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1. INTRODUCCION

Como ha dicho Santamaria Pastor «la cuestién del equilibrio econémico de los
contratos del sector publico y, en términos generales, la distribucidn de riesgos entre
las partes contratantes posee una actualidad capital como consecuencia de la situa-
cién de crisis econémica mundial que se inicié en 2008» .

Esta problemdtica es especialmente preocupante en los contratos concesionales,
como contratos de larga duracién en los que los desequilibrios econémicos pueden
ser mds frecuentes a lo largo de la ejecucién del contrato.

A esta temdtica vamos a dedicar este breve trabajo, partiendo de unas considera-
ciones generales previas.

a) Dentro de los contratos concesionales incluimos los contratos de concesién
de obras, concesién de servicios y el contrato regulado en el articulo 312 de la ley de

contratos del sector publico, LCSP, 9/2017.

! SANTAMARIA PASTOR, J. «Relacién conclusiva», Revista de Administracién Piblica, 216, 2021,

pags. 91-98. En el mismo sentido se pronuncia FERNANDEZ FARREREs, G. cuando afirma que : «a
asignacién de riesgos en la ejecucién de los contratos es asunto de capital importancia» . En su trabajo
La distribucién de riesgos en la ejecucion de los contratos administrativos, RAP n° 216, 2021, pég.

pdg. 49.
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La diferencia entre el contrato de concesién de servicios y el contrato del articulo
312 es tnicamente el hecho de que en el primero debe concurrir el riesgo opera-
cional, pero en ambos casos se trata de prestar servicios a terceros 8 no a la propia
administracién. Por ello el articulo 312, que se califica como contrato de servicio que
conlleve prestaciones directas a los ciudadanos, recupera viejo contrato de gestion
de servicios publicos, que se vio excluido de la ley si no existia riesgo operacional .

b) Todos estos contratos responden a las notas propias de la colaboraciéon pu-
blico-privada. La administracién acude a la iniciativa privada para poder construir
infraestructuras o prestar servicios de calidad por razones de la financiacién y la capa-
cidad técnica que le puede aportar el sector privado. La inclusién del riesgo operacio-
nal tiene como fin excluir estos contratos del déficit publico ( en la medida en que la
administracién no asume los riesgos de demanda y disponibilidad que pueden surgir
en el proceso de ejecucion).

¢) En estos contratos, como en toda la contratacién publica, el derecho ha pres-
tado especial atencién a las fases de preparacion y adjudicacion, con el fin de garan-
tizar los principios comunitarios de publicidad y concurrencia, pero ha dejado en un
segundo plano los problemas propios de la ejecucién del contrato.

2. LA VIDA DEL CONTRATO CONCESIONAL:
RIESGO Y VENTURA Y EQUILIBRIO ECONOMICO

El contrato administrativo, que responde en su construccién al supraconcepto
«contrato», propio de la legislacién civil®, se construye sobre el principio bésico de
la existencia de una relacién sinalagmadtica, y, por tanto, sobre el principio de «pacta
sunt servanda». Asi lo establece el articulo 189 de la LCSP“.

Principio que se concreta con la regla del riesgo y ventura al que se refieren los
articulos 197 y 254 de la misma LCSP”.

2 Sobre esta cuestién, con una visidn critica sobre la construccién del contrato del articulo 312

de la LCSP, vid. MeNENDEZ SEBASTIAN, E. El contrato de servicios, en Gimeno Feliu, JM Director,
Estudio sistemdtico de la ley de Contratos del Sector Pablico, Cizur Menor, Thomson Aranzadi 2018,
péags. 1537-1564.

3 Sobre el origen del contrato administrativo y su vinculacién al contrato civil vid. MarTiN Re-
TORTILLO, S. El derecho civil en la génesis del derecho administrativo y sus instituciones, 22ed. Madrid,
Civitas, 1996 y Garcia DE ENTER{A-TR FERNANDEZ, Curso de derecho administrativo, vol.I, 20 edi-
cién, Civitas, Madrid 2022, pdgs.. 733-746.

4 Articulo 189 de la LCSP: «Vinculacién al contenido contractual. Los contratos deberin cum-
plirse a tenor de sus cldusulas, sin perjuicio de las prerrogativas establecidas por la legislacién en favor
de las Administraciones Puablicas».

