos que son susceptibles de recurso.

B).- Sistema de recursos en contratos no sujetos a regulacion

armonizada.

En atencion a la limitacion objetiva del dmbito de aplicacion del
recurso especial del articulo 310 LCSP, es necesario determinar cual es el
sistema de recursos para los actos que sean adoptados en el curso de
un procedimiento de contratacidon de los no sujetos a regulacion

armonizada.



En la nueva ley, no encontramos cita alguna respecto del
régimen de recursos aplicable a los actos que son dictados en el seno
de un procedimiento de adjudicacion de un contrato no sujeto a
regulacion armonizada. Debe entenderse por lo tanto que a los mismos
les serd de aplicacion el régimen ordinario de recursos de conformidad
con la Ley 30/92 y Ley reguladora de la jurisdiccidon contencioso
administrativa.

Ahora bien, el problema surge por no ser equiparable nuestro
sistema de recursos confra los actos administrativos, ni en cuanto a los
efectos ni en cuanto a plazos, con el sistema previsto en la ley para la
adjudicaciéon del contrato y sus plazos de formalizacion.

La primera cuestion a dilucidar para determinar el recurso
administrativo susceptible contra el acto de adjudicacion es la
naturaleza juridica del mismo. Para ello hay que tener en cuenta que la
adjudicaciéon se configura como un acto declarativo de derechos (a
diferencia del acto de propuesta de adjudicacion, que de
conformidad con el apartado 2 del articulo 144, no crea derecho
alguno a favor del licitador propuesto frente a la adjudicacion).

Por ofro lado, la adjudicaciéon es un acto dictado por el érgano
de contratacion, y no por lo tanto una simple propuesta de
adjudicaciéon elevada por la mesa al  oérgano de confratacion. De
modo que la adjudicacion es un acto administrativo que pone fin al
procedimiento de adjudicacion y por lo tanto el recurso procedente
dentro de nuestro sistema ordinario de recursos (Ley 30/92 y LICA), serd
potestativamente el de reposicion o en su caso directamente el recurso
contencioso administrativo.

Lo que sucede como ya advertimos inicialmente, es que ni los
plazos de interposicion ni de resolucién, ni los efectos de la interposicion
del reccurso parecen compatibles con el curso del procedimiento
previsto en la ley para la formalizacion del contrato.

En primer lugar, para la resolucion de adjudicacion del contrato,

la interposicidon del recurso potestativo de reposicion procede en el



curso de un mes desde la noftificacion del acto de adjudicacion; y
ademas la regla general es la no suspension del acto por la interposicion
(articulo 111 de la Ley 30/92), de manera que pese a quedar pendiente
la posibilidad de interposicidon del recurso, en el plazo los quince dias
hdbiles siguientes a aquél en que se reciba la noftificacion de la
adjudicaciéon a los licitadores debe procederse a su formalizacion (art.
140 LCSP).

Sin embargo no siendo el recurso potestativo de reposicion
obligatorio, de no haberse interpuesto contra la adjudicaciéon siempre
cabrd el recurso contencioso por ser un acto firme que pone fin a la via
administrativa. Y el plazo para el recurso contencioso es de dos meses.

El acto de formalizacion del contrato, confirmatorio de un acto
anterior, el de adjudicacion, que es el que resuelve el fondo del asunto,
cuando decide cudl es la oferta econdmicamente mds ventajosa, y
que tiene sus propios mecanismos de impugnacion, no serd susceptible
de recurso, ya que el articulo 28 de la LICA establece la inadmisibilidad
del recurso contencioso administrativo respecto de los actos que sean
reproduccion de otros anteriores definitivos y firmes y los confirmatorios

de actos consentidos por no haber sido recurrido en tiempo y forma.
CONCLUSION GENERAL

