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RESUMEN: En este arficulo se aborda la problemética relativa al equilibrio econémico de las concesiones de obra que
dista mucho de ser un tema claro y pacificamente admitido. El TRLCAP sélo menciona este derecho en relacién con las
modificaciones impuestas por la Administracion, y en el Anteproyecto conocido de la Ley Reguladora de Concesién de
Obras Piblicas se amplia a los supuestos encuadrables como “factum principis”. No obstante, la mayor novedad del
nuevo fexto legal reside en la implantacién de un sistema “bidireccional” en el que el riesgo y ventura es corregido
tanto en beneficio del concesionario como de la Administracién. Por otra parte, la forma en que el Anteproyecto
aborda esta cuestion -fundamental, por demés, para el contratista- dista mucho de ser satisfactoria. Primero, porque
el texto es confuso en su redaccién y, segundo, porque no incorpora algo tan esencial como el principio de

remuneracién suficiente del concesionario.
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ABSTRACT: This article considers the problem of economic balance regarding public work concessions. This being a
matter which is far from clear and one which is not readily admitted. The Revised Text of the Public Contract Law
(TRLCAP) only mentions this right in relation to the modifications imposed by the Administration, though in the draft
law of Public Works Concessions this is extended to cases of force majeure. However, the main innovation of the new
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legislation lies in the introduction of a “bi-directiona

system in which risk and venture is corrected to the benefit of

both the concessionaire and the Administration. However, the manner in which the draft law tackles this question,
which is of utmost importance to the contractor, is far from satisfactory. This problem arises due to the confused
wording of the draft and as a result of its failure to incorporate essential factors such as the sufficient remuneration of

the concessionaire.
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1. LOS PRINCIPIOS DE LA CONTRATACION
ADMINISTRATIVA

Parece oportuno recordar algunos aspectos bésicos de
la contratacién administrativa poniendo de manifiesto que
pivota sobre dos principios contrapuestos: el riesgo y ven-
tura y el equilibrio de las prestaciones. Desde el siglo XIX
se viene repitiendo que toda la contratacién administrativa
reposa sobre la idea de que el empresario asume el riesgo
y ventura de aquello que contrata (una obra , un servicio o
ambas cosas a la vez). Sin embargo, no se cae en la cuen-
ta de que esta asuncién de resultados (el riesgo y la ventu-
ra) es consecuencia muy directa de las necesidades de la
Hacienda Pablica del siglo XIX que, ante todo, necesita co-
nocer con exactitud el importe de los contratos a efectos de
control del gasto piblico. Es sintomdtico, a este respecto,

que las primeras regulaciones de los contratos administrati-
vos se encuentren en las Leyes de Contabilidad de la Ha-
cienda Piblica y que buena parte de la historia de esta
contratacién desvele una pugna -méds o menos encubierta-
entre el Ministerio de Hacienda (cuya preocupacién es me-
ramente presupuestaria) y el resto de los Departamentos
que acometen obras o servicios.

Debido a lo expuesto cabria decir —contra lo que general-
mente se afirma- que el principio de “riesgo y ventura” resulta
espurio a la contratacién administrativa y que se trata de algo
propio a la contratacién privada (en donde prima la seguri-
dad sobre cualquier idea de equivalencia de las prestacio-
nes). La contratacién pdblica, por el contrario, se encuentra
inspirada por la idea del “iustum prefium” heredada del Dere-
cho Canénico y esto es lo que justificard toda una serie de
quiebras al riesgo y ventura como son las siguientes:

Se it comsntaron 2 ese aiul, que deberdr ser romidos a a Redceién do a ROP anles del 30 do dicembre de 2002. | Recibido: obri/2002. Aprobods cbri/2002 |

71a75 REVISTA DE OBRAS PUBLICAS/EXTRAORDINARIO OCTUBRE 2002/N° 3.425 11



JOSE LUIS VILLAR EZCURRA

* a) En los contratos de obras, el derecho a compensacién
en casos de fuerza mayor, los reformados y adicionales (a
través de los cuales se plasma buena parte de la teoria del
error), las “sujetions imprevues” (que se ponen de manifies-
to en la conocida sentencia del Tinel de Canfranc) y, mas
adelante, la revisién de precios.

