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[. IMPORTANCIA DE LA REG}JLACION SOBRE EL
CONTRATO DE CONCESION DE OBRAS PUBLICAS

La regulacién del contrato de concesién de obras publicas introducida
por la Ley 13/2003 supuso una verdadera revolucién en amplios sectores de
la contratacién administrativa, al ofrecer un marco legal suficiente para per-
mitir, con seguridad y certidumbre, una adecuada participacién de los sec-
tores publico y privado en el disefio, construccién y explotacién de obras
publicas. La Ley 30/2007, de Contratos del Sector Pablico (en adelante,
“LCSP”), introduce algunas modificaciones puntuales en su regulacién, si
bien mantiene sustancialmente la misma configuracién del contrato que tan
buen resultado ha ofrecido en los escasos afos que la nueva regulacién viene
aplicandose.

Es cierto que la participacidn entre los sectores publico y privado no es
algo ajeno a la contratacién administrativa. Sin embargo, hasta la aproba-
cién de la Ley 13/2003 (que introdujo un nuevo titulo V en el Texto Refun-
dido de la Ley de Contratos de las Administraciones Pablicas aprobado por

Documentacién Administrativa / ndm. 274-275 (enero-agosto 2006)



202 Ernesto Garcia-Trevijano Garnica

Real Decreto Legislativo 2/2000, referido precisamente al contrato de con-
cesién de obras publicas), la utilizacién de esta técnica de participacién en-
contraba apoyo fundamentalmente en regulaciones sectoriales (por ejem-
plo, la relativa a autopistas de peaje), en figuras contractuales que no siempre
se acomodaban a la complejidad de las obras publicas a construir y/o explo-
tar (contratos de gestién de servicios publico, con o sin ejecucién de obras)
o bien respondia en muchas ocasiones a disefios establecidos directamente
por los propios Pliegos de cldusulas administrativas particulares. En estos
ultimos casos, el cardcter meramente contractual (no normativo) de tales
Pliegos, unido a la parquedad o insuficiencia de sus previsiones, ofrecian un
marco inseguro, no sélo para el contratista y la propia Administracién, sino
también para las entidades que en principio podian estar dispuestas a finan-
ciar el proyecto.

No debe perderse de vista que uno de los elementos bésicos para que esta
figura contractual sea verdaderamente operativa y util es que se introduzcan
instrumentos de garantia que permitan al contratista obtener la financiacién
necesaria, para lo que, a su vez, es preciso ofrecer un marco estable, seguro
y, por tanto, atractivo para las entidades financiadoras, especialmente si de
lo que se trata es de operar mediante verdaderos proyectos de financiacién
(“project finance”).

La nueva regulacién introducida por la Ley 13/2003 y mantenida ahora
sustancialmente por la LCSD, tiene las dos notas distintivas siguientes: por
un lado, ofrece ese marco general imprescindible para que tanto los poten-
ciales licitadores como las entidades financiadoras se sientan lo suficiente-
mente comodos como para participar en la ejecucién de este tipo de contra-
tos, normalmente de larga duracién; por otro, la nueva regulacién es lo
suficientemente flexible como para permitir modalidades sustancialmente
distintas.

Las Administraciones, dentro de dicho marco legal, podrin disefar
cada contrato de concesién de obras publicas en funcién de sus necesida-
des y objetivos, pues, en definitiva, los denominados “PPP” (“Public Pri-
vate Partnership”) no constituyen figuras monoliticas. No existe un mode-
lo tnico, sino que en la préctica varfan atendiendo a las circunstancias
concurrentes y a las necesidades de interés ptblico. Partiendo de una con-
figuracién estructural bésica, se introducen modulaciones en funcién, en-
tre otros aspectos, de las necesidades del tipo de obra a realizar y de las
caracteristicas de la explotacién. Se trata, por tanto, de figuras abiertas y
dindmicas que dificilmente podrian definirse dentro de unos pardmetros
perfectamente delimitados. De hecho, el legislador espafiol ha sido sensi-
ble a esta realidad.
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La intensa experiencia, aunque en un corto periodo de tiempo, del
contrato de concesién de obras publicas, pone claramente de manifiesto el
acierto en la regulacién de la nueva figura contractual. Y ello es especial-
mente destacable si se tiene en cuenta que las Administraciones normal-
mente son reacias a aplicar nuevas figuras contractuales carentes de reco-
rrido préictico. El funcionario (y con ello normalmente las autoridades)
suele ser poco proclive a cambiar sus costumbres. A pesar de ello, en pocos
anos la figura se ha mostrado atil para acometer, no sélo grandes obras
publicas, sino también otras de menor tamano e importancia. No se trata
de una figura que sélo vaya a ser usada por la Administracién del Estado
o por las Comunidades Auténomas en relacién con infraestructuras o ser-
vicios que requieran una importante inversién, sino que también puede
ser idénea —y de hecho lo estd siendo— para acometer y explotar obras
de menor calado promovidas por otras Administraciones puablicas (por
ejemplo, aparcamientos subterrdneos, colegios, residencias para la tercera
edad etc.).

Un momento clave en esta evolucién fue la convocatoria por la Comu-
nidad de Madrid de ocho nuevos hospitales (Majadahonda, Parla, Coslada,
San Sebastidn de los Reyes, Vallecas, Arganda del Rey, Aranjuez y Valdemo-
ro) bajo esta modalidad contractual. La acogida por los potenciales licitado-
res y por las entidades de financiacién fue excelente, lo que se manifesté en
una importante participacién en los concursos y en una implicacién clara de
las entidades de crédito en el apoyo y financiacién de obras que requerian
importantes inversiones iniciales. Esta iniciativa Yy, por tanto, la existencia de
esta experiencia contrastada (al menos en sus fases iniciales) ha prendido
como un reguero de pdlvora, sucediéndose posteriormente la convocatoria
para la construccién y explotacién de nuevos hospitales en otros lugares de
Espafa y de otras infraestructuras.

El éxito de la figura, a mi juicio, es clara. La experiencia adquirida en
otros paises, las limitaciones presupuestarias de las Administraciones Publi-
cas para construir y explotar obras publicas, la necesidad de dar mds y me-
jores servicios al ciudadano y, en fin, la existencia de un nuevo campo de
negocio para los contratistas y para las entidades financiadoras, constituyen
circunstancias suficientes como para poder augurar —y los hechos lo estdn
demostrando ya— el intenso uso que de esta figura contractual van a seguir
haciendo las Administraciones Publicas.

II. LA EXISTENCIA DE DISTINTOS CAMINOS PARA
ALCANZAR UN MISMO OBJETIVO
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La configuracién del contrato de concesién de obras publicas como un
contrato nominado o tipico no excluye la posibilidad de que el objetivo que
con el mismo se persigue pueda alcanzarse a través de otras figuras contrac-
tuales o en el marco de legislaciones sectoriales o generales distintas. De ello
dependerd el régimen finalmente aplicable.

En efecto, no es extrafio en la prictica encontrar situaciones en las que
para la construccién y posterior explotacién de una obra putblica la Admi-
nistracién se plantea la via a seguir, y ello es asi porque juridicamente se
encuentra con diversas alternativas, de cuya eleccién dependerd la normati-
va aplicable.

Asi, por ejemplo, la legislacién de contratos, también la LCSP, admite la
existencia de contratos de gestién de servicios publicos que incorporen la
ejecucién de obra. El articulo 255.1 de la LCSP sefiala que la ejecucién del
contrato de gestién de servicios publicos incluird, en su caso, “/a ejecucion de
las obras conforme al proyecto aprobado por el 6rgano de contraracién”. Cuando
el contrato comprenda la ejecucién de obras y la explotaciéon del servicio
publico, con algunas excepciones, el plazo de duracién del contrato serd de
cincuenta afios, muy superior al plazo establecido cuando el contrato com-
prenda sélo la explotacién del servicio pablico.

Con independencia de que el principio de libertad de pactos previsto en
el articulo 25 de la LCSP permite configurar los contratos en funcién de la
necesidades de interés publico, que no necesariamente deben acomodarse a
alguno de los contratos nominados o tipicos, lo cierto es que el contrato de
gestién de servicios publicos (entendida esta tltima expresién en sentido am-
plio) que incorpora la ejecucién de obra materialmente se asemeja en gran
medida, al menos en cuanto a su objetivo, al contrato de concesién de obras
publicas. Segun elija la Administracién una u otra modalidad contractual, el
régimen publico aplicable variard, en algunos aspectos de manera sustancial.

Mayor incidencia tiene atin si cabe el hecho de que en ocasiones las al-
ternativas que se ofrecen a la Administracién implican un cambio de legis-
lacién aplicable. Me estoy refiriendo a la posibilidad de trasladar la cuestién
desde el marco de la legislacién de contratos hacia la legislacién de patrimo-
nio, sectorial o general. En este dltimo caso, la Administracién perseguird la
construccién de una obra publica para su posterior explotacién, si bien
afrontard la cuestién a través del otorgamiento de una concesién demanial.
En el titulo por el que se otorga la concesién de dominio publico dispondrd
los términos en los que el concesionario debera construir la obra pudblica y
su explotacién posterior.

Nuevamente en este caso el objetivo es similar: construir una obra pu-
blica para su posterior explotacién, si bien en este supuesto la caracteristica
estriba en que se pone el énfasis en el dominio publico y en su uso privativo
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(concesién demanial), titulo que legitima la intervencién en la construccién
y posterior explotacién del servicio que se presta a los usuarios y que deter-
mina que resulte de aplicacién por dicho motivo la legislacién de patrimo-
nio general o sectorial.

Un ejemplo tipico lo tenemos en el dmbito portuario, en el que tradicio-
nalmente las autoridades portuarias, también bajo el marco de la Ley
48/2003, de 26 de noviembre, de régimen econémico y de prestacién de
servicios de los puertos de interés general (que, sin embargo, recoge ya la
figura del contrato de concesién de obras publicas), utilizan la concesién de
dominio publico portuario como instrumento a partir del cual se construird
la infraestructura portuaria de que se trate y se regulard en dicho titulo su
posterior explotacién econémica, fijindose el plazo, tarifas, inversiones, etc.

Con ello quiero poner de manifiesto que antes y después de la regula-
cién del contrato de concesién de obras piblicas como un contrato nomi-
nado, las Administraciones han gozado de instrumentos para alcanzar fines
similares a los perseguidos ahora con dicho contrato. Y aunque pudiera re-
chazarse la oportunidad de que la Administracién goce de diversas alterna-
tivas, lo cierto es que en muchas ocasiones la situacién es asi, lo que obliga
al operador juridico necesariamente y con cardcter previo a analizar cudl es
la configuracién que la Administracién ha querido dar al supuesto, tnica
forma de conocer con rigor el régimen juridico que resultara de aplicacién.

En definitiva, el contrato de concesién de obras publicas, con haberse
demostrado eficaz y préctico, sin embargo no excluye la posibilidad de uti-
lizar otras figuras juridicas para alcanzar un mismo objetivo. Se ha de ser
consciente de ello si realmente pretende comprenderse la forma en la que se
ejecutan y explotan determinadas obras publicas.

III. EL CONTRATO DE CONCESION DE OBRAS PUBLICAS
Y LAS ENTIDADES DEL SECTOR PUBLICO

La LCSP constituye una Ley compleja en su lectura y comprensién. Es
cierto que su estructura da una apariencia de correcta organizacién sistemd-
tica, siguiendo sucesivamente los pasos desde la preparacién del contrato
hasta su extincién (preparacién, adjudicacién, cumplimiento y efectos, y
extincién). Sin embargo, se trata de un mero espejismo, ya que esta misma
estructura lleva a una regulacién diseminada a lo largo de toda la Ley de los
aspectos especificos relativos a cada contrato, lo que sin duda dificulta enor-
memente la labor del operador juridico.

A ello debe afadirse el hecho de que no siempre es ficil delimitar los
aspectos incluidos en la LCSP que son aplicables a todas las entidades del
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sector publico o sélo a parte de ellas, a pesar de que, como reconoce su ex-
posicién de motivos, se ha pretendido incrementar “laz seguridad juridica al
eliminar remisiones imprecisas y clarificar las normas de aplicacion”. Es decir,
a mi juicio no se ha alcanzado el objetivo pretendido, fundamentalmente
porque tras regularse en los articulos 173 a 176 de la LCSP las normas regu-
ladoras de la adjudicacién de contratos aplicables a las entidades del sector
publico que no son Administraciones Ptblicas (segin la definicién conteni-
daen el articulo 3.2 de la LCSP), sin embargo existen numerosos preceptos
diseminados a lo largo de la Ley que se refieren explicitamente a las entida-
des del sector puablico “in genere”, y que, por tanto, gozan también de cardc-
ter imperativo para las entidades del sector puablico distintas de las Adminis-
traciones Publicas.

Sin querer dramatizar, sin embargo nos encontramos ante una situacién
normativa en cierta medida cadtica que exigird, no sélo un importante es-
fuerzo en las fases de interpretacién y aplicacién de la norma, sino también
y especialmente en la fase de la busqueda de la norma aplicable. Y es cierta-
mente poco alentador el esfuerzo que en ocasiones hay que realizar para
intentar conocer la norma aplicable, labor necesariamente previa a la labor
interpretativa.

Con un ejemplo se comprenderd mejor esta situacién: la regulacién es-
pecifica del contrato de concesién de obras publicas que se contiene en la
LCSP a veces se aplica a todas las entidades del sector publico y a veces ex-
clusivamente a las Administraciones Publicas (que son sélo un tipo de enti-
dades del sector publico).

