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Presentacion: 10 afios de Observatorio
de Contratos Piiblico

JOSE MARIA GIMENO FELIU

El mes de octubre de 2021 se cumplieron 10 afios del inicio de la trayec-
toria del Observatorio de Contratacion Publica (www.obcp.es) que venia
a ser una iniciativa a los monogréaficos anuales iniciados en el afio 2011
con el libro Observatorio de los Contratos Publicos 2010, publicado en
2011 por la editorial Civitas.

Pasado diez afios, donde la idea inicial se ha consolidado, quiero recor-
dar que esta iniciativa surgié como resultado de un Proyecto de investiga-
cién concedido por el Ministerio de Ciencia e Innovacién, con el grupo de
investigacion formado por José Antonio Moreno Molina, Isabel Gallego
Céreoles, Miguel Angel Bernal Blay, Teresa Medina Arnaiz y yo mismo
(constituidos como asociaciéon sin animo de lucro con esta denominacion
y sede en la Facultad de Derecho de la Universidad de Zaragoza) y de la
colaboracion con la consultora multinacional everis (ahora NTT DATA),
que, via convenio de mecenazgo, da el soporte material de la web y de la
gestion técnica con Marta Cano. Estructura redimensionada con la incor-
poracién de otras personas al grupo de investigacion y al comité cientifico
técnico. El propésito principal consistia en integrar al mayor ntiimero de
conocedores de la contratacion publica, tanto profesionales como acadé-
micos, comprometidos con el objetivo de implantar una nueva cultura de
la contratacién publica con el fin funcionar como “laboratorio de ideas”
y presentar propuestas de mejora de la actividad contractual del sector
publico, desde el convencimiento de su valor como instrumento para un
mejor desarrollo de las politicas ptiblicas.

En estos 10 afios la iniciativa se ha consolidado como un referente
del think tank, con una amplia red de colaboradores, nacionales e inter-
nacionales y un notable apoyo y reconocimiento institucional, publico
y privado (con acuerdo de colaboracién con Transparencia Internacional /
Espafia). Y las distintas secciones han permitido sumar y ampliar la

27



OBSERVATORIO DE LOS CONTRATOS PUBLICOS 2021

estructura con implicacién directa a otros compafieros como Patricia Val-
carcel, Rafael Acevedo, José Pernas, Carmen de Guerrero, Ximena Lazo,
Javier Miranzo, Asuncion Sanmartin o Ramon Camp.

Estos diez afos de Observatorio deben servir, en primer lugar, de
agradecimiento. A todos aquellos que creyeron en la iniciativa (en espe-
cial quiero recordar a Sergi Biosca, actual CEO Espana de everis (ahora
NTT DATA), o a personas que animaron y consolidaron el proyecto como
Alfonso Ruiz de Castaneda, Juan José Pardo, Francisco Blanco, Vicente
Lopez-Ibor o Alfonso Pefa), a los colaboradores que se han querido
sumar al proyecto y, claro, a las instituciones y sociedad civil que han
visto en este proyecto cooperativo y de pensamiento proactivo en red una
herramienta de transformacién de la contratacién publica y de las politi-
cas publicas a las que se vincula. Las mas de 600.000 vistitas anuales son
un aval del interés y valor que se aporta por el Observatorio.

La actividad desplegada ha sido intensa, tanto desde una perspectiva
cuantitativa como, principalmente, cualitativa. En especial, més all4 de
las colaboraciones de opiniones semanales, las noticias o los monitores,
querriamos destacar las siguientes:

— Participacion en la consulta ptblica impulsada por la Comisién Euro-
pea con motivo de la publicacién del Libro Verde sobre la modernizaciéon
de la politica de contratacion publica de la UE Hacia un mercado europeo
de la contratacién publica més eficiente COM(2011) 15 final:

— Participacién en la consulta publica impulsada por el Gobierno de
Espafa con motivo de la publicacion del Anteproyecto de ley de transpa-
rencia, acceso a la informacién y buen gobierno.

— Presentacion de comunicacion en la 5th International Public Procu-
rement Conference: Exploring New Frontiers in Public Procurement cele-
brada en Seattle (US), sobre las nuevas propuestas de Directiva en materia
de contratacién Publica.

—Edicién del Observatorio de Contratos Publicos, publicado con la edi-
torial Civitas, correspondiente a las anualidades 2010 a 2020.

—-Organizacién Seminarios especificos en contratacion ptblica, en espe-
cial los Congresos Internacionales celebrados en Albacete y Cuenca y los
Seminarios del Pirineo aragonés (Formigal y Panticosa).

— Celebracién Congreso anual, (2017), (2018), y 2019.

— Celebracion del Seminario “Retos juridicos y oportunidades de
transformacién en la gestion de los fondos Next Generation EU”
(noviembre de 2020).
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— Celebracién del I Congreso Internacional “El desafio de la recupe-
racion y el papel de la contratacion publica”, en formato presencial en
Zaragoza.

En segundo lugar, estos 10 afos deben servir de reivindicacién del
proyecto, con el impulso a una red global de observatorios de contratos
publicos (y de mejora de los canales de comunicacién) y de suma de insti-
tuciones a este proyecto. Que la contratacién publica es importante, tanto
desde una perspectiva dogmatica como practica no necesita ya de espe-
cial justificacion. Basta recordar el documento del Consejo de la Unién
Europea “Conclusiones del Consejo: inversion ptblica a través de la con-
tratacion publica: recuperacion sostenible y reactivacion de una economia
de la UE resiliente” (DOUE de 30 de octubre de 2020), donde se reafirma
al maximo nivel politico el cardcter estratégico de la contratacién publica
para el impulso de politicas publicas. En el actual contexto postpande-
mia y de una “diferente” gestion contractual derivada de los fondos next
generation, el contrato puiblico debe servir para movilizar inversiones sosteni-
bles que permitan la reconstruccién y la resiliencia carece de fundamento
juridico un modelo de colaboracién publico-privada alejada de lo que
son los nuevos cdnones de una gestion estratégica y responsable de los
modelos concesionales como pilar de garantia de los derechos sociales
de la ciudadania. Aunar seguridad juridica, transparencia, buen gobierno
y movilizacién eficaz y eficiente de las inversiones son esenciales en el
“norte” de la nueva brijula en la gestién de los fondos europeos y en la
concreta arquitectura de las distintas soluciones de contratacién publica
que se adopten.

