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Extracto

En la contratacién publica el licitador adjudicatario asume, al ejecutar el contrato, un riesgo y
ventura. Cuando estamos ante prestaciones de contratos en las que existe una transferencia
del riesgo estamos en un contrato de concesion de servicios, de forma que aquel soporta
tanto el riesgo como la ventura derivada de la evolucion y éxito del mismo. Es necesario
diferenciar este tipo de otros, como el servicio o la concesion demanial, asi como aplicar la
normativa sobre la concesion que regula la Directiva 2014/23/UE, del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 26 de febrero de 2014, relativa a la adjudicacion de contratos de concesion
junto a la jurisprudencia europea.
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The operational risk as a differentiating factor
of the service concession arrangement

José Enrique Candela Talavero

Abstract

In public procurement, the successful bidder assumes risk and fortune when executing the
contract. When we are dealing with contract services in which there is a transfer of risk, we are
in a service concession contract, so that he bears both the risk and the fortune derived from
its evolution and success. It is necessary to differentiate this type from others such as service
or general concession as well as apply the regulations on the concession that govern Directive
2014/23/EU, of the European Parliament and of the Council, of February 26, 2014, relating to
the award of concession contracts together with European jurisprudence.
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1. Introduccion

Una de las facultades discrecionales que tiene la Administracion cuando decide tramitar
y prestar un determinado servicio publico es el tipo de contrato que se adapta a sus nece-
sidades y segun las prestaciones y contenido de ese contrato, de forma que determinara el
objeto del contrato como una facultad del érgano de contratacion, que es a quien compete
concretar las prestaciones exigibles en funcion del interés publico que se pretende atender
a través de la contratacion (Resolucion num. 1114/2018, de 30 de noviembre, del Tribunal
Administrativo Central de Recursos Contractuales -TACRC-).

Podra gestionar indirectamente, mediante contrato de concesion de servicios, los servi-
cios de su titularidad o competencia siempre que sean susceptibles de explotaciéon econémi-
ca por particulares, como se deduce del articulo 284.1 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre,
de contratos del sector publico, por la que se transponen al ordenamiento juridico espafiol
las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de
febrero de 2014 (LCSP).

A esto se le suma, como se deduce del articulo 15.2 de la LCSP, que este derecho de
explotacién de los servicios implicara necesariamente, como nota identificativa del mismo, la
transferencia al concesionario del riesgo operacional, en los términos sefialados en el apartado
cuarto del articulo anterior. Precepto que para el contrato de concesién de obras implica que:

4. El derecho de explotacion de las obras, a que se refiere el apartado primero de
este articulo, debera implicar la transferencia al concesionario de un riesgo ope-
racional en la explotacién de dichas obras abarcando el riesgo de demanda o el
de suministro, o ambos. Se entiende por riesgo de demanda el que se debe a la
demanda real de las obras o servicios objeto del contrato y riesgo de suministro
el relativo al suministro de las obras o servicios objeto del contrato, en particular
el riesgo de que la prestacion de los servicios no se ajuste a la demanda.

Se considerara que el concesionario asume un riesgo operacional cuando no esté
garantizado que, en condiciones normales de funcionamiento, el mismo vaya a re-
cuperar las inversiones realizadas ni a cubrir los costes en que hubiera incurrido
como consecuencia de la explotacién de las obras que sean objeto de la concesién.
La parte de los riesgos transferidos al concesionario debe suponer una exposicion
real a las incertidumbres del mercado que implique que cualquier pérdida poten-
cial estimada en que incurra el concesionario no es meramente nominal o desde-
fable (art. 14.4 LCSP).

Prevision que no olvida en ningun caso el caracter oneroso del contrato publico (art. 2.1
LCSP) cualquiera que sea su naturaleza juridica, que celebren las entidades enumeradas en
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el articulo 3 de la LCSP y que se presenta cuando «el contratista obtenga algun tipo de be-
neficio econémico, ya sea de forma directa o indirecta». Esta caracteristica se tuvo presente
en el FD 67.° de la STJUE de 14 de julio de 2022, asunto C-436/20, en tanto que

el caracter oneroso de un contrato publico supone que cada una de las partes se
obliga a realizar una prestacion en contrapartida de otra prestacion, sin excluir,
no obstante, que la contrapartida del poder adjudicador consista Unicamente en
el reembolso de los gastos soportados por prestar el servicio pactado (véase, en
este sentido, la sentencia de 10 de septiembre de 2020, Tax-Fin-Lex, C-367/19,
EU:C:2020:685, apartados 25y 26 y jurisprudencia citada). Por tanto, un contrato no
puede quedar excluido del concepto de «contrato publico de servicios» por el solo
hecho de que, como parece ocurrir en el caso de autos, la retribucién prevista se
limite al reembolso de los gastos soportados por la prestacion del servicio (senten-
cia de 28 de enero de 2016, CASTA y otros, C-50/14, EU:C:2016:56, apartado 52).

2. Regulacion europea y nacional

Para conocer la regulacion del contrato de concesion a nivel comunitario y adentrarnos
en sus notas propias es preciso comenzar con la mencion al mismo que ofrece la Directiva
2014/23/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, relativa a la
adjudicacién de contratos de concesion. En su considerando 11 prevé que

las concesiones son contratos a titulo oneroso mediante los cuales uno o mas
poderes o entidades adjudicadores confian la ejecucién de obras o la prestacion
y gestion de servicios a uno o mas operadores econémicos. El objeto de dichos
contratos es la contratacion de obras o servicios mediante una concesion cuya
contrapartida consiste en el derecho a explotar las obras o servicios, 0 este mismo
derecho en conjuncién con un pago. Estos contratos pueden conllevar o no la
transferencia de la propiedad a los poderes o entidades adjudicadores, pero estos
obtienen siempre los beneficios derivados de las obras o servicios.

y en el 17, que esta directiva

no debe aplicarse a los contratos que no conlleven pagos al contratista y en los
que este reciba su retribucion de acuerdo con tarifas reglamentadas calculadas
de manera que cubran la totalidad de los costes e inversiones que este haya so-
portado para prestar el servicio.

