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NOTA BIOGRAFICA

Federica Costagliola es profesora ayudante doctora en la Universidad de Cantabria. Doctora en Ciencias
Juridicas por esta universidad y en Diritto del’Economia por la Universita degli Studi di Napoli Federico
Il. Su investigacion se centra en el Derecho Administrativo, con especial dedicacion a la incidencia del
Derecho de la Unién Europea en el ordenamiento nacional, a la Administracion electronica y a los contra-
tos publicos.

RESUMEN

Recension del libro de German Fernandez Farreres, La distribucién de riesgos en la ejecucion de los con-
tratos publicos, lustel, 2025, 246 pp.
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ABSTRACT

Review of the book by German Fernandez Farreres, La distribucion de riesgos en la ejecucién de los
contratos publicos, lustel, 2025, 246 pp.
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1. La distribucion de riesgos en la ejecucion de los contratos publicos es uno de esos grandes temas
relacionados con la contratacién publica que genera muchas dudas y debates, quiza porque se trata de una
cuestion incémoda, de limites difusos, donde el Derecho, la economia y la l6gica administrativa no siempre
transitan en la misma direccién. Lo cierto es que el principio de riesgo y ventura —piedra angular del sistema—
y que como apunta el Tribunal Supremo en su sentencia de 27 de octubre de 2009 (rec. 763/2007), implica
que «que el contratista, al contratar con la Administracién, asume el riesgo derivado de las contingencias que
se definen en la Ley de Contratos del Estado», sigue planteando muchas mas preguntas que respuestas,
especialmente cuando se trata de sus excepciones, modulaciones o consecuencias reales.

2. Precisamente sobre ese tema tan complejo y multifacético, se centra la obra que resefiamos. Un
estudio ordenado, critico y bien documentado, que no se limita a describir lo que dice la ley, sino que va mas
alla: analiza como funciona —y como deberia funcionar— este principio en la practica. Se trata de un asunto
de capital transcendencia, ya que, como afirma el propio autor en el prélogo, cualquier prevision de riesgos
en materia de contratacion publica «se enfrenta a no pocas dificultades».
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3. Lamonografia se organiza en siete capitulos, a los que se suma un epilogo final que ofrece una reflexion
de conjunto. A lo largo del texto, el autor guia al lector con una mirada critica y bien informada, hilando sus
reflexiones recurriendo a una jurisprudencia abundante y actualizada —siempre pertinente, nunca meramente
decorativa— que refuerza la solidez de sus planteamientos y enriquece el analisis. Gracias a esta combinacion,
el estudio logra desentrafiar la compleja naturaleza del principio analizado, ilustrando no solo sus fundamentos
y manifestaciones mas evidentes, sino también sus zonas mas problematicas, a menudo desatendidas.

4. El primer y segundo capitulo, titulados respectivamente, «La regla general del riesgo y ventura del
contratista en la ejecucion de los contratos administrativos» y «Las excepciones a la regla del riesgo y ven-
tura del contratista», abordan cuestiones preliminares que resultan esenciales para comprender la verda-
dera naturaleza del principio objeto de estudio. El primer capitulo se inicia con un recorrido histérico sobre el
reconocimiento legal de esta regla en el ambito de la contratacién administrativa. A partir de ahi, el autor exa-
mina con detenimiento su significado y alcance, deteniéndose en los aspectos mas relevantes del principio.
Entre otras cuestiones, aclara que dicha regla no constituye una particularidad exclusiva de la contratacion
administrativa, sino que también tiene presencia en el ambito de la contratacién civil. Asimismo, se subraya
que, si bien una interpretacion literal de la vigente Ley de Contratos del Sector Publico podria llevar a pensar
que su aplicabilidad se restringe a los contratos administrativos, lo cierto es que se extiende también a con-
tratos celebrados por entidades del sector publico que no ostentan la condiciéon de Administracion publica.

El segundo capitulo se dedica al analisis de sus principales excepciones: la fuerza mayor, el factum prin-
cipis y la obligacion de incorporar avances técnicos que mejoren la prestacion del servicio. Todas ellas son
tratadas con rigor y acompafiadas de una cuidada seleccion de jurisprudencia relevante. Asi, por ejemplo, el
examen del factum principis incluye una reflexion sobre su vinculacion con actuaciones de la Administracion
concedente, tal como prevén los arts. 270.2 y 290.4 de la LCSP, apoyandose en pronunciamientos emble-
maticos del Tribunal Supremo. Entre ellos, destaca la sentencia de 11 de julio de 2023 (rec. 1701/2021), en
la que se afirma que no puede exigirse a una Administracion que «asuma las consecuencias de decisiones
adoptadas, en el ambito de sus competencias, por una Administracion distinta».