@ b) En los contratos de servicios, el derecho a una contra-
prestacién por el ejercicio del “ius variandi”, la doctrina
del “riesgo imprevisible” y el "factum princpis”.

Del conjunto de todas estas quiebras nacerd, doctrinal y
jurisprudencialmente, el reconocimiento del derecho del
contratista al mantenimiento del equilibrio econémico (ex-
presién unida a la gestién de servicios piblicos) o a una
equivalencia de las prestaciones (en el dmbito de los con-
tratos de ejecucién de obras). Puede decirse, por tanto, que
la idea del “riesgo y ventura” no es, ni mucho menos, con-
sustancial a la contratacién administrativa porque se en-
cuentra contrarrestada por otra de signo contrario que se
manifiesta en el derecho a la equivalencia de las prestacio-
nes y que cuadra mucho mejor con la esencia de este tipo
de contratacién (muy alejada, en su finalidad, de la civil).

Lo realmente importante es la correc-

ser precisos lo realmente sorprendente es que ese reconoci-
miento no se haya contemplado en la legislacién de coniro-
tos del Estado [y, tampoco, en el vigente texto de la LCAP).
El RSCL (formalmente vigente aunque de eficacia reducida
como consecuencia de la LCAP) contiene una regulacién en
la que se aborda, de forma completa, toda la problemdtica
que encierra el equivalente econdmico y la teoria del “ries-
go imprevisible”. En este sentido, el primer precepto que
debe ser destacado es el articulo 129.3 en donde se esto-
blece el principio de “remuneracién suficiente” en la si-
guiente forma {1):

® “3.- En todo caso, la retribucién prevista para el con-
cesionario deberd ser calculada de modo que permita,
mediante una buena y ordenada administracién, amorti-
zar el costo de establecimiento del servicio y cubrir los
gastos de explotacién y un margen normal de beneficio
industrial.”

Como puede apreciarse, no se establece la forma de re-
tribucién del concesionario, sino el quantum de la misma,
imponiendo la necesidad de que sea suficiente para cubrir
los costes, la amortizacién y un margen “normal” de benefi-

cio industrial. Un conjunto de criterios, absolutamente razo-
nables, que se enmarcan en el principio de “buena y orde-
nada administracién” cuya traduccién préctica es muy cla-
ra: toda concesién, de partida, ha de prever una retribu-
cién que satisfaga las necesidades descritas porque de otra
forma nacerd lastrada. Se pone, asi, de manifiesto que la
finalidad que ha de perseguir la Administracién consiste en
la solidez econémica de las concesiones y que en esto radi-
ca el “interés pdblico especifico” de su actuacion en el am-
bito de los servicios publicos.

La solidez econémica no solo es impuesta en el comien-
zo de las concesiones sino, también, durante toda su vigen-
cia en los términos establecidos por el articulo 127.2:

En los contratos de ta realizacién y terminacién de la

eiecucién de obra la obra o la prestacién del servicio y el
situacién actual vien;: a hecho de que el contratista haya de

d | correr con mayores 0 menores ries-
corresponder €on 10 g4 resylta accesorio frente a esta fi-

expuesto en el nalidad pudiendo ser objeto de mlti-

cp_ortado anterior ples modulaciones.
(respecto a las quiebras
al “riesgo y ventura”)
pero no sucede lo

mls:mo con |OS .de a) La duplicidad de regulaciones
gestién de servicios

2. SITUACION ACTUAL

En los contratos de ejecucién de
obra, la situacién actual viene a co-
rresponder con lo expuesto en el
apartado anterior (respecto a las quiebras al “riesgo y ven-
fura”) pero no sucede lo mismo con los de gestién de servi-
cios publicos. Existe una notable diferencia de trato entre lo
que se expone en el TRLCAP y el viejo pero vigente RSCL,
sobre lo cual resulta interesante detenerse. Como es sabido,
en el TRLCAP, el derecho al mantenimiento del equilibrio
econémico queda circunscrito a los supuestos de ejercicio
del “ius variandi” (articulo 163.2). Por su parte, en el RSCL
se incluyen, ademds, los supuestos de “riesgo imprevisible”
y el “factum principis”, colocando al concesionario en una
posicién mucho mds segura. Es ciertamente sorprendente
que, en el ambito de la contratacién de las Entidades Loca-
les, la teoria del “riesgo imprevisible” haya tenido [y siga
teniendo} un' reconocimiento legal explicito, aunque para

pUblicos

“2.- la Corporacién concedente deberd:
....2°- Mantener el equilibrio econémico de la conce-
sién para lo cual:

