CAPITULO IV

BUENA ADMINISTRACION
Y EJECUCION CONTRACTUAL

1. EL CONTROL DE LA EJECUCI()N
DE LOS CONTRATOS PUBLICOS i
COMO ELEMENTO DE BUENA ADMINISTRACION

Esta fase de ejecuciéon y cumplimiento adquieren especial relevancia,
como bien ha explicado el profesor G. Fernandez Farreres'. Mas alla del al-
cance politico y econémico del debate instaurado sobre la prestacion de ac-
tividades de interés publico y de servicios esenciales, que enfatiza el valor de
la gestién publica —de recuperacién de lo publico— frente a las tradicionales
férmulas de colaboracién publico-privadas (de contratos publicos), parece
necesario abordar un analisis juridico de los posibles condicionantes de la
cultura de la gobernanza en la contratacién publica y, en especial, en modelos
de colaboracién publico-privada atendiendo a la sostenibilidad financiera
de los servicios y actividades puiblicas?. Y no solo esto, sino analizar también
las causas que justifican la necesidad de revisar el modelo de colaboracién
publico-privada y que, en muchas ocasiones estan relacionadas con un in-
correcto control por parte de la Administracion de los contratos existentes
y con la redaccion de pliegos muy «formales», que no han puesto atencion
en la correcta ejecucion del contrato ni en cierta «sensibilidad» social de los
mismos y que han permitido en ocasiones cierta depredacion de lo ptblico?.

! G. FERNANDEZ FARRERES, «La distribucion de riesgos en la ejecucion de los contratos ad-
ministrativos», Revista de Administracion Puiblica, nam.216, 2021.

2 Vid. en este sentido, T.R. FERNANDEZ, «Reflexiones sobre la sostenibilidad de los servicios
publicos, un nuevo principio general en gestacion», Revista de Administracion Piiblica, ntim. 200,
2016, pp. 439-450.

3 Este caracter depredador de lo publico es advertido por F. CAAMANO (en el libro colectivo
Servicios piiblicos e ideologia. El interés general en juego, Barcelona, Profit, 2017, p.26) como una
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Asi, la principal estrategia para liderar una nueva cultura de gobernanza en
la contratacién publica pasa necesariamente por la redaccién de un pliego de
licitacion bien pensado, que regule con precision las posibles incidencias de
su ejecucion y que, sobre todo, «incentive» al correcto cumplimiento y cum-
pla con los derechos sociales®.

1.1. El valor del pliego en una correcta ejecuciéon

El pliego, como lex contractus, es la pieza esencial de la arquitectura de
una cualquier contrato publico o concesién®. Pliego que regularad obligacio-
nes y derechos de las partes, férmulas de reequilibrio de lo pactado, herra-
mientas de calidad de la prestacién, mecanismos de penalizacién contractual,
posibilidad de arbitraje, etc. En pliego debe regular el correcto ejercicio de
las facultades de supervision y vigilancia del poder adjudicador, pues como
advierte el profesor S. Mufioz Machado, la Administracién en modo alguno
puede abstraerse del ejercicio de estas facultades para dejar en las manos del
contratista el cumplimiento, pues se pone en riesgo el interés publico®.

Ademas, el caricter complejo de las férmulas de colaboracién publico-
privada y su larga duracion (en la l6gica de un adecuado reparto de riesgos) 7,
aconsejan también que los pliegos y el contrato contemplen cédigos éticos de
actuacion en el cumplimiento de la relacién contractual pues aqui es donde
la ciudadania, en muchas ocasiones como destinataria de la prestacién, pue-
de percibir una nueva cultura de gestién publica basada en la ejemplaridad?.

de las debilidades de las férmulas de colaboracién publico privado. Como sefiala F. Fracchia,
ante los casos de «egoismo del mercado», lo que las Administraciones deben hacer es introducir
obligaciones de servicio publico (F. FRACCHIA, «Publico y privado en la gestion de los servicios pu-
blicos locales: entre externalizacién y municipalizacion», en el libro colectivo Los servicios ptibli-
cos locales. Remunicipalizacion y nivel optimo de gestion. Madrid, Tustel/Fundacién Democracia y
Gobierno Local, 2017, pp. 94-95). Este autor nos recuerda como en el dilema ente gestién pablica
y externalizacién el Consejo de Estado italiano (Dictamen 1075/2016, de 6 de abril) en la eleccion
de la modalidad de gestion del servicio se decanta a favor del mercado.

4 P. SALA SANCHEZ, «La garantia constitucional de los derechos econémicos y sociales y
su efectividad en situaciones de crisis econémica», Revista espariola de control externo, vol. 16,
num. 46, 2014, pp. 11-122.

5 Vid. M. A. BERNAL BrAy, «Las leyes del contrato (los pliegos): contenido esencial y formas
de control» en el libro colectivo Estudio Sistemdtico de la Ley de Contratos del Sector Piiblico,
Aranzadi, 2018, pp.957-995 y J. CoLAs TENA, «Los pliegos de condiciones administrativas y pres-
cripciones técnicas», en el libro colectivo Tratado de Contratos del Sector Piblico, vol.2, Tirant lo
Blanch, 2018, pp. 1405-1440.

¢ S. MuNoz MAcHADO, Contratos del Sector Publico, t.xu1 del Tratado de Derecho Administra-
tivo y Derecho Puiblico General, 2.* ed., Madrid, BOE, 2018.

7 Como bien ha recordado M. Fuertes, el TTUE ha admitido las peculiaridades que algunas
prestaciones tienen, que la regulacion puede limitar los riesgos, que la Administraciéon contra-
tante pueda estar atenta a las vicisitudes... para reconocer que no se trata de un contrato de
servicio. Asi, por ejemplo, en la sentencia que resuelve el conflicto del servicio de abastecimiento
de aguas en la comarca de Gotta (de 10 de septiembre de 2009, C-206/08) y en la que resuelve la
cuestién prejudicial relativa a los contratos de transporte de asistencia médica y urgencias en
Baviera (de 10 de marzo de 2011, C-274/09. M. FUERTES, «Los riesgos del riesgo de explotacion»,
en el libro colectivo Observatorio de los Contratos Piiblicos 2012, Aranzadi, 2013, p.235.

8 Sobre esta cuestion resultan de especial interés las reflexiones del fil6sofo J. GoMA, en su
obra Ejemplaridad piiblica, Taurus, 2009. También el estudio de L. MALEM SENA, La corrupcion.
Aspectos éticos, econdmicos, politicos y juridicos, Barcelona, Gedisa, 2002. Igualmente, interesa
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Ademds de las previsiones expuestas, para preservar la mejor calidad, debe
reflexionarse, al disefiarse al pliego, sobre la conveniencia de incorporar nuevos
sistemas de retribucién de los contratistas, como incentivos a una mejor eje-
cucion, tal y como se prevé de forma expresa en el art. 102.6 LCSP al afirmar
que «Los contratos, cuando su naturaleza y objeto lo permitan, podran in-
cluir clausulas de variacion de precios en funcién del cumplimiento o incum-
plimiento de determinados objetivos de plazos o de rendimiento, debiendo
establecerse con precisién los supuestos en que se produciran estas variacio-
nes y las reglas para su determinacién, de manera que el precio sea determi-
nable en todo caso»®. Asi, por ejemplo, la experiencia del sistema de retribu-
cién vinculado, en el Ambito sanitario al criterio de Value-Based Health Care
(medir correctamente las cosas correctas), que supone abandonar el pago por
Volumen o procedimiento (fee-for-service) por el modelo del «pago en salud
por resultado conseguido», puede ayudar a conseguir una mejor calidad en
prestaciones tan sensibles!®. Como indica M. Porter, la mejora en cualquier
campo requiere medir los resultados, un principio bien conocido de gestién
lo que aconseja medidas rigurosas de valoracién (de outcomes y costes) para
asegurar la correcta calidad en la prestacién del contrato.

destacar el estudio de L. VANDELLI, Etica pubblica e buona amministrazione: quale ruolo per i con-
trolli?, Milano, FrancoAngeli, 2009 y el trabajo de J. GONZALEZ PEREZ, Corrupcion, ética y moral
en las Administraciones publicas, 2.* ed., Cizur Menor, Civitas, 2014. Y maés reciente el trabajo de
J.A. FERNANDEZ AJENJO, Leyes de la Corrupcion y Ejemplaridad Piiblica, Amarantes, 2019, donde se
insiste en la herramienta de la ejemplaridad publica frente a la ley del abuso de poder (y a gober-
nanza ética frente a la ley de la historicidad). A modo de ejemplo en la practica, puede referen-
ciarse el Codigo de principios y conductas recomendables en la contratacién publica, aprobado
por Acuerdo de Gobierno de Cataluiia el 1 de julio de 2014. Con la finalidad de contribuir a la
excelencia en la actuacién administrativa en el &mbito de la contratacién publica, la Oficina de
Supervisién y Evaluacién de la Contratacién Publica ha recogido en este c6digo los fundamentos
y las buenas practicas que ya tienen integrados en su tarea diaria los departamentos de la Admi-
nistracion de la Generalitat de Catalufa y las entidades que forman parte de su sector publico,
incorporando nuevos contenidos para la determinacion de las conductas y las recomendaciones
que contiene, las cuales también provienen de aportaciones procedentes del Grupo de Trabajo
para el impulso y la mejora de los procesos de contrataciéon publica, constituido en el seno de
la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa de la Generalitat de Catalufia, de la Oficina
Antifraude de Catalufia, de la Autoridad Catalana de la Competencia, del Colegio de Secretarios,
Interventores y Tesoreros de la Administracién local de Cataluiia, asi como de organizaciones
empresariales o sindicales. Con el Cédigo, se quiere consolidar la ética en la contratacién como
parte de la cultura y los valores de los érganos de contratacién. Las buenas practicas contrac-
tuales contenidas en el Cédigo se estructuran en los siguientes apartados: a) La determinacion
de los principios y de los valores éticos centrales que deben presidir la contratacién publica; b)
La identificacién de determinadas conductas de utilidad para conformar una guia de actuacién
ante multiples posibles circunstancias reales concretas; ¢) La concrecién de practicas contrac-
tuales especialmente convenientes y d) La concienciacion, la formacion y el seguimiento del
compromiso ético.

°  Esta opcién no quiebra el mandato de que el precio sea cierto, pues en todo caso hay pa-
rametros objetivos de determinacién. Vid. A. PENA OcHOA, «Valor estimado, presupuesto y precio
en la nueva Ley de Contratos del Sector Publico de 2017», en el libro colectivo Estudio Sistemd-
tico de la Ley de Contratos del Sector Piiblico, Cizur Menor, Aranzadi, 2018, p.950.