Para fijar una nota que la define el considerando 18 acude al riesgo operacional. En con-
creto para aclarar la definicion de «concesion», lo hace sobre el concepto de riesgo opera-
cional. De esto resulta su caracteristica principal como es que
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el derecho de explotar las obras o los servicios implica siempre la transferencia al
concesionario de un riesgo operacional de caracter econémico que supone la po-
sibilidad de que no recupere las inversiones realizadas ni cubra los costes que haya
sufragado para explotar las obras o los servicios adjudicados en condiciones nor-
males de funcionamiento, si bien parte del riesgo siga asumiéndolo el poder o en-
tidad adjudicador. La reglamentacion de la adjudicaciéon de concesiones mediante
normas especificas no estaria justificada si el poder adjudicador o la entidad adju-
dicadora aliviase al operador econémico de cualquier posible pérdida garantizando
unos ingresos minimos que sean iguales o superiores a las inversiones y los costes
que el operador econdmico deba asumir en relacién con la ejecucién del contrato.
Al mismo tiempo, hay que aclarar que ciertos regimenes en los que la remuneracion
procede exclusivamente del poder adjudicador o la entidad adjudicadora pueden
considerarse concesiones si la recuperacion de las inversiones y costes que hubie-
ra satisfecho el operador para la ejecucién de las obras o la prestacién de los servi-
cios depende de la demanda o del suministro efectivos de esos bienes o servicios.

De esta forma que en su considerando 20:

Un riesgo operacional debe derivarse de factores que escapan al control de las par-
tes. Los riesgos vinculados, por ejemplo, a la mala gestion, a los incumplimientos de
contrato por parte del operador econémico o a situaciones de fuerza mayor, no son
determinantes a efectos de la clasificacién como concesion, ya que tales riesgos son
inherentes a cualquier tipo de contrato, tanto si es un contrato publico como si es una
concesion. Un riesgo operacional debe entenderse como el riesgo de exposicion a las
incertidumbres del mercado, que puede consistir en un riesgo de demanda o en un
riesgo de suministro, o bien en un riesgo de demanda y suministro. Debe entenderse
por «riesgo de demanda» el que se debe a la demanda real de las obras o servicios
objeto del contrato. Debe entenderse por «riesgo de oferta» el relativo al suministro
de las obras o servicios objeto del contrato, en particular el riesgo de que la presta-
cion de los servicios no se ajuste a la demanda. A efectos de la evaluacion del ries-
go operacional, puede tomarse en consideracion, de manera coherente y uniforme,
el valor actual neto de todas las inversiones, costes e ingresos del concesionario.

A nivel interno la LCSP, en la delimitacidn de los tipos contractuales, define en su ar-
ticulo 15 el contrato de concesidon de servicios como

aquel en cuya virtud uno o varios poderes adjudicadores encomiendan a titulo
oneroso a una o varias personas, naturales o juridicas, la gestion de un servicio
cuya prestacion sea de su titularidad o competencia, y cuya contrapartida venga
constituida bien por el derecho a explotar los servicios objeto del contrato o bien
por dicho derecho acompafiado del de percibir un precio.

y afade la importante puntualizacion que supone que esta explotacién por el concesio-
nario de los servicios lleva consigo que se le transfiere el riesgo operacional.
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Esto obliga a sefalar el apartado cuarto del articulo 14 de la LCSP, que reconoce que

el derecho de explotacion de las obras, a que se refiere el apartado primero de este
articulo, debera implicar la transferencia al concesionario de un riesgo operacional
en la explotacion de dichas obras abarcando el riesgo de demanda o el de sumi-
nistro, 0 ambos. Se entiende por riesgo de demanda el que se debe a la demanda
real de las obras o servicios objeto del contrato y riesgo de suministro el relativo
al suministro de las obras o servicios objeto del contrato, en particular el riesgo de
que la prestacion de los servicios no se ajuste a la demanda. Se considerara que
el concesionario asume un riesgo operacional cuando no esté garantizado que, en
condiciones normales de funcionamiento, el mismo vaya a recuperar las inversiones
realizadas ni a cubrir los costes en que hubiera incurrido como consecuencia de la
explotacion de las obras que sean objeto de la concesion. La parte de los riesgos
transferidos al concesionario debe suponer una exposicion real a las incertidum-
bres del mercado que implique que cualquier pérdida potencial estimada en que
incurra el concesionario no es meramente nominal o desdefiable.

Y en su desarrollo el articulo 285.1 b) y c) de la LCSP obliga a que los pliegos de clausu-
las administrativas particulares y de prescripciones técnicas deberan hacer referencia a las
condiciones de prestacion del servicio y, en su caso, fijar las tarifas que hubieren de abonar
los usuarios, los procedimientos para su revisién, y el canon o participacién que hubiera de
satisfacerse a la Administracion. También deben regular la distribucién de riesgos entre las
partes, Administraciéon y concesionario, segun las caracteristicas particulares del servicio.
Esto no obstante, el riesgo operacional le correspondera al contratista.

3. Caracteristicas del riesgo operacional

3.1. Interpretacion

Para delimitar la interpretacion del riesgo operacional conviene acudir al criterio que se
deduce de la Resoluciéon num. 984/2021, de 17 de agosto del TACRC, para diferenciar el
contrato de gestion de servicios publicos, bajo la modalidad de concesion de servicios, de
forma que si hay asuncion del riesgo de explotacién por el concesionario, estaremos ante
una concesion de servicios. Muy elocuente en este sentido se mostré el Tribunal Adminis-
trativo de Recursos Contractuales de la Junta de Andalucia al estimar y compartir

con el 6rgano de contratacion su defensa frente al alegato de la recurrente de que
la fuente de ingresos predominante deberia haber sido el «ingreso por kildmetro
realizado» y no el «ingreso por viajero», pues como muy bien indica el informe al
recurso ello desnaturaliza el contrato de concesién de servicios, convirtiéndolo
al no existir riesgo operacional en una prestacion de servicios (Resolucion num.
103/2021, de 25 de marzo).
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Riesgo en la concesion que debe estar siempre presente para no confundir o calificar
errébneamente el tipo contractual y estar ante un contrato de servicio.

Admitido que la Administracion reconozca ayudas o subvenciones en el mismo, debe
hacerse de forma que no se elimine el mencionado riesgo y por tanto se mantenga la asun-
cion del riesgo por el concesionario. Asi se deduce del informe nim. 106/18 de la Junta
Consultiva de Contratacién Administrativa del Estado (JCCAE) referido a la posibilidad de
otorgamiento de subvenciones para compensar posibles pérdidas y habilitar

que en el contrato de concesién de servicios la Administracidon contratante acuerde
conceder aportaciones, ayudas o subvenciones a la explotacién del servicio con
el fin de garantizar su viabilidad econdmica, pero ello debe hacerse en términos
tales que se mantenga la asuncion del riesgo por el concesionario.

