COVID19, CONTRATOS CONCESIONALES Y REEQUILIBRIO ECONOMICO.

Por Joaquin Tornos Mas

Catedratico de derecho administrativo. Abogado.

1.- COVID 19y ruptura del equilibrio econdmico en la contratacion publica.

El estado de alarma declarado por el Real Decreto 463/2020, con el fin de hacer frente a la
pandemia provocada por el COVID-19, asi como sus sucesivas prérrogas aprobadas por el
Congreso de los Diputados, ha alterado de muy diferentes formas los procesos de ejecucidn de
las distintas modalidades de contratos publicos. Una situacién particular es la de los contratos
de concesién de obras y servicios, asi como la relativa a otros servicios que se venian
prestando mediante contratos de gestion de servicios publicos por operadores privados,
contratos caracterizados por los principios de riesgo y ventura del contratista pero también
por los principios de continuidad del servicio y mantenimiento del equilibrio econdmico

financiero.

El Real Decreto 463/2020, por el que se declard el estado de alarma, y algunas normas
dictadas en su desarrollo, afectaron de forma directa a la ejecucion de contratos
concesionales. Ante esta situacidn el articulo 34.4 del Real Decreto-Ley 8/2020, de 17 de
marzo, de medidas urgentes extraordinarias para hacer frente al impacto econdmico y social
del COVID-19, establecid un régimen excepcional de mantenimiento del equilibrio econémico
de los contratos de concesiones de obras y de servicios, en caso de que fuera imposible su

prestacion. Concretamente, el articulo 34.4 del Real Decreto-Ley 8/2020 dispuso que:

“En los contratos de concesion de obras y de concesion de servicios vigentes a la
entrada en vigor de este real decreto-ley, celebrados por entidades del sector publico
en el sentido definido por el articulo 3 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, la situacion
de hecho creada por el COVID-19 y las medidas adoptadas por el Estado, las
Comunidades Auténomas o la Administracion Local para combatirlo dardn derecho a

los concesionarios al restablecimiento del equilibrio econdmico del contrato mediante,
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segun proceda en cada caso, la ampliacion de su duracion inicial hasta un mdximo del
15 por 100 o mediante una modificacion de las cldusulas de contenido econdmico

incluidas en el contrato.

Dicho reequilibrio compensard en todo caso a los concesionarios por la pérdida de
ingresos y el incremento de costes soportados, entre los que se considerardn los
posibles gastos adicionales salariales que efectivamente hubieren abonado, respecto
de los previstos en la ejecucion ordinaria del contrato de concesion de obras o de
servicios durante el periodo de duracion de la situacion de hecho creada por el COVID-
19. Solo se procederd a dicha compensacion previa solicitud y acreditacion fehaciente

de la realidad, efectividad e importe por el contratista de dichos gastos.

La aplicacion de lo dispuesto en este apartado solo procederd cuando el drgano de
contratacion, a instancia del contratista, hubiera apreciado la imposibilidad de
ejecucion del contrato como consecuencia de la situacion descrita en el primer

pdrrafo.”

Este apartado 4 no fue modificado por el Real Decreto-Ley 11/2020, de 31 de marzo, que sin

embargo afiadié un nuevo apartado 7 al articulo 34, segun el cual:

“A los efectos de este articulo sélo tendrdn la consideracion de <<contratos publicos>>
aquellos contratos que con arreglo a sus pliegos estén sujetos a: la Ley 9/2017, de 8 de
noviembre, de Contratos del Sector Publico, ..., o el Real Decreto Legislativo 3/2011, de
14 de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Contratos del
Sector Publico, o la Ley 31/2007, de 30 de octubre, sobre procedimientos de
contratacion en los sectores del agua, la energia, los transportes y los servicios

postales, o el Libro | del Real Decreto Legislativo 3/2020, de 3 de febrero, ... “

Las quejas a que las medidas de reequilibrio econdmico se vincularan de forma exclusiva a que
las medidas administrativas conllevaran la imposibilidad total en la prestacién del servicio,
qguejas formuladas en este sentido por parte de diferentes agentes y, en particular, por la
Asociacion Espafiola de Empresas de Gestion de Servicios Urbanos de Agua -AGA-, en escrito
de 3 de abril, dirigido a la Ministra de Transicion Ecolégica y Reto Demografico, debieron de

surtir algin efecto. Asi, en el Real Decreto-Ley 17/2020, de 5 de mayo, se modifican los
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apartados 4 y 7 del articulo 34 del Real Decreto-Ley 8/2020. En cuanto al apartado 4, se da

nueva redaccion a su ultimo parrafo, en los términos siguientes:

“La aplicacion de lo dispuesto en este apartado solo procederd cuando el érgano de
contratacion, a instancia del contratista, hubiera apreciado la imposibilidad de
ejecucion del contrato como consecuencia de la situacion descrita en su primer pdrrafo

y unicamente respecto a la parte del contrato afectada por dicha imposibilidad.”

En principio, pues, con la nueva redaccidn, parece admitirse que las medidas excepcionales se
podran aplicar en los casos de imposibilidad total o parcial de prestar el servicio.

Ademas, el Real Decreto-Ley 17/2020 afiade un parrafo final al 34.7 del Real Decreto-Ley
8/2020 -el relativo a la consideracidn de contratos publicos introducido por el Real Decreto-Ley

11/2020- con la redaccidn siguiente:

“También tendrdn la consideracion de <<contratos publicos>> los contratos de obras,
los contratos de servicios o consultorias y asistencias que sean complementarios a un
contrato de obras principal y necesarios para la correcta realizacion de la prestacion,
asi como los contratos de concesion, ya sean de obras o de servicios, incluidos los de
gestion de servicios publicos; celebrados por las entidades pertenecientes al Sector
Publico en el sentido definido en el articulo 3 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre;
siempre que estén vigentes a la entrada en vigor de este real decreto ley y cualquiera
que sea la normativa de contratacion publica a la que estén sujetos con arreglo al
pliego. En estos contratos, no resultard de aplicacion a las suspensiones a las que se
refiere el presente articulo, ademds de las disposiciones sefialadas en sus apartados 1y
3, lo dispuesto en los articulos relativos a indemnizaciones por suspensiones de
contratos en la normativa de contratacion publica anterior al Real Decreto Legislativo
3/2011, de 14 de noviembre, que se aplicable a los mismos, ni aquellas
indemnizaciones por suspension previstas en los pliegos de contratos en el dmbito de la
normativa de contratacion publica en los sectores del agua, la energia, los transportes

y los servicios postales.”

Redaccién que disipa las dudas sobre el alcance de la consideracién de contratos publicos,
referida a toda clase de concesiones y demas contratos de gestidn de servicios publicos, con

independencia de la legislacion a la que estén sujetos.



A partir de la nueva redaccion del articulo 34.4 y 34.7 del Real Decreto-Ley 8/2020, dada por el
Real Decreto-Ley 17/2020, nuestro estudio tiene como objeto analizar la interpretacion de
esta normativa vinculada directamente a la fase de alarma y a las medidas adoptadas en base
a esta situacion de excepcion, pero también plantear la situacion de los concesionarios una vez
finalice la situacion de alarma pero se mantenga una realidad econdmica que afectard al
equilibrio econdmico financiero de sus contratos.

En relacidn sobre este segundo punto creemos que hay que tener en cuenta lo que ha dicho
José Esteve sobre las medidas de excepcion, en un breve articulo titulado “El manejo de los
tiempos legislativos en la crisis del COVID19”, 18 de mayo de 2020. Respecto a estas medidas
el citado profesor nos dice que “son medidas de una trascendencia e impacto tales que no van
a quedar circunscritas al ambito de aplicacidn de esa ley de excepcidn, sino que van a tener
unos efectos conformadores de una realidad que se prolongara durante un tiempo y que
dejard una marcada impronta en toda una serie de realidades juridicas y sociales. Se
conformara una nueva normalidad, una normalidad especial, previsiblemente una normalidad
transitoria, a la que no serd aplicable desde luego la legislacion de excepcidén que rigid los
momentos mas criticos y ampard medidas rigurosamente excepcionales, pero tampoco creo
que resultara de aplicacién la legislaciéon ordinaria, anterior a la crisis del COVID-19".

