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Algunas reflexiones a la luz de la nueva Ley de
Contratos del Sector Piiblico, en particular sobre
los contratos de concesion

La nueva Ley de Contratos del Sector Publico incorpora las Directi-
vas de Contratos y Concesiones a nuestro ordenamiento interno. Esta
transposicion se ha realizado, en el caso de la Directiva de Concesio-
nes, de un modo excesivamente literal, ocasionando algunas distor-
siones tanto teoricas como prdcticas. Por otro lado, la nueva Ley, que
incorpora novedades positivas, presenta algunos problemas de técni-
ca juridica. En el ambito de las concesiones, la nueva regulacion con-
tiene aspectos positivos, pero también plantea riesgos que una buena
prdctica contractual podria mitigar.

Some reflections in the wake of the new Public
Sector Contracts Law, particularly on concession
contracts

The new Public Sector Contracts Law implements the EU Directives
on public contracts and concessions. The transposition has been car-
ried out, in the case of the Concessions Directive, in an excessively
literal manner; creating various theoretical and practical difficulties.
Additionally, the new Law, which contains some improvements for the
regulation of public contracts, nevertheless poses several technical
legal problems. As regards concession contracts, the new Law offers
positive aspects, while also posing some risks that skillful contractual
practice can mitigate.
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I- INTRODUCCION

El pasado 9 de noviembre, se publico en el Boletin
Oficial del Estado la Ley 9/2017, de 8 de noviembre,
de Contratos del Sector Publico, por la que se
transponen al ordenamiento juridico espanol las
Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo
2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de
2014, que deroga el Texto Refundido de la Ley de
Contratos del Sector Publico aprobado por el Real
Decreto Legislativo 3/2011, de 16 de noviembre
(en adelante, «la Ley» o «la nueva Ley» y el
«TRCLSP»), que entrara en vigor el proximo 9 de
marzo (disposicion final 16.%).

Las publicaciones que se sucederan durante estos
meses sobre la (parcialmente) nueva Ley seran logi-
camente numerosas. La importancia de la materia
desde multiples puntos de vista y las novedades
introducidas por el nuevo texto, sin duda, lo mere-
cen. Los objetivos, alcances, planteamientos y forma-
tos de esas publicaciones seran también logicamente
variados, desde comentarios generales a analisis pun-
tuales de las cuestiones mas novedosas e interesan-
tes, con pretensiones descriptivas o analiticas, con
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enfoques practicos o académicos. Al redactar esta
modesta contribucion a la previsible avalancha de
publicaciones (si en nuestro tiempo la legislacion
estd ya no motorizada, por recordar a Schmitt, sino
que ha adquirido una dinamica supersonica, qué
decir de las publicaciones que la siguen), he tenido
necesariamente que plantearme su enfoque, plantea-
miento que hago expreso para anunciar al lector qué
puede encontrar en las siguientes paginas.

Pues bien, en los limites de extension de esta cola-
boracion no podia pretender siquiera un resumen
de las principales novedades de la Ley, salvo que
fuera mas que telegrafico, y esa sucinta enumera-
cion de novedades casi al modo de un indice com-
parativo me parecia escasamente interesante, tanto
para el lector como para el autor (no sé si por ese
orden). Elegir un aspecto de la nueva legislacion y
profundizar algo mas en ¢l podia ser mas atractivo,
pero quizas demasiado parcial para una novedad
legislativa de alcance considerablemente general,
por mas que la nueva Ley no suponga una modifi-
cacion de tanta extension y calado de nuestra nor-
mativa de contratacion publica como fue la Ley de
Contratos del Sector Publico de 2007. Asi que me
decidi por algo a medio camino entre los dos enfo-
ques descritos: realizar una serie de reflexiones
sobre la nueva norma en general, que no una des-



cripcion ni siquiera minimamente exhaustiva de las
novedades, y centrarme algo mas en un ambito de
nuestra normativa que ha sufrido una importante
reforma con ocasion de la Ley, si bien parte de ella
se habia avanzado de modo mas que peculiar en la
disposicion final 9.* de la Ley 40/2015, de 1 de
octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico
(en adelante, «Ley 40/2015»): las concesiones de
obras y servicios publicos. He de confesar que este
planteamiento no me acaba de resultar del todo
satisfactorio por falto de estructura, proposito y sis-
tema. Muy posiblemente eso se deba a la pereza y
falta de capacidad del autor; pero, valga como
excusa quizas autocomplaciente, es que a esta nue-
va Ley me temo que también le falta estructura,
proposito y sistema, dicho sea con todo el respeto
al sufrido sujeto colectivo que es legislador; sufrido
por la extremadamente dificil tarea que afronta y
por las criticas que siempre arrostra.

Il - LA CUESTIONABLE CONCEPCION

DE LA TRANSPOSICION DE LAS DIRECTIVAS.
LA CONTRIBUCION A LA DISOLUCION
CONCEPTUAL DE NUESTRO DERECHO
ADMINISTRATIVO DE LA CONTRATACION

1. La declarada intencion de la nueva Ley es trans-
poner dos de las Directivas de contratacion de 26
de febrero de 2014'. La segunda de ellas, la Direc-
tiva 2014/24 (en adelante, «Directiva de Contra-
tos»), a pesar de derogar en su integridad la ante-
rior Directiva de contratos 2004/18, en realidad tan
solo introdujo reformas relativamente puntuales en
el régimen que establecio esta ultima. Estas modifi-
caciones consistian en algunos intentos de mejora
de ciertos puntos concretos de la regulacion armo-
nizada sobre contratos publicos y en la plasmacion
en el Derecho positivo de la Unién de algunos cri-
terios jurisprudenciales del Tribunal de Justicia. La
Directiva 2014/23 (en adelante, «Directiva de
Concesiones») tenia, desde el punto de vista del
Derecho de la Union, mayor calado: suponia el
establecimiento de una regulacion armonizada para
las concesiones de obras y servicios. Hay que sena-

1 La tercera Directiva del paquete de contratacion del 2014, la
Directiva 2014/25/UE del Parlamento Europeo y del Consejo,
también de 26 de febrero de 2014, relativa a la contratacion por
entidades que operan en los sectores del agua, energia, los trans-
portes y los servicios postales y por la que se deroga la Directiva
2004/17/CE, continda pendiente de transposicion: el Proyecto de
ley destinado a tal fin se encuentra ain a la espera de Informe en
la Comision de Hacienda y Funcion Pablica del Congreso de los
Diputados en el momento en que se cierra esta colaboracion.
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lar, no obstante, que las primeras ya estaban sujetas
con anterioridad a una normativa armonizada, con-
cretamente la aplicable al contrato de obras, puesto
que las concesiones de obras eran consideradas por
la Directiva 2004/18 un subtipo del contrato de
obras (cfr. articulo 1.3 de esa Directiva).

2. Para poder valorar la operacion de transposicion que
lleva a cabo la nueva Ley, conviene partir de la inten-
cion y de la diferente intensidad de la regulacion de la
Directiva de Concesiones respecto de la de Contratos.

A partir fundamentalmente de la asuncion por el
concesionario del llamado «riesgo operacional», de
acuerdo con el cual la retribucion de la contraparte
del sector publico y su capacidad de recuperacion
de su inversion y costes operativos se hace depender
de la demanda de explotacion de la obra o servicio,
o de lo adecuadamente que dicha obra o servicios se
pongan a disposicion del poder adjudicador o los
particulares, se dota a estos contratos de concesion
de una regulacion mas laxa en relacion con su adju-
dicacion. Por decirlo con una sencillez tal vez exce-
siva, si el contratista va a asumir un riesgo mayor
que en los contratos tradicionalmente sujetos a
regulacion armonizada, la preocupacion del Dere-
cho de la Union por compensar mediante reglas de
public procurement la falta de incentivos de mercado
de las partes resulta menor. Adicionalmente, la com-
plejidad de estos contratos, como consecuencia de
su duracion, de su poliédrico contenido y de la dis-
tribucion de riesgos entre poder adjudicador y con-
tratista parecian desaconsejar una regulacion rigida.
Por ultimo, en el caso de las concesiones de servi-
cios, la Directiva de Concesiones suponia una pri-
mera regulaciéon armonizada de su adjudicacion
(sustancialmente distinta en los diferentes Estados
miembros, al estar relacionada con algo tan nacional
aun en el ambito de la Union como los servicios
publicos,) y como sucede a menudo en el dambito
comunitario, esa primera regulacion armonizada
pretende ser razonablemente flexible.

Una ultima consideracion sobre la Directiva de Con-
cesiones. Esta Directiva se mantiene en el plano pro-
pio del Derecho de la contratacion publica de la
Union. Esto es, pretende armonizar el modo en que
los sujetos relevantes del sector publico de los Esta-
dos miembros (los poderes adjudicadores) deciden
con quién contratar, a quién adjudicar sus contra-
tos, pero no el régimen juridico (en cuanto a sus
efectos y extincion) de esos contratos. Y los concep-
tos que define, empezando por el de «concesion»,
los define a estos efectos de regulacion de su adjudi-
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cacion. Es decir, la Directiva no pretende establecer
un régimen global del contrato de concesion ni
imponer una determinada concepcion de este tipo
de contratos. Pretende tan solo que, si un poder
adjudicador de un Estado miembro adjudica un
contrato que responda al concepto comunitario de
«concesion», lo haga respetando los principios,
reglas y procedimientos que se contienen en la
Directiva, unos estandares de minimos menos exi-
gentes en general que los previstos en la Directiva de
Contratos. Y todo ello, como es comun a las normas
de contratacion publica de la Union, con el fin de
compensar la falta de incentivos naturales de esos
poderes adjudicadores para contratar de acuerdo
con las reglas del mercado y asegurar, mediante esa
artificial imposicion de condiciones y procedimien-
tos de contratacion, que el mercado interior también
se extiende a la contratacion publica mas relevante.
En este sentido, las (laxas) normas inmediatamente
dirigidas a regular aspectos relativos a la vida de las
concesiones, como su modificacion o su duracion,
no tienen otra finalidad ultima que asegurar que
durante la vida del contrato no se defraudan las
reglas y principios que rigieron su adjudicacion,
mediante, por ejemplo, modificaciones excesivas
que cambien sustancialmente lo adjudicado o per-
mitiendo al contratista «eternizarse» en el contrato.