La necesidad de reactivar un nuevo modelo econémico (utilizando
el contrato publico) atendiendo a la 16gica de los objetivos ODS, debe
ser una oportunidad para avanzar hacia un nuevo modelo productivo
mas sostenible y mas “inteligente”. Corresponde a los poderes ptblicos
liderar la nueva “cultura verde” que permita, desde la planificacién, un
nuevo escenario econémico y social respetuoso con el medio ambiente.
Los ODS son la oportunidad para relanzar este nuevo modelo de servicios
publicos inteligentes y “circulares”, que integren lo social, ambiental y la
equidad como sefas de identidad del modelo econémico para conseguir
un adecuado reequilibrio de riqueza y de derechos y deberes, para avan-
zar en una sociedad realmente inclusiva. La compra publica tiene la opor-
tunidad de relanzar un nuevo modelo de servicios publicos inteligentes
y circulares, que integren lo social, ambiental y la equidad para avanzar
en una sociedad realmente inclusiva. Por ello debe promover proyectos
que cumplan con los objetivos de la Agenda Verde Europea, proyectos
que permitan descarbonizar la economia, cumplir con los objetivos del
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Tratado de Paris, luchar contra la degradacién de la naturaleza y de los
ecosistemas, combatir la contaminacién y promover la economia circular.
De igual modo, los contratos ptiblicos deben servir como escudo econé-
mico para proteger a los sectores productivos mas castigados con la crisis
Covid-19, en especial pymes y auténomos.

El futuro de la nueva regulaciéon de los contratos ptublicos aconseja
un big bang que permita impulsar la necesaria regeneracion democratica
y redisefio de la contratacion publica como estrategia de liderazgo ptublico
que pivote sobre los principios de eficiencia, transparencia y buena admi-
nistracion. Por eso, mds que nunca, necesitamos una contratacién publica
abierta, caracterizada por la mayor transparencia, la extension practica de
los medios electronicos como herramienta ineludible en la gestion de las
decisiones publicas, la adecuada cooperacion administrativa para desa-
rrollar “economias de escala organizativas” y, por supuesto, una estrategia
de profesionalizacién horizontal en la contratacion publica, delimitando
de forma adecuada los distintos roles y funciones en la gestiéon contrac-
tual. Las exigencias de eficiencia y de integridad en las decisiones ptbli-
cas, como nuevos paradigmas del liderazgo institucional ptblico, exigen
la mejor transparencia en la contratacién publica y, en consecuencia, la
reduccién a su minima expresion de los espacios de opacidad o inmuni-
dad, incompatibles con las exigencias de ética y ejemplaridad de nuestros
tiempos.

Frente a inercias o dogmatismos, la situaciéon “global” obliga a repen-
sar soluciones juridicas en la contratacién publica que promuevan la efi-
cacia de las politicas publicas y que concilien los interesen ptblicos en
juego, disefiando procedimientos eficaces y eficientes (que importante las
nuevas tecnologias, como los modelos blockchain), que pongan el acento
en la calidad de la prestacion y que eviten una indebida deslocalizacién
empresarial. Lo que obliga también a una correcta depuracién conceptual
—con los parametros del derecho europeo— que permita ver mas all4 del
contrato publico (como lo es la cooperacion vertical y horizontal, o los
negocios excluidos del ambito de las Directivas de contratacion), y supe-
rar las inercias del “contrato administrativo”.

Desde el Observatorio creemos en un futuro de la gestion ptblica
desde una éptima utilizacién del contrato publico lo que obliga a una
nueva cultura de contratacion publica que responda a los siguientes
topicos: responsable, abierta, innovadora, cooperativa, profesionalizada,
tecnoldgica y transformadora. Una contratacion publica si o si, estraté-
gica y proactiva, que supere la visiéon economicista anclada en el precio
y ponga en valor la calidad de la prestacion.

30



PRESENTACION: 10 ANOS DE OBSERVATORIO DE CONTRATOS PUBLICO

Una ultima reflexiéon. Mas alla de cambios normativos (seria deseable
la “estabilidad” juridica) conviene “educar” en una nueva interpretaciéon
finalista y no meramente formal (en una mal entendida burocracia). Los
desafios de la utilizacién de los fondos europeos next generation deben
servir para esta nueva vision. El interés general, como parte del ADN de
cualquier Administracion publica, descansa en el mejor resultado de las
prestaciones a los ciudadanos, que no debe confundirse con la tramitacién
y sus principios que, siendo importantes, son instrumentales al servicio
del interés publico. Toca, por ello, tensar al maximo las costuras de nuestra
gestion publica y del derecho publico, para ir mas alla de la inercia y del
mantra de siempre se ha hecho asi y utilizar interpretaciones finalistas
y no formales en la utilizacién del contrato publico. Frente a la amenaza
de riesgos de corruptelas (y donde no tendria justificacién la tramitacion
de emergencia) puede ser suficiente una moderna politica de rendicién
de cuentas ex post, realmente transparente, y la articulaciéon de un meca-
nismo funcional de seguimiento del cumplimiento de los hitos y objetivos
de cada proyecto. Simplificacion y agilidad como nuevos referentes, para
consolidar los desafios de una eficaz politica en la utilizacién del contarto
publico dirigida a la recuperacion, reconstruccién y resilencia, que pivote
sobre la sostenibilidad social y ambiental, que piense en pequena escala
(como son las PYMESs) y donde el desafio de fijar inversién productiva
estable pueda ser una realidad.