Volveremos sobre este punto.

2.- Aplicacién del régimen excepcional del articulo 34.4 del Real Decreto-Ley 8/2020 a las

concesiones y otras formas de gestion indirecta de servicios publicos.

2.1.- Clases de contrato a los que aplica el articulo 34.4 en relacién con el 34.7

Como hemos visto el régimen extraordinario de restablecimiento del equilibrio econémico
aplica a los contratos de concesiones de obras y servicios celebrados por entidades del sector
publico en el sentido del articulo 3 de la LCSP de 2017. Desde este punto de vista subjetivo,
guedan comprendidos en su ambito de aplicacién los contratos de concesién adjudicados por
las Administraciones de las Comunidades Autdnomas y las entidades locales -municipales o
supramunicipales-. Por lo tanto, no parece haber problemas de aplicaciéon de este régimen
excepcional de restablecimiento del equilibrio econdmico a todos los contratos administrativos
de concesidn de obras y de servicios y, por extensién, a los de gestion indirecta de servicios

publicos, con independencia de la legislacion a la que estén sujetos en funcidn de la fecha en
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que fueron adjudicados. La nueva redaccidon dada a los ultimos pdarrafos de los apartados 4y 7
de articulo 34 del Real Decreto-Ley 8/2020 por el Real Decreto-Ley 17/2020 confirman esta

extensién del dmbito de aplicacidn del precepto indicado.

Por otra parte, la aparente limitacion que suponia el nuevo apartado 34.7, introducido por el
Real Decreto-Ley 11/2020, relativo a la consideracidon de “contratos publicos” solo a los sujetos
a la LCSP de 2017 y al TRLSCP de 2011, queda disipada en el ultimo parrafo de este articulo,
incorporado por el Real Decreto-Ley 17/2020, en el sentido de que, también tienen dicha

consideracion

“... los contratos de concesion, ya sean de obras o de servicios, incluidos los de gestion
de servicios publicos; celebrados por las entidades pertenecientes al Sector Publico en
el sentido definido en el articulo 3 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre; siempre que
estén vigentes a la entrada en vigor de este real decreto ley y cualquiera que sea la

normativa de contratacion publica a la que estén sujetos con arreglo al pliego.”

Asi pues, el régimen excepcional de restablecimiento del equilibrio econdmico no aplicaria
solamente a la digamos nueva concesion de la LCSP de 2017, surgida de la transposicion de la
Directiva 2014/23/UE, sino también a todos los contratos de concesién de servicios publicos
adjudicados conforme a la legislacién estatal de contratacién administrativa anterior:
Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales de 1955 -RSCL 1955, Ley de Contratos
del Estado de 1965 -LCE 1965-, Ley de Contratos de las Administraciones Publicas de 1995 -
LCAP 1995-, Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas de 2000,
Ley de Contratos del Sector Publico de 2007 -LCSP 2007- y Texto Refundido de la Ley de
Contratos del Sector Publico de 2011- TRLCSP 2011-. Y no solo los contratos de concesion, sino
hay que entender que el articulo 34.4 también resulta de aplicacion a todas las otras
modalidades de contratos de gestion indirecta de servicios publicos: gestidn interesada,

concierto y sociedad de economia mixta.

En definitiva, podemos concluir que el régimen excepcional de restablecimiento del equilibrio
econdmico regulado por el articulo 34.4 de Real Decreto-Ley 8/2020 aplica a toda clase de

contratos de concesion, de arrendamiento o de sociedad de economia mixta , incluidos los

1 Asi como los sujetos a la Ley 31/2007 de procedimientos de contratacién en los sectores del agua, la
energia, los transportes y los servicios postales y el Libro | del Real Decreto-Ley 3/2020 que sustituyd a la
Ley 31/2007.



sujetos a legislacion anterior al TRLCSP de 2011 o la LCSP de 2007, a pesar de lo que dispone el
articulo 34.7 afiadido por el Real Decreto-Ley 11/2020.

2.2.- El régimen excepcional de restablecimiento del equilibrio econémico. Imposibilidad

total o parcial de prestacion del servicio.

Como hemos visto, el articulo 34.4 del Real Decreto-Ley 8/2020, establece que:

“... la situacion de hecho creada por el COVID-19 y las medidas adoptadas por el
Estado, las Comunidades Auténomas o la Administracion Local para combatirlo dardn

derecho a los concesionarios al restablecimiento del equilibrio econdmico del contrato

7”7

El restablecimiento del equilibrio econédmico se vincula, en principio, a un hecho ajeno a la
actividad administrativa, la situacién creada por el COVID-19 y, por otro lado, a las medidas
adoptadas por el Estado, las Comunidades Auténomas o la Administracion local para tratar de
combatir esta situacion factica.

El mismo precepto precisa que el reequilibrio debe compensar la pérdida de ingresos y/o el
incremento de costes, entre ellos los gastos adicionales salariales. Se establece también que el
reequilibrio se puede establecer mediante la ampliacién de la duracidn del plazo concesional

hasta un 15% o mediante la modificacion de clausulas de contenido econémico.

Pero el elemento conflictivo del citado articulo 34,4 aparece en su ultimo parrafo, en el que,
segun la redaccion del Real Decreto Ley 17/2020, se establece que
“La aplicacion de lo dispuesto en este apartado solo procederd cuando el érgano de
contratacion, a instancia del contratista, hubiera apreciado la imposibilidad de
ejecucion del contrato como consecuencia de la situacion descrita en su primer pdrrafo

y Unicamente respecto a la parte del contrato afectada por dicha imposibilidad.”

En este parrafo final se establece con caracter necesario, para poder reconocer el derecho al
reequilibrio econdmico, que concurra un elemento condicional, la imposibilidad de ejecucion

del contrato, condicidén cuya concurrencia debera ser apreciada por el érgano de contratacion.



De conformidad con esta condicion la compensacion prevista sélo procedera cuando el érgano
de contratacion, a instancia del contratista, aprecie la imposibilidad -que puede ser parcial
segun la reforma introducida por el Real Decreto Ley 17/2020- de ejecucion del contrato como
consecuencia de la situacion de hecho creada por el COVID-19 y las medidas adoptadas por el

Estado, las Comunidades Auténomas o la Administracion local para combatirlo.

Debe, pues, determinarse si como consecuencia de la situacién de hecho creada por el COVID-
19, o como consecuencia de las medidas adoptadas para combatir esta pandemia dictadas por

las Administraciones publicas, se ha producido la imposibilidad de ejecucién del contrato.

La referencia al hecho de que se haya producido o provocado la imposibilidad material de
ejecutar el contrato, es decir, la imposibilidad de llevar adelante la prestacién de su objeto, ha
tenido diversas interpretaciones. Algunos autores, como A. DORREGO? o M.A. VILLAR
EZCURRA? entienden que, tratdndose de concesiones de obras y servicios publicos, la
imposibilidad de la prestacidon ha de ser relativa o parcial, puesto que la imposibilidad absoluta
de la prestacién no se compadece en absoluto con obras y servicios publicos, por lo menos con
aquellos que son esenciales, como los de abastecimiento de agua, alcantarillado, saneamiento
de aguas residuales, gestion de residuos urbanos, transporte publico, autopistas, etc.. En el
mismo sentido GUILLEN CARAMES,J*, para quien si slo se va a proceder al reequilibrio ante la
imposibilidad de ejecucién absoluta de la concesién la formula del articulo 34,4 tendrd un

alcance limitado.