10 M. PORTER (junto con Thomas H. LEE) publica un interesante articulo («The strategy that
will fix health Care», Harvard Business Review, octubre, 2013, pp.50-69) donde desarrolla esta
idea del pago por resultado en el &mbito de la salud. Propuesta iniciada en su libro (con E. TEIs-
BERG), Redefining Health Care: Creating Value-based Competition on Results, Harvard Business
Scholl Press, 2006.
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Y, por supuesto, como complemento ineludible a la correcta ejecucién,
debe contemplarse un modelo de penalidades contractuales por incumpli-
miento de las condiciones de la concesion, o de su calidad, o de los deberes
del concesionario, que «blinde» el interés publico ante un escenario de defi-
ciente o inadecuada prestacion del interés publico!!. La nueva LCSP es clara
al habilitar y fomentar esta opcién, con umbrales de penalidad que claramen-
te tienen fuerza «disuasoria» que deben servir de freno a incumplimientos
que conduzcan a una resolucién anticipada'?. Obviamente, el disefio y apli-
cacién de las penalidades deberéa respetar el principio de proporcionalidad'3.

1.2. Un correcto disefio de la vigilancia del contrato

No puede desconocerse el hecho de que, en muchos casos, el déficit de la
funcién de policia en el desarrollo de la prestacion de servicios publicos por
concesionarios la verdadera causa de su mal funcionamiento'*. Funcién de
policia en la prestacién de los servicios publicos que, como bien ha advertido
el profesor T.R. Ferndandez, es la verdadera esencia de la doctrina de G. Jeze

11 Sobre el uso «estratégico» de las condiciones especiales de ejecucion vid. J. A. HERNANDEZ
CORCHETE, «Prerrogativas, derechos y obligaciones en la ejecucién de los contratos administrati-
vos», en el libro colectivo E. GAMERO CASADO y I. GALLEGO CORCOLES (dirs.), Tratado de Contratos
del Sector Piiblico, Valencia, Tirant lo Blanch, 2018, pp.2183-2190.

12 TInteresa destacar el criterio fijado por el Tribunal Supremo en la sentencia 1689/2019, de
21 de mayo (Rec. num. 1372/2017), al afirmar que la imposicién de penalidades no esta sujeta
a un plazo de caducidad, ni requiere tramitar el procedimiento sancionador de la legislacién
de procedimiento administrativo, dado que q estas medidas de caracter coercitivo «constituyen
tramites, decisiones o incidencias dentro del procedimiento de ejecucion de los contratos» [...]
La penalidad carece de una vocacién sancionadora en sentido estricto, y se configura como
una suerte de clausula penal contractual y, en lo procedimental, se ubica en sede de ejecucion
contractual, sin que se prevea para su ejercicio un procedimiento especifico y diferenciado, por
lo que no implica un procedimiento auténomo o diferenciado dentro del procedimiento con-
tractual iniciado con la adjudicacién, sino una decisién o tramite en particular de la fase de
ejecucién. La imposicién de penalidades supone el ejercicio de una facultad de coercién sobre
el contratista para la correcta ejecucion del contrato, facultad que implica poderes de direccion,
inspeccion y control que, en garantia del interés publico, se atribuye a la Administracién. Cons-
tituye un tramite mas dentro de la ejecucién del contrato no sometida a un procedimiento auté-
nomo sometido a un plazo de caducidad, no es de aplicacién supletoria la caducidad regulada
en el 42.3.a) y 44.2 de la Ley 30/1992 —actualmente, arts. 21.3.a) y 25.1.b) de la Ley 39/2015—.

13" La proporcionalidad de toda actuacién o decisiéon administrativa ha sido encumbrada a
principio general del Derecho Administrativo (Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de diciem-
bre de 2001, dictada en el recurso de casacion 4978/1996, o Sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Canarias con sede en Las Palmas de 15 de abril de 2005, dictada en el recurso con-
tencioso-administrativo 1414/2001). Este principio se recoge ahora expresamente en el articulo
4 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico: deberan aplicar el
principio de proporcionalidad y elegir la medida menos restrictiva.

4 Por supuesto que esa decisiéon puede ser comprensible y razonable o ser injustificada y
arbitraria, o explicarse solamente con argumentos banales o demagdgicos, con diferentes niveles
entre una y otra calificacion. Pero, asi como en las relaciones entre particulares no siempre es
juridicamente preciso conocer cudles son los motivos que han llevado a una parte a incumplir
un contrato, cuando se trata de la Administracion, que en teoria sirve y pertenece a todos, esas
razones han de ser conocidas y piiblicamente expuestas, como consecuencia de la exigencia gene-
ral de motivacién en todos los actos de la Administracion. Eso significa que también las razones
profundas que empujen a la Administracién a llegar a esa decisién mereceran su propia valora-
cién y control juridico.
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en relacién con los servicios publicos'®. Por ello, nunca podra abdicar una
Administracién diligente de los principios de adecuado control de la presta-
cién y de adecuada regulacion de los servicios publicos.

Para dar respuesta a esta posible problematica, el pliego debe hacer re-
ferencia a la figura del responsable del contrato, de caracter obligatorio, ex
art.62 LCSP, para todo poder adjudicador y tipo contractual '®. El responsa-
ble del contrato (puede ser una persona juridica), tiene un elenco abierto de
competencias, que debe determinarse por el 6rgano de contratacién en los
pliegos, que pueden abarcar obligaciones de aseguramiento de la transparen-
cia y de vigilancia sobre diversos aspectos que interesan érgano de contrata-
cién, como de preservar la adecuada calidad de la prestacién y el adecuado
mantenimiento del reparto de riesgos'’. Y para las concesiones el art.62.3
indica que «la Administracién designara una persona que actiie en defensa
del interés general, para obtener y para verificar el cumplimiento de las obli-
gaciones del concesionario, especialmente en lo que se refiere a la calidad en
la prestacién del servicio o de la obra». Interesa destacar como el control de
la calidad y la correcta satisfaccién del interés publico inherente a toda con-
cesion se conformar como ejes irrenunciables y senas de identidad de la nue-
va gobernanza en el funcionamiento de la colaboracién publico-privada'.

5 T.R. FERNANDEZ, «Leén Duguit en Espafia y en espanol», Revista de Administracién Pii-

blica, nim. 183, 2010, p.44. Por ello, justificar una prerrogativa ptblica para «reinternalizar»
en los supuestos de disfunciones del modelo de colaboracién publico-privada, cuando estas son
causa de una incorrecta diligencia administrativa en el disefio y control de estas modalidades de
prestacion del interés publico resulta, cuando menos, una paradoja.

16 Esta figura, como nos recuerda J.C. GOMEZ GUZMAN en su blog auditoriadecostes, en la
entrada sobre el responsable del contrato, es comun en las legislaciones de contratos publicos
de paises de nuestro entorno. Asi, por ejemplo, en la legislacién americana, en las Federal Ad-
quisition Regulations (FAR) —Subpart 42.3- se regulan las funciones del contract administration
office (CAO) con, entre otras, las siguientes responsabilidades cuando este se designe: a) Desa-
rrollar y aplicar procedimientos eficientes para llevar a cabo las acciones de aseguramiento de
la calidad del contrato; b) Realizar todas las acciones necesarias para verificar si los suministros
o servicios cumplen los requisitos de calidad del contrato; c) Mantener, como parte de su labor
de inspeccion del contrato, registros adecuados que reflejen la naturaleza de las acciones de
aseguramiento de la calidad de los contratos, incluyendo, cuando proceda, las observaciones
realizadas y el namero y tipo de defectos hallados; decisiones relativas a la aceptabilidad de los
productos, los procesos y los requisitos, asi como acciones para corregir los defectos. d) Aplicar
instrucciones especificas del 6rgano de contratacion; e) Informar al 6rgano de contratacién so-
bre cualquier defecto observado en el disefo o en los requisitos técnicos, incluidos los requisitos
de calidad, del objeto del contrato; y f) Recomendar cualquier cambio necesario al contrato,
como especificaciones, instrucciones u otros requisitos que proporcionen operaciones mas efi-
caces o eliminen costes innecesarios.

17" Una clausula sencilla en un pliego, como propone M. Ruiz Damiel, podria consistir en lo
siguiente: Ademads de las recogidas expresamente en la Ley, el ejercicio de las facultades inherentes
a la potestad de direccion del contrato, asi como proponer al érgano de contratacion el ejercicio de
las prerrogativas que le correspondan por razones de interés piiblico. Igualmente le corresponderd
acreditar la conformidad de la prestacion con lo previsto en el contrato, de acuerdo con lo estable-
cido en el articulo 198 y asistir al acto de recepcion del contrato en calidad de representante de la
Administracion o en su caso, dar la conformidad final al contrato (M. Ruiz DAMIEL, «El responsa-
ble del contrato en la nueva Ley de Contratos del Sector Publico», obep.es (18 de junio de 2018).

18 Sobre la figura del responsable del contrato interesa el trabajo de J. DE LA MORENA LOPEZ,
«Responsable del contrato “in vigilando”», Revista Gabilex, nim. extraordinario vol.11, marzo
2019, pp. 643-656.
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Por otra parte, para esta nueva «estrategia de cumplimiento y gobernanza
de las concesiones», hay que resefiar la nueva prevision del art. 190 LCSP, en
relacion con las prerrogativas, al sefalar que el 6rgano de contratacion ostenta
las facultades de inspeccion de las actividades desarrolladas por los contratistas
durante la ejecucion del contrato, en los términos y con los limites establecidos
en la presente Ley para cada tipo de contrato. En ningtin caso dichas facultades
de inspeccion podrdn implicar un derecho general del érgano de contratacion
a inspeccionar las instalaciones, oficinas y demds emplazamientos en los que
el contratista desarrolle sus actividades, salvo que tales emplazamientos y sus
condiciones técnicas sean determinantes para el desarrollo de las prestaciones
objeto del contrato. Este reconocimiento a la inspeccién del contrato refuer-
za la idea de la importancia del correcto cumplimiento de las obligaciones
contractuales y debe ser, sin duda una herramienta esencial para asegurar el
correcto cumplimiento.

En todo caso le corresponde proponer la imposicién de penalidades
(art. 194 LCSP), informar, en los supuestos de proérrogas, sobre si el retra-
so en la ejecucién es o no imputable al contratista (art. 195 LCSP) y dictar
instrucciones interpretativas en los contratos de servicios (art.311 LCSP).
Responsable del contrato que debera contar con la capacitacién suficiente
para detectar disfunciones e imponer las medidas necesarias para el correcto
cumplimiento de las distintas obligaciones y estdndares de calidad.

