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RESUMEN: En este articulo se pone de manifiesto la inadecuacién e insuficiencia de la regulacién actual en materia de
concesiones de obra por parte de la vigente Ley de Contratos de las Administraciones Pablicas. Tras un largo y
tortuoso proceso de gestacion, se anuncia la reforma esperada en forma de adicién de casi cincuenta articulo nuevos
a la citada Ley en los que se regula de forma especifica la concesién de obra. En el articulo se pone de manifiesto la
trascendencia de esta reforma asi como sus aspectos mas esenciales, desde su nuevo concepto hasta temas mas
especificos como pueden ser las formas de remuneracién al concesionario o el modo de afrontar los problemas

derivados del equilibrio econémico del contrato.
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ABSTRACT: This article underlines the unsuitability and insufficiency of regulations on public works concessions under
the present Public Administration Contract Law. After a lengthy and arduous drafting process the long-awaited reform
has been revealed in the form of almost fifty new additional articles to the said Law which specifically deal with the
regulation of work concessions. The present article emphasizes the importance of this reform as well as the more
essential aspects of the same. These aspects ranging from the new concept of concessions to the manner of
remunerating the concessionaire or the manner by which to tackle problems arising from the economic equilibrium of

the contract.
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1. PRELIMINAR

Parece que al fin ha llegado la regulacién tan esperada
sobre las concesiones de obras publicas, cuya gestacién ha
estado plagada de incertidumbres y ha sido especialmente
tortuosa. Primero se nos anuncié una Ley Reguladora de las In-
fraestructuras que vendria a sustituir y actualizar a la vieja Ley
General de Obras Piblicas de 1877. Después, los borradores
conocidos, nos mostraron una Lley de Concesiones de Obras
Piblicas con un obijetivo mucho mds modesto pero que abor-
daba buena parte de la problemética de este tipo de contra-
tos. Ahora, el Gobierno ha aprobado una reforma parcial del
TRLCAP al que se afiade un nuevo Titulo dedicado a las con-
cesiones de obra como nuevo tipo de contrato “nominado”.
Estos cambios de orientacién son una muestra palpable de

que estamos ante un fema polémico, en el que resulta a veces
dificil conjugar las nuevas soluciones con los esquemas ya es-
tablecidos. Esa tensién se refleja en el texto recientemente
aprobado (sobre todo si se compara con los borradores ante-
riores).

El hecho cierto es que la regulacién de las concesiones de
obra resultaba de imperiosa urgencia a la vista del contenido
del Programa de Infraestructuras 2000-2007, en el que se
prevefan unas inversiones privadas de mas de cuatro billones
de pesetas. Las férmulas tradicionales no son adecuadas para
candlizar la inversién privada porque toda la imaginacién se
ha volcado en la bisqueda de sistemas de financiacién que
eviten el endeudamiento presupuestario. El sistema alemdn, el
peaje en sombra o la utilizacién de sociedades instrumentales
(del tipo de GISA, GICALSA o ARPEGIO) sirven para dilatar o
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camuflar el déficit pero en' modo alguno para atraer capital pri-
vado hacia el sector de las infraestructuras. Desde que se apro-
bé el Programa 2000-2007 se ha visto muy claro que la Gnica
férmula vélida para colmar este objetivo (la atraccién del capi-
tal privado) pasa por la concesién o, lo que es lo mismo, por
refribuir la ejecucién de las obras mediante su explotacién de
una forma sélida y garantizada (si las cosas se hacen bien). A
partir de este punto, es decir, una vez entendido que la explo-
tacién de las infraestructuras es el eje de toda financiacién pri-
vada, cabe pensar en aplicar toda suerte de sistemas de refri-
bucién y aqui es donde conviene ya realizar una serie de pre-
cisiones.

La concesién es, basicamente, un sistema para la ges-
tién privada de las infraestructuras pero no, necesariamen-
te, para su financiacién con cargo a recursos privados. Lo
que tiene de peculiar esta figura es que se “externaliza”
una actividad que, de otro modo, seria atendida de forma
directa por los servicios de las Administraciones piblicas y
eso es lo que reflejan las férmulas anglosajonas conocidas
por las siglas BOT (“Build, Operate and Transfer”), DBOT
{“Design, Build, Operate and Transfer”) y ofras similares. Lo
realmente importante de todas estas férmulas es la fase de
operacién ("operate”) que se encomienda al concesionario
de una infraestructura y que nosotros traducimos como ex-
plotacién. Se trata, como finalidad primordial, de poner en
prdctica el “outsourcing”, por el convencimiento de que el
empresario particular es mucho mds apto que la Administra-
cién para gerenciar una explotacién econémica. El hecho
de que la explotacién se remunere con cargo a recursos pu-
blicos o privados es algo indiferente para esta férmula, que
admite todo tipo de remuneracién.

No obstante lo dicho, hay que poner de manifiesto que
en las concesiones de obra la remuneracién del empresario
es referible a una contraprestacién por la obra previamente
realizada. En sentido propio, esta remuneracién es la trans-
ferencia del derecho a explotar la obra y cobrar por ello,
pero aqui es donde resulta conveniente hacer otras puntua-
lizaciones. La primera es que puede suceder que parte de
la obra sea costeada con cargo a recursos poblicos porque
se estima que los ingresos en la fase de explotacién serdn
insuficientes para cubrir toda la inversién realizada. Esto
dard lugar a lo que se conoce como financiacién mixta en
las concesiones de obra porque se utilizan recursos pibli-
cos en la fase de construccién {aunque esos recursos nunca
podran llegar a cubrir la totalidad de la inversién, ya que si
asi fuese nos encontrariamos ante un contrato tradicional
de ejecucién de obra). Por otra parte, lo que perciba el
concesionario durante la fase de explotacién puede ser teé-
ricamente un pago de dinero publico que es lo que sucede
con el peaje en sombra o con los servicios de abastecimien-
to de agua o de recogida y gestién de residuos, en los que
el concesionario se cobra de la Administracién que previa-
mente ha recaudado una tasa por la prestacién de este ser-

vicio. Admitamos, pues, que el sistema concesional no es,
en si mismo, una férmula incompatible con una retribucion
poblica lo cual es importante para entender el sentido de
algunos puntos de la reforma.

Hechas estas precisiones, veamos en qué va a quedar
la concesién de obras, no sin antes hacer algunas observa-
ciones sobre las carencias de la regulacién que, actualmen-
te, nos ofrece el TRLCAP porque es conveniente saber dén-
de se encuentran los problemas para poder enjuiciar si se
han atajado de forma acertada.

2. LA REGULACION VIGENTE Y SUS CARENCIAS

a) La inconsistencia del concepto

Como es sabido, el TRLCAP dedica sélo cinco articulos
{130 a 134} a la regulacién de las concesiones de obra, lo
cual es insuficiente y, ademds, incoherente con lo que signi-
fica esta figura. Vayamos a ello y analicemos las insuficien-
cias e incoherencias de la regulacién vigente para fo cual
nada mejor que comenzar por el concepto mismo que se
ofrece en el articulo 130.1 del TRLCAP que es el siguiente:

1. Se considera como contrato de concesién de obras
publicas aquel en el que, siendo su objeto alguno de
los contenidos en el art. 120, la contraprestacién a fa-
vor del adjudicatario consista en el derecho a explotar
la obra o en dicho derecho acompaiiado del de perci-
bir un precio.