En sentido contrario a las opiniones doctrinales anteriores , la Abogacia General del Estado en

su Informe 394/20 de 2 de abril de 2020, entendié que:

«... la imposibilidad supone la inviabilidad absoluta de ejecutar el contrato, lo que no
sucede cuando éste pueda continuar, aunque, debido al estado de alarma, varie el

modo en que puede ejecutarse». Se afiade que se trata de una cuestion fdctica que

2 DORREGO, A. Nota sobre el contenido del articulo 34,4 del Real Decreto Ley 8/2020 de medidas
urgentes econémicas y sociales sobre el COVD 19 en relacion con los contratos de concesion de obras y
servicios, CCIES.

3 VILLAR EZCURRA, M.A. Medidas extraordinarias para las concesiones de servicios y obras en el RDLey
8/2020 como consecuencia del COVID 19, Hay derecho.expansién.com, 20 de marzo de 2020.

4 GUILLEN CARAMES,J. El reequilibrio econdmico de las concesiones a raiz del coronavirus, Cinco Dias, 26
de mayo 2020.



corresponde apreciar, en primera instancia, a la Administracion contratante, sin

perjuicio de que su apreciacion sea revisable por los Tribunales.

En relacion directa con los contratos de concesion de servicios se dice que en estos
casos la imposibilidad es similar a la descrita para los otros tipos de contratos,
pudiendo existir “desde el mismo momento en que se declare el estado de alarma o
posteriormente, como °consecuencia de la adopcién de nuevas medidas por el

Gobierno o por el cambio de las circunstancias en que se desarrolla el contrato”.

La nueva redaccion del ultimo parrafo del articulo 34.4, introducida por el Real Decreto-Ley
17/2020, parece dar la razén en parte a la interpretacién de DORREGO, GUILLEN CARAMES y
VILLAR EZCURRA y se la quita a la Abogacia General del Estado, por cuanto parece admitir que
el régimen excepcional de restablecimiento del equilibrio econdmico de la concesidon también
aplica cuando la imposibilidad de ejecucién del contrato es solamente parcial, no absoluta o

total:

“La aplicacion de lo dispuesto en este apartado solo procederd cuando el érgano de
contratacion, a instancia del contratista, hubiera apreciado la imposibilidad de
ejecucion del contrato como consecuencia de la situacion descrita en su primer pdrrafo

y Unicamente respecto a la parte del contrato afectada por dicha imposibilidad.”

Ahora bien, en este caso, se plantea una nueva cuestién, y es qué puede entenderse por
incumplimiento parcial. Tomemos como ejemplo el servicio de abastecimiento de agua
potable. La imposibilidad de prestar el servicio es solamente parcial, en la medida que afecta
Unicamente a aquellas industrias y, sobre todo, comercios y servicios cuya actividad ha de
permanecer suspendida durante el estado de alarma o parte del mismo, o bien muy

restringida durante las diferentes fases de la desescalada del confinamiento de la poblacion.

De todas formas, bien podria alegarse de contrario que tampoco hay imposibilidad parcial de
prestar el servicio por parte del concesionario y demas empresas gestoras del servicio, por

cuanto el servicio si que se puede prestar, lo que ocurre es que parte de los abonados no

5 GIMENO FELIU, J.M. La crisis sanitaria COVID-19. Reflexiones sobre la incidencia en la contratacidn
publica y las soluciones adoptadas, Jornada de 22 de abril de 2020, organizada por Regulation and
Digital Rechearch Group UV y Observatorio 155, p. 12.
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hacen uso del servicio dada su obligacidon de permanecer inactivos, o con una actividad muy

limitada durante la desescalada.

Lo dispuesto en el articulo 34,4 plantea una segunda gran cuestion. Supongamos ahora que no
puede acreditarse que como consecuencia del COVID-19, o de las medidas adoptadas por las
administraciones publicas para combatir la pandemia, se ha producido la imposibilidad total o
parcial de llevar a cabo la prestacion del servicio. ¢Significa ello que no puede pedirse el
restablecimiento del equilibrio econédmico aunque se demuestre que el mismo se ha roto, en

perjuicio del concesionario, y por causas que no les son imputables?

A nuestro entender en este caso lo que procede es determinar si el repetidamente citado
articulo 34,4 impone un régimen exclusivo y excluyente en la regulaciéon del reequilibrio
econdmico de los contratos concesionales o si, por el contrario, establece un régimen
excepcional, una garantia reforzada para los concesionarios si se dan los supuestos en él
previstos, pero que no excluye la posibilidad de acudir al régimen general y ordinario de

restablecimiento del equilibrio econémico.

Sobre esta cuestion, si acudimos de nuevo al Informe de la Abogacia General del Estado de 2
de abril de 2020, en el mismo se dice que el articulo 34 del RD-L 8/2010 es norma especial y se
aplica con preferencia a la legislacién ordinaria de contratos publicos, afiadiendo que mientras
dure el estado de alarma, y sus consecuencias, la legislacion de contratos publicos sélo sera
aplicable para resolver una incidencia contractual relacionada con el COVID-19 cuando no se

oponga al Real Decreto-Ley 8/2020 y a los principios que la inspiran.

El articulo 34.4 es una norma excepcional, que garantiza en todo caso una forma de reparacion
de la ruptura del equilibrio econdmico si se produce la imposibilidad de realizar la prestacion,
pero no deroga con cardcter general la legislacion general de contratos. Es una norma de
aplicacion preferente, en garantia de los contratistas, pero permite aplicar la legislacion
general de contratos si no se opone a su contenido. Y no se opone a su contenido el acudir a
las reglas generales del reequilibrio econédmico cuando no puede aplicarse el 34.4. Por tanto,
de forma subsidiaria, en defecto de aplicacion de lo previsto en el articulo 34.4 del Real
Decreto-Ley 8/2020, podra acudirse a la legislacidén de contratos del sector publico aplicable en

cada momento, seguin cuando se adjudicase el contrato.



Como ha dicho GIMENO FELIUS, el Real Decreto ley es un seguro legislativo a las pérdidas
ocasionadas temporalmente en la concesién, haciendo que en este periodo no funcione el
reparto de riesgos. Pero esta medida excepcional, garantia que el Gobierno se apresura a
establecer para tranquilizar a los concesionarios a los que impide llevar a cabo la prestacidn,
no supone derogar todo el régimen general vinculado a la prestaciéon de los servicios de
concesién de obras y concesidn de servicios.

De acuerdo con lo que acabamos de exponer, hemos de sefialar ahora que no compartimos,
en su sentido literal, lo que se afirma también en el Informe de la Abogacia General del Estado

de 2 de abril de 2020, repetidamente citado. En concreto cuando se dice que,

“.. la aplicacion preferente del articulo 34 del RD-Ley a todas las consecuencias
contractuales del COVID 19 no permite que, mediante la aplicacion de las normas
generales sobre reequilibrio de concesiones, se acaben renegociando los contratos de
concesion y, por tanto, produciéndose efectos distintos de los de suspension e

indemnizacion previstos por el articulo 34 del RD-L 8/2020”.

La aplicacién preferente, como hemos dicho, no significa excluyente. El articulo 34.4 es un plus
de garantia para unos concesionarios que ven como no pueden llevar a cabo su prestacion,
pero no puede, ni quiere, impedir que otros concesionarios que si pueden seguir llevando a
cabo su prestacién, vean como de forma clara se produce un desequilibrio econédmico en su
contrato concesional debido también a las medidas aplicadas para combatir la pandemia del
COVID 19. El articulo 34,4 no puede derogar in peius la situacién de estos concesionarios. La
norma especial para un caso excepcional no deroga la regla general anterior. Ademas, aplicar
el régimen general del reequilibrio econdmico no se opone al articulo 34.4 cuando este

régimen sélo se aplicara al no poder aplicarse el régimen excepcional del articulo 34.4.

En definitiva, entendemos que el articulo 34.4 del Real Decreto-Ley 8/2020 debe interpretarse
en el sentido de que debe aplicarse a los contratos concesion de obra y concesion de servicios,
en los términos en que hemos definido este dmbito material de aplicacién al inicio de este
trabajo, si concurre una imposibilidad total o parcial de la prestacién del servicio. En los casos
en que no concurra esta imposibilidad total o parcial en la prestacion del servicio, este
precepto no impide aplicar el régimen general del reequilibrio econdmico a los contratos

concesionales.

