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ABSTRACT

The package of European Contracting Directives 2014 has included for the first time
within its regulation the administrative contract for the concession of services,
consequently, after the transposition of these, everything seems to indicate that this
contract has changed, thus changing the traditional conception that in our legal order
for the indirect management of public services.

Operational risk is the central element of the new concession, both in terms of work
and services, and it is a new legal concept in our legal system, so it is worth trying
to demarcate its scope, to know how much it will disrupt the way it is they will
provide the services of the different administrations from now on.

On the other hand, it is also worthwhile to try to analyze how different provisions
of the different public powers can have an impact on operational risk and also on
the economic equilibrium of the contract, but in this paper, given the limited nature
of this, we will only discuss this issue as regards the service concession contract

RESUMEN (entre 150 y 350 palabras)

El paquete de Directivas europeas de contratacion de 2014 ha incluido por primera
vez dentro de su regulacion el contrato administrativo de concesion de servicios,
en consecuencia, tras la trasposicion de estas, todo parece indicar que dicho
contrato ha mutado, trastocando asi la tradicional concepcidon que en nuestro
ordenamiento regia para la gestion indirecta de servicios publicos.

El riesgo operacional es el elemento central de la nueva concesion, tanto de obra
como de servicios, y es un concepto juridico novedoso en nuestro ordenamiento,
por ello, merece la pena intentar deslindar su alcance, saber hasta qué punto
trastocard la forma en que se prestaran los servicios de las distintas
administraciones a partir de ahora.

Por otro lado, también merece la pena intentar analizar como distintas
disposiciones de los distintos poderes publicos pueden llegar a incidir en el riesgo
operacional y también sobre el equilibrio econémico del contrato, pero en el
presente trabajo, dado el carcter limitado de este, solo trataremos este tema en lo
que atafie al contrato de concesion
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INTRODUCCION

La Administracion juega un papel fundamental en el sostenimiento del Estado del bienestar,
en ella radican la mayor parte de las responsabilidades dado que tiene asumida como propia la
competencia para la prestacion de servicios econémicos, culturales y sociales, y en ellos, se encarnan

perfectamente la gran parte de los intereses generales que esta esta llamada a servir.

El presente trabajo tiene interés en ahondar en una concreta modalidad de prestacion de
servicios, la gestion indirecta, y en su régimen juridico, el cual, se ve alterado en la actualidad por la
trasposicion al derecho interno de las Directivas europeas de contratacion. Consideramos importante
tener presente que la gestion indirecta de servicios comporta una especial confianza en los sujetos
privados que se encargaran de gestionarlos, en tanto que, los servicios prestacionales son el pilar que
sostiene el Estado del bienestar, ya que sin servicios sociales, econdémicos y asistenciales, no hay

ningun Estado social que predicar.

La configuracion actual de la gestion indirecta de servicios, saca a relucir la importancia
economico mercantil que estos tienen para los sujetos privados, y a su vez se destaca el interés que
tiene la Administracion en que esto sea asi. Sin poner en duda la idoneidad o no de esta configuracion,
el trabajo pretende un andlisis objetivo de las nuevas normas que rigen la contratacion pubica, pero

centrandonos sobre todo en el aspecto econdmico.



I. El CONTRATO ADMINISTRATIVO DE CONCESION DE SERVICIOS.

1.1 Concepto

Para explicar el concepto de concesion debemos hacer referencia al interés publico, que
impone que la Administracion asuma determinados compromisos con la generalidad de los
ciudadanos, entre estos compromisos se encuentra realizar determinadas prestaciones que, en tiempos

pretéritos -por la configuracidon y mentalidad de la sociedad- no estaban por ella asumidos.

Por todos es sabido que la Administracion sirve con objetividad a los intereses generales, y
esta es la maxima que inspira toda su actuacion para con los ciudadanos. De esta forma, la
Administracion cumple una funcion, la llamada funcion publica, asumiendo por tanto la dificil tarea
de gestionar los multiples intereses de la colectividad que esta llamada a servir. La funcion ptblica se
compone de una multiplicidad de deberes que tiene la Administracion con los ciudadanos, los cuales

estan revestido de un caracter irrenunciable para ella, pero no por ello intransferibles.

Uno de estos deberes, es la de prestar servicios (publicos) a la ciudadania, los cuales la propia
Administracion se los ha arrogado como de su titularidad y, para la correcta prestacion de estos, esta
esta revestida de imperium, de potestad, de un estatus que viene legitimado por mor del interés publico
a los que esta llamados a servir, con los que determina las caracteristicas de los servicios y la forma
en que estos deben ser prestados. La titularidad de estos deberes y su caracter irrenunciable no impide
que, segun las caracteristicas de las prestaciones, estas puedan ser revertidas a los ciudadanos. Sobre
esa base de la transferencia de potestades, en este caso, la transferencia de potestad para gestionar o
prestar un servicio, es lo que se denomina concesion de servicios, en virtud de la cual, el encargado

de la gestion pasa a ser una persona fisica o juridica, distinta de la Administracion titular del servicio.

Este es el concepto general de concesion de servicios: la transferencia de potestades a un
particular sobre un servicio cuya titularidad corresponde a la Administracion. La forma en que se
lleve a cabo dicha transferencia, con las condiciones que se estipulen y el procedimiento que se siga,
es lo que permitira hacer de esa concesion de servicios, un contrato administrativo de concesion de

Servicios.

Para una mayor comprension del concepto de “contrato administrativo de concesion de
servicios”, debemos ahondar primero, en la formacion de la figura del contrato administrativo y su

recorrido dogmatico.



Los contratos son concebidos en principio una institucion mas del Derecho privado, las
instituciones contractuales y toda su teorizacion han descansado sobre la base del derecho comun, del
derecho civil, en cambio, “El Derecho Administrativo se erige como un Derecho de naturaleza
estatutaria, en cuanto se dirige a la regulacion de las singulares especies de sujetos que se agrupan
bajo el nombre de Administraciones Publicas, sustrayéndose en ciertos aspectos de la aplicacion del

derecho comun”?

, En este aspecto resultd necesario analizar si los contratos que celebraba una
Administracién publica se regian por las normas de Derecho Comun o si, por el contrario, la
Administracion debia sustraerse de la aplicacion de este derecho en tanto sujeto diferenciado y por

tanto someterse al derecho Administrativo sustantivo.

El planteamiento y solucion de este problema vino dado por el Derecho francés, dicha solucion
fue partir en dos la actuacion contractual de la Administracion, de tal modo que algunos contratos
celebrados por la Administracion quedaban sometidos a la regulacion del derecho privado y por tanto
se atribuia su conocimiento a la jurisdiccién ordinaria, mientras otros contratos debian ser sometidos
a la jurisdiccién contenciosa-administrativa, derivandose por tanto que, su regulacion es objeto del

derecho administrativo sustantivo, y estos serian los propiamente dichos “contratos administrativos™.

Los primeros esquemas que intentan sistematizar el Derecho Administrativo explican este en
base a los actos que de la Administracion emanan, distinguiendo entre actos dictados imperativamente
y actos de gestion. En tanto un acto de gestion prescindia del imperium, era un acto sometido a los
modos de gestion del derecho privado y es este tltimo quien debe regir en esa actuacion. Se llega a
considerar al contrato como el acto tipico de gestion de la Administracion por lo que quedaria
sometido a derecho privado, no obstante, por razones de simple utilidad se atribuye su conocimiento
a los tribunales contenciosos administrativos. La distincion entre contratos administrativos y

contratos privado en su origen es pues una mera distincion a efectos jurisdiccionales y no sustantivos.

Entrado el S. XX, se produce la sustitucion del criterio estructural actos autoridad actos de
gestion como basico del Derecho Administrativo por el criterio material del servicio publico,
afirmandose al efecto que cuando la Administracion publica gestiona servicios publicos, esta sin mas
sometida al Derecho Administrativo, con independencia de que en tal gestion se actlie con autoridad
o sin ella®. El criterio material del Derecho Administrativo se fragua también en Francia, sobre este
criterio se desarroll6 la escuela de Burdeos , asi GASTON JEZE, unos de los principales exponentes

esta teoria dird que «La presencia del interés publico determinard entonces que el contratante de la

! Garcia de Enterria, E. y Fernandez, T-R. Curso de Derecho Administrativo, 16* ed. Madrid, 2013, Vol. I, p. 64
2 Ibidem, p. 75



Administracion Titular del servicio publico, no esté obligada solamente a cumplir su obligacién como
lo haria un particular con otro particular, sino que, por extension, lo esté también a todo lo que sea
absolutamente necesario para asegurar el funcionamiento regular y continuo del servicio publico, con
el cual consiente en colaborar.» De esta forma, el contrato administrativo se reafirma como categoria
dogmatica diferenciada del contrato privado, tiene una regulacion sustantiva propia y cuya principal

caracterizacion es el extravase de los modulos contractuales privados.®

Llegados a este punto, podemos decir que la concesion de servicio se ha erigido como
Contrato Administrativo en tanto su objeto, hasta ahora, siempre ha sido la gestion de un servicio
publico titularidad de la Administracion y el cual esta llamado a satisfacer un interés publico, en este
sentido ha encontrado su encaje como categoria propia del derecho administrativo en tanto forma

especifica de gestion de servicio publico.

En virtud de este contrato tipico se trasladan derechos y facultades de gestion a un particular
sobre un determinado servicio, que ahora con la entrada en vigor de la LCSP, no solamente se hace
referencia a la titularidad de la Administracion que tiene respecto a ese servicio, sino que ahora el
objeto del contrato, también se proyecta a servicios que son de su competencia. Cuestion que serd
analizada en el epigrafe correspondiente, pero que a efectos de este epigrafe concierne en tanto la

mutacion de su objeto se traduce también en una mutacion conceptual.

1.2. Antecedentes historicos y legislativos.

En el Siglo XIX al albur del desarrollo industrial el instrumento de la Concesion se hace en
cierto modo indispensable para el Estado, dado que el rdpido desarrollo tecnoldgico de la época da
lugar a nuevas necesidades y demandas colectivas a las que el Estado tiene que responder para no
privar de ellas a sus ciudadanos. Este desarrollo tecnolégico e industrial trajo consigo un gran
desarrollo productivo, al que para hacer frente era necesario contar con grandes infraestructuras y
servicios, de esta forma nacieron nuevas demandas sociales a la cuales el Estado tenia que hacer
frente (puertos, ferrocarriles, etc.). El Estado entonces no contaba con los medios necesarios para
afrontar todas estas nuevas necesidades y demandas, por ello, recurre al capital privado para que
colabore en la construccidon de infraestructuras y como forma de compensacion, se le confiere el

derecho a explotar comercialmente las mismas. *

% Ibidem, pp. 730-733
4 Rodriguez de Haro, F. «La concesién administrativa de servicios (resefia historica)», en REVL nim. 203,1979, pp.464-
465.
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En lo que respecta a la normativa existente a regular la contratacion publica en este periodo
de la historia, podemos destacar el Decreto de 27 febrero de 1852, mediante el cual se pretendia que
los contrato publicos fueran adjudicados mediante el proceso de subasta, no ya publica, sino cerrada,
para evitar de esta forma, las “confabulaciones” de los licitadores que entorpecian y frustraban los

fines del contrato, y que ademas suponian una pérdida de tiempo y de dinero para la Administracion.®

Posteriormente entrado el S.XX, la produccién normativa continuaba poniendo el acento en
este aspecto, en los procedimientos de adjudicacion de los contratos, de esta forma los pliegos de
condiciones generales para la contratacion de obras publicas del afio 1903 y Capitulo V de la Ley de
Administracion y Contabilidad de 1 de julio de 1911, eran el corpus legislativo basico que regulaba
la contratacion publica en cuanto al procedimiento de adjudicacion, y cuyo fin primordial era la
contratacion mas ventajosa y segura para el Estado, sin embargo estas no realizaron el
desenvolvimiento del negocio juridico en cuestion, ni tampoco hicieron una completa definicion del
Estado en la esfera obligacional, dejando la cuestion de fondo, por remision, al Derecho privado en

bloque. ©

En la esfera del régimen local aparece la Concesion de Servicio Publico por primera vez en el
Decreto de 17 de junio de 1955 por el que se aprueba el Reglamento de Servicios de las Corporaciones

locales, (en adelante RSCL/1955), con la siguiente definicion:

1. Los servicios de competencia de las Entidades locales podran prestarse mediante concesion
administrativa, salvo en los casos en que esté ordenada la gestion directa.

2. La concesion podra comprender:

a) la construccion de una obra o instalacion y la subsiguiente gestion del servicio a que estuvieren
afectas; o

b) el mero ejercicio del servicio publico, cuando no requiera obras o instalaciones permanentes o
estuvieren ya establecidas

Como podemos ver, la concesion puede ser una gestion indirecta de un servicio subsiguiente
a la construccion de una obra, o también puede ser la gestion indirecta de un servicio puiblico que no
requiera dichas obras o que estas ya estuvieren establecidas, de esta forma podemos hablar de dos
tipos de concesiones, la concesion de servicios con obra publica y la concesion de servicio publico

(sin obra). Asi definida, la concesion de servicios en el régimen local rompe con la tradicional

% La exposicion de motivos del citado decreto se expresa en los siguientes términos: “A dos graves inconvenientes estaban
sujetas las subastas publicas. Consistia el primero en la confabulacion de los licitadores 6 en la introduccion de un tercero
en la licitacion, con el fin de obligar 4 los demas a concederle una prima para evitar sus pujas; y el segundo en el
acaloramiento de los mismos, que solia llevarlos & veces 4 hacer proposiciones tan onerosas que no les era posible cumplir
después. El resultado de esto era con frecuencia que, creyendo la Administracion haber obtenido contratos ventajosos,
veia al fin burladas sus esperanzas con pérdida de tiempo y de dinero”

® Exposicion de motivos de Ley 198/1963, de 28 de diciembre, de Bases de Contratos del Estado.



concepcion diferenciada de la concesion de obras y de la concesion de servicios y la subsume dentro
del concepto de concesion de servicios, dando lugar, como ya dijimos a la concesion de servicios con

obra publica y a la concesion de servicios de mera actividad o ejercicio’.

En lo que se refiere a la esfera de los servicios estatales, la Concesion de Servicios Publicos
tiene su reflejo legislativo en la Ley 198/1963, de 28 de diciembre, de Bases de Contratos del Estado.
En la propia exposicion de motivos de esta ley, como ya dijimos, se expresa la obsolescencia del
Capitulo V de la Ley de Hacienda y Contabilidad de 1911 en cuanto al modo, fondo y la forma de
contratacion, creando ademds modalidades internas distintas a la de la Obra publica en la
contratacion, de esta forma la gestion indirecta de servicios publicos cuenta con cuatro modalidades,
la concesion de servicio publico, la gestion interesada, el concierto y la creacion de una sociedad de

economia mixta.

La Base IX de la Ley 198/1963, de 28 de diciembre, de Bases de Contratos del Estado,
referidas a las disposiciones generales de la gestion de servicios publicos, establece el ambito objetivo
del contrato que sera un servicio publico de la competencia del Estado, diciendo “los contratos
mediante los cuales el Estado encomiende a una persona, natural o juridica, la gestién de un servicio
publico”. Por otro lado, lo mas relevante a efectos econdmicos es que dicho servicio tenga un
“contenido econdémico” que no implique el ejercicio de poderes soberanos, ademas afiadia que, la
contratacion de un servicio no implicaria el beneficio del monopolio para el gestor, salvo que una ley

lo autorice y, por ultimo, fijaba un limite temporal de 99 afios, para la explotacion de un servicio.

En este sentido podemos apreciar que el elemento definitorio del contrato de gestion de
servicio publico es que, el servicio, ademas de ser publico y de ser competencia del Estado, tenga un
contenido econdmico. Posteriormente, la ley que los desarrolla mediante Decreto 923/1965, de 8 de
abril, por el que se aprueba el texto articulado de la Ley de Contratos del Estado, en su art. 63, afade

que el mismo debe ser susceptible de explotacion econdémica por empresarios y particulares.

La concesion se desarrolla en el art. 66.1° de dicha Ley, quedando definido de la siguiente
manera: “en virtud del cual el empresario gestionara el servicio a su riesgo y ventura”, cuestion que
nada resuelve para dar una definicion de la concesion. Nada més se dice al respecto en la Ley de esta
modalidad, tratando la ley en su conjunto a los contratos de gestion de servicios publicos, sin hacer

referencias especificas a la modalidad concesional. Los reglamentos que posteriormente desarrollaron

" Hernandez Gonzales, F. L. La Nueva Concesién de Servicios. Estudio del Riesgo Operacional, edit. Aranzadi, Navarra
2018, pp.87-90.
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la presente Ley no ahondaron mucho més en la definicion del propio concepto de concesion, ni del
contrato de gestion de servicio, sino que estaban encaminados al desarrollo del procedimiento de

publicidad y adjudicacion.

No obstante, lo que marca la contratacion publica a todos los niveles es sin duda el hito de la
entrada de Espafia en la Comunidad Econémica Europea, pues esta, sabiendo de la importancia que
tiene la contratacion publica para el mercado interior, no tarda en desarrolla directivas tendentes a la
armonizacion en los distintos Estados miembros. Asi, se han dictado 4 generaciones de directivas, la
primera generacion de estas tiende a armonizar los contratos publicos de obras y de suministros. La
segunda generacion, nos importa un poco mas en tanto que desarrollan el contrato de servicios y por
poco se incluye en su ambito de aplicacion el contrato de concesiones de servicios publicos, pero esta

intencion se encontro de frente con la oposicion de los Estados miembros.

La Directiva de 1971 relativa al contrato de obra hace una primera aproximacion del concepto
de concesion -en este caso de obras- con la finalidad de excluir a la concesion de obras del &mbito de
aplicacion de la directiva. Lo relevante es la configuracion que hace del concepto, de tal forma que
ambos tipos de contratos son practicamente iguales, salvo que el de concesion de obras la
contraprestacion consiste en el derecho a explotar la obra o bien ese derecho acompafiado de un

precio.

Como ya habiamos advertido, en la segunda generacion de directivas se intentd incluir la
concesion de servicios, pero lo relevante es que, estas al incluir el contrato de servicios, definen la
concesion de servicios publicos con el mismo fin de excluirla de su ambito de aplicacion, asi queda
definida como: “Todo contrato celebrado entre un poder adjudicador y otra entidad de su eleccion,
que no sea una concesion de obras publicas tal como se define en la letra d) de la Directiva 71/305/CE,
en virtud del cual el primero transfiere la ejecucion de un servicio publico de su competencia a dicha
entidad y esta acepta prestar el servicio a cambio del derecho a explotarlo o de este derecho mas una

remuneracion”.