En efecto, el articulo 7 de la LCSP define el contrato de concesién de
obras publicas, precepto que se inserta en el Capitulo II “Conzratos del sector
piiblico” del Titulo Preliminar, es decir, se trata de una definicién que irradia
sus efectos sobre todas las entidades del sector piblico (Administraciones
Publicas, poderes adjudicadores distintos de las Administraciones Pablicas y
el resto de entidades del sector publico). En cambio, los articulos 112 vy si-
guientes de la LCSP regulan las actuaciones preparatorias del contrato de
concesién de obras publicas, preceptos que se insertan el Titulo I “Prepara-
cion de contratos con las Administraciones Piblicas” del Libro 11, esto es, se
trata de preceptos que no resultan de aplicacién a las entidades del sector
publico distintas de las Administraciones Publicas (Gnicamente se dedica a
la preparacién de los contratos celebrados por poderes adjudicadores distin-
tos de las Administraciones Piblicas —lo que no incluye al reszo de las enti-
dades del sector publico— el articulo 121). Por su parte, los articulos 223 a
250 de la LCSP regulan las especificidades en cuanto al cumplimiento y
extincién de los contratos de concesién de obras publicas, preceptos que
forman parte del Libro IV de la citada Ley referido concretamente a los
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“Efectos, cumplimiento y extincion de los contratos administrativos”, siendo asi
que conforme sefiala el articulo 19 de la LCSDP, sélo son contratos adminis-
trativos los celebrados por una Administracién Puablica (no las demds enti-
dades del sector publico), expresiéon (“Administraciones Publicas”) entendi-
da en los términos en los que, a efectos de la LCSP, se recogen en el articulo
3.2 de la misma, de lo que se desprende que tampoco resultardn de aplica-
cién los articulos 223 a 250 a los contratos de concesién de obras puablicas
celebrados por entidades del sector publico distintas de las Administracio-
nes Pablicas.

En otras palabras, nos encontramos con una definicién del contrato de
concesién de obras publicas (articulo 7 de la LCSP) que afecta a todas las
entidades del sector publico, y sin embargo la regulacién especifica del con-
trato resulta aplicable sélo a las Administraciones Pablicas, y no al resto de
las entidades del sector publico. ;Quiere decir ello que las entidades del
sector publico distintas de las Administraciones Pablicas s6lo estdn vincula-
das por la definicién del articulo 7 de la LCSP?; y de ser asi, ;qué virtualidad
tendria esta vinculacidn si se tiene en cuenta el principio de libertad de
pactos previsto en el articulo 25 de la LCSP y el hecho de que las entidades
del sector publico distintas de las Administraciones Publicas en realidad
adjudican contratos de derecho privado?.

En definitiva, la LCSP se aplica con plenitud a las Administraciones
Pablicas, mientras que a los poderes adjudicadores distintos de las Adminis-
traciones Publicas y al 7esto de entidades del sector publico se le aplicardn
algunos de sus preceptos, que, por lo demds, se encuentran diseminados a lo
largo de la Ley, lo que desde luego no coadyuva a obtener la certidumbre
perseguida.

Ante esta situacién, para la adecuada comprensién de la LCSP deben
tenerse presente al menos los dos aspectos siguientes:

* Lalectura de cualquier precepto, Seccidn, Capitulo, Titulo o Libro de
la LCSP, debe hacerse necesariamente teniendo siempre presente la
distincién entre los tres grupos de sujetos a los que, con un alcance
diverso, les resulta de aplicacién la LCSD, esto es, (i) las Administra-
ciones Publicas definidas a los efectos de esta Ley en su articulo 3.2
(hay numerosas entidades puiblicas que nos son Administracién Pu-
blica a los efectos de esta Ley ), (ii) poderes adjudicadores distintos de
las Administraciones publicas (articulo 3.3) y (iii) el “resto” de entida-
des del sector pablico enumeradas en el articulo 3.1 y que no forman
parte de ninguno de los dos grupos anteriores. Sobre esta base, deberd
estarse atento a la utilizacién de expresiones como “contratos del sector
piiblico” (expresion omnicomprensiva que afecta a los tres grupos ci-
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tados), “contratos administrativos” (sélo los celebrados por las Admi-
nistraciones Publicas), etc.

Igualmente, habrd que tener en cuenta si se trata o no de contratos
“sujetos a una regulacion armonizada” (dimensién comunitaria) cuan-
do quien contrate sea una Administracién Publica o un poder adjudi-
cador distinto de la Administracién Publica. No asi cuando se trate
del “resto” de entidades del sector publico, puesto que el articulo 13.1
de la LCSP define los contratos sujetos a una regulacién armonizada
por referencia a que la entidad contratante tenga el cardcter de poder
adjudicador, lo que denota que la distincién entre contratos de di-
mensién comunitaria y de indole nacional no opera respecto del “7es-
to” (tercer grupo antes enunciado) de entidades del sector publico.

Pues bien, la situacién en lo que se refiere al contrato de concesion de

obras publicas serfa fundamentalmente la siguiente:

— Contratos adjudicados por las Administraciones Piblicas en el sentido

del articulo 3.2 de la LCSP: la preparacion, adjudicacidn, efectos y
extincién del contrato de concesién de obras publicas se regird en
bloque por la LCSP. Se tratard en todos los casos de “contratos admi-
nistrativos”, pues el articulo 19.1.%) de la LCSP configura como tales
los contratos de concesién de obras publicas celebrados por una Ad-
ministracién Publica.

— Contratos adjudicados por poderes adjudicadores distintos de las Admi-

nistraciones Piblicas (en el sentido del articulo 3.3 del TRLCAP): ha-
brd que distinguir, a su vez, segin pretenda adjudicarse un contrato
de concesién de obras puablicas “sujeto a una regulacion armonizada®
(dimensién comunitaria) o no.

En el primer caso (contrato de dimensién comunitaria), la adjudica-
cién del contrato debe producirse siguiendo las reglas establecidas
para la adjudicacién de los contratos de las Administraciones Publi-
cas en el Capitulo I del Titulo I del libro III (articulos 122 a 172 de
la LCSP), con las matizaciones contenidas en el articulo 174 del
mismo texto legal. Ahora bien, no resultard de aplicacién —al me-
nos directamente— la regulacién prevista en la LCSP en relacién
con la preparacién (con la matizacién prevista en el articulo 121 de
la LCSP), efectos y extincién del contrato de concesién de obras
publicas, ya que, como se ha visto antes, la regulacién que se contie-
ne sobre estas cuestiones en la LCSP se refiere especificamente a la
preparacién de contratos por “las Administraciones Piblicas” (articu-
los 112 y siguientes) y a los efectos, cumplimiento y extincién de
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“los contratos administrativos” (articulos 223 y siguientes), expresio-
nes ambas (“Administraciones Piblicas’ y “contratos administrativos”)
que dejan fuera a los poderes adjudicadores distintos de las Admi-
nistraciones Publicas.

Es decir, un contrato de concesién de obras publicas de dimensién
comunitaria (sujeto a una regulacién armonizada) se adjudicard —
con algunas matizaciones— conforme a la LCSD, sin que le resulte
de aplicacidn, sin embargo, el resto de la regulacién especifica pre-
vista en la misma Ley para la preparacién, efectos y extinciéon del
contrato de concesién de obras publicas.

Si el poder adjudicador, en cambio, pretende adjudicar un contrato
de concesién de obras publicas que carece de dimensién comunita-
ria, esto es, que no estd sujeto a una regulacién armonizada confor-
me sefala el articulo 14 de la LCSP, en tal caso no resultard ya de
aplicacién la regulacién especifica prevista en la LCSP para la prepa-
racién, adjudicacion, efectos y extincién de los contratos de conce-
sién de obras puiblicas. Unicamente deberd adjudicarlos de confor-
midad con lo previsto en el articulo 175 de la LCSE, es decir,
respetando los principios de publicidad, concurrencia, transparen-
cia, confidencialidad, igualdad y no discriminacién, utilizando para
ello, en los términos sefialados en el citado precepto legal, el “perfi/
de contratante” regulado en el articulo 42 de la LCSP.

— Contratos adjudicados por el “reszo” de entidades del sector ptblico
distintas de las Administraciones Publicas y de los poderes adjudica-
dores: tampoco les resultard de aplicacién la regulacién que para los
contratos de concesion de obras publicas se contienen en la LCSP
en relacién con su preparacién, adjudicacidn, efectos y extincidn.
Unicamente habrin de adjudicar los contratos de acuerdo con lo
previsto en el articulo 176 de la LCSP, utilizando para ello —en los
términos sefalados en dicho precepto legal— el “perfil de contratan-
t¢” de la entidad de que se trate.

Ahora bien, todo lo hasta ahora dicho no significa que no resulte de
aplicacién la LCSP en otros aspectos aun cuando quien vaya a adjudicar el
contrato no sea una Administracién Publica. Asi, por ejemplo, aparte de la
definicién del contrato de concesién de obras puiblicas contenido en el ar-
ticulo 7 de la LCSP y que pretende ser omnicomprensivo (aunque no se
sabe con qué efecto prictico real, si es que lo tiene), resultard también de
aplicacién a todas las entidades del sector publico la regulacién contenida en
el Libro I (“Configuracion general de la contratacion del sector piiblico y ele-
mentos estructurales de los contratos”) de la LCSP, ya que con las matizaciones
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que en dicho Libro se contienen, resultan de aplicacién a la contratacién de
las entidades del sector publico definidas en el articulo 3.1 (no sélo, por
tanto, a las Administraciones Puablicas). Asi, por ejemplo, todo lo relativo a
la capacidad, solvencia y ausencia de prohibicién para contratar resulta apli-
cable a los tres grupos antes enunciados (Administraciones Puablicas, pode-
res adjudicadores distintos de las Administraciones Publicas y resto de enti-
dades del sector publico), sin perjuicio de las matizaciones y especificidades
previstas para cada uno de estos sujetos en tal regulacién.

Otro tanto hay que decir, por ejemplo, del Titulo II (“Racionalizacion
técnica de la contratacion”) del Libro III, Titulo en el que se regulan los
acuerdos marco, los sistemas dindmicos de contratacién y las centrales de
compras. El articulo 179 sehala que “/os sisternas para la racionalizacion de la
contratacion que establezcan las entidades del sector piiblico que no tengan el
cardcter de Administraciones Piblicas en sus normas e instrucciones propias,
deberdn ajustarse a las disposiciones de este Titulo para la adjudicacién de con-
tratos sujetos a regulacion armonizada’. Si se tiene en cuenta que con respec-
to al tercer grupo antes enunciado (“resto” de entidades del sector publico
distintas de las Administraciones Publicas y de los poderes adjudicadores)
no opera la categoria de contratos sujetos a una regulacién armonizada, el
articulo 179 transcrito sélo puede estar refiriéndose a los poderes adjudica-
dores distintos de las Administraciones Pablicas. O dicho de otra manera, el
“resto” de entidades del sector ptblico no estén compelidos por la regulacién
que se contiene en el mencionado Titulo II.

A continuacién me refiero al contrato de concesién de obras publicas
como “contrato administrativo”, esto es, el adjudicado por una Administra-
cién Piablica en el sentido del articulo 3.2 de la LCSP. Y ello porque las en-
tidades del sector publico distintas de las Administraciones Pablicas gozan,
como se ha visto, de un margen mucho mds amplio, bajo el principio de
libertad de pactos, para configurar los contratos en los términos que estimen
oportuno, siempre teniendo en cuenta, no obstante, los limites que dima-
nan del Cédigo Civil y de los principios que informan la contratacién de
derecho privado, en particular, por lo que ahora interesa, el principio de que
el cumplimiento del contrato no puede dejarse a la voluntad de una de las
partes.

En efecto, prerrogativas o privilegios (poder de interpretacion, modifi-
cacién, suspensién o de resolucién del contrato) que tienen sentido y son
aceptadas en el contexto de contratos administrativos, son sin duda mucho
mis dificilmente encajables en el contexto de un contrato sometido al dere-
cho privado, siendo asi que, como se ha visto, las entidades del sector publi-
co distintas de las Administraciones Publicas suscriben contratos de derecho
privado.
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Por ello, la tendencia que previsiblemente va a producirse de transformar
actuales Pliegos de cldusulas administrativas particulares (en el marco de con-
tratos administrativos) en Pliegos de contratos de derecho privado adjudica-
dos por entidades del sector puablico distintas de las Administraciones Publi-
cas, exigird la necesaria adaptacién de su contenido, pues seria dificilmente
sostenible que a una de las partes en un contrato de derecho privado se le
reconozca, sin fijarse adecuadamente sus contornos, la posibilidad de modi-
ficar unilateralmente su contenido, de interpretarlo o, en fin, de resolverlo
cuando lo estime oportuno. Serd preciso introducir las pertinentes modula-
ciones en la redaccién, con el fin de adecuar los Pliegos a la naturaleza juridi-
ca de la relacién que se entabla (sometida al derecho privado).

IV. DEFINICION Y CARACTERTST}CAS DEL CONTRATO
DE CONCESION DE OBRAS PUBLICAS

El articulo 7 de la LCSP define el contrato de concesién de obras publi-
cas, precepto que se inserta en el Capitulo relativo a los “Contratos del sector
piblico”. Como ya se ha expuesto, cabria preguntarse hasta que punto tiene
sentido establecer una definicién de esta figura contractual mds alld de aque-
llos casos en los que el adjudicador sea una Administracién Puablica.

En efecto, tiene sentido que la LCSP defina el contrato de concesién de
obras publicas en tanto en cuanto contrato susceptible de ser adjudicado
por una Administracién Publica y, por tanto, de asumir la condicién de
“contrato administrativo” de conformidad con lo establecido en el articulo
19.1.?) de la LCSP, al que le resultard de aplicacién en bloque la LCSP. Aho-
ra bien, pierde gran parte de su sentido que la definicién del contrato de
concesién de obras publicas opere en el marco de las adjudicaciones realiza-
das por entidades del sector pablico distintas de las Administraciones Publi-
cas. Teniendo en cuenta que éstas adjudican contratos sometidos al derecho
privado, carece de sentido las limitaciones que puedan dimanar de la propia
definicién contenida en el articulo 7 de la LCSP, ya que en realidad se goza-
rd de un amplio margen —bajo el principio de libertad de pactos— para
disenar el contrato como mejor se estime conveniente; ademds, bastaria con
no titularlo como “contrato de concesion de obras piiblicas” para hacer inope-
rativa, desde un punto de vista prictico, la definicién del articulo 7 de la
LCSP.