5 GIMENOFELIU,JM. La crisis sanitaria COVID19 y su incidencia en la contratacion publica, El Cronista,
marzo-abril 2020, pag. 48.
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2.3.- Medios de reequilibrio econémico en aplicacion del régimen excepcional del articulo

34.4

El régimen de restablecimiento del equilibrio econdmico de las concesiones y demds contratos

de gestidn del servicio publico previsto en el articulo 34,4 es el siguiente,

“... mediante, segun proceda en cada caso, la ampliacion de su duracion inicial hasta un
mdximo del 15% o mediante la modificacidn de las cldusulas de contenido econdmico

incluidas en el contrato.”

Aparentemente estos medios son los mismos medios a los que se refieren los articulos 290.5
de la LCSP de 2017, 282.5 del TRLCSP de 2011 y 258.5 de la LCSP de 2007. Ello es asi con
respecto a las modificaciones de las cldusulas econdémicas del contrato (retribuciones del
concesionario, canon a favor de la Administracién, inversiones, etc.). Pero no lo es
exactamente con respecto a la posible ampliacidn del plazo de la concesidn, puesto que no se
incluye su inciso final en el sentido de respetar “los limites mdximos de duracion previstos
legalmente.”, limitaciéon que tampoco impone el articulo 270.3 de la misma LCSP de 2017
cuando regula la ampliacidon de la duraciéon de las concesiones de obras, como medio de
restablecimiento del equilibrio econdmico. En definitiva, que en aplicacion del régimen
excepcional de restablecimiento del equilibrio econdmico, fijado por el articulo 34.4 del Real
Decreto-Ley 8/2020, la ampliacion de la duracion de los contratos de concesidn de obras y de
servicios puede superar el plazo maximo de 40 afios (art. 29) de la LCSP de 2017 hasta los 6
afios adicionales. Y en la medida en que el articulo 34.4 del Real Decreto-Ley 8/2020 se aplica a
toda clase de concesiones y demds contratos de gestion de servicios publicos, con
independencia de la legislacion a la que estén sujetos, el limite del 15% de la duracidn inicial
aplica también a los contratos regidos por el TRLCSP 2011, la LCSP de 2007, el TRLCAP de 2000,
la LCAP de 1995 o el RSCL de 1955, de forma que podran superar el limite de los 50 afios hasta

los 7,5 afios de mas.

En cuanto a la alternativa de restablecer el equilibrio del contrato por medios econdmicos
estos seran los establecidos, no tanto por el articulo 34.4 del Real Decreto-Ley 8/2020, sino los
ordinarios fijados por la legislacion aplicable a cada contrato de concesién o de otras

modalidades de gestion indirecta del servicio publico. Estos medios econdmicos de reequilibrio
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no han variado y son esencialmente los mismos desde el articulo 127 del RSCL de 1955, 164 de
la LCAP de 1995 hasta el 290.5 de la LCSP de 2017, pasando por el 163 del TRLCAP de 2000, el
258.5 de la LCSP de 2007 y el 282.5 del TRLCSP de 2011.

El medio mds obvio es el del incremento de la retribucidon del concesionario. En los supuestos
en que el precio satisfecho por el usuario -ya sea en forma de tarifa o de tasa- se complemente
con una aportacion de la Administracion, lo razonable seria incrementar esta aportacién y no
subir el precio a pagar por los usuarios. Pero esta forma de retribucién adicional del
concesionario no siempre es habitual en los contratos de gestion del servicio de servicios
publicos. Ademds no parece que esta sea una medida aconsejable en las actuales y futuras
circunstancias de recesion econdmica que se avecinan y que, de hecho, ya se estdn

produciendo, y que afectan particularmente a las familias usuarias de los servicios.

Pero, sin tener que acudir a este restablecimiento por prérroga del plazo del contrato, hay
otros medios econdmicos de reequilibrio alternativos al incremento del precio. El mds obvio es
el de la disminucion del importe del canon periédico del concesionario que el Pliego de
cldusulas econdmico-administrativas haya podido establecer a favor de |Ia
Administracion.También se puede arbitrar una disminucién del importe del fondo de obras
previsto en el Pliego (normalmente gastos de reposicion de instalaciones); o una disminucién o
aplazamiento de las inversiones en obras de ampliacién o mejora del servicio a realizar por el

concesionario durante la duracion del contrato.

3.- La aplicacidn del régimen ordinario de restablecimiento del equilibrio econémico

3.1. Principios juridicos en los que fundar el restablecimiento econémico.

Como hemos defendido anteriormente, en los supuestos en que no puede acreditarse que
como consecuencia del COVID-19, o de las medidas adoptadas por las administraciones
publicas para combatir la pandemia, se ha producido la imposibilidad total o parcial de llevar a
cabo la prestacidon del servicio, pero se acredita que se ha roto el equilibrio econémico, podra

acudirse a la normativa contractual ordinaria para pedir su restablecimiento.

12



En estos casos en que debemos acudir al régimen ordinario de la contratacién publica,
creemos que en principio la justificacién del reequilibrio puede fundarse en la teoria del
factum principis, en razéon de la normativa aprobada para hacer frente a la pandemia generada
por el Covid-19, normas que sin tener como objeto directo la regulacién contractual han

alterado de forma sustancial la economia del contrato.

Ahora bien, la aplicaciéon de esta causa de restablecimiento del equilibrio econémico de la
concesion es bien distinta segun la legislacién aplicable a cada contrato, en razén del momento
de su adjudicacidn. A estos efectos, debemos tener en cuenta que, tanto con la LCAP de 1995y
el TRLCAP de 2000, como con la legislacidn anterior -RSCL 1955 y LCE 1965- se entiende que
los contratos adjudicados con anterioridad se rigen por la legislacion vigente en el momento
de la adjudicacion, pero que a las modificaciones contractuales -y por lo tanto a los supuestos
de restablecimiento del equilibrio econdmico- les es de aplicacion la legislacién en vigor en el
momento de la modificacion. En este sentido se pronunciaron, tanto el Consejo de Estado, en
Dictamenes 3475/1996, 527/2000 y 3357/2003, como la Comisiéon Juridica Asesora de
Catalufia, en Dictamenes 32/1996, 309/2001 y 305/2002, y también la Junta Consultiva de
Contratacién Administrativa en Informe 8/2000. Sin embargo, actualmente no resulta de
aplicacion esta doctrina ni, por tanto, la LCSP 2007 y su TRLCSP 2011 resultan de aplicacion al
restablecimiento del equilibrio econémico de contratos adjudicados con arreglo a legislacion
anterior, dado que el apartado 2 de la Disposicidn transitoria primera, tanto de la LCSP 2007

como del TRLCSP 2011 establece que:

“Los contratos administrativos adjudicados con anterioridad a la entrada en vigor de la
presente Ley se regirdn, en cuanto a sus efectos, cumplimiento y extincion, incluida su

duracion y régimen de prorrogas, por la normativa anterior.”

Y con mas precision todavia, la Disposicion transitoria primera 2 de la vigente Ley 9/2017, de 8

de noviembre, de Contratos del Sector Publico —LCSP 2017- dispone que:

“Los contratos administrativos adjudicados con anterioridad a la entrada en vigor de la
presente Ley se regirdn, en cuanto a sus efectos, cumplimiento y extincion, incluida su

maodificacion, duracion y régimen de prérrogas, por la normativa anterior.”

En definitiva que, con caracter general, a los contratos de concesion adjudicados conforme al

RSCL de 1955 o la LCE de 1965 les sera de aplicacion la ultima normativa anterior a la LCSP de
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2007, esto es, el TRLCAP de 2000. Y a los adjudicados conforme la LCSP de 2007, el TRLCSP de

2011y la LCSP de 2017 se les aplicara la norma del momento de la adjudicacién.