Es por mor de esta ultima Directiva que la Ley 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las
Administraciones Publicas, introduce el contrato de servicios, en el Titulo IV que lleva por rabrica
“De los contratos de consultoria y asistencia, de los servicios y de los de trabajos especificos y
concretos no habituales de la Administracion” los cuales, se diferencian especificamente de la
concesion de servicios publicos, por el objeto y su destinatario, siendo los contratos de servicios

aquellos que tienen por objeto servicios no publicos y que tienen por destinatario a la Administracion,
9



mientras que la concesion de servicio publico, tenia por objeto la gestion de un servicio publico y los

destinatarios eran los usuarios del servicio.

Hemos dicho que las Directivas europeas sobre contratos publicos, eran tendentes a armonizar
conceptos de derecho sustantivo, pero también armonizaban los procedimientos que debian regir para
la adjudicacion del contrato. Por tanto, era de vital importancia saber distinguir a la concesion de los
demas contratos para no eludir la aplicacion de las Directivas, ya que esta era la inica modalidad

contractual excluida de estas.

El principal problema que surgia con la concesion de servicios publicos era la confusion con
el contrato de servicios publicos, algo no pasaba solo en Espafia, por eso la Comision Europea, con
el fin de precisar el concepto de concesion, elabora una “Comunicacion interpretativa sobre las
concesiones en el derecho comunitario”. En lo que se refiere a los elementos definitorios de la
concesion, destaca la existencia de un riesgo de explotacion, que tiene lugar cuando el operador asume
el riesgo del servicio, la importancia de que la remuneracion provenga de una parte significativa de

los usuarios que, a su vez, esto permite determinar la asuncion del riesgo de explotacion.

Las Directivas de contratacion del 2004, siguen sin incluir a la concesion de servicios dentro
de su ambito de aplicacion, y a la hora de definirla para excluirla de su aplicacion como se venia
haciendo con las demas directivas, no se hace alusion alguna a los elementos de la “Comunicacion
interpretativa del 2000 por lo que se puede decir que no aportaron nada nuevo para la creacion del

concepto.

A partir de este momento la produccion de Documentos por la UE que ayudasen a la
elaboracion de un concepto de concesion de servicio no tienen valor normativo. Es a partir de aqui
cuando el TJUE toma las riendas en la tarea clarificadora del concepto. A modo de resumen, tomamos
prestadas las palabras con las que el profesor HERNANDEZ GONZALEZ, sintetiza la
transformacion jurisprudencial del concepto: «El analisis de esta jurisprudencia permite diferenciar
dos etapas, en funcion del elemento diferenciador prevalente en cada momento: hasta 2008, el criterio
prevalente va a ser la procedencia externa de la retribucion; pero a partir de ese afio se va a producir
un giro en la jurisprudencia, al exigir la transferencia al concesionario de una parte significativa del

riesgo de explotacion»®

8 Ibidem, pp.190-191
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1.3. La concesion en la Directiva 2014/23/UE y su transposicion al ordenamiento juridico

espaiol.

Los contratos de concesion de obra y de concesion de servicios, han sido, probablemente los
contratos administrativos tipicos que mas variaciones conceptuales hayan sufrido desde su aparicion
en el sistema juridico continental, probablemente la complejidad conceptual que gira en torno a estos
contratos es lo que haya inspirado al legislador europeo a bifurcar su regulacion, de tal forma que han

quedado separados de la directiva 2014/24/UE sobre contratacion publica.

En el propio considerando 18° de Directiva 2014/23/UE, da una pista de los motivos que

inspiraron esta separacion.

“Las dificultades relacionadas con la interpretacion de los conceptos de concesion y de contrato
publico han generado una inseguridad juridica continua para las partes interesadas y han dado lugar a
numerosas sentencias del Tribunal de Justicia de la Unidon Europea. Por lo tanto, debe aclararse la
definicion de «concesiony, en particular haciendo referencia al concepto de riesgo operacional”

Por otro lado, cabe destacar que en la Directiva 2014/23/UE, relativa a la adjudicacién de
contratos de concesion, en su dmbito de aplicacion se incluyen las concesiones de servicios, las
cuales, como ya hemos dicho, estaban al margen del derecho derivado. Las concesiones de servicio
han suscitado discrepancias sobre la idoneidad de ser reguladas por el derecho europeo, en particular
por el tratamiento que cabe otorgar a los servicios de interés general, probablemente por la tendencia
privatizadora -o externalizadora, mas bien- de cada Directiva que ha sido traspuesta a los
ordenamientos nacionales de los paises miembros. De ahi que el texto reitere que la nueva regulacion
no supone una alteracion en las formulas de prestacion de los servicios publicos ni encubre o propicie

una “privatizacion” de los mismos.

El Considerando 5° sostiene que “La presente Directiva no deberia menoscabar en modo
alguno la libertad de los Estados miembros y de las autoridades publicas para realizar obras o
prestar servicios directamente al publico o para externalizar tal suministro mediante delegacion a

terceros’”.

Podemos decir, esquematicamente, que la Directiva de concesion se ocupa sobre todo por la
delimitacion conceptual de esta forma contractual, de tal forma que las regulaciones concernientes a
la ejecucion, modificacion y resolucion contractual van en completa sintonia con lo previsto en la
Directiva 2014/24/UE de contratos publicos.
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La primera definicion que encontramos en el articulado de la Directiva sobre el contrato de

concesion de servicios se haya en el art.5.1 b) de la Directiva 2014/23 definiéndola como:

“Un contrato a titulo oneroso celebrado por escrito, en virtud del cual uno o mads poderes
adjudicadores o entidades adjudicadoras confian la prestacion y la gestion de servicios distintos de
la ejecucion de las obras contempladas en la letra a) a uno o mds operadores economicos, cuya
contrapartida es bien el derecho a explotar los servicios objeto del contrato unicamente o este mismo
derecho en conjuncion con un pago”

En este sentido resulta necesario acudir al art.5.1 para completar esta primera definicion, de

esta forma el art.5.1 proclama:

“La adjudicacion de las concesiones de obras o servicios implicara la transferencia al concesionario
de un riesgo operacional en la explotacion de dichas obras o servicios abarcando el riesgo de
demanda o el de suministro, o ambos. Se considerard que el concesionario asume el riesgo
operacional cuando no esté garantizado que, en condiciones normales de funcionamiento, vaya a
recuperar las inversiones realizadas ni a cubrir los costes que ya haya contraido para explotar las
obras o los servicios que sean objeto de la concesion. La parte de los riesgos transferidos al
concesionario supondra una exposicion real a las incertidumbres del mercado que implique que
cualquier pérdida potencial estimada en que incurra el concesionario no es meramente nominal o
desderiable”

De este modo se identifica al “riesgo operacional” como el elemento caracterizador y esencial
de los nuevos contratos de concesiones, de tal forma que el traslado de este riesgo al contratista es lo

que nos permite hablar de esta figura contractual.

El riesgo operacional, se compone de riesgo de demanda o de suministro, o ambos inclusive.
A tenor literal del articulo 5.1, el riesgo operacional no es un riesgo estatico, no en todos los contratos
de todos los servicios es el mismo riesgo, es un riesgo que estd sujeto a modulaciones, ya que se deja
un margen por el cual configurar el riesgo operacional, siendo el riesgo de demanda o el riesgo de
suministro, o ambos, los que de conformidad con el pliego de condiciones seran trasladados al
operador econdmico o contratista. Por otro lado, el limite a ese margen de configuracion del riesgo

viene constituido porque el mismo no pueda ser meramente nominal o desdefiable.

En otro orden de cosas, tenemos que hablar de lo servicios que quedan excluidos de la
aplicacion de la Directiva, de esto se encargan los articulos 10 a 17 de la misma, enumerando una
serie de concesiones, iguales o superiores al umbral de 5.186.000 €, excluidas de aquélla. Entre otras,
lo estdn las adjudicadas sobre la base de derechos exclusivos o en el marco de un acuerdo
internacional; los servicios de transporte aéreo y de viajeros; parcialmente, las de defensa y seguridad;
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las demaniales, (art. 11); el sector del agua (Cdo. 40 y art. 12); las adjudicadas a una empresa asociada
(art. 13) o conjunta o a una entidad adjudicadora que forme parte de una empresa conjunta (art. 14) y
las actividades sometidas directamente a la competencia (art. 16). Quedan al margen también las
concesiones entre entidades del sector publico (art. 17), pues como refleja el Considerando 45 «El
mero hecho de que las dos partes en un acuerdo sean poderes publicos no excluye por si mismo la
aplicacion de las normas establecidas en la presente Directivay, ello no debe limitar la libertad de la
Administraciéon para gestionar las funciones de interés publico con sus propios medios o en

colaboracion con otras autoridades (art. 2.1).°

Las concesiones, como cualquier otro contrato, no dejan de ser un instrumento por el cual la
Administracion lleva a cabo el desarrollo de los intereses generales, en este caso con un tercero al
que le transfiere las potestades inherentes al servicio. La Directiva de concesiones sigue haciendo de
la concesion un instrumento al servicio del dogma liberal, que aboga por la incapacidad empresarial

de la Administracioni®. Asi lo remarca el considerando 21 de la Directiva:

“Por tanto, ha de precisarse que un organismo que opera en condiciones normales de mercado, tiene
animo de lucro y soporta las pérdidas derivadas del ejercicio de su actividad no debe ser considerado
un «organismo de Derecho publico», ya que puede considerarse que las necesidades de interés general
para cuya satisfaccion ha sido creado dicho organismo o que se le ha encargado satisfacer tienen
cardacter industrial o mercantil.”

De esta forma la concesion mas alla de ser un mero contrato es un medio por el cual la
Administracion puede aprovechar en su beneficio la institucion econdmica del mercado, acceso el
cual en principio tiene vetado por su impotencia mercantil. El aprovechamiento que esta hace no es
de caracter industrial propiamente dicho, pues no tiene animo de lucro directo, pero la competencia
del mercado hace que su contratacion sea potencialmente barata, aminorando el gasto publico, siendo
un beneficio econémico indirecto. Por otro lado, el riesgo operacional juega como contrapartida a
este veto, pues el contratista tiene una especial asuncion de riesgos, una especial exposicion a que las
incertidumbres del mercado le irroguen un dafo que estd obligado a asumir si acaece, liberando a la
Administraciéon de incurrir en gastos de indemnizacidon si el contratista no lleva a cabo sus

expectativas por estos motivos.

% Aliaga Moreno, I. «La regulacion de las Concesiones de Obras y Servicios en las nuevas Directivas Europeas. Vision
critica de la regulacion en Navarra» en Revista Aragonesa de Administracion Publica, nim. 45-46, Zaragoza, 2015,
pp-293-294.

10 Hernandez Gonzalez, F. L. La Nueva Concesion de Servicios. Estudio del Riesgo Operacional, edit. Aranzadi,
Navarra 2018, p.40
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Por lo que respecta a su transposicion al derecho espafiol, lo primero que debemos analizar
para definir el contrato de concesion es el objeto del mismo tras la entrada en vigor de la actual Ley
9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que se transponen al ordenamiento
juridico espanol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de
26 de febrero de 2014 (en adelante, LCSP), es decir, analizar el &mbito objetivo de aplicacion,
debiendo por tanto analizar qué servicios quedan comprendidos dentro de este tipo contractual tras la

entrada en vigor de las nuevas Directivas y la nueva Ley.

La primera referencia a la Concesion de servicios en la LCSP, la encontramos en el art. 15, el
cual nos da una definicion del contrato de concesion de servicios diciendo que, “es aquel en cuya
virtud uno o varios poderes adjudicadores encomiendan a titulo oneroso a una o varias personas,
naturales o juridicas, la gestion de un servicio cuya prestacion sea de su titularidad o competencia y
cuya contrapartida venga constituida bien por el derecho a explotar los servicios objeto del contrato

o bien por dicho derecho acompariado del de percibir un precio”

El Régimen juridico especifico de la concesion de servicios lo encontramos a partir del art.
284 LCSP y siguientes. El apartado 1 de dicho articulo establece que “La Administracion podra
gestionar indirectamente, mediante contrato de concesion de servicios, los servicios de su titularidad
0 competencia siempre que sean susceptibles de explotacion economica por particulares. En ningun
caso pueden prestarse mediante concesion de servicios los que impliquen ejercicio de la autoridad
inherente a los poderes publicos”. Asi, de la lectura del art.15 en conjuncion con el citado art. 284.1,
se pueden deducir los siguientes requisitos generales aplicables a los servicios para que puedan ser

objeto de un contrato de concesion. LAZO VITORIA. lo resume de la siguiente manera:

«a) Servicio susceptible de explotacion econdémica: En el contrato de concesion, la retribucion del
concesionario proviene del derecho a explotar el servicio (o, en su caso la respectiva obra) Siendo ello
asi, es evidente que dicho derecho solo puede ser ejercido si la prestacion que constituye el objeto del
contrato es idonea para ser explotada economicamente. Se trata, pues de un presupuesto del contrato
que aqui se analiza. Si el servicio que se quiera licitar no tiene la citada idoneidad no sera posible
recurrir a la formula concesional.

b) Servicio de la titularidad o competencia: Exige ahora el legislador de 2017 que el servicio que se
quiera licitar lo sea de la competencia o titularidad del respectivo poder adjudicador. Recuérdese que
en el régimen anterior se hace alusion tinicamente a la “competencia”, al definir y fijar el ambito de
aplicacion del contrato de gestion de servicios publicos (arts. 8.1 y 275 TRLCSP) disposiciones que
se han utilizado como base para incorporar el contrato de concesion de servicios en su nueva
formulacion. Se ha interpretado que este cambio pretende dar cobertura a aquellas concesiones de
servicios no publicos y que la alusion a la titularidad lo seria no del servicio, sino que de los inmuebles
en que se prestan los mismos*’y.

11 L azo Vitoria, X. «El contrato de concesion de servicios» en, GAMERO CASADO, E. Y GALLEGO CORCOLES, I
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Segin GALLEGO CORCOLES, «La irrupcion del Derecho europeo de la contratacion
publica ha provocado que quiebren nuestros instrumentos tradicionales de distincidon entre el contrato
de servicios y el contrato de gestion de servicios publicos (En adelante, CGSP). Y es que para el
Derecho europeo ha resultado irrelevante el objeto del contrato — si va encaminado o no la prestacion
de un servicio publico- ya que los criterios de distincion se basan en la forma de prestacion, en
concreto, si el adjudicatario del contrato asume los riesgos en la explotacion del servicio.
Consecuencia de la reformulacion del concepto de concesion de servicios es la desaparicion de las
distintas categorias del CGSP, categorias estas de contornos en ocasiones confusos. La nueva
configuracion del contrato de concesion de servicios ademas conlleva que determinados contratos
calificados tradicionalmente como contratos de gestion de servicios publicos adquieran ahora la

naturaleza de contratos de servicios.»

Para otro sector de la doctrina, la realidad es que las normas europeas no exigian los cambios
que ha introducido el legislador espaiiol suprimiendo el CGSP, LAGUNA DE PAZ, ofrece cinco
argumentos en contra de esta decision, a saber: 1) las directivas no prejuzgan las categorias que deban
ser aplicadas en cada ordenamiento juridico-nacional para conseguir las finalidades pretendidas. Lo
unico que resulta exigible es que el legislador nacional garantice una aplicacion efectiva y equivalente
de las reglas y principios contenidos en las directivas, 2) La concesion es una modalidad de contrato
publico, la division en dos directivas fue por motivos coyunturales, no porque la gestion de servicios
publicos no pudiera instrumentarse a través de auténticos contratos, 3) la normativa europea amplia
el &mbito de contratos armonizados y las garantias comunitarias, pero —desde un punto de vista
sustantivo— no representa ninguna novedad para el ordenamiento juridico espafol, cuyo contrato de
gestion de servicios publicos respondia plenamente a las exigencias derivadas del tratado. 4) En
cuarto lugar, las especialidades del contrato de gestion de servicios publicos, sobre todo, se encuentran
en la fase de ejecucion del contrato, y la Directiva se preocupa mds por una armonizacion relativa a
la adjudicacion y, 5) los criterios contables que se tomen en cuenta para el computo del gasto publico

no tienen por qué trasladarse a la clasificacion de los contratos administrativos.®

A este respecto, es necesario aclarar que la concesion de servicios que ahora se regula en los

arts. 284 a 297 LCSP no es equivalente al CGSP modalidad concesion y no lo es porque su objeto ha

(Dir.): Tratados de Contratos del Sector publico T. III, ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2018, pp. 2588-2589.

12 Gallego Corcoles, I. «El Derecho de a contratacion publica: evolucion normativa y configuracion actual», en GAMERO
CASADO, E. Y GALLEGO CORCOLES, 1. (Dir.): Tratados de Contratos del Sector publico T. I, ed. Tirant lo Blanch,
Valencia, 2018, pp. 122-123.

13 Laguna de Paz, J. C. «Los contratos administrativos de concesion de servicios y de servicios a los ciudadanosy, en
Revista de Administracion Publica, n.® 204, 2017, pp. 44-47.
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mutado. En efecto, al amparo del TRLCSP el CGSPP subtipo concesion era un modo de gestion
indirecta de servicios publicos; en cambio la actual figura no solo admite dicha posibilidad, sino
también la de servicios que no tengan dicho caracter. A la vista de lo anterior, cabe afirmar que se ha
producido una notable ampliacion del objeto de los contratos de concesion de servicios. Lo anterior
se explica porque el elemento caracterizador de tales contratos es la efectiva transferencia del riesgo
operacional y no, como venia siendo tradicional en el Derecho espafiol, la naturaleza de la

prestacion.

Por otro lado, en cuanto al objeto de los contratos administrativos, dice el art. 99.1 LCSP que,
este debe ser determinado, pero que podrd definirse el mismo en atencion a las necesidades o
funcionalidades concretas que se pretenden satisfacer, sin cerrar el objeto del contrato a una solucion
unica. El art. 99.3 LCSP establece, ademas, que, siempre que la naturaleza del contrato lo permita,
debera preverse la realizacion independiente de cada una de sus partes mediante su division en lotes.
La introduccion de este articulo significa un cambio en nuestra cultura de gestion, basada en el
mantenimiento de unidad de contrato y unidad de proveedor. En la nueva Ley se manifiesta una clara
tendencia al fraccionamiento legal del objeto del contrato, mediante la realizacion independiente de
las diferentes partes de este dividiéndolo en lotes y permitiendo que se adjudiquen a diferentes

operadores econdmicos™.

Este mandato, se repite en cuanto a las concesiones de servicio el art. 285.1.a) LCSP
estableciendo que, los pliegos contractuales deben definir el objeto del contrato, debiendo prever la
realizacion independiente de cada una de sus partes mediante su division en lotes, sin merma de la
eficacia de la prestacion, de conformidad con el art. 99.3 LCSP, con la finalidad de promover la libre

concurrencia.