Pero refiriéndonos especificamente al contrato de concesién de obras
publicas como “contrato administrativo” (es decir, cuando el adjudicador
sea una Administracién Publica), debe observarse que el articulo 7 de la
LCSP introduce una importante novedad respecto a la regulacién hasta
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ahora recogida en el Titulo IV del Libro II del Texto Refundido de la Ley de
Contratos de las Administraciones Ptblicas aprobado por Real Decreto Le-
gislativo 2/2000 (TRLCAP).

En efecto, el TRLCAP configuraba tres modalidades de contratos de
concesién de obras publicas: (i) redaccién de proyecto, ejecucién de obra y
explotacién; (i) ejecucion de obra y explotacion vy (iii) s6lo explotacién de
las obras. Como se observa, era imprescindible en todos los casos la presen-
cia de la explotacién de la obra publica, reconociéndose al concesionario el
derecho a percibir una retribucién consistente en la explotacién de la propia
obra, en dicho derecho acompanado de percibir un precio o en cualquier
otra modalidad establecida en el propio Titulo V del Libro II del TRLCAP.

La novedad mds sobresaliente que introduce ahora el articulo 7 de la
LCSP consiste en que no se contempla ya la tltima modalidad, es decir, la
explotacién sélo de la obra publica. Las notas distintivas de la nueva confi-
guracién del contrato podrian resumirse en los siguientes términos:

— Puede incluir o no la presentacion por el concesionario del correspon-
diente proyecto de las obras. Asi se desprende, por ejemplo, del articu-
lo 114.1 de la LCSP, cuando senala que el concesionario responderd
de los dafios derivados de los defectos del proyecto cuando, segin
los términos de la concesidn, le corresponda su presentaciéon o haya
introducido mejoras en el propuesto por la Administracién.

— Serd preciso que el concesionario ejecute obras. Obsérvese que no digo
que el concesionario deba ejecutar “/as 0bras” que van a ser objeto de
explotacién posterior, sino que, en términos del articulo 7.1 de la
LCSP, debera realizar “algunas de las prestaciones a las que se refiere el
articulo 6, incluidas las de restauracion y reparacion de construcciones
existentes”. De ello se desprende las siguientes consecuencias:

e Como se ha destacado, no cabe el contrato de concesién de obras
publicas en la modalidad de explotacién exclusivamente.

* Ahora bien, el articulo 7 de la LCSP no exige la previa realizacién
completa de las obras publicas que van a ser objeto posteriormente de
explotacién. Es decir, el contrato de concesién de obras publicas pue-
de operar en relacién con infraestructuras existentes sobre las que, no
obstante, el concesionario realizard “algunas de las prestaciones” a que
se refiere el articulo 6 de la LCSP (contrato de obras).

* La LCSP no exige un montante minimo o porcentaje de obra a ejecu-
tar por el concesionario, lo que permitird, a tenor del articulo 7 de la
LCSP, que pueda utilizarse esta figura contractual aun cuando las
obras a ejecutar por el concesionario sean de entidad menor, por su
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escasa cuantia o importancia en proporcién al contrato de concesion
de obras publicas considerado en su globalidad. Bastard con realizar
“algunas de las prestaciones” que constituyen el objeto tipico del con-
trato de obras, esto es, los trabajos enumerados en el anexo I de la
LCSP, “incluidas la restauracion y reparacion de las construcciones exis-
tentes” .

En definitiva, aunque la LCSP formalmente se aparta de la regulacién
hasta ahora contenida en este aspecto en el TRLCAP, sin embargo desde un
punto de vista practico la inexistencia de porcentajes de obra publica a eje-
cutar o de pardmetros similares, permitirdn la utilizacién del contrato de
concesién de obras pablicas aunque la obra que se ejecute sea de escasa en-
tidad. Por tanto, al menos desde un punto de vista prictico la situacién si-
gue siendo muy similar, mdxime si se tiene en cuenta que es dificilmente
concebible otorgar la explotacién de una obra piblica existente sin incluir al
menos exigencias relativas a la restauracién y reparacién de las mismas a
cargo del concesionario, fundamentalmente porque se trata de contratos de
larga duracién.

Por lo demis, el articulo 7 de la LCSP permite que el contrato pueda
comprender (no necesariamente deba comprender, como hasta ahora exigia
el articulo 221 del TRLCAP) (i) la adecuacién, reforma y modernizacién de
la obra para adaptarla a las caracteristicas técnicas y funcionales requeridas
para la correcta prestacion de los servicios o la realizacién de las actividades
econdmicas a las que sirve de soporte material y (ii) las actuaciones de repo-
sicién y gran reparacién que sean exigibles en relacién con los elementos
que ha de reunir cada una de las obras para mantenerse apta a fin de que los
servicios y actividades a los que aquéllas sirven puedan ser desarrollados
adecuadamente de acuerdo con las exigencias econémicas y las demandas
sociales.

— Explotacion, conservacion y mantenimiento. La LCSP se refiere expli-
citamente en el articulo 7.1 a la “conservacion y mantenimiento” de
los elementos constructivos como una nota caracteristica del contra-
to de concesién de obras publicas. Y aunque no se refiere en simila-
res términos a la “explotacion” de la obra, ésta sigue configurdndose,
sin embargo, como el eje central que caracteriza este tipo de contra-
to. Asi se desprende, por ejemplo, del hecho de que la contrapresta-
cién a favor del concesionario consista “znicamente en el derecho a
explotar la obra o bien en dicho derecho acompaniado del de percibir un
precio”. El primer derecho que reconoce al concesionario el articulo
228 de la LCSP es precisamente el “derecho a explotar la obra piiblica
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y percibir la retribucion econdmica prevista en el contrato durante el
tiempo de la concesion”.

Conceptualmente no debe confundirse el mantenimiento o conserva-
cién de la obra con su explotacién. El TRLCADP, al regular el contenido ne-
cesario del contrato de concesion de obra publica, diferenciaba en su articu-
lo 221.1 entre:

‘@) La explotacion de las obras piiblicas conforme a su propia naturaleza y
finalidad.

b)  La conservacion de las obras...”.

La LCSP, aunque de una manera mds confusa, sigue a mi juicio esta
misma linea, al referirse a la “conservacidn y mantenimiento” por un lado y
a la “explotacion” por otro. “Conservar” y “explotar” constituyen activida-
des en si mismas distintas, sin perjuicio de que la explotacién lleve nor-
malmente insita la necesaria conservacién de la obra (no a la inversa). Si
Unicamente se encomendara al contratista la conservacién de una obra,
propiamente se estarfa ante un contrato distinto del de concesién de obras
publicas; por ejemplo, el articulo 106.1.c) de la LCSP, al establecer la
clasificacién de las obras (en el contexto del contrato de obras), incluye las
“obras de conservacion y mantenimiento”. No se estaria ya propiamente
ante un contrato de concesién de obras publicas, puesto que, como ya se
ha destacado, la caracteristica fundamental de este tipo de contratos con-
siste en que el contratista explote la obra, y a través de dicha via obtenga
la correspondiente retribucién (acompanada de otras fuentes, en su caso).

Ahora bien, la realidad demuestra que no siempre es fécil establecer la
linea divisoria entre “conservacion y mantenimiento” y “explotacion”. Es mis,
la explotacién, como se ha destacado, normalmente incluird la conservacién
y mantenimiento; aquél es un concepto mds amplio, que no sélo debe in-
cluir la conservacién y mantenimiento. La dificultad estriba en delimitar lo
que se entiende por “explotacién” de la obra publica.

En este sentido, es interesante traer a colacién lo dispuesto en el articulo
126 de la Ley 48/2003, de régimen econémico y de prestacién de servicios
de los puertos de interés general, referido al contrato de concesién de obras
publicas en el dmbito portuario. Senala el citado precepto que “se entiende
por explotacion de una obra piiblica portuaria la puesta a disposicion de la mis-
ma a favor de los prestadores de servicios o de los usuarios de aquélla para su
ocupacion, utilizacion o aprovechamiento, a cambio de la correspondiente retri-
bucidn econdmica’.
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Es decir, la explotacién supone un plus respecto de la mera conservacién
o mantenimiento. No obstante, si conceptualmente esto puede ser claro, la
realidad practica demuestra que en ocasiones la actividad que se le enco-
mienda al concesionario durante la fase de explotacion se aparta poco de lo
que es una mera conservacion y mantenimiento de la obra pablica.

— No cabe limitarse a la explotacion de las “zonas complementarias de
explotacion comercial”.

No seria viable limitarse a conservar la obra y explotar exclusivamente
las “zonas complementarias de explotacion comercial”. En efecto, el articulo
231 de la LCSP permite que, atendiendo a su finalidad, “.../as obras piblicas
puedan incluir, ademds de las superficies que sean precisas segiin su naturaleza,
otras zonas o terrenos para la ejecucion de actividades complementarias, comer-
ciales industriales que sean necesarias o convenientes por la utilidad que prestan
a los usuarios de las obras...”. Y ello porque el citado precepto legal exige, por
un lado, que tales zonas complementarias de explotacién comercial “sean
susceptibles de un aprovechamiento econdmico diferenciado, tales como estable-
cimiento de hosteleria, estaciones de servicio, zonas de ocio, estacionamientos,
locales comerciales y otros susceptibles de explotacién”, y, por otro, por el hecho
de que se disponga que tales zonas o espacios quedardn sujetos al principio
de unidad de gestién y control de la Administracién Pdblica concedente y
serdn “explotados conjuntamente con la obra” por el concesionario directa-
mente o a través de terceros en los términos establecidos en el oportuno
Pliego de la concesién.

Ambas notas (y en particular la tltima de ellas) denotan que para consi-
derar cumplido el requisito de la explotacién de la obra (necesario para
considerar existente un contrato de concesién de obras publicas) no bastard
con encomendar al concesionario la explotacién de las “zonas complementa-
rias de explotacion comercial”. Serd preciso que, ademds, explote la obra pu-
blica en sentido estricto (las que el articulo 231 del TRLCAP denomina
como “superficies que sean precisas segiin su naturaleza’), sin perjuicio de que
dicha explotacién no necesariamente deba ser exhaustiva en los términos y
con el alcance que a continuacidn se expone.

Cuestion distinta es que sea admisible que la retribucién del concesiona-
rio pueda provenir exclusivamente de los ingresos generados por la explota-
cién de la zona comercial, aspecto al que me refiero mds adelante.

— ;Cabe la explotacion no exhaustiva y agotadora de la obra?. Admitido
lo anterior, el problema se centra en dilucidar si la LCSP exige que
la explotacién de la obra sea completa fisica y funcionalmente. Si se
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exigiera tal requisito, quedarian fuera del dmbito del contrato de
concesién de obras publicas (al menos en los términos en los que
actualmente se encuentre regulado) los contratos en los que el servi-
cio que deba gestionar el concesionario (en su condicién de explota-
dor de la obra) no alcance la actividad completa que se desarrolla
utilizando como soporte dicha obra.

Pues bien, a mi juicio efectivamente la LCSP configura la explotacién de
la obra como un elemento esencial del contrato de concesién de obras pu-
blicas. Pero lo que no exige la Ley, al menos explicitamente, es que la explo-
tacién de la obra deba ser necesariamente completa y exhaustiva, tanto en
un sentido fisico como funcional. Lo determinante es que la obra sea sus-
ceptible de explotacién y que efectivamente sea explotada por el concesio-
nario, via a través de la cual obtendrd la retribucién que le corresponda.
Desde esta perspectiva, conviene destacar los dos aspectos siguientes:

a) Lo determinante es que la explotacién de la obra permita finalmen-
te remunerar los trabajos realizados (redaccién de proyecto, cons-
truccién y explotacién) por el concesionario. Si no fuera asi, estarfa-
mos ante otro tipo de contrato.

b) Incluso por razones de interés publico es perfectamente posible
concebir supuestos en los que a la Administracién contratante le
interese dejar fuera de la explotacién una parte fisica de la obra o un
aspecto funcional relacionado con la misma. En otro caso, se llega-
ria en ocasiones a situaciones cuando no absurdas si al menos con-
trarias al interés publico mismo. De alguna manera corrobora esta
conclusién el hecho de que la regulacién contenida en la LCSP se
refiera en abstracto al régimen de utilizacién y explotacién de la
obra, dejando al Pliego de cldusulas administrativas particulares (en
conexién con la proposicién formulada por el licitador) la concre-
cién de los términos en los que finalmente se acometerd la explota-
cién de la obra.

Asi, por ejemplo, el articulo 113.2.d) de la LCSP establece que el ante-
proyecto de construccién y explotacién de la obra que eventualmente pueda
redactarse en atencién a la complejidad de dicha obra y al grado de defini-
cién de sus caracteristicas, deberd contener, entre otra documentacién, “un
estudio relativo al régimen de utilizacion y explotacion de la obra..”. En el ar-
ticulo 115.1.%) se dispone que los Pliegos deberdn contener, al menos, la
definicién del objeto de contrato, con referencia al anteproyecto o proyecto
de que se trate y mencién expresa de los documentos de éste que revistan
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cardcter contractual. Asimismo, deberd contener los derechos y obligaciones
especificos de las partes durante la fase de explotacién, asi como la referencia
al contenido de las proposiciones, que, entre otros aspectos, debera incluir
el correspondiente plan econémico-financiero de la concesién (que incor-
porard el sistema de tarifas, inversién, costes de explotacién, etc.).

En definitiva, puede concluirse que la LCSP no ha establecido una figu-
ra herméticamente cerrada en lo que a la forma o alcance de la explotacién
de la obra se refiere, sino que, por el contrario, contiene abundantes remi-
siones (también en el aspecto de la explotacién de la obra) a lo que pueda
disponerse en los Pliegos.

De hecho, podrian distinguirse tres situaciones: (i) la explotacién sélo
de parte de la obra publica construida; (ii) la explotacién de toda la obra
publica pero sélo parcialmente desde el punto de vista funcional (es decir,
no en todos los aspectos en los que la obra puablica puede ser explotada); y
(iii) explotacién completa de la obra publica pero sélo durante un periodo
de tiempo dentro del plazo total de duracién del contrato.