El restablecimiento con motivo de una disposicion administrativa que sin tener como objeto
directo la relacién contractual incidia en su equilibrio econdmico-factum principis- era muy
abierto en la LCE de 1965 y lo continué siendo en la LCAP de 1995, en su reforma de 1999 y en
el TRLCAP de 2000. Sin embargo y dado que este motivo de restablecimiento del equilibrio
econdmico de la concesidn no estaba expresamente regulado en la normativa contractual,
fueron la jurisprudencia y la doctrina de los érganos consultivos las que lo incorporaron a

nuestro ordenamiento y a la practica administrativa.

En cuanto a la forma de restablecimiento del equilibrio econémico a favor del concesionario, la
normativa citada no es muy precisa, pero la jurisprudencia y la doctrina de los érganos
consultivos admite el incremento de las tarifas del usuario, la aportacion econémica por parte
de la Administracidon concedente o subvencidon impropia. Con respecto a la prolongacién del
plazo de la concesién y con independencia de que el contrato prevea o no su prorroga, la
doctrina y la jurisprudencia no establecian otro limite que el de la duracién mdaxima del

contrato de concesién que, en el RSCL de 1955, era de 50 afios.

El factum principis, como causa de ruptura y, por lo tanto, de restablecimiento del equilibrio
econdémico-financiero del contrato de concesidn o de contratos equivalentes, se vio reforzado
en los articulos 258.2 b) de la LCSP de 2007 -no modificado por la Ley de Economia Sostenible
de 2011, y 282.3 b) del TRLCSP de 2011, en la medida que contempla como causa expresa de

restablecimiento de dicho equilibrio:

“Cuando actuaciones de la Administracion que determinaran de forma directa la

ruptura sustancial de la economia del contrato.”

El gran cambio de la LCSP de 2007 y su TRLCSP de 2011 esta en la restriccion que imponen los
citados articulos 258 y 282, respectivamente, a las formas de restablecimiento que, si bien
guedan abiertas en cuanto al incremento de tarifas o a la aportacién econdmica de la
Administracién concedente, la ampliacidon del plazo del contrato la restringen al 10% de la
duracidn inicial, con el limite del maximo legal de 50 afios para concesiones con ejecucién de

obray explotacidn o de 25 para las de simple explotacién.
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El factum principis, como causa de restablecimiento del equilibrio econémico financiero de la
concesién de obras y servicios o de sociedades de economia mixta, practicamente, desaparece

en la LCSP 2017. Efectivamente, el articulo 290.4 b) de dicha Ley estipula que:

“Se deberd restablecer el equilibrio econdmico del contrato, en beneficio de la parte

que corresponda, en los siguientes supuestos:

b) Cuando actuaciones de la Administracion concedente, por su cardcter obligatorio
para el concesionario determinaran de forma directa la ruptura de la economia del

contrato.”

Es decir, que si las actuaciones que determinan el desequilibrio econdmico provienen de otras
Administraciones distintas a la titular del servicio publico concedido no otorgan el derecho al
restablecimiento del equilibrio econdmico de la concesién alterado por dichas medidas, por
mas que determinen la ruptura de la economia del contrato. Este es el caso de las medidas
adoptadas por la Administracién del Estado para hacer frente a la pandemia. Que como
cualesquiera otras, adoptadas por la Administracién estatal o las Administraciones
autondémicas, no pueden generar derecho al restablecimiento con respecto a las concesiones
otorgadas por la Administracién local, mientras que estas mismas medidas si pueden generar

este derecho en favor de los respectivos concesionarios.

Esta nueva regulacién de la LCSP de 2017 distorsiona el factum principis como motivo del
restablecimiento del equilibrio econdmico de la concesién. Mientras que las decisiones
amparadas en el ius variandi provienen de la Administracion concedente, ordinariamente el
factum principis es una decisiéon de otra Administracion. Ello es asi, en particular, en el ambito
de la Administracién local. En este sentido se pronuncié la Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa del Estado, en Informe 61/08 de 31 de marzo de 2009, que define el factum

principis como:

“Alteracion impuesta por una autoridad ajena a la relacion concesional.”

Ciertamente, en la esfera de la Administracidon estatal o de las Administraciones autondmicas

pueden adoptarse disposiciones aprobadas o propuestas por ministerios o consejerias
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distintas del érgano de contratacidn que, sin tener una relacién directa con la obra servicio
publico contratado por el 6rgano competente, si que pueden determinar de forma directa una
ruptura sustancial de la economia del contrato. Pero esto es practicamente imposible en el
ambito de una determinada entidad local titular del servicio publico concedido, como, por
ejemplo, es el caso del servicio -municipal o supramunicipal- de abastecimiento de agua

potable.

El articulo 290.4 b) de la LCSP de 2017 es, por tanto, a nuestro juicio cuestionable, por lesionar
el principio constitucional de igualdad de los concesionarios, segin cual sea su Administracion
concedente. Sin embargo, hay que tener en cuenta que, con anterioridad a la LCSP de 2017, el
Consejo de Estado en Dictamen 1030/2015, de 21 de enero de 2016, y el Tribunal Supremo en
Sentencia de 11 de mayo de 2011, ya tenian establecido que el factum principis ha de proceder
de la Administracidn titular del servicio. El razonamiento que se hace en estos dos
pronunciamientos es el de que la Administracion concedente no puede asumir el
restablecimiento del equilibrio causado por otra Administracién. Ahora bien, el Consejo de
Estado en el citado Dictamen 1030/2015, de 21 de enero de 2016, ofrece una alternativa a la

gue mas adelante acudiremos:

“La aplicacion de esta teoria resulta viable cuando la medida que da lugar al
desequilibrio contractual procede de la Administracion concedente y que reconduce los
desequilibrios generados como consecuencia de la adopcion de la medida en cuestion

por una Administracion distinta al riesgo imprevisible ...”

En todo caso, la distorsidn de factum principis introducida por la LCSP de 2017 no es fruto de
un error o de un impulso irreflexivo del legislador, sino que estd muy meditada. Ello lo acredita

el apartado a) del articulo 290.6 de la misma Ley, segun el cual:

“La aprobacion de una disposicion de cardcter general por parte de una Administracion

distinta de la concedente con posterioridad a la formalizacion del contrato”

No es motivo de restablecimiento del equilibrio econémico-financiero de la concesién, sino

que en este supuesto:

“El contratista tendrd derecho a desistir del contrato cuando éste resulte

extraordinariamente oneroso para él.”
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Ante esta situacion, y en el supuesto de que el articulo 34.4 del Real Decreto-Ley 8/2020 no
pueda ser de aplicacion a los contratos objeto de este trabajo (no concurre la imposibilidad
total o parcial de llevar a cabo la prestacion), habrd que estudiar, para ese escenario
interpretativo mas restrictivo en relacién a la figura del factum principis , otros motivos de
restablecimiento del equilibrio econémico-financiero. De forma general se podra acudir a la

teoria del riesgo imprevisible.

En este punto se debe recordar que en los contratos de concesion de obra publica, de
concesion de servicios y de servicios que conlleven prestaciones directas a favor de los
ciudadanos, y antes contratos de gestidn de servicios publicos, rige un principio esencial que es
el de continuidad en la prestacién del servicio. Este principio obliga a adoptar medidas
correctoras cuando el equilibrio econédmico del contrato se rompe. Si no se puede acudir a la
teoria del factum principis debera acudirse a la teoria del riesgo imprevisible, técnica que
permite restaurar el equilibrio econémico del contrato afectado y alterado por circunstancias
imprevistas e imprevisibles en el momento de la celebracidn del contrato. Si por circunstancias
sobrevenidas e imprevisibles se produce la ruptura de la ecuacidn financiera de la concesién es
necesario acudir en ayuda del contratista y restablecer el equilibrio econédmico. Intervencion
administrativa cuya verdadera razén de ser es acudir en proteccion de la finalidad publica
inherente a los contratos administrativos. Como dijo el Tribunal Supremo en su sentencia de 2
de diciembre de 1988, RJ 1988/9451, mantener el equilibrio econémico “es ademas una
exigencia de lealtad y buena fe que debe inspirar con especial intensidad las relaciones de
colaboracidn entre la administracién y el concesionario”.