> Sobre el riesgo y ventura en la contratacién publica vid. recientemente Cano Campos, T. Los
costes excepcionales de ejecucion de los contratos puablicos: entre el ius variandi y el riesgo imprevisible,
REALA ne 19, 2023, pdgs..102-103. La plasmacién normativa de este principio se establece de forma
general en el articulo 197 LCSP: «Principio de riesgo y ventura. La ejecucién del contrato se realizard
a riesgo y ventura del contratista, sin perjuicio de lo establecido para el contrato de obras en el articulo
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Pero la singularidad del contrato administrativo reside en el hecho de que esta
figura juridica es utilizada por la administracién para lograr fines de interés general,
como es realizar una obra, prestar un servicio u obtener un suministro. Para ello,
como hemos dicho, la administracién puede acudir al mercado y buscar un contra-
tista, pero en este caso la institucion contractual debe adaptarse a su razén de ser:
lograr alcanzar el fin de interés general que persigue la administracion. Como se ha
dicho, «si el contrato de obras alumbrd la tesis del riesgo y ventura, la concesién de
servicios publicos hizo lo propio en una segunda etapa de la evolucién sacando a pri-
mer plano las ideas del contratista colaborador, de la mutabilidad del contrato y del
mantenimiento de la ecuacién financiera del mismo, y es que, en efecto, la concesion
tiene entre todos, un principio absoluto, que es hacer viable la realizacién del servicio
publico que es su objeto»®.

Esta singularidad causal del contrato administrativo comporta que el principio de
riesgo y ventura se module por la aparicién en la legislacién contractual del princi-
pio del equilibrio econémico, cuyo fin es asegurar la correcta ejecucién del contrato
cuando la ecuacién financiera que sirvié para el acuerdo contractual se ha roto por
causas posteriores, partiendo de la idea del contratista colaborador. Asi se recoge en el
articulo 127,2-2 del Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales de 1955,
y en los articulos 249 y 250 del Reglamento de Obras, Actividades y Servicios De-
creto 179/1985 de Cataluna. También se establece en los articulos 2707, concesién
de obras, y 2908, concesién de servicios.

La jurisprudencia también lo ha reconocido de forma reiterada. Con cardcter
general se ha afirmado que el reequilibrio econémico es un principio propio de los

239». Y en el articulo 254 de la misma ley respecto del contrato de obras: «Principio de riesgo y ven-
tura en la ejecucién de las obras.1. Las obras se ejecutardn a riesgo y ventura del concesionario, quien,
ademds, asumird el riesgo operacional de la concesidn, de acuerdo con lo dispuesto en los articulos 197
y 239, salvo para aquella parte de la obra que pudiera ser ejecutada por cuenta de la Administracién,
segtin lo previsto en el apartado 2 del articulo 252, en cuyo caso regird el régimen general previsto para
el contrato de obras.

2. Si la concurrencia de fuerza mayor implicase mayores costes para el concesionario se procederd
a ajustar el plan econémico-financiero. Si la fuerza mayor impidiera por completo la realizacién de las
obras se procederd a resolver el contrato, debiendo abonar el 6rgano de contratacién al concesionario el
importe total de las ejecutadas, asi como los mayores costes en que hubiese incurrido como consecuen-
cia del endeudamiento con terceros».

¢ Garcia DE ENTERIA-TR FERNANDEZ, Curso de derecho administrativo, vol.I, 20 edicién, Civi-
tas, Madrid 2022, pdg. 793.

7 Articulo 270: «El contrato de concesion de obras deberd mantener su equilibrio econémico en
los términos que fueron considerados para su adjudicacién, teniendo en cuenta el interés general y el
interés del concesionario, de conformidad con lo dispuesto en el apartado siguiente».

8 Articulo 290: «1. La Administracién podrd modificar las caracteristicas del servicio contratado
y las tarifas que han de ser abonadas por los usuarios, tnicamente por razones de interés publico y si
concurren las circunstancias previstas en la Subseccién 4.2 de la Seccién 3.2 del Capitulo I del Titulo I
del Libro Segundo de la presente Ley.

2. Cuando las modificaciones afecten al régimen financiero del contrato, se deberd compensar a la
parte correspondiente de manera que se mantenga el equilibrio de los supuestos econémicos que fueron
considerados como bdsicos en la adjudicacién del contrato».
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contratos publicos. Asi, la sentencia del Tribunal Supremo de 25 de abril de 2008,
entre otras, ha dicho que «es indudable que la imprevisibilidad contempla sucesos
que sobrevienen con cardcter extraordinario que alteran de forma muy notable el
equilibrio econémico y contractual existente en el momento del contrato pues se
sobrepasan los limites razonables de la aleatoriedad que comporta toda licitacion.
implica, por tanto, aplicar los principios de equidad, articulo 3,2 del cédigo civil,
y de buena fe, articulo 7,1 del cédigo civil, por la aparicién de un riesgo anormal
que cercena el principio del equilibrio econédmico-financiero entre las partes, pero
sin atacar frontalmente el principio de riesgo y ventura esencial de la contratacion
pflblica>>9.