El contrato publico (y su necesaria interpretacion en una dimensién
funcional) debe ser el instrumento para reconstruir las murallas del
Derecho ptblico, concebido como garante del interés general al servicio
de los ciudadanos (y de la necesaria transformacién social). Lo que puede
ayudar a corregir el actual gap entre ciudania e instituciones publicas
y para asentar el modelo institucional cimentado sobre el buen gobierno.
En ello nos implicaremos desde el Observatorio de contratacién publica.
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1

Retos y desafios de la contratacion
publica en tiempos de incertidumbres y la
necesidad de garantizar el principio de
“honesta equivalencia”

JOSE MARIA GIMENO FELIU

Catedrdtico de Derecho Administrativo. Universidad de Zaragoza

SUMARIO: 1. HACIA UNA INTERPRETACION “DINAMICA” DEL DERE-
CHO PUBLICO DE LA CONTRATACION PUBLICA. II. REI-
VINDICACION DE LA NECESIDAD DE APLICAR LOS
PRINCIPIOS CLASICOS DEL DERECHO PUBLICO: EL PRIN-
CIPIO DE “HONESTA EQUIVALENCIA” DE LO PACTADO.

I. HACIA UNA INTERPRETACIOI\{ ”DINAMICA” DEL DERECHO
PUBLICO DE LA CONTRATACION PUBLICA

La pandemia, la situacion bélica derivada de la invasiéon de Ucrania
por Rusia han generado una notable inseguridad econémica que pone en
riesgo la correcta recuperacion. La gestion de los fondos europeos abre
nuevos caminos para la gestion publica, donde debe prevalecer una acti-
tud proactiva frente a posiciones de “miedo” ante el cambio. Sin duda
estamos en una encrucijada histérica que nos obliga a repensar la bru-
jula de nuestra direccién en la gestién publica.

Esta nueva realidad juridico-econémica postpandémica exige de los
poderes publicos una visién estratégica en un contexto econémico globali-
zado donde las decisiones publicas deben adecuarse a las reglas europeas.
Una correcta posicion institucional de las Administraciones publicas,
como instrumento dinamizador de la actividad econémica al servicio
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de politicas publicas, debe permitir reforzar los principios inherentes al
modelo social europeo y garantizar su sostenibilidad en una situacién
geopolitica cada vez mds tensionada desde los mercados orientales, que
e obligan a repensar y reforzar la estrategia del mercado interior europeo'.
Para ello, mejorar la regulacion, la gestion ptblica y simplificar los trami-
tes procedimentales es y debe ser un rasgo de toda administracion publica
moderna, que debe ser proactiva y no meramente reactiva procurando
siempre la mejor satisfaccion del interés general, lo que obliga a articular
mecanismos de gobernanza ptublica de la actividad econémica que pro-
muevan un “crecimiento inteligente y socialmente responsable”. Asi, el
conocido principio better and smart regulation aspira a una mejor y mas
inteligente regulacién y actuacién publica. Y, como finalidad principal,
se pretende una mayor seguridad juridica, eliminando cualquier burocra-
cia innecesaria”.

Desde este contexto la respuesta a la cuestion principal es que las
Administraciones publicas DEBEN ser un impulso para el mejor fun-
cionamiento de la economia, por lo que las diferentes medidas de regu-
lacién o de actuacion sobre al economia deben ser analizadas con el fin
de evitar que sean un freno indebido (algo que, sin duda, sucede por
interpretaciones rigoristas o excesivamente formales, alejadas de una
correcta interpretacion de las necesidades de interés general).

Un buen en ejemplo de esta afirmacién lo es la gestiéon de los fondos
NGEU. La arquitectura de distribucién y asignacién de estos fondos
debe garantizar la eficacia de las medidas de desarrollo que se adopten
y que deben servir para “hacer mas pais” y ayudar en la construccién del
futuro. Los nuevos fondos europeos son la gran oportunidad para hacer
pais e impulsar la necesaria transformacién hacia una sociedad compro-
metida con la sostenibilidad social y ambiental y la justicia social, que
aprovecha la digitalizacion para modernizar la organizacion y nuestro
modelo ptublico. Los objetivos europeos exigen capacidad de gestion (una
de nuestras principales debilidades) y adaptacién de las normas juridicas
aplicables para conciliar la eficacia y rapidez en la gestion con los principios
de transparencia, sequridad y buena administracion (ejemplo: normativas de
contrataciéon y de ayudas publicas, sobre las que necesariamente deben
articularse los proyectos seleccionados alineados con este programa de
recuperacion). Y aconseja, también, a adoptar una actitud (y aptitud)

1.  Asilo advierte, por lo demads, la Comisién europea en su Comunicacién sobre Direc-
trices sobre la participacion de licitadores y bienes de terceros paises en el mercado de con-
tratacién piiblica de la UE —Bruselas, de 24 de julio de 2019. C (2019) 5494 final-. Hay que
recordar igualmente la importante Comunicacion de la Comision europea Conseguir que la
contratacion piiblica funcione en Europa y para Europa. Estrasburgo, 3 de noviembre de 2017
COM(2017) 572 final.
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proactiva, para aportar la mejor solucién juridica a las necesidades de
la ciudadania sin olvidar que estos fondos europeos (y su éxito) son la
nueva brdjula en la toma de las decisiones ptiblicas y de gestién practica’.