Las Directivas son normas que imponen a los Esta-
dos obligaciones de resultado (articulo 288 del Tra-
tado de Funcionamiento de la Unién Europea). En
el caso de las Directivas de Contratos y de Conce-
siones, de acuerdo con lo expuesto, que la prepara-
cion y adjudicacion de los contratos tradicional-
mente sujetos a regulacion armonizada y la de las
concesiones de obras y servicios cumplen unos
principios y reglas minimos dirigidos a asegurar el
acceso efectivo y no discriminatorio de los empre-
sarios de los Estados miembros a esos contratos.
Nada mas, aunque nada menos.

3. Junto con esa obligacion de transponer las Direc-
tivas en el plazo en ellas previsto (18 de abril de
2016), la reforma del TRLCSP era una buena oca-
sion para dar respuesta a algunas de las insuficien-
cias y problemas que habia planteado la aplicacion
de la Ley de Contratos del Sector Publico desde su
aprobacion en 2007, asi como para responder a
ciertas demandas sociales que iban mas alla de la
constatacion de problemas técnicos en la aplicacion
de la Ley, fundamentalmente una regulacion mas
incisiva y eficiente en prevencion de la corrupcion
y a favor de una mayor transparencia en la contra-
tacion del sector publico.

Desgraciadamente, creo que, por un lado, la trans-
posicion se abord6 con un enfoque no del todo
correcto (pero, desde luego, habitual) de lo que sig-
nifica esta operacion normativa. Por otro, sin per-
juicio de la inclusion, sin duda, de novedades posi-
tivas en la nueva Ley, se ha perdido una buena
oportunidad de afrontar algunos de los serios pro-
blemas que aquejan a nuestra contratacion publica
e incluso se ha ahondado en alguno de ellos. Exa-
minar esas oportunidades perdidas exige entrar en
un andlisis minimamente detallado de los diferentes
aspectos de la contratacion del sector publico. De
acuerdo con el planteamiento expuesto en la Intro-
duccion, esa tarea se abordara, dentro de las limita-
ciones de espacio de la presente colaboracion, en
relacion con la regulacion de las concesiones en el
apartado IV. Me referiré ahora a lo que, a mi modes-
to entender, ha sido un error en el enfoque de la
necesaria obligacion del Reino de Espafia de trans-
poner las Directivas de Contratos y Concesiones, y
en alguna de las consecuencias tedricas y practicas
de ese no del todo correcto planteamiento.

4. Transponer una Directiva no implica necesaria-
mente reproducir su texto en la norma nacional. Lo
que el articulo 288 del Tratado de Funcionamiento
de la Union Europea exige a los Estados es que
adapten su normativa interna a la Directiva para
alcanzar los objetivos que esta impone de manera
armonizada a todos los Estados miembros. Como
ya se ha senalado, las Directivas de Contratos y
Concesiones comparten el objetivo tltimo y funda-
mental de las normas de esta naturaleza que la
Union Europea ha aprobado a lo largo de los afios
en materia de contratacion publica: establecer unas
reglas y principios comunes en la preparacion y
adjudicacion de sus contratos a aquellos sujetos del
sector publico que no tienen un incentivo natural
para contratar necesariamente con las mejoras ofer-
tas (por la naturaleza de los fines que animaron su
creacion, por el modo en que se financian o por su
caracteristica insercion en el sector publico); esto
es, a los poderes adjudicadores en términos del
Derecho de la Union. Y ello con el fin dltimo de
abrir la contratacion relevante de estos entes a todos
los empresarios de la Unién, consolidando asi tam-
bién un mercado tnico de la contratacion publica.

En este contexto, ante la nueva Directiva de Conce-
siones, la actitud mas coherente con su naturaleza,
alcance y fin propios habria sido la de preguntarse si
los contratos que la Directiva comunitaria calificaba
como concesiones se preparaban y adjudicaban de
acuerdo con el TRLCSP con sujecion a reglas equi-



parables o incluso mas estrictas de las contenidas en
la referida Directiva. Si la respuesta hubiera sido
afirmativa, la conclusion habria debido ser que no
habia nada que transponer. Si la respuesta era
negativa —porque, por ejemplo, la celebracion de
estos contratos no estuviera generalmente precedida
de una publicidad suficiente, o se adjudicaran como
norma de modo directo, sin un previo procedimien-
to que garantizase los principios de transparencia,
igualdad de trato y no discriminacion (cfr. articulos
3y 30.2 de la Directiva), o se hubieran podido
modificar sin limite alguno, ampliando su objeto
para evitar una nueva licitacion— la transposicion
habria exigido una modificacion de las normas
internas para asegurar el cumplimiento de los estan-
dares de preparacion y adjudicacion de las concesio-
nes de obras y servicios.

Pues bien, en el caso de la Directiva de Concesio-
nes, la labor de transposicién era practicamente
innecesaria. ;Por qué? Porque en nuestro Derecho
interno, las concesiones de obras y de servicios (de
gestion de servicios publicos) ya se adjudicaban de
acuerdo con los estandares de las Directivas aplica-
bles a los contratos inicialmente sujetos a la armo-
nizacion del Derecho de la Unioén: los de obras,
servicios y suministros, que son considerablemente
mas exigentes. De este modo, el Derecho interno ya
cumplia sobradamente, al menos con caracter gene-
ral, los objetivos de la Directiva de Concesiones. Es
mas, si cabia razonablemente alguna actuacion del
legislador espatiol en este ambito era la de flexibili-
zar en algunos aspectos el régimen de contratacion
de esas concesiones, por ejemplo, en relacion con
sus procedimientos de adjudicacion o con el plazo,
regulados en la Directiva de Concesiones de modo
mas flexible que en el TRLCP (cfr. articulos 18y 30
y siguientes de la Directiva de Concesiones).

5. Teniendo en cuenta las relevantes novedades que
incorpora la nueva Ley en relacion con las conce-
siones de obras y de servicios, parece dificil mante-
ner el planteamiento que se ha dejado expuesto.
:No era necesario transponer a nuestro Derecho
interno el concepto de «riesgo operacional» alrede-
dor del cual gira la definicion de las concesiones en
la Directiva?, ¢no habia que reordenar nuestra con-
figuracion del contrato de gestion de servicios
putblicos a la vista de que la Directiva solo recogia
uno de los subtipos de ese contrato que habian
venido siendo tradicionales en nuestro Derecho, la
concesion? A mi juicio, la respuesta sigue siendo
no. Y para reafirmase en ella creo que basta no
dejarse confundir por la terminologia de la Directi-
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va y tener presente la exclusiva conexion del Dere-
cho de la Union sobre contratos publicos con las
fases de preparacion y adjudicacion de estos.

6. Asi es. En cuanto al riesgo operacional, este se
define en la Directiva de Concesiones como el riesgo
que asume el concesionario «cuando no esté garanti-
zado que, en condiciones normales de funcionamiento,
vaya a recuperar las inversiones realizadas ni a cubrir
los costes que haya contraido para explotar las obras o
los servicios que sean objeto de concesion. La parte
de los riesgos transferidos al concesionario supondrd una
exposicion real a las incertidumbres del mercado que
implique que cualquier pérdida potencial estimada en
que incurra el concesionario no es meramente nominal
o desdenable» (articulo 5.1). Pues bien, a mi juicio,
esta idea no es otra que el riesgo y ventura en la
explotacion de la concesion que se ha predicado tra-
dicionalmente de nuestras concesiones de obras y
de gestion de servicios publicos (cfr. articulos 7.2 y
277 a) del TRLCSP), puesto que la explotacion de la
obra o el servicio es su operacion, y el principio de
riesgo y ventura ya exigia esa ausencia de garantia
de recuperacion de costes e inversiones.

Incluso si no se comparte este planteamiento, y se
considera que el riesgo operacional va mas alld y
que podia haber concesiones del TRLCSP que, a
pesar de explotarse a riesgo y ventura del concesio-
nario, no suponian una asuncion de riesgo suficien-
te por el contratista, ese planteamiento no conducia
a concluir la necesidad de modificacion del TRLCSP
Esas concesiones en la terminologia nacional
podrian no ser «concesiones» en la terminologia de
la Directiva, sino contratos de obras o de prestacion
de servicios. Pues bien, puesto que las concesiones
de obras y de gestion de servicios publicos del
TRLCSP se adjudicaban siguiendo en lo fundamen-
tal las reglas y principios aplicables a los contratos
de obras y servicios, la regulacion espafiola cumplia
los objetivos de las Directivas que habia que trans-
poner. Es mas, los excedia, al aplicar a las concesio-
nes del Derecho comunitario (coincidiera o no total-
mente su concepcion con la tradicional de nuestro
Derecho interno) las reglas mas estrictas propias de
los contratos de obras, servicios y suministros.

Podria también llegar a argumentarse que, incluso
si esa idea de riesgo operacional no es algo sustan-
cialmente distinto del riesgo y ventura en la explo-
tacion de la concesion, ;qué problema hay en repli-
car el término comunitario y excluir las posibles
dudas sobre la correcta transposicion de la Directi-
va de Concesiones? Pues, a mi juicio, los inconve-
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nientes de optar por una transposicion literalista
superan normalmente las ventajas de esa actitud
cuando esa transposicion no es necesaria, porque
contribuye a desquebrajar la dogmatica de nuestro
Derecho de la contratacion. Y esa preocupacion no
es solo tedrica: un presupuesto esencial para una
buena practica es un apartado conceptual bien defi-
nido, reglas y conceptos claros definidos por la ley
y aquilatados por la jurisprudencia y la doctrina
administrativa y académica. Si se introduce un
supuestamente nuevo concepto (el riesgo operacio-
nal) en lugar del preexistente (el riesgo y ventura
en la explotacion), un planteamiento casi inevitable
(aunque a mi juicio incorrecto) es el de pensar que
estamos ante un concepto diferente que debe dis-
tinguirse del anterior y respecto del cual no cabe
aplicar las conclusiones tedricas y practicas a que se
pueda haber llegado en relacion con el concepto
arrumbado (al menos terminologicamente).