La correcta vigilancia del cumplimiento de las obligaciones del contratis-
ta/concesionario a través de un responsable del contrato profesionalizado es
la pieza basilar del modelo de gobernanza en la contratacién publica, pues,
como ha advertido A. Sanmartin Mora, la falta de personal cualificado puede
dar lugar a una irresponsable delegacion de gobernanza en el sector privado,
y que sea el contratista quien defina el nivel de calidad de los objetos a con-
tratar en lugar de la autoridad publica. Por ello, es necesario que los gestores
cuenten no solo con conocimientos especializados relacionados con los as-
pectos legales, sino también con aquellos que se relacionan con la gestion de
proyectos y de riesgos. Y en ausencia de personal cualificado, en especial por
Administraciones locales, debera utilizarse los mecanismos de cooperacion
supramunicipal existentes .

Asimismo, es importante dotarlos de directrices éticas que les permitan
evitar situaciones de conflicto de intereses, pero sin que ello suponga blo-

19 Esta situacion aconseja un debate, que va mas alla del objetivo de este trabajo, sobre el

nivel adecuado donde deben residenciarse las competencias y prestaciones de servicios acep-
tando la premisa de que no es posible el uniformismo del régimen juridico y debe atenderse por
ello a la diversidad tanto del pequefio municipio como del gran Ayuntamiento. En la revisién
del modelo (al margen de los legitimos apriorismos politicos) debe tenerse en cuenta la mejor
satisfaccion de las prestaciones a los ciudadanos, resultando conveniente insistir en la idea de
cooperacion y asistencia, donde pueden jugar un papel relevante estructuras administrativas de
caracter supramunicipal. Como indica F. Velasco Caballero, una administracién local es tenden-
cialmente ineficaz cuando la ley le atribuye competencias que, por sus dimensiones o escala,
no se pueden ejercer adecuadamente por su titular [F. VELAScO CABALLERO, «La planta local de
Espaiia: Criterios para la toma de decisiones», en J.M. GIMENO (coord.), La Organizacién Local.
Nuevos Modelos, Cizur Menor, Civitas-Aranzadi, 2011, p.138]. Ante tal situacién la cuestiéon no
radica tanto en quien la debe detentar sino cémo es posible una mejor gestién competencial.
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quear la eficiencia de la contrataciéon?. En consecuencia, la figura del res-
ponsable del contrato y sus concretas funciones es la clave para un correcto
cumplimiento del fin ptiblico que es causa de toda colaboracién puablico-pri-
vada?!.

Muy importante en la gobernanza en la ejecucién de la colaboracién pu-
blico-privada es preservar la equidad en las condiciones sociales y laborales
de sus trabajadores, lo que va intrinsecamente unido a una mejor calidad
de la prestacién. Procede «rearmar» el contrato concesional atendiendo a
estas condiciones sociales, tal y como se fomenta por la nueva LCSP y se ha
reconocido, por ejemplo, en el Acuerdo 72/2016, del Tribunal Administrati-
vo de Contratos Publicos de Aragén, al afirmar que las condiciones sociales
y laborales forman parte del propio objeto de una licitacién publica, como
se explica por la Directiva 2014/24/UE, de contratacién publica, y que esta
posibilidad, ademas, no supone una restriccién indebida de la competencia
y permite introducir criterios sociales en las licitaciones publicas, que po-
sibilitan un mejor cumplimiento del contrato. Por ello, en relacién con las
retribuciones de los trabajadores, el citado Tribunal Administrativo declara
que: «la exigencia de mantener la retribucién de los trabajadores durante la
ejecucion del contrato, este Tribunal administrativo considera legal tal op-
cién, que no limita la competencia ni interfiere en la opcién de gestion del
contrato y que pretende dotar de calidad la prestacién del contrato, evitan-
do la precarizacion de condiciones laborales como justificacion de rebaja de
precios en las ofertas, lo que casa mal con la obligacién de calidad/precio que
refiere el art. 67 de la Directiva 2014/24/UE, de contratacion publica. Es mas,
la posibilidad de condiciones de ejecucién de este tipo, fijando retribucion
minima de los costes laborales, ha sido admitida por la Sentencia TJUE de 17
de noviembre, Regio Post (asunto C-115/14), en tanto permite garantizar la
correcta prestacion del contrato»??. En todo caso, el TACPA advierte que no
resultardn admisibles aquellas exigencias o estipulaciones que «fuercen» la
vinculacién exigible o que interfieran de forma indebida en la propia politica
empresarial de las empresas. La contratacion publica puede estar al servicio
de condiciones sociales, pero con el limite de no distorsionar la competen-

20 A. SANMARTIN MoRA, «La profesionalizacién de la contratacién publica...», op. cit.,

pp-408-409 (este trabajo desarrolla las distintas posibilidades de la «profesionalizacién» de la
contratacion publica, que debe ser el eje sobre el que construir un nuevo modelo estratégico y
eficiente, respetuoso con el principio ético exigible a toda actuacién administrativa). También.
E. MALARET, «El nuevo reto de la contratacién publica...», op. cit., pp.38 y ss.

2l La Junta Consultiva de Contratacién Administrativa de Aragén, en su Recomendacién
1/2013 ha advertia de la importancia de esta figura sefialando que «El responsable del contrato
serfa asi el instrumento a través del cual se canalizaran todas las comunicaciones e instruccio-
nes que la entidad contratante deba hacer llegar a la contratista, que, a su vez, debera designar
un director del contrato que realice las tareas que le corresponden, en su doble vertiente: como
organizacién propia y auténoma y como empleador».

2 Vid. J.M.GIMENO FELIU, «Las condiciones sociales en la contratacién publica: posibili-
dades y limites», Anuario Gobierno Local, nim.20, 2017, pp.241-287. También A.B. CASARES
Marcos, «Funcién de las clausulas sociales en relacién con la prestacion contractual: la defini-
cién del objeto contractual y su introduccién como condicion especial de ejecuciéon», en el libro
colectivo Innovacion social en la contratacion administrativa: las cldusulas sociales, Aranzadi,
2018, pp. 123-152. Interesa tambien el trabajo de D. Gorpo CANO, «Desafios y soluciones para la
efectiva incorporacién de clausulas sociales a la contratacion publica», Revista Vasca de Admi-
nistracion Publica (RVAP), nim. 127, septiembre-diciembre, 2023, pp.63-115.
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cia, ni introducir controles indebidos en la gestién legitima de los intereses
empresariales. Los pliegos de una licitacién publica no pueden exceder en
su funcién regulatoria vinculada a la correcta ejecuciéon de la concesién y
proyectar efectos sobre la organizacién de la empresa licitadora, imponiendo
reglas sobre las que se carece de titulo competencial —como ha advertido
el Tribunal Supremo, en su Sentencia nam. 1154/2016, de 18 de mayo, via
contrato publico, no puede modularse la legislacién laboral estatal—, y que
limitan indebidamente el derecho a la libertad de empresa en una economia
social de mercado (art.38 CE), para cuya proteccion el Tribunal Constitucio-
nal exige que las medidas de restriccién sean proporcionadas e indispensa-
bles —STC 109/2003, de 3 de junio, fundamento 15—23. Otro tanto sucede
con las condiciones de ejecucién ambientales, que pueden desempefiar un
importante papel en el cumplimiento de la estrategia «verde» en tanto ga-
rantizan un cumplimiento ecolégico de la prestaciéon contratada?*. Se cons-
tata, pues, una clara filosofia estratégica en la ejecucién del contrato, lo que
aconseja una adecuada supervisién (no meramente formal) sobre el correcto
cumplimiento.

2. EL PRINCIPIO DE EQUIVALENCIA DE LO PACTADO
EN LA CONTRATACION PUBLICA
Y SUS CONSECUENCIAS PRACTICAS

Hoy el contrato putblico va mas alld de nuestro tradicional (y superado)
contrato administrativo (como bien ha recordado Meilan Gil). En lo que se
refiere a la contratacion publica —ya no solo contrato administrativo— se
constata como se diluyen las prerrogativas publicas (como paradigma la re-
gulacién de los modificados contractuales), se reorienta el problema de la
privatizacién de formas juridicas, al ser indiferente para la aplicacién de los
principios y reglas inherentes a la contratacién publica y se «escora» la re-
gulacién hacia el paradigma del derecho a una buena administracién como

23 Son de interés las conclusiones contenidas en el Informe 1/2015, de 17 de marzo, de

la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa de Aragén, sobre integracién de aspectos
sociales, laborales y medioambientales en la contratacién publica: a) En primer lugar, es impres-
cindible acotar de alguna manera el ambito de aplicacién, ya que cldusulas como la propuesta
solo tienen sentido cuando se contraten prestaciones en las que el componente econémico fun-
damental venga constituido por el coste de la mano de obra, o en las que se incorporen clausulas
de subrogacion de trabajadores. b) En segundo lugar, y no menos importante, ademas de adap-
tarse segtn el objeto y tipologia de contrato, su inclusién requiere de una evaluacioén previa para
determinar la idoneidad de incluirla e, incluso, su alcance temporal. Salvo que el Gobierno de
Aragén se dote de algin instrumento normativo que establezca su obligatoriedad o, en su caso,
la recomendacion de su inclusion en las licitaciones, su incorporacién en cada caso dependera
de la decision del 6rgano de contratacién competente, valorando las circunstancias de la concre-
ta licitacion. c) En tercer lugar, la clausula debe incorporar los necesarios parametros objetivos
para determinar cuando la obligacién se entiende cumplida; debe establecerse un importante
y responsable control por la Administracion en la fase de ejecucion del contrato, que permita
aplicar con rigor la cldusula; y sus consecuencias («supresién» de la prérroga o resolucién del
contrato) deben también acotarse en cada caso.

24 Sobre esta cuestion muy interesantes las reflexiones de C. DE GUERRERO MANSO, «La in-
clusién de condiciones especiales de ejecucion...», op. cit., pp. 141-177. También M.R., DELGADO
FERNANDEZ, «Las cldusulas ambientales como condiciones especiales de ejecucion», en X. Lazo
ViToriA (dir.), Compra piiblica verde, Barcelona, Atelier, 2018, pp. 175-188.
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elemento del control (y de un nuevo sistema de justicia administrativa) y de
rendicién de cuentas?. El interés publico como justificacién a los privilegios
del contrato administrativo, se subordina al principio de transparencia, libre
competencia y eficiencia de los fondos publicos. La ecuacion caracterizadora
del Derecho Administrativo como «privilegios en maés, privilegios en menos»
se inclina hacia este tltimo aspecto (lo que explica que ya no exista un ius va-
riandi en los contratos publicos)?°. En esta perspectiva la fase de ejecuciéon y
cumplimiento adquieren especial relevancia, como bien ha explicado el pro-
fesor G. Fernandez Farreres?’.