Aunque ahora nos situamos fuera del articulo 34,4, si volvemos al mismo, vemos como el
mecanismo excepcional para restaurar el equilibrio econémico en caso de imposibilidad total o
parcial de llevar a cabo la prestacidon se fundamenta en /a situacion de hecho creada por el
COVID-19 y las medidas adoptadas por el Estado, las Comunidades Auténomas o la
Administracion Local para combatirlo. Por tanto, la ruptura del equilibrio econédmico no se
limita a la actuacion de las administraciones aunque no dirigidas a incidir en los contratos,
supuesto de factum principis, sino que incluye, de froma mas general, la situacién creada por
el COVID-19, esto es, el riesgo imprevisible.

De acuerdo con este criterio general también se podra acudir al articulo 205.2 b) de la LCSP de
2017, en relacién con el 290 de la misma. El articulo 205 regula las modificaciones del contrato

no previstas en el Pliego de clausulas administrativas particulares.
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Pues bien, segln estos preceptos y en el supuesto que nos ocupa, seria posible el

restablecimiento del equilibrio econdmico por una causa no prevista en el Pliego:

“b) 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 licitacion

del contrato, siempre y cuando se cumplan las tres condiciones siguientes:

12 Que la necesidad de modificacion se derive de circunstancias que una

Administracion diligente no hubiera podido prever.

22 Que la modificacion no altere la naturaleza global del contrato.

39 Que la modificacion del contrato implique una alteracion en su cuantia que no
exceda, aislada o conjuntamente con otras modificaciones acordadas conforme a este

articulo, el 50 por ciento de su previo inicial, IVA excluido.”

El supuesto que nos ocupa cumplimenta tanto el requisito general de circunstancia
sobrevenida e imprevisible en el momento de la licitacion, como las tres condiciones
acumulativas: se trata de circunstancias que el ayuntamiento u otra entidad local concedente
no habria podido prever por mds diligente que hubiese sido, el restablecimiento del equilibrio
de la concesién no alterara la naturaleza global del contrato, ni la cuantia de la compensacién
no superara el 50% del precio inicial de la concesidn adjudicada. En este sentido, acabamos de
ver como el citado Dictamen del Consejo de Estado 1030/2015, de 21 de enero de 2016,
autoriza la reconduccion del factum principis proveniente de otras Administraciones distintas
de la concedente al restablecimiento del equilibrio econédmico-financiero de la concesion por

causa de riesgo imprevisible.

Pues bien, aunque no se trata de sentencias que se pronuncien sobre concesiones adjudicadas
en aplicacion de la LCSP de 2017, esta reconduccién del factum principis de Administraciones
distintas a la concedente al restablecimiento del equilibrio econédmico en base a circunstancias
sobrevenidas o riesgos imprevisibles, la encontramos en varias resoluciones judiciales. Asi en la
Sentencia 16/2020 del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Ledn (Sala C-A de Burgos) se
plantea el caso del restablecimiento del equilibrio econémico de la concesién de un
aparcamiento de automdviles, adjudicado por el Ayuntamiento de Burgos, con ocasion del

desmantelamiento del Hospital General Yaglie y su traslado al Hospital Universitario por
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disposicion de la Junta de Castilla y Ledn. Ante ello, la Sentencia no reconoce el derecho al
restablecimiento del equilibrio econémico por un supuesto de factum principis de una
Administracion ajena al contrato, pero si por la concurrencia de circunstancias sobrevenidas e

imprevisibles, estableciendo que el concesionario:

“.. tiene derecho al reequilibrio econémico-financiero de la concesion alterado como
consecuencia de circunstancias sobrevenidas e imprevisibles en relacion con el cierre

del Hospital General Yagiie.”

También en Sentencia 792/2017, el Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana
reconoce el derecho al restablecimiento del equilibrio econémico de una concesién del
servicio de vigilancia, seguridad y proteccién de los centros publicos sanitarios de la
Comunidad Valenciana, alterado en su régimen econdmico-laboral por el Real Decreto-Ley
16/2013, de medidas para favorecer la contratacion y mejorar la empleabilidad de los
trabajadores, restablecimiento que se articula mediante una revisiéon de precios, entendiendo
gue esta disposicion constituye una circunstancia sobrevenida e imprevisible, sin apreciar que
se trate del factum princpis de una Administracion ajena al contrato como motivo legal de

restablecimiento del equilibrio:

“En el presente caso cabe estimar que han concurrido circunstancias sobrevenidas e
imprevisibles en el momento de solicitarse la revision de precios, en tanto que ha
habido unos incrementos de costes de personal totalmente ajenos a la entidad
contratista en el momento de concursar y proponer su oferta econémica, en cuanto
derivados de una ley especial, que implicaba una subida de las bases de cotizacion, que
la empresa no pudo considerar en el momento de formular la oferta, en la que no se
tomaba en cuenta tales incrementos de costes, por lo que no debes estarse al principio

de riesgo y ventura del contratista.”

No hemos podido encontrar jurisprudencia, sobre circunstancias sobrevenidas e imprevisibles,
relativa ya a concesiones sujetas a la LCSP de 2017, pero la Recomendacién de la Junta
Consultiva de Contratacion Publica del Estado 32/2018, de 10 de diciembre, abunda en la
consideracion de circunstancias sobrevenidas e imprevisibles como causa de reequilibrio de la
ecuacion financiera del contrato “por hechos que excedan del normal alea del contrato por ser

reconducibles a los conceptos de fuerza mayor o riesgo imprevisible”, circunstancias que son
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facilmente identificables con las consecuencias de la pandemia del COVID-19 y de las medidas

adoptadas para hacerle frente en el marco de la declaracién del estado de alarma.

Por ultimo, puede tratar de recurrirse al principio de fuerza mayor para tratar de fundar la
peticién de reequilibrio econdmico, atendiendo a lo que establecen los articulos 270,2-b (
contrato de concesién de obras) y 290,4-b (contrato de concesion de servicios) de la ley
9/2017 ( articulos 242 y 282,4-c del RDL 3/2011). Preceptos que remiten para determinar el
concepto de fuerza mayor a lo dispuesto en el articulo 239 de la misma ley 9/2017.

Ahora bien, el recurso al principio de fuerza mayor, que no debe descartarse, presenta a
nuestro juicio algunos problemas. Por un lado lo que debe entenderse por fuerza mayor no es
pacifico. Debemos partir del derecho y la doctrina civil, en cuyo dmbito la fuerza mayor tiene
como funcidon exonerar de responsabilidad contractual, pero no fundar una accién de
reequilibrio econédmico. En todo caso, en el ambito civil lo que debe entenderse por fuerza
mayor ha dado lugar a largos debates doctrinales, tratando en particular de fijar su alcance en
relacién al concepto de caso fortuito, ya que el articulo 1105 no define con precision ambos
conceptos. En todo caso puede afirmarse que para que se reconozca la existencia de un caso
de fuerza mayor debe tratarse de un hecho imprevisible, inevitable e irresistible.

Partiendo de este marco conceptual, la normativa de contratos publicos ha tratado de
concretar en qué casos puede apreciarse la existencia de un supuesto de fuerza mayor. El 239
de la LCSP, al que se remiten los articulo 270.2-b y 290,4-b de la misma ley , enumera
Unicamente tres supuestos, que segun la jurisprudencia y doctrina son supuestos tasados que
no permiten interpretaciones extensivas ( STS de 15 de marzo de 2005, rec. 5247/2000 y
Dictamen del Consejo de Estado 14/2010 de 11 de marzo). De hecho este precepto trata de
fijar el elemento objetivo de la fuerza mayor, esto es, los supuestos facticos a los que se puede
vincular un hecho imprevisible, inevitable e irresistible. Y lo cierto es que entre estos hechos
no aparece un pandemia, aunque también es verdad que pudiera entenderse que si cabe este
hecho cuando el articulo 239 2-b cierra su referencia a fendmenos naturales concretos con la
cldusula abierta de “u otros semejantes”. Pero la pandemia, ¢es un fenédmeno natural como los
anteriores?. ¢Cabe incluir la pandemia del COVID19 en estos supuestos o ello supone una
interpretacion extensiva del precepto?.