7. Pasemos ahora a lo que la transposicion de la
Directiva ha supuesto para la regulacion de los que
eran los contratos de gestion de servicios publicos,
tipo general que albergaba en realidad tres subti-
pos: la concesion, la sociedad de economia mixta y
el concierto, con un supuesto cuarto subtipo, la
gestion interesada, que, en mi opinién, no era mas
que una variable en la regulacion de la retribucion
del contratista que podia aplicarse tanto en una
concesion como en un concierto (cfr. articulo 277
del TRLCSP). El texto derogado contenia una reglas
comunes a los tres subtipos y otras especificas de
cada uno y cumplia, mas que sobradamente, los
requerimientos de la Directiva de Concesiones,
centrados como se ha repetido en el modo en que
se adjudican las concesiones de servicios: tanto la
regulacion sobre la preparacion y adjudicacion de
la antigua concesion de gestion de servicio ptblico
como la relativa al resto de los subtipos cumplia las
exigencias de publicidad, concurrencia y no discri-
minacion que alientan las reglas de la Directiva de
Concesiones. Sin embargo, la nueva Ley elimina los
conciertos, no hace mencion alguna a la gestion
interesada y expulsa el contrato de gestion de servi-
cio publico a través de una sociedad de economia
mixta a la disposicion adicional 22.2, que incluye
una minimisima regulacion de un tipo contractual
que, entre otras cosas, juega un papel esencial en la
gestion de un buen nimero de servicios publicos
locales. Nada, absolutamente nada, en la Directiva
exigia eliminar la regulacion legal que ampara un
importantisimo ntmero de contratos adjudicados
para la gestion de nuestros servicios publicos.

De nuevo, jesta comoda literalidad en la transposi-
cioén no es inocua? Y la respuesta es que no. Podria
pensarse, equivocadamente, que la unica pérdida
ha sido tedrica, y que qué mas da tener un tipo
general de contrato de gestion dividido en subtipos
o0 una concesion de servicios, si de lo que se trata es
de que la gestion indirecta de los servicios publicos
funcione. Pues bien, un estropicio teérico siempre
puede tener consecuencias practicas. A mi juicio,
podran con la nueva Ley adjudicarse contratos
idénticos a los antiguos conciertos como contratos
administrativos especiales, y la parquedad de la
citada disposicion adicional 22.% se podria compen-
sar con un buen pliego de clausulas administrativas
particulares cuando se pretenda instrumentar la
gestion de un servicio publico mediante una socie-
dad de economia mixta, pero la nueva regulacion
legal no ayuda, sino todo lo contrario.

Il - ALGUNAS CONSIDERACIONES SOBRE
LA TECNICA LEGISLATIVA Y EL PROCEDIMIENTO
DE ELABORACION Y APROBACION DE LA NUEVA
LEY. DEL PROBLEMA CONCEPTUAL AL
PRACTICO

1. No creo en la distincion, o al menos en una clara
distincion, entre lo técnico y lo politico en la ges-
tion de lo publico. Es mas, esa distincion se invoca
en numerosas ocasiones para enturbiar el analisis y
el debate, para disfrazar como asépticas decisiones
técnicas orientaciones politicas o para adoptar deci-
siones absolutamente irrazonables e impracticables
con la excusa de que son opciones absolutamente
legitimas de politica legislativa.

En este contexto de imbricacion de la politica y la
técnica, a cualquier ley, que es un acto politico por
excelencia, le es exigible una minima calidad técni-
ca, si se quiere que sirva adecuadamente para la
resolucion de problemas juridicos, sea con la orien-
tacion politica que sea. Esta exigencia es mas acu-
ciante atin con una ley como la que se esta comen-
tando por varias razones. Siendo una norma basica
destinada a aplicarse en innumerables contratos por
multiples sujetos del sector publico, seria deseable
una cierta durabilidad de la norma, que es la que
permite el conocimiento y la habituacion de entes
contratantes y empresas contratistas, asi como la
creacion de un cuerpo de doctrina, judicial, admi-
nistrativa y académica que haga lo mas previsible
posible su aplicacion, en beneficio de la seguridad
juridica. Adicionalmente, la practica de la contrata-
cion de nuestras Administraciones publicas descansa



en una utilizacion especialmente intensiva de la nor-
mativa de contratos, en la que los contratos se nego-
cian poco aun cuando haya espacio legal para ello y
los pliegos se limitan en gran medida a la reproduc-
cion de las previsiones legales, con la pretension de
que desde dichas previsiones se pueda dar directa-
mente solucion a los numerosos problemas practicos
que se plantean en la aplicacion de cada contrato. Se
traspasa asi una gran parte de la responsabilidad
propia de la practica contractual (de la redaccion de
pliegos y de la adjudicacion y celebracion de los
contratos) a la ley, y esta desmesurada responsabili-
dad exige a una ley de contratos del sector publico
una especialmente buena factura técnica.

2. Esa indispensable calidad técnica implica mas
requisitos de los que a continuacion se enumeran,
pero si en las consideraciones que siguen no estan
todos los que son, desde luego son todos los que
estan. En primer lugar, a una ley se le debe exigir que
asuma las categorias dogmaticas que configuran el
Derecho en que se inserta, a la vez que sirva para
refinarlas y, si es preciso, modificarlas del modo mas
claro posible. En segundo lugar, el texto legal debe
tener una minima coherencia interna y con el resto
del ordenamiento, exigencia sistematica imprescindi-
ble para que la ley no plantee dudas y contradicciones
en su aplicacion. En tercer lugar, debe ofrecer solucio-
nes completas a los problemas legales, sobre todo si se
pretende resolver esos problemas directamente con su
aplicacion, tal y como se ha mencionado.

Pues bien, desgraciadamente la factura técnica de la
nueva Ley no es la mejor que podria habria sido,
dicho con todo el respeto para quienes han interve-
nido en su elaboracion y aprobacion. Y no se
entienda esto como una clausula de estilo: legislar
es una complicadisima tarea desde el punto de vista
técnico, mas aun cuando se atribuye a una ley como
esta responsabilidades que van més alla de lo razo-
nable, como es la de dar respuesta a las innumera-
bles vicisitudes practicas de los concretos contratos
que se celebren (que son de imposible anticipa-
cion), y cuando se hace para transponer normas tan
peculiares como las del Derecho de la Union.

En cualquier caso, a mi modesto entender, el Pro-
yecto podia haberse madurado mas, sin que el
tiempo durante el que se demor6 su presentacion
en las Cortes por las circunstancias politicas de la
anterior legislatura sirviera a estos efectos. En gene-
ral, la Administracion no fue especialmente recep-
tiva a las numerosas propuestas y comentarios que
recibid, y tampoco se preocupd de intentar consen-
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suar el texto con otras fuerza politicas, a pesar de
que la ausencia de una mayoria absoluta del parti-
do en el Gobierno hacia seguro que el texto sufriria
cambios en el procedimiento legislativo. Asi ha
sucedido, claro esta, mejorandose el texto en algu-
nos extremos, pero agudizando su confusion y falta
de coherencia y sistema en otros.

3. Desde la perspectiva conceptual, la nueva norma
estd en la linea de disolucion de las categorias de
nuestro Derecho ptblico de la contratacion iniciada
con la Ley de 2007, lo que pone de manifiesto que
seria injusto achacar a los plurales autores de esta
norma problemas que vienen de atras, y que deri-
van de una transposicion conceptualmente acritica
de las Directivas de contratacion publica.

El Derecho de la Union es fruto de un continuo
acuerdo entre (ahora) 28 Estados de tradiciones juri-
dicas y lenguas muy diversa, lo que hace de él un
Derecho escasamente sistematico y conceptualmente
pobre (por qué, si no, los larguisimos articulos de
definiciones con que se inician buena parte de las
normas comunitarias). La inclusion directa y no
demasiado reflexiva de términos y reglas comunita-
rios en las normas internas de contratacion ha socava-
do buena parte de lo que pudiera haber de sistemati-
co y conceptualmente coherente en nuestro Derecho
de los contratos publicos. Hasta el punto, por ejem-
plo, de que siendo el Derecho administrativo un
Derecho estatutario (es decir, el Derecho comun de
determinados sujetos, las Administraciones publicas),
desde 2007 hay un concepto de Administracion
publica a efectos de la normativa de contratos distinto
del empleado en el resto de las grandes leyes adminis-
trativas, algo en lo que logicamente abunda la nueva
Ley. Es como si, en el Derecho mercantil, hubiera un
concepto de sociedad mercantil a los efectos del Codi-
go de Comercio y otro a los del Texto Refundido de
Sociedades de Capital, nada mas y nada menos.

Sila nueva Ley es directamente tributaria de la del
2007 en cuanto a la definicion de los sujetos a los
que resulta de aplicacion y, en concreto, en cuanto a
la conceptualizacion de lo que deba entenderse por
Administracion publica a efectos de contratacion,
contiene elementos nuevos en este progresivo proce-
so de dilucion conceptual de nuestro Derecho de la
contratacion. Aparte del ya mencionado desmantela-
miento de la configuracion del contrato de gestion
de servicios publicos a través de tres subtipos perfec-
tamente asentados y ampliamente utilizados (conce-
sion, concierto y sociedad de economia mixta), la
nueva Ley aborda con escaso rigor técnico un buen
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numero de situaciones, guiada por la innecesaria
urgencia de dar respuesta tan solo en hipotesis a
concretos problemas pasados (solo en hipotesis, por-
que al definirse la solucion de corto alcance a futuro
no es aplicable al concreto caso que la motivo).

La regulacion que la Ley hace de las consecuencias
de la resolucion de los contratos de concesion
cuando esa resolucion no es imputable a la Admi-
nistracion es una valida piedra de toque para la
reflexion que se esta llevando a cabo.

La regulacion de las causas de resolucion y sus efec-
tos en los contratos de concesion que lleva a cabo la
nueva Ley y que, de hecho, se adelanto sorprenden-
temente en la disposicion final 9. de la Ley 40/2015
(articulos 279 a 282 y 294 y 295), es, a mi modesto
entender, uno de los mas graves errores de la Ley y,
como se expondra en el apartado IV, en modo algu-
no viene impuesto por la Directiva de Concesiones.
En ese apartado se hara referencia a algunos proble-
mas que esta decision legislativa plantea desde el
punto de vista de la atraccion de inversion privada
hacia nuestras infraestructuras; se aborda ahora la
reforma desde una perspectiva conceptual.