Tras la modificacion de la LCSP por la Ley 34/2010, el momento en
que el contrato queda perfeccionado, es decir, el momento a partir de
la cual el contrato existe, es el de la formalizacion en documento
administrativo (o en escrifura publica si asi lo solicita el confratista,
corriendo con los gastos que de ello se deriven), y no el de su
adjudicacién, como venia siendo anteriormente. Importa destacar que
tras esta “transformacién de la naturaleza antiformalista de los confratos

del Sector puUblico”?8 se encuentra la necesidad de adaptar al Derecho

%8 Tradicionalmente y con arreglo al marco normativo vigente, es claro que la
contratacién administrativa es eminentemente formalista. De hecho, la Administracién
no puede contratar verbalmente (articulo 28 de la Ley) y el inicio de la ejecucion del



europeo el sistema de recursos establecido para los contratos sujetos a
regulacion armonizada. Se frata de un recurso especial, caracterizado
por la atribucion de la competencia para su resoluciéon a un érgano
independiente y que tiene como efecto la suspension automdatica del
procedimiento, cuando el acto recurrido sea el de adjudicacion. Sin
embargo, dicho recurso no resulta de aplicacion en los confratos no
sujetos a regulacion armonizada (salvo en los contratos de servicios de
las categorias 17 a 27 del Anexo Il LCSP, cuando su valor estimado
supere los 193.000 euros), evidencidndose una enorme diferencia en la
proteccion de los “grandes” confratistas frente a los “pequenos vy

medianos”.

contrato depende, como regla general, de su formalizacién. Ahora bien, la forma
escrita, aunque obligatoria, carecia de cardcter constitutivo. El contrato se
perfeccionaba con la adjudicacion (definitiva, segin la Ley 30/2007 en su version
original), no con la formalizacién, y desde ese mismo momento existia y obligaba
como tal. El incumplimiento de la obligacién de formalizar el contrato no afectaba a
la existencia ni a la validez del contrato; y de ahi que la falta de formalizacién del
confrato por causas imputables al contratista determinase su resolucidn con
incautacion de la garantia. Se seguia, pues, la regla general de que los contratos se
perfeccionan por el solo consentimiento (articulos 1.254 y 1.258 del Cdodigo Civil).
Precisamente para preservar el principio anfiformalista que hasta ahora ha inspirado la
legislacion interna en la materia se infrodujo en 2007 la duadlidad adjudicacién
provisional/adjudicacién definitiva. La Comisién Europea concluyd que este esquema
no daba adecuada respuesta a las exigencias derivadas de la Directiva de recursos vy,
por ello, ademds de suprimir la dualidad adjudicaciéon provisional/adjudicaciéon
definitiva, la regulacién exige ahora una determinada forma para que los contratos
celebrados por los poderes adjudicadores se perfeccionen: la formalizaciéon pasa a
ser, por tanto, constitutiva del contrato. A partir de esta regla y cuando se trate de
supuestos en que procede inferponer el recurso especial, se establece que la
formalizacidon no podrd efectuarse antes de que transcurran quince dias hdbiles desde
que se remita la noftificacién de la adjudicacion a los licitadores y candidatos; y sdlo
una vez tfranscurrido dicho plazo (o cuando se acuerde el levantamiento de la
suspension) el érgano de contratacién requerird al adjudicatario para que formalice el
contrato en plazo no superior a cinco dias a contar desde el siguiente a aquel en que
hubiera recibido el requerimiento (art. 140.3 LCSP). La trascendencia prdctica de esta
modificacion afecta a distintos planos. Quizd el mds evidente sea el de la
desaparicién, como causa de resoluciéon de los contratos, de su falta de formalizacion.



LECCION 3.- La ejecucién del contrato.

INTRODUCCION

La contratacion publica debe ser regulada desde la 6ptica de
consecucion efectiva y eficiente de la prestacion demandada. Esto
exige atender con especial interés la fase de ejecucion del confrato,
que debe ser comprendido desde esta perspectiva del fin derivado de
concreta prestacion que se demanda. Aqui radica el cumplimiento de
los fines publicos que debe prestar la Administracion Publica.