Conclusién que debe hacerse extensiva a cualquier tipo de compensacion econdémica
dispensada por la Administracién contratante, y que romperia por completo el nicleo eco-
némico de un contrato calificado de concesion. De manera que no se anulen el riesgo in-
herente a este sistema de retribucién, como ocurrié en el caso resuelto por la STJUE de 10
de noviembre de 2011, asunto Norma-A y Dekom, C-348/10, al recalificar una concesién
de servicios de transporte en contrato de servicios, pues se acredité que la Administracién
compenso econémicamente al contratista en caso de existencias de pérdidas por falta de
usuario. No olvidar la diferencia jurisprudencial entre ambas figuras puesto que

de la comparacién de estas definiciones se desprende que una concesion de servi-
cios se diferencia de un contrato publico por la adjudicacién al concesionario del
derecho, acompanado eventualmente de un precio, a explotar los servicios objeto
de la concesién, disponiendo el concesionario, en el marco del contrato celebra-
do, de cierta libertad econémica para determinar las condiciones de explotacién
de los servicios que se le conceden y por asumir, en paralelo, el riesgo vinculado
a operar dichos servicios (véase, en este sentido, la sentencia de 14 de julio de
2016, Promoimpresa y otros, C-458/14 y C-67/15, EU:C:2016:558, apartado 46)
(STJUE 10 de noviembre de 2022, asunto C-486/21, Sharengo).

3.2. Extension vy alcance
Para su delimitacién, el articulo 284.2 de la LCSP fija su ambito de forma que

antes de proceder a la contratacion de una concesion de servicios, en los casos
en que se trate de servicios publicos, debera haberse establecido su régimen ju-
ridico, que declare expresamente que la actividad de que se trata queda asumida
por la Administracion respectiva como propia de la misma, determine el alcance
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de las prestaciones en favor de los administrados, y regule los aspectos de ca-
racter juridico, econdmico y administrativo relativos a la prestacién del servicio.

Prevision del caracter econémico que supone atender a las prestaciones econdémicas,
denominadas tarifas con naturaleza de prestacion patrimonial de caracter publico no tri-
butario (disp. adic. cuadragésima tercera LCSP) y al canon o participacién. Para ello, el ar-
ticulo 289.1 y 3 de la LCSP prevé que

el concesionario tiene derecho a las contraprestaciones econdmicas previstas en
el contrato, entre las que se incluira, para hacer efectivo su derecho a la explota-
cion del servicio, una retribucion fijada en funcién de su utilizacién que se percibira
directamente de los usuarios o de la propia Administracion [...] [y] si asi lo hubie-
ra establecido el pliego de clausulas administrativas particulares, el concesionario
abonara a la Administracion concedente un canon o participacion, que se deter-
minara y abonara en la forma y condiciones previstas en el citado pliego y en la
restante documentacion contractual.

Contraprestaciones econdmicas cuya naturaleza juridica, en atencion al articulo 31.3 de
la CE, de prestaciones patrimoniales de caracter publico no tributario lo es cuando se exijan
coactivamente. Asi lo reconocio la JCCAE en su expediente nium. 53/18 en los pagos de-
rivados del contrato de servicios con prestaciones directas a favor de la ciudadania (JCCA
de Aragon de 28 de marzo de 2023). Especificando esta disposicion adicional cuadragé-
sima tercera que tienen esa consideracion «aquellas exigidas por la explotacion de obras
o la prestacion de servicios, en régimen de concesién, mediante sociedades de economia
mixta, entidades publicas empresariales, sociedades de capital integramente publico y
demas férmulas de derecho privado».

Estamos ante una concesién de servicios por el hecho de que los pagos al prestador
provinieran directamente de los usuarios o beneficiarios de la prestacion del servicio, ge-
nerando con ello un riesgo para el contratista (STJUE de 13 de octubre de 2005, Parking
Brixen, asunto C-458/03). Ya desde la STJUE de 18 de noviembre de 2004, Comision c.
Republica Federal de Alemania, asunto C-126/03, se considero irrelevante a efectos de la
sujecion a las directivas de contratacion (las concesiones estaban excluidas) que el contra-
to cumpla una funcion de interés general, y calificé como contrato de servicios un contrato
cuyo objeto era el transporte de residuos. Continué la STJUE de 10 de noviembre de 2011,
Norma-A SIA, asunto C-348/10, apartados 48 y 49, cuando sefald, con cita expresa de la
anterior, que «el riesgo de explotacién del servicio debe entenderse como el riesgo de expo-
sicion a las incertidumbres del mercado» (citadas en el Informe 13/2018, de 30 de mayo, de
la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa de la Comunidad Autébnoma de Aragon).

Para concluir este informe de Aragon, siguiendo el informe num. 25/2012, de 20 de no-

viembre de 2012 de la JCCAE, para la gestién de bares existira «la exigencia de que el ad-
judicatario soporte una parte significativa del riesgo de exposicion a las incertidumbres del
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mercado o «riesgo operacional», como criterio para la calificacion del contrato como con-
cesion de servicio». Existira riesgo de demanda, puesto que

la utilizacion del servicio de bar cafeteria no es obligatorio para los usuarios de las
instalaciones, ni las instalaciones de la piscina como tales tienen un nimero garan-
tizado de usuarios y existen unos minimos e inevitables gastos de personal. Muy
probablemente, como es usual en este tipo de contratos, existiran unos servicios
minimos de oferta de menu y otros productos de cafeteria a ofrecer obligatoria-
mente a precios determinados, horarios predeterminados, con riesgo de impagos
de los usuarios. En consecuencia, no estan garantizados ni siquiera los ingresos
suficientes para el pago del canon, pudiendo producirse pérdidas y sin que el ad-
judicatario pueda renunciar a la prestacion del servicio, que estara obligado a reali-
zar en las condiciones establecidas durante el tiempo de vigencia del contrato, por
lo que puede afirmarse que hay transferencia de riesgo operacional al contratista.

3.3. Equilibrio econdmico del contrato

El riesgo operacional en el contrato de concesion de servicio y el equilibrio de todo contrato
son los dos factores capitales en la ejecucion y resolucion favorable a la ejecucion del contrato.

Asi se deduce del informe num. 3/2022 de la JCCA de Madrid «Reequilibrio econdmico
financiero en contratos de concesién de servicios sanitarios, a causa de la situacion crea-
da por el COVID-19» y del JCCP de Navarra para el que «Informe 5/2022. Incremento de
costes y el riesgo imprevisible en los contratos de concesion». Incremento de precios de
determinados materiales o recursos necesarios para la ejecucion de los contratos de con-
cesién que supone analizar si se producen causa suficiente para un restablecimiento del
equilibrio econémico. No obstante se trata de una

circunstancia ha de ser valorada caso por caso, atendiendo a las circunstancias
propias de cada contrato, que deberan ser adecuadamente probadas en el expe-
diente administrativo, teniendo en consideracion el conjunto de la economia del
contrato y la necesidad de que su quiebra sea sustancial. El derecho al restable-
cimiento del equilibrio econémico del contrato es una excepcién a la regla general
del riesgo y ventura, por lo que su aplicacion debe ser restrictiva, en la compren-
sion de que no puede convertirse en una garantia ordinaria que cubra los todos
los riesgos propios de la concesion, de la que no se puede olvidar, el «riesgo ope-
racional» es una nota sustantiva.