Simplificacion y agilidad como nuevos referentes en el disefio y puesta
en practica de la gobernanza econémica, para consolidar los desafios de
una eficaz politica econémica-social dirigida a la recuperacién, recons-
truccion y resilencia, que pivote sobre la sostenibilidad social y ambiental,
que piense en pequeia escala (como son las PYMEs) y donde el desafio de
fijar inversién productiva estable pueda ser una realidad.

La capacidad de incidir y “modular” la actividad econémica a tra-
vés del contrato publico resulta evidente, dada la dimensién eco-
némica en la practica del mercado de la contratacion piblica (un
importante porcentaje del PIB). La exigencia de valorar la calidad/
rentabilidad de un contrato publico como nuevo eje decisional tiene
importantes ventajas desde una perspectiva macroeconémica trans-
versal, pues ha de permitir orientar determinados comportamientos
de los agentes econémicos intervinientes: quienes quieran acceder
a los contratos publicos deberan cumplir necesariamente con las exi-
gencias de calidad (en sus distintas funcionalidades) que determinen
las entidades adjudicadoras. Y aqui radica la importancia de la visiéon
estratégica de la contratacion publica. Lo que guarda directa relacion
como elemento ineludible de lo que es la oferta del licitador que, en
todo caso, debe ser un precio de mercado (y donde ofertas a perdidas
puede poner en riesgo el interés puiblico). En modo alguno puede asu-
mirse como valida una opcién que pongan en riesgo la correcta presta-
cién de los “servicio publicos”.

Estas exigencias de “calidad”, con respeto a los principios europeos
de la contratacion publica puede servir para evitar la precarizacion de
las condiciones laborales y desincentivar la deslocalizacién empresarial
(puede servir para no penalizar a las empresas europeas, ni a las PYMEs
y ayudar al fomento los objetivos europeos de la economia circular).
Ademas, insistimos, sin un claro parametro de calidad como elemento
de homogeneizacion de las prestaciones a adquirir se rompe la regla

2. Lasideas expuestas pueden verse en mis trabajos anteriores: “De las ideas a la accion
en la gestion de los fondos europeos: reflexiones propositivas para el disefio de una
adecuada gobernanza en su ejecucion”, Cuadernos de Derecho Local nim. 55, 2021,
pp. 88-114; “El desafio de fondos Next Generation como elemento de transformacion de la
gestion puiblica”, en Fondos europeos para la recuperacion, transformacion y resilien-
cia: ejecucion y auditoria, Monogrifico Revista Aragonesa Administracion piiblica niim.
XX., pp. 21-42 y “Los fondos europeos next generation como elemento de transformacion de
la gestion de la contratacion piiblica: hacia una nueva cultura funcional y no formal”, Revista
Espafiola de Derecho Administrativo mim. 214, 2021.
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esencial de adecuada comparabilidad, quebrando el principio de igual-
dad de trato.

Para mejorar la actividad econémica conviene un cambio de cultura de
los poderes publicos como compradores (en tanto, indirectamente, vienen
a incidir sobre el funcionamiento del mercado) para avanzar hacia nuevos
modelos que pongan la atencién en el valor de la prestacion, y no tanto en
el precio, y en una visién alejada de al inercia a ponderar como mejor el
ahorro presupuestario frente a la mejor eficiencia y calidad del servicio®.
El interés general, como causa del contrato, puede aconsejar soluciones
juridicas distintas a las “ya tradicionales” donde el precio podria no ser
un criterio de adjudicacién y si criterios referido a mejor oferta técnica
y mejor rendimiento (o volumen) de la oferta, resultando indiferente un
eventual ahorro, desde la gestién presupuestaria del contrato, lo que
podria alinearse con los principios de eficacia y eficiencia (mayor valor)*.

Los poderes publico tiene, por vocacion constitucional una evidente
funcién de liderazgo de regulacion e impulso de las actividades econé-
micas, para lo que deben repensar en el actual contexto, una nueva arqui-
tectura de la gestion publica que permita la articulacién armoénica de los
denominados circulos de excelencia —excelencia de servicios— (pensar pri-
mero en las personas), excelencia de procesos (hacer lo que toca sin buro-
cracia indebida) y excelencia técnica (tener talento y conocimiento). Para
ello, més alld de cambios normativos (seria deseable la “estabilidad” juri-
dica) conviene “re-educar” a los poderes publicos espaiioles para orientar
su “fuerza de gestion” como impulso, y no como freno, en una nueva
interpretacion finalista y no meramente formal (en una mal entendida
burocracia) donde toca tensar al maximo las costuras de nuestra gestion
publica y del derecho ptblico, para ir mas alld de la inercia y del mantra
de siempre se ha hecho asi.

El camino a donde debemos ir en el disefio de una moderna estrategia
de contratacién publica, insistimos, no es la burocracia (procedimiento),
sino la estrategia (proyectos). Y no es el precio y el ahorro, sino el valor y la
inversion. De las decisiones reactivas (y en ocasiones improvisadas) a las
decisiones proactivas y bien planificadas. No es tampoco el falso debate

3. Aunque referido al ambito de medicamentos —pero extrapolable a lo que plantea-
mos— me remito a J. M. GIMENO FELIU, “La compra piiblica de medicamentos: hacia
el necesario equilibro entre calidad de la prestacion asistencial y sostenibilidad financiera del
sistema” Revista Espafola de De}‘echo Administrativo nam. 202, 2019, pp. 325-340
y G. GARCIA ALVAREZ GARCIA, “Regulacién y compra publica de medicamen-
tos”, Revista Espafiola de Derecho Administrativo nim. 205, 2020, pp. 61-96.

4. J.M. GIMENO FELIU, “A propésito de la (in) adecuacion a los principios de la con-
tratacion publica de ofertas a pérdidas en la contratacién publica y en negocios con-
cesionales”, Revista General de Derecho Administrativo nim. 60, 2022.
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de gestion publica frente a la desconfianza en la gestién privada, sino la
colaboracién conjunta para la mejor satisfaccién del interés general.