La regulacién vigente requiere que la explotacién de la obra publica
construida necesariamente deberd existir durante la vida completa del con-
trato, lo que significa que no cabe el supuesto (iii) antes senalado. Sin em-
bargo, se insiste en que no existe una exigencia legal relativa a que la explo-
tacién deba cubrir la totalidad de la obra publica, razén por la que, a mi
juicio, no existe inconveniente legal en admitir la explotacién parcial de la
obra publica en cualquiera de las dos modalidades (i) y (ii) sefialadas.

Esta es precisamente la situacién de los hospitales adjudicados por la
Comunidad de Madrid y que han inaugurado la plena aplicacién del con-
trato de concesién de obras publicas tras la regulacién que introdujo en su
dia la Ley 13/2003. En relacién con los citados hospitales (dejo a un lado
el de Valdemoro, denominado de “bata blanca” al incluir también la pres-
tacién sanitaria propiamente dicha) sélo se encomienda al concesionario la
explotacién de determinados servicios (con alguna concreta matizacion,
los servicios de limpieza, integral de seguridad, gestién de restauracién,
residuos urbanos y sanitarios, gestién de mantenimiento, conservacién de
viales y jardines, integral de lavanderia, integral de esterilizacién, desinsec-
tacién y desratizacién, transporte interno-externo y gestion auxiliar, ges-
tién de almacenes y distribucién, y servicio de gestién de personal, admi-
nistrativo o recepcioén/informacién y centralita telefénica). El resto de
servicios (incluida la asistencia sanitaria propiamente dicha) la asume la
Administracién. Por tanto, no se trata de una explotacién completa del
hospital por parte del concesionario, posibilidad admisible, como he des-
tacado, en el marco flexible que ofrecia el TRLCAP y que mantiene hoy la
LCSP.
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V. ACTUACIONES PREPARATORIAS Y PROCEDIMIENTO
DE ADJUDICACION

En los articulos 112 al 115 de la LCSP se recogen las normas especiales
para la preparacién del contrato de concesién de obras puablicas cuando el
adjudicador sea una Administracién Publica en el sentido del articulo 3.2.
La regulacién que se contiene en estos preceptos no varfa sustancialmente
de lo previsto en los articulos 227 y siguientes del TRLCAP.

La preparacién del contrato se sigue estructurando sobre la base del es-
tudio de viabilidad, que habrd de someterse a informacién publica y deberd
ser informada por las Administraciones afectadas.

Es importante destacar que se mantiene la posibilidad de que el estudio
de viabilidad sea de iniciativa privada. No es extrafo a nuestro sistema juri-
dico la admisibilidad de que sean los particulares los que pongan de mani-
fiesto ante la Administracién la conveniencia y oportunidad de desarrollar
determinadas actuaciones publicas.

La intervencién del particular sdlo afecta a la “iniciativa” propiamente
dicha, dado que la tramitacién y aprobacion final lo serd siempre de la Ad-
ministracién, que ni siquiera estd obligada a asumir y tramitar el estudio de
viabilidad presentado por el particular, sino Unicamente a valorarlo y dar
una contestacién a quien lo presenté acerca de la decisién de tramitarlo o
no. Las notas caracteristicas de la iniciativa particular son las siguientes:

* Como se dice, no obliga a la Administracién a aceptar y tramitar el
estudio de viabilidad presentado por el particular, sino sélo a valorarlo,
y consecuentemente a dar una contestacién sobre su decisién de trami-
tarlo o no.
En el caso de que no haya contestacién, operard el silencio administra-
tivo negativo, lo que permitiria que quien tuvo la iniciativa pueda acu-
dir ante la jurisdiccién contencioso-administrativa. Ahora bien, dificil-
mente obtendria éxito en sus pretensiones si se tiene en cuenta que es
a la Administracién a la que le corresponde valorar el interés pablico y
la oportunidad o conveniencia de construir una obra publica para su
posterior explotacién. Por ello, aunque se trata de una decisién en si
misma fiscalizable, dificilmente se obtendria una sentencia favorable
en la que se condenara a la Administracién a asumir y tramitar un es-
tudio de viabilidad presentado por un particular, pues se entraria de
lleno en lo que constituye la funcién de “administrar”.

* La circunstancia de que la Administracién asuma y tramite el estudio
de viabilidad no genera derecho alguno a su aprobacién final. La Ad-
ministracién, de igual manera que pudo no comenzar la tramitacién
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del estudio presentado, puede en cualquier momento durante el pro-
cedimiento concluirlo anticipadamente, adoptando el correspondien-
te acuerdo en el que se plasme la inconveniencia de proseguir con la
tramitacién y, por tanto, de ejecutar y explotar las obras a que se refe-
ria el estudio de viabilidad.

* En el caso de que quien presentd el estudio de viabilidad resultara
adjudicatario en la correspondiente licitacién, no tendrd derecho a
retribucién alguna por los gastos ocasionados con motivo de la pre-
sentacién de dicho estudio de viabilidad. En cambio, si no resultara
adjudicatario, tendrd derecho al resarcimiento de los gastos efectua-
dos para su elaboracién incrementados en un 5 por 100 como com-
pensacién (el TRLCAP preveia un 10 por 100), “gastos que podrin
imponerse al concesionario como condicion contractual en el correspon-
diente pliego de clausulas administrativas particulares”.

Cuando el articulo 112.5 de la LCSP se refiere a que los gastos “po-
drdn imponerse al concesionario”, no significa que el abono del resarci-
miento de gastos y compensacién a quien asumié la iniciativa del es-
tudio de viabilidad esté en funcién de que se decida o no por la
Administracién imponérselos a quien result6 adjudicatario. La expre-
sién “podrin imponerse al concesionario” debe entenderse en el sentido
de que la Administracién puede decidir repercutirlos a quien resulte
adjudicatario, pero sin que de tal decisién nazca o no el derecho al
resarcimiento a favor de quien tuvo la iniciativa. Si decide no repercu-
tirlos, serd la Administracién la que directamente deberd abonarlos.
Por lo demds, es la Administracién la que fija el importe de los gas-
tos a abonar en funcién de la documentacién facilitada, siendo su
decisién en este aspecto fiscalizable ante la jurisdiccién contencioso-
administrativa.

Es posible sustituir el estudio de viabilidad por un “estudio de viabilidad
econdmico-financiera” cuando por la naturaleza y finalidad de la obra o por
la cuantia de la inversidn requerida se considerara que éste es suficiente. Esta
posibilidad de sustitucién estaba prevista ya en el TRLCAP. Me interesa
destacar que, a mi juicio, no parece que existan razones para negar la posi-
bilidad de que la iniciativa privada en la presentacién del estudio de viabili-
dad pueda también operar en relacién con estudios de viabilidad econémi-
co-financiera. Si de lo que se trata es de fomentar en este y otros dmbitos la
participacién ciudadana —en este caso manifestada a través de la presenta-
cién de iniciativas—, la circunstancia de que se trate de una obra peculiar o
que requiera una inversién de cuantia limitada, no tiene necesariamente que
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impedir que pueda operar también la iniciativa privada, con las consecuen-
cias ya senaladas.

Por lo demis, teniendo en cuenta que el contrato de concesién de obras
publicas estd llamado a cubrir situaciones que pueden variar sustancialmen-
te, la LCSP, en linea de continuidad con el TRLCAP, permite distintas solu-
ciones en cuanto a la existencia de anteproyectos de construccién y explota-
cién y proyectos de obras. De esta manera, se admite la posibilidad de que,
en funcién de la complejidad de la obra y del grado de definicién de sus
caracteristicas, la Administracién, aprobado el estudio de viabilidad, pueda
acordar la redaccién del correspondiente anteproyecto. A su vez, el proyecto
de obra podr4 ser redactado por la Administracién concedente directamen-
te, encargado a un tercero o bien impuesto al propio concesionario.

Dentro de este amplio margen de configuracién del contrato de con-
cesion de obras publicas, los Pliegos de cldusulas administrativas particu-
lares juegan una funcién primordial. El articulo 115 de la LCSP senala el
contenido minimo de tales pliegos, y lo hace en términos suficientemente
flexibles como para permitir que esta figura pueda ser eficaz en obras de
distinta indole, con mecanismos de financiacién y retribucién que pue-
den ser sustancialmente diversos. Esta flexibilidad es quizd una de las ra-
zones fundamentales que se encuentran detrds del éxito de esta modalidad
contractual.

VI. CUMPLIMIENTO DEL CONTRATO

Los articulos 223 y siguientes de la LCSP regulan las peculiaridades de
los efectos y extincién del contrato de concesién de obras puablicas. Esta re-
gulacién no varfa sustancialmente de la linea marcada por el TRLCAP. Me
refiero a continuacién brevemente a algunos aspectos de interés.

— Constitucion de la sociedad concesionaria y transmision de acciones.

Lo habitual en este tipo de contratos es que el Pliego exija —no sélo
permita— la constitucién de una sociedad ad hoc por los adjudicatarios,
sociedad que asumird la condicién de concesionaria con sus correspondien-
tes derechos y obligaciones. Esta serd, por tanto, la responsable frente a la
Administracién del cumplimiento y ejecucién del contrato. De hecho es la
que formalizard el contrato con la Administracién.

Ello no obsta para que el Pliego pueda prever la responsabilidad directa
de los adjudicatarios (accionistas de la sociedad concesionaria) en determi-
nados aspectos, como por ejemplo mantener la ratio inversién/fondos pro-
pios. Es cierto que en algunas ocasiones los Pliegos han configurado un sis-
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tema en el se hacia responsables solidarios a los adjudicatarios y a la sociedad
por ellos constituida (la sociedad concesionaria), lo que ha sido frontalmen-
te contestado por el sector, puesto que hace perder en gran parte el atractivo
de la figura, impide dotar de vida propia real y en cierta medida auténoma
a la sociedad concesionaria constituida ad hoc y hace perder gran parte de su
sentido a las exigencias que normalmente se prevén en los Pliegos relativas a
los requisitos que habrd de reunir la citada sociedad concesionaria (capital
social minimo; 7atio de la inversion cubierta con fondos propios, incluidos
préstamos subordinados etc., aparte, obviamente, del desembolso de divi-
dendos pasivos).

La sociedad concesionaria deberd estar participada por los accionistas en
la misma proporcién en la que participaron en la licitacién al formular su
oferta conjunta. No tendria sentido valorar, por ejemplo, la solvencia de los
licitadores en trance de decidir la adjudicacién del concurso y, sin embargo,
que alguno o algunos de los licitadores (en oferta conjunta) valorados, no
formaran parte finalmente de la sociedad concesionaria. A similar conclu-
sién habria que llegar en relacién con su participacién concreta en el capital
social de la sociedad concesionaria, puesto que perderia todo su sentido
exigir en la fase de licitacién que se comunique el porcentaje con el que
participa cada licitador en el seno de la oferta conjunta si, a continuacién,
se hace caso omiso de tal circunstancia y se permite sin mds constituir la
sociedad concesionaria variando dichos porcentajes.

Cuestién distinta es la transmisién de acciones representativas del capi-
tal social de la sociedad concesionaria, una vez se encuentra constituida.
Esta es una cuestion huérfana de regulacién en la LCSP, como ya ocurria en
el TRLCAP.

En efecto, la LCSP no contiene un precepto especifico en el que se regu-
le el régimen de transmisién de acciones de la sociedad concesionaria, lo que
en muchas ocasiones provoca incertidumbre juridica. En otras legislaciones
sectoriales se regula especificamente cudndo hace falta solicitar autorizacién
de la Administracién para transmitir acciones; por ejemplo, en el articulo
117.4 en conexién con el articulo 77.1 ambos del Ley 48/2003, de régimen
econdémico y de prestacién de servicios de los puertos de interés general, se
somete a previa autorizacién la transmisién de acciones de la sociedad con-
cesionaria portuaria cuando, como consecuencia de dicha transmisién, el
adquirente obtenga una posicién que le permita influir de manera efectiva
en la gestién o control de dicha sociedad. Se presume que concurre dicha
situacion de influencia efectiva cuando la participacién directa o indirecta
en el capital o en otros valores que confieran derechos politicos iguale o su-
pere la proporcién del 25 por ciento.

En realidad, la cuestién debe ser abordada en sus dos aspectos relevantes:
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— Si es preciso obtener la previa autorizacién de la Administracién para
transmitir acciones de la sociedad concesionaria (y, en su caso, el
porcentaje cuya transmisién generaria la obligacién de obtener dicha
autorizacién previa) o si basta la mera comunicacién « posteriori.

— Si podria considerarse (y en qué casos) que la transmisién de un
porcentaje determinado de acciones de la sociedad concesionaria (o
una transmisién que implique un cambio en el control de la socie-
dad concesionaria) equivale a la cesién del contrato, lo que exigiria
el cumplimiento de los requisitos previstos en el articulo 209 de la

LCSP (antiguo articulo 114 del TRLCAP).

Ante la referida ausencia de regulacién de esta materia en el LCSP en los
dos aspectos senalados, habrd de estarse a lo que prevea en cada caso el Plie-
go correspondiente. Si efectivamente el Pliego contiene previsiones sobre
este particular (como en muchas ocasiones ocurre), habrd de estarse a lo en
él previsto. Pero aun en este escenario, lo normal es que el Pliego, en lo que
se refiere especificamente a la cesidn, se limite a remitirse al precepto de la
Ley de Contratos que regula la cesién de los contratos, lo que sin duda ge-
nerard incertidumbre juridica acerca del porcentaje de acciones que habrd
de transmitirse para considerar que se produce efectivamente una cesién.