Al respecto es reciente la postura de la Junta Consultiva de Andalucia, que en su infor-
me num. 6/2024, de 14 de marzo, estudioé la opcidon de compensar a contratistas en caso
de un aumento de costes durante la ejecucién del contrato que se generasen por una su-
bida salarial pactada en convenio colectivo.
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La conclusion fue la posible indemnizacién a la empresa al tener presente la figura del
riesgo imprevisible unido a la del rebus sic stantibus como forma para el reequilibrio y al ser
a imprevista. En todo caso, la decision que al respeto tenga que adoptar el 6rga-
no de contratacion se tomaria una vez acreditado y comprobada la existencia de la circuns-
tancia para que efectivamente estemos ante un hecho imprevisto. Decision que, debido al
su alto grado de arbitrariedad, permite a esta junta consultiva instar al legislador a refor-
ma normativas para fijar criterios objetivos ante eventos imprevistos y en su caso adoptar
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medidas que reequilibren el contrato. Ademas del contenido del articulo 197 de la LCSP.

En este informe se hace referencia a la STS 1868/2018, de 20 de julio, que manifesta-

ra que

Eso si,

Reparto y asuncion de riesgos, segun la Ley 13/2003, de 23 de mayo, reguladora del
contrato de concesion de obras publicas, de forma proporcional y sustancial por el conce-
sionario «determinante para que el contrato de concesion merezca tal calificacién» y que

en lo que concierne a las alteraciones de la economia del contrato, la expresa
aplicabilidad del principio de riesgo y ventura hace que el contratista, al igual que
se beneficia de las mayores ventajas que en relacion con las previstas le depare
la dinamica del contrato, ha de soportar la mayor onerosidad que para él pueda
significar su ejecucion.

las posibles compensaciones econémicas al contratista deben interpretarse y atem-
perarse, de manera que «la compensacién debida al concesionario debe ir dirigida
al mantenimiento del servicio mediante la distribucion proporcional y razonable de
las pérdidas entre ambos contratantes, de tal modo que la cuantia de la compensa-
cion no sea tan escasa que la haga ineficaz para impedir la ruina de la concesion, ni
sea tan excesiva que desplace el riesgo normal de la empresa a la Administracion
concedente, imponiendo a esta en favor del concesionario, un auténtico seguro de
beneficios minimos o un resarcimiento de todos los perjuicios sufridos [...]» (STS
de 14 de marzo de 1985) (Noguera de la Muela, 2023, pp. 239-240).

en el caso de las autopistas se puede comprobar que

condiciona muy significativamente el funcionamiento practico del mercado conce-
sional. Asi, por ejemplo, una excesiva o inadecuada asignacion de los mismos puede
producir un efecto desincentivador de la participacién de las empresas en los pro-
cedimientos contractuales y, por el contrario, si la Administracion esta dispuesta a
asumir cualquier pérdida potencial derivada de la explotacion de la obra o del servi-
cio, los contratistas careceran del conveniente estimulo en su gestion empresarial.

Pero las cosas se complican cuando a dichas reglas se le afiaden otras circuns-
tancias exdgenas al riesgo empresarial normal (como es el caso, muy conocido
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por lo demas, de la sobrevaloracion de los costes expropiatorios de los terrenos
destinados a infraestructuras de transportes) y, ademas, todo ello se produce en
el marco de un mercado convulso donde las posiciones de oferta y de demanda
se extreman por efecto de la actual crisis econémica (Lazo Vitoria, 2013, p. 154).

En este sentido, y en relacién con este servicio publico, la jurisprudencia del Tribunal
Supremo (SSTS 1719/2023, de 18 de diciembre, y 1775/2023, de 21 de diciembre) (Blanco
Lopez, 2024; Gomez-Acebo & Pombo Abogados, 2024) resolvié como no indemnizables
danos solicitados por una concesionaria de autopistas por danos sufridos en pérdidas de
ingresos provocados por la pandemia. Recordd en su FD 6.°:

no se puede confundir la «imposibilidad» con la dificultad de ejecutar un contrato,
maxime en este tipo de contratos en los que la duracién de la concesién se prolonga
durante afios y el periodo tomado en consideracion queda reducido a unos pocos
meses, pues el requilibrio ha de ser valorado en el conjunto de la prestacién, lo con-
trario implicaria que la Administracion tendria que asegurar al concesionario frente a
toda contingencia que alterara los términos de su prestacion. Ya en la sentencia de
este tribunal de 19 de julio de 2022 (rec. 55/2021) afirmabamos que «esta delimita-
cién conceptual referida al margen bruto de explotacion como requisito esencial para
el reconocimiento del derecho al reequilibrio econdémico, introducida en el articulo
25 del Real Decreto-ley 26/2020, no se revela contraria a los principios que rigen la
contratacién publica, y particularmente las concesiones de autopistas, de inmutabili-
dad, que comporta que el contrato de concesién debe cumplirse de acuerdo con sus
clausulas, de riesgo y ventura, que determina que la frustracion de las expectativas
econdmicas asumidas por el concesionario no le autoriza para librarse de sus obliga-
ciones, y de equivalencia, que supone que el contrato de concesién debe mantener
el equilibrio econémico en los términos en que fue considerado en el momento de su
adjudicacion, que, sin embargo, no autoriza a mantener el criterio de que cualquier
alteracion que se produzca en la ejecucién de las prestaciones da derecho a resta-
blecerlo, tal como se desprende de la doctrina del Consejo de Estado y de la doctrina
jurisprudencial de esta Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo.

3.4. Elriesgo y ventura

En todo caso, no es el riesgo y ventura un absoluto. Asi ha sido reconocido por las altas
instancias, como la Abogacia General del Estado, en su informe de 1 de febrero de 2019,
y se comprueba también que el

Informe nim. 38/20 de la JCCPE, con cita de la Sentencia de 20 de julio de 2016 del
Tribunal Supremo, dispone que el riesgo y ventura comprende un elemento de aleato-
riedad de los resultados econémicos del contrato que significa que «la frustracién de
las expectativas econémicas que el contratista tuvo en consideracion para consentir

90 | Revista CEFLegal, 285 (octubre 2024), pp. 79-100



E Constitucional-
administrativo El riesgo operacional en el contrato de concesidn de servicios

el contrato no le libera de cumplir lo estrictamente pactado ni, consiguientemente,
le faculta para apartarse del vinculo contractual o para reclamar su modificacién».