En esta Ultima leccidn nos ocuparemos de algunas de las
principales cuestiones que deben cenfrar la atencidn de la
Administracion a la hora de disenar la ejecucion de un contrato de
gestion de servicios publicos, y de manera especial, la cuestion de su
modificacion una vez perfeccionado el contrato, aspecto éste que ha
sido objeto de una profunda remodelacidn con ocasion de la Ley

2/2011, de Economia Sostenible.
OBJETIVOS

1.- Conocer los limites temporales de duracion de un confrato de
gestion de servicios publicos en funcion de las prestaciones que integren
dicho confrato

2.- Determinar las condiciones bajos las cuales resulta posible la
modificacidn de un confrato de gestion de servicios publicos ya
perfeccionado

3.- Conocer las causas de extincion de los contratos de gestion de
servicios publicos y los efectos subsiguientes una vez que se produce

dicha extincion del vinculo contractual.



APARTADOS

1.- Régimen juridico del conftrato.

La ejecucion de los contratos de gestion de servicios publicos
presenta un régimen juridico peculiar en algunos aspectos. Con
cardcter general, resultan de aplicacion las prescripciones contenidas
en el Libro IV LCSP (arts. 192 a 290) que versan sobre los “efectos,
cumplimiento y extincion de los confratos administrativos”, y muy
especialmente los arts 251 a 265, que versan precisamente sobre la
ejecucion del contrato de gestion de servicios puUblicos.

Sin embargo, el art. 252 LCSP advierte de la existencia de ciertas
excepciones, disponiendo expresamente la inaplicaciéon a estos
confratos de los articulos 196, apartados 2 a 7, ambos
inclusive, 197, 203y 205, preceptos dedicados a la ejecucion
defectuosa y demora, resolucion por demora y prérroga de los
contratos, suspensidon de los contratos y cumplimiento de los contratos y
recepcion de la prestacion. Justifica tal excepcion el hecho de que,
para los contratos de gestion de servicios publicos en los casos de
ejecucion defectuosa o demora en el cumplimiento opera una solucion
mucho mads estricta que la que prevén los preceptos citados (opcidn
enfre oforgar plazo para cumplimiento o resolucion). De un lado, el art.
256.a LCSP senala como obligacion del contratista la de «prestar el
servicio con la continuidad convenida y garantizar a los particulares el
derecho a utilizarlo en las condiciones que hayan sido establecidas y
mediante el abono, en su caso, de la confraprestacidon econdmica
comprendida en las tarifas aprobadasy. Y de otro, el art. 261 LCSP
dispone que, «si del incumplimiento por parte del contratista se derivase
perturbacion grave y no reparable por otros medios en el servicio
publico y la Administracién no decidiese la resolucidon del contrato,
podrd acordar la intervenciéon del mismo hasta que aquélla

desaparezca. En todo caso, el confratista deberd abonar a la


http://noticias.juridicas.com/base_datos/Admin/l30-2007.l4t1.html#a196
http://noticias.juridicas.com/base_datos/Admin/l30-2007.l4t1.html#a197
http://noticias.juridicas.com/base_datos/Admin/l30-2007.l4t1.html#a203
http://noticias.juridicas.com/base_datos/Admin/l30-2007.l4t1.html#a205

Administracion los danos y perjuicios que efectivamente le haya
irogadon.

Inferesa destacar ademds, por cuento respecta al régimen
juridico de la ejecucion de los contratos de gestion de servicios publicos
el importante limite que dispone el art. 265 LCSP. Segun senala dicho
precepto, en este tipo de contratos, la subcontratacion sdlo podrd

recaer sobre prestaciones accesorias.
2.- La duracidon del contfrato de gestion de servicios publicos.