Lo que nos esté diciendo el legislador (cosa que ya se
deduce del encuadre del precepto entre los contratos de
obra) es que estamos en presencia de una simple modali-
dad de los contratos de ejecucién de obra y ello se traduce
en un contrato de resultado. Lo transcendente —desde la
perspectiva juridica- es que la obra se realice y su explota-
cién no es mds que una modalidad especifica de pago al
contratista. Primer y grave error de la Ley porque en este fi-
po de concesiones la explotacién no es simplemente una
forma de pago, sino que conforma el objeto del contrato
porque es ahi donde radica el interés piblico. Si se apuran
las cosas, la construccién de la obra podria realizarse per-
fectamente con arreglo al Derecho privado porque lo que
realmente interesa al ciudadano es que se explote correcta-
mente. La construccién es, por tanto, un prius del contrato
pero en modo alguno su objeto, ya que seria concebible la
explotacién de la obra sin construccién previa de la misma
ly esto es lo que sucede con la reciente modalidad de “ges-
tién de autovias” implantada por la Ley 55/1999). Lo que
actualmente refleja el TRLCAP (en sus articulos 130 a 134)
no es sino la “pereza” del legislador que se ha limitado a
copiar, linea por linea, el articulo 3 de la Directiva
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93/37/CEE sin haberse ocupado y preocupado
por buscar soluciones mds ajustadas a las necesi-
dades reales.

Lo anterior (es decir, el encuadre y concepto

El hecho cierto es que varia, ademds, si la causa de resolucidn es impu-

la regulacién de las
concesiones de obra

table a la Administracién porque el concesionario
tendria derecho al lucro cesante).
Ofro fanto cabe decir respecto a las alteracio-

de estos contratos) no es un mero problema doctri- resultaba de imperiosa  nes impuestas por la Administracién, que en el ré-
nal sino que tiene enormes consecuencias practi-  Urgencia a la vista del  gimen general dan lugar a la redaccién de un Mo-
cas porque, a poco que se andlice el “iter” de es  contenido del Progromo dificado (que puede conllevar o no precios contra-

ta clase de contratos, se puede apreciar que las

de Infraestructuras dictorios). 3Qué ha de hacerse en las concesiones

soluciones pensadas para el de ejecucidn de 2000-2007. en el que de obra?. Si se respeta el texto de la Ley (y la Ad-
7

obras resultan claramente inadecuadas.

se preveicm unas
inversiones privcdcs de problema de la determinacién de los precios para

b) Problemas en la fase de ejecucion

ministracién no puede hacer otra cosa) habria que
tramitar un Modificado pero nuevamente surgiria el

de la obra mds de cuatro billones  un contrato que puede carecer de ellos. Es mas,

En el modelo tradicional de ejecucién de obras
por contrata, los problemas que pueden surgir a lo
largo de su ejecucién se encuentran bien reflejados en el
TRLCAP. Modificaciones, suspensién de las obras, penaliza-
ciones, revision de precios, pagos al contratista, etc. son
cuestiones con soluciones adecuadas para un contrato que
finaliza una vez que se ha concluido la obra y en la que el
contratista va cobrando a lo largo de la misma (salvo que
se utilice el denominado sistema alemdn introducido por la
Ley 13/1996). La “potestas variandi” se conjuga bien con
el “equivalente econémico” haciendo que las prestaciones
de ambas partes se encuentren en un punto razonable de
equilibrio adn cuando siga existiendo alguna dosis de “ries-
go y ventura”. Si las obras se paralizan, el contratista tiene
derecho a una compensacién econémica y, eventualmente,
a la instar la resolucién del contrato (en los casos previstos
en el articulo 149 del TRLCAP} y ofro tanto sucede si se le
obliga a modificarlo por encima de un determinado um-
bral. Incluso en el peor de los casos, si el contrato se resuel-
ve por causa imputable al mismo, tiene derecho al abono
de la obra realmente realizada {articulo 151.1 del TRL-
CAP). Esto, en el contrato de obra, estd muy bien perfilado,
pero resultaba incoherente aplicar tal normativa a la conce-
sién.

3Qué sucederia en estos casos en las concesiones de
obra?. Sencillamente algo absurdo porque en el supuesto
de llegar a una causa de resolucién del contrato, el conce-
sionario tendria derecho a exigir de la Administracién el
abono de la obra realizada, aunque habria que determinar
a qué precios, puesto que éstos no existen como tales. Es
decir, que por un lado, al concesionario podria llegar a in-
teresarle la resolucién del contrato puesto que percibiria el
precio de lo realizado sin necesidad de esperar al periodo
de explotacién. Por otro lado, no se sabe muy bien cémo se
determinaria el precio de las obras realizadas, puesto que
no tienen por qué existir precios por unidades de obra. Es
decir que podria llegarse a un auténtico callején sin salida
o a un litigio seguro en los casos de resolucién del contrato
en la fase de ejecucién de las obras (el problema se agra-

de pesetas

aun en el caso de que se hubiesen fijado precios

scémo se aplicarian?. La dnica solucién respetuosa

con el texto de la norma consistiria en el abono de
los mismos al contratista, pero con ello se transmutaria la
concesién de obra en una mixtura con el contrato de ejecu-
cién de obra (y no se cumpliria la finalidad de hacer que el
pago del mismo tenga lugar con la mera cesién de la explo-
tacién de la obra).

A la vista de lo expuesto la solucién racional es ésta: que
todas estas alteraciones sobre lo inicialmente previsto se tra-
duzcan en una modificacién del Plan Econémico-financiero,
de forma que se reequilibren las previsiones del mismo. Esto
muestra cémo, en realidad, no estamos en presencia de una
simple modalidad del contrato de ejecucién de obra sino an-
te un contrato con sustantividad propia que ha de tener su ré-
gimen juridico especial.

¢) Problemas en la fase de explotacién:
riesgos inherentes y por decalage

Si la regulacién de la fase de ejecucién de obra era en la
LCAP inadecuada, la relativa a la fase de explotacién era
sencillamente inexistente. Ni un solo precepto dedicado al te-
ma, lo cual obliga a redactar unos Pliegos “autorregulato-
rios” para suplir las carencias de la norma. Ello da lugar a
las regulaciones mds diversas sobre esta fase, aunque hay
dos textos legales en los que se pueden inspirar los Pliegos
como son el viejo Reglamento de Servicios de las Corpora-
ciones Locales (RSCL) y la Ley de Autopistas de 1972. En to-
do caso, un panorama en forma de mosaico, nada beneficio-
so de cara a incentivar al capital privado hacia este tipo de
contratos y que sirve para poner sobre el tapete la cuestién
relativa a los riesgos especificos que asume el concesionario
de obras publicas, sobre lo cual es necesario llamar la aten-
cion.

El punto de partida obligado se encuentra en el derecho
del contratista a que le sea abonada la totalidad de la pres-
tacién realmente realizada {articulo 99.1 del TRLCAP) lo cual
no plantea problema alguno en los contratos tradicionales de
ejecucién de obra. El precio que se abona al contratista pue-
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de coincidir o no (lo normal es que no coincida) con lo presu-
puestado como precio fotal, ya que éste es meramente esti-
mativo. Al contratista se le abona la obra realmente ejecutada
en funcién de los precios unitarios y de ahi la previsién de la
Adicional catorce del TRLCAP acerca de la “refencién adicio-
nal” del 10 por 100 sobre el precio total estimado. Eso es lo
que sucede cuando se paga al contratista con fondos piblicos
y el tema no tiene mayores complicaciones. Sin embargo cuan-
do se paga una obra cediendo el derecho a su explotacién las
cosas discurren de forma muy diferente y obliga a pensar acer-
ca de la situacién de los concesionarios de obras.

En las concesiones de obras se presenta una situacién muy
curiosa [y preocupante) que se traduce en una acumulacién de
riesgos especialmente singular. Existen dos tipos de riesgos
que pueden ser denominados como inherentes y por decalage
sobre los cuales nos detendremos seguidamente.

I Los riesgos inherentes

Cada tipo de contrato encierra una serie de riesgos que
son propios del mismo y ante los cua-
. . les el legislador reacciona de forma
Una singularidad

diferente. Por poner un ejemplo, en el
propia de las

contrato de ejecucidn de obra el ries-
go se encuentra en un cdleulo erréneo

que ha de ser de la baja de licitacién porque prdcti-

destacada consiste en el
posible desfase entre
unas previsiones que se
realizan en el momento
de la licitacién y la
realidad existente en el
momento del inicio de
la fase de explotacién

camente el resto de factores se en-
cuentra cubierto (sobre todo desde el
momento en que, jurisprudencialmen-
te, se admite la compensacién por
riesgos sobrevenidos). En los contratos
de gestién de servicios piblicos, el
principio general es el “riesgo y ventu-
ra” pero tiene su contrapartida en el
derecho al mantenimiento del equili-
brio econémico (con mayor reconoci-

miento jurisprudencial que estricta-
mente legal). Pues bien, en las conce-
siones de obras piblicas uno de los grandes problemas es que
tiene lugar una acumulacién de riesgos muy desproporcionada

ya que:

* Tienen lugar los riesgos propios de los contratos de eje-
cucién de obra (pero sin la contrapartida de un pago en
dinero).