No obstante, el riesgo y ventura del contratista no es un principio absoluto, ya que,
tanto nuestro Ordenamiento Juridico como la Jurisprudencia del Tribunal Supremo
ha configurado excepciones a la aleatoriedad de los contratos publicos que permi-
ten el reequilibrio econémico del contrato cuando se haya producido una ruptura
por causas imputables a la Administracion (ius variandi o factum principis) o por
hechos que sobrepasan de la normal «alea» del contrato por tratarse de casos de
fuerza mayor o riesgo imprevisible (Carrillo Donaire et al. 2023, p. 212).

Por otra parte, estudia la aplicacién de la doctrina del «riesgo imprevisible», enlazada
a la de la clausula rebus sic stantibus, teniendo en cuenta la sentencia de 18 de abril 2008
del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso, que indic6 que:

la doctrina del riesgo imprevisible, enlazada a la de la clausula rebus sic stantibus,
exige que, como consecuencia de la aparicion de un riesgo que no pudo ser pre-
visto al tiempo de celebrarse el contrato, se alteren sustancialmente las condicio-
nes de ejecucién del mismo, de modo que la prestacion pactada resulte mucho
mas onerosa para una de las partes de lo que inicialmente podia preverse.

Pues bien, el Consejo Consultivo de Andalucia ha tenido en cuenta la prevision de la doctri-
na del «riesgo imprevisible», la Directiva 2014/24/UE en su considerando 109, para indicar que

aunque la LCSP no contempla la doctrina del riesgo imprevisible como causa de la
ruptura del equilibrio econémico de los contratos administrativos, su aplicacién ha
sido admitida por la jurisprudencia, si bien con criterios restrictivos con la finalidad
de no desvirtuar el principio de riesgo y ventura que rige la contratacion publica,

como asi se deduce tanto de la doctrina del Tribunal Supremo (SSTS de 9 de diciem-
bre del 2003 y 19 de enero de 1998) del Consejo de Estado (Dictamenes num. 93/2019, de
28 de febrero, y nium. 243/2019, de 11 de abril) que insiste en que los limites de la regla del
riesgo y ventura vienen «determinados por la vigencia del principio de equilibrio econémico-
financiero». Asi, aunque la regla general es la obligatoriedad de las prestaciones consigna-
das en el contrato publico, excepcionalmente, dicha obligatoriedad puede ceder cuando
se altere la base del negocio o sus condiciones de modo que se «trastoque completamen-
te» la relacién contractual. El alto érgano consultivo alude a la doctrina del restablecimiento
del equilibrio del contrato «cuando se produce una quiebra total del sinalagma establecido
entre la Administracién y el contratista».

Para argumentar ain mas su postura es conforme con esta teoria la doctrina de varias

juntas consultivas de contratacién (informe nim. 13/2023, de 18 de julio, de la JCCAE; de
Canarias, en el informe 6/2022, de 28 de julio; de Navarra, en el informe 5/2022; de Aragén,
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en el informe 3/2023, o de Cataluia en su informe 20/2023, de 19 de julio). Y con base en
tales argumentaciones concluir que

el incremento de los costes salariales ha supuesto una efectiva ruptura del equili-
brio econdémico del contrato y que la situacion es desproporcionadamente lesiva,
y que puede dar lugar al deber de restablecimiento del equilibrio econémico del
contrato, ese hecho debe ser imprevisible, pero también debe haber una excesiva
onerosidad de la prestacidn a consecuencia de las circunstancias extraordinarias
y sobrevenidas. Debe tratarse de una ruptura completa del equilibrio contractual,
una alteracién de la economia del contrato que sea desproporcionada, claray evi-
dente, y que sobrepase la normal aleatoriedad propia de todo contrato, y externa
en las partes, la cual debe examinarse caso por caso, en atencion a las circuns-
tancias de cada contrato y sobre la globalidad del contrato.

En todo caso, y considerando la opcién del articulo 290 de la LCSP, para procederse
a una modificacién del contrato de concesion de servicios no se debe obviar el equilibrio
del contrato. La Administracion podra modificar las caracteristicas del servicio contratado
y las tarifas que han de ser abonadas por los usuarios, Unicamente por razones de interés
publico y si concurren las circunstancias previstas, pero sin olvidar que el apartado 5 de la
LCSP permite un restablecimiento del equilibrio del que

parece desprenderse que la Administracion dispone de cierto margen de discre-
cionalidad para elegir la formula que considera adecuada a la hora de restablecer
el equilibrio econémico del contrato:

«En los supuestos previstos en el apartado anterior, el restablecimiento del
equilibrio econémico del contrato se realizard mediante la adopcion de las
medidas que en cada caso procedan. Estas medidas podran consistir en
la modificacion de las tarifas a abonar por los usuarios, la modificacién de
la retribucién a abonar por la Administracion concedente, la reduccién del
plazo de la concesién y, en general, en cualquier modificacion de las clau-
sulas de contenido econémico incluidas en el contrato».

A pesar de ello, nuestra doctrina se ha mostrado generalmente reacia al restable-
cimiento del equilibrio econdmico mediante la ampliacién del plazo de duracién de
la concesion. Los informes de la JCCA 12/06 y 07/06 de 24 de marzo, remitiéndo-
se al Informe de la misma Junta 47/98, de 17 de marzo de 1999, sefialaban que
para poder admitir la prérroga o ampliacion del plazo concesional para mantener
el equilibrio en los supuestos de modificacion en el caso concreto de las autopis-
tas de peaje habia sido necesaria una reforma de la ley concreta que era de apli-
cacién que lo admitia expresamente, por lo que Unicamente sera posible en los
supuestos en que lo prevea la normativa que resulte de aplicacién, descartando
su aplicacién analoga a otras concesiones de gestion del servicio publico como el
de agua potable (Sahun Pacheco, 2019, p. 280).
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Riesgo y ventura puesta de manifiesto por la jurisprudencia en tanto que

la supresién del riesgo y ventura «ha sido puesta en cuestion doctrinalmente, al
estimar, con toda justicia, que hay que dejar a cargo del concesionario lo que se
ha llamado el "alea normal del contrato", es decir, la pérdida o el beneficio que
hubiera podido preverse normalmente, ya que un seguro total, que garantice al
concesionario de todos los riesgos eventuales de la empresa y los traslade a la
Administracion en su integridad, vendria a establecer un desequilibrio y, en esta
hipétesis, contrario a los intereses publicos y a los principios de la justicia eterna
(SSTS de 2 de julio de 1873 y de 25 de marzo de 1915), lo que representa un in-
terpretacion que conduce al absurdo» (Sentencia del Tribunal Supremo de 24 de
abril de 1985). La inexistencia completa del riesgo y ventura en una relaciéon con-
cesional comporta, en consecuencia, que no se esté ante tal figura sino ante otra
distinta; en concreto, ante un contrato de servicios. Concesién en el que estara
presente el equilibrio econémico del contrato, donde ejecutarse y desarrollarse los
principios de transparencia y no discriminacion que «relativos a las concesiones de
obras y concesiones de servicios, pero aplicable a todos los contratos publicos»
(Dictamen del Consejo de Estado num. 92/2019, de 28 de febrero).