Esta regulacion estd, en la practica, intimamente
ligada al modo en que la Administracion ha percibi-
do el fracaso de las concesiones comtnmente cono-
cidas en los medios como las «radiales», aunque
este grupo de concesiones actualmente en situacion
concursal y condenadas a la liquidacion no incluyen
tan solo las autopistas radiales de peaje que parten
de Madrid, sino algunas otras aquejadas también,
por lo general, de la frustracion de unas excesiva-
mente optimistas expectativas de trafico y de enor-
mes incrementos del coste de las expropiaciones.

Las vicisitudes por las que han atravesados estas
concesiones y sus ensenanzas darian ellas solas
para mas de un articulo. Baste ahora tomar en con-
sideracion que, en medio del fragor concursal, de la
presion mediatica calificando impropiamente de
rescate millonario en favor de las concesionarias lo
que no es sino un pago liquidativo de las concesio-
nes en funcion del valor de las infraestructuras que
han de revertir al Estado, la Ley ha pasado a consi-
derar las concesiones en las que concurre una causa
de resolucion no imputable a la Administracion
como un «activo» que hay que monetizar para que
ese resultado liquido sea el tnico pago recibido por
el concesionario o sus acreedores. Y desde este par-
ticularisimo, parcial y limitado punto de vista ha
construido buena para del régimen juridico de las
consecuencias de la resolucién de las concesiones
de obras y servicio. Veamoslo.

Como consecuencia de la naturaleza de dominio
publico de los bienes sobre los que recae tanto una
concesion de obras como de servicio, a su termina-
cion, y como regla general, dichos bienes, la infraes-
tructura, deben revertir a la Administracion en adecua-
das condiciones de conservacion y funcionamiento,
recobrando aquélla su pleno dominio. Esta idea sigue
presente en la actual regulacion (articulos 283 y 291),
pero alterada por esa obsesion de concebir la conce-
sion como un activo con un valor de mercado resul-
tante del affair «radiales». Asi, si se produce una causa
de resolucion no imputable a la Administracion, entre
ellas (sorprendente e injustamente) la liquidacion del
concesionario como consecuencia de un concurso no
culpable, la concesion tendra que ser «relicitadax,
siendo el resultado de esta licitacion (o su tipo si queda
desierta) el unico pago de terminacion que reciba el
concesionario. Todo ello con el fin de evitar pagar al
concesionario (sin perjuicio de otros pagos que el con-
cesionario debiera hacer en sentido opuesto a la Admi-
nistracion, como los derivados de la ejecucion de la
garantia contractual o el pago de dafos y perjuicio) el
valor que tiene la infraestructura que revierte en fun-
cion de su grado de amortizacion, y de acuerdo con el
valor inicial de la inversion que se fijo en el procedi-
miento de licitacion al incluir los licitadores en sus
ofertas ese valor (elemento siempre presente de uno u
otro modo en las ofertas).

Es un error abordar una regulacion general sobre
los efectos de la resolucion anticipada de las conce-
siones a partir de consideraciones accesorias y rela-
tivas a una concreta y muy peculiar situacion prac-
tica. Y hacerlo, ademds, forzando los conceptos. La
regulacion tradicional era plenamente consecuente
con el funcionamiento del mecanismo liquidatorio
de un contrato. La Administracion recuperaba anti-
cipadamente el pleno dominio de una infraestruc-
tura en buenas condiciones de uso, para explotarla
directamente o indirectamente mediante una nueva
concesion, y pagaba por ella una determinada can-
tidad referida al valor de las obras (que habia que-
dado competitivamente fijado en el proceso de lici-
tacion) del que no habia podido resarcirse el
concesionario mediante su explotacion, puesto que
esa parte de las obras no las habia atn retribuido la
Administracion, al consistir esa retribucion precisa-
mente en el derecho del concesionario a su explota-
cion, que habia resultado prematuramente extinguido.
Por supuesto, este pago liquidatorio era compatible
con los de naturaleza indemnizatoria que resultaran
de la terminacion anticipada del contrato, y si esa
resolucion era imputable al concesionario, este veia
incautada su garantia y debia hacer frente a los



danos y perjuicios ocasionados a la Administracion
y al interés publico que no quedaran suficientemen-
te cubiertos por esa garantia.

La nueva regulacion ignora que tras la resolucion
de la concesion ya no hay concesion, ya no hay
«activor, y que lo que queda es una infraestructura
que se construy6 por decision publica y que revier-
te en buenas condiciones de uso a la Administra-
cion concedente, para la cual, se trate o no de una
obra apta para ser concesionada (por razones eco-
nomicas o sociales), tiene un valor. Pero insiste en
ver en la inexistente concesion un activo monetiza-
ble, y de esta equivocada conceptualizacion, se des-
prenden no pocas inconsistencias y problemas. Ahi
van algunos de ellos.

El primero es que, al hacer girar la regulacion de las
consecuencias de la resolucion sobre el intento de
disminuir en lo posible los pagos liquidativos de la
concesion, la Ley parece condenar a la Administra-
cion a licitar de nuevo una concesion que ha fraca-
sado, en lugar de permitir a la Administracion titu-
lar de la infraestructura, o del servicio que sobre ella
se presta, decidir justificadamente el mejor modo de
gestionarla en el futuro, directamente o de nuevo de
modo indirecto a través de una concesion. El articu-
lo 281.1 (aplicable también a las concesiones de ser-
vicios que impliquen expropiaciones, construccion
de obras o adquisiciéon de bienes reversibles por
remision del articulo 295.1) reza de modo conclu-
yente que «[e]n el supuesto de resolucion por causas no
imputables a la Administracion, el organo de contrata-
cion debera licitar nuevamente la concesion». Cabe
preguntarse si tiene sentido que la Ley obligue a una
Administracion concedente que haya resuelto una
concesion por un incumplimiento sustancial de su
concesionario a insistir en la gestion indirecta de su
infraestructura o servicio, solo porque la regulacion
no se haya elaborado desde la perspectiva de la
razonable discrecionalidad de la Administracion
para elegir justificadamente el mecanismo mas efi-
ciente para gestionar sus servicios o infraestructuras,
sino desde la concepcion de la concesion como un
activo (concursal). Activo que, por cierto, no existe
desde el momento en que la concesion se resuelve.

En segundo lugar, ;qué se licita nuevamente?
Resuelta la concesion inicial, esta no existe; no esta-
mos, en rigor, ante una transmision de un contrato
que, resuelto, ya no existe. Sin embargo, la Ley
insiste en que «el nuevo concesionario se subrogard en
la posicion del primitivo concesionario quedando obliga-
do a la realizacion de las actuaciones vinculadas a las
subvenciones de capital recibidas cuando no se haya
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cumplido la finalidad para la que se concedié la subven-
cion» (articulo 281.2 in fine). A mi juicio, el primer
problema de esta solucion es obligar a la Adminis-
tracion a reincidir en el error de licitar una conce-
sion que ha fracasado. Con la nueva Ley, no seria
posible la razonable tarea de redefinicion de las
concesiones sobre las radiales para hacerlas viables,
en la que actualmente trabaja el Ministerio de
Fomento?, porque tendrian que licitarse las mismas
concesiones que acabaron en sendos concursos.
Cabe también preguntarse si la conceptualmente
imposible subrogacion en un contrato que ya no
existe es solo a los efectos de la realizacion de actua-
ciones subvencionadas o a todos los efectos: jcabe
imponer al nuevo concesionario que entra a «sal-
var» la concesion penalidades por incumplimientos
del anterior?, ;qué ocurre si ya se han verificado
incumplimientos que pueden dar lugar a una nueva
resolucion del contrato recientemente resuelto?
Entrar en una concesion paradoéjicamente «existen-
te si bien resuelta» sera mucho menos apetecible
para el mercado que una nueva concesion, lo que
complicara la solucion al problema que para la ges-
tion de una infraestructura o un servicio publicos
suponga que la concesion original haya fracasado.

4. Tampoco estd ni mucho menos exenta la nueva
Ley de ciertas incoherencias internas y con otras
normas, problema siempre dificil de evitar, pero
que quizas habria podido minimizarse si el largo
periodo de gestacion del nuevo texto hubiera sido
un periodo de maduracion.

Por poner un ejemplo de los que ya son identifica-
bles, antes de que la rica realidad de la contratacion
ponga de manifiesto mas, el articulo 27.1 de la nue-
va Ley, en su letra ¢), pretende atribuir a la jurisdic-
cion contencioso-administrativa el conocimiento de
las cuestiones «relativas a la preparacion y adjudica-
cion de los contratos de entidades del sector publico que
no tengan el cardcter de poderes adjudicadores», que
bien pueden ser sociedades mercantiles. En relacion
con estas decisiones no es posible interponer el
recurso especial en materia de contratacion, de
modo que no existe posibilidad de que exista una
decision de una Administracion putblica previa al
supuesto acceso a la via contencioso-administrativa.
La Ley responde a la loable intencion de hacer efec-

2 Cfr. la estipulacion 5.2 del Convenio de gestion directa con la
Sociedad Estatal de Infraestructuras del Transporte Terrestre,
S.M.E., S.A. por el que se requla la gestion de la explotacion y la
preparacion de la licitacion de autopistas de titularidad estatal,
BOE de 25 de agosto de 2017.
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tivo el control de la aplicacion de los principios y
reglas de la contratacion publica también a los suje-
tos del sector ptblico que tienen naturaleza juridi-
co-privada. En la actualidad, el TRLCSP atribuye el
control de la aplicacion de estos principios y reglas
por las sociedades mercantiles en mano publica a la
jurisdiccion civil (articulo 21.2 del TRLCSP). Una
solucion insatisfactoria, porque ni la actitud de los
jueces de lo civil ni el tipo de acciones ejercitables
en esta jurisdiccion hacen razonablemente posible
en la practica ese control, lo que ha llevado en oca-
siones a algunos 6rganos de lo contencioso-admi-
nistrativo a afirmar sin fundamento legal su juris-
diccion en este tipo de casos.