Para MOREO MORROIG, «En comparacion con la anterior regulacion, las condiciones para
la atribucion de lotes se relajan bastante y se centran en que no se restrinja injustificadamente la
competencia, que la division en lotes permita la correcta ejecucion del contrato y que, a efectos de
calcular el valor estimado para la licitacion, se tenga en cuenta el valor acumulado de todo los lotes,
mientras que en la regulacion anterior, la division solo era posible cuando cada lote constituyera una

unidad funcional o la naturaleza del contrato asi lo exigiera.» *°

14 Lazo Vitoria, X. «El contrato de concesion de servicios» en, GAMERO CASADO, E. Y GALLEGO CORCOLES, 1.
(Dir.): Tratados de Contratos del Sector publico T. I1I, ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2018, p.2589.
15 Moreo Marroig, T. «Presupuesto base de licitacion, valor estimado y precio del contrato» en , GAMERO CASADO,
E.Y GALLEGO CORCOLES, I (Dir.): Tratados de Contratos del Sector publico T. I11, ed. Tirant lo Blanch, Valencia,
2018, p. 767.
18 Tbidem, pp.767-768.
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II. ELEMENTOS CARACTERIZADORES DEL CONTRATO DE CONCESION DE
SERVICIOS

2.1. El riesgo y ventura como principio basico en la contratacion

Desde un punto de vista simple y sin ninguna matizacion, cabe entender el riesgo y ventura
como un principio que rige en la contratacion administrativa en sede de ejecucion, que alude al
“aleas” de la explotacion y al sujeto sobre el cual recaen las consecuencias de la aleatoriedad del
contrato. Es un concepto traido del Derecho privado, que se expresa fundamentalmente en el contrato
de obra y en el contrato de servicios recogidos en el codigo civil y se trae a colacidn en la contratacion
administrativa en sede de concesiones, justamente en las concesiones de obra y de servicios, dado el
caracter mercantil o lucrativo que puede tener en sede de concesion la explotacion de una obra o de

un servicio para el contratista privado’.

Segin GARCIA DE ENTERRIA y T.R FERNANDEZ, la expresion riesgo y ventura venia a
significar tres cosas: «1) que la mayor o menor onerosidad sobrevenida no autorizaba al contratista a
desligarse del contrato, 2) que no le daba derecho a pretender una modificacion correlativa del precio
de las tarifas fijadas y 3) que los riesgos anteriores al pago habia de soportarlos el propio contratista.
El principio de riesgo y ventura se ha extendido también a otros contratos administrativos
configurados sobre el esquema causal de la locatio operis, como la concesion»*®. Segtin la STS de 31
de marzo de 1987, «Por riesgo y ventura en la contratacion ha de entenderse que el contratista conoce
como en el desarrollo del contrato estd expuesto a un riesgo, a un evento punible y dafioso y corre el
albur que todo ello implica, con conocimiento de su posibilidad y la esperanza de que no suceda,
como dijo la STS de 2 de enero de 1982, lo cual revela que entrafia la idea clara de referirse a
acaecimientos ajenos a la esfera de actuacion de las partes contratantes y ello elimina lo que provenga

de su propio actuary.

Una aproximacion conceptual bastante comprensible de este principio nos la facilita las

Sentencias de 14 de mayo (RJ 2001, 4478) y 22 de noviembre de 2001 (RJ 2001, 9727) al decir que:

“El riesgo y ventura del contratista ofrecen en el lenguaje juridico y gramatical la configuracion de la
expresion riesgo como contingencia o proximidad de un dafio y ventura como palabra que expresa que
una cosa se expone a la contingencia de que suceda un mal o un bien, de todo lo cual se infiere que es

17 Fuentetaja Pastor, J.A . «Riesgo y Ventura en la Concesion de obra ptblica» en, Revista de Derecho de la Unién
Europea, n°7 -2° semestre, p.185.
18 Garcia de Enterria, E. y Fernandez, T-R. Curso de Derecho Administrativo, 16* ed. Madrid, 2013, Vol. I, p. 715
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principio general en la contratacion administrativa, que el contratista, al contratar con la
Administracion, asume el riesgo derivado de las contingencias que se definen en la Ley de Contratos
del Estado y se basan en la consideracion de que la obligacion del contratista es una obligacion de
resultados, contrapuesta a la configuracion de la obligacion de actividad o medial. Ello implica, que si
por circunstancias sobrevenidas se incrementan los beneficios del contratista derivados del contrato de
obra sobre aquellos inicialmente calculados, la Administracion no podra reducir el precio, mientras
que si las circunstancias sobrevenidas disminuyen, el beneficio calculado o incluso producen pérdidas
seran de cuenta del contratista sin que éste pueda exigir un incremento del precio o una indemnizacion.
Sin embargo, la Ley establece que este principio de riesgo y ventura tiene como excepcion los
supuestos de fuerza mayor, [...] al constituir éstos, segiin destaca la STS de 15 de marzo de 2005 (RJ
2005, 3194), factores imprevisibles, anormales en el desarrollo propio de la naturaleza de las obras y
ajenos a la voluntad y comportamiento del contratista, que inciden negativamente en la ejecucion del
contrato”

Visto el riesgo y ventura como un principio que inspira la contratacidon administrativa que
supone la asuncion por parte del contratista de las vicisitudes ventajosas o desventajosas en el ambito
de la ejecucion del contrato y que excluye, por tanto, la fuerza mayor como causa justificante del
contratista de desligarse del cumplimiento del contrato cuando este le reporta una mayor onerosidad,
implicaria, de forma radical, que el ordenamiento permite sin ningin tipo de modulaciones el
quebrantamiento de la economia del contrato en perjuicio de una de las partes, no obstante, esto no

es asi, en absoluto.

Cualquier valoracion sobre la procedencia de reequilibrar econdémicamente un contrato cuya
equivalencia prestacional se haya visto sensiblemente afectada por la abrupta aparicion de
circunstancias imprevisibles o de fuerza mayor, debe ser realizada a la luz del principio general de
riesgo y ventura, que rige en el marco de la contratacion administrativa en similares términos que lo
hace el principio pacta sunt servanda en el ambito del Derecho Civil. En virtud de este principio el
contratista debe asumir las contingencias que acaezcan durante todo el periodo de ejecucion, aunque
estas puedan afectar negativamente a la rentabilidad econdmica esperada o incluso provocarle
pérdidas. La eventualidad del riesgo, especialmente presente en los contratos de concesion,
caracteriza la relacion con la Administracidon concedente y exige al contratista privado prever las
vicisitudes propias que pueden concurrir durante la vida del contrato a la hora de elaboracion de su

proposicion.

La LCSP senala este principio que rige en la ejecucion del contrato en el art. 195 “la ejecucion
del contrato se realizara a riesgo y ventura del contratista, sin perjuicio de lo establecido para el
contrato de obras en el art. 238”. El art. 238, hace referencia a la responsabilidad absoluta del
contratista ante cualquier vicisitud que acaezca en la obra dentro del plazo de garantia y el art. 239,
hace referencia a la fuerza mayor.
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La fuerza mayor, Inserta en la seccion 4* del capitulo III, relativo al contrato de obras, pero
que, en cuanto a la concesion de servicios se nos hace remision a este articulo desde el art. 290, el
cual lleva por rubrica la “modificacion del contrato y mantenimiento de su equilibrio econdmico”,
sefiala los tres supuestos que deben considerarse de fuerza mayor siempre que no exista imprudencia
por parte del contratista, los cuales en caso de darse se tiene un derecho a una indemnizacién por los
dafos y perjuicios que se hubieren producido. Configura asi la Ley, mecanismos limitadores de
riesgos con los que se pretende no eliminar el interés de los eventuales licitadores y tampoco eliminar

el riesgo operacional el cual es calificador del contrato de concesion.

En este aspecto, como ya dijimos, son tres apartados los que establecen los supuestos que han
de considerarse fuerza mayor: Los incendios causados por electricidad atmosférica, los fendmenos
naturales de efectos catastroficos y los destrozos ocasionados en tiempos de guerra, robos
tumultuosos o alteraciones graves del orden publico. Desde mi punto de vista estan sometidos al
principio de numerus clausus, en tanto no dejan abierta la posibilidad de interpretar otras causas, sin
perjuicio, de la analogia que se pueda establecer con dichos supuestos, el sometimiento a numerus
clausus es lo que hace que de la fuerza mayor un mecanismo razonable, en tanto no eliminan el riesgo

operacional que tiene que asumir el contratista.®

2.2. Las modulaciones del principio basico del riesgo y ventura
a) El "ius variandi" de la Administracion

El llamado ius variandi hace referencia al poder de modificacion unilateral del objeto del
contrato siendo esta una caracteristica singular del contrato administrativo y apunta directamente a
uno de los presupuestos basicos de la institucion contractual, al denominado principio “pacta sunt

servanda, contractus lex interpartes”.

Ya hemos dicho que el principio de riesgo y ventura se configura como una exposicion a los
riesgos por parte del contratista de las eventualidades -especialmente perjudiciales- que pueda
padecer durante la ejecucion de un contrato celebrado con la Administracion. El ejercicio del ius
variandi, entendido como una prerrogativa de la Administraciéon que ejerce por razones de interés
publico que incide en el objeto y, por tanto, también en la economia del contrato, puesto en conexion

con el principio de riesgo y ventura, haria entender que el ejercicio de esta prerrogativa es como otra

19 IPN/CNMC/010/2015 Informe sobre el anteproyecto de Ley de contratos de sector publico p.74
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vicisitud mas a la que el contratista se expone y que, en caso de tener lugar, no habilitaria al

concesionario a desligarse del cumplimiento del mismo por el principio pacta sunt servanda.

El ius variandi rompe el principio tradicional de la institucion contractual de igualdad de
partes y, por tanto, no puede ser tratada como una vicisitud mas a la que se expone el contratista ya
que es la actuacion de una de las partes la que incide econdémicamente en el contrato cuando dicha
actuacion no encuentra fundamento en la voluntad contractual. Por tanto, cualquier perjuicio que la
Administracion irrogue al contratista, puede ser reparado, estableciendo la equivalencia de las
prestaciones o lo que es lo mismo, restableciendo el equilibrio econdmico del contrato. De esta forma
el ejercicio del ius variandi opera como causa para modular el principio de riesgo y ventura, abogando

por el mantenimiento del contrato.

La modificacion del contrato se encuentra recogida en la nueva LCSP, con caracter general,
en los art. 203 y SS. El art. 203.1 LCSP, sigue manteniendo la concepcion de que la potestas variandi
obedece al interés publico, diciendo que “los contratos administrativos solo podran ser modificados

por razones de interés publico en los casos y en la forma prevista en esta subseccion”.

Por otro lado, art.203.2 LCSP nos aclara que hay dos tipos de modificaciones, las previstas en
el pliego de clausulas administrativas particulares, y las no previstas en el propio pliego. Estas
ultimas, son realmente una expresion del ius variandi que opera como causa de reequilibrio, en tanto
su origen es de caracter extracontractual?® y que encuentra justificacion en el interés publico que es
necesario atender. Para poder concretar en que puede consistir la modificacion habra que estar a la
regulacion propia de cada tipo de contrato, en el caso de las concesiones de servicio, se desprende
que solo pueden ser modificadas por razones de interés publico, ademas de las caracteristicas del

servicio, las tarifas que han de ser abonadas por los usuarios, art 290.1 LCSP.
b) La incidencia del "factum principis"
El “factum principis” hace referencia a aquellas medidas generales adoptadas por la

Administracion fuera del &mbito del contrato pero que repercuten indirectamente sobre las bases

economicas del mismo, alterando sustancialmente el equilibrio de las prestaciones. El “factum

20 Extracontractual entendida como prevision a extramuros del contrato, como cuestion no abarcada por la voluntad de
las partes. Es importante que no se entienda el ius variandi como un hecho que origina responsabilidad extracontractual
en la Administracion.
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principis” puede ser traducido en una medida imperativa de obligado cumplimiento, que reuniendo

las caracteristicas de generalidad e imprevisibilidad producen un dafio especial al contratista.

De esta definicidon podemos extraer semejanzas y diferencias con el ius variandi. Se asemejan
en tanto que ambas actuaciones o decisiones nacen de una prerrogativa de la Administracién, no
obstante el ius variandi es un acto unilateral, de cardcter particular, cuya voluntad esta directamente
dirigida a la modificacion del contrato y surge efectos solo en el seno de la relacion contractual, en
cambio el denominado factum principis, si bien es una manifestacion de una potestad, esta potestad
queda al margen de la relacion contractual, ya que es una actuacion dirigida a la colectividad de los
administrados, destinada a satisfacer los intereses generales y que, por accidente, incide en la

economia del contrato y sus efectos no solo se quedan en el seno de la relacion contractual.

Las potestades que la Administracion ejerza y den lugar a la apreciacion del “‘factum
principis”, aunque no estén directamente dirigidas al ambito contractual, no quiere decir que se haya
dejado al margen esta eventualidad en las leyes que rigen la contratacion administrativa. Segin qué
casos, su apreciacion da lugar al restablecimiento del equilibrio econémico del contrato operando
como otra modulacion al principio de Riesgo y Ventura. Sin embargo, la nueva LCSP, lo constriiie

notablemente como causa de restablecimiento del equilibrio econémico del contrato.

En este sentido, el art. 290 LCSP dedicado a la “modificacion y mantenimiento de la economia
del contrato”, condiciona las consecuencias juridicas derivadas de la apreciacion del factum principis
en funcion de si la Administracion que adopta la medida de caracter general es la Administracion

concedente o si, por el contrario, es una Administracion distinta de la concedente.

Si la Administracion que adoptare la medida es la Administracion concedente, operaria el
“factum principis” como causa de restablecimiento del equilibrio econdémico (ex art. 290.4.b) LCSP)
cuando esta determinara de forma directa la ruptura sustancial de la economia del contrato, en cambio,
si es otra Administracion distinta de la concedente quien adopta tal medida, el factum principis opera
como causa de desistimiento del contrato sin derecho a indemnizacion, siempre que dicha medida
tuviera una incidencia econdmica por encima de los umbrales econdmicos que marca la Ley. De esta
forma, cuando la incidencia suponga el incremento de, al menos, el 5 por ciento del importe neto de
la cifra de negocios de la concesion por el periodo que le reste hasta la conclusion de esta, se tendra

derecho a instar la resolucidn del contrato.
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El derecho a indemnizar al contratista tiene su origen, segin GARCIA DE ENTERRIA, «En
los principios que regian en la -entonces nueva- Ley de Expropiacion Forzosa, reconduciendo el
hecho del factum principis como un supuesto de responsabilidad extracontractual pero liquidable en

el seno de un contratoy.

Como hemos podido comprobar, la entrada en vigor de la LCSP ha supuesto un cambio de
paradigma y una ruptura de nuestros esquemas tradicionales que regian en el ambito de la contratacion
publica. En esta ocasion, deja entrever que el mantenimiento del contrato no es lo primordial,

prefiriendo una nueva licitacién antes que una mejora no prevista.

¢) La teoria del riesgo imprevisible

Como hasta ahora hemos visto la mayor onerosidad sobrevenida puede resultar de una
modificacion del objeto del contrato impuesta unilateralmente por la Administracion o bien de una
decision de esta producida fuera del d&mbito contractual propiamente dicho, pero que altera el
equilibrio econdémico del contrato. En esos casos, la causa de alteracion es producto directa o
indirectamente por la Administracion, y por ello nace el deber, en su caso, de restablecer el equilibrio

economico quebrantado.

No obstante, no todos los acontecimientos que puedan incidir en la economia del contrato
dependen de la Administracion o del contratista. En este sentido, hay causas que son sobrevenidas y
ajenas a los sujetos del contrato y pueden repercutir en una extraordinaria onerosidad. En este caso
no habria, en principio, ningin deber de la Administraciéon de compensar al concesionario por dicha
ruptura del equilibrio econdmico, dado que es de todo punto ajena a la produccién de un eventual

dafio.

La teoria del riesgo imprevisible nace como consecuencia de la confrontacion entre principios
que inspiran la institucion de la contratacion privada y principios que inspiran la actividad de la
Administracién publica. En este sentido, la l6gica del principio “contractus lex”, que permite la
rescision por incumplimiento del contrato choca de plano con la l16gica del servicio publico, que aboga

en pro del mantenimiento del servicio ptblico?.

21 Garcia de Enterria, E. y Fernandez, T-R. Curso de Derecho Administrativo, 16* ed. Madrid, 2013, Vol. I, p.795.
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Como aproximacion a su caracterizacion general la STS de 25/4/2008 rec. 5038/2008, sefiala:

«Es indudable que la imprevisibilidad contempla sucesos que sobrevienen con caracter extraordinario
que alteran de forma muy notable el equilibrio economico y contractual existente en el momento del
contrato pues sobrepasan los limites razonables de aleatoriedad que comporta toda licitacion. Implica
por tanto aplicar principios de equidad (art.3.2 Cc.) y de buena fe (art. 7.1 Cc) por la aparicion de un
riesgo anormal que cercena el principio del equilibrio economico-financiero entre las partes pero sin
atacar frontalmente el principio de riesgo y ventura esencial en la contratacion publica. Habra de
atenerse al caso concreto ponderando las circunstancias concurrentes. »

En este sentido también se pronuncia la STS 18/04/2008, diciendo que:

«La doctrina del riesgo imprevisible, enlazada a la clausula rebus sic stantibus, exige que, como
consecuencia de la aparicion de un riesgo que no pudo ser previsto al tiempo de celebrarse el contrato,
se alteren sustancialmente las condiciones de ejecucion del mismo, de modo que la prestacion pactada
resulte mucho mds onerosa para una de las partes de lo que inicialmente podia preversey

Son tres los requisitos que han de concurrir para que una circunstancia determinada constituya
un hecho imprevisible que obligue a la Administracion a reequilibrar econdmicamente el contrato: a)
Que se produzca un acontecimiento que desborde las previsiones razonables; b) Que dicho
acontecimiento sea independiente de la gestion empresarial realizada por el contratista, y c¢) Que,
como consecuencia del acontecimiento imprevisible, se alteren sustancialmente las condiciones de
ejecucion del contrato, de modo que la prestacion pactada resulte mucho mas onerosa para una de las
partes de lo que inicialmente podia preverse. De esta forma, se exige que la circunstancia imprevisible

tenga un impacto relevante y significativo en la economia del contrato.??