Al margen de esta primera cuestion, a nuestro entender existe un segundo problema para
recurrir a la fuerza mayor. El articulo 290,4-b establece que en los casos del articulo 239
procedera el restablecimiento del equilibrio econdmico del contrato cuando causas de fuerza
mayor determinen de forma directa la ruptura sustancial de la economia del contrato. Se exige

una relacidn causal directa entre el hecho, vy el perjuicio contractual. Asi, hay una relacion
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directa cundo una inundacidn o un terremoto destruyen la autopista o las canalizaciones del
suministro de agua. Pero en el caso de la pandemia tal relacidn directa puede ser cuestionada,
ya que los perjuicios econdmicos no han sido causados al concesionario directamente por la
epidemia, sino que podria aducirse que los perjuicios se han causado por las normas dictadas
por los poderes publicos para combatir el COVID19.

Por estas razones, sin perjuicio de poder tratar de fundar el reequilibrio econémico en un
supuesto de fuerza mayor, creemos que posee mas fuerza juridica el recurso a los principios

del factum principis o del riesgo imprevisible.

3.2.- Medios de restablecer el equilibrio econédmico en aplicacién del régimen ordinario

Ya hemos visto cudles eran los medios de reequilibrio en aplicacién del articulo 34.4 del Real
Decreto-Ley 8/2020: ampliacion de la duracién de contrato hasta un maximo de 15% -sin el

limite del plazo legal maximo- o modificacién de las clausulas de contenido.

En el caso de inaplicacién del articulo 34.4, los medios de restablecimiento del equilibrio
econdmico serdn los ordinarios previstos por la legislaciéon aplicable a cada contrato de
concesion o de otras modalidades de gestidn indirecta del servicio publico. Es decir, ampliacidn

de la duracién del contrato o modificacion de las condiciones econdmicas del contrato.

Con respecto a los medios econdmicos de restablecimiento del equilibrio del contrato, nos
remitimos a lo dicho con respecto al supuesto de aplicacidn del articulo 34.4 del Real Decreto-
Ley 8/2020, puesto que estos instrumentos econdmicos no han variado y son esencialmente
los mismos desde el articulo 127 del RSCL de 1955 y el 164 de la LCAP de 1995 hasta el 290.5
de la LCSP de 2017, pasando por el 63 del TRLCAP de 2000, el 258.5 de la LCSP de 2007 y el
282.5 del TRLCSP de 2011

Por el contrario, el restablecimiento del equilibrio econdmico-financiero de la concesién
mediante la prorroga o la ampliacion de la duracion de la concesion, si que ha experimentado

cambios sustanciales.

En los articulos 164 de la LCAP de 1995 y 163 del TRLCAP de 2000 la ampliacion de la duracién
del contrato como medio de restablecimiento del equilibrio econdémico no estaba

expresamente contemplado. Pero esta ampliacion -incluso si no estaba previsto en el Pliego- si
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que estaba amparada por una doctrina y una jurisprudencia muy abiertas al respecto. Asi por
ejemplo el Dictamen del Consejo de Estado de 4 de febrero de 1999 (expediente 4709/98
MM):

“19.- Es consustancial con los contratos administrativos y, en especial, en el de gestion
de servicio publico, la potestad de la Administracion de modificar, por razones de
interés publico, el contenido del contrato, sin limite material, si bien tiene la obligacion
de mantener el equilibrio econdmico-financiero del mismo, compensando al contratista
de manera que no resulte perjudicado por dicha modificacion. 29.- Corresponde a la
Administracion acordar la formula mds adecuada y conforme con sus intereses para
compensar al contratista, siendo una de las formulas posibles y quizds la mds concorde
con la naturaleza de la concesion, cuando la modificacién exige nuevas inversiones
en maquinaria e instalaciones, la prorroga de la duracion temporal de la misma por
un plazo que permita la amortizacion adecuada de esas nuevas instalaciones e
inversiones sin un incremento sustancial del coste de la prestacion del servicio. 39.- En
el caso examinado, siendo claro que el interés publico e incluso la nueva normativa
exige nuevas e importantes inversiones en instalaciones y maquinaria, es licito y parece
razonable aceptdndolo el contratista, que la compensacion econdmica se articule
mediante la prérroga de la concesion hasta el 2010 para conseguir una adecuada

amortizacion.”

El Tribunal Supremo es de este mismo parecer, tanto en Sentencia de 29 de abril de 2002, con
respecto a las concesiones de autopistas, como en la Sentencia de 4 de mayo de 2005, dictada
en recurso de casacion nium. 1607/2003, en relacién con una concesidn recogida de residuos

urbanos y limpieza viaria:

“En el caso examinado, siendo claro que el interés publico e incluso la nueva normativa
exige nuevas e importantes inversiones en maquinaria e instalaciones, es licito, y
parece razonable aceptdndolo el contratista, que la compensacion econdmica se
articule mediante la prérroga de la concesion hasta el afio 2010 para conseguir una

adecuada amortizacion.”

Afadiendo mas adelante que:
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“.. parece mds conveniente que sea la propia empresa que lo venia prestando la que
haga frente a las reformas que en el servicio, que ya prestaba, se han ido produciendo,
las que se han hecho necesarias por las reformas legales y las que sean concordantes
con ellas y hayan surgido a lo largo del tiempo de vigencia del contrato, sin olvidar que
las razones de oportunidad corresponde valorarlas al Ayuntamiento, teniendo en
cuenta ademds que la concesion, segun doctrina de esta Sala, Sentencia de 2 de
diciembre de 1988, estd dominada por un criterio fundamental, mantener la

continuidad de la prestacidn del servicio.”

Para acabar diciendo que:

“... tanto esta Sala del Tribunal Supremo, en Sentencia de 26 de febrero de 1998, como
en el informe del Consejo de Estado de 4 de febrero de 1999, se admite la posibilidad
de la prérroga como medida compensatoria respecto a los desequilibrios econédmicos

que se produzcan al concesionario por inversiones; ...”

Pero la ampliacién de la duracién del contrato, como medio de restablecimiento del equilibrio
econdmico-financiero de la concesidn, se sujeta a unos limites mas estrictos en los articulos
258.5 de la LCSP de 2007 y el 282.5 del TRLCSP de 2011, que establecen una prdrroga de como
maximo el 10% de la duracién inicial, sin exceder de la duracién maxima legal de los 50 afios.
En la LCSP de 2017, su articulo 290.5 autoriza la ampliacion hasta el 15% de la duracidn inicial,

ahora con el limite legal maximo reducido a 40 afios.

4.- El periodo posterior a la declaracién de alarma.

Hasta ahora hemos analizado los problemas del reequilibrio econémico de las concesiones
durante el periodo de alarma, dentro del cual se han dictado diversas disposiciones normativas
por las administraciones territoriales que han afectado de forma directa a la ejecucion de los
contratos, pudiendo comportar la imposibilidad total o parcial de la prestacién.

Pero una vez finalice el periodo de alarma, y se puedan volver a llevar a cabo las prestaciones
temporalmente impedidas, no se recuperara la normalidad. El gimnasio municipal que puede
volver a abrir lo debera hacer con unas medidas de seguridad rigurosas que limitaran la
asistencia, y por tanto seguramente se mantendran las bajas o se incrementaran. El suministro
de agua podra llevarse a cabo a actividades antes cerradas, pero muchas, a pesar de que

legalmente ya puedan abrir, permanecerdn aun cerradas o con niveles muy bajos de consumo,
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pensemos en hoteles y restauracién. La gravisima crisis econdmica reducird la demanda de
prestaciones en muchos servicios.