A diferencia de lo que sucede en relacidon con otros contratos, la
LCSP disciplina una duracion determinada para los de gestion de
servicios publicos. Para ello, la técnica seguida es la fijacion de una
duracion mdaxima, que impide que el confrato despliegue sus efectos
con cardcter perpetuo o indefinido, distinguiendo para su
determinaciéon las prestaciones que incluye el objeto del contrato
(fundamentalmente si se incluye junto a la prestacion del servicio
publico la realizacién de obras, o el tipo de servicio a prestar).

Asi, de conformidad con el art. 254 LCSP, el plazo méximo del
contrato serd de cincuenta anos, cuando junto a la prestacion del
servicio publico se integre la ejecucion de las obras que sirvan de base
para la posterior explotacion del 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 la duracion
del contfrato podrd prolongarse hasta los sesenta anos.

Si en el contfrato no se integrase la realizacion de obras, sino
unicamente la la explotacidon de un servicio publico no relacionado
con la prestacion de servicios sanitarios, la duracidn madxima del
contrato no podria superar los veinticinco anos. Si por el contrario, el
contrato comprendiese la explotacion de un servicio publico cuyo
objeto consista en la prestacion de servicios sanitarios, la duracion
mdaxima del confrato quedaria reducida a diez anos. La Unica

excepcion que comprenderia este tercer supuesto seria que el contrato,



ademas de la prestacion de servicios sanitarios, infegrase en su objeto la
realizacion de obras, supuesto en el que entfraria en el dmbito de
aplicacion del supuesto contemplado en la lefra a) del art. 254 LCSP y
que haria que el confrato pudiera llegar a tener una duracion maxima
de cincuenta anos.

Debe remarcarse que las duraciones senaladas en el art. 254 LCSP
son las que, como maximo, pueden alcanzar los contratos de gestion
de servicios publicos, integrando, en su caso, las posibles préorrogas de
los mismos que pudieran acordarse (por ejemplo, en los supuestos de
restablecimiento del equilibrio econdmico del contrato, art. 258 LCSP).

En cualquier caso, la determinacion de la duraciéon concreta de
cada confrato de gestion de servicios publicos, incluidas sus posible
prorrogas, corresponderd al érgano de confratacion, que la senalard en
el Pliego de cldusulas administrativas particulares teniendo en cuenta la
naturaleza de las prestaciones, las caracteristicas de su financiaciéon y la
necesidad de someter periddicamente a concurrencia la realizacion de
las mismas (art. 23.1 LCSP).

3.- Derechos y obligaciones de las partes.

En el marco de la ejecucionde un contrato de gestion de servicios
publicos, el contratista estd obligado a organizar y prestar el servicio con
estricta sujecion a las caracteristicas establecidas en el confrato vy
denftro de los plazos senalados en el mismo, y, en su caso, a la ejecucion
de las obras conforme al proyecto aprobado por el dérgano de
contratacion.

Bien es cierto que la Administracion ostenta determinadas
prerrogativas la prerrogativa de interpretar los contratos administrativos,
resolver las dudas que ofrezca su cumplimiento, modificarlos por razones
de interés publico, acordar su resolucion y determinar los efectos de
ésta (art. 194 LCSP). Junto a ellas, conservard los poderes de policia
necesarios para asegurar la buena marcha de los servicios de que se
trate (art. 255 LCSP).



Por su parte, el contratista estard sujeto al cumplimiento de las
siguientes obligaciones:

Prestar el servicio con la continuidad convenida y garantizar a los
particulares el derecho a utilizarlo en las condiciones que hayan sido
establecidas y mediante el abono, en su caso, de la contraprestacion
econdmica comprendida en las tarifas aprobadas.

Cuidar del buen orden del servicio, pudiendo dictar las oportunas
instrucciones, sin perjuicio de los poderes de policia a los que se refiere
el articulo anterior.

Indemnizar los danos que se causen a ferceros como
consecuencia de las operaciones que requiera el desarrollo del servicio,
excepto cuando el dano sea producido por causas imputables a la
Administracion.