¢ a}] Compensard econémicamente al concesionario por
razén de las modificaciones que le ordenare introducir
en el servicio y que incrementaren los costos o disminu-
yeren la retribucién, y

® b) Revisard las tarifas y subvencién cuando sin mediar
modificaciones en el servicio, circunstancias sobreveni-
das e imprevisibles determinaren, en cualquier sentido,
la ruptura de la economia de la concesién”.

{1) Este mismo principio serd recogido en el articulo 19 de la LOTT para los servicios
de fransporte piblico ferrestre y en la ley 4/1997 de la Comunidad de la Regién de
Murcia, como se verd mds adelante.
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Por si pudiera caber duda acerca del amplio
alcance con el que se concibe el equilibrio econé-
mico de la concesién en el precepto transcrito, el
articulo 126.2 b) abunda en la misma direccién
al imponer que dicho equilibrio deberd mantener-

Si una concesidn nace  Principio de remuneracién suficiente {aspecto que
desequilibrada
ello equivale a negar
este derecho

se “en todo caso”, y el articulo 152.3 lo extiende fundamental del

se echa claramente de menos en el Proyecto de
Ley de Regulacién de la Concesién de Obras Po-
blicas). Si en la composicién de las tarifas han
de incluirse una serie de elementos entre los que
se encuentra el beneficio del concesionario, es

a todos los supuestos en que se produzca una contratista que se evidente que este beneficio debe existir desde el

ruptura de la economia de la concesién “por cir-
cunstancias independientes a la buena gestién”.
Finalmente, y dejando las cosas muy claras, el ar-
ticulo 116.3 declara la nulidad de las cldusulas

traduce en la vuelta momento en que nazca la concesién y si se en-

a un estado inicial de
las cosas en el que

cuentra ausente habré que renegociar su remune-
racién. A este respecto es importante tener en
cuenta que en las concesiones de obras publicas

“que establecieren la irrevisabilidad de las tarifas s€ presupone un el inicio de la concesién (del contrato) no coinci-

en el transcurso de la concesién”.

equilibrio en su

de con la explotacién de la obra. Primero es ne-

A mi juicio, la nueva regulacién de los contra- situacién financiera cesario construirla y ello puede llevar unos cuan-

tos de concesién de obra deberia tener muy pre-

sente la regulacién que se hace en el RSCL del

“riesgo imprevisible” porque es la que, con mayor preci-
sién, reflejo que la finalidad dltima de estos contratos resi-
de en el mantenimiento del servicio o en la explotacién de
la obra.

b) El principio de remuneracién suficiente

Parece oportuno volver a insistir en este principio por-
que es una de las clave de béveda del equilibrio econémi-
co. Por de pronto es necesario poner de manifiesto que no
s6lo se recoge en el RSCL sino también en normas mucho
mds recientes, como pueda ser el caso de la ley de Cons-
truccién y Explotacién de Infraestructuras de la Comunidad
de Murcia [articulo 9 de la Ley 4/1997, de 24 de julio) en
donde se indica lo siguiente:

“Régimen econdmico-financiero.

1. Las tarifas a percibir por los titulares de la concesién
de obra deberdn prever:

* a) los costes de construccién y explotacién, incluidos
los gastos financieros.

* b) El porcentaje contable de amortizacién de los acti-
vos.

¢ ¢) El beneficio empresarial.

2. En todo caso, la retribucién econémica del concesio-
nario deberd mantenerse durante el plozo de la conce-
sién, estando obligada la Administracién a compensar-
le en el caso de que la circunstancias sobrevenidas e
imprevisibles ocasionaran una ruptura del equilibrio fi-
nanciero de la concesién. En los supuestos de modifica-
ciones introducidas por la administracién respecto de
las condiciones de explotacién de la obra, se estard a
lo dispuesto en el articulo 164 de la Lley de Contratos
de la Administraciones Piblicas.”