En todo contrato publico (en especial los de naturaleza concesional) es
regla fundamental que el contratista/concesionario asuma los riesgos propios
de la gestion de la concesion, respetando el principio de pacta sunt servan-
da y la légica de la equivalencia de las contraprestaciones pactadas. Es la
légica de la conocida regla en el derecho contractual del riesgo y ventura
(art. 197 LCSP). Regla que deriva del caracter inmutable del contrato y que
representa un elemento de aleatoriedad de sus resultados econémicos que,
de acuerdo con la referida STS de 28 de octubre de 2015 (recurso de casaciéon
nam. 2785/2014, ECLI:tES:2014:2785), «significa que la frustracion de las ex-
pectativas econémicas que el contratista tuvo en consideracién para consen-
tir el contrato no le libera de cumplir lo estrictamente pactado ni, consiguien-
temente, le faculta para apartarse del vinculo contractual o para reclamar su
modificacién». Y que tiene una excepcién en los supuestos de fuerza mayor,
contenido de forma expresa en el art.239 LCSP [cuyo alcance se explica bien
la STS de 13 de febrero de 2018, en recurso de casacién 2832/2015 (ROJ: STS
438/2018 - ECLI:ES:TS:2018:438)].

Ese equilibrio o equivalencia de prestaciones, determinado inicialmente
en el momento de celebrar el contrato, debe mantenerse posteriormente du-
rante el tiempo que dure su ejecucion, en aplicacién del principio general de
vigencia de las condiciones contractuales rebus sic stantibus. En los contra-
tos de «gestién de servicios publicos», como bien explicara Arifio Ortiz?8, «el
4leas comercial tiene un doble alcance: hay un édlea comercial ordinario que
es el propio de toda explotacién y cuya alteraciéon en ningiin caso es causa
de revisién; pero junto a €l hay lo que podriamos llamar un dlea garantizado,
en el sentido de que la Administracién asume en todo caso los riesgos de
pérdidas por debajo de un maximo, pero también controla y limita la ventura

25 Me remito a J.L. MEILAN GIL, «Las prerrogativas de la Administracién...», op. cit., pp. 11-41.

26 Sobre esta cuestion, por todos, J.M.GIMENO FELIU, «El régimen de la modificacién de
contratos publicos: regulacién actual y perspectivas de cambio», Revista Espariola de Derecho Ad-
ministrativo, nam. 149, 2010, pp.29-54, Id., «<La modificacién de los contratos: Limites y derecho
aplicable», en el libro colectivo La contratacion piiblica: problemas actuales, Consejo Consultivo
de Madrid, 2013, pp. 83-140; I. GALLEGO CORCOLES, «La modificacién de los contratos en la cuarta
generacion de Directivas sobre contratacién publica», en el libro colectivo Las Directivas de Con-
tratacion Publica, nimero monografico especial Observatorio de los Contratos Publicos 2014,
Cizur Menor, Aranzadi, 2015, pp. 107-167; J. VAZQUEZ MATILLA, La modificacién de los contratos
puiblicos, Aranzadi, 2015 y X. CoDINA GARCIA-ANDRADE, La modificacion de los contratos del sector
publico, Madrid, BOE, 2020.

27 G. FERNANDEZ FARRERES, «La distribucién de riesgos en la ejecucién de los contratos ad-
ministrativos», Revista de Administracién Piiblica nim.216, 2021, pp.47-90.

2 G. ArRINO ORTIZ, Teoria del equivalente econémico en los contratos administrativos, Alcala
de Henares, ENAP, 1968.
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de unos beneficios extraordinarios por encima del maximo calculado». El
restablecimiento del equilibrio de las prestaciones se configura, por tanto,
como la técnica que permite devolver a las partes a la situacién inicial, cuan-
do, durante la ejecucién del contrato, falla el reparto de riesgos pactado y se
rompe el equilibrio?.

En consecuencia, ante situaciones «nuevas ajenas al objeto y disefio ini-
cial de la concesién» permanece abierta la posibilidad de restablecimiento
del equilibrio econémico de la concesién mediante la modificaciéon contrac-
tual, siempre que no se afecte a los principios que rigen la contratacién publi-
ca en el Derecho comunitario y, més especificamente, que pueda entenderse
que la modificaciéon contractual encubre una nueva adjudicacién realizada
al margen de los procedimientos establecidos y, por tanto, en contradiccién
con los principios de publicidad y concurrencia. Sin embargo, en la practica
existe una clara «resistencia» a la correcta aplicacién de este principio, lo que
genera inseguridad juridica y desinterés de las empresas a participar en las
licitaciones .

En todo caso, puede ya adelantarse que las actuaciones de reequilibrio
econémico de la concesién pueden consistir no solo en un incremento de la
cuantia del peaje o tarifa a percibir por el concesionario de cada usuario de
la obra, sino que también pueden afectar a otros elementos de la contrapres-
tacién, como la duracién de la concesion o la introduccién de un precio (o
indemnizacién) a pagar por la Administraciéon concedente, sin que tal cosa
altere la naturaleza del contrato de concesién de obra.

Es sabido que, en todo contrato, con independencia de su naturaleza ju-
ridica, se ha de procurar que las prestaciones que las partes se obligan a dar,
entregar o recibir resulten equivalentes desde el punto de vista econémico.
Por ello, toda colaboracién publico-privada (en especial en modelos de con-
cesion, con transferencia de riesgo operacional) exige unas reglas claras que
preserven la equivalencia de las prestaciones en ambas partes, prestaciones

2 Vid. A.J. FONSECA-HERRERO RAIMUNDO, «La ruptura del equilibrio del contrato y sus co-
rrecciones», Revista de Administracion Publica, nim.216, 2021, pp. 11-46. Ademas, atendiendo
al principio de equidad y buena fe —STS de 27 de octubre de 2009, ECLIL: ES:TS:2009:6531—
bien pudiera afirmarse que los hechos imprevisibles que, aun actuando con la debida diligencia,
alteran la regla natural del reparto de riesgos rompiendo la causa del contrato original. En este
sentido, la STS de 14 de julio de 2010 (ECLI:ES:TS:2015:2936) ha admitido la técnica del equi-
librio financiero cuando existe un desequilibrio financiero suficientemente importante y signifi-
cativo que no puede ser subsumido en la estipulacion general de riesgo y ventura insita en toda
contratacién de obra publica.

30 Como explica J.A. SANTAMARIA PASTOR, «si la legislacion de contratos ofrece multiples
aspectos susceptibles de mejora, es igualmente obligado reconocer que la labor de la doctrina
y la jurisprudencia no ha sido capaz de cubrir estas lagunas. La primera (que no se ha carac-
terizado por su abundancia), se ha limitado a esbozar una serie de conceptos, importados con
cierta precipitacion de la doctrina y jurisprudencia francesas y dirigidos a corregir las situacio-
nes de anomalia contractual: me refiero a los de jus variandi, fuerza mayor, hecho del principe,
equilibrio econémico y riesgo imprevisible, nociones cuyo contenido, alcance y consecuencias
indemnizatorias o compensatorias no se han llegado a puntualizar con rigor, y que, ademas, se
aplican un tanto caéticamente a cualquiera de dichas situaciones. No es de extrafiar, por tanto,
que la jurisprudencia haya recaido en las mismas inconsistencias, asumiendo pacificamente
este deficiente planteamiento doctrinal e intentando resolver con estos conceptos las multiples
reclamaciones que se suscitaban en via contenciosa». Cfr. «Relacion conclusiva», Revista de Ad-
ministracion Publica, nam.216, p.93.
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que se deben disenar pensando en la correcta ejecucion del contrato (para lo
que debe exigirse un adecuado plan econémico-financiero) que dé seguridad
a los potenciales licitadores sobre la viabilidad del negocio juridico y dé, al
propio tiempo, las garantias o certezas suficientes sobre el cumplimiento de
lo pactado en sus propios términos 3!.

Este principio tiene especial incidencia en cualquiera de los modos de
concesion por los que se explota un servicio publico. En las concesiones, sean
de obras o de servicios publicos, como a los demads contratos administrativos,
se aplican los principios juridicos de intangibilidad, es decir, de sujeciéon de
las partes a lo pactado (con anterioridad art.209 del TRLCSP y en la legis-
lacién vigente art. 189 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del
Sector Publico, «vinculacién al contenido contractual») y de riesgo y ventura
del contratista (por ejemplo, art.215 TRLCSP, actualmente art. 197 de la Ley
9/2017, y concordantes) 3. Y asi se ha recordado en la Sentencia del Tribunal
Supremo 956/ 2015, de 28 de enero (ECLLI:IES:TS:2015:956) al negar que el
mero hecho de disminucién del trafico en una autopista de peaje, sin actua-
ci6én administrativa que la explique ni imprevisibilidad, permita «revisar» los
elementos financieros de la concesion.

El principio de riesgo y ventura se manifiesta con especial intensidad en
las concesiones, tanto de servicio publico como de obra, puesto que son con-
tratos de larga duracion en los que la contraprestacién en favor del contratis-
ta consiste, al menos en una parte muy relevante, en la explotacién del objeto
de su propia prestacion, es decir, de la obra publica que construye y mantiene
o del servicio publico que gestiona.

El denominado riesgo de explotacion (es decir, el riesgo derivado del grado
de utilizacién de la obra o servicio) es un elemento esencial de la concesion
[en este sentido, arts. 7; 242; 246 b); 255 y 281 TRLCSP, entre otros; con con-
tenidos equivalentes en los arts. 14; 254; 258 b); 267 y 289 de la Ley 8/2017].
Un grado suficiente de riesgo de utilizaciéon o demanda (como alternativo
al de disponibilidad, mas presente en otros contratos, y conjuntamente con
el riesgo de construcciéon) es un elemento exigido por Eurostat —la Oficina
Europea de Estadistica, dependiente de la Comisién— para no computar el
endeudamiento asumido por el concesionario o contratista para abordar las
inversiones vinculadas al contrato como endeudamiento publico.

31 F. FRACCHIA sefnala que la caracteristica méas particular de la concesion es el hecho de que
el concesionario sustituye a la Administracion en la «gestion del riesgo» de un servicio o de una
estructura (habitualmente junto a la «gestién» de una operacién financiera global). Es precisa-
mente una manifestacién de que un empresario concreto esté llevando a cabo una actividad que,
en ausencia de la concesién, deberia realizar la Administracién. Vid. F. FRACCHIA, «Concessione
amministrativa», en A. FALZEA, P. GrossI, E. CHELI y R. CosTI (eds.), Annali I. Enciclopedia del
diritto, Giuffre Editore, 2008, pp.250-277.