Respetar el principio de no discriminacidon por razén de
nacionalidad, respecto de las empresas de Estados miembros de la
Comunidad Europea o signatarios del Acuerdo sobre Contratacion
PuUblica de la Organizacion Mundial del Comercio, en los contratos de
suministro consecuencia del de gestion de servicios publicos.

Como contrapartida, el confratfista tfiene derecho a las
contraprestaciones econdmicas previstas en el contrato, entre las que
se incluird, para hacer efectivo su derecho a la explotacion del servicio,
una refribucion fijada en funcidon de su utilizacion que se percibird

directamente de los usuarios o de la propia Administracion.
4.- Modificacion del contrato de gestion de servicios publicos.

La de modificar los contratos publicos es una de las prerrogativas
mas importantes que ostentan las Administraciones publicas durante la
ejecucion de los mismos. Ahora bien, los supuestos en que puede
hacerse uso de tal prerrogativa han sido acotados por la LCSP con
ocasion de su modificacion por la Ley 2/2011, de Economia Sostenible, y

ello al objeto de garantizar la aplicaciéon de los principios de igualdad



de trato y no discriminacion también durante la fase de ejecucion de
los contratos puUblicos.

En concreto, la LES intfroduce en el Libro | de la Ley, el que se
ocupa de la «Configuraciéon general de la confratacion del Sector
publico y los elementos estructurales de los contratosy, un nuevo Titulo,
el V, dedicado a la «Modificacion de los contfratosy, cuestion hasta el
momento regulada (con cardcter general) en el art. 202 LCSP. El nuevo
Titulo V del Libro | de la LCSP, dedicado a la «Modificacion de los
contratosy lo inicia el art. 92 senalando el dmbito de aplicacion del
nuevo régimen, previsto en los articulos subsiguientes, para la
modificaciéon de los contfratos publicos. En este sentido, el precepto
menciona la posibilidad de modificar los contratos del sector publico
«s6lo cuando asi se haya previsto en los pliegos o en el anuncio de
licitacidon o en los casos y con los limites establecidos en el articulo 92
quatem. Con ello se quiere advertir de que la aplicacion de las
disposiciones contenidas en los arts. 92 a 92 quinquies Unicamente
resultan de aplicacion en aquellos supuestos en los que concurran las
causas expresadas en los pliegos, en el anuncio de licitacion, o en el
articulo 92 qudater.

Un primer grupo de modificaciones que la Ley admite sujetando
al cumplimiento de determinados requisitos son aquellas sobre cuya
posible practica se hubiese advertido expresamente en los pliegos o en
el anuncio de licitacién, de modo que tanto los licitadores como quien
potencialmente hubiese podido estar interesado en el contrato, fuesen
conocedores o0 hubiesen tenido la posibilidad de conocer la condicidon
a que se que encontraba sometido el contrato de que, una vez
adjudicado, y durante la ejecucion del mismo, algunos de sus términos y
condiciones podian ser objeto de modificacioén.

La admisibiidad de esta modificaciones previstas en la
documentacion del confrato queda sujeta al cumplimiento de
determinados requisitos: 1°.- Que se detallen de forma clara, precisa e

inequivoca las condiciones en que podrd hacerse uso de la misma, y



2°.- Que se senale el alcance vy los limites de las modificaciones que
pueden acordarse, con expresa indicacion del porcentaje del precio
del confrato al que como mdximo puedan afectar, y el procedimiento
que haya de seguirse para ello.