Este deber de compensar o establecer econdmicamente el equilibrio tiene lugar por la finalidad
a la que esta llamada la prestacion u objeto del contrato, la de satisfacer los intereses generales, de tal
forma que se hace necesario el mantenimiento del servicio por obra del interés general, en este caso,
mas que operar una especie de compensacion econémica en favor del contratista opera el deber de

compartir con el contratista los riesgos que de forma imprevista hayan podido surgir. 23

A diferencia de las demas causas que originan el desajuste del equilibrio econémico, la LCSP
no hace mencidn alguna a este riesgo, ni nos aporta supuestos de cudndo debe operar este riesgo como
supuesto de reequilibrio, mas alla de los casos de fuerza mayor, establecidos para el contrato de

concesion de obra. En todo caso, como se dijo, la teoria del riesgo imprevisible estd estrechamente

22 Gallego Corcoles, 1. «Circunstancias externas y reequilibrio economico del contrato piblico. ;Nuevas perspectivas?»
Revista digital de Derecho Administrativo nam. 15, primer semestre, Universidad Externado de Colombia, 2016, p. 119.
23 Garcia de Enterria, E. y Fernandez, T-R. Curso de Derecho Administrativo, 16* ed. Madrid, 2013, Vol. I, p.797-799.
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ligada a una figura del derecho privado que rige en la contratacion privada de creacion jurisprudencial,
que tampoco tiene mencion expresa en el codigo civil, la clausula “rebus sic stantibus™, la cual

pasamos analizaremos ahora con mas profundidad.

2.3 La clausula “rebus sic stantibus” y el equilibrio economico

La clausula “rebus sic stantibus” estd tradicionalmente ligada al derecho privado, es una
clausula que rige en sede de contratos de caracter privado y como la contratacion administrativa, no
es en absoluto ajena a las instituciones que rigen la contratacion privada, esta clausula también se
proyecta sobre la contratacion administrativa. La traduccion del latin al castellano de esta clausula
viene a ser “‘estando asi las cosas”, hace referencia a las consecuencias derivadas de la alteracion de
las condiciones del negocio juridico que existe en el contrato, por concurrir situaciones sobrevenidas,

imprevisibles y graves.

No esta recogida expresamente en el Cddigo Civil, no obstante, la jurisprudencia del Tribunal

Supremo (sala 1%)*, se ha encargado de ir perfeccionando una definicion y un ambito de aplicacion

de la misma:

“En efecto, como bien es sabido, y hasta el momento se habia encargado de recoger de manera
uniforme el TS, la aplicacion de la doctrina rebus sic stantibus exige que se aprecien de forma conjunta
los siguientes elementos: 1°) una alteracion extraordinaria, imprevisible e inimputable de las
circunstancias en el momento de cumplir las obligaciones en relacidon con las existentes al tiempo de
la perfeccion del contrato; 2°) una desproporcion exorbitante, fuera de todo calculo, entre las
prestaciones de las partes que suponga el derrumbe del contrato por aniquilacion del equilibrio de
prestaciones, y, 3°) que se carezca de otro remedio para la resolucion del problema —Ia doctrina es de
aplicacion subsidiaria—.Logicamente, y aunque no siempre se explicite, no basta la concurrencia de
estos requisitos. Ademas, es necesario que exista una relacion causal entre ellos: la desproporcion
exorbitante entre las prestaciones debe venir causada por la alteracion extraordinaria e imprevisible de

las prestaciones”

El equilibrio econdmico del contrato hace referencia a la proporcionalidad o aequalitas de las
prestaciones respectivas de las partes, que es consustancial a la idea misma del contrato, y que también

existe en los contratos administrativos. El equilibrio econdmico, también es una caracteristica comin

24 Vid. Entre otras: STS, 1%, 27/06/1984 ; STS, 1%, 17/05/1986; STS, 1%, 21/2/1990; STS, 1%, 26/10/1990; STS, 1%, 10/12/1990; STS,
1%, 23/04/1991; STS, 17, 8.7.1991; STS, 17, 6.11.1992; STS, 17, 24/06/1993, STS, 1%, 04/02/1995; STS, 1%, 29/05/1996, STS, 17,
10/02/1997; STS, 17, 15/11/2000; STS, 1%, 18/06/2004; STS, 17, 22/04/2004; STS, 1%, 25/01/2007; STS, 1% 01/03/2007 y STS, 17,
21/05/20009.
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a todos los contratos administrativos y que, como podemos ver, tiene una intima conexion con la
onerosidad y por tanto con el principio de riesgo y ventura que rige la contratacion administrativa. La
onerosidad, hace referencia a la obligada presencia en el contrato de una equivalencia de las
obligaciones en ¢l insertas, que conlleven por tanto ventajas y desventajas correlativas entre
Administraciéon y contratista. En cambio, el equilibrio econdmico hace referencia a que esta
equivalencia o proporcionalidad se mantenga a lo largo de toda la ejecucion del contrato, y se
configura como un deber para la Administracion de respetar en todo caso, la llamada “ecuacion
financiera”, para los casos que su actuacidon comporte una modificacion sobre el objeto del contrato,
o sobre la onerosidad de este afectando a sus condiciones, o bien cuando son hechos ajenos a la
voluntad de las partes los que hacen existir una excesiva onerosidad como los casos de fuerza mayor

o riesgo imprevisible.?®

Los contratos administrativos, son parte de la actuacion de la Administracion, la cual se funda
sobre la idea de la satisfaccion de los intereses generales, por tanto, es completamente comprensible
que en el objeto del contrato haya prestaciones destinadas a la satisfaccion de estos intereses, y es
comprensible también que, en caso de que las obligaciones en ¢l contenidas no lleven a la consecucion
de este fin, la Administracion tienda a modificar el objeto del contrato para el bien de los intereses
generales. No obstante, esta idea que ha inspirado desde siempre las normas de contratacion se ven
bastante constrefiida con la entrada en vigor de la nueva LCSP y por la incidencia del Derecho europeo

en nuestras concepciones clésicas.

2.4. El traslado del riesgo operacional en el contrato de concesion

Como ya hemos dicho repetidamente, lo que identifica o diferencia a un contrato de concesion
es la transferencia del riesgo operacional al concesionario en la explotacion de la obra o del servicio,
en nuestro caso, nos dedicaremos a su estudio circunscrito al ambito del contrato de concesion de

servicios, no sin antes, ahondar un poco en el origen de este concepto.

El criterio del riesgo operacional se formula inicialmente con un proposito contable, a fin de
determinar los compromisos que computan en el endeudamiento publico, en un contexto en el que el
principio de estabilidad presupuestaria resulta imperativo. Desde un punto de vista contable, los
contratos que trasladan el riesgo operacional al contratista pueden no considerarse activos publicos,

lo que contribuye a reducir el nivel de endeudamiento de las Administraciones publicas. A este

2 STS 13/11/1986
25



respecto, hay que tener en cuenta la Decision de la Oficina Estadistica de las Comunidades Europeas
(Eurostat) 18/2004, de 11 de febrero de 2004, que recomienda que los activos incluidos en una
asociacion publico-privada de larga duracién no tengan la consideracion de activos publicos, siempre
que el contratista asuma no solo el riesgo de construccion, sino también el riesgo de gestién (riesgo

de disponibilidad del bien o de demanda).?

Posteriormente, la jurisprudencia europea empieza a utilizar el criterio de riesgo operacional
como criterio definidor de las concesiones de servicios frente al contrato de servicios y lo vincula al
criterio de quién paga la prestacion del servicio (el usuario o la Administracion). Para LAZO
VITORIA, es la forma de retribucion lo que define al contrato como concesion y no tanto el objeto
del mismo, ni tampoco por quienes sean los sujetos encargados de la retribucion, en definitiva, si la
retribucion va ligada a los elementos que componen el riesgo operacional, con independencia del
sujeto que los retribuya, sea la Administracion o sea el usuario mediante tarifa, o ambos inclusive,

podremos calificar el contrato como concesion de servicios.

El riesgo operacional, es un concepto completamente nuevo en nuestro ordenamiento juridico,
las fuentes que nos acercan a su comprension son las Directivas de concesiones y la jurisprudencia

del TIUE.

El Considerando 18 Directiva 2014/23 afirma que “la caracteristica principal de una
concesion, el derecho a explotar la obra o los servicios, implica siempre la transferencia al
concesionario de un riesgo operacional de cardcter economico...”. De esta forma, la retribucion del
concesionario debe provenir en su parte sustancial de la explotacion de la obra o del servicio objeto

del contrato.

Si destacamos los aspectos mas relevantes que nos ofrece el Considerando 20 de la Directiva,
podemos definir el riesgo operacional como aquel que resulta “de factores que escapan al control de
las partes”. El riesgo operacional comporta la “exposicion a las incertidumbres del mercado”, debido
al “riesgo de demanda” o de “suministro”. El “riesgo de demanda” existe cuando los ingresos del
contratista dependen de manera significativa del nimero de usuarios que libremente demanden el
servicio. El riesgo de oferta es el riesgo de que el concesionario no sea capaz de satisfacer las

exigencias o preferencias de los usuarios, sin que ello represente un incumplimiento del contrato.

% Laguna de Paz, J. C. «Los contratos administrativos de concesion de servicios y de servicios a los ciudadanos» en
Revista de Administracion Publica, nam. 204, 2017 pp.50-51
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El legislador europeo precisa que el riesgo operacional, en tanto, riesgo econdmico, debe
implicar “una exposicion real a las incertidumbres del mercado que implique que cualquier pérdida
potencial estimada en que incurra el concesionario no es meramente nominal o desdefiable (art.5.1 in
fine). Mas adelante insiste en que no hay riesgo operacional cuando se alivia al concesionario de
cualquier pérdida potencial, porque se entiende que, en ese caso, no ha habido asignacion real del

riesgo al concesionario.

Por otro lado, el TJUE ha ido desgranando manifestaciones concretas del riesgo operacional
(no recogidas por la Directiva 2014/23). Asi, se ha precisado que el riesgo de explotacion econdmica
puede traducirse en: a) el riesgo de enfrentarse a la competencia de otros operadores; b) el riesgo de
un desajuste entre la oferta y la demanda de los servicios; c) el riesgo de insolvencia de los deudores
de los precios por los servicios prestados; d) el riesgo de que los ingresos no cubran integramente los
gastos de explotacion; y e) el riesgo de responsabilidad por un perjuicio causado por una irregularidad

en la prestacion.?’

Con todo, la relevancia del riesgo no debe hacernos perder de vista las caracteristicas
singulares de la contratacion publica, que no solo explican que el riesgo sea limitado, sino la
conveniencia de que sea limitado.?® Por ello, el nuevo concepto de riesgo operacional no debe ser
llevado a un punto extremo que suponga le plena asuncion de riesgos por el contratista, haciendo
poco atractiva la contratacion con la Administracién. En cierto modo, la construccion dogmatica del
contrato administrativo no solo afianza las prerrogativas de la Administracion en la fase de ejecucion,
sino que también esta orientada a mitigar los riesgos del contratista, que estd mas protegido que en el

trafico juridico-mercantil.?®

2" Vid. STJUE 27/10/2005, Contse y otros, C-234/03, ap.22; STJUE 11/06/2009, Hans christophorus Oymanns, C-300/07,
ap. 74; STJUE 10/03/2011 C-274/09 Privater Rettungsdients, ap. 37.
2 Hernandez Gonzélez, F.L. «La controvertida supresion del contrato de gestion de servicios publicos» en El Cronista
del Estado social y democratico de Derecho, num. 60, 2016. pp.50-57
29 Arifio Ortiz, G. «El enigma del contrato administrativo», en Revista de Administracién Publica, nim. 172, 2007
pp-94-96.
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III. LA ACTUACION DE LOS PODERES PUBLICOS SOBRE LA ECONOMIA DEL
CONTRATO.

3.1. Actuaciones legislativas

a) El cambio normativo y su incidencia en el contrato.

En la LCSP existe cierta prevision para los casos en que una Ley u otras disposiciones de
caracter general incidan en el equilibrio economico del contrato de Concesion de Servicios. Ejemplo
de esto, es lo previsto en el art. 290.6 LCSP. En ¢€l, se prevé la consecuencia juridica para los supuestos
en que la aprobacion de una Ley con posterioridad a la formalizacion del contrato suponga una
alteracion del equilibrio econdmico que haga “excesivamente onerosas” las obligaciones para el
contratista o, cuando el contratista venga legal o contractualmente obligado a incorporar avances
técnicos que la mejoren notoriamente, pero que dichos avances se hallen disponible en el mercado
con posterioridad a la formalizacion del contrato. La consecuencia que se deriva en caso de darse
estos supuestos es el nacimiento del derecho de desistimiento del contrato para el contratista, pero,

este no comportard ningiin derecho indemnizatorio para ninguna de las partes.

Si hacemos un desglose del art. 290.6 LCSP, podemos ver tres formas de alteracion de la
economia del contrato. Dos que pudieran tener lugar por la aprobacion de una Ley, y otra de origen
contractual y, a su vez, dentro de las dos que pudieran tener su origen en una Ley, podemos, distinguir

entre una forma especifica de incidencia y otra genérica.

Debemos advertir que la alteracidon de origen contractual del apartado a) del art. 290.6 LCSP,
no sera objeto de estudio en este epigrafe. La causa de origen legal especifica seria aquella descrita
en el apartado b) del art 290.6 LCSP, que analogamente a la de origen contractual, impone al
contratista el deber de introducir innovaciones técnicas para la prestacion del servicio en cuestion. Y
la tercera, la genérica, es aquella que produce un incremento de coste por causa distinta del deber u
obligacion de introducir las mejoras técnicas. En esta tltima forma de incidencia de la Ley en la

economia del contrato, se puede decir que cabe de todo.

Por ello, ahondaremos en esta tltima forma en la que la Ley puede incidir econdmicamente
en el contrato, aunque la LCSP es clara a la hora de determinar la consecuencia juridica de darse el
caso: el nacimiento del derecho de desistimiento del contrato sin lugar a indemnizacion alguna para

ninguna de las partes.
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b) Los principios de buena fe y confianza legitima.

Los principios de buena fe y de confianza legitima seran estudiados en este epigrafe desde la
perspectiva de la responsabilidad patrimonial que pudiera acaecer por la actuacion del poder

legislativo cuando la misma afecte directamente a la economia del contrato.

La locucion de “confianza legitima” deriva de la palabra alemana “Verstrauensschutz”, que
podemos traducir como “proteccion de la confianza”. La confianza legitima ha significado en el
derecho aleman un limite a la indiferencia de los gobernantes en la toma de decisiones respecto a la
situacion de aquellos que desenvuelven su vida y proyectos de acuerdo con la situacion legal y en

general normativa imperante con anterioridad a tales decisiones.*

Con animo de no detenernos en debates doctrinales ya superados, sobre si existe o no la
responsabilidad del poder legislativo por su actuar, daremos por sentado que si, pues por todos es
sabido que el art. 9.3 CE declara como principio del ordenamiento juridico la responsabilidad de los
poderes publicos y, por tanto, la actuacion legislativa puede originar responsabilidad patrimonial.
Otro argumento para sostener la superacion de este debate no es ya solo la larga jurisprudencia
europea y nacional que declara responsable al Estado legislador por los dafios que pudiera ocasionar
su actividad legislativa, sino que esta responsabilidad encuentra su positivizacion en el ordenamiento
juridico nacional a través de la ley 40/2015, de 1 de octubre, del Régimen del Sector Publico, en el

art. 32. (en adelante, LRJISP).

Por otro lado, hay que destacar que el principio de confianza legitima tiene caracter
constitucional por ser una manifestacion especifica del principio de seguridad juridica también
recogido en el art.9.3 CE, por tanto, la inobservancia al principio de confianza legitima, que actiia
como limite a la facultad innovadora del ordenamiento que posee el legislador, puede originar
responsabilidad patrimonial. Y es aqui donde radica el soporte constitucional de este tipo de
responsabilidad®’. Una vez sentado esto, procederemos a analizar el sistema de responsabilidad
patrimonial derivada de la actividad legislativa, y los requisitos que han de darse para declarar su

procedencia.

%0 Silvina Mora, P. «La confianza legitima como expresion de la Bonae Fides de la Administracion», en Revista
Aequitas, 2013, pp.98-99

31 Reina Garcia, O. M. «El principio de confianza Legitima como fundamento de la responsabilidad patrimonial del
Estado Legislador en el Ordenamiento juridico Espafiol», en Revista Iustitia num. 8, 2010, s.l. p.269
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Como ya hemos dicho, el poder legislativo es titular indiscutible de la facultad de
modificacion e innovacion del ordenamiento juridico, pero el principio de confianza legitima
constituye un limite a esa facultad del legislador. De esta forma, este principio vincula al legislador,
primero; imponiéndole el deber de prevision de los efectos perjudiciales que la aprobacion y
aplicacion de la norma puede traer consigo y, segundo; en el eventual caso de que los ocasionare, se
impone el deber de prever medidas transitorias que desagravien, compensen o minimicen los posibles

dafios.

Toca ahora saber qué es lo que queda bajo la proteccion de este principio. Bajo este principio
quedan amparadas las legitimas “expectativas de derecho” y no derechos patrimoniales ya
consolidados, ya que de ser esto ultimos los que hallen cobertura bajo este principio, la pretension a
deducir ante el ente legislador, estaria fundada en el art. 33.3 CE, es decir, en una expropiacion de
derechos o bienes; no obstante, la confianza legitima obliga al legislador a cuanto menos responder
por la modificacion de las circunstancias econdmicas habituales y estables generadoras de esperanzas
fundadas de mantenimiento que causen un perjuicio, siempre que el acto legislativo que altera dichas
circunstancias fuese adoptado sin conocimiento anticipado, sin medidas transitorias suficientes para
que los sujetos puedan acomodar su conducta econémica y proporcionadas al interés publico en juego
y sin las debidas medidas correctoras o compensatorias. Ademads, cabe sefialar que este principio no

reconoce el derecho adquirido al mantenimiento de una ventaja.?

Una positivizacion de este principio, lo hallamos en el art. 129 LPAC, relativo a principios de
buena regulacion, especificamente en su apartado cuarto la ley lo reconoce como una manifestacion

especifica del principio de seguridad juridica.

Ya habiamos anticipado que la responsabilidad del Estado legislador la encontramos en el

art.32.2 y los subsiguientes apartados de la LRJSP, hay que advertir que en ella se hace referencia a

32 La STS 30/06/2001 se pronuncia en los siguientes términos: Para examinar si esto es asi es menester utilizar varios
criterios. Entre ellos reviste singular interés el relacionado con la observancia del principio de buena fe en las relaciones
entre la Administracion y los particulares, la seguridad juridica y el equilibrio de prestaciones. Estos conceptos [...]
relacionados con el principio de confianza legitima enunciado por el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas.
La virtualidad de este principio puede comportar la anulaciéon y, cuando menos, obliga a responder en el marco
comunitario de la alteracion (sin conocimiento anticipado, sin medidas transitorias suficientes para que los sujetos puedan
acomodar su conducta econdémica y proporcionadas al interés publico en juego, y sin las debidas medidas correctoras o
compensatorias) de las circunstancias econdmicas habituales y estables, generadoras de esperanzas fundadas de
mantenimiento.