En este mismo sentido se han pronunciado, entre otras, las sentencias del Tri-
bunal Supremo de 16 de julio de 2018 y 31 de enero de 2022, rec. 3968/2020. En
esta tltima se afirma que «en nuestro ordenamiento juridico ha sido tradicional es-
tablecer unas tasadas excepciones a esa aleatoriedad de los contratos administrativos,
consistentes en reequilibrar la ecuacién financiera del contrato tinicamente cuando
se ha producido una ruptura de la misma por causas imputables a la administracion
(“ius variandi” o “factum principis”), o por hechos que se consideran “extra muros”
del normal “alea” del contrato por ser reconducibles a los conceptos de fuerza mayor
o riesgo imprevisible. Lo cual significa que no toda alteracién del equilibrio de las
prestaciones del contrato da derecho al contratista a reclamar medidas dirigidas a res-
tablecer la inicial ecuacién financiera del vinculo, sino tinicamente aquellas que sean
reconducibles a esos tasados supuestos de “ius variandi, factum principis, y fuerza
mayor o riesgo imprevisible”».

3. EL NECESARIO REEQUILIBRIO DE LAS CONCESIONES.
EL SUPUESTO DEL RIESGO IMPREVISIBLE.

Como ya hemos apuntado la necesidad de reequilibrar los contratos adminis-
trativos es un principio general de la contratacion publica. La razén de ser de este
necesario reequilibrio econémico se encuentra en la singularidad del contrato admi-
nistrativo, en una razén de politica general que persigue, como hemos dicho, la bue-
na ¢jecucién del contrato. Si no existe la posibilidad de reequilibrar, en contratos de
larga duracién y que en muchas ocasiones requieren fuertes inversiones, el contratista
tratard de asegurar inicialmente su inversién con un precio mds alto que actie como
seguro de riesgos, o bien reducird las prestaciones o su calidad, o bien optard por no
presentarse a la licitacién.

?  Es importante destacar que el articulo 1,2 de la ley de contratos del sector publico, al referirse a

las fases de ejecucion del contrato, reconoce la singularidad de los contratos publicos por razén de los
fines institucionales que con los mismos deben alcanzarse. Asi, dice que «es igualmente objeto de esta
Ley la regulacién del régimen juridico aplicable a los efectos, cumplimiento y extincién de los contratos
administrativos, en atencion a los fines institucionales de cardcter publico que a través de los mismos
se tratan de realizar».

Cuadernos de Derecho Regulatorio Vol. 2 | Afio 2024



CONTRATOS CONCESIONALES Y EQUILIBRIO ECONOMICO. EL RIESGO IMPREVISIBLE 245

Ciertamente el reequilibrio tiene como fin principal compensar al contratista'°,
pero esta no es la finalidad principal sino mediata. Se le compensa para la buena mar-
cha del contrato. Por ello, como veremos, cuando la ruptura del equilibrio econémi-
co se produce por causas ajenas a la administracién, la compensacion se producird,
no por la pérdida del beneficio inicialmente esperado, sino sélo si el desequilibrio
pone en peligro la correcta ejecucion del contrato.

Existe, pue, un principio general de reequilibrio econémico. Pero ;cudndo se dan
las circunstancias que dan derecho al reequilibrio?

La sentencia antes citada identific6 de forma precisa las posibles causas: «por
causas imputables a la Administracién (“ius variandi” o “factum principis”), o por
hechos que se consideran “extra muros” del normal “alea” del contrato por ser recon-
ducibles a los conceptos de fuerza mayor o riesgo imprevisible». SANTAMARIA PASTOR,
en la linea de la sentencia citada!!, ha dicho que «la tipificacién de situaciones de
anomalia no presenta dificultades especiales. la alteracién de las condiciones contrac-
tuales, en general, puede venir ocasionada: a) por actuaciones (voluntarias) de alguna
administracién, o b) por hechos o circunstancias externos y ajenos a la voluntad o a
la conducta de las partes del contrato. dentro de las primeras, cabe distinguir: 2) las
decisiones adoptadas por la administracién contratante y dirigidas inmediatamente
a alterar el contenido del contrato, de b’) las decisiones de alcance general que, de
hecho, alteran las obligaciones y cargas de los contratistas. y atn cabria diferenciar,
dentro de esta ultima categorfa: a”) las decisiones de alcance general adoptadas por
la propia administracién contratante de b”) las adoptadas por una administracion
distinta, que quizd merezcan un tratamiento diferente... los supuestos de alteracién
de la relacién contractual en virtud de hechos externos y ajenos a la conducta de las
partes son tratados doctrinalmente con las nociones de fuerza mayor y riesgo impre-
visible, cuya regulacién ofrece también defectos notables».