Ademis, dicha incertidumbre aumenta si se tiene en cuenta que el cita-
do articulo 209 de la LCSP incluye como requisito para que sea viable la
cesién que el cedente tenga ejecutado al menos un 20 por 100 del importe
del contrato o, cuando se trate de la gestién de servicio puablico, que haya
efectuado su explotacién durante al menos una quinta parte del plazo de
duracién del contrato. Teniendo en cuenta que el contrato de concesién de
obras puablicas materialmente incluye la ejecucion de obras y la explotacién
posterior, es cuando menos discutible si opera el requisito del 20 por 100 de
ejecucién de las obras o la quinta parte de prestacién del servicio, o ambos
requisitos segtn el estado de ejecucién del contrato que exista cuando pre-
tendan transmitirse las acciones (si es durante la fase de ejecucién de las
obras, operaria el citado requisito referido a las obras, y si se estuviera ya en
fase de explotacién serfa aplicable el requisito de haber consumido al menos
una quinta parte del plazo del contrato).

Aunque esta tltima podria ser la solucién mds acorde ante la falta de una
regulacién especifica sobre el particular, sin embargo no dejaria de estar
exenta de problemas que habria que resolver: por ejemplo, si a efectos de
computar la quinta parte del plazo de explotacién deberia tomarse en con-
sideracién el plazo completo del contrato o sélo a partir del comienzo efec-
tivo de explotacién, aspecto relevante si se tiene en cuenta que normalmen-
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te el plazo otorgado al concesionario para la ejecucién de las obras consume
plazo de concesién. Ademds, no es extrano encontrar contratos con un ob-
jeto complejo, en los que simultineamente comienzan las obras y la explo-
tacién propiamente dicha en algunos aspectos, lo que indudablemente
complica las cosas.

En definitiva, esta falta de claridad sobre la cuestién aconseja que, pre-
viamente a la ejecucién de una operacién de este tipo respecto de la que
puedan existir dudas, se obtenga de la Administracién la previa conformi-
dad. Debe tenerse presente el potencial riesgo que implicaria una cesién
inconsentida, pues constituye una causa de resolucién del contrato por cau-
sa imputable al concesionario.

— Ejecucidon de las obras.

Se permite que el concesionario pueda contratar con otras empresas
la realizacién total o parcial de las obras objeto del contrato de conce-
sién de obras publicas. Esta es la razén de que los Pliegos normalmente
no exijan clasificacién en obras al concesionario si no es quien va a eje-
cutar directamente las obras. El articulo 250 de la LCSP distingue las
siguientes situaciones:

— Cuando el concesionario es “poder adjudicador” a efectos de la
LCSP, deberd adjudicar al tercero el contrato de construccién de
acuerdo con las normas que le resultan de aplicacién, de conformi-
dad con lo previsto en los articulos 174 y 175 de la LCSP. La cir-
cunstancia de que el citado poder adjudicador asuma la condicién
de contratista (concesionario de un contrato de concesién de obras
publicas), no excluye que cuando contrata con tercero deba respetar
las normas de contratacién que le resultan de aplicacién.

— Si el concesionario no tiene la condicién de “poder adjudicador”,
podrian darse las siguientes situaciones:

* Si el constructor (quien va a ejecutar la obra publica) no es un
“tercero” respecto del concesionario, podrd adjudicarle el contrato
sin necesidad de seguir procedimiento de licitacién alguno. No se
consideran “terceros” a estos efectos aquellas empresas que se ha-
yan agrupado para obtener la concesidn, ni las empresas vincula-
das a ellas. En este tltimo aspecto, de acuerdo con lo dispuesto en
el articulo 250 de la LCSD, se entiende por “empresas vinculadas”
aquellas en las que el concesionario pueda ejercer, directa o indi-
rectamente, una influencia dominante o aquellas que puedan
ejercerla sobre él o, que del mismo modo que el concesionario,
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estén sometidas a la influencia dominante de otra empresa por
razén de propiedad, participacién financiera o normas que la re-
gulen. Se presumird que existe presencia dominante cuando una
empresa, directa o indirectamente, con relacién a otra: a) esté en
posicién de la mayoria del capital suscrito; b) disponga de la ma-
yoria de los votos inherentes a las participaciones emitidas por la
empresa, ¢) pueda designar més de la mitad de los miembros del
6rgano de administracién, direccién o control de la empresa.

Si el constructor fuera un “tercero” respecto del concesionario, ha-
bria que distinguir segtin el precio del contrato que se adjudica:

* Si el valor del contrato fuera igual o superior a 5.150.000 e, el
concesionario deberd someter los contratos que celebre con un
“tercero” a las normas de publicidad establecidas en el articulo
126, salvo cuando concurran circunstancias que permitan su
adjudicacién mediante el procedimiento negociado sin publi-
cidad. De acuerdo con el articulo 150.4 de la LCSP, el conce-
sionario fijard el plazo de recepcién de las solicitudes de parti-
cipacién, que no podrd ser inferior a treinta y siete dias a partir
de la fecha de envio del anuncio de licitacién, y el plazo de re-
cepcidn de las ofertas, que no podrd ser inferior a cuarenta dias
a partir de la fecha del envio del anuncio de licitacién al Diario
Oficial de la Unién Europea o de la invitacién a presentar una
oferta. Cuando los anuncios se preparen y envien por medios
electrénicos, informdticos o telemdticos se podrdn reducir en
siete dias los plazos de recepcién de las ofertas y el plazo de re-
cepcidn de las solicitudes de participacién. Serd posible reducir
en cinco dias los plazos de recepcién de las ofertas cuando se
ofrezca acceso sin restriccién, directo y completo, por medios
electrénicos, informdticos o telemdticos, al pliego de condicio-
nes y a cualquier documentacién complementaria, especifican-
do en el texto del anuncio la direccién de Internet en la que
dicha documentacién pueda consultarse. Esta reduccién se po-
drd sumar a la anteriormente sefialada.

* Si el valor del contrato fuera inferior a 5.150.000 €, el conce-
sionario podrd adjudicar el contrato de obras al constructor sin
necesidad de seguir las normas de publicidad citadas.

En el caso de empresas constructoras licitadoras en contratos de conce-

sién de obras publicas, teniendo en cuenta que una parte importante del
interés de la operacién reside en la ejecucién de las obras, es evidente que se
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buscard que éstas sean ejecutadas por las empresas agrupadas para obtener la
concesién o por sociedades vinculadas a ellas en los términos senalados, con
el fin de evitar que terceras empresas constructoras puedan finalmente eje-
cutarlas arrebatdndoles con ello una parte importante del negocio.

Teniendo en cuenta la importancia que a estos efectos tiene la califica-
cién de una empresa como “vinculada” o no a la licitadora, cabria plantear-
se qué ocurre cuando la empresa constructora a la que pretende adjudicarse
la ¢jecucién de la obra no es propiamente una “empresa vinculada” a alguna
de las adjudicatarias que ofertaron conjuntamente (no aparece en ninguna
de las listas de empresas vinculadas facilitadas por los licitadores en cumpli-
miento de lo previsto en el articulo 250.2 tltimo pérrafo de la LCSP) y, sin
embargo, todas o algunas de las empresas adjudicatarias que ofertaron con-
juntamente (que formularon una oferta conjunta) si ejercen —conjunta-
mente— una influencia dominante.

Un ejemplo: resulta ganadora la oferta conjunta formulada por dos em-
presas, las cuales pretenden adjudicar la ejecucion de las obras (directamen-
te o la sociedad por ella constituida tras la adjudicacién y que asume la
condicién de concesionaria) a una empresa constructora participada 50/50
por dichas adjudicatarias. Esta empresa constructora podra no ser una “em-
presa vinculada” desde la perspectiva individual de cada una de las dos adju-
dicatarias, pero sin duda si lo seria si se observa la situacién desde la perspec-
tiva conjunta de ambas. En estos casos, aunque pudiera no incluirse en el
listado de empresas vinculadas, a mi juicio habria que sostener que no se
trata propiamente de un “tercero” a los efectos de la adjudicacién del con-
trato de obras por el concesionario. Es indudable que, aunque fuera conjun-
tamente, quienes resultaron adjudicatarios ejercerian sobre ella una influen-
cia dominante en el sentido del articulo 250 de la LCSP, circunstancia que
habria que tomar en consideracién en trance de calificar la situacién.

Por lo demds, el contrato de construccién que el concesionario suscriba
con la empresa constructora normalmente responderd a la configuracién de
los contratos “llave en mano”, en el que, ademds, el concesionario repercutird
sobre el constructor cualquier vicisitud adversa que aquél sufra frente a la
Administracién (en el marco del contrato de concesién) como consecuencia
de la ejecucién del contrato de construccién por el constructor. Este tltimo
contrato es de naturaleza privada y del mismo nada tiene que decir la Admi-
nistracién, puesto que el constructor no entabla relacién juridica alguna con
la Administracién (asume a estos efectos la condicidn de subcontratista). Sin
embargo, se trata de un contrato de especial relevancia para las entidades fi-
nanciadoras, en cuanto que les interesa y controlan que efectivamente se
produzca la aludida repercusién sobre el constructor, con el fin de asegurar o
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reducir el riesgo de sobrecostes que deban ser asumidos por el concesionario,
con su correspondiente impacto sobre el “caso base financiero”.

— Transferencia al concesionario del riesgo de construccion y explotacion.
Matizaciones.

En el contrato de concesién de obras puablicas también rige el principio
de riesgo y ventura, lo que se traduce en que el concesionario asume los
riesgos derivados de la construccién de la obra y de su posterior explotacién.
El articulo 225 de la LCSP se refiere a la aplicacién del citado principio
durante la ejecucién de las obras, mientras que el articulo 229.b) del mismo
texto legal alude a la obligacién del concesionario de “explotar la obra pribli-
ca, asumiendo el riesgo econdmico de su gestion con la continuidad y en los tér-
minos establecidos en el contrato u ordenados posteriormente por el drgano de
contratacion’ .

Ahora bien, el principio de riesgo y ventura se ve matizado como conse-
cuencia de la aplicacién de técnicas dirigidas a restablecer el equilibrio eco-
némico del contrato, tales como la doctrina del “riesgo imprevisible”, “fac-
tum principis” o, en fin, el derecho que ostenta el concesionario a ser
compensado cuando se producen casos de fuerza mayor.

En efecto, el principio de riesgo y ventura no tiene cardcter absoluto,
pues existen situaciones especiales o extraordinarias que justifican el recono-
cimiento del derecho del contratista el reequilibrio econémico financiero
del contrato.

Y es que en realidad el citado principio rige en situaciones de normali-
dad, esto es, cuando no sobrevienen circunstancias imprevistas o extraordi-
narias que alteran sustancialmente los términos en los que se contraté. En
estos casos, cuando ademds se genera un sensible desequilibrio entre las
prestaciones a las que se obligan las partes contratantes, el concesionario
puede llegar a ostentar un derecho al reequilibrio a través de distintos cau-
ces, con apoyo en el hecho de que no se estaria ya dentro de lo que cabria
concebir como “alea” normal del contrato. Principios como el de la interdic-
cién del enriquecimiento injusto, proporcionalidad o la cliusula “rebus sic
stantibus”, justifican la aplicacién de técnicas que permitan el reestableci-
miento del reequilibrio y, en definitiva, que el contratista siga asumiendo el
“alea” normal del contrato.

Como ha destacado el Consejo de Estado en el dictamen 3205/2003, de
21 de noviembre (reiterando la doctrina sentada en numerosos dictimenes
anteriores), la obligatoriedad de las prestaciones debidas por las partes cede
en el caso de que su cumplimiento resulte excesivamente oneroso, hasta el
punto de alterar los presupuestos del negocio (la propia base del negocio) o
sus condiciones (cldusula “rebus sic stantibus”). La gravosa onerosidad puede
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tener un origen vario, bien en decisiones de la propia Administracién “fac-
tum principis”, bien en circunstancias ajenas a ésta, bien en la fuerza mayor.
Se trata de supuestos que alteran gravemente la economia del contrato y que
generan un riesgo que “zo es normal sino patoldgico y desmesurado, y de tal
suerte que lo desbarata totalmente”.

Obviamente, estas técnicas de reequilibrio constituyen excepciones al
principio de riesgo y ventura, y como tales deben ser concebidas y aplicadas.

No voy a adentrarme ahora en el anélisis de cada una de estas figuras.
Pero si me interesa destacar que tanto el TRLCAP como ahora la LCSP
contienen una previsién que en cierta medida constituye otra importante
matizacién (configurada no ya como una situacién extraordinaria o im-
previsible) al principio de riesgo y ventura: se permite que los Pliegos
puedan asegurar al concesionario un canon de demanda minimo. El arti-
culo 115.1.C.4.° de la LCSP senala que las proposiciones deberdn conte-
ner el Plan econémico-financiero de la concesién que incluird “..en otras
variables de la concesion previstas en el pliego, en su caso, de los rendimientos
de la demanda de utilizacion de la obra y, cuando exista, de los beneficios
derivados de la explotacion de la zona comercial, cuando no alcancen o cuan-
do superen los niveles minimo y mdximo, respectivamente, que se consideren
en la oferta” (en el mismo sentido se expresa el articulo 238.3 de la LCSP).

Es decir, puede preverse en el Pliego (y no es extrafo encontrar ejemplos
de ello) que si la demanda disminuye mds alld de una determinado limite, la
Administracién garantizard dicha demanda minima, de igual forma que si la
demanda sobrepasa un limite maximo, se procederd al reequilibrio a favor
de la Administracién.

Esta configuracién tiene, como se ve, cabida en la normativa vigente,
posibilidad que de ser utilizada ofrecerd mayor confort a las entidades finan-
ciadoras. Sin embargo, puede llegar a plantear dudas desde la perspectiva de
las normas de contabilidad Eurostat, fundamentalmente porque podria
cuestionarse que se esté trasladando el riesgo al concesionario, y caso de
considerarse que no se produce dicho traslado del riesgo desde la Adminis-
tracién hacia el concesionario, podria computar como deuda de la Adminis-
tracién concedente. Esta cuestion requiere alguna matizacién.

En efecto, en el afio 2004 la Oficina de Estadistica de las Comunidades
Europeas (Eurostat) tomé una Decisién sobre la contabilizacién en la con-
tabilidad nacional de los contratos suscritos por agencias gubernamentales
dentro del marco de actuaciones con empresas no gubernamentales. En ella
se define el impacto sobre el déficit/superdvit y deuda nacional.