* Tienen lugar los riesgos propios de los contratos de ges-
tién de servicios piblicos (sin la necesidad de ejecutar y fi-
nanciar una obra).

Es decir, que en las concesiones de obra tiene lugar una
acumulacién de los riesgos inherentes a dos tipos de contratos,
con la agravante de que el TRLCAP nada dice al respecto y se
remite, lisa y llanamente, a la regulacién del contrato de obras.

Sin embargo, y como ya se ha dicho, no es posible hacer que
el concesionario cobre por la obra realmente realizada ya que
lo que perciba no estard en funcién de ésta, sino del nivel de
utilizacién de la obra y de las tarifas que hayan sido aproba-
das. Todo eso bajo el prisma [que no ha de ser olvidado) de
que la explotacién es el pago de la obra. Una situacién real-
mente singular que deberia ser objeto de regulacién especifi-
ca.

II. Los riesgos por decalage

Hay otra singularidad propia de las concesiones de obra
que ha de ser destacada y que consiste en el posible desfase
entre unas previsiones que se realizan en el momento de la lici-
tacién y la realidad existente en el momento del inicio de la fo-
se de explotacién. Enire una y otra fecha han podido transcu-
rrir varios afios y en ese lapso de tiempo algunos de los parg-
metros tenidos en cuenta para el periodo de explotacién pue-
den encontrarse muy desfasados [a veces a favor, a veces en
contra). Es decir, que la concesién tiene muchas posibilidades
de nacer lastrada, si no se revisan las previsiones inicialmente
confempladas en el momento de licitar, lo cual conduce, en pri-
mer lugar, a la necesidad de fijor los conceptos en los que ha
de desglosarse la refribucién del concesionario. Para ello, no
es preciso inventar nada puesto que el viejo Reglamento de
Servicios de las Corporaciones Locales contiene la siguiente
composicién de las tarifas (articulo 126): amortizacién, coste
de establecimiento del servicio, gastos de explotacién y normal
beneficio industrial. Una idea similar es encontrable en la Ley
4/1997 reguladora de las Infraestructuras en la Comunidad
de Murcia en la que se expresa lo siguiente:

“Régimen econdmico-financiero.

* 1. las tarifas a percibir por los fitulares 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.

C. El beneficio empresarial.

® 2. En todo caso, la retribucién econémica del concesio-
nario deberé mantenerse durante el plazo de la concesién,
estando obligada la Administracién a compensarle en el
caso de que las circunstancias sobrevenidas e imprevisibles
ocasionaran una ruptura del equilibrio financiero de la
concesién. En los supuestos de modificaciones introducidas
por la administracién respecto de las condiciones de explo-
tacién de la obra, se estard a lo dispuesto en el articulo
164 de la Ley de Contratos de la Administraciones Pibli-

”

cas.
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La idea fundamental, que inspira este fexto, es
que la remuneracién del concesionario ha de nacer
equilibrada (incluyendo en ese equilibrio inicial el
normal beneficio industrial), de tal modo que si eso
no es posible con las previsiones iniciales se impone
la renegociacién. Es decir, que antes de que comien-
ce la fase de explotacién, Administracién y concesio-
nario han de revisar (renegociar) las bases inicial-
mente establecidas en el Plan Econémicofinanciero
de tal modo que la remuneracién de partida sea sufi-
ciente para cubrir los conceptos expuestos.

Y es que existen dos razones para que esto sea
asi, aunque la norma no lo prevea de forma expresa.
En primer lugar, una razén de elemental sentido co-
mon porque dificilmente puede hablarse luego de un
derecho al equilibrio cuando la economia del contra-
to en el momento inicial se encuentra desequilibrada
{de hecho, seria més propio hablar de un derecho al reequili-
brio del contrato). En segundo término, el derecho que se reco-
noce al contratista en el articulo 99.1 del TRLCAP al “abono de
la prestacién realizada” combinado con el dato de que la ex-
plotacién de la obra constituye el precio del contrato. Ello con-
duce a la necesidad de que la remuneracién de partida sea su-
ficiente para cubrir los conceptos antes expresados ya que, de
ofro modo, no se pagaria al confratista por la obra realmente
realizada.

d) Problemas en la fase de extincién

Nuevamente se pone de manifiesto la inconveniencia de
aplicar a las concesiones las reglas previstas para el contrato
de obraq, a la vista de lo establecido en el articulo 151 del TRL-
CAP:

“1. La resolucién del contrato daré lugar a la comproba-
cién, medicién y liquidacién de las obras realizadas con
arreglo al proyecto, fijando los saldos pertinentes a favor o
en contra del contratista. Serd necesaria la citacién de és-
te, en el domicilio que figure en el expediente de contrata-
cién, para su asistencia al acto de comprobacién y medi-
cién.

2. Si se demorase la comprobacién del replanteo, segin el
art. 142, dando lugar a la resolucién del contrato, el con-
tratista sélo tendrd derecho a una indemnizacién equive-
lente al 2 por 100 del precio de la adjudicacién.

3. En el supuesto de suspensién de la iniciacién de las
obras por parte de la Administracién por tiempo superior a
seis meses, el contratista tendrd derecho a percibir, por to-
dos los conceptos, una indemnizacién del 3 por 100 del
precio de adjudicacién.

4. En caso de desistimiento o suspensién de las obras ini-
ciadas por plazo superior a ocho meses, el contratista ten-
dré derecho al 6 por 100 del precio de las obras dejadas

La idea fundamental,
que inspira este texto,
es que la remuneracién
del concesionario ha
de nacer equilibrada
(incluyendo en ese
equilibrio inicial el
normal beneficio
industrial), de tal modo
que si eso no es posible
con las previsiones
iniciales se impone la

renegociacion

de redlizar en concepto de beneficio industrial,
entendiéndose por obras dejadas de realizar las
que resulten de la diferencia entre las reflejadas
en el contrato primitivo y sus modificaciones y
las que hasta la fecha de notificacién de la sus-
pensién se hubieran ejecutado.”

Desde luego que carecen de sentido las remisio-
nes a la “obra realizada” porque si la resolucién del
confrato tiene lugar en la fase de explotacién se ha-
brd realizado toda la obra. Ello obligaria a la Admi-
nistracién a abonar al concesionario por la totalidad
de la obra [y, eventualmente, por todos los benefi-
cios pendientes de percibir) lo cual seria sencilla-
mente absurdo porque transmutaria el contrato con-
cesional en ofro de ejecucién de obra. El resultado
es que la Administracién deberia hacer frente a la Ii-
quidacién y pago de la obra cuando la finalidad primordial
del sistema concesional consiste en que la Administracién no
realice pago alguno. Es decir un auténtico despropésito que
muestra cémo las concesiones de obra no deben ni pueden re-
girse por las mismas reglas que los confratos de ejecucién de
obra.

o
Y

3. LA REFORMA ANUNCIADA:
PRIMERAS CONSIDERACIONES

Como ya se ha dicho, la regulacién de las concesiones de
obra se ha quedado en la adicién de un nuevo Titulo al vigen-
te TRLCAP y en ofra serie de modificaciones concretas del mis-
mo texto. Para comenzar, se hace a|go sumamente necesario
como es la adicién de las concesiones de obra al catdlogo de
contratos nominados que se contiene en el articulo 5 del TRL-
CAP. A renglén seguido se modifica el articulo 7 (que trata del
régimen juridico de los contratos de las Administraciones pibli-
cas) para afadir un apartado relativo a las concesiones de
obra cuyo régimen juridico pasa a ser el siguiente:

“2. El contrato de concesién de obras piblicas se regirg,
con cardcter preferente a lo dispuesto en el apartado ante-
rior, por las disposiciones contenidas en el Titulo V del Li-
bro Il de esta Ley, sus disposiciones de desarrollo y por la
legislacién sectorial especifica en cuanto no se oponga a
dicho Titulo, sin perjuicio de lo establecido en los articulos
125 y 133 a 135 del Texto Refundido de la tey de Aguas,
aprobado por Real Decreto Legislativo 1/2001, de 20 de

julic.”