Junto a lo anterior, en el supuesto de que no se hubiera previsto la
posibilidad de modificacidon del contrato, todavia cabria la posibilidad
de proceder a su modificacion antes de su resolucion y a la
convocatoria de un nuevo procedimiento de adjudicacion, si la causa
que motiva la necesidad de modificar el contrato puede encajarse en
alguna de las circunstancias que senala el art. 92.qudter apdo. 1:

a) Inadecuacion de la prestacion confratada para satisfacer las
necesidades que prefenden cubrirse mediante el contrato debido a
errores U omisiones padecidos en la redaccion del proyecto o de las
especificaciones técnicas.

b) Inadecuacion del proyecto o de las especificaciones de la
prestacion por causas objetivas que determinen su falta de idoneidad,
consistentes en circunstancias de tipo geoldgico, hidrico, arqueoldgico,
medioambiental o similares, puestas de manifiesto con posterioridad a
la adjudicacion del contrato y que no fuesen previsibles con
anterioridad aplicando toda la diligencia requerida de acuerdo con
una buena practica profesional en la elaboracion del proyecto o en la
redaccion de las especificaciones técnicas.

c) Fuerza mayor o caso fortuito que hiciesen imposible la
realizacion de la prestacion en los términos inicialmente definidos.

d) Conveniencia de incorporar a la prestacion avances técnicos
que la mejoren notoriamente, siempre que su disponibilidad en el
mercado, de acuerdo con el estado de la técnica, se haya producido
con posterioridad a la adjudicacién del contrato.

e) Necesidad de aqjustar la prestacion a especificaciones
técnicas, medioambientales, urbanisticas, de seguridad o de
accesibilidad aprobadas con posterioridad a la adjudicacién del

confrato



Ese nuevo Titulo V del Libro | LCSP es el que va a determinar los
parametros bajo los cuales resulta admisible la modificacion de los
contratos publicos. De hecho, a sus disposiciones remite el art. 258 LCSP
cuando aborda la cuestion de la modifiacion de los de gesfion de
servicios publicos, advirtiendo que «la Administracion podrd modificar
por razones de interés publico y si concurren las circunstancias previstas
en el titulo V del libro |, las caracteristicas del servicio contratado vy las
tarifas que han de ser abonadas por los usuarios.

Las disposiciones del nuevo Titulo V del Libro | de la LCSP resultardn
de aplicacion a todos los contratos del sector publico, pero en ese Titulo
no se agota la regulacion del régimen de modificacion de los confratos.
Para los de cardcter administrativo (no asi para los de naturaleza
privada) las disposiciones de ese Titulo V del Libro | LCSP deben
completarse con las que se establecen en el Libro IV, por ejemplo, en los
arts. 202 (de cardacter general), y 258 (contratos de gestion de servicios
publicos). De estos preceptos resulta, por ejemplo, que las
modificaciones acordadas por el drgano de contratacion serdn
obligatorias (art. 202.1 pfo. 2 LCSP), y ello al margen de la cuantia y
porcentaje que representen respecto del importe de adjudicacion.

En el mismo sentido, y en relacion con las consecuencias de la
resolucion de los confratos cuando no sea posible su modificacion
(salvo que la causa sea imputable al contratista), en el art. 208.5 LCSP se
establece una cuantia indemnizatoria para el conftratista, prefijada
legalmente en estos supuestos en el 3 por ciento del importe de la
prestacion dejada de realizar.

En relacion con el réegimen particular del contrato de gestion de
servicios publicos el art. 258 LCSP dispone que en el caso de que los
acuerdos que dicte la Administraciéon respecto al desarrollo del servicio
carezcan de trascendencia econdmica el confratista no tendrd
derecho a indemnizacién por razdén de los mismos. Cuando las
modificaciones afecten al régimen financiero del contrato, la

Administracion deberd compensar al confratista de manera que se
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mantenga el equilibrio de los supuestos econdmicos que fueron
considerados como bdsicos en la adjudicacion del confrato. En
particular, la Administracion deberd restablecer el equilibrio econdmico
del contrato, en beneficio de la parte que corresponda, en los
siguientes supuestos:

Cuando la Administracion modifigue, por razones de interés
publico y de acuerdo con lo establecido en el titulo V del libro |, las
caracteristicas del servicio contratado.

Cuando actuaciones de la Administracion determinaran de forma
directa la ruptura sustancial de la economia del confrato.