4. Diferencia con figuras afines: la concesion demanial

4.1. Servicio de bar-cafeteria en instalaciones o edificios publicos

Para delimitar con criterios diferenciadores entre estas figuras, como la concesional
demanial, el contrato de concesion, el contrato de servicios o el contrato administrativo
especial, segun finalidades y destinatarios, hay que saber que la Directiva 2014/23 UE, del
Parlamento Europeo y del Consejo, relativa a la adjudicacion de contratos de concesion,
centroé el concepto de concesion sobre el riesgo operacional, de forma que hay transferen-
cia del mismo al concesionario «cuando no esta garantizado que vaya a recuperar las in-
versiones realizadas ni a cubrir los costes» (art. 5.2) y que la normativa de concesiones no
estaria justificada si se aliviase al contratista de cualquier pérdida potencial garantizando

unos ingresos minimos iguales o superiores a los costes.

Segun el considerando 14 de la Directiva 2014/23 UE,

no deben considerarse concesiones ciertos actos de los Estados miembros, como
las autorizaciones o licencias, en virtud de los cuales el Estado o una autoridad pu-
blica establece las condiciones para el ejercicio de una actividad econémica, con
inclusién del requisito de llevar a cabo una operacion determinada, que por lo ge-
neral se conceden a peticion del operador econémico y no por iniciativa del poder
adjudicador o entidad adjudicadora, y en los que el operador econémico queda
libre de renunciar a la prestacion de las obras o servicios. Para dichos actos de
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los Estados miembros pueden ser de aplicacién las disposiciones especificas de
la Directiva 2006/123/CE del Parlamento Europeo y del Consejo (5). A diferencia
de dichos actos de los Estados miembros, los contratos de concesion imponen
obligaciones mutuamente vinculantes por las que la ejecucién de estas obras o
servicios estd sujeta a obligaciones especificas determinadas por el poder adjudi-
cador o la entidad adjudicadora, que son exigibles legalmente.

Segun el considerando 15 de la Directiva 2014/23 UE,

tampoco deben considerarse concesiones a efectos de la presente Directiva de-
terminados acuerdos cuyo objeto es el derecho de un operador econémico a ex-
plotar determinados parajes o recursos de caracter publico, con arreglo al Derecho
privado o publico, como es el caso de terrenos o cualquier propiedad publica, es-
pecialmente en el sector de los puertos maritimos e interiores o aeroportuario, en
los que el Estado, poder adjudicador o entidad adjudicadora establece Unicamente
sus condiciones generales de utilizacion, sin contratar obras o servicios especifi-
cos. Tal es el caso, normalmente, de los contratos de arrendamiento de bienes o
de tierras de dominio publico, que en general contienen condiciones sobre la toma
de posesioén del arrendatario, el uso al que debe destinarse el bien, las obligaciones
del propietario y del arrendatario por cuanto se refiere al mantenimiento del bien, la
duracion del contrato de arrendamiento y la devolucion de la posesion al propieta-
rio, la cuantia del alquiler y los gastos accesorios que debe abonar el arrendatario.

Para el informe nim. 13/2018, de 30 de mayo, de la Junta Consultiva de Contratacién
Administrativa de la Comunidad Auténoma de Aragon, para analizar la forma adecuada para
la licitacién de un bar-cafeteria en instalaciones o edificios publicos, eventualmente acom-
pafado de la gestiéon de una piscina municipal, considerd que

ante la utilizacién por un privado de un bien dominical de una Administracién publi-
ca hay que analizar si la actividad que vaya a realizarse puede considerarse como
prestaciéon de servicios con finalidad publica, o como utilizacién privativa de un
bien de la Administracién con un fin privado.

En consecuencia, estaremos ante un contrato administrativo si el fin es publico, aun-
que el destinatario directo del servicio sea un tercero, empleados publicos o usua-
rios, en la medida en que la finalidad sea una mejor prestacién del servicio publico.
La identificacion de la causa del contrato —elemento esencial del mismo- con un fin
publico, como sucede cuando la prestacion esté directamente vinculada a la presta-
cion de un servicio publico, determinara la calificacion como contrato administrativo.

Un elemento caracteristico en tales casos es que el negocio juridico no se limite a
autorizar el uso privativo de un local de titularidad publica, permitiendo la utilizacion
por el adjudicatario en su propio provecho para la realizaciéon de una actividad eco-
ndémica, sino que la Administracion titular regule el ejercicio de la actividad a desa-
rrollar, estableciendo las condiciones de la prestacion, especificando los servicios
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a ofrecer, el horario de apertura, haciendo coincidir los dias de apertura con los de
las instalaciones publicas en cuyo seno se sitla, regulando la limpieza de las ins-
talaciones, etc. En tales casos resulta evidente que la Administracién no esta per-
siguiendo Unicamente una rentabilidad econdémica al permitir la ocupacién de un
espacio disponible en instalaciones publicas, sino que considera necesario fijar las
condiciones minimas de prestacion de los servicios a los usuarios. Aunque el des-
tinatario mediato de los servicios de restauracion sean los usuarios que libremente
decidan hacer uso las mismas, el beneficiario Ultimo de la actividad y los servicios
prestados es el propio Ayuntamiento, que busca prestar un mejor servicio publico
deportivo y de ocio. En el Derecho comunitario pueden encontrarse razones que
apoyan la argumentacion anterior.