Finalmente, y para evitar un “corrimiento” de preceptos, se
dedican los articulos 130 a 134 [ambos inclusive) a una nueva
modalidad de los de ejecucidn de obra consistente en el pago
mediante concesién de dominio piblico sobre la propia obra,
lo cual es una idea muy novedosa aunque originard no pocos
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problemas a la hora de ponerla en préctica. A los
efectos que aqui y ahora nos interesan, hay que po-
ner de manifiesto que la nueva modalidad no es apli-
cable a las concesiones de obra {asf lo hace constar
expresamente el nuevo articulo 130), porque se toma
como presupuesto de la nueva modalidad que las
obras no sean susceptibles de explotacién econémica
(lo cual es, justamente, el presupuesto de las conce-
siones de obra).

A partir de aqui, el Proyecto de Ley se ocupa ya
de la regulacién de las concesiones de obra me-
diante la adicién de un Titulo V al Libro Il del TRL-
CAP, compuesto de cuarenta y siete articulos nue-
vos (220 a 266), doce Adicionales, una Derogato-
ria, y cinco Finales. A la vista de todo ello, la primera refle-
xién atafe a la pertinencia del modo en que se pretende lle-
var a cabo la reforma (mediante la insercién de un nuevo ti-
po de contrato nominado en el seno del TRLCAP). 3Es desea-
ble este encuadramiento?.

A nuestro juicio [y en una primera reflexién que no deja
de ser por ello provisional), existen ventajas e inconvenien-
tes. La ventaja consiste en la mera comodidad de agrupar en
un solo texto legal a una modalidad especifica de contrato
administrativo, de la misma forma que se hace con los restan-
tes contratos nominados. Sin embargo, hay algo muy pecu-
liar en este tipo de contratos que lo aleja de los restantes, y
aqui comienzan los inconvenientes. En primer lugar, se apre-
cia que el dmbito de aplicacién subjetivo de las concesiones
de obra no es coincidente con el del TRLCAP {articulos 1y 2)
ya que en el articulo 220. 5 del Proyecto se hace constar lo
siguiente:

“5.- El régimen del contrato de concesién de obras publi-
cas previsto en este Titulo seré aplicable a todas las Enti-
dades de Derecho piblico cualquiera que sea su régimen
juridico de contratacién y denominacién”.

Desde luego que esta regulacién no es, en absoluto criti-
cable {sino todo lo contrario) porque implica poner coto a
esa incesante “huida hacia el Derecho privado” absolutamen-
te inadmisible a nuestro juicio. Lo que se dice en el nuevo
precepto es, por tanto, correcto pero el resultado es que plan-
tea un problema de “heterometria” digno de una paradoja.
En lo que se refiere al dmbito de aplicacién del TRLCAP hay
una parte (el nuevo Titulo V) que resulta ser mayor que el to-
do y lo que nos queda en el aire es por qué no se ha aprove-
chado la ocasién para modificar, también los articulos 1y 2
del TRLCAP poniendo fin a la incomprensible e injustificada
separacién entre Organismos incluidos y excluidos de la Ley.

:Qué sentido tiene que un contrato de obra realizado
por AENA se encuentre excluido del TRLCAP mientras que si
se opta por la concesién de obra exista sumisién al mismo?2.
No parece que haya razén alguna para que ello sea asi,

Lo que hace la reforma
es algo completamente
necesario, ya que
comienza por incluir
este tipo de contratos
en el seno de los
nominados, dando
nueva redaccién para
ello al articulo 5 del

TRLCAP

pues lo cierto es que estamos ante supuestos idénti-
cos con regimenes juridicos diferentes.

Por otra parte, y en cuanto se refiere al régimen
juridico aplicable a las concesiones de obra (regu-
lado en la modificacién al articulo 7), nos parece
correcta, en términos generales, la solucién por la
que se opta, es decir, anteponer la legislacién sec-
torial al TRLCAP. Sin embargo, nos preguntamos
por el sentido y alcance de la expresién utilizada
{legislacién sectorial) en algunos casos concretos
como pueda ser el suministro de agua a poblacio-
nes. La Ley de Aguas solo es aplicable en la fase
de “aduccién” y sélo cuando se frata de agua pro-
veniente de concesiones administrativas y no hay
una regulacién especifica para el ciclo de suministro en baja.
De hecho, lo que se aplica son los preceptos del viejo RSCL
(comin a todos los servicios piblicos de dmbito local) y el
problema es si este tipo de norma puede recibir la califica-
cién de “legislacién sectorial”.

Finalmente, y como veremos en el siguiente apartado, Ia
reforma del Proyecto plantea otro curioso problema en relo-
cién con las concesiones de servicio piblico que llevan apa-
rejada la realizacién de obra. 3Cudl es la intencién del legis-
lador? Parece ser que la de reconducir estas concesiones al
nuevo Titulo V, pero entonces vuelve a surgir la pregunta. Pa-
ra las concesiones de competencia local spuede seguir sien-
do aplicado el RSCL? Y si asi fuese 3qué lugar ocuparia en
cuanto al Derecho aplicable al contrato?

Desde luego que hay muchas mds cuestiones en relacién
con el nuevo texto que nos propone el Gobierno pero, des-
graciadamente, no hay tiempo ni lugar para hacer ahora un
andlisis exhaustivo de todas ellas. Debido a ello parece mu-
cho més oportuno hacer hincapié en algunas de ellas como
pueden ser las siguientes:

* El nuevo concepto de concesién de obra.

® Los sistemas de retribucién al concesionario.

* El “riesgo y ventura” y el equilibrio econémico.
* La extincién de las concesiones de obra.

Veamos estos puntos por separado.

4, EL NUEVO CONCEPTO DE CONCESION
DE OBRA PUBLICA

Lo que hace la reforma es algo completamente necesario,
ya que comienza por incluir este tipo de contratos en el seno
de los nominados, dando nueva redaccién para ello al articulo
5 del TRLCAP. Decimos que es necesario porque, hasta ahora,
este tipo de contratos deambulaba por una zona de incerti-
dumbre que tan pronto se acercaba a los de obra (en la situa-
cién actual del TRLCAP) como a los de gestién de servicio pi-
blico {asi se deduce de la legislacién sectorial que se ocupaba
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de esta clase de contratos) {1). Con la reforma, el objeto de es-
ta clase de contratos no es la ejecucién de una obra —cuya re-
muneracién puede consistir en la explotacién de la misma- sino
en la construccién y la explotacién de la misma o solamente en
esto Ultimo. La redaccién del nuevo precepto [en fase de pro-
yecto) es la siguiente:

“Se entiende por contrato de concesién de obras piblicas
aquél en cuya virtud la Administracién piblica o Entidad
de Derecho piblico concedente otorga a un concesionario,
durante un plazo, la construccién y explotacién, o solamen-
te la explotacién, de obras relacionadas en el articulo 120

es lo que, en este momento, se deduce del TRLCAP) estaremos
ante un contrato de resultado. Si, por el contrario, la explota-
cién de la obra es el nicleo del objeto (que puede llevar apao-
rejada o no su construccidn previa) nos encontraremos ante un
contrato de actividad, muy préximo al de gestién de servicios
publicos.