En este sentido, Eurostat considera que para que los activos resultantes
de una accién publica-privada no deban ser registrados contablemente en el
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balance de los gobiernos (en sentido amplio), es preciso que se cumplan las
dos condiciones siguientes:

— que el socio privado asuma el riesgo de construccién, y
— que asuma igualmente al menos uno de los dos riesgos de disponibi-

lidad o de demanda.

Desde la perspectiva de la asuncién del riesgo de construccion, la Decisién
Eurostat aclara que asumir el riesgo para una de las partes significa que ésta
‘asume la mayor parte del riesgo”. El riesgo de construccidn se refiere particu-
larmente a acontecimientos tales como el retraso en la entrega, el incumpli-
miento de estdndares especificos, costes adicionales, deficiencias técnicas y
efectos negativos externos. Se anade que la obligacién de una Administra-
cién de comenzar a realizar pagos peridédicos a un socio privado sin tener en
cuenta el estado efectivo de los activos, constituirfa una evidencia de que la
Administracién asume la mayoria de los riesgos de construccion.

En todo caso, para evitar la contabilizacién de este tipo de operaciones
por la Administracién contratante es preciso que concurra, a su vez, el re-
quisito de que el socio privado asuma al menos uno de los dos riesgos de
disponibilidad o de demanda.

En cuanto al riesgo de disponibilidad, se entiende que la Administracién
no asume dicho riesgo si tiene derecho a reducir de manera significativa sus
pagos peridédicos como consecuencia de la reduccién en la entrega por el
socio privado del volumen contractualmente acordado o cuando no se cum-
plen los estdndares de calidad establecidos.

Y respecto al riesgo de demanda, se consideraria que lo asume la Admi-
nistracién cuando se obliga a mantener un volumen determinado de pagos
al socio con independencia del nivel de la demanda efectiva de usuarios, es
decir, cuando se convierten en irrelevantes las fluctuaciones de la demanda
para los rendimientos econdémicos del socio privado (salvo que la valoracién
de la demanda fuera el resultado de acciones de gobierno).

De ello se desprende lo siguiente:

* DPara que la Administracién no registre como propia la deuda de la ope-
racién, serd preciso —como requisito ineludible (aunque no suficien-
te)— que el riesgo de construccidn sea asumido por el socio privado.

* A estos efectos, es preciso distinguir entre la “asuncién del riesgo” y la
“asunci6n total del riesgo”. La Decisién Eurostat aclara que basta con
asumir “/a mayor parte” del riesgo para entender, a efectos de contabi-
lizacién, que se asume el riesgo de construccién. Por tanto, la circuns-
tancia de que la Administracién asuma parte del riesgo de construc-
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cién, no comporta la obligacién de consolidar desde un punto de
vista contable, siempre que la otra parte en el contrato (el socio priva-
do) asuma “/a mayor parte” del riesgo.

* DPara delimitar el grado de asuncién del riesgo de construccién por la
Administracién y por el socio privado, serd imprescindible atender al
contenido de las cldusulas del contrato y de la normativa al mismo

aplicable.

En estas circunstancias, asegurar una demanda minima al concesionario
podria generar la obligacién para la Administracién de contabilizar la deuda
correspondiente relativa al contrato en ejecucién. Ahora bien, ello no signi-
fica que automdticamente y en cualesquiera circunstancias se produzca dicha
consecuencia. Como se ha visto, para evitarlo, junto con la necesidad de que
el concesionario asuma “la mayor parte del riesgo de construccidn”, es preciso
ademds que dicho concesionario asuma también el riesgo de disponibilidad
o el riesgo de demanda. Basta con que concurra cualquiera de estos dos ulti-
mos (junto con la asuncién de la mayor parte del riesgo de construccién)
para evitar que los activos resultantes de una accién publica-privada deban
ser registrados contablemente en el balance de los gobiernos.

En definitiva, asegurar una demanda minima al concesionario constitu-
ye un riesgo cierto de tener que contabilizar la operacién por parte de la
Administracién. La obligacién o no de hacerlo asi dependerd, a mi juicio, de
la horquilla de demanda no garantizada por la Administracién (recorrido en
el que operard con plenitud el principio de riesgo y ventura), y fundamen-
talmente del hecho de que efectivamente se asuma por el concesionario el
riesgo de disponibilidad, estableciéndose en el Pliego mecanismos correcto-
res que reduzcan de manera significativa los pagos periédicos al concesiona-
rio como consecuencia de la reduccién en la entrega por el socio privado del
volumen contractualmente acordado o cuando no se cumplen los estdnda-
res de calidad establecidos.

— Retribucién del concesionario.

La LCSP, como ya hiciera el TRLCAD, establece un sistema flexible de
retribucién al concesionario, lo que permite distintas soluciones posibles
para amoldarse a las circunstancias y necesidades de cada caso.

El articulo 7 de la LCSP sefiala que la contraprestacion a favor del con-
cesionario consiste “o bien inicamente en el derecho a explotar la obra, o bien
en dicho derecho acompanado del de percibir un precio” (no se alude en este
precepto a “cualquier otra modalidad establecida en este titulo” que se conte-
nia en el precepto equivalente del TRLCAP, esto es, el articulo 220.1). Por
su parte, el articulo 238 de la LCSP dispone que el concesionario “tendri
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derecho a percibir de los usuarios o de la Administracion una retribucion por la
utilizacion de la obra en la zona prevista en el pliego de clausulas administrati-
vas particulares y de conformidad con lo establecido en este articulo”.

De ello se desprende que en todo caso el concesionario debe explotar la
obra, aunque, como se ha sefalado, no necesariamente debe tratarse de una
explotacién omnicomprensiva fisica o funcionalmente. El concesionario
percibird la retribucién correspondiente derivada de dicha explotacién, que
podrd ser abonada por los usuarios mediante el pago de las tarifas correspon-
dientes, por la Administracién o a través de un sistema mixto (parte los
usuarios y parte la Administracién).

Con independencia de ello (retribucién derivada de la explotacién de la
obra), ademds es admisible que la Administracién pueda abonar “un precio”
al concesionario, sin que asuma en este caso la condicién de retribucién por
la explotacién de la obra. No es extrafo en la préctica que la Administracién
reconozca al concesionario el derecho a explotar la obra junto con el dere-
cho a percibir de la propia Administracién y a fondo perdido una cantidad
de dinero. Esta es una de las vias posibles para hacer rentable la ejecucién de
un contrato que, en otro caso y atendiendo a los términos en los que se haya
configurado (plazo, importe de las tarifas a cobrar a los usuarios, etc.), po-
dria no ser viable desde un punto de vista econémico.

Como se ve, el sistema admite distintas modalidades, incluido el deno-
minado “peaje en sombra’. En este caso, se sustituird el abono por los usua-
rios de la tarifa correspondiente, por el pago al concesionario directamente
por la Administracién del importe resultante de determinados pardmetros
previstos en el Pliego: niimero de usuarios, importe por usuario, coeficientes
correctores en funcidén de la calidad del servicio, etc.

Las tarifas a abonar por los usuarios serdn fijadas por el érgano de con-
tratacién en el acuerdo de adjudicacién, operando, segin dispone el articu-
lo 238.2 de la LCSP, como tarifas maximas, pudiendo el concesionario apli-
car tarifas inferiores cuando lo estimen conveniente.

Ahora bien, esta posibilidad que ofrece el citado precepto legal no po-
drfa amparar, a mi juicio, situaciones discriminatorias. Nada impedirfa, por
tanto, que el concesionario pudiera establecer tarifas reducidas para deter-
minados colectivos, si bien deberd aplicar dichas tarifas reducidas a todos
aquellos usuarios que formen parte del colectivo respectivo. No hay que
perder de vista que quien explota la obra publica no deja de ser un concesio-
nario de la Administracién que presta, en definitiva, un servicio ptblico (si
se quiere en sentido amplio), y al que por tal razén le serdn especialmente
exigibles principios como el citado de no discriminacién.

Es admisible que el Pliego correspondiente pueda establecer mecanis-
mos correctores en funcién de los rendimientos de la demanda de utiliza-
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cién de la obra y, en su caso, de los beneficios derivados de la explotacién de
la zona comercial. Ya me he referido a ello al tratar la cuestién fundamental-
mente desde la perspectiva del impacto que tal situacién puede generar
atendiendo a las normas de contabilidad Furostat. En todo caso, debe des-
tacarse la admisibilidad desde un punto de vista juridico de que pueda con-
figurarse un contrato en el que la Administracion asegure el canon de de-
manda en los términos que estime oportunos.

Ahora bien, a mi juicio existe un limite natural derivado del propio
principio de riesgo y ventura que rige tanto en la fase de construccién como
de explotacion, y es que no pareceria admisible que durante la fase de explo-
tacion se asegurara completamente al concesionario el canon de demanda
ofertado, pues ello equivaldria a dejar pricticamente sin efecto el aludido
principio de riesgo y ventura. Dicho esto, sin embargo, la LCSP no estable-
ce limites mdximos o minimos, de manera que la horquilla de oscilacién del
canon de demanda sin que opere el reequilibrio a favor o en contra del con-
cesionario, es ciertamente amplio, pues la Ley se limita a remitirse a lo que
se establezca en el Pliego correspondiente.

Finalmente, podrd preverse en el Pliego que el concesionario explote,
directa o indirectamente, zonas comerciales vinculadas a la concesién. La
utilidad de este instrumento como mecanismo de retribucién del concesio-
nario estd fuera de toda duda, puesto que permitird que las tarifas que ofer-
te sean inferiores, con la reduccién de coste que ello supondrd para los usua-
rios y para la Administracién.

En todo caso, como ya se ha destacado, lo que a mi juicio no admite la
Ley es que el contrato de concesién de obras publicas se configure sobre la
base de que el concesionario s6lo vaya a explotar la zona complementaria
de cardcter comercial. Cuando el articulo 231 de la LCSP se refiere a que
estas zonas o espacios deben ser explotados conjuntamente con la obra por
el concesionario, estd exigiendo que haya una efectiva explotacién de la
obra, aunque — se insiste — pueda no ser omnicomprensiva. Cuestién
distinta es que pudiera darse una situacién tal que la explotacién de tales
zonas comerciales implicara unos ingresos suficientes como para que la
explotacién de la obra publica pudiera realizarse sin pago alguno por los
usuarios o por la Administracién. Lo que la Ley exige es que el concesiona-
rio explote la obra publica, pero no prohibe que pueda no llegar a abondr-
sele importe alguno directamente imputable a dicha explotacién, si la re-
tribucién que percibe el concesionario via explotacién de la zona comercial
es suficiente para hacer viable y atractiva econémicamente la ejecucién del
contrato.

— Modificacion del contraro.
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La modificacién del contrato de concesién de obras publicas se regula en
los articulos 226 y 233 de la LCSP, asi como también en el articulo 202 del
mismo texto legal, referido este tltimo a la regulacién de la modificacién de
los contratos administrativos en general.

El articulo 226 regula la modificacién del “proyecto” y se inserta en la
Seccién correspondiente a la “Construccién de las obras objeto de conce-
sién”. Hay que interpretar, por tanto, que el citado precepto se estd refirien-
do a la modificacién del proyecto durante la fase de ejecucién de las obras.
De hecho, el articulo 226.2 reconoce al concesionario la posibilidad de so-
licitar la resolucién del contrato cuando el 6rgano de contratacién imponga
modificaciones “en la fase de ejecucion que incrementen o disminuyan la 0bra
en un porcentaje superior al 20 por ciento del importe total de las obras inicial-
mente previstas o representen una alteracion sustancial del proyecto inicial.

Ahora bien, convine aclarar dos expresiones que no siempre se distin-
guen adecuadamente, tampoco en la LCSP. Me refiero a la “modificacién
del proyecto” y a la “modificacién del contrato”. De hecho el articulo 226.1
sefala que podrdn introducirse “modificaciones en el proyecto” en los casos
previstos y en la forma establecida en el articulo 202, precepto que se titula
“modificaciones de los contratos” (no de los “proyectos”).

En realidad, la modificacién del proyecto de obras llevard consigo la
correspondiente modificacidon del contrato del que forma parte. Sin embar-
go, la modificacién del contrato puede producirse al margen de una modi-
ficacién del proyecto de obras. Por ejemplo, una alteracién en el plazo de
duracién del contrato constituye una modificacién del contrato que, sin
embargo, no tiene que afectar necesariamente al proyecto de obras.

Partiendo de esta consideraciéon, el articulo 226 de la LCSP, como se
dice, se estd refiriendo especificamente a la modificacién del proyecto de
obras cuando todavia se encuentra en ejecucién. Podrd modificarse dicho
proyecto (y como consecuencia de ello, el contrato) en los casos previstos en
el articulo 202, en cuanto reconoce la prerrogativa de la Administracién
para introducir modificaciones en el contrato ya perfeccionado siempre que
se justifique en razones de interés publico y tenga como finalizad atender a
causas imprevistas, sin que estas modificaciones puedan afectar a las condi-
ciones esenciales del contrato.

No voy a profundizar en el alcance de la prerrogativa de modificacién si
bien dnicamente quiero destacar ahora que, como se observa, el articulo
202 de la LCSP permite su utilizacién para atender a “causas imprevistas”, es
decir, ha desaparecido la expresion “necesidades nuevas’ que también se re-
cogia en el articulo 101.1 del TRLCAP. No obstante, a pesar de que el ob-
jetivo sin duda ha sido restringir la utilizacién de los modificados, sin em-
bargo la expresion “causas imprevistas” es lo suficientemente amplia y
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genérica como para gozar de un efecto potencialmente similar al que se
desprendia de la utilizacién de ambas expresiones (“circunstancias nuevas” o
“causas imprevistas”) en el TRLCAP.