32 Sobre la aplicacion del concepto de riesgo y ventura en los contratos publicos ha tenido
una especial influencia el trabajo de E. GArRcia DE ENTERRIA, «Riesgo y ventura y fuerza mayor
en el contrato administrativo», en Revista de Administracion Piublica, nam.2, 1950, pp.83-108,
elaborado a raiz de la Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de diciembre de 1949.

33 En especial la Decisiéon 18/2004, de 11 de febrero (un resumen de su contenido en la
News Release 18/2004), que concreta la doctrina de la transferencia de riesgos al socio privado,
como criterio determinante para no consolidar el coste, ni la financiacién, de la adquisicién o
construccién de los bienes en las cuentas publicas (New decision of Eurostat on deficit and debt.
Treatment of public-private partnerships).
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En el contrato administrativo se da una fuerte vinculacién entre el objeto
contractual y la satisfaccién de los intereses publicos, lo que lleva en ocasio-
nes a preservar tal vinculacién mediante la modificacién del contrato, con
la finalidad de evitar que una excesiva rigidez en la aplicaciéon de lo acor-
dado lleve a la frustracién de los intereses publicos perseguidos. Por ello,
la Administracién Publica dispone de prerrogativas, como es el caso de la
potestas variandi —el tradicionalmente denominado ius variandi— o prerro-
gativa de modificacién unilateral del contrato, por motivos interés publico,
mediante compensacién (por ejemplo, 203 a 205 LCSP). Como contrapartida
del otorgamiento de tales prerrogativas (con independencia de su efectivo
ejercicio) y como consecuencia de la configuracién del contratista como un
colaborador de la Administracién en la realizacién de los intereses publicos
perseguidos con el contrato, el Derecho administrativo también garantiza al
contratista una remuneracion suficiente. Dada su condicién de contratos de
larga duracion, en las concesiones administrativas ese principio bésico de
remuneracién suficiente del contratista —la denominada «honesta equiva-
lencia de prestaciones» entre lo que el contratista da y lo que recibe a cambio,
formulacién doctrinal perfectamente interiorizada por la jurisprudencia—,
se ha de completar necesariamente con el principio de mantenimiento del
equilibrio econémico-financiero durante toda la vida del contrato*.

La Oficina Estadistica de la Comisién (Eurostat) es el organismo comunitario al que el Re-
glamento (CE) 2223/96 del Consejo, de 25 de junio, relativo al sistema de cuentas nacionales
y regionales, atribuye la supervisiéon de las cuentas nacionales de los estados miembros, y de
los contratos y operaciones que se incluyen en las mismas, a fin de garantizar y verificar la
aplicacién de criterios contables uniformes en toda la Comunidad (con anterioridad el sistema
contable conocido como SEC-95, ahora sustituido por el SEC 2010). Ademés, este mismo orga-
nismo estadistico es el encargado del seguimiento y verificaciéon del cumplimiento el Pacto de
Estabilidad y Crecimiento por parte de los estados miembros. Segiin EUROSTAT, para que la
inversién en los activos vinculados a una férmula de CPP no compute como déficit publico se
han de dar las condiciones siguientes: a) que el socio privado (concesionario) soporte el riesgo
de la construccion, y b) que este socio privado soporte igualmente al menos uno de los siguientes
riesgos: de disponibilidad o de demanda. Si se cumplen estas condiciones —acumulativas— los
activos de la concesién y sus correspondientes pasivos figuraran en el balance de la sociedad
concesionaria y por tanto, fuera del «perimetro» de déficit de la Administracién Publica.

3 En Francia, el Code de la Commande publique, reconoce expresamente el derecho sub-
jetivo a la compensacién por riesgo imprevisible y lo diferencia claramente del ius variandi.
Su art. 6.3 dispone expresamente que: «Lorsque survient un événement extérieur aux parties, im-
prévisible et bouleversant temporairement l'équilibre du contrat, le cocontractant, qui en poursuit
lexécution, a droit a une indemnité». Mientras que el apartado 4 anade que: «Lautorité con-
tractante peut modifier unilatéralement le contrat dans les conditions prévues par le présent code,
sans en bouleverser l'équilibre. Le cocontractant a droit a une indemnisation, sous réserve des
stipulations du contrat». En Italia, el Decreto legislativo 36/2023, de 31 de marzo, por el que
se aprueba el Codice dei Contratti Pubblici, también contempla expresamente ambas figuras y
reconoce expresamente el derecho subjetivo del contratista, en este caso a la renegociacion del
precio del contrato, cuando sobreviene un riesgo imprevisible que rompe el equilibrio origina-
rio del contrato. Pero las conecta del siguiente modo. El art.9, que consagra expresamente el
principio de conservacién del equilibrio contractual, dispone en sus dos primeros apartados lo
siguiente: «I. Se sopravvengono circostanze straordinarie e imprevedibili, estranee alla normale
alea, all'ordinaria fluttuazione economica e al rischio di mercato e tali da alterare in maniera ri-
levante lequilibrio originario del contratto, la parte svantaggiata, che non abbia volontariamente
assunto il relativo rischio, ha diritto alla rinegoziazione secondo buona fede delle condizioni con-
trattuali. [...] 2. Nell'ambito delle risorse individuate al comma 1, la rinegoziazione si limita al
ripristino dell'originario equilibrio del contratto oggetto dell'affidamento, quale risultante dal bando
e dal provvedimento di aggiudicazione, senza alterarne la sostanza econémica [...]». Mientras que
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Esto supone que la concesion no solo debe nacer equilibrada econémica y
financieramente, sino que el equilibrio debe mantenerse durante toda la vida de
la concesion, en los términos establecidos en el ordenamiento juridico, como
un deber de la Administracién Publica concedente y un derecho del conce-
sionario privado.

Evidentemente, existe tension entre el principio de riesgo y ventura, por
un lado y el juego conjunto de los principios de remuneracién suficiente y de
mantenimiento del equilibrio econémico financiero de la concesién por otro.
Sin la existencia de riesgo y ventura, la concesién perderia una de las carac-
teristicas que la definen juridicamente, por lo que la aplicacién del principio
de mantenimiento del equilibrio econémico-financiero ha de ser matizada y
prudente. No obstante, una aplicacién prudente no es una aplicacién restric-
tiva, como si el principio de equilibro tuviera caracter excepcional: existe un
auténtico derecho del concesionario al mantenimiento del equilibrio econé-
mico-financiero, derecho que matiza el riesgo concesional ante determinadas
circunstancias, mediante la utilizacion de técnicas determinadas, aunque de-
ban ser aplicadas con prudencia?.

El caricter esencial del principio de reequilibrio se pone de manifiesto en
la exposicién de motivos del texto legal que moderniza la figura juridica, la
Ley 13/2003, de 23 de mayo, reguladora del Contrato de Concesién de Obras
Puablicas, cuando sefiala que «para que la concesién conserve su naturaleza,
el equilibrio econémico contractual debera recomponerse cuando se altere
por las causas tasadas que la Ley establece, el marco definido y pactado en-
tre la Administracién y el contratista, referencia obligada para determinar
los riesgos y beneficios del concesionario. El equilibrio debera restablecerse,
tanto si se ha roto en perjuicio como a favor del concesionario, produciendo
unos efectos mas alla de lo que se considera deseable o tolerable para la cre-
dibilidad de la institucién y para el interés publico, sin que por ello se elimine
el interés del concesionario».

Asi, inherente al concepto de «riesgo» en toda concesién (ahora denomi-
nado «riesgo operacional» en la Directiva 2014/23, de concesiones) es la idea
de equilibrio econémico del contrato y su aplicacién dindmica, es un elemen-
to esencial, pues riesgos sobrevenidos ajenos a la oferta (en su contexto) o
la correcta diligencia en la gestion empresarial, pueden ser un impedimen-
to —o un excesivo sobrecoste financiero— a las inversiones que exigen este
tipo de contratos. Asi, en los casos de factum principis —que deben englobar

el art. 120, que se refiere a la modificacion de los contratos en curso de ejecucion, establece en su
apartado 8 que el contrato sera siempre modificable en el sentido del art. 9 y de conformidad con
sus clausulas de renegociacion, la cual, si no estéd prevista, puede ser instada de inmediato por
el contratista a la Administracién y, en ambos casos, si no se llega a un acuerdo se puede acudir
al Juez para obtener una adecuacién del contrato al equilibrio originario. Al respecto interesan
las reflexiones de T. CaNo CAMPOS, «Los costes excepcionales de ejecucion de los contratos publi-
cos: entre el ius variandi y el riesgo imprevisible», Revista de Estudios de la Administracién Local
v Autonémica: Nueva Epoca, nim. 19, 2023, pp. 100-124. Tambien J. CARRILLO DONAIRE, L. ALvA-
REZ MEDINA, J. TARACON BapIO y F. B. CARMONA, «Técnicas para preservar el equilibrio econémico-
financiero en los contratos del sector publico a raiz del incremento generalizado de los precios
de las materias primas», Cuadernos de Derecho Regulatorio, vol.1, 2023.

3 Vid. A.J. FONSECA-HERRERO RAIMUNDO, «La ruptura del equilibrio del contrato y sus co-
rrecciones», Revista de Administracion Puiblica, ntm.216, 2021, pp. 18 y 34.
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cualquier decisiéon administrativa o incluso legislativa— que altere de forma
imprevisible el adecuado reparto de riesgos, debe procederse al requilibrio fi-
nanciero de lo pactado, con el fin de evitar que se distorsione indebidamente
la tasa interna de rentabilidad (TIR) sobre la que se estableci6 la explotacion
de la concesién®®.

Toda concesién (como cualquier contrato) se explota por el contratista a
riesgo y ventura, de tal manera que el reparto de riesgos pactado no debe ser
alterado ni modificado, lo que no impide —mas bien lo contrario— el reequi-
librio financiero, pues como ha advertido el Consejo de Estado a propdsito
del principio de riesgo y ventura, «el fundamento de este principio es triple:
en primer lugar, el principio de seguridad juridica (Dictamen nimero 50.293,
de 5 de noviembre de 1987); en segundo lugar, el principio de concurrencia y
la necesidad de no desvirtuar las garantias presentes en la adjudicacién de los
contratos de las Administraciones Publicas (pues una erosién del principio
de riesgo y ventura podria hacer ilusorias las garantias que en la licitacién
se ofrecieron a aquellos licitadores que no resultaron adjudicatarios), y en
tercer lugar, la proteccién de los intereses de la Hacienda publica» (Dictamen
de 13 de marzo de 2003, Expediente 3.344/2002)%".