Con la reforma prevista es claro que la concesién de obra
pasa a ser un contrato de actividad lo cual sugiere una prime-
ra reflexion puramente doctrinal. Y es que si hasta ahora estos
contratos no pasaban de ser una modalidad de los de ejecu-
cién de obra y eran absorbidos por és-

tos, con la reforma la concesién de  Es probable que las

obra fagocitard la gestion de servicios  novedades de mayor
puoblicos por la simple y llana razén de calado en toda la

o, en general, de aquellas que siendo susceptibles de ex-
plotacién, sean necesarias para la prestacién de servicios

publicos de naturaleza econémica o para el desarrollo de
actividades o servicios econémicos de inferés general, re-
conociendo al concesionario el derecho a percibir una re-
tribucién consistente en la explotacién de la propia obra,
en dicho derecho acompafiado del de percibir un precio o

que estos contratos no ha contado nun-
ca con una legislacién general {dejan-

reforma vengan de la
do aparte el viejo pero vigente Regla- MANO de los numerosos
mento de Servicios de las Corporacio-  sistemas de retribucién

nes Locales). Desde que entre en vigor  del concesionario que
la reforma, cualquier contrato de ges-  se grticulan y que

. - " I i
tién de servicios piblicos que lleve admiten todas las

en cualquier otra modalidad establecida en este Titulo.”

Como ya se dijo con anterioridad, el nuevo Titulo (en el
que se inserta la regulacién de estos contratos) es en buena
medida auténomo del resto del TRLCAP y ya no estamos en
presencia de una simple modalidad del contrato de obras. Se
trata de un contrato muy especifico cuyo signo distinfivo es la
existencia de una concesién de explotacion y la realizacién
previa de una obra (aunque esto Gltimo no de forma necesaria)
y en el que se aprecia el resultado de una evolucién ldgica.
Comienza siendo una especie de los de ejecucién de obra con
la Instruccién de 1845 y la Ley General de Obras Piblicas de
1877. En ese mismo afio, la legislacién sectorial de ferrocarri-
les y carreteras produce su deslizamiento hacia la gestién de
servicios pUblicos y asi se mantendrd hasta la LCAP de 1995
en que refornard a los de ejecucién de obra.

Lo primero que hay que decir respecto al encuadramiento
de las concesiones de obra es que no es correcto sostener que
se frata de contratos de resultado |con las implicaciones de to-
do orden que ello implica). La construccién de la obra es un
simple presupuesto de lo que en realidad es el objeto del con-
trato, que consiste en su explotacién, porque aqui es donde se
encuentra la finalidad de interés pdblico o, si se quiere, la “ne-
cesidad para los fines del servicio publico” de que nos habla
el articulo 13 del TRLCAP. Lo relevante no es que se construya
una obra sino que se abra al piblico, de forma gratuita o me-
diante explotacién remunerada de la misma, porque en esta
fase es donde entran en juego los usuarios de la obra. Si el ob-
jeto del contrato sigue siendo la mera ejecucién de la obra y la
explotacién de la misma sélo es una modalidad de pago (que

(1) A este respecto cabe traer a colacién la Ley de Carreteras {Ley 25/1988) en cuyo
articulo 16.2 se hace una remisién a las formas de gestién de los servicios piblicos en
lo relativo a la explotacién de las carreteras

REVISTA DE OBRAS PUBLICAS/EXTRAORDINARIO OCTUBRE 2002/N° 3.425 195

aparejada la ejecucién previa de obra .
pasard a regirse por el nuevo Titulo V modalidades

del TRLCAP. Desconocemos si este imcginObIes tanto
efecto ha sido deliberadamente busca- prlvodcs como pUblICOS
do o no por el legislador pero, en todo Y, sobre deO, mixtas

caso, nos parece acertado porque vie-
ne a rellenar un hueco importante en la
normativa reguladora de los contratos aunque volverd a colo-
car sobre el tapete la sempiterna discusion acerca de lo que
deba entenderse por “servicio poblico”.

5. LOS SISTEMAS DE RETRIBUCION
AL CONCESIONARIO

a) Novedades mas relevantes

Es probable que las novedades de mayor calado en toda
la reforma vengan de la mano de los numerosos sistemas de
retribucién del concesionario que se articulan y que admiten to-
das las modalidades imaginables tanto privadas como publi-
cas y, sobre todo, mixtas. No obstante, la primera novedad
que se nos anuncia es previa a esta clasificacion y consiste en
lo que se denomina como “Zonas complementarias de explota-
cién comercial” cuyo concepto se desarrolla en el articulo 223
del Proyecto:

“1. Atendiendo a su finalidad, las obras piblicas podrdn
incluir, ademas de las superficies que sean precisas segin
su naturaleza, otras zonas o terrenos para la ejecucién de
actividades complementarias, comerciales o industriales
que sean necesarias o convenientes por la utilidad que
prestan a los usuarios de las obras y que sean susceptibles
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de un aprovechamiento econémico diferenciado, tales
como establecimientos de hosteleria, estaciones de servi-
cio, zonas de ocio, estacionamientos, locales comercia-
les y otros susceptibles de explotacién.
Estas actividades complementarias se implantarén de
conformidad con lo establecido en los pliegos generales
o particulares que rijan la concesién y, en su caso, con
lo determinado en la legislacién o el planeamiento urba-
nistico que resulte de aplicacién.
Las correspondientes zonas o espacios quedaran sujetos
al principio de unidad de gestién y control de la Admi-
nistracién Publica concedente y serdn explotados conjun-
tamente con la obra por el concesionario directamente o
a través de terceros en los términos establecidos en el
oportuno pliego de la concesién.
2. Los bienes e instalaciones in-
cluidos en la zona de actividades

rias del érgano de contratacién o de cualquier otra Ad-
ministracién con la qi€-exista convenio al efecto, de
acverdo con la valoracién de las mismas que se conten-
ga en el pliego de cldusulas administrativas particulares.
Los bienes inmuebles que se enireguen al concesionario
se integraran en el patrimonio afecto a la concesién,
destindndose al uso previsto en el proyecto de la obra, y
revertirdn a la Administracién en el momento de su extin-
cién, debiendo respetarse en todo caso lo dispuesto en
los planes de ordenacién urbanistica o sectorial que les
afecten.”

Por mucho que pueda parecer extrafio, esta posibilidad
se encontraba vedada hasta ahora por una simple colisién
de grupos normativos ya que segin la Legislacién regulado-
ra de los bienes patrimoniales (estatales o locales) la venta
de inmuebles requiere subasta piblica lo cual es incompati-

A la vista del precepto
se puede deducir que
se trata de hacer
extensivas a todas las
concesiones de obra (si
asi lo deciden los A la vista del precepto se puede
Pliegos deducir que se trata de hacer extensi-
correspondientes) lo vas a todas las concesiones de obra
que ya se conocia en  [lsi asi lo deciden los Pliegos corres-
las GUTOpiSfOS, en los pondientes) lo que ya se conocia en
las autopistas, en los puertos o en los

puertos o en los aeropuertos pero con un alcance y
aeropuertos pero con significado mucho mds precisos. Ya

ble con la adjudicacion de la concesién de obra mediante
concurso. Dicho de ofro modo, el concurso por el cual se ad-
judicaba una concesién de obra no era suficiente {mejor di-
cho, no era el medio adecuado) para la adjudicacién de un
inmueble perteneciente a una Administracién (que requiere
la subasta). A partir de ahora este inconveniente queda sos-
layado y se admite la posibilidad de entregar en pago de
las obras lo cual es otro medio para ayudar a su financia-
cién sin echar mano de fondos puiblicos dinerarios. Otro
acierto, por tanto, de la reforma porque abre puertas donde
antes no las habia.

A partir de lo expuesto, el Proyecto plasma la triple dis-
tincién entre sistemas de retribucién privada, mixta y piblica
sobre la base de que lo que se retribuye es el coste de la

complementarias de la obra con-
cedida se entregaran al érgano
contratante al término de la con-
cesién en la forma establecida en
esta Ley.”

un alcance Y no se trata de que unas determinadas

significodo mucho mds infraestructuras tengan una zona de

precisos servicios y otra comercial (gestiona-

das por separado) sino de que den-

tro de la concesién de la obra pobli-

ca se incluyan cosas que no tienen esta naturaleza con la fi-

nalidad de hacer viable la explotacién de aquélla. De forma

congruente con esta idea, la explotacién de la “Zona com-

plementaria” queda ligada a la concesién de tal forma que

los derechos sobre la misma se extinguen cuando ésta finali-

za por la causa que sea. Esto es realmente lo novedoso del

concepto y lo que merece una acogida muy favorable por-

que permite una utilizacién mds amplia del modelo conce-
sional.