El rol de la gobernanza ptublica debe servir como impulso para garan-
tizar el equilibrio entre lo publico y lo privado y preservar, por supuesto,
los principios de seguridad juridica y de confianza legitima en inversio-
nes de larga duracién, que no son contrarios, sino complementarios, con
los de control de la prestacién y de adecuada regulacién de los servicios
publicos. En ello va el futuro del liderazgo de gestion de las instituciones
publicas que piensa en las personas (y en la transformacién social) y no en
los privilegios ni en el inmovilismo ideolégico.

II. REIVINDICACION DE LA NECESIDAD DE APLICAR
LOS PRINCIPIOS CLASICOS DEL DERECHO PUBLICO:
EL PRINCIPIO DE “HONESTA EQUIVALENCIA” DE LO
PACTADO

Desde las lineas expuesta conviene reflexionar sobre la situaciéon de
encarecimiento de productos energéticos y de determinadas materias pri-
mas de este afio 2022 que pone de relieve la importancia de que los dife-
rentes sistemas de retribucion de los diferentes negocios juridicos que se
celebren se ajusten a unas condiciones de mercado que eviten las situacio-
nes de ofertas en pérdidas. Esta misma l6gica deberia ser de aplicacién en
la contratacion puiblica (muy especialmente en contratos complejos), en la
que la perspectiva estratégica del contrato publico al servicio de politicas
publicas debe prevalecer sobre una interpretaciéon que ponga el acento de
forma preferente en aspectos econdmicos’. Y es que el contrato ptblico es,
desde el adecuado equilibrio de eficacia, eficiencia e integridad, una herra-
mienta principal para el derecho a la buena administracién®. Esto es algo

5. Me remito a mi trabajo “El necesario big bang en la contratacion puiblica: hacia una vision
disruptiva requlatoria y en la gestion piiblica y privada, que ponga el acento en la calidad”,
Revista General de Derecho Administrativo niim. 59, 2022.

6. Desde una correcta aplicacion del derecho a una buena administracién no pueden
desconocerse las exigencias de “justicia social” sobre las que se cimientan los Obje-
tivos de Desarrollo Sostenible (Agenda 2030 de Naciones Unidas), que deben ser el
impulso para rearmar un modelo de crecimiento sostenible, que integre lo social,
ambiental y la equidad como sefias de identidad del modelo econémico para con-
seguir un adecuado reequilibrio de riqueza y de derechos y deberes, para avanzar
en una sociedad realmente inclusiva. Lo que exige, ademas de la necesaria convic-
cién, planificacién, una verdadera estrategia de objetivos realizables a medio y largo
plazo (frente a la improvisacién) y una visién no meramente “numérica e insensible”
sobre los resultados. Vid. ]. M. GIMENO FELIU, “La agenda de Naciones Unidas entorno
a los objetivos de desarrollo sostenible y contratacion publica. De las ideas a la accion”, en
libro colectivo dirigido por |. Esteve Pardo Agenda 2030. Implicaciones y retos para las
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que ha quedado de manifiesto con la pandemia sanitaria que comenzé en
2020, que ha obligado a repensar las soluciones juridicas a aplicar para
acreditar que el derecho es una herramienta para solucionar problemas
y que para ello se debe adaptar a la realidad (tan cambiante) y no al revés.

La actual situacién aconseja, desde el Derecho y sus principios regu-
latorios (mdas que desde la literalidad de la letra de un precepto) una
correcta contextualizacién y un cambio de filosofia para ir mas alla del
precio y caminar por la senda de la calidad de la prestacién, fijando el
acento regulatorio en la correcta ejecucion y no tanto en los tramites pre-
vios pues la esencia es y debe ser la correcta ejecucion de la prestacion
(como ha recordado el maestro Joaquin Tornos Mas, en su ultima lec-
cién impartida en la Universidad de Barcelona el 16 de mayo de 2022)".
Y también aconseja abandonar la idea del precio como tinico elemento de
valoracién para la sostenibilidad del modelo de compra ptblica (en espe-
cial de prestaciones dirigidas a personas o servicios publicos esenciales),
donde debe primar el resultado (y no el mero ajuste presupuestario). Una
inadecuada politica de ahorros desproporcionados puede perjudicar la
eficiencia del sistema produciendo ineficiencias o “fuego amigo”, como la
deslocalizaciéon empresarial con pérdida de esfuerzo de inversion (lo que
afecta directamente a una politica esencial, como es la de empleo) o, peor,
una inadecuada, por insuficiente, prestacién de la necesidad ptblica.

Tampoco resulta comprensible una vision “estatica” del contrato
publico, maxime en momentos de incertidumbre, como los actuales,
donde el alza de las materias primas y de los costes energéticos ponen en
riesgo la viabilidad de contratos ptblicos ya celebrados o los que pudieran
derivar para la gestién de los fondos europeos NGEU. En todo contrato,
con independencia de su naturaleza juridica, se ha de procurar satisfacer
el interés general (que es la causa del mismo), y para ello las prestaciones
que las partes se obligan a dar, entregar o recibir deben resultar equiva-
lentes desde el punto de vista econémico®. La necesidad de la correcta

administraciones locales. Serie Claves del Gobierno Local niim., 32, Fundacién y Democracia
Gobierno Local, Madrid, 2021, pp. 67-100

7. También el libro colectivo La Gobernanza de los contratos publicos en la colabora-
cién publico-privada, Barcelona, Camara de Comercio, Navegacién e Industria de
Barcelona/ESADE, 2018.