No reconocer tal opcién para el equilibrio del contrato de naturaleza con-
cesional conllevaria importantes dosis de inseguridad juridica que condicio-
narian las inversiones en estos contratos. Y en nada se rompe el principio de
igualdad o eficiencia, pues permite dar seguridad para garantizar la correcta
ejecucion del contrato y su plan financiero con independencia de quien re-
sulte adjudicatario.

Esto significa que, con el fin de evitar incertidumbres incompatibles con
la idea de atraer inversiones a la ejecucién de estas férmulas contractuales,
la legislaciéon de contratacién publica incorpora, en la légica del principio
del Derecho privado rebus sic stantibus intellegitur, la técnica del equilibrio
financiero del contrato3.

El restablecimiento del equilibrio de las prestaciones se configura, por tan-
to, como la técnica que permite devolver a las partes a la situacion inicial, si
durante la ejecucion del contrato falla el reparto de riesgos pactado por causas
imprevisibles y no imputables a una falta de diligencia del concesionario®.

36 Por supuesto, no debe ser utilizada en caso de una gestién no adecuada de la concesiona-
ria con el fin de retornar y recuperar los iniciales indices de retorno o de rentabilidad.

37 Sobre este concepto de riesgo y ventura en los contratos publicos es de especial relevan-
cia el ya citado trabajo, elaborado a raiz de la Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de diciembre
de 1949, de E. Garcia DE ENTERRIA, «Riesgo y ventura y fuerza mayor en el contrato administra-
tivo», Revista de Administracién Publica, nam.2, 1950, pp.83-108.

3 J.L. ViLLAR EzcURRA, «El principio de riesgo y ventura», en R. GOMEZ-FERRER MORANT
(coord.), Comentarios a la Ley de Contratos de las Administraciones Piublicas, 2.* ed., Madrid,
Thomson-Civitas, 2004, pp.525 y ss.

3 Teorfa del riesgo imprevisible, introducida en Derecho francés por el Arrét del Conseil
d’Etat de 24 de marzo de 1916, Compagnie générale d’éclairage de Bordeaux. En este supuesto,
la sociedad concesionaria de dicho servicio estaba ligada al municipio de Burdeos por un pacto
formal que, si bien preveia una correlacién entre el precio del gas y el del carb6n como materia
prima, sin embargo fijaba un tope maximo que el precio del gas no podria rebasar en ningtn
caso. La guerra de 1914-1918 implic6 un alza enorme en el precio del carbén, por encima de todo
célculo, hasta el punto de que la compania concesionaria se vio obligada a declarar que no po-
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En consecuencia, en todo contrato, con independencia de su naturaleza ju-
ridica, se ha de procurar que las prestaciones que las partes se obligan a dar,
entregar o recibir resulten equivalentes desde el punto de vista econémico.

Existe, en definitiva, un limite a la regla de todo contrato publico por la que
se entiende que son a riesgo y ventura (entre otras, Sentencia Tribunal Su-
premo de 27 de octubre de 2009, Recurso 763/2007. ECLI: ES:TS:2009:6531).

dria seguir asegurando el servicio en tales condiciones si el municipio no venia en su ayuda. Lle-
vado el asunto ante el Consejo de Estado, este no solo no condend a la compaififa concesionaria a
continuar el suministro de gas al precio maximo establecido en la concesién, sino que tampoco
admiti6é que el municipio pudiera rescindir el contrato. En lugar de ello, el Consejo de Estado
declar6 en el célebre arrét de 30 de marzo de 1916 que el municipio de Burdeos tenia el deber de
seguir soportando a la compafiia concesionaria y, mas aun, en el de abonarle una indemnizacién
capaz de compensarla del aumento del precio del carbén, a menos que ambas partes no prefi-
riesen celebrar un nuevo convenio acordando la elevacion del precio de los suministros de gas a
pagar por los usuarios. El tenor literal de esta importante decisién jurisprudencial, que abri6é un
camino nuevo en la contratacién administrativa, expresa certeramente los términos concretos
del conflicto que la teoria de la imprevisién trata de resolver, asi como las condiciones precisas
en que tal doctrina puede ser legitimamente aplicada. Resulta por ello obligado transcribir aqui
uno de sus considerandos:

«Considerando que, como consecuencia de la ocupacién por el enemigo de una gran parte
de las regiones productoras de carbén en la Europa continental, de la dificultad cada vez mas
considerable de transporte por mar en razén a la requisa de las naves hecha con motivo de la
guerra maritima, ese alza sobrevenida en el curso de la guerra actual en el precio del carbén, que
es la materia prima de la fabricacion del gas, ha alcanzado una proporcion tal que no solamente
tiene caracter excepcional, sino que entrana en la fabricacion del gas un aumento que sobrepasa
ciertamente los limites extremos de aumento que hubieran podido ser previstos por las partes
en el momento de contratar; que como consecuencia del curso de las circunstancias indicadas,
la economia del contrato se encuentra absolutamente trastocada; considerando que resulta de
todo lo anterior que la compaifiia pretende no poder ser obligada a soportar ningiin aumento
de precio del carbén por encima de 28 francos la tonelada, siendo esta cifra, segtn ella, consi-
derada como la correspondiente al precio maximo del gas, previsto en el mercado, y seria por
completo excesivo admitir que hay lugar a la aplicacién pura y simple del «cahier de charges»
(pliego de condiciones), como si se encontrase en presencia de un dlea ordinario de la empresa;
que importa, por el contrario, buscar para poner fin a estas dificultades temporales una solu-
cién que tenga en cuenta a la vez el interés general, que exige la continuacién del servicio por la
compaiiia con ayuda de todos los medios de produccién y las condiciones especiales en que se
encuentra la compafia y que no permiten al contrato recibir su aplicacién normal; que a este
efecto conviene decidir, de una parte, que la compania est4 obligada a asegurar el servicio con-
cedido y, de otra parte, que ella debe soportar solamente, a lo largo de este periodo transitorio,
la parte de las consecuencia onerosas de la situaciéon de fuerza mayor mas arriba descrita que la
interpretacion razonable del contrato permita dejar a su cargo; que hay lugar, en consecuencia,
anulando la decisién impugnada, a reenviar a las partes ante el Consejo de Prefectura, al cual
corresponder4, si ellos no llegan a ponerse de acuerdo sobre las condiciones especiales en las
cuales la compafiia podra continuar el servicio, determinar teniendo en cuenta todos los hechos
en causa, el montante de la indemnizacién, a la cual la compania tiene derecho en razén a las
circunstancias extracontractuales, en las cuales ha tenido que asegurar el servicio durante el
periodo considerado».

4 Y es que como bien indicara el Conseil d’Etat francés: «Es de esencia misma de todo
contrato de concesion el buscar y realizar, en la medida de lo posible, una igualdad entre las
ventajas que se conceden al concesionario y las obligaciones que le son impuestas. Las ventajas y
las obligaciones deben compensarse para formar la contrapartida entre los beneficios probables
y las pérdidas previsibles. En todo contrato de concesién estd implicada, como un célculo, la ho-
nesta equivalencia entre lo que se concede al concesionario y lo que se le exige. Es lo que se llama
la equivalencia comercial, la ecuacién financiera del contrato de concesion» (Arrét Compagnie
générale frangaise des tramways, de 21 marzo 1910).
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También lo ha reconocido asi claramente el Consejo de Estado en su Dicta-
men de 27 de julio de 20054, fijando los limites:

Lo expuesto no significa que la regla de riesgo y ventura del concesionario
no tenga sus naturales limites. Pero estos vienen determinados por la vigen-
cia del principio de equilibrio econémico-financiero. La concesién, habida
cuenta su proyeccién contractual, esta sujeta al criterio general de la obliga-
toriedad. Y la obligatoriedad de las prestaciones debidas por las partes cede
en el caso de que su cumplimiento resulte excesivamente oneroso, hasta tal
punto de alterar los presupuestos del negocio (la propia base del negocio)
o sus condiciones (clausula rebus sic stantibus). Debe tratarse de una one-
rosidad tal que, ademdas de obedecer a una causa imprevisible o de ordina-
rio injustificable, rompa el efectivo equilibrio de las prestaciones y trastoque
completamente la relacién contractual (bouleversement, decia el Consejo de
Estado francés en su arrét de 27 de junio de 1919). La gravosa onerosidad
puede tener un origen vario, bien en decisiones de la propia Administracion
(factum principis), bien en circunstancias ajenas a esta, bien en la fuerza ma-
yor. El Consejo de Estado no ha sido ajeno en nuestra patria a la construccién
de la doctrina del restablecimiento del equilibrio econémico en las concesio-
nes cuando se produce una quiebra total y absoluta del sinalagma establecido
entre la Administracién y el concesionario. Desde el Real Decreto Sentencia
de 20 de junio de 1840, recaido en el asunto de Portazgo de Soncillo, hasta
el dictamen de 14 de mayo de 1987 (expediente nimero 50.226), el Consejo
de Estado ha senalado que la alteracion de las circunstancias existentes en el
momento de la conclusién de los contratos de tracto sucesivo puede dar lu-
gar a una revision de su contenido, pero ello sélo es posible cuando el riesgo
concretado no es normal, sino patolégico y desmesurado.

Como se ha dicho, nuestra jurisprudencia ha afirmado reiteradamente que
toda concesion tiene que celebrarse en condiciones de equivalencia en cuanto
a las prestaciones y que esa equivalencia se garantiza en su devenir a través del
mantenimiento del equilibrio financiero. En este sentido, en la STS de 20 de
diciembre de 1986 (ECLI: ES:TS:1986:8764) se afirma que «cuando no se
sostiene la honesta equivalencia entre lo que se da al concesionario y lo que
se le exige, para evitar el abandono de la concesion o el deterioro del servicio,
serd preciso restablecer el equilibrio financiero de la concesién». En idéntico
sentido se pronuncié también el Tribunal Supremo en su Sentencia de 19 de
septiembre de 2000 (recurso 2296/1992.ECLI: ES:TS:2000:6546), también a
propésito de una concesién administrativa otorgada por un Ayuntamiento
para la construccién y mantenimiento de una estacién de autobuses:

Estas valoraciones permiten llegar a la conclusion que los Tribunales del or-
den jurisdiccional contencioso-administrativo estan capacitados para comple-
tar el concepto juridico indeterminado de la expresién «equilibrio econémico
de la concesién», que no puede ser entendido mas que como la basqueda, en
la medida de lo posible, de una igualdad entre las ventajas que se conceden al

41 En el mismo sentido y en términos practicamente literales se ha pronunciado el Consejo
de Estado en multiples ocasiones, pudiéndose citar, entre otros muchos, los dictdimenes de 26 de
julio de 2001, nimero de expediente: 1075/2001; de 5 de mayo de 2005, ntiimero de expediente
635/2005; o los de 17 de julio de 2014, nimeros de expediente 326/2014 y 667/2014.
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concesionario y las obligaciones que le son impuestas, que deben compensarse
para formar parte de la contrapartida entre los beneficios probables y las pérdi-
das previsibles que en todo contrato de concesion esta implicito y que persigue
una honesta equivalencia entre lo que se concede al concesionario y lo que se
le exige, lo que condiciona el concepto equivalencia comercial y ecuacién finan-
ciera del contrato de concesién, por lo que debe mantenerse dicho equilibrio
econémico [...].