Igualmente novedosa es la posibilidad de retribuir en es-
pecie al concesionario (dentro de las modalidades de retri-
bucién mixta que luego se expondrén) que se encuentra re-
cogida en el articulo 245.2 del Proyecto en la siguiente for-
ma:

“2. las aportaciones publicas a que se refiere el aparta-
do anterior podrdn consistir en aportaciones no dinera-

obra (o mejor dicho, la inversién realizada para su ejecu-
cién) o solamente los gastos de explotacién {cuando no hay
construccién previa). Veamos, seguidamente, algunos de los
aspectos mds relevantes de cada uno de estos sistemas de
retribucidn.

b) La retribucién privada

En este punto el Proyecto entra en el espinoso tema de las
tarifos de una forma cautelosa puesto que, a diferencia de
otros borradores conocidos sobre el tema, no se pronuncia
acerca de su naturaleza juridica. Sélo se dice que seran fijo-
das por el érgano de contratacién y que podrdn tener el carde-
ter de mdximas, de tal modo que los concesionarios podrdn
aplicar otras inferiores cuando asi lo estimen conveniente.

Por lo que hace a la composicién de las tarifas no se reco-
gen de forma explicita sus elementos (lo cual resulta indispen-
sable para reconocer lo que se ha denominado, lineas afrds,
como principio de retribucién suficiente). No obstante, se deja
una puerta abierta para que asi se haga por los propios licita-
dores en el plan econémicofinanciero al indicar lo siguiente en
el articulo 246.3:
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“3. Las tarifas serdn objeto de revisién de
acuerdo con el procedimiento que determine el
pliego de cldusulas administrativas particula-

Una combinacién entre ¢ La retribucion mixta
el sistema tradicional y
res. el mds novedoso,

En realidad ya se ha anticipado el contenido del
Proyecto en cuanto a este punto, que es fratado en

. L "
De conformidad con el articulo 233.1.d) de es- denominado “alemadn su articulo 247. Se admiten, de entrada y en fase de
ta ley, el plan econdémico-financiero de la con- (el pago diferido), todo explotacién, tanto subvenciones como anticipos rein-
cesion establecerd la incidencia en las tarifas  ello con la pOSIbIIIde tegrables, créditos participativos, subordinados o de

de los rendimientos de la demanda de utiliza-
cién de la obra y, cuando exista, de los benefi-
cios derivados de la explotacién de la zona
comercial, cuando no alcancen o cuando supe-

pagos en especie con
lo cual dificilmente

anadida de realizar cualquier ofra especie o denominacién. Por ofra par-

te, no se olvida la posibilidad de echar mano de los
sistemas de retribucién en la fase de ejecucién de
las obras que son contemplados por el articulo 245

ren, respectivamente, los niveles minimo y Spti- cabe imaginar otras en los siguientes términos:

mo que se consideren en la oferta.”

modalidades de pago

pClFCiCIl de las obras o “1. Las Administraciones Piblicas podran contri-

Es decir, que se permite que el citado Plan sea
el que establezca una correlacién entre las tarifas
que se proponen como aplicables y su posible co-
rreccién en funcién de la demanda real de uso de la obra.
De todas formas el problema permanece cuando lo que su-
cede es que el incremento de tarifas no puede solucionar la
situacion (cosa que tiene lugar con los descensos en el uso
de la obra). La dnica salida viable consiste en suplir por via
de recursos publicos lo que no se puede obtener por medio
de las tarifas pero esa alternativa no parece que pueda ser
planteada por medio del Plan econdmico-financiero y cons-
tituye el auténtico “nudo gordiano” de la cuestion. El legis-
lador no se ha mostrado permeable ante este problema a
pesar de que en el articulo siguiente (el 247) admite que se
utilicen recursos piblicos para el mantenimiento del equili-
brio econémico de la concesién, al prever:

“Subvenciones al precio, anticipos reintegrables, présta-
mos participativos, subordinados o de otra naturaleza,
aprobados por el érgano de contratacién para ser
aportados desde el inicio de la explotacién de la obra,
o en el transcurso de la misma cuando se prevea que
vayan a resultar necesarios para garantizar la viabili-
dad econémico-financiera de la concesién. La devolu-
cién de los préstamos y el pago de los intereses deven-
gados en su caso por los mismos se ajustarén a los tér-
minos previstos en la concesién.”

Como puede comprobarse, con esta previsién del Pro-
yecto no se estd ampliando el elenco de supuestos tasados
que se contempla en el articulo 248 que trata del manteni-
miento del equilibrio econémico del contrato y sobre lo cual
volveremos mds adelante. Lo dnico que se dice es que, si
existe derecho al mantenimiento del equilibrio, pueden utili-
zarse para ello recursos publicos, siempre dentro del marco
contemplado en el articulo 248 [que no se amplia}. De mo-
mento, por tanto, el denominado “riesgo imprevisible” que-
da sin cobertura a menos que los Pliegos dispongan otra
cosa al respecto.

de su explotacién

buir a la financiacién de la obra mediante apor-

taciones que serdn realizadas durante la fase de

ejecucién de las obras, tal como dispone el arti-
culo 236 de esta Ley, una vez concluidas éstas, o al térmi-
no de la concesién, cuyo importe serd fijado en los pliegos
de condiciones correspondientes o por los licitadores en
sus ofertas cuando asi se establezca en dichos pliegos. En
los dos Ultimos supuestos resultard de aplicacién la normati-
va sobre contratos de obra bajo la modalidad de abono
total, salvo en la posibilidad de fraccionar el abono.
2. Las aportaciones piblicas a que se refiere el apartado
anterior podrdn consistir en aportaciones no dinerarias del
érgano de contratacién o de cualquier otra Administracidn
con la que exista convenio al efecto, de acuerdo con la vo-
loracién de las mismas que se contenga en el pliego de
cldusulas administrativas particulares.
Los bienes inmuebles que se entreguen al concesionario se
integrardn en el patrimonio afecto a la concesion, destindn-
dose al uso previsto en el proyecto de la obra, y revertirdn
a la Administracién en el momento de su extincién, debien-
do respetarse en todo caso lo dispuesto en los planes de
ordenacién urbanistica o sectorial que les afecten.”

Es decir, que por lo que respecta a la refribucién piblica,
durante la fase de ejecucién de la obra se admite el pago me-
diante certificaciones o diferido al finalizar la obra (siempre
que no se cubra, con ello, la totalidad de la inversion realiza-
da ya que, en ese caso, estariamos ante un contrato de ejecu-
cién de obra). Una combinacién entre el sistema tradicional y
el més novedoso, denominado “alemdn” (el pago diferido), to-
do ello con la posibilidad afiadida de realizar pagos en espe-
cie con lo cual dificilmente cabe imaginar otras modalidades
de pago parcial de las obras o de su explotacién.

d) Retribucién publica
Para completar todo lo anterior resta la posibilidad de que

la totalidad de la retribucién del concesionario sea abonada
por la Administracién, lo cual puede hacer pensar que nos en-
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contramos ante un supuesto incompatible con la férmula conce-
sional. Ello seria asi, si esa refribucién fuese fija y se abonase
en la fase de ejecucién de la obra, pero no si se trata de una
refribucién variable que se abona en la fase de explotacién.
Esa es la posibilidad que se recoge en el articulo 246.4 al ex-
presar que “la refribucién por la utilizacién de la obra podrd
ser abonada por la Administracién teniendo en cuenta su utili-
zacion y en la forma prevista en el pliego de cléusulas adminis-
trativas particulares”. Aunque la forma en que se dice pueda
no ser muy explicita se esté haciendo referencia al “pegje en
sombra” que es una férmula tipica concesional utilizada, hasta
ahora, en las Comunidades de Madrid y Murcia.