Pero esta razonable reforma habria requerido una
modificacion del ambito subjetivo de la jurisdiccion
contencioso-administrativa definido en los articulos
1y 2 delaley29/1998, de 13 de julio, reguladora
de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa y,
sobre todo, en el articulo 9.4 de la Ley Organica
6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial. Sin carac-
ter de organico, el articulo 27.1.d) de la nueva Ley
habria de carecer de aplicabilidad en relacion con
las sociedad mercantiles de titularidad publica.

5. El encaje interno de las multiples piezas de la
Ley ha sufrido todavia un poco mas a través de su
tramitacion parlamentaria. No es del todo facil de
comprender c6mo una norma, cuya aprobacion
necesitaba de acuerdos entre distintos grupos par-
lamentarios a la vista de la composicion de nuestras
Cortes, no fue objeto de un mayor consenso previo.
Ese consenso hubo de fabricarse en el seno de la
Ponencia de la Comision de Hacienda y Adminis-
traciones Publicas del Congreso de los Diputados.
La labor de enmienda de cualquier proyecto de ley
es consecuencia directa e irrenunciable de la fun-
cion constitucional de las Cortes y de su legitima-
cion democratica, pero en ocasiones produce des-
ajustes técnicos. Valga un ejemplo de los varios que
iran apareciendo con el estudio y aplicacion de la
Ley.

Una de las enmiendas que se incluyeron en la refe-
rida Ponencia ha dado lugar a la introduccion en
nuestro Derecho del habitualmente conocido en
otros ordenamientos como derecho de step in de los
financiadores de un contrato, normalmente de una
concesion o un contrato semejante. Esa enmienda
incluy6 en la letra b) del articulo 214.2 de la Ley la
prevision de que «el acreedor pignoraticio o el acree-
dor hipotecario podra solicitar la cesion en aquellos
supuestos en que los contratos de concesion de obras y
de concesion de servicios los pliegos prevean, mediante

clausulas claras e inequivocas, la posibilidad de subro-
gacion de un tercero en todos los derechos y obligaciones
del concesionario en caso de concurrencia de algun indi-
cio claro y predeterminado de la inviabilidad, presente
o futura, de la concesion, con la finalidad de evitar su
resolucion anticipada». Este tipo de previsiones pue-
den ser tutiles para salvaguardar la continuidad de
este tipo de contratos y también para facilitar su
financiabilidad. No obstante, esta prevision no vuel-
ve aparecer en la Ley cuando esta regula el contrato
de concesion de obras o de servicios, ni cuando se
refiere a los derechos de los acreedores hipotecarios
o0 pignoraticios en este tipo de contratos.

En cualquier caso, previsto en el articulo citado,
habria que concluir la aplicacion de este derecho de
step in, cuya regulacion legal introducida, quizas sin
demasiada reflexion, arroja un buen numero de
dudas. ;Estamos ante un supuesto de cesion obliga-
toria del contrato que pudiera imponerse al conce-
sionario? No parece razonable pensar que asi sea,
pero la amplitud del texto legal no excluye posibles
dudas. Como tampoco las excluyen, a la hora de
pensar en la aplicacion practica del precepto, los
conceptos juridicos amplisimamente indetermina-
dos que se emplean para definir su supuesto de
hecho habilitante: «concurrencia de algun indicio cla-
1oy predeterminado de la inviabilidad, presente o futu-
ra, de la concesion». Habria que pensar que esa pre-
determinacion se debe hacer en el contrato en
cuestion, y aqui, como sucede en relacion con otros
aspectos de la Ley que se comentaran mas adelante,
una buena técnica contractual podria resolver los
problemas de aplicacion practica de la nueva Ley.

6. No querria que las reflexiones que se acaban de
exponer, necesariamente parciales y puntuales, dieran
la impresion de que estamos ante una Ley cuya factu-
ra técnica esta muy por debajo de otros textos legales
mas 0 menos recientes, y menos atin que se tomen
como una critica frivola a la labor de cuantos han
puesto sus mejores esfuerzos en la redaccion del nue-
vo texto. Legislar es una actividad extraordinariamen-
te compleja. Precisamente por ello, cuando se trata de
aprobar una ley medular en la practica de nuestro
sector publico, el mayor de los esmeros es poco.

IV - LA NUEVA REGULACION SOBRE
CONCESIONES: OPORTUNIDADES PERDIDAS
Y RIESGOS DE LA NUEVA REGULACION

Aunque la aprobacion de la nueva Ley responde
principalmente a la necesidad de transposicion de



las Directivas de Contratos y Concesiones, tenia
todo el sentido que la reforma se empleara para
afrontar algunos de los problemas que aquejaban a
nuestra contratacion publica e intentar mejorar con
caracter general su funcionamiento.

Asi se ha hecho en algunos aspectos, como el de la
transparencia en la contrataciéon publica. En este
sentido, por ejemplo, la nueva regulacion del perfil
del contratante, contenida principalmente en el
articulo 63, supone un incremento positivo de la
transparencia a través de esta herramienta. Se ha
avanzado también positivamente, por poner otro
ejemplo entre los varios posibles, en el control de
las modificaciones indebidas de los contratos, atri-
buyéndoselo a los 6rganos competente para cono-
cer del recurso especial en materia de contratacion
(articulo 44.2.d), potenciando asi atin mas el papel
de estos organos, que han sido probablemente una
de las novedades mas exitosas de la Ley de Contra-
tos del Sector Publico de 2007.

En cualquier caso, y no por destacar mas las som-
bras que las luces de la nueva Ley, sino por hacer
referencia a una materia en la que el modo en que
se aplique la nueva regulacion va a ser esencial para
no causar efectos no queridos en el ambito de nues-
tra contratacion, y desde un espiritu constructivo,
se va a hacer en las paginas que siguen una particu-
lar valoracion de las novedades que la Ley incorpo-
ra en relacion con las concesiones de obras y servi-
cios, tal y como se anuncio en la Introduccion. Sin
poder entrar en demasiado detalle habida cuenta de
las limitaciones de espacio de esta colaboracion, se
expondran en primer lugar algunas de las mejoras
que la nueva Ley podria haber acometido en esta
materia, para analizar después si realmente ha sido
asi y, por ultimo, como la practica contractual sera
la que determine en ultima instancia el éxito o fra-
caso de la reforma.

1- Las mejoras que precisaba nuestro sistema
concesional

La regulacion que de las concesiones de obras y
servicios hace la nueva Ley es en muchos puntos
directamente tributaria del famoso asunto de «las
radiales». Son bastantes las previsiones incluidas en
la nueva Ley que responden a concretos problemas
que la Administracion ha percibido en ese asunto.
De hecho, buena parte de la regulacion sobre esta
materia incorporada en la nueva Ley se avanzo ya,
de manera atropellada, en la disposicion final 9.* de
la Ley 40/2015. Actuacion legislativa de dificil
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comprension, que respondia evidentemente a las
circunstancias problematicas de unas determinadas
concesiones, pero a las que obviamente no se apli-
caba por razones de Derecho transitorio (cfr. dispo-
sicion transitoria 4.* de la citada Ley).

Ya he comentado antes que no creo que sea riguro-
so legislar, con la necesaria vocacion de generalidad
que tiene esta actividad, a partir de un caso pecu-
liar y concreto y de las soluciones coyunturales que
habria deseado la Administracion que promueve la
legislacion haber dado a ese caso. Pero, ademas, el
problema de las «radiales» no es representativo de
la situacion general del marco legal concesional y
de las concesiones en nuestro pafs, que, si se adop-
ta un horizonte temporal minimamente amplio,
debe considerarse una historia de éxito. El episodio
de las radiales ha puesto de manifiesto algunos de
los problemas que tenia y tiene este régimen, como
la poco detallada, equilibrada y cuidada distribu-
cion de riesgos (en este caso, el expropiatorio), el
empleo de procedimientos demasiado expeditivos
para adjudicar contratos complejos, que lleva a
asumir atropelladamente expectativas de trafico
poco realistas, o la ausencia de un mecanismo 4gil
de resolucion de controversias que habria evitado el
largo penar de estas concesiones. Pero el concurso
de una o varias concesiones no es un fracaso del
sistema, sino una manifestacion del riesgo propio
del sistema concesional.

En cualquier caso, al margen de esta cuestion
importante pero puntual, nuestro marco legal y
practica contractual relativa a las concesiones y
demas contratos adecuados para la provision de
infraestructuras y servicios publicos eran perfecti-
bles. Si se tiene en cuenta que somos un pais con
carencias aun importantes en materia de infraes-
tructuras publicas®, y con un parque de este tipo de
obras ya importante, pero que debe ser mantenido
adecuadamente, y que las posibilidades de inver-
sion presupuestaria son limitadas, la inversion pri-
vada a través de diferentes formas contractuales de
colaboracion publico-privada, resultaba y resulta
esencial. Para incentivar esa inversién era muy
recomendable realizar ciertas modificaciones en
nuestra normativa y practica contractual. Si ademas

3 Muy ilustrativos sobre la necesidad de incrementar la inver-
sion en infraestructuras y las prioridades de inversion en este
campo son los siguiente documentos publicados por SEOPAN:
Contribucion de las infraestructuras al desarrollo econémico y
social de Esparia, de septiembre de 2015 (elaborado por
ATKearney) y Andlisis de la inversion en infraestructuras priorita-
rias en Esparia, de febrero de 2017 (elaborado por SENER).
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esas reformas podian servir para canalizar las pri-
meras iniciativas publicas de inversion relevantes
tras afos de terribles restricciones presupuestarias
en la inversion en infraestructuras, como es el caso
del recientemente anunciado por el Gobierno Plan
Extraordinario de Inversion en Carreteras, por 5.000
millones de euros, mejor aun.

En este sentido, tuve la ocasion de participar en la
elaboracion del estudio Hacia un modelo eficiente de
colaboracion publico-privada, publicado por SEOPAN
y que elaboramos entre Uria Menéndez y Deloitte
(febrero de 2017). En este estudio intentamos iden-
tificar las principales deficiencias y posibilidades de
mejora de nuestro marco legal y practica contrac-
tual en materia de infraestructuras a lo largo de las
diferentes fases del ciclo de la contratacion, porque
todas ellas son relevantes para crear unas condicio-
nes atractivas para el (abundante) capital privado
dispuesto a invertir en infraestructuras publicas.