33 129.4 LPAC: «A fin de garantizar el principio de seguridad juridica, la iniciativa normativa se ejercerd de manera
coherente con el resto del ordenamiento juridico, nacional y de la Unién Europea, para generar un marco normativo
estable, predecible, integrado, claro y de certidumbre, que facilite su conocimiento y comprension y, en consecuencia, la
actuacion y toma de decisiones de las personas y empresas.»

30



la responsabilidad del Estado legislador que tendria lugar por aplicacion por parte de la
Administracion de actos legislativos de naturaleza no expropiatoria que lesionen bienes o derechos
del administrado que no tenga el deber juridico de soportar; también; por aplicaciéon de actos
legislativos que posteriormente sean declarados inconstitucionales, o, que sean contrarios a derecho
de la Union. Si bien, el articulo 32 LRJSP, hace referencia a la responsabilidad del Estado legislador,
este solamente prevé la responsabilidad patrimonial si el dafio es causado por un acto de la
Administracion en aplicacion de una Ley, no cuando es la Ley la que directamente causa el dafio.
Quede claro que ninguno de estos supuestos que la Ley describe, es un supuesto de responsabilidad
del Estado legislador por vulneracion del principio de Confianza Legitima que aqui estamos tratando,
mas bien, de esta forma, la Ley apunta la manera de exonerar a las administraciones que, por el
cumplimiento del principio de jerarquia normativa, dictan actos contrarios a derecho, excluyéndola,

por tanto, de una eventual responsabilidad conjunta o solidaria.

Para GARCIA DE ENTERRIA, «la incidencia de una Ley en un contrato administrativo o una
concesion en curso puede, en efecto, producir una alteracion de este tipo, (del equilibrio econdmico)
lo que exigiria la liquidacion de sus efectos negativos en el seno de la propia relacion juridica,
operando la logica del contrato, pura y simplemente que exige ese reajuste, no es pues un problema

de responsabilidad del legisladory. **

Nosotros compartimos esa idea, pero con matices. Creemos que si el legislador con la
aprobacion de una Ley genera una situacion de extraordinaria onerosidad para el contratista como la
descrita en el art. 290.6 LCSP, y el contratista desiste del contrato, este desistimiento que frustra la
ejecucion del contrato y con ello las expectativas de ganancia por la explotacion del servicio, no
habria lugar a un reajuste en el seno de la relacion contractual, mas bien deberia instarse el tramite de
responsabilidad patrimonial ante el Estado legislador, solicitando una indemnizacion por los dafios y
perjuicios causados y lucro cesante. En cambio, si el contratista, dadas las circunstancias anteriores,
no desiste del contrato, persistiendo la extraordinaria onerosidad, se deberia proceder a un reajuste
economico en el seno de la relacion contractual, pero mas que operar el factum principis como causa
de reequilibrio, se deberia reconducir a la teoria del riesgo imprevisible, en tanto que ni la
Administracion contratante ni el concesionario tienen participacion alguna en el hecho que origina

tal desequilibrio.

34 Garcia de Enterria, E. y Fernandez, T-R. Curso de Derecho Administrativo, 14* ed. Madrid, 2015, Vol. II, p.417
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3.2. Las actuaciones judiciales que pueden incidir en el contrato. Autos y sentencias.

Los actos y decisiones adoptadas por los jueces y magistrados integrantes del poder judicial
también pueden tener una eventual incidencia en los contratos celebrados por la Administracion, un
ejemplo de ello es el Auto declarativo del Concurso que puede adoptar, con caracter general, el juez

de lo mercantil.

Sobre los efectos que puede tener el Auto declarativo del concurso en la contratacion con
Administraciones Publicas, el art. 67.2 de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal (en adelante, LC),

nos remite a su legislacion especifica, es decir, a la LCSP.

El art. 211.1 b), establece que, “Son causas de resolucion del contrato: La declaracion de
concurso o la declaracion de insolvencia en cualquier otro procedimiento”. Aunque parezca mas
adecuado encuadrar este tema dentro de las causas de resolucion del contrato, su tratamiento sera en
este epigrafe analizdindolo desde la incidencia econémica que tiene de por si la posible continuidad

del contrato cuando se opta por la via de su no resolucion.

Como ya hemos visto, el art. 211.1 b) incluye dos causas por las cuales se puede acordar la
resolucion del contrato, una de ellas es automatica, asi, la declaracion de insolvencia del contratista
en cualquier procedimiento dara lugar siempre a la resolucion del contrato de conformidad con el art.
212.2 LCSP, en cambio, con la declaracion del concurso (aunque esta es en si, una declaracion de
insolvencia actual o inminente), nace una la potestad resolutoria de la Administracion, pudiendo esta
ejercerla o no, optando por la continuidad en su ejecucion cuando razones de interés publico asi lo
aconsejen, siempre y cuando el contratista prestare las garantias suficientes para continuar su

ejecucion.

En la regulacion anterior, no se establecia ningun tipo de criterio para calificar como
suficientes las garantias prestadas, lo que se corrige ahora, estableciendo la Ley que deberan
considerarse en todo caso como suficientes, tanto una garantia complementaria de al menos un 5 por
100 del precio del contrato; asi como el dep6sito de una cantidad en concepto de fianza, que quedara

constituida como clausula penal en caso de incumplimiento por parte del contratista®.

% La fianza se constituira de la alguna de las formas establecidas en el art. 108.1: En efectivo o en valores; Mediante aval,
prestado en la forma y condiciones que establezcan las normas de desarrollo de esta Ley o, Mediante contrato de seguro
de caucion. Para el caso de la concesion de servicios, la garantia podra constituirse mediante retencion en el precio si esto
estd previsto en el PCAP.
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Por otro lado, cabe decir, que estas garantias prestadas seran consideradas suficientes en todo
caso, segun indica el precepto, pero puede darse el caso que no sean las tinicas que puedan tener dicha
calificacion. Por tanto, ha de valorarse, como anteriormente se hacia en estos casos, si las garantias
ofrecidas son “suficientes” para conjurar el riesgo de incumplimiento, que aseguren que su situacion
de insolvencia no va a impedir el cumplimiento de sus obligaciones contractuales, prevaleciendo asi
el principio general de continuidad de la actividad empresarial, por tanto, la Administracion podria
valorar, en caso que se prestasen otras garantias distintas a las ya mencionadas, si estas son
“suficientes” a tal fin, debiendo el contratista probar que la declaracion del concurso no ha afectado

a su capacidad operativa.

La situacién de concurso se produce de conformidad con el art. 21 LC, con el Auto que
declara el concurso que, con independencia de su firmeza, sera directamente ejecutivo, abriendo las
siguientes secciones del concurso. Es en este momento cuando nace, por tanto, la causa de la potestad
resolutoria que correspondera en todo caso a la Administracion, por lo que en tanto la administracion
no decida resolver el contrato, el contratista no quedara liberado del cumplimiento de sus obligaciones

contractuales.

Por tanto, nos vamos a poner en el supuesto de que, una vez declarado el concurso, el
contratista decide prestar las garantias suficientes y a su vez la Administracion no ejerce la potestad
de resolucion del contrato, optando por via de la continuidad en la prestacion del servicio. En este
punto es donde nos plantearemos las distintas cuestiones que puedan tener incidencia en la economia

del contrato.

En la nueva LCSP hay cuestiones que convendria matizar dado que la anterior regulacion si
lo hacia, una de ellas es por ejemplo el alcance que tiene la potestad de continuar con el contrato,
pues la anterior normativa especificaba que la apertura de la fase de liquidacion daba lugar a la
resolucidon automdtica del contrato, ahora nada se dice al respecto (ex art.224.5 TRLCSP).
Actualmente no queda claro, si puede proseguir o no un contrato durante esta fase, no obstante, el
auto que declara la apertura de la fase de liquidacion también acordard la disolucion de la sociedad,
lo que de por si no supone la extincion de la personalidad juridica, pero si que supone la paralizacion
ordinaria de la actividad de la empresa, por lo que si tenemos en cuenta que el fundamento de esta

causa resolutoria no es sino el de preservar el interés publico, permitiendo a la Administracion

3 Barrero Rodriguez, C. «Los efectos de la resolucion de los contratos administrativos: resolucion por concurso y por
incumplimiento del contratista. La conveniencia de una reforma normativa» en Revista de Administracion Publica mam.
196, Madrid, 2015, p.68.
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liberarse de aquellos contratistas cuya situacion de crisis le hacen temer fundadamente que pueden
frustrar el fin del contrato al no disponer de los medios necesarios para su cumplimiento®’, creemos
que en la actualidad con la apertura de la fase de liquidacion deberia resolverse el contrato a fin de

preservar el interés publico.

Otro matiz que obvia la nueva LCSP, es la eventual consecuencia juridica pendiente de la
calificacion del concurso, sea como fortuito o como culpable, esto es algo que la anterior regulacion
dejaba claro, de tal forma que se acordaba la pérdida de la garantia en caso de que el concurso fuera
calificado como culpable, lo que interpretado a contrario sensu daba lugar a la devolucion de la
misma en caso de que el concurso fuera calificado como fortuito. Algunos autores defienden que en
la nueva LCSP sigue manteniendo esta solucion en tanto que el art. 111.1 LCSP, establece la
devolucion de la garantia para los casos de resolucion sin culpa para el contratista, por lo que en un
concurso calificado como culpable procederia la incautacion, no obstante, pese a que el concurso
contara con esa calificacion (culpable), no supondria por si mismo que también es culpable la

resolucion del contrato que trae causa de esa declaracion®.

En primer lugar, en tanto que la Ley obvia el pronunciamiento respecto a la calificacion del
concurso, vamos a plantear el supuesto obviando este hecho. La Ley ahora es un poco mas clara
respecto a la “garantia suficiente” que ha de prestar el contratista. Bien una garantia adicional, o bien
un deposito en concepto de fianza. Como se ve, son dos garantias de diferente naturaleza, una es
garantia adicional, es decir, un plus econdmico que se adiciona a la garantia definitiva y, por tanto, el
destino de estd queda circunscrito al régimen de la garantia definitiva (art.110 LCSP), en cambio, la
segunda tiene naturaleza punitiva, en tanto que quedara constituida como clausula penal para el caso
de incumplimiento por parte del contratista. El destino de estas garantias adicionales dependerd en
muchas ocasiones del contratista que es quien decidird qué tipo de garantia prestar para continuar la

ejecucion del contrato en caso de declaracion de concurso.

En el supuesto de que, tras declaracion de concurso de acreedores, la Administracion
permitiese al contratista prestar las garantias suficientes del apartado a) del art. 212.5, LCSP, para
continuar prestando el servicio. Posteriormente, la Administracion podra instar la resolucion si los

motivos de interés publico que motivaron su continuidad desaparecen y siempre potestativamente.

37 Ibidem, p.66
3 Barrero Rodriguez, C. «Las causas de resolucion de los contratos administrativos en la nueva Ley de Contratos del
Sector Publico de 2017» en D.A. Nueva Epoca —ntm. 4, 2017, p. 64.
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En este caso, la causa por la que se resuelve el contrato no deberia considerarse que es la
descrita en el apartado b) del art. 211.1 LCSP, es decir, la declaracion del concurso misma, mas bien
deberia llevarse a cabo por la causa descrita en la letra ¢) del mismo articulo, esto es, por el mutuo
acuerdo (siempre que lo hubiera, claro). El 212.4 LCSP, relativo a la aplicacion de las causas de
resolucion estipula que, “La resolucion por mutuo acuerdo solo podra tener lugar cuando no
concurra otra causa de resolucion que sea imputable al contratista, y siempre que razones de interés
publico hagan innecesaria o inconveniente la permanencia del contrato”. Como podemos ver, la
aplicacion de esta causa también lleva aparejada consigo la conjuncion de dos requisitos: 1) la no
concurrencia de otra causa de resolucion imputable al contratista y, 2) que razones de interés pubico

hagan innecesaria o inconveniente la permanencia del contrato.

En el ejemplo descrito, si desaparecen las razones de interés publicos que aconsejaban la
permanencia del contrato, la continuidad de este se hace innecesaria o incluso inconveniente,
cumpliéndose el segundo de los requisitos. El primero de los requisitos también se cumple, ya que
cuando el contratista presto las garantias suficientes, la situacion de crisis que pudiera fundar el temor
de la Administracion por la eventual frustracion del fin del contrato desaparecio y a su vez desaparecio
el fundamento de esta causa de resolucion, por lo que la declaracion de concurso como causa de
resolucion ya no conculca a efectos de instar el mutuo acuerdo de resolucion, pudiendo instarse el

mismo.

Por lo que, en este caso, el destino de la garantia prestada estara a lo que las partes pacten
validamente en el acuerdo de resolucion. Por otro lado, si en el ejemplo, la garantia suficiente prestada
para la continuacion hubiera sido un deposito en concepto de fianza esta debiera ser devuelta siempre

que no se hubiera tenido lugar ningiin tipo de incumplimiento por parte del contratista.

La cuestion trascendental, es determinar si en el caso de resolucion por declaracion de
concurso existe responsabilidad frente a la Administracion por la frustracion del cumplimiento del

contrato y por los dafios derivados en su incumplimiento durante el concurso.

Anteriormente, como ya dijimos, se debia esperar a la calificacion del concurso y si este era
culpable, se incautaba la garantia, y si esta no cubria el total de los dafios ocasionados, subsistia la
responsabilidad por el importe no cubierto. En cambio, si este era calificado de fortuito, llegd a haber

dictamenes que incluso sugerian que los incumplimientos no debian ser imputables al contratista si
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el concurso era calificado como fortuito 3, en cambio otros, sugirieron que incluso siendo calificado

de fortuito se debia reparar el dafio*’. Esto es importante, desde el punto de vista de la responsabilidad.

En el art.295.1. I y IIT LCSP, establece que en caso de resolucion por causas no imputables a
la Administracion se deberan abonar los importes al concesionario por razon de “la expropiacion de
terrenos, ejecucion de obras y adquisicion de bienes que deban revertir a la Administracion y dicho
importe serd el que resulte de la valoracion de la concesion, determinado conforme lo dispuesto en el
articulo 281. Y el siguiente parrafo establece que “en todo caso, se entenderd que no es imputable a
la Administracion la resolucion del contrato cuando esta obedezca a alguna de las causas establecidas

en las letras a), b) y f) del articulo 211.

El art.281 LCSP, se dedica a regular un nuevo proceso de adjudicacion para los casos en que
se resuelve el contrato por causas no imputables a la Administracion (para el contrato de concesion
de obras y aplicable por remision directa al de concesion de servicios), en €l, se nos advierte que el
unico criterio que se tendra en cuenta para la nueva adjudicacion sera el precio. Por otro lado, en este
articulo existe un elemento con relevancia econémica que vale la pena resefar, el llamado “tipo de
licitacion”, que es un tipo porcentual que ayuda a la determinacion del valor de las concesiones en
este segundo proceso de licitacion y que varia en funcion del grado de cumplimiento que el contratista

hubiera alcanzado hasta la resolucidon del contrato.

Para el célculo del tipo de licitacion, hay unas reglas establecidas en el art. 282 LCSP, que
seran de aplicacion segun el caso. Una vez calculado y aplicado el tipo de licitacion se determinara
el valor de la concesion y se procedera a la primera subasta, la cual, en caso de quedar desierta, se
prevé que el tipo de licitacion se reduzca en un 50% y con ello, se produzca una reduccion del valor
de la concesion. Y ya para el caso en que la segunda licitacion también quedare desierta, el tipo de
licitacion pasaria a constituir el valor de la concesion, quedando ya determinado el importe a ingresar
por razon de la expropiacion de terrenos, ejecucion de obras y adquisicion de bienes que deban
revertir a la Administracion, de esta forma podria darse el caso que el contratista originario recibiera
mucho menos ingresos de los desembolsados para el cumplimiento del contrato, produciéndose una
especie de sancion indirecta por incumplimientos o por la frustracion de la ejecucion, pero el alcance
quedaria al albur de los futuros licitadores, ya que de estos depende en gran medida la fijacion del

valor de la concesion y por tanto el importe a ingresar al concesionario originario.

39 Dictamen 471/ 2012, de 26 de julio, del Consejo Consultivo de Madrid,
40 Dictamen 136/2008, de 3 de julio, de la Comision Juridica de Euskadi.
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4. LAS ACTUACIONES ADMINISTRATIVAS QUE INCIDEN EN LA ECONOMIA DEL
CONTRATO

4.1. El ejercicio del "ius variandi"

Ya hemos hecho referencia al ius variandi como causa que presupone el reequilibrio de la
economia del contrato, y el caracter extracontractual del que esta revestido. Para no repetir lo ya dicho
sobre el mismo, en este apartado nos dedicaremos al estudio de esta potestad de la Administracion,
no como causa de reequilibrio econdémico sino como la extraordinaria potestad que posee la
Administracion en sede contractual, siendo esta una modulacion de la institucidon contractual privada

que caracteriza la contratacion publica.

Elius variandi nace del interés publico que est4 llamado a servir tanto la Administracion como
el servicio que el particular gestiona por ella a través del contrato. La Administracion a través de un
contrato de concesion no hace un traspaso absoluto de facultades sobre el servicio al concesionario,
mas bien siempre se reserva prerrogativas y potestades que se proyectan en sede de ejecucion del
contrato. El ius variandi es una de esas potestades y se ha considerado irrenunciable para la
Administracion, que podra ejercitar siempre que el interés publico lo reclame. No obstante, no debe
obviarse que el mismo supone una excepcion a los principios de “inalterabilidad de los contratos” y

de “pacta sunt servanda”.

El ius variandi tiene limites formales y materiales, el limite formal viene constituido por el
procedimiento que ha de seguirse para efectuar tal modificacion, el cual estd presidido por los
principios de contradiccion -dando audiencia al contratista- y publicidad. Las modificaciones pueden
estar previstas o no previstas en los pliegos, para estos ultimos casos es de aplicacion el procedimiento

descrito en el art. 207.2 LCSP (ex art. 205 LCSP.)

El ejercicio del ius variandi se ha ido acotando con la entrada en vigor de la nueva LCSP, en
este sentido, la Ley intenta darle una aplicacion residual y establece un carcter excepcional y tasado
para el ejercicio de esta facultad. El art. 205 LCSP es rotundo, y nos ilustra sobre como el ius variandi
de la Administracion debe operar y en que supuestos lo hace, nos sefiala también el caracter
extraordinario, limitado y tasado de esta prerrogativa. Los supuestos que habilitan a modificar el
contrato por esta via son tres: prestaciones adicionales, circunstancias imprevistas y modificaciones
no sustanciales. El art. 205.1 a) nos reconduce a los supuestos tasados del apartado siguiente, y las

condiciones que han de darse con cardcter cumulativo para poder apreciar cada una de ellas. Por otro
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lado, el apartado b) del art. 205.1 LCSP, nos informa que incluso dandose la circunstancia que habilita
a la modificacion, estd ira presidida por los principios de intervencion minima y de necesariedad,
pues se establece un limite a “introducir variaciones estrictamente indispensables para responder a la

causa objetiva que la haga necesaria”.