Ahora bien, la identificacién de estos supuestos, y las férmulas de lograr el reequi-
librio, presentan una diferente problemdtica. Hay que reconocer los limites de la re-
visién de precios, la reduccién reciente del factum principis que sélo procede por ac-

10" La sentencia del Tribunal Supremo de 12 de diciembre de 2019, rec. 1558/2016 estableci,
frente al criterio de la sentencia recurrida, que en caso de riesgo imprevisible el reequilibrio econémico
s6lo juega a favor del contratista. Asi, afirma que «pues bien, al margen de las consecuencias juridicas
que de tal planteamiento podamos establecer, lo cierto es que la aplicacién de la citada doctrina, del
riesgo imprevisible, a la Administracién, no resulta posible. Lo cierto es que —segtin la doctrina expre-
sada— la ejecucién del contrato serd a riesgo y ventura del concesionario —sélo del concesionario, no
de la Administraciéon— en todas sus fases. Para la Administracién no juega la necesidad del equilibrio
econdmico financiero, y su derivado reequilibrio. La posibilidad de obtener una modificacién del equi-
librio econémico-financiero del contrato, con su consiguiente reequilibrio, no juega —se insiste— en
favor de la Administracion, pues tal posibilidad resulta de aplicacién, exclusivamente, en beneficio del
concesionario». No obstante, la sentencia si admite la reduccién de las tarifas del concesionario, inclu-
so sin compensacion, cuando por hechos posteriores a la formalizacion del contrato el concesionario
obtiene un beneficio desproporcionado. Pero para ello la administracién debe recurrir al ius variandi,
ya que concurre un interés ptblico que requiere mantener el equilibrio financiero de las prestaciones.

' SANTAMARI{A PASTOR, ., op.cit. pdg. 94 y 96.
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tuacién de la administracién contratante o la relacién limitada de supuestos de fuerza
mayor. El ius variandi y el reequilibrio contractual s6lo entra en juego en los casos
de modificaciones contractuales llevadas a cabo por la administracidn contratante. El
estudio de todos estos supuestos, con sus notas propias y sus requisitos, es sin duda de
interés. Pero centraremos nuestra atencién en lo que creemos es el problema actual
mds vivo, esto es, la alteracién del equilibrio contractual por circunstancias sobre-
venidas derivadas de la complejidad del momento econémico vigente, més alld de
la situacién de la pandemia. Incremento de precios de materia primas, incrementos
de costes salariales, reduccién del consumo. Alteraciones sustanciales del contenido
contractual que pueden calificarse de imprevisibles y que por ello deberian corregirse
recurriendo a la teorfa del riesgo imprevisible.

En efecto, el riesgo imprevisible puede alterar la relacién contractual por hechos
ajenos a la conducta de la administracidon. Por esta razén hay que plantearse si en
estos casos la administracién debe asumir la carga de restablecer el equilibrio eco-
némico del contrato o bien aplicar con todo rigor el principio del riesgo y ventura.
Como es conocido fue el Consejo de Estado francés el que en su famoso Arrét de
30 de marzo de 1916, al haberse producido un imprevisto incremento de los precios
del carb6n (Arret Gaz de Bordeaux), construyd la teoria del riesgo imprevisible reco-
nociendo la obligacién de la administracién contratante de compensar al contratista
indemnizdndolo por el incremento del precio del carbén. Merece la pena reproducir
el contenido del Arrét, ya que el supuesto de hecho que dio lugar a su redacciéon
puede compararse con la situacién que vivimos en la actualidad:

“Considerando que en principio el contrato de concesién regula definitivamente las obligaciones
respectivas del concesionario y del concedente hasta su vencimiento; que el concesionario estd
obligado a realizar el servicio prestado en las condiciones especificadas en el contrato y es remune-
rado mediante el cobro de los impuestos allf estipulados a los usuarios; que la variacion del precio
de las materias primas debida a circunstancias econémicas constituye un riesgo de mercado que
puede, segtin los casos, ser favorable o desfavorable al concesionario y corre por su propia cuenta
y tiesgo, considerdndose que cada parte ha tenido en cuenta este riesgo en los célculos y previsio-
nes que hacfa antes de comprometerse;

Pero considerando que, tras la ocupacion por el enemigo de la mayor parte de las regiones pro-
ductoras de carbén en la Europa continental, la dificultad cada vez més considerable del trans-
porte por mar, debida tanto a la requisa de barcos como por el caricter y la duracién de la guerra
marftima, el aumento que se produjo durante la actual guerra en el precio del carbén, materia
prima para la fabricacién del gas, alcanzé tal proporcién que no sélo tiene un cardcter excepcional
en el sentido habitualmente dado a este término, sino que provoca un aumento del coste de fabri-
cacién del gas que, en una medida que desaffa todos los célculos, supera ciertamente los limites
extremos de los aumentos que podrian haber previsto las partes al firmar el contrato de conce-
sidn; que, como consecuencia de la combinacién de circunstancias antes indicadas, la economia
del contrato queda absolutamente perturbada. Que, por tanto, la empresa estd justificada al sos-
tener que no se le puede exigir que garantice Gnicamente las condiciones inicialmente previstas,
el funcionamiento del servicio mientras dure la situacién anormal mencionada anteriormente”.