Por su parte, el articulo 233 de la LCSP se titula “Modificacion de la obra
piblica”, precepto que tiene un objetivo similar al articulo 226, si bien en
este caso no por referencia exclusiva a la modificacién del proyecto de obras
en fase de ejecucién del mismo (antes del comienzo de la fase de explotacién
de la obra publica). Aunque sin duda era innecesario regular en dos precep-
tos distintos la modificacién en el marco del contrato de concesién de obras
publicas, lo cierto es que el articulo 233, en mi opinién, es omnicompren-
sivo, de manera que cubriria al menos la regulacién aplicable a las modifica-
ciones que no tengan cabida en el articulo 226 de la LCSP.

Asi, el articulo 233 permite —también por remision al articulo 202—
introducir modificaciones en el contrato de concesién de obras publicas, lo
que puede materializarse (i) modificando o ampliando de la obra publica o
(ii) modificando el contrato sin necesidad de alterar la obra publica, sino
s6lo alguno o algunos de los términos en los que se explota. Por ejemplo, el
articulo 241.2.%) de la LCSP dispone que la Administracién restablecerd el
equilibrio del contrato cuando la Administracién modifique, por razones de
interés publico, las condiciones de explotacién de la obra.

Cuando la modificacién afecta al equilibrio econémico de la concesién,
procederd la aplicacién de los instrumentos dirigidos al mantenimiento del
equilibrio econémico del contrato, en los términos sefialados en el articulo
241 de la LCSP. A mi juicio, el articulo 241.3 no establece un orden de
prelacién en relacién los instrumentos de reequilibrio en el mismo enume-
rados. Ello no obsta para que los Pliegos puedan establecer dicho orden de
prelacién, lo que sin duda se traduciria en una autolimitacién por parte de
la Administracién.

En cuanto a la posibilidad de resolver el contrato como consecuencia de
las modificaciones introducidas, en el 4mbito del contrato de concesién de
obras publicas Gnicamente se reconoce tal posibilidad al concesionario
cuando se introduzcan modificaciones en la fase de ejecucién que incremen-
ten o disminuyan la obra en un porcentaje superior al 20 por ciento del
importe total de las obras inicialmente previsto o representen una alteracién
sustancial del proyecto inicial (articulo 226.2 de la LCSP). Ello no obsta
para que en el Pliego correspondiente puedan establecerse las causas especi-
ficas de resolucién del contrato, pues, en definitiva, el articulo 245.k) de la
LCSP permite que en otras leyes o en el contrato correspondiente puedan
establecerse otras causas de resolucién del contrato de concesién de obras
publicas distintas de las enumeradas en el articulo 245 de la LCSP.
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VII. FINANCIACION

La disposicién derogatoria de la LCSP mantiene en vigor el Capitulo
IV del Titulo V del Libro II, comprensivo de los articulos 253 a 260,
ambos inclusive, del TRLCAP. Por su parte, la disposicién final décima
de la LCSP sefala que en el plazo de un afio a partir de la entrada en vi-
gor de esta Ley, el Gobierno someterd al Congreso de los Diputados un
proyecto de Ley en el que regulen las modalidades de captacién de finan-
ciacion en los mercados por los concesionarios de obras publicas o por
los titulares de contratos de colaboracién entre el sector publico y el sec-
tor privado, asi como el régimen de garantias que puede aplicarse a dicha
financiacién.

Los citados articulos 253 a 260 del TRLCAP (junto con otros preceptos
concordantes) sin duda introdujeron certidumbre juridica respecto al régi-
men aplicable en cuanto a la los requisitos de financiacién y sus garantias.
Como ya se ha destacado, el importante esfuerzo de financiacién por parte
del concesionario que normalmente lleva aparejado este tipo de contratos,
exigfa ofrecer a las entidades financiadoras un marco legal lo més claro po-
sible, articulando los mecanismos que permitieran la obtencién de financia-
cién privada, se articule o no en cada caso como un verdadero “project finan-
ce’. Con independencia de las modulaciones que puedan establecerse en
cada Pliego, lo cierto es que la citada regulacién vino a colmar un vacio
hasta entonces existente.

Una de las notas caracteristicas del régimen general en materia de fi-
nanciacién privada en el marco del contrato de concesién de obras publi-
cas es la denominada “diversificacion de las fuentes de financiacién”, que
procura la introduccién de un régimen financiero especifico del contrato
que beneficia al concesionario y facilita en dltima instancia los mecanis-
mos de financiacién de la concesién, haciéndola mds atractiva para el ca-
pital privado (obtencién de préstamos y créditos con entidades de crédito;
emisién de obligaciones por la sociedad concesionaria; incorporacién a
titulos negociables de los derechos de crédito de concesionario; créditos
participativos). Y junto a ello, se ofrecen instrumentos de garantia en re-
lacién con dicha financiacién, que incluyen la hipoteca de la concesién y
la pignoracién de las acciones representativas del capital social de la socie-
dad concesionaria. Ello con independencia, ademds, de la posibilidad de
pignorar los derechos que el concesionario tenga frente a la Administra-
cién o frente a terceros (por ejemplo, Compafias aseguradoras, empresa
que construye las obras), y del contrato de apoyo de los accionistas de la
sociedad concesionaria en los términos que se haya pactado con la entidad
financiadora.
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Conforme al articulo 236 de la LCSP, las obras publicas objeto de con-
cesién serdn financiadas, total o parcialmente, por el concesionario que, en
todo caso, asumird el riesgo en funcién de la inversion realizada. No obstan-
te, cuando existan razones de rentabilidad econémica o social, o concurran
singulares exigencias derivadas del fin publico o interés general de la obra
objeto de concesién, la Administracién concedente podra participar en la
financiacién mediante (i) subvenciones (cantidades a fondo perdido) y (ii)
préstamos reintegrables, con o sin intereses. Ademds, es posible la articula-
cién de mecanismos de cofinanciacién junto con otras Administraciones u
organismos nacionales o internacionales, de acuerdo con los convenios sus-
critos al efecto.

El concesionario puede acudir al crédito privado para financiarse, lo que
sin embargo no estd exento de controles por parte de la Administracién,
tanto en lo que se refiere a su obtencién como a las garantias que eventual-
mente se presten. En este sentido convendria distinguir los requisitos para
obtener financiacién ajena y las garantias que pueden otorgarse a tal fin.

1. OBTENCION DE FINANCIACION AJENA

En cuanto a la obtencién de financiacién por parte del concesionario, en
los Pliegos suele exigirse que los licitadores, con un mayor o menor detalle,
expongan cémo tienen proyectado financiarse. Es mds, en muchas ocasio-
nes la consistencia de las fuentes de financiacién y el grado de vinculacién
por parte de las potenciales entidades financiadoras en fase de oferta, son
objeto de la correspondiente puntuacién. También se puntia a veces el ma-
yor porcentaje —que sobrepase el minimo exigido— de aportacién de fon-
dos propios a la sociedad concesionaria por parte de los licitadores (accionis-
tas de la sociedad concesionaria constituida a tal fin).

En todo caso, debe tenerse presente que no existe en la LCSP un precep-
to equivalente al articulo 224 del TRLCAP. En éste se sometia a comunica-
cién al érgano de contratacién —en el plazo de un mes desde su suscrip-
cién— la contratacién por el concesionario de préstamos o créditos con
entidades de crédito; cualquier otro medio de financiacién privada se some-
tia a la previa autorizacién del érgano de contratacién. No existe, como se
dice, un precepto equivalente, de manera que sin perjuicio de lo que final-
mente establezca al respecto la Ley que se anuncia sobre esta materia en la
disposicién final décima de la LCSP, habr de estarse a lo que establezcan los
Pliegos, ello sin perjuicio de la necesidad de obtener las autorizaciones per-
tinentes para la constitucién de garantias, en los términos que a continua-
cién se sefalan.
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2. (GARANTIAS A OTORGAR POR EL CONCESIONARIO

Por lo que se refiere a las garantias que pueda otorgar el concesionario en
el marco de la financiacién ajena obtenida, la LCSP, como ya se ha destaca-
do, mantiene en vigor los articulos 253 a 260 del TRLCAP. La hipoteca de
la concesién (o la promesa de hipoteca) y la pignoracién de las acciones de
la sociedad concesionaria constituyen las garantias principales en este dmbi-
to, aunque no las Gnicas.

En cuanto a la hipoteca, en la prictica, por una razén de ahorro de cos-
tes (fiscales, notariales), en muchas ocasiones lo que se otorga es una prome-
sa de hipoteca, con el fin de que la entidad financiadora pueda en cualquier
momento imponer o acordar su constitucién. Ahora bien, como la entidad
financiadora lo impondra en situaciones de riesgo cierto o incumplimiento
del concesionario, normalmente junto a la citada promesa de hipoteca se
otorga por el concesionario un poder irrevocable a favor de la entidad finan-
ciadora, con el fin de que ésta pueda constituir la hipoteca sin la participa-
cién del concesionario. Incluso a veces, para cerrar el circulo, se obtiene
desde un principio la autorizacién de la Administracién para constituir la
hipoteca, autorizacién que no suele estar sometida a plazo y que, por tanto,
permite a la entidad financiadora constituir la hipoteca en cualquier mo-
mento posterior. La promesa de hipoteca junto con el poder irrevocable y la
autorizacion ab initio de la Administracidn, ofrece un marco confortable
para la entidad financiadora, lo que permitird con mayor tranquilidad no
exigir desde un principio la constitucién de la hipoteca y, por tanto, evitard
aumentar los costes del proyecto.

Por lo que se refiere a la pignoracién de las acciones de la sociedad con-
cesionaria, no existe una regulacién especifica en la LCSP sobre esta cues-
tién, lo que suele generar la duda de si hace falta obtener la previa autoriza-
cién de la Administracién para pignorar las acciones.

Si el Pliego prevé algo al respecto, habrd de estarse a lo en el mismo re-
gulado. Pero lo cierto es que en muchas ocasiones nada se dice en los Plie-
gos, 0 a lo sumo se dispone que la ejecucién de la prenda sobre las acciones
de la sociedad concesionaria no constituye un supuesto en el que deban
cumplirse los requisitos previsto en la Ley para la cesidn de los contratos.

Pues bien, cuando no exista regulacién sobre el particular, a mi juicio la
diligencia minima exigible debe llevar a comunicar a la Administracién la
pignoracién que se pretende y a obtener de ella, si no la autorizacién previa
(pues equivaldria a reconocer su exigencia), si al menos su no objecién o
conformidad (que materialmente es muy parecido).

Debe tenerse presente que, en definitiva, la eventual ejecucion de la
prenda supondrd un cambio en el control de la sociedad concesionaria, lo
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que no es indiferente para la Administracién, de manera que parece razona-
ble que deba obtenerse previamente la conformidad de la Administracién
para constituir la prenda. Es mds, incluso podria suscitarse si serfa exigible
también en estos casos la doble autorizacién como en las hipotecas (cuando
se constituye y cuando se ejecuta), pues no es indiferente para la Adminis-
tracién quien finalmente controlard a la sociedad concesionaria.

Aparte de la hipoteca (o promesa de hipoteca) sobre la concesién y la
prenda sobre las acciones representativas del capital social de la sociedad
concesionaria, en la prictica, como garantia en el marco de la financiacién
ajena, se constituye prenda sobre los derechos que el concesionario tenga
frente a la Administracién, incluidas eventuales indemnizaciones a su favor
en caso de extincién anticipada. En este aspecto, la determinacién de la
denominada “RPA” (responsabilidad de la Administracién) suele ser el eje
fundamental, para lo que habrd que examinar el Pliego concreto.

Es evidente que no es indiferente para la entidad financiadora el impor-
te al que tendrd derecho el concesionario en el caso de extincién anticipada
de la concesién. Dicho importe variard, y sustancialmente, segtin cual sea la
causa que genere dicha extincién (imputable al concesionario, por culpa de
la Administracidn, rescate, fuerza mayor). Obviamente, la entidad financia-
dora, a efectos del repago de la deuda, deberd ponerse en el peor escenario,
esto es, resolucién de la concesién por causa imputable al concesionario.

Por otro lado, debe tenerse presente que la expresién “RPA”, muy acu-
fiada en la préctica en este dmbito, sin embargo se utiliza en muchas ocasio-
nes de manera confusa, pues a veces se considera que incluye sélo los impor-
tes a abonar al concesionario por la Administracién por obra no amortizada
en la fecha en la que se acuerda la resolucién del contrato.

Desde la perspectiva de la financiacién, lo determinante es conocer, has-
ta donde sea posible, las cantidades a las que tendria derecho el concesiona-
rio (por cualquier concepto) en caso de extincidn anticipada del contrato,
con el fin de valorar la viabilidad del efectivo repago de la deuda. En este
contexto, la “RPA” incluirfa no sélo lo que propiamente constituirian in-
demnizaciones a abonar por la Administracién, sino también contraprestacio-
nes por actividades realizadas por el concesionario (fundamentalmente, aun-
que no solo, obra pendiente de amortizar).

Asi, el articulo 247.1 de la LCSP dispone que en los supuestos de reso-
lucién (no distingue), “la Administracion abonard al concesionario el importe
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 ex-
plotacion de la obra objeto de la concesion. Al efecto, se tendrd en cuenta su
grado de amortizacidn en funcion del tiempo que restara para el término de la
concesion y lo establecido en el plan econdmico-financiero”. Obsérvese que en
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el articulo 247.1 de la LCSP se ha omitido la cita que se contenia en el pre-
cepto equivalente del TRLCAP (articulo 266.1), cuando senalaba que “sz e/
concesionario hubiese contado entre sus recursos con financiacion de terceros, sélo
se le abonard el sobrante después de solventar las obligaciones contraidas con
aquéllos”. Nuevamente habrd que esperar a lo que establezca la Ley anuncia-
da en la disposicién adicional décima de la LCSD, si bien entretanto ha
desaparecido, como se ve, la transcrita prevision establecida a favor de los
financiadores.

En todo caso, los conceptos a que se refiere el articulo 247.1 de la LCSP
con rigor no constituyen indemnizaciones, sino que responden al concepto
de contraprestacion. Aparte de ello, el concesionario o la Administracién ten-
drdn, en su caso, derecho a ser indemnizados en los casos y con el alcance
senalado en el articulo 247 de la LCSP.