Los limites econdmicos a las variaciones no previstas en los pliegos se regulan en el art. 206
LCSP, al establecer la obligatoriedad de asumir por el contratista la modificacion siempre que no
impliquen, aislada o conjuntamente, una alteracion en su cuantia que no exceda del 20 por ciento del
precio inicial del contrato, IVA excluido. Mas adelante, prosigue el apartado segundo diciendo que,
si las modificaciones sobrepasan los limites previstos esta no resultard obligatoria para el contratista,
por lo que queda supeditada a la conformidad del contratista que no se abra otro procedimiento de

licitacion.

4.2. El ejercicio de la potestad de interpretacion del contrato.

El art. 190 LCSP, referido a las prerrogativas de la Administracion publica en los contratos
administrativos estipula que, “con los limites que sefala al propia Ley, el 6rgano de contratacion
ostenta la prerrogativa de interpretar los contratos administrativos, resolver las dudas que ofrezca su
cumplimiento.” De la lectura del art. 190 LCSP, se infiere que la Administracion puede interpretar el
sentido de las clausulas del contrato cuando no surja una discrepancia, o motivado por una

discrepancia con el contratista, en cuyo caso estaria resolviendo dudas acerca de su cumplimiento.

Esta facultad o prerrogativa nace del interés publico que revisten las prestaciones debidas de
un contrato administrativo, por lo que seria contrario a este interés esperar a que los tribunales se
pronuncien sobre el sentido que posee una clausula que plantee dudas en su interpretacion. Ese interés
publico justifica también que se reserve este poder en favor del 6rgano contratante, consistente en
decidir unilateralmente las controversias que surgieran en la interpretacion y cumplimiento de los
contratos administrativos, a través de un procedimiento de caracter administrativo cuyas resoluciones

fueran inmediatamente ejecutivas.*!

Esta prerrogativa, aun reconducida a un plano formal, no deja de ser un privilegio, porque

impone al contratista la necesidad de cumplir inmediatamente con la decision administrativa, con

1 Hernandez Corchete, J. A. «Prerrogativas, derechos y obligaciones en la ejecucion de los contratos administrativos»
en “GAMERO CASADO, G. Y GALLEGO CORCOLES, I. (Dir): Tratado de Contratos del Sector Publico T.III, Tirant
lo Blanch, Valencia, 2018, p.2146
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independencia de que la misma sea ajustada a la ley y/o al contrato, imponiéndole la carga de
impugnacion ante los tribunales, so pena de que se entienda consentida e inatacable la interpretacion

de la Administracion.*?

Ahora bien, la facultad de interpretar de la Administracion es una potestad general, que tiene
otras expresiones a lo largo de la vida del contrato, no cifiéndose Uinicamente a la interpretacion de
las clausulas y al cumplimiento del contrato, por ejemplo, esta facultad de interpretar también se
manifiesta en la prerrogativa que tiene la Administracion de modificacion del contrato, en tanto la
apreciacion por parte de la Administracion de causas que conlleven una modificacion, son

inmediatamente ejecutivas, sin esperar a la resolucion por parte de los tribunales.

Ahora bien, es importante destacar cuales son las reglas de interpretacion de los contratos
administrativos, es decir, cual es la ratio decidendi para que la interpretacion que haga la
Administracion se tenga por autentica. Las doctrinas finalistas defienden que el fin del contrato
constituye un principio autonomo de interpretacion del contrato y en el contrato administrativo la
interpretacion finalista prevalece sobre la interpretacion voluntarista del derecho civil. De esta forma
los contratos administrativos adquieren reglas de fondo especiales que rigen la interpretacion de los

contratos®.

En el otro extremo de la cuerda estan las teorias voluntaristas, afirmando que es la voluntad
la que debe regir la interpretacion de los contratos administrativos, siendo por tanto las normas del
Cddigo Civil las que rijan sobre el fondo de la interpretacion. LAVILLA ALSINA, parte de la base
de que «El contrato administrativo no ve desvirtuada su esencia de acuerdo de voluntades, por lo que
no se puede entender que el interés publico que lo preside se configure como una excepcion al

principio voluntarista, siendo por tanto el objeto de la interpretacién la voluntad contractual»**

Con respecto a la incidencia econdmica que puede tener esta potestad exorbitante de la
Administracién, pueden darse casos en que la Administracion haga un uso laxo de esta facultad de
interpretar el contrato, con conocimiento y consentimiento del contratista, haciendo que las

decisiones administrativas que adoptan la forma de interpretacion del contrato lo alteren

%2 Garcia de Enterria, E. (1963): «La figura del contrato administrativo» en, RAP num. 41, p.122

%3 Hernandez Corchete, J. A. «Prerrogativas, derechos y obligaciones en la ejecucion de los contratos administrativosy»
en GAMERO CASADO. E y GALLEGO CORCOLES, I (Dir.): Tratado de Contratos del Sector Piiblico T.III, Tirant lo
Blanch, Valencia,2018, pp.2147-2148.

44 Lavilla Alsina, L. «El interés publico en la interpretacion de los contratos Administrativos» en DA, nim110, 1967,
p-16
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econdémicamente, suponiendo una auténtica modificacion contractual, claramente hecha en fraude de
ley, que pudiera afectar a los limites objetivos del ius variandi, el cual garantiza que no quede

defraudada la libre concurrencia que rige el proceso de adjudicacion.

4.3) Las decisiones sobre el cambio de gestion del servicio.

A diferencia de las instituciones anteriores que hemos estudiado hasta ahora en este epigrafe,
las decisiones que tome la Administracion contratante con respecto al cambio de gestion del servicio
contratado no constituyen ninguna prerrogativa extraordinaria de la Administracion, entendidas como
tales, aquellas que serian nulas en un contrato de caracter privado. Es mas, se hace complicado hablar
de decisiones sobre el cambio de gestion que sean realmente una decision de la Administracion, en
tanto que la resolucion que la acuerde es un acto de caracter reglado, donde la discrecionalidad de la

Administracion ya no juega un papel tan importante como antes.

Cuando hacemos referencia al cambio de gestion del servicio, estamos hablando de la
institucion contractual de la cesion del contrato. La naturaleza de esta institucion ha sido de caracter
instrumental, suponiendo una excepcion al principio de ejecucion personal por el contratista. Asi se

pronuncia la Junta Consultiva de Extremadura en su informe 39/1978, de 22 de noviembre, al decir:

“La cesion de los contratos opera en el marco de la legislacion administrativa como excepcion al
principio de ejecucion personal por el contratista de la obra que le ha sido adjudicada. (...) Quiere ello
decir que la cesion esta concebida como un instrumento técnico para dotar a la contratacion
administrativa de la flexibilidad adecuada que permita, en casos excepcionales y siempre que las
caracteristicas del contratista no hayan sido determinantes de la adjudicacion, la sustitucion del
elemento subjetivo del contrato”.

La legislacion de contratos en esta materia ha sido modulada por la entrada en vigor de las
directivas europeas de contratacion y concesiones. La Directiva 2014/23 la regula en el art. 43.1 d),

localizandola en sede de modificacion del contrato.

“Las concesiones podran modificarse sin necesidad de iniciar un nuevo procedimiento de concesion
de conformidad con la presente Directiva en cualquiera de los casos siguientes: cuando un nuevo
concesionario sustituya al designado en un principio como adjudicatario por el poder adjudicador
adjudicadores o la entidad adjudicadora como consecuencia de:

1) una opcion o cldusula de revision inequivoca de conformidad con la letra a),

ii) la sucesion total o parcial del concesionario inicial, a raiz de una reestructuracion empresarial, en
particular por absorcion, fusion, adquisicion o insolvencia, por otro operador econémico que cumpla
los criterios de seleccion cualitativa establecidos inicialmente, siempre que ello no implique otras
modificaciones sustanciales del contrato ni tenga por objeto eludir la aplicacion de la presente
Directiva, o bien...”
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En coherencia con esta regulacion el art. 285.1 e) LCSP, relativo a los pliegos contractuales,
establece que se deberdn incluir en estos pliegos la posibilidad de que se produzca la cesion del
contrato con lo previsto en el art. 214 LCSP, y este articulo en cuestion sefiala que “la modificacion
subjetiva de los contratos solo sera posible por cesion contractual, cuando obedezca a una opcion

inequivoca de los pliegos, con los limites que sefiala el parrafo siguiente.”

Un limite es que las cualidades técnicas o personales del cedente no hayan sido razon
determinante de la adjudicacion y que de la cesidon no resulte una restriccion efectiva de la
competencia en el mercado. Otro limite es que, de tratarse de una concesion de servicios, se haya
efectuado su explotacion durante al menos una quinta parte del plazo de duracion del contrato, aunque
no sera necesario apreciar este requisito si la cesion se produce encontrandose el contratista en una

. .y . 45 . . . . .
situacion que comprometa su solvencia.™ En este sentido, la capacidad y solvencia del cesionario,

también son un limite para que la cesion tenga lugar.

4.4) Intervencion y secuestro, rescate y resolucion del contrato

La intervencion o secuestro de la concesion de servicios es un medio de caracter temporal
que tiene la Administracion frente a las perturbaciones graves y no reparables, por causas ajenas al
concesionario o por incumplimientos graves de éste, que pusiera en peligro la explotacion de un
servicio publico. El caracter publico que reviste al servicio concesionado es lo que justifica en cierto
modo esta posibilidad, estando vetado en principio, por silencio de la ley, la intervencion y secuestro

de un servicio no publico.

La intervencion o secuestro, es una decision de la Administracion contratante, que se resuelve
en un procedimiento con previa audiencia del concesionario, que deberd ser siempre motivada.
También prevé la Ley que, si tras la notificacion del acuerdo que resuelve acordar la intervencion o
secuestro, el concesionario dentro del plazo que se le hubiere fijado, no corrigiera la deficiencia, sera
dicho acuerdo ejecutable. En la resolucion se fijara también la duracion de la intervencion, la cual no

puede exceder, incluidas las prorrogas, de 3 afos.

%5 El art. 214.2.b) se pronuncia en los siguientes términos: No serd de aplicacion este requisito si la cesion se produce
encontrandose el contratista en concurso, aunque se haya abierto la fase de liquidacion, o ha puesto en conocimiento del
juzgado competente para la declaracion del concurso que ha iniciado negociaciones para alcanzar un acuerdo de
refinanciacion, o para obtener adhesiones a una propuesta anticipada de convenio, en los términos previstos en la
legislacion concursal.
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El principal efecto de la declaracion de intervencion del servicio publico es la explotacion
directa por parte del 6rgano contratante del servicio y el derecho a percibir las contraprestaciones
establecidas por su uso, pudiendo utilizar la Administracién los medios del concesionario, tanto el
personal como el material. Ademas, el 6rgano designara uno o varios interventores que sustituiran

plena o parcialmente al personal directivo de la empresa concesionaria.

La intervencion o secuestro no supone que la explotacion del servicio deje de prestarse por
cuenta y riesgo del concesionario, pues al finalizar la medida, se devolvera al concesionario el saldo
que resulte después de satisfacer todos los gastos derivados de la misma, incluidos los interventores
nombrados por esta en la direccidon de la empresa y, la Administracion deducird la cuantia de las
penalidades impuestas por los incumplimientos, en su caso. En todo caso, a tenor del art. 293.2 LCSP,
sea por causas ajenas o por incumplimiento del contratista, este deberd abonar los dafios y perjuicios

que efectivamente se haya ocasionado a la Administracion.

Corresponde a la Administracion de oficio o por instancia del contratista el levantamiento de
esta medida, cuando resultase acreditada la desaparicion de las causas que la hubieran motivado y el

concesionario estuviera en condiciones de seguir explotando el servicio.

Por otro lado, cuando la intervencion es acordada por incumplimiento grave de las
obligaciones por parte del concesionario que supongan una perturbacion grave al servicio publico y
no reparable por otros medios, habra que estar al régimen de penalidades establecidas, el art. 293.2
LCSP, nos remite a las penalidades del art 264 LCSP, referente al régimen de penalidades de la
concesion de obras, y nos advierte que son de aplicacion las mismas siempre que resulten compatibles

con la naturaleza de la concesion de servicios.

En el articulo 264 LCSP, se establece que los pliegos de contratacion establecerdn un régimen
de penalidades por incumplimiento, distinguiéndolos por su caricter leve o grave. No obstante el art.
285 relativo a los pliegos en el contrato de concesiones de servicio, no impone el deber de establecer
el régimen de penalidades, pero este deber puede venir impuesto por virtud del art. 284.2 LCSP, al
decir que cuando se trata de un servicio publico, la Administracion antes de proceder a la contratacion
deberé haber establecido el régimen juridico del mismo, que regule los aspectos de caracter juridicos,
econdomicos y administrativos concernientes a la prestacion del servicio. Esta interpretacion es
coherente dado que la intervencion solo cabe cuando se presta en régimen de concesion un servicio

de caracter publico.
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Los limites economicos al régimen de penalidades que se debe establecer se modularan en
funcion de la gravedad o levedad del incumplimiento, y no pueden exceder, para el caso de la
concesion de servicios, del 20 por cien de los ingresos obtenidos por la explotacion del servicio el
afio anterior, pero cabe la posibilidad que el dafio causado por el incumplimiento supere la

penalizacidon maxima, en este caso se ampliard el limite hasta el valor del dafio causado.

El acuerdo de la intervencion o secuestro del servicio incide econdmicamente en el contrato
por cuanto una vez ejecutada la medida, se procederd a depurar responsabilidad por los dafios
ocasionados a la Administracion y por los gastos que se ocasionen por dicha intervencion. Por otra
parte, la explotacion del servicio sigue corriendo a cuenta y riesgo del concesionario, pero la gestion
de este pasa a manos de la Administracion, es decir, hay un traslado o reversion de facultades de
gestion del servicio a la Administracion sin un traslado efectivo de los riesgos, los cuales seguira

asumiendo el contratista.

Por ultimo, si la intervencion dura mas de los 3 afios estipulados, porque el contratista en dicho
plazo no haya garantizado la asuncion completa de sus obligaciones, esta pasa a ser una causa de
resolucion del contrato de concesion de servicios, que tiene naturaleza de causa de extincion por
incumplimiento del contrato imputable al contratista. Por lo tanto, quedaré a expensas la pérdida de
la garantia -y subsiguiente depuracion sobre esta de los dafios y perjuicios ocasionados a la

Administracion- a que se determine la culpa o no del contratista.

Por lo que respecta al rescate de la concesion, esta se prevé como una causa de resolucion del
contrato especifica de los contratos de concesion. El rescate supone una decision unilateral de la
Administracion fundada en razones de interés publico en virtud de la cual el servicio pasa a ser
gestionado directamente por la Administracion. Esta causa de resolucion se configuraba
tradicionalmente como un supuesto de resolucion derivado de las potestades administrativas
vinculadas a la ordenacion del servicio, no obstante, ahora la Ley, establece un especifico deber de
justificar que la prestacion por parte de la Administracion es mas eficaz y eficiente que la concesional,

con independencia del interés publico que se invoque.

En este sentido se expresa la sentencia del Tribunal Supremo de 5 de abril de 1999, diciendo
que «El rescate es una forma de extincion anticipada del contrato por motivos de oportunidad y no
por incumplimiento contractual, supone la reunificacion en una misma mano de la titularidad y la

gestion del servicio, siendo imposible rescatar para volver a contratar la gestion del servicio»
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En relacion con la regulacion anterior, el art. 269 TRLCSP establecia una definicion del
rescate, asi decia que, “Se entenderd por rescate la declaracion unilateral del 6rgano contratante,
discrecionalmente adoptada, por la que dé por terminada la concesion, no obstante, la buena gestion
de su titular.” En la actual redaccion del art. 294.c) LCSP, se establece que, “Es causas de resolucion
del contrato de concesion servicios: el rescate del servicio por la Administracion para su gestion
directa por razones de interés publico. El rescate de la concesion requerira ademas la acreditacion de

que dicha gestion directa es mas eficaz y eficiente que la concesional”.

Una diferencia destacable con la redaccion anterior es la supresion de la referencia al caracter
discrecional de la resolucion que acuerda el rescate, que por consiguiente implica la exigencia de
especificacion del interés publico que lo determina, esta simple modificacidén comportard un nivel de
exigencia mayor de motivacion, justificacion o acreditacion del interés publico para poder proceder

al rescate®®.

Otra modificacion digna de ser destacada es la supresion de la locucion “no obstante la buena
gestion de su titular” y la introduccion ahora de la necesidad de “acreditacion de que dicha gestion
directa es mas eficaz y eficiente que la concesional”. Esta modificacion, comporta la realizacion de
un juicio comparativo que acredite que la gestion directa del servicio por la Administracion permite
alcanzar de forma mas adecuada los objetivos perseguidos (eficacia) o que optimiza mejor de mejor
forma la relacion medio/fin (eficiencia)*’. La pregunta que se me suscita es si en dicho juicio
comparativo es relevante o no la gestion llevada a cabo por el contratista o si, por el contrario, el
juicio debe obviar la buena o mala gestion de este, y simplemente establecer la comparacion de forma
objetiva, comparando las ventajas y desventajas del régimen concesional con el régimen de gestion

directa en relacion a determinado servicio.

A efectos econdmicos, el rescate, implica el deber de la Administracion de indemnizar al
contratista por los perjuicios derivados de la resolucion anticipada de la concesion. En este sentido,
el fundamento de la indemnizacion ha tenido naturaleza expropiatoria, en tanto que es la concurrencia
de un interés publico declarado lo que faculta a la Administracion a resolver la gestion
anticipadamente, por lo que se tiene derecho a una indemnizacion determinada, de conformidad con

la propia LEF, y con el art. 295.4 LCSP, de tal forma que corresponderd indemnizar los dafios y

46 Ferndndez Valverde, R., «El rescate de las concesiones de los servicios publicos. Jurisprudencia del Tribunal Supremo»
en DA. Nueva Epoca —num. 4, enero-diciembre, 2017, p.80.

47 Lazo Vitoria, X., «El contrato de concesion de servicios» en GAMERO CASADO E. Y GALLEGO CORCOLES, .
(Dir.): Tratado de Contratos del Sector Publico, T.I11, ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2018, pp.2610-2611.

44



perjuicios causados como los beneficios futuros que se dejen de percibir, sin perjuicio de los gastos
realizados por razén de la expropiacion de terrenos, ejecucion de obras de construccion y adquisicion

de bienes que sean necesarios para la explotacion de los servicios objeto de concesion.