La conclusién es que el Ayuntamiento de Bordeaux debia indemnizar a la contra-
tista con el fin de que pudiera continuar con la prestacién del servicio.
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El problema en nuestro derecho interno es que el riesgo imprevisible no estd
contemplado en la LCSP. Aparece una referencia al mismo en el articulo 205,2-b
de la LCSP, cuando para justificar una modificacién no prevista en los pliegos se
hace referencia a «cuando la necesidad de modificar un contrato vigente se derive de
circunstancias sobrevenidas y que fueran imprevisibles en el momento en que tuvo
lugar la licitacién del contrato, siempre y cuando se cumplan las tres condiciones
siguientes. ..». Pero esta referencia al riesgo imprevisible no se vincula al derecho al
reequilibrio econémico.

También lo estd en el articulo 109 de la Directiva 2014/24/UE:

«Los poderes adjudicadores pueden encontrarse con circunstancias ajenas que no podian prever
cuando adjudicaron la concesidn, en particular si la ejecucién del contrato se extiende durante un
largo periodo de tiempo. En este caso, hace falta cierto grado de flexibilidad para adaptar el con-
trato a esas circunstancias sin necesidad de un nuevo procedimiento de contratacién. El concepto
de circunstancias imprevisibles hace referencia a aquellas circunstancias que no podrian haberse
previsto aunque el poder adjudicador hubiera preparado con razonable diligencia la adjudicacién
inicial, teniendo en cuenta los medios a su disposicién, la naturaleza y las caracteristicas del pro-
yecto concreto, las buenas pricticas en el dmbito de que se trate y la necesidad de garantizar una
relacién adecuada entre los recursos empleados en la preparacién de la adjudicacién y su valor
previsible. Sin embargo, no puede aplicarse en los casos en que una modificacién tiene como
resultado una alteracién de la naturaleza de la contratacién global, por ejemplo si se sustituyen
las obras, los suministros o los servicios que se van a adquirir por otros diferentes o se modifica
de manera fundamental el tipo de contratacién, ya que, en una situacion asi, cabe suponer una
hipotética influencia en el resultado».

No obstante los antecedentes, el RSCL, y lo dispuesto en la Directiva de 2014, lo
cierto es que el legislador de 2017 no ha reconocido esta situacién como causa justa
para proteger al contratista ante desequilibrios debidos a hechos imprevisibles.

La figura del riesgo imprevisible es, por tanto, una figura de construccién juris-
prudencial, también reconocida por el Consejo de Estado, Dictamen 93/2019 de 25
de febrero. Ante el silencio de la ley contractual la fuerza de los hechos, y la necesidad
de poder dar respuesta a situaciones de graves alteraciones contractuales por hechos
imprevistos, han obligado al legislador a permitir el reequilibrio en estas situaciones
extraordinarias. Asi, el Real Decreto ley 8/2020 regul6 en su articulo 34 los reequi-
librios contractuales por la incidencia de la Covid 19 en la vida de los contratos, y el
Real Decreto ley 3/2022 también permitié el reequilibrio de los contratos de obras
por el incremento imprevisto y extraordinario de determinados precios. La interpre-
tacién de estos dos Real Decretos leyes plantea muchos problemas sobre los que no
nos vamos a ocupar. Pero quede constancia de coémo el Gobierno fue consciente de
que debia dar entrada a la teoria del riesgo imprevisible, aunque de forma excepcio-
nal y limitada. Limitacién que se ha acrecentado con la interpretacién estricta de los
preceptos citados por la jurisprudencia.

Como hemos dicho, el principio del riesgo imprevisible es en nuestro pais de
construccion jurisprudencial, por tanto, vinculado en su aplicacién al casuismo pro-
pio de la jurisprudencia. Como ejemplo de sentencias que han construido el prin-
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cipio de forma general puede citarse la sentencia del Tribunal Supremo de 27 de
octubre de 2009, rec. 763/2007 en la que se dice:

«de igual modo resulta necesario recordar la doctrina de la Sala Tercera del Tribunal Supre-
mo sobre la doctrina del riesgo imprevisible de 27 de diciembre de 1990, en cuyo EJ.4° EDJ
1990/12066 se decia: “Es cierto que, tanto la doctrina del ‘factum’ principis, como la de la
‘alteracién de las circunstancias’ —el tradicional rebus sic stantibus— y la del ‘riesgo imprevisible’-
grundgeschaft” pueden justificar la alteracién unilateral de los términos del contrato en funcién
de “circunstancias sobrevenidas” como 5 excepcién admitida al principio fundamental contractus
lex, cuando se trata del contrato administrativo de obras han sido objeto de una regulacién legal
especifica, a través de la figura juridica de la “revisién de precios” encontrdndose su regulacién
vigente, integrada bdsicamente, por el Decreto-ley 2/1964, de 4 de febrero , y sus disposiciones
reglamentarias - Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de junio de 1983. Pero, también es cierto
que, cuando dicha figura de la “revisién de precios” deviene ineficaz, por concurrir otros hechos
que escapan a las previsiones normativas establecidas al efecto, produciendo con ello en la rela-
cién juridico-contractual que vincula a las partes, un desequilibrio econémico de tal entidad y
naturaleza que, el cumplimiento por el contratista de sus obligaciones derivadas de ella, sea ex-
cesivamente oneroso para él mismo, el cual razonablemente no pudo precaver incluso emplean-
do una diligencia fuera de lo normal en este tipo de contrataciones; entonces y en este ltimo
supuesto ha de acudirse a la aplicacién de la doctrina de “riesgo razonablemente imprevisible”
como medio extraordinario, como extraordinarias son sus causas, para establecer el equilibrio
econdmico del contrato. Es decir, para que sea aplicable dicha doctrina a fin de producir los efec-
tos pretendidos, como férmula compensatoria de perjuicios experimentados por el contratista en
cuanto no hayan sido cubiertos a través de la figura juridica de la “revisién de precios” es menester
que las circunstancias concurrentes desencadenantes del desequilibrio contractual, ademds de ser
imprevisibles, sean producidas sin culpa en los contratantes».

La jurisprudencia ciertamente reconoce en abstracto que pueden concurrir cir-
cunstancias imprevisibles que alteren el equilibrio econémico y que pueden justi-
ficar el derecho del contratista al reequilibrio. Pero cuando se trata de aplicar este
principio al caso concreto la jurisprudencia se muestra muy restrictiva'>. Veamos sus
manifestaciones.

a) El concepto de riesgo imprevisible se configura como un concepto juridico
indeterminado cuya aplicacién depende del caso concreto. En términos generales se
define este concepto como la alteracién extraordinaria e imprevisible de las circuns-
tancias en el momento de ejecutar el contrato respecto a las que se tuvieron en cuante
cuando se elabord. Lo que sea «extraordinario» e «imprevisible» depende del juicio
del caso concreto.

b) En caso de riesgo imprevisible la recuperacién el equilibrio no debe atender
a lo pactado, sino a la compensacién necesaria para que el contratista pueda seguir
llevando adelante la ejecucion del contrato. Se compensa si hay peligro de inejecu-
cién o mala ejecucién. Diversos son los supuestos en los que la ruptura del equilibrio
se debe a la actuacién de la administracidn, ius variandi o factum principis. En estos
casos si que debe reequilibrarse segtin el contenido inicial del contrato .

12
13

Sobre los requisitos del riesgo imprevisible puede verse Cano Camros,T. op.cit. pags.116-119.
En este sentido SANTAMARIA PASTOR, op.cit. pdg. 97: «creemos que no serfa impertinente que la
legislacion general sentara algiin principio acerca del alcance de la contribucién que las Administracio-
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¢) Laruptura del equilibrio econémico requiere la alteracion sobrevenida de cir-
cunstancias de tal indole que quiebra el equilibrio econémico financiero contractual
por su excesiva onerosidad, por su imposible compensacién mediante la revisién de
precios cuando estd pactada y por suponer la frustracién completa de presupuestos
contractuales. La jurisprudencia entiende que la reduccién de los beneficios no com-
porta una excesiva onerosidad, por lo que requiere que la equivalencia de prestacio-
nes quede sustancialmente alterada.

Junto a esta doctrina restrictiva deben tenerse en cuenta otras cuestiones conflicti-
vas que pueden aparecer en el momento de producirse el desequilibrio, y que nos limi-
tamos a apuntar. Asi, para determinar que se ha producido el desequilibrio de la con-
cesion: ; debe esperarse al final de la concesién?. ;Puede pedirse el reequilibrio cuando
la ruptura se produce ente el momento de la adjudicacién y el de la formalizacién?
;Puede pedirse el reequilibrio durante la ejecucién en régimen de prérroga forzosa?.

4. LA RECUPERACION DEL EQUILIBRIO ECONOMICO.
:COMO PUEDE RECUPERARSE:.

El tema que estamos examinando plantea de hecho tres cuestiones sucesivas. En
primer lugar, hay que justificar que el principio de riesgo y ventura no es absoluto
y que en la contratacién publica prima el fin del contrato. En segundo lugar deberd
demostrarse que en virtud del riesgo imprevisible (o de alguna de las otras causas que
hemos apuntado pero no tratado en este trabajo) se ha producido una ruptura del
equilibrio econdmico contractual que requiere la recuperacién del equilibrio (cues-
tién tratada en el apartado anterior). En tercer lugar, deberd determinarse cémo se
lleva a cabo la recuperacién del equilibrio.