Adviértase que la sola regulacién de los componentes
necesarios de las tarifas implica el reconocimiento del

tos afios, durante los cuales se pueden haber al-

terado las circunstancias tenidas en cuenta en el
momento de contratar, de tal forma que al comenzar la fa-
se de explotacién la remuneracién prevista resulte insufi-
ciente. Mds adelante se insistird sobre este riesgo pero
ahora se centra la atencién en la necesidad légica de que
la concesién se encuentre equilibrada desde su inicio,
puesto que, en caso contrario, dificilmente puede hablarse
de derecho alguno al mantenimiento de un equilibrio ine-
xistente. Si una concesién nace desequilibrada ello equi-
vale a negar este derecho fundamental del contratista que
se traduce en la vuelta a un estado inicial de las cosas en
el que se presupone un equilibrio en su situacién financie-
ra.

3. LA ACUMULACION DE RIESGOS EN LAS
CONCESIONES DE OBRA

Como ya se ha anticipado, en los contratos de conce-
sién de obras tiene siempre lugar una doble fase en su de-
sarrollo que conviene no olvidar (por mucho que el articulo
6 de la LCAP imponga una uniformidad en su tratamiento)
(2). La primera comprende la ejecucién de una obras y de-
beria seguir las mismas pautas que los contratos de este fi-
po incluyendo, por supuesto, las garantias que se recono-
cen al contratista [entre las que se encuentra la revisién de
precios) (3). La segunda se confunde con la gestién de un
servicio publico aunque, en propiedad, no se trate siempre
de esto {como es el caso de las Autopistas o pueda serlo el
de instalaciones comerciales en la zona de servicios de los
aeropuertos).

(2} A las fases de ejecucion de obra y explotacian de la misma (a las que nos referire-
mos) suele ser frecuente que se afiada ofra previa relafiva al disefio del proyecto (si-
guiendo el modelo DBOT) lo cual no incide en las consideraciones que se efectuarén
seguidamente.

(3) Recuérdese que en el sistema de la LCAP (articulo 103) se ha pasado a un recono-
cimiento “ex lege” de este derecho del contratista que solo puede ser enervado por re-
solucién expresa y debidamente motivada.
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Desde la perspectiva de
los concesionarios de

.servmlos pUbIICOS, la dicional (remunerado con abonos a
situacion se encuentra  cuenta) y deberia tener derecho a
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El hecho cierto es que en las concesiones de obras,
existe un doble componente, al margen ya de su naturaleza
juridica, sobre el que resulta necesario detenerse, porque
alude a la peculiar posicién en la que se encuentran las
partes. De hecho, se trata de un tipo de contratos suscepti-
bles de ser encuadrados como modalidad especifica de los
de ejecucién de obra o de los de gestién de servicios publi-
cos, sin llegar a pertenecer, en puridad, a ninguna de estas
dos especies.

Por una parte, podrian ser concebidos, como modali-
dad de los de ejecucién de obras piblicas (como asi hace
la LCAP al denominarlos de “concesién de obras”) cuya pe-
culiaridad radica en que la remuneracién al contratista se
hace:

* Una vez finalizada la obra.
* Consiste, en todo o en parte, en los rendimientos que
obtenga con la explotacién de la obra.

Bajo esta perspectiva, la posi-

cién del concesionario no deberia
ser diferente a la del contratista tra-

iguqlmenfe percibir el precio de la totalidad de

descompensodo, si se la obra realizada con una seguri-
compara con la de

dad de pago no inferior a la de es-
te Gltimo. No en vano, lo dispuesto

gestores de PUTQ  en el articulo 98 de la LCAP es apli-

actividad queé no han cable a todo tipo de contratos admi-
tenido necesidad de nistrativos y en él se reconoce al

realizar inversiones en  contratista el “derecho al abono de

infraestructuras o prestacién realizada”, de tal mo-

do que el “dlea” inherente a la for-

ma de remuneracién deberia ser si-
milar en todos los casos. Sin embargo, no es esto lo que
sucede cuando se utiliza el sistema de “concesién de
obra” en el que, para comenzar, la Administracién se
ahorra el pago de la totalidad o parte del coste de la mis-
ma, transfiriendo al contratista un derecho y un riesgo al
mismo tiempo: cobrar por tarifa a los usuarios de la infra-
estructura.

