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. INTRODUCCION

Como se sabe, el contrato de «concesion de obra publica» es aquel en cuya virtud el contratista realiza
las prestaciones propias de un contrato de obras percibiendo como contraprestacion el derecho a explotar
la obra, y en su caso, un precio. Esta figura contractual’ nace con la finalidad de lograr interesar a la inicia-
tiva privada en la ejecucion de obras e infraestructuras que, por su elevado coste econdmico, suponen una
gravosa carga para el Erario publico. En este contexto, las Administraciones Publicas se ven obligadas a
conciliar el rigor derivado de los objetivos y condicionamientos macroecondémicos de la Uniéon Europea?, con
la necesidad de completar o, en su caso, ampliar las redes de obras e infraestructuras publicas, siendo asi
que en la busqueda de nuevos instrumentos financieros y de gestion aparece como una necesidad el recur-
so a la participacion y al capital privado.

' Sobre la misma, vid. P. GARCIA GARCIA, Las concesiones administrativas de carreteras en el ordenamiento juridico espafiol. Ma-
drid: Ministerio de Obras Publicas y Urbanismo, 1979; A. MENENDEZ MENENDEZ, Comentarios a la nueva Ley 13/2003, de 23 de mayo,
reguladora del contrato de concesién de obras publicas. Madrid: Civitas, 2003; A. EMBID IRUJO, Comentarios a la Ley requladora del con-
trato de concesion de obras publicas. Navarra: Aranzadi, 2004; A. RUIZ OJEDA, La concesién de obra publica. Madrid: Civitas, 2006; A.
CASARES MARCOS, La concesién de obras publicas a iniciativa particular: tramitacioén, adjudicacién y garantia contractual de la calidad.
Madrid: Montecorvo, 2007; F. PUERTA SEGUIDO, El contrato de concesion de obras publicas en la Ley de Contratos del Sector Publico.
Madrid: La Ley, 2009; A. MENENDEZ MENENDEZ, Instrumentos espafioles de colaboracién publico-privada: el contrato de concesion
de obras publicas. Madrid: Civitas, 2010; o D. BLANQUER CRIADO, Los contratos del sector publico. Valencia: Tirant lo Blanch, 2013.

2 Sobre estas transformaciones, vid. M. BARRIO ANDRES, “La nueva actividad regulatoria de la Administracién”, en Revista
General de Legislacioén y Jurisprudencia, nim. 1/2018.
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Los origenes del contrato de concesion de obra publica, y prescindiendo de antecedentes historicos
mas remotos como la ejecucion y explotacion de obras publicas hidraulicas en el Canal Imperial de Aragén
en 1538, pueden rastrearse en la Instruccién para promover y ejecutar las obras publicas, aprobada por el
Real Decreto de 10 de octubre de 1845. Esta norma establecié una regulacién minima inicial de la figura.
Después, la Ley General de Obras Publicas de 13 de abril de 1877 la regulé con un mayor detalle, pero
también de forma insuficiente.

Sin embargo, en la Ley de Contratos del Estado de 8 de abril de 1965 se omitié su regulacién, aunque
la Ley 8/1972, de 10 de mayo, de construccion, conservacion y explotacion de autopistas en régimen de
concesion restaurd esta figura pero con caracter sectorial, reservandola a las autopistas en régimen de
peaje. Habra que esperar a la Ley 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las Administraciones Publicas
para su timida recuperacion con caracter general, aunque el régimen se limitaba a establecer, en sintesis,
determinados requisitos en materia de publicidad y concurrencia por imperativo de la Directiva 93/37/CEE
del Consejo, de 14 de junio de 1993, sobre coordinacion de los procedimientos de adjudicacion de los con-
tratos publicos de obras, sin ocuparse de instituir un régimen integral. Sera finalmente con la Ley 13/2003,
de 23 de mayo, reguladora del contrato de concesion de obras publicas, cuando esta modalidad contractual
adquiera carta de naturaleza definitiva. Asimismo, una especie de este tipo de contrato lo constituye el con-
trato de concesidn de obras hidraulicas destinadas a la proteccion, control y aprovechamiento de las aguas
continentales y del dominio publico hidraulico, regulado en los articulos 133 a 135 del texto refundido de la
Ley de Aguas, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/2001, de 20 de julio.