Por ultimo, en lo que respecta a la resolucion del contrato, cabe decir que la naturaleza de
esta institucion se encuadra dentro de las prerrogativas que en materia de contratacion poseen las
distintas Administraciones Publicas. La resolucion del contrato es una extincién anticipada del
contrato que la Administracion contratante adoptara bien de oficio o a instancia de parte, mediante
acto administrativo motivado llevado a cabo por el procedimiento estipulado en la Ley. Por su
naturaleza de potestad administrativa, es evidente que la resolucién no puede ser acordada por el
contratista, ni formal ni materialmente, no pudiendo este desatender sus obligaciones contractuales
cuando la Administracion incumple sus obligaciones, pues esto determinaria el cambio de causa de
resolucion, de tal forma que lo que en principio era una causa imputable a la Administracion ahora le

es imputable a é1.%8

La resolucion del contrato administrativo, como ya dijimos, es una potestad cuyo ejercicio es
causal, y las causas que motivan su apreciaciéon no pueden estar incluidas, por muy razonable que
parezcan, en otra disposicidon normativa que no tenga valor de Ley. Desde la perspectiva formal, el
ejercicio de esta prerrogativa se debe articular, segun la jurisprudencia, «En un procedimiento
auténomo, con sustantividad propia y no como un mero incidente de ejecucion del contrato®», la
ausencia de este procedimiento motivara una declaracién de nulidad del acuerdo de resolucion. Con
respecto a la impugnacion del acuerdo de resolucion del contrato, podemos decir que la misma
corresponde al legitimado que no esté de acuerdo, y el régimen de recursos aplicable es el general de
la LPAC, puesto que no esta entre los supuestos susceptibles de recurso especial que se refiere el art.

44 LCSP, salvo para la resolucion que acuerde el rescate de las concesiones.

Las causas de resolucion, se suelen clasificar en tres categorias, en aquellas causas que afectan
a la persona o a la solvencia del contratista, causas que afectan al cumplimiento del contrato y causas
que afectan al contenido del mismo, nosotros, dado que el contenido de este estudio tiene como fin
ilustrar acerca del contenido econdmico, las clasificaremos en atencién a su imputabilidad, de esta

forma, seran causas imputables a la Administracion y causas imputables al contratista y dentro de

“8Roas Martin, P. L. «El control jurisdiccional de la contrataciéon publica: aspectos problematicos» en GAMERO
CASADO E. Y GALLEGO CORCOLES, L (Dir.): Tratado de Contratos del Sector Publico, T.III, ed. Tirant lo Blanch,
Valencia, 2018, p.512

49 STS, secc.7 22/03/2012
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estas, no nos centraremos en las causas generales de resolucion del art. 211 LCSP, sino que
unicamente esta clasificacion la llevaremos a cabo sobre las causas de resolucion del art.294 LCSP,

aplicables al contrato de concesion de servicios.

Las causas imputables a la Administracion del art. 294 LCSP son 4: 1)la demora superior a
seis meses por parte de la Administracion en la entrega al concesionario de la contraprestacion o de
los medios auxiliares a que se obligd segun el contrato, 2) el rescate del servicio por la Administracion
para su gestion directa por razones de interés publico, 3) la supresion del servicio por razones de
interés publico y 4) la imposibilidad de la explotacion del servicio como consecuencia de acuerdos

adoptados por la Administracién con posterioridad al contrato.

Estas causas de resolucidén comportan como norma general -ademas del abono del importe al
concesionario de las inversiones realizadas por razén de la expropiacion de terrenos, ejecucion de
obras de construccion y adquisicion de bienes que sean necesarios para la explotacion de los servicios
objeto de concesion- la indemnizacion al contratista de los dafios y perjuicios que se le irroguen,
incluidos los beneficios futuros que deje de percibir y a la pérdida del valor de las obras e
instalaciones que no hayan de revertir a la Administracion, ademas, para el caso que la resolucion del
contrato fuera el retraso imputable a la Administracion, el contratista tendra derecho, ademas, al
abono del interés de demora previsto en la Ley 3/2004, de 29 de diciembre, por la que se establecen
medidas de lucha contra la morosidad en operaciones comerciales, de las cantidades debidas o valores
economicos convenidos, a partir del vencimiento del plazo previsto para su entrega y hasta la

liquidacion de la indemnizacion resultante de la resolucion.

Por otro lado, las causas del art. 294 LCSP imputables al contratista serian: la ejecucion
hipotecaria declarada desierta o la imposibilidad de iniciar el procedimiento de ejecucion hipotecaria
por falta de interesados autorizados para ello en los casos en que asi procediera, de acuerdo con lo
establecido en la Ley y, el secuestro o intervenciéon de la concesidon por un plazo superior al
establecido de conformidad con el apartado 3 del articulo 263, sin que el contratista haya garantizado

la asuncién completa de sus obligaciones.

Dentro de esta categoria, se hace necesario distinguir, a su vez, entre aquellos casos en los que
hay culpa del contratista y aquellos en los que no. Para determinar la culpa de este, la STS sec.4,
21/12/2007, nos ilustra acerca de como determinarla, en este sentido establece que, «La conclusion
acerca de la culpa se obtiene contraponiendo el comportamiento del contratista con un patron de

diligencia comun al estdndar ordinario de las obligaciones impuestas en el contrato. Son, por tanto,
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esenciales las condiciones que han concurrido en el desarrollo del contrato a fin de valorar si hubo
ausencia de prevision de acuerdo con la naturaleza de las obligaciones y las circunstancias concretas

de tiempo y lugar».

La determinacién de la existencia o inexistencia de culpa del contratista, comporta la
determinacion de los efectos de la resolucion, asi en caso de que la resolucion del contrato fuere
acordada por una causa imputable al contratista y ademas culposa, se procederia a la incautacion de
la garantia sobre la que se detraera la correspondiente indemnizacion, pero ojo, la misma sentencia
antes citada declara que: «En cualquier caso, una resolucion culpable no lleva consigo necesariamente
el reconocimiento de derecho indemnizatorio, para lo cual es preciso su acreditacion y la referencia

a los concretos aspectos que han derivado en su produccidén»
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5. LAS ViAS DE SOLUCION DEL PROBLEMA

5.1. Responsabilidad contractual y extracontractual.

La palabra responsabilidad proviene del latin “responsum”, que es una forma de ser
considerado sujeto de una deuda u obligacion, en linea con esta definicion podemos definir que la
responsabilidad contractual es aquella deuda u obligacion que nace en el sujeto que incumple total o
parcialmente un contrato. En nuestro cddigo civil los arts. 1101, 1105, 1256 y 1258, se dedican a la
regulacion de esta materia en lo que se refiere a los contratos de caracter privado, pero es la fuente de

inspiracion de la responsabilidad contractual de los Contratos Administrativos.

La responsabilidad contractual tiene lugar siempre que previamente se haya constituido una
relacion juridica contractual valida con un sujeto, que en el marco de esa relacidn contractual se haya
producido el incumplimiento total o parcial de alguna de las obligaciones estipuladas, que dicho
incumplimiento se haya producido por culpa o negligencia del deudor, que exista nexo causal entre
el hecho y el resultado, y que con ello se haya ocasionado un dafio o perjuicio reparable y

cuantificable.

La responsabilidad extracontractual, se funda sobre estos mismos requisitos salvo que esta
ultima no requiere la previa existencia de una relacion contractual ni, por tanto, tampoco el
incumplimiento de una obligacion contractual, sino que requiere la existencia de un hecho culpable
o negligente ocasionador de un dafio o perjuicio reparable y cuantificable, mediante el cual nace el

deber de indemnizar.

Como ya hemos dicho, la responsabilidad contractual presupone un incumplimiento del
contrato que ocasiona dafios y perjuicios a la otra parte, entre dicho incumplimiento y los perjuicios
ocasionados debe existir una relacion de causalidad imputable por culpa o negligencia a la parte
incumplidora, pero la potestad de interpretacion del contrato, faculta a la Administracion a decidir
en quien concurre culpa en caso de haber lugar un incumplimiento, y a determinar la consecuencia

juridica derivada del mismo.

El art. 34.1 LCSP, relativo a la libertad de pactos, habilita a incluir en los contratos
administrativo los pactos, clausulas y condiciones que no sean contrarios al interés publico, al
ordenamiento juridico y a los principios de buena Administracion. El incumplimiento de las

obligaciones y sus consecuencias juridicas se prevé en el art. 192 LCSP, en el que se dispone la
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posibilidad de que los Pliegos Clausulas Administrativas Particulares (PCAP), contengan un régimen

de penalidades para los casos de cumplimiento defectuoso por parte del contratista.

En la contratacion administrativa las cldusulas penales tienen ciertos limites que debemos
conocer. El principal limite es que no caben penalidades con caracter alternativo, es decir, aquellas
que habilitasen al contratista a liberarse de realizar la prestacion debida mediante el abono de la
penalidad, por tanto, las penalidades pactadas siempre tendran el caracter de cumulativas, debiéndose

cumplir la prestacion debida junto con el abono de la penalidad en su caso.>

El contrato de Concesion de servicios que no llevase aparejado la ejecucion de una obra es un
contrato cuyo incumplimiento por parte del contratista, no se rige tanto por las previsiones generales
descritas en los art. 192 y ss, sino mas bien por el propio PCAP, en tanto que el art. 286 LCSP, excluye
la aplicacion del apartado 2 del art. 192, al art. 193 y 195, articulos todos ellos dedicados,
respectivamente, a configurar la responsabilidad contractual en casos de incumplimiento parcial
imputable al contratista, configurar el incumplimiento por demora en la ejecucion y la resolucion por

demora y la ampliacion del plazo.

En la concesion de servicios, el régimen aplicable a la responsabilidad por incumplimiento se
recoge en el art.293.2 LCSP, tanto si se trata de un servicio publico, como para el caso de que no,
pero en cambio, el art. 293.1, solo es aplicable cuando se trata de un servicio publico. El art. 293.2
LCSP, nos remite al art. 264, en €1, se contiene el régimen de penalidades por incumplimiento del
contrato de concesion de obras, que sera de aplicacion siempre que resulte compatible con la

naturaleza de la concesion de servicios.

Haciendo un breve resumen de lo estipulado en la Ley, se puede decir que “los pliegos de
clausulas administrativas particulares establecerdn un catidlogo de incumplimientos de las
obligaciones del concesionario, distinguiendo entre los de caracter leve y grave. Deberan considerarse
penalizables el incumplimiento total o parcial por el concesionario de las prohibiciones establecidas
en esta Ley, la omision de actuaciones que fueran obligatorias conforme a ella [...] la interrupcion
injustificada total o parcial de su utilizacion, y el cobro al usuario de cantidades superiores a las

legalmente autorizadas.” Ademads, se establece un deber de proporcionalidad de las penalidades al

SHernéndez Corchete, J.A. «Prerrogativas, derechos y obligaciones en la ejecucion de los contratos administrativos» en
“GAMERO CASADO, G. Y GALLEGO CORCOLES, I. (Dir.): Tratado de Contratos del Sector Publico T.III, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2018, p.2160.
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tipo de incumplimiento y un limite cuantitativo a las penalidades no previstas, no pudiendo ser

superior al 20 por cien de los ingresos obtenidos durante la explotacion del afio anterior.

Por otro lado, la ley establece que, con independencia de las penalidades previstas en los
pliegos, se podra imponer al concesionario multas coercitivas cuando persista en el incumplimiento
de sus obligaciones, siempre que hubiere un previo requerimiento de cumplimiento en plazo
determinado, y que en caso de no existir legislacion especifica que determine la cuantia, el importe

diario de la multa sera de 3.000€. *!(art. 264.6 LCSP)

Un incumplimiento que origine dafos y perjuicios por culpa o negligencia del contratista
conlleva siempre el deber de indemnizacion. Las clausulas penales resarcitorias que rigen en el
derecho privado implican el nacimiento de una obligacion dineraria determinada por incumplimiento
contractual, la determinacion previa evita la determinacion exacta de la cuantia de los dafios y
perjuicios ocasionados, por tanto, el abono y cumplimiento de esta, agota la responsabilidad del

contratista.>?

Esto no es asi en el caso de los contratos administrativos, aunque lo es con caracter limitado,
en tanto que el art. 194.1 establece que “En los supuestos de incumplimiento [..]Jque no esté prevista
penalidad o en que estandolo la misma no cubriera los dafios causados a la Administracion, esta
exigird al contratista la indemnizacidn por dafios y perjuicios”, esto implica que la penalidad abonada
sirva de resarcimiento y que la Administracion reclamara a este el exceso no cubierto. El art. 264.2.11
LCSP, se pronuncia en un sentido parecido estableciendo que, «Si la cuantia del dafio causado es
superior a la penalizacion maxima establecida en este articulo, se ampliara el limite hasta el valor del
dafio causado». En este sentido, todo parece indicar que en las concesiones de servicio (y de obra), la
clausula penal siempre tiene una funcion resarcitoria, en tanto que la Ley exige que las mismas, estén

proporcionalmente ligadas al tipo de incumplimiento y a la importancia econémica de su explotacion.

Por lo que respecta a la imputacion, procederd imputar al contratista del incumplimiento para
la aplicacion de la penalidad, cuando este incurra en uno de los supuestos de culpa que configura el
Derecho civil adaptado en lo que sea necesario a la institucion del contrato administrativo, por lo que

la culpa se presume iuris tantum en el contratista incumplidor. Por otro lado, otros autores defienden

51 En el presente supuesto no estamos ante una penalidad de caréacter contractual, sino mds bien se trata de un
mecanismo de ejecucion forzosa de los actos administrativos. (art.100.1c) LPAC)
52 Ibidem, p.2164
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que las penalidades por incumplimiento de un contrato administrativo solo se deben considerar

imputables al contratista cuando quede acreditado el titulo de imputacion de que se trate 3.

Toca analizar ahora la responsabilidad contractual en la que incurre la Administracion y las
subsiguientes consecuencias juridicas del incumplimiento. La principal obligacion que tiene la
Administracién en cualquier contrato es el pago del precio al contratista, en la concesion otro posible
incumplimiento de la Administracion puede ser no entregar los medios auxiliares a los que esta se

comprometioé en el PCAP.

La consecuencia juridica de estos incumplimientos serd la prevista en el art.292 LCSP, por
tanto, el retraso dara derecho al concesionario al interés de demora de las cantidades o de los valores
que aquellos signifiquen, de conformidad con el art. 198 LCSP. En esta linea el articulo 198 nos
informa que dichos intereses son los establecidos en la Ley 3/2004, de 29 de diciembre, por la que se

establecen medidas de lucha contra la morosidad en las operaciones comerciales.

La existencia de prerrogativas de la Administracion en los contratos es la nota definitoria de
los contratos administrativos, de esta forma el uso de las prerrogativas que ocasionaren dafos al
contratista supone la existencia de una responsabilidad contractual por parte de la Administracion,
sobre todo si estas no estan previstas en el PCAP. De esta forma son prerrogativas de la
Administracion interpretar los contratos administrativos, resolver las dudas que ofrezca su
cumplimiento, modificarlos por razones de interés publico, suspender la ejecucion del mismo y

determinar los efectos de esta. (art.190).

Estas prerrogativas nacen de la Ley, son de derecho necesario, no pueden quedar excluidas en
un contrato de caracter administrativo, si por el uso de estas se originan dafios nacera responsabilidad
contractual en la Administracion, de esta forma, los dafios y perjuicios o los desequilibrios que se
ocasionaren se deberan indemnizar, bajo el principio de plena indemnidad para el contratista. No
obstante, los dafios podran ser objeto de compensacion distinta a la indemnizacién monetaria,
pudiendo la Administracion alterar las clausulas de contenido econémico del contrato, con los limites
que se hayan previamente establecido los pliegos de contratacion, para no contravenir el principio de

libre concurrencia en la contratacion publica.

%3 Suay Rincon, J. «La ejecucion del contrato administrativo», en Gomez Ferrer, R. (Dir.): Comentario a la Ley de
contratos de las Administraciones Publicas. Civitas,2004 p.482
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Queda por ultimo analizar la responsabilidad extracontractual del contratista y de la
Administraciéon. Evidentemente, en tanto que entre el contratista y la Administracion existe un
vinculo contractual, los supuestos de responsabilidad extracontractual no despliegan efectos entre
ellos, mas bien nace frente a terceros por los dafios ocasionados tanto por el contratista como por la

Administracion en la ejecucion del servicio.

El art. 288.c) LCSP, establece como obligacion general del contratista “indemnizar los dafos
que se causen a terceros como consecuencia de las operaciones que requiera el desarrollo del servicio,
excepto cuando el dafio sea producido por causas imputables a la Administracion”, en este mismo
sentido se pronuncia el art.196.1 y 2, al decir que “Sera obligacion del contratista indemnizar todos
los dafios y perjuicios que se causen a terceros como consecuencia de las operaciones que requiera la
ejecucion del contrato. Cuando tales dafios y perjuicios hayan sido ocasionados como consecuencia
inmediata y directa de una orden de la Administracion, sera esta responsable dentro de los limites
sefialados en las leyes”. Por tanto, si el contratista causa el dafio hay responsabilidad civil
extracontractual cuando no media una orden inmediata y directa de la Administracion, el régimen
sustantivo para determinar la responsabilidad extracontractual deberd ser, en este caso, conforme a

las reglas de derecho privado.

Por otro lado, en el caso que si mediare tal orden, la responsabilidad es objetiva de la
Administracion y se estaria ante un supuesto de responsabilidad patrimonial, circunscrita

directamente al poder de direccion que tiene la Administracion sobre el contratista.

No obstante, existe una tercera via en donde la Administracion respondera del dafio causado
que se haya infligido en la ejecucion del contrato que sean imputables a un inadecuado ejercicio de
los deberes de vigilancia y supervision que debe desplegar sobre el contratista, esta es la llamada:
culpa in vigilando de la Administracion, en donde el dafio infligido no esta estrechamente relacionado
con los poderes de direccion que la Administracion despliega sobre el contratista, sino que mas bien
se relaciona con el poder genérico de policia que Administracion debe desplegar sobre la forma y
condiciones concretas en que se desenvuelve la prestacion contractual®®. Para el caso de las
concesiones de servicios, esta responsabilidad solo existird si se trata de un servicio publico, dado

que solo en ellos la Administracion conserva estos poderes de policia (art. 287.2 LCSP).

5 Casares Marcos. A. «La responsabilidad patrimonial de la Administracién por dafios causados a terceros con motivo de
la ejecucion de contratos» en, QUINTANA LOPEZ, T. Y CASARES MARCOS, A. (coord.): la responsabilidad
patrimonial de la administracion publica, Tirant lo Blanch, Valencia, 2013 p.18
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5.2. La via de la responsabilidad patrimonial de la Administracion.