8. Y es que, como bien indicara el Conseil dEtat francés: «Es de esencia misma de todo
contrato de concesion el buscar y realizar, en la medida de lo posible, una igualdad entre las
ventajas que se conceden al concesionario y las obligaciones que le son impuestas. Las ventajas
y las obligaciones deben compensarse para formar la contrapartida entre los beneficios proba-
bles y las pérdidas previsibles. En todo contrato de concesion estd implicada, como un cdlculo,
la honesta equivalencia entre lo que se concede al concesionario y lo que se le exige. Es lo que
se llama la equivalencia comercial, la ecuacion financiera del contrato de concesion” (Arrét
Compagnie générale frangaise des tramways, de 21 de marzo de 1910).
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ejecucion de la necesidad publica exige unas reglas claras para la rela-
cién juridica que preserven la equivalencia de las prestaciones de ambas
partes, prestaciones que se deben disefiar pensando en la correcta ejecu-
cién del contrato (para lo que debe exigirse en modelos concesionales un
adecuado plan econémico-financiero) que dé seguridad a los potenciales
licitadores sobre la viabilidad del negocio juridico y dé, al propio tiempo,
las garantias o certezas suficientes sobre el cumplimiento de lo pactado en
sus propios términos.

Ese equilibrio o equivalencia de prestaciones, determinado inicial-
mente en el momento de celebrar el contrato, debe mantenerse poste-
riormente durante el tiempo que dure su ejecucién, en aplicacién del
principio general de vigencia de las condiciones contractuales rebus sic
stantibus®. El restablecimiento del equilibrio de las prestaciones se con-
figura, por tanto, como la técnica que permite devolver a las partes a la
situacion inicial, cuando en modelos concesionales falla durante la ejecu-
cion del contrato el reparto de riesgos pactado’. En general, se trata de la
obligaciéon de mantener la «equivalencia honesta del contrato administra-
tivo» que funda el derecho del contratista al perfecto restablecimiento de
la ecuacién financiera del contrato como contrapartida de los poderes de
la Administracion'. Ademas, atendiendo al principio de equidad y buena
fe —STS de 27 de octubre de 2009- bien pudiera afirmarse que los hechos
imprevisibles que, aun actuando con la debida diligencia, alteran la regla
natural del reparto de riesgos rompen la causa del contrato original". En

9. Me remito a mi trabajo “Presente y futuro de la regulacion de la modificacion de los con-
tratos del sector piiblico”, libro col. Observatorio de los Contratos Piiblicos 2015, Aranzadi,
2016, Cizur Menor, pp. 31-138.

10. Asi se ha afirmado expresamente en diversas sentencias del Tribunal Supremo, entre
las que pueden citarse las de 9 de abril de 1968 (Ar. R] 1968, 3748), 22 de junio de
1970 (Ar. RJ 1970, 3493), 6 de junio de 1975 (Ar. R] 19753228), 8 y 27 abril, 25 mayo y 9
diciembre 1976 (Ar. R] 1976, 2324, R] 1976, 2407, R] 1976, 3018 y R] 1976, 5778), 30 de
diciembre de 1983 (Ar. R] 1983, 6843), de 2 de diciembre de 1988 (Ar. R] 1988, 9451),
5 de octubre de 2004 (Ar. R] 2004, 7683), entre otras muchas.

11. desde una interpretacion teleolégica se puede justificar que existe ruptura del equi-
librio contractual, cuando “el riesgo concretado no es normal, sino patolégico
y desmesurado” (tal y como lo califica el Consejo de Estado, entre otros, en su dic-
tamen de 26 de julio de 2001, nimero de expediente 1075/2001) con independencia
de que “la gravosa onerosidad puede tener un origen vario, bien en decisiones de
la propia Administracién (factum principis), bien en circunstancias ajenas a ésta,
bien en la fuerza mayor”, contintia afirmando el Consejo de Estado, lo que debe per-
mitir el reequilibrio de la concesién, en tanto existe un claro efecto perturbador sobre
el sistema de retribucién y reparto de riesgos, no previsto ni previsible, ajeno a la
diligencia empresarial del concesionario, tanto en el momento de formular su oferta
como de la forma de gestién del modelo concesional, que pone en serio peligro la
economia del contrato en los términos pactados. En el mismo sentido, de acuerdo con
el Consejo Consultivo de Aragén, para la aplicacién de la obligacion de reequilibrio
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este sentido, la STS de 14 de julio de 2010 ha admitido la técnica del equili-
brio financiero cuando existe un desequilibrio financiero suficientemente
importante y significativo que no puede ser subsumido en la estipulacién
general de riesgo y ventura insita en toda contratacion de obra ptblica’.
En todo contrato, debe preservarse la “equivalencia de lo pactado”, que
no es una modificacién de las condiciones de explotacién, sino un ajuste
de las mismas a una realidad factica o juridica no prevista, que corrige
o adapta la regla del pacta sunt servanda (estar a lo pactado) y que obliga
a, sin alterar la idea del riesgo, limitar éste cuando es claramente des-
proporcionado para una de las partes. Es, en palabras de M. HAURIOU,
un principio de justicia distributiva’®. Desde esta logica procederia una
interpretacién dindmica de los contratos ptblicos para “adaptar” (que no
modificar), desde la 16gica del principio civil rebus sic stantibus, las contra-
prestaciones a un escenario como el actual, claramente imprevisible y ale-
jado de lo que es la concepcién ordinaria del riesgo y ventura.

El restablecimiento del equilibrio de las prestaciones se configura, por
tanto, como la técnica que permite devolver a las partes a la situacién ini-
cial, si durante la ejecucién del contrato falla el reparto de riesgos pactado por
causas imprevisibles y no imputables a una falta de diligencia del conce-
sionario'. En consecuencia, en todo contrato, con independencia de su

«debe existir una desproporcion objetiva y evidente, ademds de extraordinaria y no justifi-
cada» (Dictamen del Consejo Consultivo de Aragén, ndm. 52/2013, de 30 de abril de
2013).