Por su parte, el Consejo de Estado® ha desempefiado un papel destacado en la reforma de la legislacién
sobre contratos publicos. En el ejercicio de su funcion consultiva, el Consejo de Estado ha participado en
el procedimiento de elaboracién de las normas juridicas a través de las cuales dicha reforma se ha forjado,
destacando a este respecto el dictamen 1.116/2015, de 10 de marzo de 2016, sobre el Anteproyecto de Ley
de Contratos del Sector Publico, y el dictamen 1.115/2015, de idéntica fecha, relativo al Anteproyecto de Ley
sobre procedimientos de contratacidon en los sectores del agua, la energia, los transportes y los servicios
postales.

Del mismo modo, el Consejo de Estado ha tenido ocasion de llamar la atencidon en diversas ocasiones
sobre las transformaciones del concepto de contrato de concesion de obra publica. Lo hizo ya en los dicta-
menes 923/1997, de 5 de junio, 3.375/2001, de 5 de diciembre, 3.205/2003, de 20 de noviembre, 635/2005,
de 5 de mayo, o 660/2014, de 17 de diciembre, y lo ha realizado de nuevo en 2016 al emitir los sefialados
dictamenes de 10 de marzo de 2016 que tuvieron como objeto los precitados anteproyectos de ley de los
comunmente denominados sectores excluidos y contratos del sector publico respectivamente. A examinar
su doctrina al respecto dedicaremos las préximas paginas.

Il. LOS NUEVOS CONTORNOS DEL CONTRATO DE CONCESION DE OBRA PUBLICA

En el contrato de obras, el contratista construye la obra y la entrega por un precio a la Administracion,
quien la explota. En la concesion de obras, ademas de construirlas, el contratista la financia y explota durante
un periodo, compensandose de la inversion por los precios que obtiene de los usuarios o de las cantidades
abonadas por la Administracion. Por ello, como puso de manifiesto el Consejo de Estado en reiteradas oca-
siones (por todas, los dictdmenes numeros 4.464/98, de 22 de diciembre y 3.375/2001, de 5 de diciembre)
—y también han subrayado tanto la doctrina como la jurisprudencia—, este tipo de concesioén tiene un caracter
mixto en el que indisolublemente se presentan perfiles propios de la concesion de obra publica y de servicio
publico, constituyendo un tipo intermedio. Los primeros perfiles se hacen especialmente patentes en la fase
de construccion de la obra, y los segundos en la fase de explotacion y conservacion.

El articulo 14 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que se trans-
ponen al ordenamiento juridico espafol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE
y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (abreviadamente LCSP2017) define el contrato de concesién de
obras. En concreto, en su apartado 1, se establece que «][l]a concesién de obras es un contrato que tiene por
objeto la realizacion por el concesionario de algunas de las prestaciones a que se refiere el articulo anterior

® Sobre la posicion vigente y papel actual del Consejo de Estado nos hemos ocupado en otro trabajo: M. BARRIO ANDRES, “El
Consejo de Estado: institucion de tradicion y de progreso”, en J. M. BANO LEON (coord.), Memorial para la reforma del Estado: Estu-
dios en homenaje al Profesor Santiago Mufioz Machado. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2016.
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[que define el contrato de obras], incluidas las de restauracion y reparacion de construcciones existentes,
asi como la conservacion y mantenimiento de los elementos construidos, y en el que la contraprestacion a
favor de aquel consiste, o bien tinicamente en el derecho a explotar la obra en el sentido del apartado cuarto
siguiente, o bien en dicho derecho acompafiado del de percibir un precio».

La nueva regulacién que contiene la recién publicada Ley de Contratos del Sector Publico de 2017 pre-
senta perfiles diferenciadores del contrato de concesién de obra publica clasica, cuyos origenes modernos
se detectan, segun quedd ya apuntado, en la Instruccidn para promover y ejecutar las obras publicas, apro-
bada por el Real Decreto de 10 de octubre de 1845. En efecto, en su configuracion histérica, la explotacion
de la obra era la contraprestacion que recibia el concesionario por su construccion y dicha explotacion se
hacia a su riesgo y ventura, si bien éste podia mitigarse —e incluso llegar a casi suprimirse— mediante la
articulacion de diversos mecanismos.