El peaje en sombra no implica negar las premisas sobre
las que se fundamenta la institucién concesional, puesto que
no implica la eliminacién de todo tipo de riesgos (como suce-
de con el pago total por ejecucién), sino tan solo su minimi-
zacién. Es cierto que con el peaje en sombra el concesiona-
rio liene asegurada la percepcién de unos ingresos minimos
(el denominado “suelo”) pero en contrapartida tiene igual-
mente limitados los ingresos (al no percibir cantidad alguna
por encima de determinado flujo de uso). Se trata, por tanto,
de una férmula de riesgo y ventura compartidos que es lo
que en los servicios piblicos caracteriza la “gestién interesa-
da” y que suele manifestarse como una “cldusula de interesa-
miento” en el seno de una concesién. No hay nada que obje-
tar al respecto y se trata de una prueba palpable de que el
“riesgo y ventura” no es algo inherente al modelo concesio-
nal, que es susceptible de asumir mucha mayor riqueza que
la que le presupone la doctrina al uso.

6. EL “RIESGO Y VENTURA”
Y EL EQUILIBRIO ECONOMICO

a) Consideraciones generales

Sobre el significado actual del “riesgo y ventura”, hay
mucho més de milo que de realidad,
porque se trata de un principio més

Sobre el S|g”n'|f|codo propio de la contratacién privada que
actual del riesgo y de la administrativa, en donde tiene
ventura”, hoy mucho  una justificacién claramente histérica.

mas de mito que de Obedece a la preocupacién de la Ha-
realidad, porque se
trata de un principio

cienda del siglo XIX, parca en recur-
sos y con la preocupacién constante

N i de | de conocer de antemano los gastos
Mas proplio de 1a  qye comportaba cada contrato. Es un

contratacion privcdc principio que no se encuentra tanto

que de la reflejado en los Pliegos como en las

administrativa, en  Leyes de Contabilidad, lo cual mues-

tra, en muy buena medida, su origen
y sentido presupuestario. La contrata-
A cién administrativa se encuentra presi-
histérica dida por un principio completamente

donde tiene una

opuesto que es la “bisqueda del precio justo” cuyo origen se
encuentra en el Derecho Canénico y en el propio Derecho es-
paiiol previo a la codificacién. No deja de ser, por tanto,
una especie de mito o “fable convenue” afirmar que la con-
tratacién administrativa se encuentra presidida por el “riesgo
y ventura”, porque las quiebras a este principio hacen que
llegue a quedar casi vacio de contenido.

Conviene poner, por tanto, las cosas en su sitio y para
ello nada mejor que hacer un breve repaso de la situacién en
los contratos tradicionales de ejecucién de obra. Realmente
el mayor riesgo que soporta el confratista reside en que su
oferta inicial sea demasiado baja porque en todo el resto el
riesgo encuentra una contrapartida de cobertura. Para las al-
zas de precios se aplica la revisién (que ahora pasa a ser un
derecho “ex lege” a la vista de la redaccién del articulo 103
del TRLCAP); si se producen alzas desproporcionadas y el
contrato no prevé la revisién, se aplica la doctrina del riesgo
imprevisible (vid la STS de 16 de septiembre de 1988 y otras
muchas en el caso de los “ligantes bituminosos”); en los su-
puestos conocidos como “sujetions imprevues” la jurispruden-
cia es muy escasa porque se reconducen, normalmente, ha-
cia los modificados. Finalmente, y para completar el panora-
ma, el articulo 99 del TRLCAP impone a la Administracién la
obligacién de abonar al contratista la prestacién (es decir, la
obra) realmente realizada. 3Dénde estd el riesgo y ventura?
sNo seria mds propio hablar de una situacién de riesgo miti-
gado a través de todas las compensaciones a que tiene dere-
cho el contratista?

Ofro tanto cabria decir de los contratos de actividad, co-
mo es el caso de los de gestién de servicios publicos aunque
aqui el Derecho positivo parece cargar mas las tintas sobre
el “riesgo y ventura” como si este principio fuese consustan-
cial a las concesiones. Sin embargo, una muestra clora de
que ello no tiene por qué ser asi, es encontrable en el RSCL
en donde se reconoce el derecho del concesionario a ser
compensado, no sélo por las modificaciones impuestas por la
Administracién sino también por la aparicién de hechos so-
brevenidos (articulo 126). En realidad, bajo el prisma del
RSCL el dnico supuesto del que responde el concesionario es
su mala gestién puesto que todos los demds le oforgan dere-
cho a ser compensado (en una v ofra medida) por la Admi-
nistracion.

Es cierfo que la Comision europea (en la Comunicacién
Interpretativa sobre concesiones 2000/C 121/02} hace hin-
capié en la necesidad de que toda concesién comporte la
existencia de un riesgo. En concreto, se dice que “quedan cu-
biertos por la definicién de concesién aquellos casos en que
el Estado paga un precio como contrapartida por las obras
realizadas, siempre y cuando éste no elimine el riesgo inhe-
rente a la explotacién”. Pero como puede apreciarse no se
dice que el contrato concesional haya de regirse por el “ries-
go y ventura” sino que no se puede llegar a eliminar el ries-
go lo cual es algo muy diferente.
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Lo que ahora es pertinente analizar es la forma
en que la reforma ha recogido el equilibrio econé-
mico de las concesiones de obra, puesto que ahi se
encuentra la delimitacién del riesgo que asume el
concesionario {por mucho que se mencione el “ries-
go y ventura” en otros preceptos).

b) El equilibrio econémico en el Proyecto de
Ley

En la justificacién del Proyecto ya se nos habla
de la idea sustancial que preside la nueva configu-
racién del equilibrio econdmico y del riesgo y ventura. Se tra-
ta de un equilibrio bidireccional, en el sentido de que el ries-
go y la ventura excesivos han de ser distribuidos entre ambas
partes. El concesionario tiene derecho a que le sean compen-
sadas las alteraciones sobre el riesgo inicialmente previsto,
pero, en contrapartida, ha de renunciar (en beneficio de la
Administracién) a unos beneficios extraordinarios. En pala-
bras de la Exposicién de Motivos del Proyecto: “el equilibrio
deberd restablecerse, tanto si se ha roto en perjuicio como a
favor del concesionario, produciendo unos efectos més allé
de lo que se considera deseable o tolerable para la credibili-
dad de la institucién y para el interés piblico, sin que por
ello se elimine el interés del concesionario”. Esta es la idea
fundamental que incorpora el texto del nuevo articulo 248 de
la reforma propuesta:

“Articulo 248. Mantenimiento del equilibrio econémico
del contrato

1. El contrato de concesién de obras piblicas deberd
mantener su equilibrio econémico en los términos que fue-
ron considerados para su adjudicacién, teniendo en
cuenta el interés general y el interés del concesionario.de
conformidad con lo dispuesto en el apartado siguiente.

2. la Administracién deberd restablecer el equilibrio eco-
némico del contrato, en beneficio de la parte que corres-
ponda, exclusivamente en los siguientes supuestos:

a) Cuando la Administracién modifique, por razones de
interés piblico, las condiciones de explotacién de la
obra. )

b) Cuando causas de fuerza mayor o actuaciones de la
Administracién determinaran de forma directa la ruptura
sustancial de la economia de la concesién. A estos efec-
tos se entenderd por causa de fuerza mayor las enumera-
das en el articulo 144 de esta Ley.

c) Cuando se produzcan los supuestos que se establez-
can en el propio contrato para su revisién, de acuerdo
con lo previsto en los articulos 230.1.¢) y 233.1.d) de es-
ta Ley.