(i) En relacion con la fase preparacion de los
contratos, en nuestro sistema hemos pecado
tradicionalmente, en mi opinion, de una escasa
maduracion de los contratos de concesion y
similares. Se trata de contratos complejos, que
no pueden abordarse con unos pliegos de con-
diciones que se limiten a reproducir el clausula-
do de la ley en vigor, sino que deben hacer una
aplicacion reflexiva y eficiente de las disposicio-
nes legales al caso concreto; por ejemplo, en la
definicion de la distribucion de riesgos que
mejor se adapte al proyecto en cuestion.

En el referido estudio se insistia en como era
precisa una mayor participacion del sector pri-
vado en esa fase de preparacion; con las debidas
precauciones, claro estd, para no viciar la trans-
parente concurrencia que debe regir la posterior
licitacion del contrato. Se insistia también en la
conveniencia de la elaboracion de guias o direc-
trices que pudieran orientar a las Administra-
ciones publicas, principalmente a las que cuen-
tan con menores medios pero importantes
competencias en materia de servicios e infraes-
tructuras (como los entes locales), en la prepa-
racion de estos contratos.

(ii) En lo que respecta a la fase de adjudicacion
de los contratos, se insistia en aquel estudio en
la necesidad de que se seleccionara el procedi-
miento de licitacion mas adecuado a las caracte-
risticas y complejidad del proyecto en cuestion.
Ese procedimiento deberfa permitir, en la medi-
da de lo posible, una negociacion del contrato
entre las partes, que haria posible la aportacion

de la experiencia privada al proceso y prepara-
ria mejor al contrato para regular de forma efi-
ciente la relacion de colaboracion entre la parte
publica y la privada durante la larga vida del
contrato. Contrato que, dentro de los limites del
pliego y el marco de concurrencia del procedi-
miento de licitacion, deberia ser un verdadero
documento contractual con un contenido sufi-
ciente y detallado, y no el habitualmente parco
documento de formalizacion del contrato al que
estamos tan habituados.

Por desgracia, aunque en nuestro sistema se pre-
vela ya la posibilidad de utilizar el didlogo com-
petitivo en este tipo de contratos, o procedimien-
tos restringidos que al menos hicieran posible un
razonable faseado del procedimiento, la utiliza-
cion del procedimiento abierto, excesivamente
rigido para este tipo de proyectos, habia venido
siempre la norma general. La consecuencia: con-
tratos complejisimos adjudicados en un tiempo
récord, con ofertas realizadas en pocas semanas,
y que pronto se ve que no funcionan, obligando
a modificaciones que pueden distorsionar la
publicidad y concurrencia o conduciendo a la
frustracion de un contrato que no sirve para
satisfacer la necesidad publica que lo justifico.

(iii) También resultaba, a mi juicio y al de los
demas autores del estudio, mejorable nuestra
normativa y practica contractual en cuanto a la
fase de ejecucion del contrato.

Nuestro sistema carecia y carece en la practica de
un sistema 4gil y predecible de resolucion de las
controversias que se plantean en la ejecucion de
este tipo de contratos, sin que los recursos con-
tencioso-administrativos, que pueden dilatarse
durante afios y en los que nuestros jueces pocas
veces entran a examinar y resolver los complejos
aspectos técnico-economicos de la relacion con-
tractual, constituyan una adecuada solucion.

Tampoco la regulacion contenida en el TRLCSP
sobre el restablecimiento del equilibrio econo-
mico-financiero de estos contratos nos parecia
la mejor, puesto que no llevaba a cabo en nues-
tra opinién una adecuada y clara distribucion
de riesgos, y dejaba multiples espacios abiertos
en relacion con los métodos de determinacion y
el alcance de los reequilibrios, si bien pensaba-
mos que estas cuestiones debian afrontarse tam-
bién de modo detallado en los contratos en
cuestion, que debian hacer una adaptacion al
proyecto concreto de las previsiones necesaria-
mente genéricas de la ley.



Senaldbamos también el margen de mejora de la
regulacion en cuanto a la transmision de las
participaciones en las sociedades concesiona-
rias, y la conveniencia de adoptar medidas en
este punto que dieran mayor seguridad juridica
a este tipo de operaciones en el mercado secun-
dario, cuya mera existencia contribuye a incre-
mentar el interés en las licitaciones (en la medi-
da en que permite a los licitadores monetizar su
inversion antes del fin de la concesion) y, con
ello, la concurrencia que permite a la Adminis-
tracion acceder a mejores ofertas.

(iv) El estudio prestaba también atencion a la
fase de terminacion de las concesiones y contra-
tos semejantes, puesto que la seguridad juridica
sobre las causas, procedimientos y consecuen-
cias de esa terminacion constituye también un
elemento incentivador de la inversion. Se abo-
gaba por la vuelta al sistema tradicional de pago
del valor patrimonial de la inversién no amorti-
zado (tal y como fue fijado en la licitacion) en
todos casos de resolucién anticipada. La mal
pero comunmente llamada «responsabilidad
patrimonial de la administracion», alrededor de
la cual se habian organizado buena parte de las
garantias que habfan permitido la financiacion
de innumerables proyectos exitosos.

No es casualidad que el estudio, a pesar de tener
como uno de sus objetivos la propuesta de modifi-
caciones que contribuyeran a la financiabilidad de
las concesiones en nuestro pais, no dedicara dema-
siado espacio a propuestas concretas de mejora de
la regulacion directamente referida a la financiacion
de estos contratos. La razon es que la financiabili-
dad de uno de estos proyectos descansa en gran
medida en la capacidad del contrato de producir
determinados flujos suficientemente predecibles y
en la posibilidad legal de constituir garantias al
menos sobre algunos de ellos. Siendo asi, la calidad
de la regulacion legal y contractual del contrato en
todas sus fases es, en conjunto, mas relevante que la
atribucion legal de un determinado derecho a un
tipo de acreedores. No obstante, también se conte-
nia en el estudio una clara defensa de la necesidad
de incrementar la participacion de los financiadores
en este tipo de contratos, propuestas sobre la regu-
lacion de ciertas garantizas, y se insistia sobre la
necesidad de clarificar la naturaleza juridica de los
pagos recibidos por los concesionarios.

Como los autores del citado estudio no descubrimos
ningtin Mediterraneo, sino que en gran medida pro-
curamos incluir en él las necesidades sentidas por
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los diferentes agentes del sector, se puede decir con
satisfaccion que algunas de las propuestas del traba-
jo han encontrado un reflejo en la nueva Ley. Como
era perfectamente esperable, otras muchas no.

En el siguiente apartado se hace una referencia
(necesariamente personal) sobre algunas de las
oportunidades que la nueva Ley ha perdido para
mejorar sensiblemente la regulacion de los contra-
tos de concesion de obras y servicios (antes de ges-
tion de servicios publicos), o al menos ha perdido
parcialmente, porque ciertamente incorpora mejo-
ras que habria sido deseable llevar algo mas lejos.
Posteriormente, se hace referencia a algunos de los
riesgos que la nueva regulacion puede plantear vy,
por ultimo, a la posibilidad de que la practica con-
tractual que se desarrolle en su aplicacion minimice
al menos algunos de ellos.

2 - Oportunidades (parcialmente) perdidas en
relacion con la preparacion y adjudicacién de
este tipo de contratos

2.1. En el ambiente que rodeaba la elaboracion del
Proyecto y la tramitacion de la nueva Ley estaba la
posibilidad de crear un organismo u érgano seme-
jante a los que existen en otros Estados para el
impulso y control de los proyectos de colaboracion
entre el sector publico y el privado, que con la nue-
va Ley se instrumentaran a través de las concesio-
nes de obras y servicios.

La prevision de la creacion de la Oficina Indepen-
diente de Regulacion y Supervision («OIRS») de la
Contratacion, que integrara la Oficina Nacional de
Evaluacion («ONE») ya prevista por la disposicion
final 9.% de la Ley 40/2015 (articulos 332 y 334),
puede ser positiva desde la perspectiva de la mejor
preparacion del tipo de contratos al que me estoy
refiriendo. La ONE realizara un analisis de la soste-
nibilidad financiera de este tipo de proyectos cuan-
do sean licitados por la Administracion estatal o
local, si bien el caracter preceptivo de sus informes
se limita a los casos en que exista una financiacion
publica siquiera parcial del proyecto. Por su patrte,
la nueva OIRS tiene entre sus numerosas funciones
la de fijar pautas de interpretacion y de aplicacion
de la legislacion de contratos y dirigir recomenda-
ciones a las entidades contratantes.

Confiemos en que estos organos puedan introducir
una mayor racionalidad en la preparacion de con-
tratos que requieren de una maduracion y sofistica-
cion que en ocasiones no han tenido. Sin embargo,
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es dificil no tener la impresion de que las tareas que
se pretenden hacer recaer sobre la OIRS son inabar-
cables para un mero 6rgano administrativo con cin-
co miembros y un escaso apoyo. Tampoco son
menores las que recaen sobre la ONE, quizas exce-
sivamente centrada en un aspecto clave pero parcial
de la preparacion de estos contratos, como es con-
trolar la razonabilidad de los pagos y aportaciones
publicas. No parece menor el riesgo de que la des-
proporcion entre funciones y medios de estas ofici-
nas minimice el efecto positivo que puede tener su
creacion.

2.2. El empleo casi general del procedimiento
abierto en nuestro pais para la adjudicacion de
complejos contratos de concesion es una anomalia,
que, desde luego, tiene escaso parangon en otros
ordenamientos dignos de atencion, en los que este
tipo de contratos se celebran tras largos procesos de
negociacion, normalmente con un namero reduci-
do de licitadores previamente seleccionados, que se
vuelcan en el proceso de negociacion y realizan
aportaciones muy relevantes para la definicion final
del contrato. De poco vale adjudicar en cuatro o
cinco meses un contrato a una oferta que se ha pre-
parado en poco mas de uno si tras la celebracion
del contrato este no es financiable o no es viable en
el largo plazo.