La regulacion ahora promulgada altera estas dos reglas basicas tradicionales, como subraya el propio
Consejo de Estado. En primer término, junto al hecho de que la explotacion de la obra pueda ser la contra-
prestacion que recibe el concesionario por su construccion, la nueva regulacion permite que la explotacion
sea el objeto mismo de la concesidn. Esta configuracion no era extrafia a nuestro ordenamiento juridico, por
cuanto estaba ya habilitada en la Ley 8/1972, de 10 de mayo, de construccion y explotacion de autopistas en
régimen de concesion, pero no tenia caracter general.

La singularidad de que la explotacion de la obra no sea solo la contraprestacion que recibe el concesio-
nario por su construccion, sino que constituya su objeto mismo, tiene como consecuencia que la duracion
y las condiciones técnicas y econdmicas de la explotacion no tienen como condicion retribuir estrictamente
la obra hecha, sino que adquieren autonomia que la hacen participe de determinadas caracteristicas de la
concesion de los servicios. Se trata, en sintesis, de un contrato con un doble contenido: la realizacion de
una obra y su explotacién. En sus inicios, es un contrato que participa de las caracteristicas del de obra y
que solo cuando concluye adquiere algunos perfiles propios del antiguo contrato de gestidn de los servicios
publicos a los efectos de la obligacion del contratista. Esta caracteristica hace que la retribuciéon que puede
percibir el concesionario por la prestacion del servicio no esté ni limitada por el valor de la obra publica cons-
truida, ni asegurada su compensacion.

En esta ultima circunstancia, en que el concesionario de obra publica no tenga asegurada la recupera-
cion de las inversiones hechas ni el pago de los costes en que haya incurrido, se concreta la introduccion
como elemento definidor de la figura inédita del llamado «riesgo operacional» (articulo 14.4 LCSP2017). Es
esta la segunda alteracion de las reglas basicas tradicionales.

En el concepto clasico, la concesién de obra publica pivota sobre su configuracion como una /ocatio
operis que no es sino la expresion normal de la articulacion de las prestaciones en el arrendamiento de obra:
resultado contra precio fijo 0 alzado. En otros términos, su esencia radica en el riesgo y ventura que asume el
contratista, y que significa tres cosas: que la mayor o menor onerosidad sobrevenida no autoriza al contratista a
desligarse del contrato; que no le da derecho a pretender su modificacion; y, en fin, que los riesgos anteriores al
pago han de ser soportados por el propio contratista. No obstante, el principio de riesgo y ventura —que alcanza
su plenitud para la construccion de la obra publica— cede en la fase de gestidn, pues prevalecen en ella otros
perfiles mas propios del servicio publico. Queda modulado por la idea de compensacion econdémica (equilibrio
econdmico-financiero), hasta el punto de ser uno de los elementos caracterizadores basicos de la figura.

El equilibrio econdmico de la concesiéon administrativa es un concepto juridico indeterminado que infor-
ma y caracteriza las relaciones entre la Administraciéon concedente y el concesionario privado no como un
mero intercambio de prestaciones sino como una forma de colaboracién para la consecucion de un mismo
fin. Se justifica, como recuerda el dictamen 108/2017, de 1 de junio, en el interés publico al que atiende el
servicio objeto de aquélla. Como consecuencia de ello, el equilibrio econémico en el seno de una concesion
asegura la conmutatividad de las prestaciones y la existencia de una igualdad entre las ventajas que se con-
ceden al concesionario y las obligaciones que le son impuestas en consonancia con la «honesta equivalen-
cia entre lo que se concede al concesionario y lo que se le exige» (Arrét de 11 de marzo de 1910, del Consejo
de Estado francés, Compagnie Générale Frangaise des Tramways —arrét Blum*-). El equilibrio econdmico
despliega su eficacia en relacion con ambas partes —frente a concepciones trasnochadas que lo cefiian a
favor del concesionario— como evidencian los hasta ahora vigentes articulos 258 y 282 del texto refundido de
la Ley de Contratos del Sector Publico, aprobado por Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre.