En todo caso el caracter temporal del articulo 34,4 hard que ya no sea aplicable. Habra
desaparecido el seguro de reequilibrio introducido con este precepto para los casos de
imposibilidad total o parcial de la prestacién, pero la ruptura del equilibrio econdmico se
mantendra de forma significativa en muchos contratos concesionales. Las secuelas del COVID-
19 seguiran presentes.

En este nuevo marco temporal el principio de continuidad de los servicios publicos y la
garantia del equilibrio econdmico de los contratos concesionales no habra desparecido. Pero si
es cierto que podrd entenderse que desaparece en buena medida el criterio del factum
principis, en tanto que ya no estardn vigentes las normas que supusieron la imposibilidad total
o parcial de la prestacién de los servicios. Pero subsistira de facto un régimen excepcional para
la prestacion de muchos servicios, que limitara los ingresos del concesionario, y en todo caso
existird una fuerte regresiéon en la actividad econémica que incidird negativamente en los
ingresos concesionales. Esta nueva situacidn se debe a un riesgo imprevisible, a una pandemia
sanitaria imprevista e imprevisible. ¢Se deberda acudir a la normativa del periodo de
normalidad anterior al COVID-19 para tratar de lograr el reequilibrio econémico?.

Esta pregunta nos lleva a citar de nuevo el articulo del profesor José Esteve, cuando nos dice
que después del estado de alarma “se conformard una nueva normalidad, una normalidad
especial, previsiblemente una normalidad transitoria, a la que no serd aplicable desde luego la
legislacion de excepcion que rigié los momentos mds criticos y ampard medidas rigurosamente
excepcionales, pero tampoco creo que resultard de aplicacion la legislacion ordinaria, anterior

a la crisis del COVID-19.

Ciertamente podria pensarse en la reinstauracion de esa legislacion, pero ello tendria dos
graves inconvenientes. El primero, y fundamental, que no concurren los presupuestos de la
legislacion ordinaria, anterior a la crisis, pues la realidad que ahora se abre no estaba, ni
remotamente, contemplada por ella en muchos aspectos relevantes. El sequndo, que supondria
una carga muy pesada para los tribunales a los que se encomendaria la tarea de crear una
nueva normatividad, lo que es un cometido primordial del legislativo. Las decisiones judiciales,
en sus diversas instancias y jurisdicciones, podrian demorarse afios y afios, centradas en un
debate hermenéutico que se extenderia al dmbito académico sobre conceptos metafisicos
como la fuerza mayor, la antijuridicidad o el riesgo imprevisible. En cualquier caso, los
tribunales se verian obligados a reformular esa legislacion, una tarea que de manera natural

corresponde al legislador”.

24



El citado autor apela a la necesidad de una nueva normativa, que evite trasladar la respuesta a
la nueva conflictividad en la situacién que define de “nueva normalidad”, a unas decisiones
judiciales que deberan sustentarse en normas y resoluciones judiciales que no responden

plenamente a la realidad del momento en que deben aplicarse.

La reflexidon del profesor Esteve nos parece muy acertada, pero la apelacién a una nueva
normatividad tiene el problema de la lentitud en su aprobacién, ya que no creemos debamos
seguir con la legislacion motorizada en base a decretos leyes. Por ello frente a la reforma
normativa apelamos a la funcién interpretativa de la normativa aplicable por parte de las
administraciones, sus érganos asesores y los tribunales especiales en materia de contratacion.
La nueva normalidad requerird una aplicacion adecuada de la normativa vigente a las
circunstancias en las que debe hacerse efectiva, una interpretacién que responda a los

principios que exponemos a continuacion.

5.- Reflexién final. Una llamada a los 6rganos que deberan resolver las reclamaciones de
reequilibrio econdmico y los conflictos que puedan surgir con ocasion de estas

reclamaciones.

Lo expuesto en las paginas anteriores da cuenta de los diversos momentos temporales en los
que se podran plantear reclamaciones por desequilibrios econdmicos en los contratos
concesionales, y el diferente marco normativo aplicable. La litigiosidad puede ser abundante.
Con el fin de tratar de reducirla, y de dar pautas para una actuacion que se base
primordialmente en la defensa del interés general y de los usuarios, creemos oportuno
reclamar de las administraciones, y de sus drganos asesores en materia de contratacién, que
lleven a cabo una interpretacién de la normativa aplicable, la excepcional aprobada durante el
estado de alarma y la legislacién ordinaria en materia de contratacién publica, de acuerdo con
las circunstancias existentes en cada momento. La interpretacién de la normas debe llevarse a
cabo en todo caso atendiendo a su objeto, de modo que ante el caso concreto se logre una
aplicacion de las mismas que permita alcanzar los fines que establecid el legislador, ya que el
derecho debe ser efectivo. Hay que aplicar principios permanentes a circunstancias
cambiantes.

En el caso de los contratos concesionales, como hemos sefialado anteriormente, rigen dos
principios basicos, el de riesgo y ventura junto con el de la continuidad y la calidad en la
prestacion. Pero de forma instrumental se afiade el principio del equilibrio econdmico, pues la

garantia de este equilibrio es la que permite hacer efectivos los anteriores principios,
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claramente vinculados al interés general. Pues bien, lo que planteamos es que las
administraciones, sus érganos asesores en materia de contratacion, instancias ante las que se
plantearan las primeras reclamaciones de reequilibrio econdmico, lleven a cabo una aplicacién
tanto de la normativa excepcional del articulo 34,4 como de la normativa ordinaria adecuada a
la realidad de cada momento, con especial atencién a las teorias del factum principis, del
riesgo imprevisible y el principio del reequilibrio econdmico, entendiendo que si por causas
sobrevenidas e imprevisibles se ha roto la ecuacion financiera hay que acudir en ayuda del
concesionario. La exigencia del mantenimiento del equilibrio econdmico responde a la
finalidad de satisfacer el interés publico. Se trata de aplicar los fundamentos legales a favor
del reequilibro econédmico de forma proporcionada a la situacion existente. Se trata de
flexibilizar el principio del riesgo y ventura para poder incidir en la relacién contractual con el
fin de reequilibrar las prestaciones respectivas y no hacer recaer todo el perjuicio en una de

las partes contractuales.

Esta aplicacion de los principios a la realidad del momento en que debe aplicarse la norma
también deberia tenerse en cuenta al determinar la forma de restablecer el equilibrio. Como
antes expusimos el reequilibrio puede plantearse como reduccidn de costes (aportaciones a la
administracién, no como reduccién en el contenido o calidad de la prestacion), incremento de
ingresos (incremento de la tarifa o de la subvencidn) o ampliacion del plazo concesional. Pues
bien, atendiendo de nuevo a la realidad del momento, creemos que la formula mds adecuada
es la de la ampliacion de los plazos concesionales, ya que evita la reduccién de prestaciones o
de su calidad, no traslada al usuario el incremento de ingresos, lo que seria especialmente
gravoso en la situacidon actual de crisis econdmica, y no exige una aportacién de capital

publico, igualmente gravosa en la situacién actual.

Estas consideraciones son trasladables al juicio que en su caso deban adoptar los Tribunales
especiales en materia de contratacién publica, de forma particular si finalmente se les
encomienda la funcién de resolver la litigiosidad vinculada a la aplicaciéon de la normativa
dictada por el COVID-19. Medida que en principio nos parece acertada, dado que se atribuye a
estos érganos especializados el dar una respuesta rapida a problemas urgentes, pero ello exige
en todo caso que se les dote de los medio estructurales para que puedan acometer esta nueva
importante funcién. Estos Tribunales pueden fijar importantes pautas interpretativas que sean
luego seguidas por las administraciones encargadas de dar respuesta a las peticiones de
reequilibrio econémico y pueden también descargar en buena medida a los juzgados y

tribunales del orden contencioso de una litigiosidad que podria llegar a ser muy abundante.
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