Cuando causas de fuerza mayor determinaran de forma directa
la ruptura sustancial de la economia del confrato. A estos efectos, se
entenderd por causas de fuerza mayor las enumeradas en el articulo
214 de esta Ley.

El restablecimiento del equiliorio econdmico del confrato se
realizard mediante la adopcidn de las medidas que en cada caso
procedan. Estas medidas podrdn consistir en la modificacion de las
tarifas a abonar por los usuarios, la reduccidon del plazo del contrato vy,
en general, en cualguier modificacion de las clausulas de contenido
economico incluidas en el contrato. Asi mismo, en los casos previstos en
los apartados 4.b) y c), podrd prorrogarse el plazo del contrato por un
periodo que no exceda de un 10 % de su duracion inicial, respetando

los limites mdaximos de duracion previstos legalmente.

5.- La extincion del contrato y sus efectos (en especial, la

reversion de obras e instalaciones).

Los contratos de gestidon de servicios publicos se extinguirdn por su
cumplimiento o por su resolucion.

El contrato se entenderd cumplido por el confratista cuando éste
haya realizado, de acuerdo con los términos del mismo y a satisfaccion

de la Administracion, la totalidad de la prestacion, debiendo arbitrarse
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para su constatacion por parte de la Administracion un acto formal y
positivo de recepcidon o conformidad.

Igualmente se extinguirdn los contratos de gestion de servicios
publicos cuando concurra alguna las causas previstas para  su
resolucion en la LCSP o en el propio confrato. En este sentido, resultan
de aplicacion las causas generales de resolucion de los contratos
publicos previstas en el art. 206 LCSP, a las que deben anadirse las
especificamente previstas para los contratos de gestion de servicios
publicos en el art. 262 LCSP. Integrando, ambos preceptos, resultan
causas de resolucion de los contratos de gestion de servicios publicos:

La muerte o incapacidad sobrevenida del contratista individual o
la extincion de la personalidad juridica de la sociedad confratfista, sin
perjuicio de lo previsto en el artficulo 73 bis.

La declaracién de concurso o la declaracion de insolvencia en
cualquier ofro procedimiento.

El mutuo acuerdo entre la Administracion y el contratista.

La demora en el cumplimiento de los plazos por parte del
contratista y el incumplimiento del plazo senalado en la letra c) del
apartado 2 del articulo 96.

La imposibilidad de ejecutar la prestacion en los términos
inicialmente pactados o la posibilidad cierta de produccidén de una
lesion grave al interés publico de continuarse ejecutando la prestacion
en esos términos, cuando no sea posible modificar el contrato conforme
a lo dispuesto en el fitulo V del libro |.

La demora superior a seis meses por parte de la Administracion en
la entrega al contratista de la contraprestacion o de los medios
auxiliares a que se obligd segun el contrato.

El rescate del servicio por la Administracion.

La supresion del servicio por razones de interés publico.

La imposibilidad de la explotacion del servicio como
consecuencia de acuerdos adoptados por la Administracidon con

posterioridad al confrato.
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Las establecidas expresamente en el contrato.

Junto a la determinacion de cudles son las causas de resolucion
de los confratos de gestion de servicios publicos resulta igualmente
importeante la fijacion de las consecuencias aparejadas a esa
resolucion del contrato.

Cuando la resolucidn se produzca por mutuo acuerdo, los
derechos de las partes se acomodardn a lo validamente estipulado por
ellas.

El incumplimiento por parte de la Administracion de las
obligaciones del confrato determinard para aquélla, con cardcter
general, el pago de los danos y perjuicios que por tal causa se irroguen
al contratista.