4 Disponible en https://www.legifrance.gouv.fr/affichduriAdmin.do?id Texte=CETATEXT000007635472.
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Ambas nociones —riesgo y ventura y equilibrio econémico financiero— no son incompatibles. Antes al
contrario, juegan coordinadamente en el ambito de las concesiones; con una mayor intensidad en las de
servicio publico y mixtas de obra y servicio publico, como son las de autopistas y, en una menor intensidad,
en las de obra publica. En efecto, el equilibrio econdmico constituye un mecanismo que tiene su limite natu-
ral en el riesgo y ventura, que sigue constituyendo el elemento definidor basico de la institucion concesional.
El juego de ambos asegura la vigencia de los principios de reciprocidad, conmutatividad, equivalencia de
prestaciones, rendimiento econdémico para la Administracion y el de proporcionalidad entre las prestaciones
debidas (Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de julio de 1998). El riesgo y ventura impide que el equilibrio
econdémico se convierta en una garantia ordinaria total de los intereses de la empresa, trasladandolos inte-
gros al Erario publico en contra de lo que constituye la esencia misma de la institucidn y sus limites naturales,
como ha sefialado la Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de octubre de 1987.

Lo que no cabe en este esquema legal hasta hoy vigente, por tanto, es la inexistencia —de manera
absoluta— del riesgo y ventura y su sustitucién por una aplicacion del equilibrio econémico que lo deje sin
efecto. Asi lo puso de manifiesto la exposicién de motivos de la Ley 13/2003, de 23 de mayo, reguladora
del Contrato de Concesion de obras publicas, al decir «/la asuncion de riesgo en “proporcién sustancial” por
el concesionario resulta determinante para que el contrato de concesiéon merezca tal calificaciéon», y 1o ha
advertido el Consejo de Estado en varias ocasiones (entre otros, el precitado dictamen 3.375/2001, de 5 de
diciembre y en los dictamenes de 10 de marzo de 2016). Y es que la supresion del riesgo y ventura «ha sido
puesta en cuestion doctrinalmente, al estimar, con toda justicia, que hay que dejar a cargo del concesionario
lo que se ha llamado el “alea normal del contrato”, es decir, la pérdida o el beneficio que hubiera podido pre-
verse normalmente, ya que un seguro total, que garantice al concesionario de todos los riesgos eventuales
de la empresa y los traslade a la Administracion en su integridad, vendria a establecer un desequilibrio y, en
esta hipotesis, contrario a los intereses publicos y a los principios de la justicia eterna (SSTS de 2 de julio de
1873 y de 25 de marzo de 1915), lo que representa un interpretacion que conduce al absurdo» (Sentencia
del Tribunal Supremo de 24 de abril de 1985). La inexistencia completa del riesgo y ventura en una relacion
concesional comporta, en consecuencia, que no se esté ante tal figura sino ante otra distinta; en concreto,
ante un contrato de servicios.

En el esquema sefnalado, recuerda el Consejo de Estado, sin embargo el riesgo es compatible con la
asuncion por parte del Estado del coste de explotacion de la concesion con el fin de disminuir el precio que
debe pagar el usuario. Ahora bien, esta remuneracion no puede tener el efecto de eliminar el riesgo de explo-
tacién que corresponde al concesionario, so pena de su recalificacion como contrato. El riesgo tiene, por otra
parte, de ordinario su limite en la no pérdida, esto es, en la compensacion de la inversion efectuada. Lo que no
puede asegurarse es un beneficio, un rendimiento positivo, al concesionario desvinculado causalmente del uso
efectivo de la infraestructura. El concesionario puede ver cefiido su beneficio a lo que es la recuperacion del
coste de la inversion efectuada. En otros términos, aunque la vinculacion de las remuneraciones al operador
econdmico por el uso o frecuencia del servicio sea un elemento significativo, lo determinante para apreciar la
existencia de una concesion de servicios es que se haya transferido al concesionario la responsabilidad de
la explotacion. En consecuencia, en los casos en que la retribucion al concesionario esta vinculada al uso del
servicio, pero existen mecanismos de compensacion por los que el poder publico garantiza un nivel de bene-
ficios no cabe hablar de la existencia de una concesion si desaparece el riesgo de explotacion. Depende de la
existencia de riesgo de explotacién el que el contrato sea de concesidn o, en su ausencia efectiva, de servicios.

Pues bien, el esquema expuesto se ve radicalmente modificado en la regulacién de la LCSP2017 a
resultas de la incorporacion de las previsiones de la Directiva 2014/23/UE, del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 16 de febrero, de 2014, relativa a la adjudicacion de contratos de concesion.