En general, la obligaciéon de mantener la «equivalencia honesta del contra-
to administrativo» que funda el derecho del contratista al perfecto restableci-
miento de la ecuacién financiera del contrato como contrapartida de los po-
deres de la Administracién, se ha afirmado expresamente en jurisprudencia
constante del Tribunal Supremo desde de 1968 hasta la actualidad 2.

En todo caso, en los supuestos de necesidad de reequilibrio no hay una
modificacién de las condiciones de explotacién, sino un ajuste de las mis-
mas a una realidad factica o juridica no prevista, que corrige o adapta la
regla del pacta sunt servanda (estar a lo pactado) y que obliga a, sin alterar
la idea del riesgo, limitar este cuando es claramente desproporcionado para
una de las partes. En palabras de M. Hauriou, es un principio de justicia
distributiva®.

No pueden existir, en palabras de M. Fuertes, riesgos sobre el riesgo.
Por ello debe preservarse la regla del equilibrio financiero del contrato de
concesion, que se fundamenta en la exigencia de una remuneracién integral y
suficiente del concesionario, lo que habilita el «reajuste» de las contrapresta-
ciones cuando circunstancias sobrevenidas e imprevisibles incidan en la eco-
nomia de la concesién. Obviamente, mediante estos reajustes no pueden ser
corregidos en beneficio del concesionario los parametros econémicos oferta-
dos y pactados, como por ejemplo la TIR, en tanto se vulneraria el principio
de igualdad de trato en la comparacién de ofertas de la licitacién®. Asi, es

42 Interesa el trabajo de J.A. SANTAMARIA PASTOR, «¢Riesgo sin ventura? Comentario de las
sentencias del Tribunal Supremo de 12 de diciembre de 2019 y 19 de febrero de 2020», Revista
de Administracion Puiblica, nuim.214, 2021, pp. 135-164.

4 M. HAURIoU, «L’imprévision et les contrats dominés par des institution sociales», en Ca-
hiers de la Nouvelle Journée, 1933, vol. 23, pp. 129 y ss.

4 M. FUERTES, «Los riesgos del riesgo de explotacién», en el libro colectivo Observatorio de
los Contratos Publicos 2012, Aranzadi, 2013, pp.197-239.

4 Lo que impide, por ejemplo, ampliaciones de plazos (prérrogas) no pactadas, que diluyen
el riesgo y alteran las reglas de concurrencia. Analiza con detalle esta cuestién J. ARGUDO GONZA-
LEzZ, «El tiempo en las concesiones de servicio publico. Continuidad en la prestacion del servicio
y potestas variandi versus libre concurrencia», Revista General Derecho Administrativo, nim. 26,
2011. Como bien afirma, «sin perjuicio de las prérrogas expresamente previstas en la documen-
tacién que rige la licitacion, al concluir el plazo concesional sélo situaciones excepcionales que
pudieran poner en peligro la continuidad y regularidad del servicio (por ejemplo, interrupciones
en la prestacion en el interin entre la finalizacién de la concesién y la nueva adjudicacién) po-
drian justificar aquella prolongacién, aun cuando ello pudiera poner de relieve una falta de pre-
visién y diligencia administrativa al convocar la nueva licitaciéon» (p.23). En términos similares
la STJUE de 16 de febrero de 2012, en los asuntos acumulados Marcello Costa (C-72/10) y Ugo
Cifone (C-77/10), afirma que «De los arts. 43 CE y 49 CE, del principio de igualdad de trato, de la
obligacion de transparencia y del principio de seguridad juridica se desprende que los requisitos
y las modalidades de una licitacién como la controvertida en los litigios principales y, en parti-
cular, las disposiciones que establecen la caducidad de concesiones adjudicadas al término de
dicha licitacién, como las que figuran en la clausula 23, apartados 2, letra a), y 3 del modelo de
contrato entre la Administracién auténoma de los monopolios estatales y el adjudicatario de la
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el principio de equivalencia de prestaciones en las concesiones el que acon-
seja permitir el reequilibrio de la concesién, en tanto existe un claro efecto
perturbador sobre el sistema de retribucién y reparto de riesgos, no previsto
ni previsible, ajeno a la diligencia empresarial del concesionario tanto en el
momento de formular su oferta como a la forma de gestién del modelo con-
cesional, que pone en serio peligro la economia del contrato en los términos
pactados“®.

La jurisprudencia es clara®’. Al respecto resulta conveniente recordar la
Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de abril de 2004 (recurso de casacién
nam. 6763/1998, ECLI:ES:TS:2004:2573) de especial interés en la medida en
que se enmarca en el Derecho local, aunque se refiere a un aparcamiento
publico:

La doctrina expuesta tiene perfecto encaje en nuestro Derecho positivo mu-
nicipal, en el que el Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales de
17 de junio de 1955 [arts. 126.2.5), 127.2.2, 128.2.2 y 152.3] acoge la concepcion
amplia del principio de la teoria del equilibrio financiero de la concesién admi-
nistrativa, comprensivo tanto del hecho del principe (apartado a), como de la
teoria de la imprevision (en el apartado b), destacando el art. 129.4 la naturaleza
de principio excepcional reconocido por la jurisprudencia del Tribunal Supremo
(sentencias de 13 de enero de 1958, 24 de noviembre de 1962, y 13 de abril, 22 de
octubre y 23 de noviembre de, 5 de marzo, 14 de octubre de 1982 y 9 de octubre
de 1987 entre otras).

También ha reconocido la jurisprudencia de esta Sala, asi en sentencias
de 6 de junio de 1975, 11 de julio de 1978, 23 de diciembre de 1980, 23 de
noviembre de 1981, 5 de marzo de 1982, 1 de marzo de 1983, 3 de enero de
1985, 11 de junio de 1986 y 22 de febrero de 1988, el mantenimiento del
equilibrio econémico de las concesiones administrativas como un principio
bésico de toda figura concesional, amparado en las previsiones contenidas en
los articulos 116.3, 127.2.2.a) yb), 128.3.2, 129.3 y 5y 152 del Reglamento de
Servicios de las Corporaciones Locales.

Debe insistirse en que la técnica del reequilibrio financiero del contrato, que
no es de libre disposicion al arbitrio de las partes, permite «ajustar» la retribu-
cion del contrato en el contexto de la oferta inicial, sin que ello suponga modi-
ficar el contenido del contrato en el sentido de ius variandi, incluyendo como
costes cuestiones distintas a las ofertadas que debieran ser asumidas como ries-
go del concesionario. En consecuencia, hay que permitir el equilibrio cuan-
do se comprueba que existe una mayor onerosidad sobrevenida (STS de 18
de noviembre de 1986. ECLI: ES:TS:1986:6360). Y es asi desde la l6gica del
principio de equidad y buena fe —SSTS de 27 de octubre de 2009 y de 17 de
mayo de 2012—, porque cuando existen hechos imprevisibles que, aun con

concesion sobre juegos de azar relativos a los acontecimientos distintos de las carreras hipicas,
deben formularse de manera clara, precisa e inequivoca, extremo que corresponde comprobar al
6rgano jurisdiccional remitente».

4 No puede ser utilizado, en consecuencia, a modo de seguro gratuito que cubra todos los
riesgos de la empresa. J. A. FUENTEAJA PASTOR, «Riesgo y ventura en la concesién de obra publi-
ca», Revista de Derecho de la Unién Europea, nim.7, 2004, p.187.

47 También en la Doctrina administrativa. Dictimenes de la Abogacia del Estado 5/1993 y
38/2002.
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una buena gestiéon empresarial, alteran la regla natural del reparto de riesgos,
se rompe la causa del contrato original, lo que obliga al necesario reequilibrio
de las condiciones pactadas®.

No puede alegarse el hecho de que la legislaciéon no reconoce explicita-
mente el supuesto de imprevisibilidad. Aunque en el TRLCSP (y ahora la
LCSP) parecia configurarse una lista tasada de supuestos en que procede el
restablecimiento del equilibrio econémico del contrato, sin incluir la impre-
visibilidad, otras normas y principios generales del Derecho de aplicacion
a estos contratos pueden justificar el reequilibrio econémico del contrato
concesional. De hecho, el propio Consejo de Estado advertia en su Dicta-
men sobre el anteproyecto que daria lugar posteriormente a la Ley 13/2003,
reguladora del contrato de concesién de obras publicas, que «[...] no se con-
sidera del todo adecuado enunciar, con caracter tasado, los supuestos en que
“exclusivamente” habra de restablecerse el equilibrio econémico-financiero,
pues de ordinario son muy diversos los supuestos en que tal restablecimiento
puede resultar procedente [...]».

Criterio o regla de reequilibrio también determinada en la legislacion es-
pecial. Asi, la Ley 8/1972, de 10 de mayo, de construccién, conservacién y
explotaciéon de autopistas en régimen de concesion, regula el principio de
reequilibrio concesional en el art. 24, estableciendo que, cuando el Gobierno
modifique por razén de interés publico las caracteristicas de los servicios
contratados y las tarifas que han de ser abonadas por los usuarios, afectan-
do con ello al régimen econémico-financiero de la concesién, se «procura-
ra de nuevo el equilibrio (econémico-financiero de la concesién) de modo
que, considerando los parametros objetivos previstos en el plan econémico-
financiero, resulten compensados el interés general y el interés de la empresa
explotadora»“’. Buen ejemplo de ello constituye el Real Decreto 2219/2004,
de 26 de noviembre, por el que se adoptaron, en cumplimiento de las Senten-
cias del Tribunal Supremo de 17 de octubre de 2003, medidas para el resta-
blecimiento del equilibrio econémico de los contratos de concesién, alterado
como consecuencia de la aplicacion del R.D. 429/2000%°, de 31 de marzo, y en
virtud del cual se prorrogaron las tarifas y peajes vigentes en las autopistas de
peaje de titularidad de la Administracion General del Estado. La mencionada
Sentencia del Tribunal Supremo anulé este tltimo Real Decreto y determi-
nadas resoluciones del Ministro de Fomento, de 1 de abril de 2000, dictadas
en su ejecucion, y obligé al Estado, con la aprobacion del RD 2219/2004, a

4 Como ya se ha sefialado, decia Hauriou que es un principio de justicia distributiva, pues

de lo contrario se produce un enriquecimiento injusto de la Administracion, razonamiento que ha
tenido eco en las sentencias del Tribunal Supremo de 3 de mayo de 1991, 17 de diciembre de
1997 0 19 de enero de 1998. Remontandose mas, seria de aplicacién el conocido aforismo roma-
no impossibilium nulla obligatio (Celsus, Digesto 50, 17, 185).