Cuando el contrato se resuelva por incumplimiento culpable del
confratista, éste deberd indemnizar a la Administracion los danos y
perjuicios ocasionados. El acuerdo de resolucion contendrd
pronunciamiento expreso acerca de la procedencia o no de la
pérdida, devolucion o cancelacion de la garantia que, en su caso,
hubiese sido constituida. En el caso de resolucidon del confrato por
concurso del conftratista sélo se acordard la pérdida de la garantia
cuando el concurso hubiera sido calificado como culpable.

Cuando la resolucion se acuerde debido a la imposibilidad de
ejecutar la prestacion en los términos inicialmente pactados, cuando no
sea posible modificar el contrato, el contratista tendrd derecho a una
indemnizacion del 3 % del importe de la prestacion dejada de realizar,
salvo que la causa sea imputable al contratista.

En el supuesto de resolucidn del contrato por demora superior a
seis meses por parte de la Administracion en la entrega al contratista de
la contraprestacion o de los medios auxiliares a que se obligd segun el
contrato el contratista tendrd derecho al abono del interés de demora
previsto en la Ley por la que se establecen medidas de lucha contra la

morosidad en operaciones comerciales de las cantidades debidas o



valores econdmicos convenidos, a partir del vencimiento del plazo
previsto para su entrega, asi como de los danos y perjuicios sufridos.

Por su parte, en los supuestos de rescate del servicio, supresion del
servicio por razones de interés publico, o ante la imposibilidad de la
explotacion del servicio como consecuencia de acuerdos adoptados
por la Administracion con posterioridad al contrato, la Administracion
indemnizard al confratista de los danos y perjuicios que se le irroguen,
incluidos los beneficios futuros que deje de percibir, atendiendo a los
resultados de la explotacion en el Ultimo quinquenio y a la pérdida del
valor de las obras e instalaciones que no hayan de revertir a aquélla,
habida cuenta de su grado de amortizacion.

Ademds, en los supuestos de resolucion de contfratos de gestion
de servicios publicos que infegren la realizacion de obras como
prestacion del confrato, la Administracidon abonard al contratista el
precio de las obras e instalaciones que, ejecutadas por éste, hayan de
pasar a propiedad de aquélla, teniendo en cuenta su estado y el
tiempo que restare para la reversion.

Junto a las anteriores, quizds la mas importante de las
consecuencias de la extfincion de los contratos de gestion de servicios
publicos sea la reversion de las obras e instalaciones necesarias para la
prestacion del servicio de que se trate, aspecto a que se refiere el art.
259 LCSP. Senala dicho precepto que una vez finalizado el plazo
contractual, el servicio revertird a la Administracion, debiendo el
confratista entregar las obras e instalaciones a que esté obligado con
arreglo al contfrato y en el estado de conservacion y funcionamiento
adecuados. Para garantizar ese adecuado estado de conservacion y
funcionamiento de las obras e instalaciones que deban revertir a la
Administracion, durante un periodo prudencial anterior a la reversion,
que deberd fijarse en el pliego, el érgano competente de la
Administracion adoptard las disposiciones encaminadas a que la

enfrega de los bienes se verifique en las condiciones convenidas.



CONCLUSION GENERAL

Debido a que se frata de confratos normalmente de larga
duracion, la ejecucion de los contratos de gestion de servicios publicos
debe disenarse de manera pausada, intentando anticipar las diferentes
vicisitudes que puedan acaecer durante la misma. Habida cuenta del
nuevo y restrictivo régimen de modificacion de los contratos publicos,
resultante de la modificacion de la LCSP por la Ley 2/2011, de Economia
sostenible, no resultard posible la modificacidn de los contratos de
gestion de servicios publicos fuera de los casos y con los limites que
expresamente se hayan previsto en el propio confrato, o de lo
especiales que prevé la propia LCSP, sujetos en cualquier caso, a que
no se alteren las condiciones esenciales del contrato. Fuera de tales
supuestos no resultard posible la modificacion del contrato, y la
consecuencia que se impondrd no serd ofra que precisamente la
resolucion del contrato y la tramitacién de un nuevo procedimiento de

adjudicacion.