La introduccion por la nueva Ley del procedimien-
to de licitacion con negociacion (articulos 167 a
169) debe ser bienvenida. Tanto este procedimien-
to como el didlogo competitivo, que se mantiene
(articulo 172 a 176), son procedimiento aptos para
la adjudicacion de las concesiones minimamente
complejas. El problema, a mi juicio, es que este
altimo ya existia y se ha hecho de él una aplicacion
casi anecdotica, al amparo de su caracter de proce-
dimiento subsidiario cuya utilizacion debia ser
expresamente justificada a partir de la concurrencia
de las circunstancias de especial complejidad pre-
vistas en el TRLCSP y ante la competencia de la
enganosamente facil alternativa del procedimiento
abierto. El articulo 167 permite emplear cualquiera
de estos dos procedimientos cuando concurran
determinadas circunstancias relativas, en lo funda-
mental, a la complejidad del contrato, que se daran
cita en la mayor parte de los proyectos concesiona-
les minimamente relevantes. El riesgo es que las
Administraciones contratantes contintien dejandose
llevar por la facil inercia del procedimiento abierto
y se repita de nuevo lo ocurrido con el dialogo
competitivo.

La legislacion tiene, junto con su caracter propia-
mente preceptivo, un caracter orientativo, y habria
sido conveniente que en el caso de las concesiones
se previera este tipo de procedimientos como la
regla general, sin perjuicio de que la Administra-
cion pudiera recurrir a otros cuando la sencillez
del proyecto lo justificase, alterando asi la regla
actual y «empujando» a las Administraciones a
asumir desde el principio la complejidad de estos
contratos y la conveniencia de afrontarla ya en su
adjudicacion.

3 - Los riesgos que la nueva Ley plantea en
relacién con los efectos y extincién de estos
contratos

3.1. Como en otros muchos aspectos de la Ley, hay
novedades relativas a la vida de los contratos de
concesion que deben ser bienvenidas.

Asi, por ejemplo, la Ley hace una oportuna llamada
a que los pliegos regulen expresamente la cesion de
participaciones en las sociedades concesionarias, se
prevé un sistema de silencio positivo para la cesion
de los contratos en general (I6gicamente aplicable a
las concesiones) y se incluye, también en la regula-
cion de la cesion, la razonable prevision de que la
valoracion por la Administracion de que el cesiona-
rio tiene la capacidad y solvencia necesaria se haga
«en funcion de la fase de ejecucion del contrato» (cfr. el
articulo 214)*. Previsiones todas ellas que facilitan

4 Logicamente, los pliegos de las concesiones de obras y ges-
tion de servicios pablicos que implican la ejecucion de obras
incluyen entre las condiciones de solvencia de los adjudicatarios
las relativas a la construccion de esas obras. Establecidas asi en
los pliegos las condiciones de solvencia, la cesion de estos con-
tratos o la entrada en las sociedades concesionarias de nuevos
inversores tras la fase de ejecucion de las obras que pueden no
tener solvencia para su realizacion, pero que estan perfecta-
mente capacitados por sus medios y experiencia para una ade-
cuada operacion de la infraestructura (como los fondos de
inversion), plantean en ocasiones problemas para su autoriza-
cion por las Administraciones concedentes, si bien muchas de
ellas estan siendo flexibles a la hora de apreciar las condiciones
de solvencia del nuevo entrante y aceptan referirlas al momen-
to en que realmente se encuentra la ejecucion del contrato. La
prevision que se comenta en el texto respalda esta apreciacion
de la solvencia en relacion con la fase de ejecucion del contrato
en cuestion, y deberfa servir para evitar estos problemas tam-
bién en las concesiones ya existentes. Aunque a esas concesio-
nes no se aplique en rigor la nueva Ley, la prevision del articulo
214.2.c) pone de manifiesto que la garantia de la solvencia del
nuevo inversor requiere tomar en consideracion las actuaciones
que se demandan del concesionario en la fase en que el con-
trato se encuentre, y no tendria sentido discriminar a las conce-
siones existentes respecto de las nuevas exigiendo a un nuevo
inversor en una concesion existente requisitos de solvencia que



las operaciones empresariales sobre concesiones
existentes, algo positivo para un funcionamiento
flexible del mercado concesional.

También resulta positiva, aunque puede plantear
algunas dudas, la caracterizacion que la Ley hace de
las retribuciones percibidas por los concesionarios,
a las que denomina en general «tarifas», como
«prestaciones patrimoniales de caracter publico no
tributario»”. Con la TRLCSP podian existir dudas
sobre la posible naturaleza tributaria de las retribu-
ciones de algunos concesionarios de gestion de ser-
vicios publicos®, naturaleza tributaria que, de exis-
tir, podia complicar la gestion de esas retribuciones
y la constitucion de garantias sobre ellas para la
financiacion de las concesiones. La nueva Ley
excluye esa naturaleza tributaria, aunque califica, a
mi juicio injustificadamente con caracter general,
las tarifas de los concesionarios como prestaciones
patrimoniales de caracter publico.

Este concepto tiene naturaleza constitucional e
implica basicamente la aplicacion de la reserva de
ley prevista en el articulo 31.3 de la Constitucion a
la fijacion de este tipo de prestaciones. Nuestro Tri-
bunal Constitucional aplica este concepto, y sus
implicaciones relativas y flexibles en cuanto a la
reserva de ley, a las retribuciones recibidas por los
prestadores de servicios «de solicitud o recepcion obli-
gatoria», prestados «por el poder ptiblico en monopolio

carecen de relevancia por referirse a una fase del contrato —la
de ejecucion de las obras principalmente— ya terminada.

5 Cfr. articulo 2671 para las concesiones de obras y 289.2 para
las de servicios.

6 Esas dudas se habian intentado resolver con la modificacion
del articulo 2.2.a) de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, Gene-
ral Tributaria, llevada a cabo por la Ley 2/2011, de 4 de marzo,
de Economia Sostenible. Tras esa reforma, a juicio de la Direc-
cién General de Tributos del Ministerio de Hacienda: «para
aquellos supuestos en que la gestion de servicios se lleve a cabo
por sociedades mercantiles en régimen de Derecho privado
[como ocurre en el caso de un concesionario] (...) nada obsta
a que, de forma consecuente con la naturaleza de dicho régimen
juridico, la Administracion titular establezca un marco, en su caso
intervenido, de precios privados por la prestacion de tales servi-
cios» (Resolucion de 26 de julio de 2011). Sin embargo, con
posterioridad han recaido sobre la cuestion pronunciamientos
judiciales contradictorios sobre la posible naturaleza tributaria
de las tarifas cobradas por los concesionarios de algunos servi-
cios publicos (cfr. Sentencias del Tribunal Supremo de 28 de
septiembre de 2015 —rec. 2042/2013—, de 23 de noviembre
de 2015 —rec. 4090/2013—, y de 24 de noviembre de 2015
—rec. 223/2014—) que han revivido las dudas sobre la cues-
tion, a pesar de lo cual la Subdirecciéon General de Tributos ha
continuado manteniendo con firmeza la naturaleza en todo caso
de precios privados de las tarifas percibidas por los concesiona-
rios de gestion de servicios publicos (cfr. Informe de 8 de abril
de 2016 de la citada Subdireccién General en contestacion a la
consulta del Presidente de la Asociacion Espaiola de Abasteci-
miento y Saneamiento).
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de hecho o de derecho» o que resulten «objetivamente
indispensables para poder satisfacer las necesidades
basicas de la vida social o personal de los particulares de
acuerdo con las circunstancias sociales de cada momen-
to y lugar» (cfr., por todas, la Sentencia del Tribunal
Constitucional 102/2005, de 20 de abril). A mi jui-
cio, cuando el concesionario que cobra la tarifa no
preste uno de estos servicios,” la nueva prevision
legal que se comenta no puede otorgar a la tarifa
una naturaleza constitucional como prestacion
patrimonial de caracter publico que no tiene, exten-
diendo la reserva de ley prevista en el citado articulo
31.3 de la Constitucion a situaciones que no la pre-
cisan de acuerdo con la jurisprudencia constitucio-
nal. En esos casos, a mi juicio, la tarifa tendra natu-
raleza de precio privado como consecuencia
precisamente de la aplicacion de esa doctrina cons-
titucional que la nueva Ley no puede desconocer.

3.2. Desgraciadamente, el juicio positivo que se
acaba de exponer no puede predicarse del modo en
que quedara la distribucion legal de riesgos entre
Administracion concedente y concesionarios tras la
entrada en vigor de la nueva Ley. El nuevo texto
legal brindaba la oportunidad de mejorar esa distri-
bucion, estableciendo un régimen mas equilibrado,
que atribuyera los diferentes riesgos a la parte mas
apta para su gestion, y que difiriera claramente a
los contratos la adaptacion de unos principios o
reglas generales de distribucion de riesgos. Sin
embargo, no ha sido asi.

A pesar de las propuestas realizadas en este sentido,
la nueva Ley no ha excluido la aplicacion a las con-
cesiones de la Ley 2/2015, de 30 de marzo, de des-
indexacion de la economia espanola. Esta exclusion
no habria afectado al supuesto objetivo macroeco-
nomico de esta Ley de controlar la inflacion, ni
tampoco esencialmente al menos explicito pero
quizas mas decisivo de servir a la contencion del
gasto publico. Y habria resultado plenamente justi-
ficado. En efecto, resulta incuestionable la necesi-
dad de atraer inversion privada a nuestros proyec-
tos de infraestructuras, y si bien existen en los
mercados internacionales capacidad y apetito
inversor mas que suficientes, uno de los requisitos
esenciales que la mayor parte de esos inversores
exigen a un proyecto de este tipo es que su estruc-

7 Piénsese, por ejemplo, en el concesionario de una autopista
de peaje cuyo uso por quienes desean desplazarse entre los
lugares que esa via de peaje comunica no es ni mucho menos
obligatorio.
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tura contractual garantice una proteccion de su
inversion frente a la inflacion®. Esa garantia la ofre-
cen la mayor parte de las jurisdicciones equivalen-
tes a la nuestra, en la que la Ley 2/2015 lo impide,
creando asi una sustancial desventaja comparativa
para Espana a la hora de captar esas inversiones.