El tercer capitulo se centra en la relacion del principio de riesgo y ventura con los riesgos imprevisibles e
imprevistos que la legislacion general en materia de contratos se resiste hoy en dia a reconocer. Esta resisten-
cia normativa contrasta con los planteamientos de una parte significativa de la jurisprudencia y de la doctrina,
que abogan por un reconocimiento de tales riesgos con base en principios como la buena fe contractual, el
interés general, la clausula rebus sic stantibus o la prohibicién del enriquecimiento injusto. En ocasiones, ello
ha conducido a interpretaciones flexibles, orientadas a evitar que el contratista soporte en solitario las conse-
cuencias de riesgos imprevistos —que no imprevisibles—. En este contexto, resultan especialmente ilustrativas
sentencias como la del Tribunal Supremo de 30 de marzo de 1991 (RJ 2022) o la de 20 de marzo de 1985
(RJ 2841), en las que se aborda la posibilidad de correccién de los efectos del principio cuando concurren
circunstancias excepcionales que alteran de forma sustancial el equilibrio econémico del contrato.

Merece particular atencién el analisis que el autor realiza del alcance que debe atribuirse a la compen-
sacioén reconocida al contratista en los supuestos en que se admite la existencia de un riesgo imprevisible.
Frente a interpretaciones maximalistas, la doctrina mayoritaria sostiene que dicha compensacion debe ser
parcial y nunca plena, precisamente para evitar que la traslacion del riesgo se convierta en una exoneracion
absoluta de responsabilidad para una de las partes. El capitulo se cierra con una cuidada seleccion de los
pronunciamientos jurisprudenciales que han contribuido a perfilar el concepto de riesgo imprevisible, asi
como con una reflexion final en torno a los mecanismos paliativos que se han ensayado para suplir la ausen-
cia de un derecho del contratista a ser compensado en estos supuestos. El autor —con una postura clara y
argumentada— advierte que resulta «ingenuo» pensar que, ante el fracaso de proyectos de gran enverga-
dura econdmica, la respuesta deba consistir, sin mas, en la imputaciéon automatica al contratista de sus con-
secuencias financieras. Y concluye sefialando que la Unica via razonable para evitar este tipo de situaciones
pasa por una adecuada planificacion y por un control preventivo y riguroso desde el inicio del procedimiento.

El capitulo cuarto se centra en las relaciones existentes entre el principio de riesgo y ventura y el ejercicio
de los poderes contractuales por parte de la Administracion, en particular el conocido como ius variandi. Tras
un exhaustivo analisis, Fernandez Farreres sostiene que los dafios y perjuicios imputables a la actuacion de la
Administracién en el ejercicio del poder de modificacion que le reconoce la ley no forman parte del riesgo que
asume el contratista. La indemnizacion de dichos dafios se vincula a la alteracion del principio pacta sunt servanda.

Al igual que en los capitulos anteriores, se incluye un detallado estudio de la doctrina jurisprudencial
sobre la materia, tras el cual el autor no rehlye formular una critica a la regulacioén vigente. Esta, ademas
de plantear evidentes problemas probatorios, limita la cobertura legal del derecho a compensacién derivado
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de ordenes e instrucciones de la Administracion al supuesto especifico del restablecimiento del equilibrio
econoémico-financiero de las concesiones, y solo cuando se produzca una ruptura sustancial del equilibrio
econdémico contrato. Una restriccion que, a juicio del autor, carece de justificacion y que no resulta aceptable
en la medida en que supedita el derecho a la indemnizacién o a la compensacion a un requisito que, en
muchos casos, puede dejar sin respuesta situaciones que igualmente exigen reparacion.