3. En los supuestos previstos en el apartado anterior, el
restablecimiento del equilibrio econémico del contrato se
realizard mediante la adopcién de las medidas que en

En la justificacién del
Proyecto ya se nos
habla de la idea
sustancial que preside
la nueva configuracién

del equilibrio

econdémico y del riesgo

y ventura

cada caso procedan. Estas medidas podrén
consistir en la modificacién de las tarifas esta-
blecidas por la utilizacién de la obra, la am-
pliacién o reduccion del plazo concesional,
dentro de los limites fijados en el articulo 263,
y, en general, en cualquier modificacién de las
cléusulas de contenido econémico incluidas en
el contrato. En el supuesto de fuerza mayor pre-
visto en el apartado 2.b) la Administracién con-
cedente asegurard los rendimientos minimos
acordados en el contrato siempre que aquella
no impidiera por completo la realizacién de las
obras o la continuidad de su explotacién.”

La redaccién que se propone es, de entrada, mucho mas
generosa que la del arficulo 163 del TRLCAP [relativo a los
contratos de gestién de servicios publicos) en donde solo se
reconoce el derecho al mantenimiento del equilibrio en los su-
puestos de modificaciones ordenadas por la Administracién.
Sin embargo, dista mucho del tratamiento de este mismo te-
ma en el RSCL en donde se incluye el “riesgo imprevisible”
como presupuesto para que se equilibre el contrato. El nuevo
articulo 248 del TRLCAP admite el “factum principis” (actua-
ciones imputables a la Administracién) pero deja fuera los
riesgos imprevisibles con la agravante de que a menos que
se recojan en los Pliegos no podrén ser invocados porque el
precepto hace una exposicién exhaustiva de las causas para
que nazca el derecho al equilibrio econémico. La expresién
“exclusivamente” aleja, asi, cualquier posibilidad de que por
via de una resolucién judicial se pueda invocar el riesgo im-
previsible como causa de desequilibrio compensable de la
concesidn. A nuestro juicio, esto es un error, porque se cierra
la puerta a supuestos en los que el equilibrio de la concesién
puede resultar indispensable para su viabilidad. Claro estd,
a menos que se conjugue lo dispuesto en el articulo que aho-
ra comentamos (el 248) con una interpretacién extensiva del
articulo 233.1 d) al que se remite y en el que se establece lo
siguiente al tratar del contenido de las proposiciones:

“d) Plan econémicofinanciero de la concesién que inclui-
ré, entre los aspectos que le son propios, el sistema de ta-
rifas, la inversién y los costes de explotacién estimados.
Deberd ser objeto de consideracién especifica la inciden-
cia en las tarifas, asi como en las previsiones de amorti-
zacién y en el plazo concesiondl, en su caso, de los ren-
dimientos de la demanda de utilizacién de la obra y,
cuando exista, de los beneficios derivados de la explota-
cién de la zona comercial, cuando no alcancen o cuando
superen los niveles minimo y méximo, respectivamente,
que se consideren en la oferta.”

Es decir, que podria admitirse que el Plan econémicofi-
nanciero estableciese un nivel mdximo y minimo de rentabili-
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dad en funcién de las previsiones de utilizacién de la obra,
de tal forma que cuando estos umbrales fuesen sobrepasa-
dos o no se cumpliesen entrara en juego la compensacién a
la otra parte. Un forma novedosa (pero que puede ser
aceptable) para dar cabida al riesgo imprevisible, eso si,
de forma simétrica para ambas partes y no solo a favor del
concesionario.

7. LA EXTINCION DE LA CONCESION

El ¢ltimo de los puntos que se han seleccionado para es-
tas reflexiones incide en la regulacién que hace el Proyecto
de la extincion de las concesiones de obra, tema en el cual
se corrigen los defectos actuales anteriormente puestos de
manifiesto. Recordemos el absurdo a que conduce tener
que abonar toda la obra cuando se resuelve el contrato que
es a donde se llega con la redaccién actual del TRLCAP. El
Proyecto, como también hemos visto, parte de la base de
que nos encontramos ante un contrato de resultado y tiene
presente que la explotacién es el precio que se paga por la
obra. Con este planteamiento, es claro que la resolucién
del contrato ha de contemplarse con enorme cautela, pues-
to que conlleva privar al concesionario del pago que le es
debido.

El RSCL resuelve este problema con una sutileza propia
de un texto legal meditado (no en vano sigue estando vi-
gente} porque alude a la infraccién gravisima de las obliga-
ciones esenciales del concesionario previa advertencia al
mismo {articulo 136). Como medida previa, de cardcter
preventivo, regula el secuestro de la concesién (articulos
133 y sigs) aplicable a los casos en que se haya producido
una infraccién grave “que pusiera en peligro la buena pres-
tacién del servicio”. Nadie se rasgé las vestiduras cuando
entré en vigor esta regulacién y nadie deberia rasgarselas
si el Proyecto acogiese esta solucién [acertada porque lo
que tiene presente, ante todo, es el mantenimiento del servi-
cio). Sin embargo, lo que se nos ofrece es una especie de
hibrido entre lo que existe en el TRLCAP y el régimen del
RSCL porque:

* Se prevé la posibilidad de resolver el contrato por incum-
plimiento de las obligaciones esenciales del concesionario:
articulo 264 ap ).

® Se prevé el secuestro de la concesién cuando el conce-
sionario incurra en incumplimiento grave de sus obligacio-
nes que ponga en peligro su explotacién: articulo 251.

A la vista de esta duplicidad de tratamiento, pueden
surgir problemas interpretativos acerca de cudndo procede
el secuestro de la concesién y cudndo su resolucién, porque

los términos utilizados parecen ser intercambiables (“incum-
plimiento de las obligaciones esenciales” e "incumplimiento
grave de las obligaciones”). Hubiera sido preferible —como
asi se reflejaba en borradores anteriores del Proyecto- acu-
dir al sistema del RSCL en lugar de dejar a los érganos de
contratacién la decisién de optar por el secuestro o la reso-
lucién del contrato ante una eventual infraccion (grave) por
parte del concesionario. En todo caso, los érganos de con-
tratacién deberdn estar atentos a la compensacién econé-
mica que han de pagar al concesionario en caso de resol-
ver el contrato por incumplimiento.

Precisamente este Gltimo punto es objeto de reforma en
el Proyecto que pone fin a los resultados absurdos que se
derivaban del TRLCAP y de la inclusién de las concesiones
en el mismo régimen juridico que los contratos de obra. Ya
no serd preciso abonar al concesionario la totalidad de la
obra ejecutada sino, tan solo, la parte no amortizada de la
misma segin se establece en el articulo 256.1 del Proyecto
en los siguientes términos:

“1. En los supuestos de resolucién, el érgano de contra-
tacién abonard al concesionario el importe de las inversio-
nes realizadas por razén de la expropiacién de terrenos,
ejecucién de obras de construccién y adquisicién de bienes
que sean necesarios para la explotacién de la concesién.
Al efecto se tendra en cuenta su grado de amortizacién en
funcién del tiempo que restara para el término de la conce-
sién y lo establecido en el plan econémico-financiero. La
cantidad resultante se fijard dentro del plazo de seis meses,
salvo que se estableciera ofro en el pliego de cldusulas ad-
ministrativas particulares. Si el concesionario hubiese conta-
do entre sus recursos con financiacién de terceros, sélo se
le abonard el sobrante después de solventar las obligacio-
nes contraidas con aquéllos.”

Es de advertir que asi como las obras se abonan en fun-
cién de su grado de amortizacién, no sucede lo mismo con
las cantidades que el concesionario ha debido satisfacer
por razén de la expropiacién de los terrenos que han de
serle abonadas en su integridad. La razén es sencilla, ya
que estas cantidades no pueden ser objeto de amortizacién
y, por tanto, procede su abono completo sea cual sea la
causa de resolucién del contrato.

En suma, y para concluir, lo que nos ofrece el Proyecto
aprobado por el Gobierno es perfectible (como todo) pero
aborda la problemdtica de las concesiones de obra con mu-
chos més aciertos que fallos y, sobre todo, pone fin a los
resultados absurdos a que conducia la consideracién de las
concesiones como contratos de resultado, insertos en una
regulacién {la de los contratos de obra) que debe serles aje-
na. Por tanto, bienvenida sea la reforma porque su balance
conjunto es, claramente, positivo. I
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