Para delimitar la interpretacién del riesgo operacional conviene acudir por tanto al cri-
terio de la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa de la Comunidad Auténoma de
Aragoén. En su informe num. 13/2018, de 30 de mayo, manifesté que

existen datos juridicos que llevan a desechar la aplicacién del tipo contractual de
contrato de servicios a los contratos de bar o cafeteria situados en instalaciones o
edificios publicos, con las caracteristicas descritas en las consultas recibidas. Pri-
mero, no se prevé que la Administracion publica abone ningun precio al contratista
como contraprestacion de los servicios que este presta, sino que sera el adjudicata-
rio el que debera pagar una determinada cantidad al Ayuntamiento. La remuneracion
del contratista derivara de los rendimientos que pueda obtener de la explotacién de
los servicios de cafeteria y restaurante que se presten a los usuarios de las piscinas
municipales, con las prestaciones y en los horarios y condiciones que se establez-
can por la Administracion, pero a través de los precios que le paguen esos usuarios.
Segundo, la Administracién no garantiza una rentabilidad minima a la contratista,
la remuneracion del contratista queda condicionada a los resultados de la explo-
tacion del servicio, asumiendo el correspondiente riesgo. [Ademas] en el caso de
la atribucion de facultades de ocupacion y explotacion de inmuebles publicos por
particulares, particularmente en el caso de bares y cafeterias situadas en edificios
o instalaciones publicas, la configuracion como contrato de caracter patrimonial o
como contrato administrativo depende de la causa del contrato y, en concordancia
con ello, con la fijacion de condiciones para la explotacion por parte de la Administra-
cion. La finalidad de dar servicio a los usuarios de la instalacion, junto con la fijaciéon
de condiciones de prestacion, como las relativas a horarios, servicios, productos o
precios, entre otros, son claros indicios de la naturaleza administrativa del contrato.

Para corroborar esta interpretacion, ademas del abono por los usuarios de la tarifa «por
la utilizacién de las obras o la recepcion de los servicios» (Garcia Rosa, 2018, p. 96), se cita
la postura del Tribunal Administrativo de Contratacion Publica de la Comunidad de Madrid
que en la resolucion 153/2017 entendidé que «el precio en los contratos de servicios consis-
te en el derecho a percibir una contraprestacion econémica. El precio de las concesiones
de servicios es el derecho de explotar el mismo con los fines mencionados en el pliego».
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4.2. El criterio diferenciador: La finalidad publica o interés
privado en la explotacion de un negocio o actividad

Por ser frecuentes los contratos de bar o cafeteria situados en instalaciones o edificios
publicos y su relacion con las concesiones de servicios conviene delimitar ambas figuras, y
aplicar a cada uno su especifico régimen juridico. De forma que, saber la finalidad se con-
vierte en dato capital, pues

conocer el fin en si mismo de la celebracion de este negocio juridico servira para
deslindar un contrato administrativo de una concesiéon demanial, ya que si lo que
prevalece en la prestacién es la obtencién de un interés o finalidad publica, aun-
que el usuario sea privado o los empleados publicos, estaremos frente al primer
caso; sin embargo, si lo que prevalece es el interés privado en la explotaciéon de
un negocio o actividad, generalmente lucrativa, que requiere la ocupacion priva-
tiva de un bien de dominio publico o de un bien patrimonial de la Administracién,
sera una concesion patrimonial. (Resolucién 153/2017, de 17 de mayo de 2017,
del Tribunal Administrativo de Contratacion Publica de la Comunidad de Madrid).

Suele optarse por la aplicacion de la norma de contratacion frente a la patrimonial (Ley
33/2003, de 3 de noviembre, del patrimonio de las Administraciones publicas), frente a su
calificacion como concesién patrimonial de los servicios de cafeteria, por ser la regulacion
mas estricta y respetuosa con la concurrencia y porque las adjudicaciones pueden llegar
a tener una relevancia transfronteriza (Informe de la JCCAE, expediente 87/2018) (Aranda
Soria, 2022, p. 102).

4.3. Criterio del Tribunal Administrativo de Recursos Con-
tractuales de la Junta de Andalucia: bar-cafeteria y ma-
guinas expendedoras de alimentos y bebidas en un hospital
publico o el contrato de gestidon de un tanatorio

Resulté esclarecedor el argumentario que empled el Tribunal Administrativo de Recursos
Contractuales de la Junta de Andalucia en sendos recursos especiales interpuestos en ex-
pedientes de contratos al dilucidar su naturaleza juridica como concesiéon demanial o como
concesion de servicio en virtud de riesgo de explotacion y su finalidad en un expediente de
servicio de bar cafeteria y maquinas expendedoras de alimentos y bebidas en un hospital
publico y el contrato de gestién de un tanatorio.

De hecho la resolucién num. 203/2019, de 25 de junio, del Tribunal Administrativo de Re-
cursos Contractuales de la Junta de Andalucia, analizé estas figuras y cambio la calificacion
del érgano de contratacion, que la consideré concesion demanial por el uso privativo de bie-
nes de dominio publico, mientras que el tribunal andaluz defendié su naturaleza contractual:
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es necesario poner de manifiesto que el hecho de que una determinada actividad
se desarrolle mediante la ocupacién de un bien de dominio publico cuyo uso esté
sujeto a un titulo regulador, bien sea autorizacion o una concesion, no imposibilita
que la actividad en él realizada, en la medida en que resulta de una relacién juridica
bilateral de naturaleza obligacional, con prestaciones reciprocas entre las partes,
sea un negocio juridico bilateral o contrato, ademas oneroso, pues el contratista
percibe un precio de los usuarios de la cafeteria y de las maquinas expendedo-
ras de alimentos y bebidas, y ha de satisfacer como contraprestacion el pago de
un canon al 6rgano de contratacion (v. g. Resolucién 276/2018, de 10 de octubre,
de este Tribunal y Resolucién 175/2017, de 17 de febrero, entre otras, del Tribu-
nal Administrativo Central de Recursos Contractuales) (Sanmartin Mora, 2019).

Las restantes condiciones, el hecho de que la prestacién vaya destinada de forma di-
recta a su utilizacion 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 concesion, bien de la propia exigencia de asuncién
del riesgo derivado de la explotacion del servicio. Con estos antecedentes

cuando un negocio juridico, aunque reuna algunas caracteristicas de la concesion,
como es el caso de que se encomiende la organizacién del servicio al contratista,
pero no contemple la asuncién del riesgo de explotacion tantas veces mencionado,
no podra considerarse a los efectos de la legislacion de contratos del sector publi-
€O como una concesion de servicios. (Informe num. 12/10, de 23 de julio de 2010).