El articulo 2.1.a) de esta Directiva define la concesién de obras publicas como «un contrato oneroso
celebrado por escrito, en virtud del cual uno o mas poderes o entidades adjudicadores confian la ejecucion
de obras a uno o mas operadores econoémicos, cuya contrapartida es bien el derecho a explotar las obras
objeto del contrato unicamente, o este mismo derecho en conjuncion con un pago».

El apartado b) del mismo precepto define la concesién de servicios como «un contrato oneroso celebra-
do por escrito, en virtud del cual uno o mas poderes o entidades adjudicadores confian la prestacion y la ges-
tion de servicios distintos de la ejecucién de las obras contempladas en la letra a) a uno o0 mas 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».

Y el parrafo segundo del precepto afiade que «[l]a adjudicacién de las concesiones de obras o servicios
implicara la transferencia al concesionario de un riesgo operacional en la explotacion de dichas obras o
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servicios abarcando el riesgo de demanda o el de suministro, 0 ambos. Se considerara que el concesionario
asume un riesqo operacional cuando no esté garantizado que, en condiciones normales de funcionamiento,
vaya a recuperar las inversiones realizadas ni a cubrir los costes que haya contraido para explotar las obras
o los servicios que sean objeto de concesion. La parte de los riesqos 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 desdefiable».

Conforme con la Directiva —que ha recogido en este punto la jurisprudencia comunitaria consolidada
sobre la materia (SSTJUE de 10 de septiembre de 2009, asunto Eurwasser, de 10 de marzo de 2011, asunto
Privater Rettungsdienst, y de 10 de noviembre de 2011, asunto Norma-A y Dekom), con casos procedentes
sobre todo de Alemania—, el rasgo diferencial que caracteriza a la concesion frente a otros contratos es la
transferencia real del riesgo en la construccion de la obra o la prestacion del servicio, de modo que el conce-
sionario pueda no recuperar la inversioén realizada o no cubrir los costes de la explotacion.

Las previsiones sefaladas son incorporadas al articulo 14 de la nueva Ley de Contratos del Sector Pu-
blico de 2017; en especial, en sus apartados 3 y 4. El Consejo de Estado llamé la atencion en su dictamen
1.116/2015 ya citado sobre el hecho de que las nuevas determinaciones trastocan la regulacién hasta ahora
vigente. Esta hacia pivotar la figura concesional en el siempre delicado equilibrio entre el riesgo y ventura
en la ejecucion de la obra y la prestacién del servicio y el derecho al equilibrio econdémico de la concesion.
Sin embargo, la regulacién recién estrenada va mucho mas alla al tomar como gozne de la institucion con-
cesional el riesgo operacional. La existencia de un derecho del concesionario al equilibrio econémico de
la concesidén en el Derecho espafiol —de tal manera que el margen de beneficio planteado en el estudio
econdémico-financiero se mantenga estable en términos econémicos durante la vida del otorgamiento— choca
frontalmente con el concepto de riesgo operacional y por eso desaparece en el nuevo régimen. Este, como
se ha dicho, existe cuando no esta garantizado que el concesionario vaya a recuperar las inversiones reali-
zadas ni a cubrir los costes, afirmando que la aplicacion de la regulacidn de concesiones es improcedente en
los casos en que se alivie al contratista de cualquier pérdida potencial garantizando unos ingresos minimos
iguales o superiores a los costes. A la vista de estas previsiones, la nueva regulacion priva al concesionario
del derecho al equilibrio econdmico en los términos tradicionales.

lll. CONCLUSION

Asi las cosas, el Consejo de Estado, aun considerando adecuada la regulacion proyectada en el enton-
ces citado Anteproyecto de Ley —y ya por fin Ley publicada en el «<BOE» de 9 de noviembre de 2017—, sefialo
que era conveniente establecer una regulaciéon mas detallada del contrato de concesion de obra publica;
en especial, en lo tocante a la determinacion del calculo del riesgo de explotacion debido a las dificultades
apreciadas para fijarlo en diversos casos sobre los que ha tenido ocasion de pronunciarse este Cuerpo
Consultivo (v. gr. dictamenes 1.134/2015 y 1.135/2015, ambos de 12 de noviembre). Esta recomendacion
no se ha plasmado en el texto finalmente remitido a las Cortes Generales, pero el Consejo de Estado la ha
reiterado en su Memoria de 2016° con el fin de evitar dificultades interpretativas futuras.

5 Disponible en http://www.consejo-estado.es/memorias.htm.

COMUNICACIONES 118