El problema, en este Gltimo caso, es que si la tarifa no
es suficiente (porque la demanda de usuarios no responde
a lo estimado, por las causas que sean) el contratista,
convertido en concesionario de servicio publico, tiene an-
te si una doble carga a la que hacer frente: la recupera-
cién de la inversién ya realizada y la cobertura de los
costes del servicio. Desde luego una situacién con un ries-
go mucho mds alto que la del contratista tradicional de
obras, cuyo plazo de cobro es menor (salvo en el denomi-
nado “sistema alemdn” de abono total al final de la obra)
y cuyo riesgo queda cefiido a la ejecucién de la obra es-

trictamente [y no a la explotacién posterior de ningin tipo
de actividad].

Desde la perspectiva de los concesionarios de servi-
cios publicos, la situacién se encuentra igualmente des-
compensada, si se compara con la de gestores de pura
actividad que no han tenido necesidad de realizar inver-
siones ‘en infraestructuras. Su coste y su riesgo se circuns-
cribe a la explotacién de una actividad y no tienen que
hacer frente ninguna otra amortizacién de lo cual deberia
deducirse que su trato no puede ser equiparado, sin mds,
al de los concesionarios que han tenido que construir pre-
viamente la infraestructura con cargo a recursos propios o
ajenos (mediante endeudamiento).

La situacién de partida de esta clase de concesiona-
rios es algo asi como un sumatorio de todos los “dleas”
propios de la ejecucién de obras y de los correspondien-
tes a la gestién de servicios piblicos. En términos esque-
mdticos, podria decirse que existen dos tipos de riesgos
en esta clase de contratos: un riesgo por “decalage” y un
riesgo operativo. E| primero pone de manifiesto los cam-
bios de circunstancias que pueden producirse desde la
adjudicacién del contrato hasta el comienzo de la fase de
explotacién. El segundo, hace referencia a los riesgos
propios de una explotacién a largo plazo.

4. LA REGULACION DEL EQUILIBRIO ECONOMICO
EN EL ANTEPROYECTO DE LEY REGULADORA DE LA
CONCESION DE OBRA PUBLICA (4)

a) La fase de construccién de la obra

En el texto conocido del Anteproyecto, la fase de cons-
truccién de la obra es objeto de un precepto (el articulo
24) que lleva el significativo titulo de “Principio de riesgo
y ventura en la ejecucidn de las obras”. Eso si, se admite
la posibilidad de pactar la revisién de precios (articulo
19) asi como la prolongacién del plazo concesional cuan-
do las obras queden paralizadas o retrasadas por fuerza
mayor o culpa del érgano de contratacién. Por otra parte,
el articulo 25 se ocupa de la “modificacién del Proyecto”
(admitiendo la revisién del Plan econémico financiero) y
el articulo 26 de la “terminacién de las obras” aludiendo
a la existencia de un “documento de valoracién ... en el
que se hard constar la inversién realizada”. ;Qué sucede,
entonces, con los denominados riesgos por decalage?

Para cubrir este tipo de riesgos serfa necesario reco-
nocer el principio de “remuneracién suficiente” por el sen-
cillo cauce de expresar la composicién necesaria de las
tarifas (sobre lo cual se guarda absoluto silencio) tal y co-

(4) Para las menciones que se hacen al Anteproyecto se utiliza el texto de 4 de julio
de 2001.
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mo se ha hecho en la Ley 4/1997 de la Comu-
nidad de Murcia. Esta omisién del Anteproyecto
puede tener, a mi juicio, muy graves consecuen-
cias porque traerd consigo el surgimiento de
concesiones financieramente lastradas antes de
comenzar la fase de explotacién, lo cual no es
deseable bajo ningdn punto de vista.

b) La fase de explotacion

En la Exposicién de Motivos del Anteproyec-
to se indica muy claramente que la intencién del
riesgo
y ventura” entre la Administracién y el concesionario, lo
cual no es, en absoluto criticable. Se trataria de instru-
mentar un sistema de “gestion interesada” en el cual am-
bas partes compartieran los beneficios y los riesgos extra-
ordinarios pero, lamentablemente, esto no es exactamente
lo que se desprende del texto del articulo 33 que es el
que se ocupa de esta cuestion. El texto del precepto es el
siguiente:

|II

texto consiste en articular un reparto de

“].- El contrato de concesién de obras piblicas debe-
ré mantener su equilibrio econémico en los términos
que fueron considerados para su adjudicacién, tenien-
do en cuenta el interés general y el interés del conce-
sionario de conformidad con lo dispuesto en el aparta-
do siguiente.