12.  Sobre este concepto de riesgo y ventura en los contratos publicos es de especial rele-
vancia el trabajo, a raiz de la Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de diciembre de
1949, del profesor GARCIA DE ENTERRIA, “Riesgo y ventura y fuerza mayor en el
contrato administrativo”, Revista de Administracion Publica, num. 21950, pp. 83-108.

13. M. HAURIOU, “L’imprevision et les contrats dominés par des institution sociales”, en
Cahiers de la Nouwvelle Journée, vol. 23.1933, vol. 23, pp. 129 y ss.

14. Teoria del riesgo imprevisible, introducida en Derecho francés por el Arrét del Con-
seil d Etat de 24 de marzo de 1916, Compagnie générale d’éclairage de Bordeaux. En este
supuesto, la sociedad concesionaria de dicho servicio estaba ligada al municipio de
Burdeos por un pacto formal que, si bien preveia una correlacién entre el precio del
gas y el del carbon como materia prima, sin embargo fijaba un tope maximo que el
precio del gas no podria rebasar en ningtin caso. La guerra de 1914-1918 implic6
un alza enorme en el precio del carbén, por encima de todo calculo, hasta el punto
de que la compania concesionaria se vio obligada a declarar que no podria seguir
asegurando el servicio en tales condiciones si el municipio no venia en su ayuda.
Llevado el asunto ante el Consejo de Estado, éste no s6lo no condend a la comparia
concesionaria a continuar el suministro de gas al precio maximo establecido en la
concesion, sino que tampoco admitié que el municipio pudiera rescindir el contrato.
En lugar de ello, el Consejo de Estado declaré en el célebre arrét de 30 de marzo de
1916 que el municipio de Burdeos tenia el deber de seguir soportando a la compafia
concesionaria y, mas atin, en el de abonarle una indemnizacién capaz de compensarla
del aumento del precio del carbén, a menos que ambas partes no prefiriesen cele-
brar un nuevo convenio acordando la elevacién del precio de los suministros de gas
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naturaleza juridica, se ha de procurar que las prestaciones que las partes
se obligan a dar, entregar o recibir resulten equivalentes desde el punto
de vista econémico®.

Desde esta perspectiva resulta claramente insuficiente la respuesta dada

por el Estado espafiol a través del Real Decreto Ley 3/2022, de 1 de marzo,

15.

a pagar por los usuarios. El tenor literal de esta importante decision jurisprudencial,
que abrié un camino nuevo en la contratacion administrativa, expresa certeramente
los términos concretos del conflicto que la teoria de la imprevision trata de resolver,
asi como las condiciones precisas en que tal doctrina puede ser legitimamente apli-
cada. Resulta por ello obligado transcribir aqui uno de sus considerandos:
“Considerando que, como consecuencia de la ocupacién por el enemigo de una
gran parte de las regiones productoras de carbén en la Europa continental, de la
dificultad cada vez mas considerable de transporte por mar en razén a la requisa de
las naves hecha con motivo de la guerra maritima, ese alza sobrevenida en el curso
de la guerra actual en el precio del carbén, que es la materia prima de la fabricacién
del gas, ha alcanzado una proporcion tal que no solamente tiene caracter excepcional,
sino que entrafia en la fabricacién del gas un aumento que sobrepasa ciertamente
los limites extremos de aumento que hubieran podido ser previstos por las partes
en el momento de contratar; que como consecuencia del curso de las circunstancias
indicadas, la economia del contrato se encuentra absolutamente trastocada; conside-
rando que resulta de todo lo anterior que la compania pretende no poder ser obligada
a soportar ningtin aumento de precio del carbén por encima de 28 francos la tonelada,
siendo esta cifra, segtn ella, considerada como la correspondiente al precio maximo
del gas, previsto en el mercado, y seria por completo excesivo admitir que hay lugar
a la aplicacién pura y simple del “cahier de charges” (pliego de condiciones), como
si se encontrase en presencia de un aspecto ordinario de la empresa; que importa,
por el contrario, buscar para poner fin a estas dificultades temporales una solucién
que tenga en cuenta a la vez el interés general, que exige la continuacién del servicio
por la compafifa con ayuda de todos los medios de produccién y las condiciones
especiales en que se encuentra la compania y que no permiten al contrato recibir su
aplicacién normal; que a este efecto conviene decidir, de una parte, que la compafia
estd obligada a asegurar el servicio concedido y, de otra parte, que ella debe soportar
solamente, a lo largo de este periodo transitorio, la parte de las consecuencia onerosas
de la situaciéon de fuerza mayor mas arriba descrita que la interpretacion razonable
del contrato permita dejar a su cargo; que hay lugar, en consecuencia, anulando la
decisién impugnada, a reenviar a las partes ante el Consejo de Prefectura, al cual
corresponderd, si ellos no llegan a ponerse de acuerdo sobre las condiciones espe-
ciales en las cuales la compaiia podré continuar el servicio, determinar teniendo en
cuenta todos los hechos en causa, el montante de la indemnizacion, a la cual la com-
pania tiene derecho en razén a las circunstancias extracontractuales, en las cuales ha
tenido que asegurar el servicio durante el periodo considerado”.
Y es que como bien indicara el Conseil d Etat francés: «Es de esencia misma de todo
contrato de concesion el buscar y realizar, en la medida de lo posible, una igualdad entre las
ventajas que se conceden al concesionario y las obligaciones que le son impuestas. Las ventajas
y las obligaciones deben compensarse para formar la contrapartida entre los beneficios proba-
bles y las pérdidas previsibles. En todo contrato de concesion estd implicada, como un cdlculo,
la honesta equivalencia entre lo que se concede al concesionario y lo que se le exige. Es lo que
se llama la equivalencia comercial, la ecuacion financiera del contrato de concesion” (Arrét
Compagnie générale frangaise des tramways, de 21 marzo 1910).
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de medidas para la mejora de la sostenibilidad del transporte de mercan-
cias por carretera y del funcionamiento de la cadena logistica, y por el que
se transpone la Directiva (UE) 2020/1057, de 15 de julio de 2020, por la
que se fijan normas especificas con respecto a la Directiva 96/71/CE y la
Directiva 2014/67/UE para el desplazamiento de los conductores en el
sector del transporte por carretera, y de medidas excepcionales en materia
de revision de precios en los contratos ptiblicos de obras, donde se habi-
lita (directamente para la Administracion General del Estado y mediante
Acuerdo, en su caso, de las Comunidades Auténomas)', “una revision
excepcional de los precios de los contratos de obras del sector publico”
cuando el incremento del coste de los materiales empleados para la obra
adjudicada haya tenido un impacto directo y relevante en la economia
del contrato durante el ejercicio 2021. Y a estos efectos, se considera que
existe impacto directo y relevante: cuando tras la aplicacién de la férmula
de revisién de precios o la que corresponda conforme al RD 1359/2011,
de 7 de octubre, exista un incremento de coste de materiales sidertrgicos,
materiales bituminosos, aluminio o cobre que exceda del 5% del importe
certificado en el ejercicio de 2021.