4 Esta prevision fue introducida por el art. 76 de la Ley 14/2000, de 29 de diciembre, de
Medidas fiscales, administrativas v del orden social.

50 En este Real Decreto se establecio, por razones de interés publico, la prérroga de las ta-
rifas y peajes que se venian aplicando hasta que se aprobase el nuevo procedimiento de revision
de tarifas y peajes en sustitucion del entonces vigente, previsto en el Real Decreto 210/1990, de
16 de febrero. Ese nuevo procedimiento se establecié por la Ley 14/2000, de 29 de diciembre, y
la aplicacién temporal del régimen establecido en la disposicién anulada dio lugar a la necesaria
compensacion.
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compensar econémicamente a las concesionarias® afectadas por la diferen-
cia entre los peajes percibidos y los que hubieran resultado de la aplicacion
del procedimiento de revisién de tarifas y peajes previsto en el Real Decreto
210/1990, de 16 de febrero, desde el 1 de abril al 31 de diciembre de 2000,
ambos inclusive, asi como por los intereses devengados desde el punto medio
del periodo considerado hasta el momento de percepcién de la compensacién
que a cada uno le correspondia. Superado este periodo, y desde el 1 de enero
de 2001, el nuevo procedimiento de revisién de tarifas seria el regulado en el
art.77 de la Ley 14/2000, de 29 de diciembre, cuerpo legal que parte de una
congelacion de tarifas durante el afio 2000 prevista en el apartado primero de
su disposicién transitoria sexta.

En el fondo, esta obligacion de reequilibrio se fundamenta en principios
generales del Derecho administrativo como la interdiccién del enriquecimien-
to injusto o sin causa, el derecho a la buena administracién, la seguridad ju-
ridica, la buena fe, la proteccion de la confianza legitima y la responsabilidad
administrativa o responsabilidad patrimonial de la Administraciéon Puablica.

Por ello, desde una interpretacion teleologica se puede justificar que existe
ruptura del equilibrio contractual, cuando «el riesgo concretado no es normal,
sino patolégico y desmesurado» (tal y como lo califica el Consejo de Estado, entre
otros, en su dictamen de 26 de julio de 2001, niimero de expediente 1075/2001)
con independencia de que «la gravosa onerosidad puede tener un origen vario,
bien en decisiones de la propia Administracion (factum principis), bien en cir-
cunstancias ajenas a esta, bien en la fuerza mayor», contintia afirmando el
Consejo de Estado, lo que debe permitir el reequilibrio de la concesién, en
tanto existe un claro efecto perturbador sobre el sistema de retribucién y
reparto de riesgos, no previsto ni previsible, ajeno a la diligencia empresarial
del concesionario, tanto en el momento de formular su oferta como de la for-
ma de gestién del modelo concesional, que pone en serio peligro la economia
del contrato en los términos pactados>?. En el mismo sentido, de acuerdo
con el Consejo Consultivo de Aragoén, para la aplicacion de la obligacion de
reequilibrio «debe existir una desproporcién objetiva y evidente, ademas de
extraordinaria y no justificada» (Dictamen del Consejo Consultivo de Aragén,
num. 52/2013, de 30 de abril de 2013) .

51 El Real Decreto anulado afect6 a las concesiones de las autopistas Montmel6-La Jonque-

ra, Barcelona-Tarragona, Montmel6-El Papiol y Zaragoza-Mediterraneo, concedidas a Autopistas,
Concesionaria Espafiola, Sociedad An6nima; Villalba-Villacastin-Adanero, concedida a Iberpistas,
Sociedad Anénima, Concesionaria del Estado; Tarragona-Valencia, Valencia- Alicante y Sevilla-
Cadiz, concedidas a Autopistas Aumar, Sociedad An6nima, Concesionaria del Estado; Bilbao-Za-
ragoza, concedida a Autopista Vasco-Aragonesa, Concesionaria Espafiola, Sociedad Anénima; Fe-
rrol-frontera portuguesa, concedida a Autopistas del Atlantico, Concesionaria Espafiola, Sociedad
Anénima; Burgos-Armifion, concedida a Europistas, Concesionaria Espafiola, Sociedad Anénima;
Le6n-Campomanes, concedida a Autopista Concesionaria Astur -Leonesa, Sociedad Anénima, y
Malaga-Estepona, concedida a Autopista del Sol, Concesionaria Espafiola, Sociedad Anénima.

52 No puede ser utilizado, en consecuencia, a modo de seguro gratuito que cubra todos los
riesgos de la empresa, como sefiala J. A. FUENTEAJA PASTOR, «Riesgo y ventura en la concesién de
obra publica», Revista de Derecho de la Unién Europea, num.7, 2004, p.187.

33 Por Auto TS, de 6 de mayo de 2021, dictado en recurso de casaciéon 7119/2019 (ROJ:
ATS 5834/2021 - ECLL:ES: TS:2021:5834A), se admite un recurso de casacién referido a un con-
trato de concesién para construccion y explotacion de un aparcamiento subterraneo donde la
mercantil recurrente planteaba si los concesionarios de aparcamientos subterraneos que tras la
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En esta linea, la STS de 14 de julio de 2010 (recurso de casacién
nam. 21/2008, ECLI: ES:TS:2010:4328) ha admitido la técnica del reequili-
brio cuando existe un desequilibrio financiero suficientemente importante
y significativo —lo que se debe examinar desde la globalidad del contrato—,
que no pueda entenderse comprendido en la estipulacion general de asun-
cién del riesgo y ventura por el contratista, implicita en toda contratacién de
obra publica.

Debe destacarse que, si bien es cierto que el principio del mantenimiento
del equilibrio econémico del contrato se inspira en el de abono al contratis-
ta de la prestacion efectivamente realizada —bajo sancién de un enriqueci-
miento injusto o sin causa de la entidad contratante—, ese equilibrio juega en
ambas direcciones, esto es, tanto si la alteracién de las condiciones iniciales
perjudica al contratista, como si perjudica a la entidad contratante. Por su-
puesto, el reequilibrio financiero de una concesién no puede responder a
cambios puestos a disposicion del servicio por parte del contratista, por vo-
luntad propia, y que no han sido exigidos por la Administracién. Si bien ello
puede repercutir en la mejora del servicio, no puede alegarse para solicitar
la revisién de las tarifas por la ruptura del equilibrio econémico de la conce-
sion, pues ello debia haber sido previsto al realizar su proposicién .

Como ha sefialado el Tribunal Supremo, entre otras en su Senten-
cia de 19 de septiembre de 2000 (recurso de casacién num.2296/1992,
ECLIL:ES:TS:2000:6546), «el equilibrio econdmico de la concesion debe en-
tenderse como la biisqueda de una igualdad entre las ventajas concedidas al
concesionario v las obligaciones que le son impuestas, compensando asi los
beneficios probables vy las pérdidas previsibles, persiguiendo una honesta equi-
valencia entre lo concedido y lo exigido al mismo». Esto significa que, de existir
unas nuevas condiciones que rompan la regla rebus sic stantibus intelligitur,
debe procederse al necesario reequilibrio. Y, en consecuencia, los reajustes
a efectuar no pueden alterar en beneficio del concesionario los parametros
econémicos ofertados y pactados, como por ejemplo la TIR, en tanto que
con ello se vulneraria el principio de igualdad de trato en la comparacién de
ofertas de la licitacion.

La idea de equilibrio econémico del contrato y su aplicacién dinamica es
un elemento esencial, pues riesgos sobrevenidos ajenos a la oferta (en su con-
texto) o la correcta diligencia en la gestién empresarial, pueden ser un impe-
dimento —o un excesivo sobrecoste financiero— a las inversiones que exigen
este tipo de contratos concesionales. Criterio que, incluyendo como elemento
propio en riesgo imprevisible, ha reconocido de forma indubitada —con sus

adjudicacion del contrato concesional se ven sujetos al pago del IBI como consecuencia de la so-
brevenida desaparicion de la exencién a resultas de la Ley 14/2000, tienen la posibilidad de instar
el reequilibrio de la concesion ante un hecho que pueda calificarse de sobrevenido e imprevisible
y que, en definitiva, se configura como excepcién al principio general del riesgo y ventura.

3 Vid. Informe 5/2004, de 18 de junio, de la Junta Superior de Contratacién Administrativa
de la Generalitat Valenciana, sobre «modificacién de contratos de gestién de servicios publicos.
Revisién de precios. Principio de riesgo y ventura y equilibrio econémico-financiero. Limites».
Emitido en relacién con una solicitud de reequilibrio basada en el incremento de los costes del
servicio como consecuencia del cambio operado en el personal puesto al servicio por el conce-
sionario, pp.2-3.
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limites— el Tribunal Supremo [por todas la Sentencia de 11 de julio de 2023
(recurso 1701, de 2016)].

No reconocer tal opcién para el equilibrio del contrato de naturaleza
concesional, conllevaria importantes dosis de inseguridad juridica que con-
dicionarian las inversiones en estos contratos, a la vez que quebrantaria el
principio de seguridad juridica y de buena fe (expresamente reconocido en el
art. 1258 del Cédigo Civil, aplicable como criterio interpretativo). Y en nada
se rompe el principio de igualdad o eficiencia, pues permite dar seguridad
para garantizar la correcta ejecucion del contrato y su plan financiero con
independencia de quien resulte adjudicatario. Esto significa que, con el fin de
evitar incertidumbres incompatibles con la idea de atraer inversiones a la eje-
cucion de estas férmulas contractuales, la legislacion de contratacién publica
incorpora, en la légica del principio del Derecho privado rebus sic stantibus
intellegitur, la técnica del equilibrio financiero del contrato.