La entidad financiadora valorard la “RPA” (incluyendo indemnizaciones
propiamente dichas y contraprestaciones) en cada uno de los escenarios po-
sibles (incumplimiento del concesionario, de la Administracién o extincién
sin que haya incumplimiento de ninguna de las dos partes), y normalmente,
en trance de negociar el contrato de apoyo de los accionistas, se colocard en
el peor escenario, esto es, la resolucién de la concesién por incumplimiento
del concesionario. En este caso, el concesionario tendrd derecho a percibir el
importe correspondiente por los conceptos senalados en el articulo 247.1,
importe que, sin embargo, podrd verse minorado por los dafos y perjuicios
que deba abonar a la Administracién en lo que excedan de la garantia defi-
nitiva que se le incauta.

VIII.  EXTINCION DEL CONTRATO DE CONCESION
DE OBRAS PUBLICAS

La extincién puede producirse, como en todos los contratos, de tres ma-
neras: (i) por cumplimiento, (ii) por invalidez y (iii) por resolucién. A conti-
nuacién se exponen los aspectos mds relevantes sobre cada una de ellas.

1. EXTINCION POR CUMPLIMIENTO

El contrato de concesién de obras putblicas es Ginico, de manera que las
tres fases en las que puede descomponerse (redaccién de proyecto, ejecucién
de obras y explotacién) forman parte de un solo contrato. Unicamente po-
dré considerarse cumplido una vez que haya concluido la tltima de las cita-
das fases, es decir, la fase de explotacion. Transcurrido el plazo de vigencia
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de la concesién, procederd la reversién a favor de la Administracién de la
obra publica, las zonas complementarias anexas y los bienes e instalaciones
incluidos en las zonas de explotacién comercial. Quedardn igualmente ex-
tinguidos todos los contratos vinculados a la concesién y a la explotacién de
sus zonas comerciales y procederd la devolucién de la garantia definitiva
constituida por el concesionario.

2. EXTINCION POR INVALIDEZ DEL CONTRATO

Habra de estarse a lo dispuesto en los arts. 31 a 36 de la LCSP, que res-
ponden al mismo esquema trazado por los articulos 61 y ss. del TRLCAP,
razén por la que no nos detenemos en ello. Unicamente destaco los siguien-
tes aspectos:

— La declaracién de nulidad de los actos preparatorios del contrato o
del acto administrativo de adjudicacién provisional o definitiva, cuando sea
firme, llevard consigo en todo caso la del contrato mismo, que entrard en
fase de liquidacién (articulo 35.1 de la LCSP).

Debe observarse que ahora se afade la referencia a la adjudicacién pro-
visional, figura que revive en la LCSP. Ademds, hay que tener en cuenta que
la adjudicacién provisional, aunque juridicamente constituye un acto de
tramite (se inserta en el seno del procedimiento inacabado), sin embargo se
asimila en cierta medida a los actos finales, como lo demuestra el hecho de
que la LCSP ha configurado un recurso administrativo especial que podrd
interponerse contra la adjudicacién provisional, y cuya resolucién abrira las
puertas al contencioso-administrativo.

Sin duda, el recurso especial en materia de contratacién (previsto sélo
para algunos contratos y que puede ser utilizado en relacién con los actos
administrativos que se citan en el articulo 37.2 de la LCSP), constituye un
importante avance en la articulacién de un sistema que permita corregir
irregularidades detectadas en el seno del procedimiento de adjudicacién. Su
eficacia se encuentra ligada al hecho de que, en particular, cuando se impug-
na el acto de adjudicacién provisional, tendrd el efecto automadtico de sus-
pender la tramitacién del procedimiento hasta que se resuelva expresamente
dicho recurso por el 6rgano de contratacién.

Lo que no aclara el articulo 37 de la LCSP es si se produce alguna merma
en la posibilidad de impugnacién de la adjudicacién definitiva en el caso de
que previamente no se hubiera recurrido el acto de adjudicacién provisional.
A mi juicio, la posibilidad de impugnar la adjudicacién definitiva no puede
quedar mediatizada por el hecho de no haberse utilizado el recurso especial
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contra la adjudicacién provisional, puesto que ésta es sélo una posibilidad y
no una obligacién. Cuando el articulo 37.1 alude a que “deberd” interponerse
el recurso especial antes de acudir a la jurisdiccién contencioso-administrati-
va, en realidad lo que se estd queriendo decir es que cuando se decida impug-
nar la adjudicacién provisional, habrd que agotar la via administrativa (recurso
especial) antes de acudir ante la jurisdiccion contencioso-administrativa; pero
no que haya de recurrirse necesariamente la adjudicacién provisional para es-
tar legitimado para impugnar la definitiva. Esta interpretacién encuentra apo-
yo en el propio derecho fundamental a la tutela judicial efectiva.

En todo caso, si finalmente se recurre la adjudicacién provisional ante la
jurisdiccién contencioso-administrativa y no se recurre, en cambio, la adju-
dicacién definitiva, se correria el riesgo de que pudiera considerarse la adju-
dicacién definitiva como un “acto consentido”. Para evitar este riesgo, lo
aconsejable es que se recurra también el acto de adjudicacion definitiva, sin
perjuicio de pedir, en su caso, la acumulacién en sede jurisdiccional. Pero
situdndonos en la hipétesis de que no se hubiera recurrido la adjudicacién
definitiva, en mi opinién el articulo 35.1 de la LCSP permite concluir que
la declaracién de nulidad de la adjudicacién provisional (con independencia
de que se haya impugnado o no la adjudicacién definitiva) haria decaer el
contrato mismo.

— No obstante lo anterior, si la declaracién administrativa de nulidad
de un contrato produjese un grave trastorno al servicio publico, podra dis-
ponerse en el mismo acuerdo la continuacién de los efectos de aquél y bajo
sus mismas cldusulas hasta que se adopten las medidas urgentes para evitar
el perjuicio (articulo 35.3 de la LCSP).

Constituye ésta una demostracién mds de la imposibilidad de aplicar
con rigidez la teoria de las nulidades. Obsérvese que estamos ante la decla-
racién de nulidad de un contrato (o del acto o actos que le sirven de sopor-
te). A pesar de que con rigor el efecto de dicha declaracién de nulidad con-
siste en que juridicamente deja de existir el contrato (no entro en la discusién
relativa al efecto retroactivo), lo cierto es que se impone la realidad frente a
la aplicacién rigurosa de determinadas categorias juridicas. Y asi, un contra-
to que juridicamente no existe, sin embargo sigue desplegando sus efectos
en lo indispensable para evitar el grave trastorno al servicio publico que en
otro caso se produciria.

— Finalmente, la declaracién de invalidez de un contrato (o la de los
actos preparatorios del mismo o el de adjudicacién) implicard que las partes
deban restituirse reciprocamente las cosas que hubiesen recibido en virtud
del mismo, y si esto no fuera posible se devolverd su valor. Ademds, la parte
que resulte culpable deberd indemnizar a la otra por los dafos y perjuicios
que haya sufrido.
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Debe tenerse presente en este sentido que la Administracién responde
por los danos y perjuicios que hubieran podido ocasionarse como consecuen-
cia de la anulacién de sus actos administrativos. Sefala el articulo 142.4 de la
Ley 30/1992 que la anulacién en via administrativa o por el orden jurisdic-
cional contencioso-administrativo de los actos o disposiciones administrati-
vas no presupone derecho a la indemnizacién, pero si la resolucién de la
disposicién impugnada lo fuese por razén de su fondo o forma, el derecho a
reclamar prescribird al ano de haberse dictado la sentencia definitiva, no sien-
do de aplicacién lo dispuesto en el apartado 5 de ese mismo precepto.

Esta prevision legal ha sido interpretada en numerosas ocasiones por el
Consejo de Estado en el sentido de que el articulo 142.4 ni excluye ni anu-
da automdticamente la responsabilidad patrimonial de la Administracién a
la declaracién de invalidez de un acto administrativo. Habrd que analizar
caso por caso, examinando si concurren los requisitos exigidos en los articu-
los 139 y siguientes de la Ley 30/1992 para que proceda declarar dicha res-
ponsabilidad (plazo, relacién de causalidad, imputacién, lesién indemniza-
ble). En todo caso, normalmente la causante de la declaracién de invalidez
del acto preparatorio, de la adjudicacién provisional, de la definitiva o del
contrato mismo serd la Administracién, a la que por tal motivo le serfa im-
putable el perjuicio producido.

3. RESOLUCION DEL CONTRATO

Ya se ha destacado alguna novedad de la LCSP en esta materia, como
por ejemplo la desaparicién en el articulo 247.1 de la LCSP de la referencia
que se contenia en el precepto equivalente del TRLCAP (articulo 266.1) a
que, en caso de resolucién por cualquier motivo, “si e/ concesionario hubiese
contado entre sus recursos con financiacion de terceros, sélo se le abonard el so-
brante después de solventar las obligaciones contraidas por aquéllos”.

Junto a las causas de resolucién del contrato que con cardcter general se
recogen en el articulo 206 de la LCSP (y que resultan de aplicacién a todos
los contratos, incluido el de concesién de obras publicas, segtin de despren-
de del articulo 245.k de la LCSP), el articulo 245 enumera las causas espe-
cificas de resolucién del contrato de concesién de obras publicas, y lo hace
en similares términos al articulo 264 del TRLCAP, razén por la que no me
detengo en ello. Unicamente me refiero brevemente a algunas cuestiones
relacionadas con esta materia:

— Cualquiera que sea la causa de resolucién del contrato, el conce-
sionario tiene derecho a percibir el importe de las inversiones realizadas
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por razén de la expropiacién de los terrenos, ejecucién de obras de cons-
truccién y la adquisicién de bienes que sean necesarios para la explota-
cién de la concesién, debiendo tenerse en cuenta a tal efecto su grado de
amortizacién. Como ya he destacado, el abono al concesionario por estos
conceptos carecerd propiamente de naturaleza indemnizatoria, y respon-
derd mds bien al concepto de contraprestacion. En definitiva, se estd re-
tribuyendo al concesionario lo que ha construido, que queda a favor de la
Administracién.

— Cuando el contrato se resuelva por incumplimiento culpable del
concesionario, le serd incautada la garantia definitiva constituida y, ademis,
deberd indemnizar a la Administracién los dafios y perjuicios ocasionados
en lo que exceda del importe de la garantia incautada (articulo 247.4 de la
LCSP).

Aunque esta consecuencia ya estaba prevista en el TRLCAD hay que
destacar la importancia de que se mantenga esta previsién especifica para el
contrato de concesién de obras publica, especialmente si se tiene en cuenta
que el articulo 208 de la LCSP no prevé, con cardcter general, la incautacién
de la garantia definitiva en caso de resolucién por incumplimiento del con-
tratista (o al menos no lo establece claramente). Dispone el apartado 4 del
citado precepto legal que “cuando el contrato se resuelva por incumplimiento
culpable del contratista, éste deberd indemnizar a la Administracion los danos y
perjuicios ocasionados. La indemnizacion se hard efectiva, en primer término,
sobre la garantia que, en su caso, se hubiese constituido, sin perjuicio de la sub-
sistencia de la responsabilidad del contratista en lo que se refiere al importe que
exceda del de la garantia incautada’. Y ahade su apartado 5 que “en todo caso
el acuerdo de resolucion contendrd pronunciamiento expreso acerca de la proce-
dencia o no de la pérdida, devolucion o cancelacion de la garantia que, en su
caso, hubiese sido constituida’.

Es posible que al resolverse el contrato de concesién de obras publicas
por causa imputable al concesionario, concurra alguna de las tres situaciones
siguientes: (i) que el importe de los danos y perjuicios causados sea inferior
al importe de la garantia incautada, supuesto en el que procederd la incau-
tacién de la garantia completa, si bien el concesionario no deberd abonar
importe adicional alguno a la Administracién en concepto de danos y per-
juicios; (ii) que coincidan el importe de la garantia incautada y el de los
danos y perjuicios causados, en cuyo caso procederd exclusivamente la in-
cautacién de la garantia; y (iii) que la cuantia de los dafos y perjuicios cau-
sados sea superior a la garantia, procediendo entonces la incautacién de la
garantia completa y el abono de la diferencia entre el importe de ésta y la
cuantia de los dafios y perjuicios efectivamente causados por el incumpli-
miento del concesionario.
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— Si la resolucién del contrato se produjera por causa imputable a la
Administracién, ésta deberd indemnizar al concesionario por los dafos y
perjuicios que se le hubieran causado. Similares efectos se producen cuando
la Administracién, sin incumplir sus obligaciones, acuerda el rescate, la su-
presién de la explotacién de la obra publica por razén de interés publico o
se produce la imposibilidad de dicha explotacién de la obra. Para determi-
nar la cuantia de la indemnizacién se tendrdn en cuenta los beneficios futu-
ros que el concesionario dejard de percibir, atendiendo a los resultados de
explotacién en el dltimo quinquenio cuando resulte posible, y a la pérdida
del valor de las obras e instalaciones que no hayan de ser entregadas a la
Administracién, considerando su grado de amortizacién.

— Aparte de los casos de fuerza mayor, es posible también que se re-
suelva el contrato por causa que no sea imputable ni a la Administracién ni
al concesionario. Asi podrd ocurrir, por ejemplo, en supuestos de extincién
de la persona juridica de la sociedad concesionaria, declaracién concursal o
resolucién por mutuo acuerdo. En estos casos, en los que la resolucién no
sea imputable a ninguna de las partes, procederd la devolucién de la garantia
definitiva al concesionario y el abono de la inversién realizada (no amortiza-
da), si bien en principio ninguna de las partes en el contrato deberd abonar
a la otra los eventuales danos y perjuicios que la resolucién anticipada hu-
biera podido producir, sin perjuicio de lo que pudieran acordar las partes en
el supuesto de resolucién por mutuo acuerdo.