Previsién insuficiente, porque no se extiende a todos los contratos
publicos celebrados y porque habilita una vision “rigida” de lo que seria
el principio de “honesta equivalencia de lo pactado”. Méaxime cuando
Portugal, por un reciente Decreto Ley ha realizado una interpretacién mas
amplia y acorde con lo que son los principios de la contratacién ptblica
permitiendo el ajuste de precios a un contexto claramente excepcional.
Linea adoptada también previamente por la Comunidad Auténoma de
las Islas Baleares, mediante Acuerdo del Consejo de Gobierno de 30 de
marzo de 2022 por el que se adoptan medidas de caracter extraordinario
en materia de contratacion donde autoriza la revisién de precios también
fuera de los contratos de obras: «En el ambito de la contratacién publica,
los contratistas se ven forzados a cumplir unas condiciones que suponen
asumir pérdidas o abandonar la ejecucién de los contratos ante la imposi-
bilidad de hacerse cargo de los incrementos de los costes... El incremento
desmesurado de los precios de la energia y de las materias primas ha sido
totalmente inesperado y, por lo tanto, imprevisible en el momento de la
licitaciéon de buena parte de los contratos vigentes, lo cual pone en riesgo
la correcta ejecucion del contrato». Igualmente, mejor alineado con la
situacion, el Decreto Ley 3/2022 de Aragoén extiende la revision de pre-
cios también a los contratos de suministros y servicios necesarios para la

16. Previsién un tanto sorprendente, en tanto se considera un precepto no basico (pese
a que la revisién de precios en la LCSP lo es) y se permite su “aplicacién supletoria”
mediante decisiéon administrativa de las Comunidades Auténomas.
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ejecucion de la obra publica, de manera que da cabida a los contratos de
conservacion y mantenimiento de carreteras, a la conservacion y mante-
nimiento de edificios ptblicos y al suministro de los materiales necesa-
rios (ademas, se establecen otras medidas complementarias para abarcar
todos los problemas surgidos con los contratistas de obras publicas, tales
como la posibilidad de sustituir los materiales por otros siempre que no se
altere ni la funcionalidad de los mismos ni la seguridad de la obra).

La situacién actual, de evidente imprevisibilidad no imputable a la
“debida diligencia empresarial”, exige una adaptaciéon de lo pactado en
todo contrato ptblico (también en los derivados de la gestién de los fon-
dos NGEU) que adapte -no modifique ni revise- lo pactado para una
correcta aplicacién del principio de honesta equivalencia. Negar la evi-
dencia factica y aplicar la letra de la norma (que no fue pensada para esta
situacion) puede conducir a un claro efecto distorsionador sobre nuestro
tejido productivo, desincentivando inversiones y laminando las expecta-
tivas de la mejor y mds rapida recuperacion econémica. Y ello se alejarfa
del canon de buena administracion constitucionalmente exigible.

En el fondo, esta obligacion de “reequilibrio” para adaptar el contenido
de los contratos ptblicos se fundamenta en principios generales del Dere-
cho administrativo, como la interdiccién del enriquecimiento injusto o sin
causa, el derecho a la buena administracion, la seguridad juridica, la buena
fe, la proteccion de la confianza legitima y la responsabilidad administra-
tiva o responsabilidad patrimonial de la Administracién Publica'. Por ello,
desde una interpretacion teleoldgica se puede justificar que existe ruptura
del equilibrio contractual en la actual situacién donde no resulta proporcio-
nal una interpretacion formal, rigorista y descontextualizada del principio
de riesgo y ventura y que puede poner en riesgo los objetivos de recupe-
raciéon econdmica, lo que determina la necesidad de adaptar los costes
y retribuciones de lo pactado (sin que pueda ser utilizado para alterar otros
elementos de la oferta ni limitar riesgos diferentes). Los principios y con-
ceptos del derecho publico (que también forman parte del ordenamiento
juridico) dotan de suficiente cobertura esta propuesta interpretativa.

Y, en la medida que supone un evidente esfuerzo presupuestario no
previsto para muchos poderes adjudicadores, el Estado, como garante del
correcto funcionamiento de la actividad econémica, deberia habilitar una
linea presupuestaria para tal fin (para lo que bien podrian destinarse los
mayores ingresos derivados de la actual situacién de inflacién).

17. Sobre el alcance del principio de confianza legitima es de especial interés el trabajo se
S. MUNOZ MACHADO, “Regulacion y confianza legitima”, Revista de Administra-
cién Publica num. 200, 2016, pp. 141-172.
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