Sila nueva Ley no ha servido para resolver este ries-
g0, ha incrementado otros, como el riesgo regulato-
rio que deben afrontar los concesionarios. La Ley
regula el mantenimiento del equilibrio econémico
de las concesiones en los articulos 270 y 290, aplica-
bles respectivamente a las de obras y servicios. En
estos preceptos, junto al derecho al reequilibrio en
los supuestos de ejercicio por la Administracion con-
tratante de su ius variandi y de fuerza mayor, que
sigue concibiéndose a la restrictiva manera tradicio-
nal de nuestro Derecho (limitada a los extremos
casos del articulo 239), la Ley reconoce ese derecho
«[cluando actuaciones de la Administracion publica con-
cedente, por su cardcter obligatorio para el concesionario
determinaran de forma directa la ruptura sustancial de
la economia del contrato». Se modifica asi el tenor de
los actuales 258.2.b) y 282.4.b) TRLCSP, que se
refieren en general a «[a]ctuaciones de la Administra-
cion», y no solo de la concedente, dando asi amparo
al restablecimiento del equilibrio econémico en los
casos en que el factum principis es atribuible a una
Administracion distinta de la concedente que, por
ejemplo mediante el ejercicio de sus facultades regu-
latorias, quiebre el equilibrio del contrato.

La proteccion contra el riesgo regulatorio creado
por Administraciones distintas de la concedente
(una realidad habitual en un ordenamiento tan des-
centralizado como el nuestro) pretende ofrecerla la
nueva Ley, de modo absolutamente insuficiente,
regulando el derecho del concesionario a desistir
del contrato (sin derecho a indemnizacion) cuando
las normas aprobadas por otra Administracion o la
aplicacion de la conocida como clausula de progre-
S0 «suponga un incremento neto dactualizado de los cos-
tes de, al menos, el 5 por ciento del importe neto de la
cifra de negocios de la concesion por el periodo que res-
te hasta la conclusion de la misma» (cfr. articulos
270.4 y 290.6). Si, ademas, se tiene en cuenta que
ese desistimiento es probable que no se considere
por la Administracion concedente a ella imputable,

8 Para algunos de los principales protagonistas del mercado
global de las infraestructuras, como los grandes fondos de pen-
siones publicos o algunas companias aseguradoras, la garantia
contractual contra la inflacion, es decir, precisamente la indexa-
cion del contrato, constituye un requisito sine qua non para su
inversion.

lo que determinaria que el concesionario sélo reci-
biese como «valor de terminacion» la cantidad que
un nuevo concesionario pague en la nueva licita-
cion de la misma concesion desistida por inviable
(cfr. articulo 281), parece que hay que concluir que
la Ley ha creado un riesgo regulatorio dificilmente
asumible. Al menos si los nuevos preceptos se
interpretan literalmente y este riesgo regulatorio no
se mitiga por via contractual.

3.3. Tampoco contribuye a una adecuado equili-
brio de los riesgos en nuestro régimen concesional
la regulacion del «valor de terminacion» de las con-
cesiones que introdujo la disposicion final 9.* de la
Ley 40/2015 y que han hecho suya los articulos 279
a 282y 294y 295 de lanueva Ley, y al que ya se ha
hecho referencia. Esta regulacion, destinada a acabar
con la «responsabilidad patrimonial de la Adminis-
tracion», excluye el pago del valor de las obras no
amortizadas al concesionario en aquellos casos en
que la Ley considera que la resolucion no es impu-
table a la Administracion, entre los que se incluye,
por ejemplo, el concurso no culpable del concesio-
nario. En esos casos, el concesionario recibira, en
principio, el valor de «readjudicacion» de una con-
cesion que en realidad esta resuelta y no existe, y
cuya resolucion se ha debido a que la concesion en
que se insiste ha fracasado de uno u otro modo®.

9 Hay que tener en cuenta que, habiendo fracasado la conce-
sion inicialmente, hasta el punto de tener que ser resuelta, si se
licita en las mismas condiciones no hay que descartar que esa
licitacion quede desierta. En ese caso, la Administracion hara
suyo el pleno dominio de la infraestructura, para explotarla
directamente o indirectamente mediante una nueva concesion
configurada de modo diferente a la inicial. En ese caso, la Admi-
nistracion abonara al concesionario el 50% del tipo inicial de la
relicitacion, esto es, la mitad del flujo de caja neto que se obten-
dria mediante la explotacion de la concesion hasta su finaliza-
cién teniendo en cuenta su histérico de explotacion y con un
tipo de descuento equivalente al interés de las obligaciones del
Tesoro a 10 afios mas 300 puntos basicos (cfr. Articulo 282). Ese
pago puede ser irrisorio, o inexistente, si la concesion ha tenido
graves pérdidas. En ese caso, la Administracion obtendréa un
evidente enriquecimiento injusto claramente cuestionable. El
que una obra o infraestructura no funcione explotada a través
de una concesion (porque, por ejemplo, el pago por su uso sea
claramente rechazado por los potenciales usuarios por razones
sociales, o porque por las circunstancias de los usuarios los
pagos que se les pudieran imponer sean necesariamente insufi-
ciente), no significa que no tenga un valor social y que, por
ejemplo, explotada directamente no pueda servir adecuada-
mente a los intereses plblicos. De hecho, en la decision de base
de la adjudicacion de una concesion siempre hay una decision
plblica de que la obra o infraestructura es socialmente desea-
ble. Si es asi, y se va finalmente a explotar directamente, no
parece razonable que la reversion se produzca con un coste
sustancialmente inferior al valor de las obras no amortizadas.



Se pretende acabar asi con un crédito futuro del
concesionario sobre el valor patrimonial de las
obras no amortizadas cuya pignoracion ha servicio
como elemento basico del paquete de garantias
que ha permitido financiar una buena parte de las
concesiones adjudicadas en nuestro pais en las
ultimas décadas. Y esta decision, de dificil justifi-
cacion objetiva, no viene en modo alguno impues-
ta por la Directiva de Concesiones y por el riesgo
operacional que segun aquélla deben asumir los
concesionarios. Ello es asi porque la tradicional
«responsabilidad patrimonial de la Administra-
cion» es, a mi juicio, perfectamente compatible
con la mencionada Directiva y con el riesgo opera-
cional'®. En efecto, ese pago de terminacion, que
no se refiere por supuesto a todos los gastos afron-
tados por el concesionario para construir la
infraestructura que revierte en buenas condiciones
de no uso (piénsese en la mayoria de los elevadisi-
mos costes financiero), no excluye que el concesio-
nario no pueda perder una parte sustancial de su
inversion si la concesion fracasa por una causa a ¢l
imputable, en cuyo caso recibia ese pago, que le
retribuia de parte de lo invertido, si, pero solo de
parte de esa inversion, y perdia ademas una garan-
tia que perfectamente podia ascender a la mitad
del capital de la concesionaria, al tiempo que debia
hacer frente a la indemnizacion de cualquier per-
juicio adicional causado a la Administracion. La
pignoracion de esa responsabilidad patrimonial de
la Administracion podia permitir a los financiado-
res recuperar su crédito y no tener las pérdidas
sustanciales a las que se refiere el riesgo operacio-
nal, pero es que ese concepto se predica en la
Directiva de Concesiones del concesionario, no de
cualquier tercero que pueda intervenir en la finan-
ciacion de la concesion.

10 Ya se ha comentado en el texto la vinculacion de esta solu-
cion legislativa con el asunto de las «radiales». Pero esta es una
motivacion dificilmente justificable en términos objetivos. En
primer lugar, porque la requlacién que se introdujo con la Ley
40/2015 y se mantiene en la nueva Ley no es l6gicamente apli-
cable a concesiones otorgadas con anterioridad. En segundo
lugar, porque entre las muchas lecciones extraibles de ese asun-
to no puede estar la de que la responsabilidad patrimonial de la
Administracion no sea compatible con el riesgo operacional de
las concesionarias (que es de las que se predica): jalguien pue-
de dudar de que, incluso con las actuaciones gubernativas para
reducir la responsabilidad patrimonial de la Administracion, los
adjudicatarios y las concesionarias ni han recuperado sus inver-
siones ni han recuperado sus costes incurriendo en pérdidas
que van mas alla de lo nominal o desdefiable?

ARTICULOS

4 - Mas contrato y menos Ley, el papel de la
autonomia de la voluntad en la contratacion
publica

A lo largo de esta colaboracion se ha puesto de
manifiesto que, sin perjuicio de sus aciertos, la nue-
va Ley contiene decisiones de no facil justificacion
y crea (0 mantiene) riesgos preocupantes para nues-
tro régimen concesional, que compite con otros en
busca de un objetivo que pocos cuestionaran: atraer
inversiones privadas que permitan mejorar nuestras
infraestructuras ptblicas en beneficio de todos.

Que la nueva Ley no sea portadora de las mejores
noticias deberfa conducir a la reflexion de que la
Ley de contratos no es la totalidad del régimen con-
tractual. Junto con las previsiones legales, necesa-
riamente generales y logicamente despegadas de las
necesidades publicas concretas a que un contrato
pretende servir, esta el régimen contractual fijado
fundamentalmente en los correspondientes pliegos.

Se olvida con mucha frecuencia que nuestras leyes
de contratacion han incluido tradicionalmente, y
esta también lo hace, el principio de libertad de
pactos o autonomia de la voluntad de las partes
(articulo 34). Libertad que la Administracion ejerce
en una medida fundamental con la elaboracion y
aprobacion de los pliegos. Esa labor esta limitada,
por supuesto, por las disposiciones de ius cogens
contenidas en la Ley, pero, aunque muchas veces se
ignore en la practica y nuestra jurisprudencia nunca
haya afrontado con un minimo de profundidad y
alcance la tarea de determinar qué previsiones son
dispositivas y cuales imperativas en nuestra norma-
tiva de contratos, nunca ha afirmado que toda esa
normativa sea Derecho imperativo!'. Ante una Ley
mejorable, mejores contratos que la completen,
adapten al caso y excepcionen cuando sea necesario
sus previsiones dispositivas, determinaran una
mejor practica contractual, que es lo importante.

11 Lo mas lejos que ha ido el Tribunal Supremo en este sentido
ha sido a afirmar, en su Sentencia de 25 de julio de 1989 (rec.
115/1986), que «como regla general las normas sobre el conteni-
do de los contratos administrativos son de derecho necesario y no
contractual, a diferencia de lo que ocurre en la contratacion civil
en que la regla es exactamente la contraria». Pero ni este criterio
puede considerarse una jurisprudencia, y menos actual, ni la
citada sentencia afirmaba que toda y cada una de las disposicio-
nes sobre el contenido de los contratos administrativos sea
derecho necesario.