En términos generales, para determinar cémo puede llevarse a cabo la recupera-
cién del equilibrio, creemos que puede plantearse en primer lugar si cabe hacer frente
al incremento excepcional de los costes de ejecucién modificando sin mds el precio
del contrato mediante el ejercicio del ius variandi, es decir, recurriendo al articulo
205,2-b de la LCSP para restablecer el equilibrio econémico. En segundo lugar, cabe
plantear si el reequilibrio puede lograrse aplicando la teoria del riesgo imprevisible y
exigiendo, en base a esta circunstancia, una compensacion.

La posibilidad de acudir al ius variandi, aplicando el articulo 205,2-b de la LCSP,
con el fin de modificar exclusivamente el precio del contrato, ha sido objeto de in-
terpretaciones encontradas, unas a favor de utilizar el citado articulo para recuperar
el equilibrio econémico y otras contrarias. Me remito al trabajo de Cano Camros,

nes deberfan afrontar en estos casos criticos- riesgo imprevisible— ; alcance que, a mi juicio, en ningin
caso podria ni deberfa regirse por la regla de la indemnizacién integral, sino limitarse a asegurar que la
obra o servicio se realicen o se sigan desempefiando correctamente, porque asi lo exige el interés publico,
por razones elementales. No se trata, desde luego, de mantener intacto el beneficio empresarial previsto
en su plan de negocio por los contratistas afectados por la crisis, sino solo de garantizar la finalizacién
de la obra o la continuidad del servicio».

Cuadernos de Derecho Regulatorio Vol. 2 | Afio 2024



250 JOAQUIN TORNOS MAS

T." en el que se exponen brillantemente las dos tesis y se defiende la favorable a
recurrir al articulo 205,2-b.

La otra posibilidad, como hemos apuntado, es recurrir a la teorfa del riesgo im-
previsible y exigir una compensacién. Una compensacién que podrd llevarse a cabo
por medios distintos, como puede ser un incremento de las tarifas con las que se
remunera al concesionario, una aportacién econémica del contratista, una reduccion
de las prestaciones o la prorroga del plazo. La opcién por cualquiera de estos medios
dependerd del caso concreto, de la situacién econémica de la administracién contra-
tante, de los efectos del incremento de tarifas sobre el abono de las mismas, del plazo
contractual y de la posible o no reduccién de prestaciones.

Pero miés alld de estas cuestiones el verdadero problema es la determinacién de
qué debe compensarse y cémo se cuantifica. Como ya hemos apuntado, en el caso
del riesgo imprevisible la jurisprudencia entiende que no se debe atender a lo pactado
para reequilibrar el contrato, sino que debe otorgarse la compensacién necesaria para
poder seguir llevando adelante la ejecucién del contrato. De este modo tenemos el
argumento juridico para determinar qué debe compensarse. Pero en términos eco-
némicos ;qué es lo necesario para poder seguir ejecutando el contrato y cémo se
cuantifica esta compensacién? La administracién contratante y el contratista fijardn
cantidades diversas, y los tribunales deberdn recurrir a peritajes externos o propios
para poder decidir sobre un tema ajeno a su formacién.

Lo cierto es que como ha dicho SANTAMAR{A PASTOR'® «nadie, absolutamente na-
die, sabe a ciencia cierta cémo se reequilibra una concesién en términos financieros
y matemdticamente rigurosos».

Llegados a este punto, sugerimos que si existe acuerdo sobre la existencia de ries-
go imprevisible y la necesidad de compensar para garantizar la continuidad de la
prestacién, o bien el juez o tribunal que conoce del caso llega al convencimiento de
que se dan estos dos requisitos, pero no existe acuerdo sobre el alcance y cuantifi-
cacién de la compensacién o el conflicto queda centrado en esta cuestidn, el juez o
tribunal deberfa acudir a la mediacién intrajudicial para resolver la cuestién. Nuestra
propuesta se debe al hecho de que si bien, la determinacién de si existe o no riesgo
imprevisible y el deber de compensar, son cuestiones que deben resolverse a partir de
criterios juridicos, la resolucién del conflicto sobre el alcance y cuantificacién de la
compensacién requiere conocimientos empresariales y econémicos ajenos, como he
dicho, a la formacién judicial. Por ello en este caso el recurso a la mediacién intraju-
dicial puede tener especial utilidad. Como dice el articulo 77 de la ley jurisdiccional
«En los procedimientos en primera o tnica instancia, el Juez o Tribunal, de oficio o
asolicitud de parte, una vez formuladas la demanda y la contestacién, podrd someter
a la consideracién de las partes el reconocimiento de hechos o documentos, asi como
la posibilidad de alcanzar un acuerdo que ponga fin a la controversia, cuando el juicio

14

Cano Camro,T. op.cit.pdg. 97.