El capitulo quinto se adentra en el analisis de las particularidades que presenta el principio de riesgo y
ventura en relacion con el régimen de garantias establecido en favor del concesionario de obra publica y de
sus acreedores. En este tipo contractual, tanto el concesionario como sus acreedores gozan de una protec-
cion reforzada, en la medida en que, incluso cuando la resolucién del contrato sea imputable al concesiona-
rio, la Administracion asume en ultima instancia la responsabilidad de garantizar la cobertura de los derechos
de los acreedores, lo que, en definitiva, constituye una garantia fundamental para el propio concesionario.

El capitulo sexto aborda la aplicacién del principio que nos ocupa en el contexto excepcional de la eje-
cucion de los contratos publicos durante el estado de alarma declarado con ocasién de la pandemia de la
COVID-19. El autor se detiene, en particular, en la cuestion de la interpretacion del concepto de «imposibili-
dad de ejecucién» como fundamento del derecho al restablecimiento del equilibrio econémico del contrato,
considerandose suficiente, a estos efectos, que se acreditara que parte de las prestaciones resultaran de
imposible ejecucion, no siendo necesario que se tratara de una imposibilidad total o absoluta. El capitulo
incorpora, ademas, un analisis de la sentencia del Tribunal Supremo de 15 de marzo de 2024 (rec. 8/2022),
que se pronuncia sobre la compatibilidad entre el régimen general de la LCSP en materia de concesiones
y el régimen extraordinario aprobado durante la pandemia mediante diversos Reales Decretos-leyes, con
especial atencion al Real Decreto-ley 8/2020, de 17 de marzo. Tal como subraya Fernandez Farreres, las
diferencias entre ambos regimenes son, en realidad, de escasa trascendencia practica, dado que la finali-
dad esencial de la normativa excepcional fue evitar que la aplicacion estricta del régimen general dejara sin
compensacion al contratista afectado por las consecuencias derivadas de la crisis sanitaria.

Asimismo, se analizan con detalle las previsiones especificas adoptadas para determinadas conce-
siones estatales, como las relativas al transporte de viajeros por carretera, la construccion, conservacion y
explotacion de las autovias de primera generacion, o la gestidon de areas de servicio de la Red de Carreteras
del Estado, cuyas peculiaridades reciben un tratamiento pormenorizado.

El dltimo capitulo se centra en la posibilidad de que el régimen previsto en la LCSP pueda verse des-
plazado, total o parcialmente, por los acuerdos contractuales alcanzados entre las partes, con fundamento
en lo dispuesto en el art. 34.1 de dicha ley, bajo la rubrica «libertad de pactos». Como recuerda Fernandez
Farreres, en el ambito de la contratacion publica no puede soslayarse la especial posicion de una de las
partes —la Administracion—, lo que condiciona el alcance de dicha libertad a los limites que impone el propio
legislador. En otras palabras, la autonomia de la voluntad solo opera en aquellos aspectos que la norma no
ha regulado de forma expresa o imperativa, lo que implica una libertad de configuraciéon mas restringida que
la propia de la contratacion entre particulares. En cualquier caso, resulta «légico y razonable» reconocer
cierto margen de maniobra a las partes a la hora de pactar el alcance del riesgo asociado a la ejecucion
del contrato, siempre dentro del respeto a los principios que rigen la contratacion publica. La monografia se
cierra con un epilogo en el que se resumen de forma sistematica y ordenada, las principales ideas desarro-
lladas en cada capitulo. Ademas de proponer ajustes normativos orientados a dotar al sistema de una mayor
seguridad juridica, el epilogo deja al lector unas reflexiones finales claras y concisas, que invitan a pensar y
contribuyen, al mismo tiempo, a hacer amena y accesible la lectura de la obra.

5. En suma, se trata de una obra muy interesante ya que realiza un analisis exhaustivo de un tema espi-
noso. A través de un recorrido bien estructurado y sin caer en simplificaciones, el autor consigue desdibujar
el alcance y los limites del principio de riesgo y ventura con una mirada critica, pero también constructiva.
Sefiala lo que falta, lo que chirria y lo que deberia repensarse. La monografia tiene, ademas, la virtud de no
quedarse en lo general, sino que aborda cuestiones concretas que afectan a la vida real de los contratos:
qué ocurre cuando irrumpe un riesgo imprevisto, o en qué medida pueden las partes pactar su propio reparto
de riesgos apartandose del régimen legalmente establecido. En un campo donde las incertidumbres pueden
afectar de manera directa a las partes contratantes, esta obra se convierte en una herramienta indispensable
para entender y mejorar el sistema.
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