El art. 32.1 LRJSP establece que “Los particulares tendran derecho a ser indemnizados por
las Administraciones Publicas correspondientes, de toda lesion que sufran en cualquiera de sus bienes
y derechos, siempre que la lesion sea consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los
servicios publicos salvo en los casos de fuerza mayor o de dafios que el particular tenga el deber

juridico de soportar de acuerdo con la Ley”.

La responsabilidad patrimonial de la Administracion descansa sobre la existencia de un dafio,
exigiendo que este dafio, sea un dafio antijuridico desde la perspectiva del lesionado, es decir, que no
exista en €l un deber juridico de soportarlo y que entre el actuar u omitir de la Administracion y el

dafio producido exista una relacion de causalidad distinta de la fuerza mayor.

La imputacion es un fenomeno juridico que consiste en la atribucion a un sujeto determinado
el deber de reparar un dafio causado a otro, en base a una relacion existente entre aquél y este. La
responsabilidad patrimonial es una responsabilidad de la Administracion cuya relacion existente que
justifica la atribucion del deber de reparar el dafio no se establece por medio de un vinculo contractual

con el sujeto perjudicado.

Tenemos que partir de la base de que la imputacion a la Administracion no puede realizarse
en base a la mera causacion material del dafio, como ocurre en el derecho civil o penal, basadas en
culpa o negligencia -ya que como persona juridica esta solo actua a través de personas fisicas- por lo
cual habra que apoyar la imputacion en otras razones o titulos juridicos diferentes. De esta forma no
se trata de localizar al autor material de un hecho dafioso, sino la relacion que el autor del hecho o la
cosa causante del hecho tengan con la Administracién, de esta forma, se produce una disociacion
entre la relacion de causalidad y la imputacion, por lo que, una vez constatada la relacion de

causalidad, se procede a la imputacion.

La existencia de una relacion de causalidad supone una relacion causa efecto entre el hecho
producido y el dafio causado, supone afirmar que determinada actividad es causa de la lesion
patrimonial. El concepto de relacion causal se torna complicado en tanto que cualquier
acontecimiento lesivo se presenta normalmente como el efecto o resultado de varias causas
autonomas entre si o dependientes una de otras. La teoria de la equivalencia de las condiciones
estipula que todos estos hechos o condiciones que contribuyen a producir el resultado final deben ser

considerados como causa.
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Ahora bien, es necesario estrechar tan abstracta concepcion y concretarla para poder afirmar
que determinada actividad es causa de la lesion patrimonial. La jurisprudencia ha optado por el
criterio de la causalidad adecuada, de tal forma que, para que un hecho merezca ser considerado como
causa del dafio es preciso que sea en si mismo idoneo para producirlo seglin la experiencia comin, es
decir, que tenga una especial aptitud para producir el efecto lesivo, solo asi la actividad tomada en
consideracion constituye la causa verdadera del dafio. Esto supone, a su vez, la exclusion de aquellos
hechos que, con toda evidencia, no hayan tenido ningin poder determinante en la produccion del

dafio final.

Constatada y determinada la actividad productora del dafio, conviene proceder a la
imputacion, esto es, determinar en base a qué titulos puede atribuirse a la Administracion el deber de

reparacion.

La titularidad administrativa de la actividad o servicio en cuyo marco se ha producido el dafio
es suficiente para imputar a la Administracion la responsabilidad, sobre la base del “funcionamiento
normal o anormal de los servicios publicos” que la Ley declara. Si el dafio que surge a consecuencia
de la conducta de una persona fisica, el problema se traslada a constatar la integracion de esta en la
organizacion prestadora del servicio o actividad, por lo que, si esta persona se integra de alguna forma
en la organizacion administrativa, le es imputable el dafo a la Administracion. Por tanto, los
concesionarios al no estar integrados bajo la organizacion de la Administracion, la actividad dafiosa
no se imputa a la Administracion sino al contratista, salvo para los casos en que el dafo se produce a
consecuencia de una orden directa e inmediata de la Administracion, ya que el mismo actuaria bajo

la potestad de direccion de la Administracion. (art.192.2 LCSP).

La Ley alude al “funcionamiento anormal” del servicio como titulo de imputacion a la
Administracion, pues a veces no es necesario localizar a un agente productor del dafio y constatar que
el mismo se encuentra bajo la organizacion de la Administracion para imputar el dafo a esta, puesto
que en muchas ocasiones los dafios son impersonales o anénimos. El funcionamiento anormal del
servicio es un concepto juridico indeterminado para cuya concrecion se nos remite a los estandares
de rendimiento medio del servicio de que se trate, de esta forma, entran en su estimacion factores

variables en cada época.

El funcionamiento “normal de los servicios publicos” es un criterio de imputacion de
responsabilidad cuando el dafo producido es causado por un evento directamente conectado al objeto

dafoso o al funcionamiento mismo del servicio que integra ese objeto. Por decirlo de otra forma, el
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dafio fortuitamente ocasionado por la creacion de un riesgo inherente al servicio sera imputable al
titular de la Actividad en cuestion, es decir, a la Administraciéon. En boca de GARCIA DE ENTERRIA
Y FERNANDEZ RODRIGUEZ, «Es el tinico caso de responsabilidad patrimonial estrictamente
objetiva»®® El dafio fortuito se caracteriza por la indeterminacién e interioridad del hecho dafioso, es
decir, el dafio fortuito es entendido como evento, interno, intrinseco, inscrito en el funcionamiento de
los servicios publicos, producidos por la misma naturaleza, por la misma consistencia de sus

elementos, con causa desconocida.

Por ultimo, el enriquecimiento injusto o sin causa, es un supuesto de responsabilidad
patrimonial de la Administracion, su justificacion radica, en la localizacion de un beneficio en el
patrimonio de esta, incluso bajo la forma negativa de eliminacion de un perjuicio, a consecuencia del
hecho mismo del dafio acaecido en la victima. Este tipo de responsabilidad no tiene reflejo especifico

en la LCSP, pero no por ello se debe obviar su apreciacion cuando proceda.

Una eventual apreciacion de este supuesto en la concesion de servicios podria tener lugar
cuando la Administracion en uso de la potestad de direccion, ordena la ejecucion de la prestacion al
concesionario de una forma concreta que supone un coste adicional y un beneficio extra para la
Administracion, no obstante, esta no deja constancia documental de tal orden. Lo que a falta de medio
de prueba que justifique una accidon contractual de requilibrio econdémico, podria instarse una
indemnizacién por responsabilidad patrimonial, como opcidon menos mala. Seria la opcidon menos
mala, en tanto la responsabilidad contractual con la Administracion tiene un plazo de prescripcion de
4 afios,”® y la responsabilidad patrimonial por enriquecimiento injusto (o de cualquier tipo), prescribe

en el plazo de 1 afio.

% Garcia de Enterria, E. y Fernandez, T-R., Curso de Derecho Administrativo, 14* ed. Civitas, Navarra,2015, p.396.

% Dictamen Consejo de Estado 3205/2003 de 20/11/2003, se pronuncia en los siguientes términos: Establecida la
naturaleza contractual de la accidén de indemnizacion, es necesario, por consiguiente, atribuir a dicha accion el plazo de
prescripcion que, con caracter general, se prevé en la Ley General Presupuestaria, cuyo articulo 46.1 fija el plazo de
cinco afios para el reconocimiento de obligaciones de la Hacienda Publica, y no el de un afio establecido para las
acciones de responsabilidad extracontractual. (debe entenderse 4 afios, dada la actual redaccion de la Ley)
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VI. CONCLUSIONES

1-

La primera conclusion realmente es compartida con otros muchos autores, y es otra que
suscribir la idea de que el contrato de concesion de servicios ha mutado, pero no solo el
contrato en cuestion, sino también la concepcion que hasta ahora nos habiamos formado de la
gestion indirecta de servicios. Las nuevas directivas no solo transformaron los elementos de
la concesion en si con la introduccion del riesgo operacional y los elementos que lo componen,
sino que también abrieron la posibilidad de gestionar mediante esta modalidad, servicios no
publicos y cuya titularidad no sea de la entidad contratante, sino que basta con que sea de su

competencia.

La nueva LCSP, constrifie notablemente las causas de restablecimiento econémico cuando de
una concesion se trata, esta lleva a cabo una descripcion mas exhaustiva de las causas que
dieran lugar a un eventual restablecimiento de la economia del contrato, de tal forma que se
hace preferible una nueva licitacidon a una modificacion no prevista, esto va en consonancia
con los principios del derecho europeo que rigen la contratacion, evita los fraudes en favor de
los contratistas, evitando que se abuse de este derecho cuando los sobrecostes son producto

de una decision de la Administracion.

En cuanto al alcance de las prerrogativas que la Administracion posee sobre el contrato
administrativo, estas también se estrechan bastante. El ius variandi, esta sujeto a las
previsiones que la propia Administracion pueda hacer sobre las modificaciones del servicio,
no pudiendo exceder ademas determinados margenes que la Ley impone. La cesion del
contrato pierde su categoria de prerrogativa de la Administracion, en tanto queda constituido
como derecho del contratista cuyo ejercicio requiere del conocimiento previo de la
Administracion. En cuanto al rescate de los servicios publicos, la discrecionalidad queda
también bastante estrechada, en tanto se exige un plus de motivacion en cuanto a la eficacia y
eficiencia de gestionar directamente el servicio, por lo que la cuestion econdémica prima sobre

la idea del fin que el servicio publico satisface.

Con respecto al destino de las garantias definitivas, considero que se retrocede en cuanto a la
certidumbre del destino de esta. Anteriormente, en lo que respectaba al concurso de
acreedores, el destino se condicionaba a la calificacion del concurso, lo que a su vez llevaba
a la incautacion de la garantia como medida cautelar a la espera de la calificacion del mismo.

Ahora desaparece esta prevision, algo que en cierto modo lo veo mas ajustado para no
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desvirtuar el fin de la misma, pues la garantia sirve para asegurar el cumplimiento del contrato,
la calificacion del concurso como fortuito o culpable no es de por si indicativo de ningun
incumplimiento de ese contrato, ya que solo es indicador de la insolvencia sobrevenida del
contratista, cuestion relacionada con la capacidad de contratar cuestion que se valora en fase
de adjudicacion, y la garantia sirve para asegurar los dafios y perjuicios que se hubieren
ocasionado durante la ejecucion del contrato. Son dos cosas que aun relacionadas, estan
separadas, una cosa es la adjudicacion del contrato y otra su ejecucion, es la garantia
provisional la que cubre las eventualidades perjudiciales en fase de adjudicacion y la definitiva
los dafios y perjuicios en la ejecucion. La Administracion ya tuvo ocasion de constatar la

solvencia del contratista.

El riesgo operacional dard mucho que hablar, queda por ver si la existencia de este no
perjudica el atractivo que tiene contratar con la Administracion. De momento, pareciera que
la ley se hubiera redactado en torno a este concepto en lo que a ejecucion se refiere, limitando
un poco mas la proteccion que la Administracion proporciona al empresario que contrata con
ella, pero, por contra prima la economia de la Administracion antes que los servicios en si, ya
que la continuidad del servicio no es lo primordial. Esto se refleja en dos puntos clave, cuando

se debiera proceder al equilibrio econdémico y en el rescate.

El riesgo operacional abarca los dafios ocasionados a terceros durante la ejecucion del
contrato, pero ello no desvirtia el régimen garantista de la responsabilidad en los servicios
publicos, por lo que la Administracion deberia seguir respondiendo directamente ante el
administrado perjudicado conservando los derechos de repeticion contra el contratista ante un

eventual dafio ocasionado por el contratista a un tercero.

57



BIBLIOGRAFIA.

-ARINO ORTIZ, G. (2007): «El enigma del contrato administrativo» Revista de Administracion
Publica, nim. 172. Pags.79-102.

-ALIAGA MORENO 1. (2015): «La regulacion de las concesiones de obras y servicios en las nuevas
directivas europeas. vision critica de la regulacion en navarra» Revista Aragonesa de Administracion
Publica nam. 45-46, Zaragoza. Pags. 260-311

-BARRERO RODRIGUEZ, C. (2015) «Los Efectos De La Resolucion De Los Contratos
Administrativos: Resolucién Por Concurso Y Por Incumplimiento Del Contratista. La Conveniencia
De Una Reforma Normativa.» Revista de Administracion Publica, nim. 196, Madrid, pags. 61-95.

— (2017): «Las causas de resolucion de los contratos administrativos en la nueva Ley de
Contratos del Sector Publico de 2017» en DA. Nueva Epoca — nim. 4. Pégs. 52-70

-BAUZA MARTORELL F. J. (2016): «Presuncion De Culpa. La Deduccion De Negligencia En La
Responsabilidad Patrimonial De La Administracion» Revista de Administracion Publica, nim. 201,
Madrid. Pags. 373-411

-CASARES MARCOS. A. (2013): «La responsabilidad patrimonial de la Administracion por dafios
causados a terceros con motivo de la ejecucion de contratos» en, Quintana Lopez, T. y Casares

Marcos. A. (Coord.): la responsabilidad patrimonial de la Administracion publica, 2*ed. Tirant lo
Blanch, Valencia. Pag. 1487-1548.

-CASTINEIRA JEREZ J. (2014): «Hacia una nueva configuracion de la doctrina rebus sic
stantibus: a proposito de la sentencia del Tribunal Supremo de 30 de junio de 2014» InDret num.
4/2014, Barcelona. Pags.1-26

- DIEZ CUQUERELLA, J. (2012): «Responsabilidad De La Administracion Por Dafios Derivados
De La Actuacion De Sus Contratistas Y Concesionarios» Revista Espafiola de la Funcion
Consultiva, nim. 18, julio-diciembre, pags. 41-62

-FERNANDEZ VALVERDE, R. (2017): «El rescate de las concesiones de los servicios publicos.
Jurisprudencia del Tribunal Supremo» DA. Nueva Epoca — num. 4. Pags. 71-91

-FUENTETAJA PASTOR J A. (2004): «Riesgo Y Ventura En La Concesion De Obra Publica»
Revista De Derecho De La Union Europea num. 7 -2°semestre. P4gs.183-195

-GALLEGO CORCOLES, 1. (2016): «Circunstancias externas y reequilibrio econémico del contrato
publico ;Nuevas perspectivas?» Revista digital de Derecho Administrativo, nim. 15, primer
semestre, Pags. 115-14

— (2018): «El Derecho de a contratacion publica: evolucion normativa y configuracion
actual», en GAMERO CASADO, E. Y GALLEGO CORCOLES, 1. (Dir.): Tratados de
Contratos del Sector publico T. I, ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2018, 72-160

-GARCIA DE ENTERRIA Y CARANDE, E. (s.d.) «Comentarios Monograficos: Riesgo Y Ventura
Y Fuerza Mayor En El Contrato Administrativo» Pags. 83-108

58



-GARCIA DE ENTERRIA, E. Y FERNANDEZ, T-R. Curso de Derecho Administrativo, 16* ed.
Civitas, Madrid, 2013, Vol. I,

GARCIA DE ENTERRIA, E. Y FERNANDEZ, T-R. Curso de Derecho Administrativo, 16* ed.
Aranzadi, Navarra, 2015, Vol. I,

-HERNANDEZ CORCHETE, J. A. (2018): «Prerrogativas, derechos y obligaciones en la ejecucion
de los contratos administrativos» en “GAMERO CASADO, G. Y GALLEGO CORCOLES, I. (Dir.):
Tratado de Contratos del Sector Publico T 1II, Tirant lo Blanch, Valencia. Pags. 2133-2199

-HERNANDEZ GONZALEZ, F. L. (2016): «La controvertida supresion del contrato de gestion de
servicios publicos» en El Cronista del Estado social y democratico de Derecho, nim. 60. Pags.50-57

—(2017): «La depuracion de las técnicas de equilibrio economico aplicables a la concesion de
servicios de transporte regular de viajeros (comentario de la STS 1868/2016, de 20 de julio)»
Revista de Administracion Publica, 202. Pags. 205-222.

—(2018): La Nueva Concesion de Servicios. Estudio del Riesgo Operacional, edit. Aranzadi,
Navarra

-LAGUNA DE PAZ, J. C. (2017). Los contratos administrativos de concesion de servicios y de
servicios a los ciudadanos. Revista de Administracion Publica, 204. Pags. 41-68.

-LAZO VITORIA, X. (2018): «El contrato de concesion de servicios» en, GAMERO CASADO, E.
Y GALLEGO CORCOLES, I. (Dir.): Tratados de Contratos del Sector publico T. IlI, ed. Tirant lo
Blanch, Valencia. Pags. 2574-2614

- LEIVA RAMIREZ, E. Y ALONSO GARCIA, M.C. (2012): “La responsabilidad patrimonial del
legislador”. Administracion & Desarrollo vol. 40, nim. 55. Pags. 33-48.

- LORENZO DE MEMBIELA JUAN B. (2006): «El Principio De Confianza Legitima Como
Criterio Ponderativo De La Actividad Discrecional De La Administracion Publica» Revista de
Administracion Publica, nim. 171, Madrid, Pags. 249-263

-MOREO MARROIG, T. (2018) «Presupuesto base de licitacion, valor estimado y precio del
contrato» en, GAMERO CASADO, E. Y GALLEGO CORCOLES, I (Dir.): Tratados de Contratos
del Sector publico T. I, ed. Tirant lo Blanch, Valencia. Pags. 753-799

-MUNOZ MACHADO S. (1994): «La responsabilidad extracontractual de los poderes publicos en
el Derecho comunitario europeo» Documentacion Administrativa nim. 237-238. Pags. 105-138

-PRIETO GONZALEZ,L.F. (2016): «La insolvencia del contratista con la Administracion»
HERNANDEZ GONZALEZ, F.L.(Dir.). Estudios. El impacto de la crisis en la contratacién
publica. Espafia, Italia, Francia, ed. Aranzadi, Pamplona. Pags. 261-282

-REINA GARCIA O. M. (2010): «EI Principio De Confianza Legitima Como Fundamento De La

Responsabilidad Patrimonial Del Estado Legislador En EI Ordenamiento Juridico Espafiol» en
IUSTITIA s.f. Pags. 253-270

59



-ROAS MARTIN, P. L. (2018): «El control jurisdiccional de la contratacion publica: aspectos
problematicos» GAMERO CASADO E. Y GALLEGO CORCOLES, 1. (Dir.): Tratado de Contratos
del Sector Publico, TIII, ed. Tirant lo Blanch, Valencia. P4gs. 467-516

-RODRIGUEZ DE HARO, F. (1979) «La concesion administrativa de servicios (resefia historica)»
REVL nam. 203. Pags. 455-468.

-SILVINA MORA P. (2013): «La confianza legitima como expresion de la bonae fides de la
Administracion» revista aequitas. Pags. 96-113

60



	CARÁTULA TFG (1)
	tfg word