!> SANTAMAR{A PASTOR, ]. op. cit. pdg. 97
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se promueva sobre materias susceptibles de transaccion y, en particular, cuando verse
sobre estimacién de cantidad. Los representantes de las Administraciones publicas
demandadas necesitardn la autorizacién oportuna para llevar a efecto la transaccién,
con arreglo a las normas que regulan la disposicién de la accién por parte de los
mismos».

En nuestro caso se tratarfa de llegar a un acuerdo sobre cuestién de cantidad, el
alcance de la compensacién.

Ciertamente podria llevarse la mediacién a la fase administrativa, tratando de al-
canzarse el acuerdo dentro del procedimiento que debe dar respuesta a la peticién de
compensacién. Pero creo que es dificil que la administracién acepte esta mediacién.
En cambio, si es posible que lo haga en sede judicial si el juez o el tribunal le invita
a aceptar la mediacién. Ademds, en sede judicial lo que se acuerde serd convertido
en sentencia por el 6rgano judicial, y se evitard que pueda ser cuestionado el acuerdo
con el riesgo de llevar el tema al Tribunal de Cuentas. La imposicién de esta préctica
evitarfa largos procesos judiciales, que podrian no dar satisfaccién a ninguna de las
partes, y darfa cierta seguridad al concesionario de poder verse compensado en caso
de riesgo imprevisible.

5. CONCLUSION.

De acuerdo con lo expuesto creemos que puede concluirse que la problemdtica
propia de la ejecucion de los contratos concesionales no estd juridicamente bien re-
suelta. Estd mal regulada y mal interpretada la normativa aplicable. Y ello es grave ya
que como se ha dicho recientemente en el momento presente coincide el incremento
extraordinario de los costes de ejecucién de los contratos concesionales con el ocaso
de las técnicas del reequilibrio econémico'®. En esta situacion los contratos pueden
ejecutarse defectuosamente y los potenciales contratistas pueden incrementar los cos-
tes o renunciar a concursar, como ha denunciado la OIRESCON.

Hay que hacer una llamada a la necesaria reforma normativa y a una jurispru-
dencia mds acorde con la naturaleza y finalidad del contrato publico y la figura del
contratista colaborador.

Alguna jurisprudencia reciente, aunque menor, parece abrir nuevas vias interpre-
tativas. Asi las sentencias del Juzgado contencioso administrativo nimero 1 de Vigo
de 30 de enero de 2024, y la del Juzgado contencioso administrativo de Santander de
2 de abril de 2024 . El derecho comparado también ofrece ejemplos de interés por

16 Cano Camros, T. Los costes extraordinarios de ejecucién de los contratos publicos y el ocaso

de las técnicas del reequilibrio econdmico. Texto de la intervencién en el Congreso Retos de la con-
tratacién publica y el Derecho de la competencia, organizado por la Universidad Rey Juan Carlos y la
Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia y celebrado en la sede de esta los dias 18 y 19
de abril de 2024, en prensa.

17" Tomo las citas de estas sentencias del trabajo citado en la nota anterior. En el mismo sentido
de las sentencias citadas puede mencionarse el reciente Informe de la Junta Consultiva de Contratacién
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dénde se podria avanzar en nuestro pais'®. Asi, en Francia, el Code de la Commande
publique, reconoce expresamente el derecho subjetivo a la compensacién por riesgo
imprevisible y lo diferencia claramente del 7us variandi. En Italia, el Decreto legisla-
tivo 36/2023, de 31 de marzo, por el que se aprueba el Codice dei Contratti Pubblici,
también contempla expresamente ambas figuras y reconoce expresamente el derecho
subjetivo del contratista a la renegociacién del precio del contrato cuando sobreviene
un riesgo imprevisible que rompe el equilibrio originario del contrato. Algtn autor
ha propuesto ampliar la libertad de pactos y asignacién de riesgos de acuerdo con el
articulo 34,1 de la LCSPP.

En todo caso, hay que atender a las reiteradas llamadas de los concesionarios, en
el sentido de reformar el marco normativo actual y la jurisprudencia que lo aplica,
para poder seguir contando con sus aportaciones necesarias para el logro de fines de
interés general.

de Andalucia «Informe 6/2024, de 14 de marzo, sobre la aplicabilidad de la doctrina del riesgo impre-
visible, enlazada a la del “rebus sic stantibus”, para restablecer el equilibrio econémico de contratos de
servicios intensivos en mano de obra, como consecuencia del incremento sobrevenido de las condi-
ciones salariales de los trabajadores por causa del cambio en el convenio colectivo aplicable durante la
ejecucion del contrato publico», en el que el érgano consultivo lleva a cabo una interpretacién amplia
de la teorfa del riesgo imprevisible y defiende su aplicacién por el incremento de los costes salariales.

'8 Tomo también estas referencias del mismo trabajo de Cano Camros, T. citado en la nota 18.

' FERNANDEZ FARRERES,G. op.cit. pdg. 82.
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