2.- la Administracién deberd restablecer el equilibrio
econdmico del contrato, en beneficio de la parte que
corresponda, exclusivamente en los siguientes supues-
tos.

e o] Cuando la Administracién modifique, por razones
de interés publico, las condiciones de explotacién de
la obra.

* b) Cuando causas de fuerza mayor o actuaciones de
la Administracién determinan de forma direc-
ta la ruptura sustancial de la economia de la
concesién.

e ¢) Cuando se produzcan los supuestos que
se establezcan en el propio contrato para su
revision.

3.- En los supuestos previstos en el apartado
anterior, el restablecimiento del equilibrio eco-
némico del contrato se realizaré mediante la
adopcién de las medidas que en cada caso
procedan, que, en los casos incluidos en su le-
tra b,] asegurardn las previsiones que sobre
los rendimientos minimos y méximos de la
concesién se contengan en el contrato. las

sRealmente el

Anteproyecto tiene
como finalidad
primordial atraer el
capital privado
mediante la creacién
de un marco estable y
seguro para esta clase
de inversiones?

O se equilibra

realmente la Ley (es
decir, la situacion del
concesionario) o se
desequlibrard su
obijetivo de cara al

Programa de

Infraestructuras
2000-2007 en lo que
concierne a la inversion
prevista para el capital

privado

medidas podrdn consistir en la modificacién
de las tarifas establecidas por la utilizacién de
la obra, la ampliacién o reduccién del plazo
concesional, dentro de los limites fijados en el
articulo 49, y, en general, en cualquier modifi-
cacién de las cldusulas de contenido econdmi-
co incluidas en el contrato.”

Lo primero que llama la atencién es la utiliza-
cién de la expresién “exclusivamente” en el ap. 2
porque de ello se siguen consecuencias muy nega-
tivas para los concesionarios. Adviértase que en el
articulo 163.2 de la LCAP no se utiliza semejante
término y ello es lo que posibilita que se admitan supuestos
de reequlibrio basados en el “riesgo imprevisible” por via
jurisprudencial. Con el fexto que se propone esto ya no se-
ré posible porque la propia norma impone el “nimerus
clausus” y resulta absurdo pensar que, por via de los Plie-
gos, se abra la puerta a otros supuestos (porque los Pliegos
tienden a ser siempre mds restrictivos que las normas).
Ligado con lo anterior se encuentra la mencién a las
“actuaciones de la Administracién”, lo cual hace pensar
que se admite el equilibrio basado en el “factum princi-
pis” pero no el que tenga por causa el “riesgo imprevisi-
ble”. Una solucién igualmente desacertada por dos tipos
de motivos. En primer lugar, porque nunca han llegado a
estar claras las fronteras entre uno y ofro supuesto, hasta
el punto de que la doctrina y la jurisprudencia llegan a
considerar, a efectos prdcticos, que el “factum princpis”
no es mds que una subespecie del “riesgo imprevisible”
(como categoria genérica). En segundo término, porque la
eliminacién del “riesgo imprevisible” implica tanto como
negar uno de los fundamentos basicos del equilibrio eco-
némico y el que mayor incertidumbre puede plantear a un
concesionario. La elevacién de costes o las disminuciones
de demanda en el uso de la infraestructura por causas no
imputables a la Administracién habran de ser integramen-
te soportadas por los concesionarios aunque alteren muy
gravemente las previsiones del Plan Econdmico fi-
nanciero. La pregunta es, por tanto, oportuna.

~ sRealmente el Anteproyecto tiene como finalidad
primordial atraer el capital privado mediante la
creacién de un marco estable y seguro para esta
clase de inversiones? Puede que el marco disefia-
do cumpla con el objetivo de estabilidad pero es,
cuando menos dudoso, que cumpla con el estan-
dar de seguridad minima que se reclamaba des-
de el propio sector. Y es que, o se equilibra real-
mente la Ley (es decir, la situacién del concesio-
nario) o se desequlibraré su objetivo de cara al
Programa de Infraestructuras 2000-2007 en lo
que concierne a la inversién prevista para el ca-
pital privado. 1
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