También en su resolucién num. 276/2018, de 4 de octubre, este mismo Tribunal Admi-
nistrativo de Recursos Contractuales de la Junta de Andalucia analizé y calificé un contrato
de gestién de un tanatorio, que calificado por el érgano de contratacién como concesién
demanial se recalificé como concesion de servicios. Argumentd

que el hecho de que una determinada actividad se desarrolle mediante la ocupacion
de un bien de dominio publico cuyo uso esté sujeto a un titulo regulador, bien sea
autorizacion o una concesion, no imposibilita que la actividad en él realizada, en la
medida en que resulta de una relacién juridica bilateral, de naturaleza obligacional,
con prestaciones reciprocas entre las partes, sea un negocio juridico bilateral o con-
trato, ademas oneroso, pues el contratista percibe un precio de los usuarios del ta-
natorio, y ha de satisfacer como contraprestacion el pago de un canon al érgano de
contratacion. [Afadio que] el servicio de gestion del tanatorio lo que tiene caracter
predominante es la posibilidad de prestar dicho servicio, y no la explotacion de un
determinado terreno calificado juridicamente como de dominio publico, de modo que
estamos en presencia de un contrato de servicios, o de una concesién de servicios,
pero no ante una concesion demanial. Destacando que lo que distingue al contrato de
la concesion «no es la actividad que pueda ser objeto de la contratacion, sino la tras-
lacién del riesgo de la explotacion o "riesgo operacional” al adjudicatario; es decir, si
el contratista asume un riesgo operacional en la explotacion del servicio en el sentido
que definen los articulos 5 de la Directiva de concesiones 'y 14.4 y 15.2 de la LCS».
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Quedé acreditado que si habia una transferencia del riesgo de la explotacién del servi-
cio, y asumio el contratista el riesgo de pérdidas en caso de que la demanda de usuarios
fluctuara o descendiese durante el contrato respecto a sus previsiones iniciales, o si los
gastos de explotacién son superiores a los estimados.

4.4, La opcion del contrato administrativo especial

No obstante, es también necesario poner de manifiesto la posible interpretacion de la natu-
raleza juridica de estos servicios y su posible encuadre en el contrato administrativo especial.

Figura que no obstante las varias interpretaciones que pueden presentarse sobre su sub-
sistencia o por su caracter residual tras la Directiva 2014/23/UE, lo cierto es que la actual nor-
mativa se refiere a ellos en el articulo 25.1 b) de la LCSP (Vazquez Lacunza, 2017), «por estar
vinculados al giro o trafico especifico de la Administracién contratante o por satisfacer de forma
directa o inmediata una finalidad publica de la especifica competencia de aquella» (p. 249).

Contratos administrativo especial que se consider6 encajaba en el tipo de concesion
de servicios, pues fue en la gestidon de una instalacién deportiva municipal y la explotacién
del bar incluido en ella que

dado que el contratista asume un riesgo operacional derivado de la gestién del
campo deportivo municipal y de la explotacién del bar incluido en su recinto, pro-
cede concluir que, con independencia de la denominaciéon empleada, no estamos
ante un contrato administrativo especial, sino ante un contrato de concesién de
servicios que auna dos prestaciones (gestion del campo deportivo y explotacion
del bar). (Resoluciéon nim. 325/2023 de 16 de marzo de 2023 TACRC).

Misma conclusién que acordaron las resoluciones num. 1314/2023 y num. 1336/2023
de 20 de octubre de 2023 de considerar concesion de servicios el contrato que el 6rgano
de contratacién denominé «de explotacién del servicio de bar-cafeteria en Cala Baladrar,
mediante la instalacion de un quiosco o instalacién desmontable», al revolver que

atendido lo anterior, debemos comenzar rechazando la calificacién del presente
contrato como contrato administrativo especial en la linea ya iniciada (Expediente
87/18 de la Junta Consultica de Contratacion Publica del Estado). En efecto, tras
la reforma llevada a cabo por la vigente Ley de Contratos, la amplia delimitacion
del contrato de prestacion del servicio de bar-cafeteria en dependencias califica-
das de dominio publico no debe ser calificada de contrato administrativo espe-
cial, sino que debe calificarse como un contrato administrativo tipico, siempre que
ello sea posible atendidas las clausulas del pliego (en este mismo sentido los con-
tratos analizados en los recursos resueltos mediante nuestras resoluciones nim.
748/2023 y 997/2023).
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5. Conclusiones

Cuando al Administracién publica procede a determinar el objeto, concretar el interés
publico a satisfacer y los requisitos para ejecutarlo estamos ante una decisién ajena a la vo-
luntad de los licitadores. Asi ha sido reconocié por el TACRC (resoluciones nums. 156/2013,
de 18 de abiril, 194/2013, de 23 de mayo, y 548/2015) expresandolo en estos términos: «La
pretensién de la recurrente no puede sustituir a la voluntad de la Administraciéon en cuan-
to a la configuracion del objeto del contrato y a la manera de alcanzar la satisfaccion de
los fines que la Administracion pretende con él» (resolucion 756/2014, de 15 de octubre).

Por su parte el informe nim. 2/2014, de 22 de enero, de la Junta Consultiva de Con-
tratacion Administrativa de la Comunidad Autébnoma de Aragén, explicé la diferencia entre
contratos de servicio y concesién de servicios, en funcién del riesgo y medio de cobro del
operador, como interpreta la jurisprudencia, pues

el TUUE ha reconocido que el operador asume el riesgo del servicio cuando cobra
una parte significativa de su remuneracién al usuario, de forma que el modo de
remuneracién del operador es, como en la concesién de obras, un elemento que
permite determinar la asuncion del riesgo de explotacion. Asi, el TJUE ha consi-
derado como concesién de servicios casos en que la remuneracion al operador
provenia de los pagos efectuados por los usuarios de un parking publico (STJUE
de 13 de octubre de 2005, Parking Brixen), de un servicio de transporte publico
(STJUE de 6 de abril de 2006, ANAU) y de una red de teledistribucion (STJUE de
13 de noviembre de 2005, Coditel Brabant).

También se pronuncié la STJUE de 10 de marzo de 2011, asunto Privater, en pareci-
dos términos:

Si bien el modo de remuneracion es, por tanto, uno de los elementos determinan-
tes para la calificacion de una concesién de servicios, de la jurisprudencia se des-
prende ademas que la concesién de servicios implique que el concesionario asuma
el riesgo de explotaciones de los servicios de que se trate y que la inexistencia de
transmision al prestador del riesgo relacionado con la prestaciéon de los servicios
indica que la operacién en cuestién constituye un contrato publico de servicios y
no una concesion de servicios.

Se trata en definitiva de atender la existencia o no del riesgo operacional, entendido
como carga que asume todo empresario en su actividad, que al vincularse con la Adminis-
tracion, y cuando es mediante una concesion de servicios, lo hace vulnerable al desarrollo
de su actividad econdmica en el mercado donde aplicar los principios de libre concurrencia,
igualdad de trato y principio de riesgo y ventura (STS de 20 de julio 2016).
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