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RESUMEN. -

Los contratos publicos, con caracter general, se encuentran sometidos al principio de
riesgo y ventura, por lo que el contratista esta expuesto a las vicisitudes que puedan acaecer
durante la ejecucion de estos, sin tener garantias de recuperar las inversiones realizadas o
cubrir los costes. Sin embargo, durante la vida del contrato pueden sobrevenir circunstancias
imprevistas que alteren su equilibrio econémico haciendo necesarios mecanismos de
compensacion que garanticen el mantenimiento de la ecuaciéon financiera. Siendo la
contratacion publica de una materia especialmente influida por la normativa comunitaria, el
presente trabajo pretende analizar los mecanismos arbitrados por las Directivas para hacer
frente a los supuestos de fuerza mayor, riesgo imprevisible y factum principis y su trasposicion
al ordenamiento juridico espafiol a través de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos
del Sector Publico. Ademas, tratandose el equilibrio econémico de los contratos una cuestion
eminentemente casuistica se analizara la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Uniéon
Europea, en su labor de interpretacion y aplicaciéon de las Directivas, y su influencia en la

normativa actual.

ABSTRACT. -

Public contracts are generally subject to the principle of “risk and fortune”, so that the
contractor is exposed to the vicissitudes that may occur during their execution without any
guarantee of recovering the investments made or covering the costs. However, during the
term of the contract, unforeseen circumstances may arise that alter its economic equilibrium,
giving rise to compensation mechanisms that guarantee the maintenance of the financial
equation. Being the public contracting a field particularly influenced by EU regulations, this
paper aims to analyse the mechanisms established by the Directives to deal with cases of
force majeure, unforeseeable risk and factum principis and their transposition into Spanish law
through Law 9/2017 of 8 November, on Public Sector Contracts. Furthermore, as the
economic equilibrium of contracts is an eminently casuistic issue, the case law of the Court
of Justice of the European Union -in its work of interpretation and application of the

Directives- and its influence on current regulations, will be likewise analyzed.
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1. INTRODUCCION: EL SINALAGMA DE LAS
PRESTACIONES DEL DERECHO CIVIL

1.1 El concepto de contrato en el Cédigo Civil

No conoce el Derecho Administrativo un concepto de contrato distinto al del Derecho
Civil, si bien la atribucién a la Administracion de velar por los intereses generales otorga unas
notas a los contratos publicos que justificaran la existencia de un régimen contractual
especial. De forma que para analizar la equivalencia de las prestaciones que ha de presidir
cualquier relacién contractual pubica es posible partir de la Teorfa General de Contratos para,

posteriormente, analizar como es acogida y adaptada por el Derecho Publico.

No siendo el objeto del presente trabajo el analisis profundo del concepto del contrato
y su fundamento, realizaremos una breve aproximacion, dejando de lado las referencias
historicas, a la evolucidon de la nocién de contrato y su tratamiento en los diversos textos

legislativos historicos.

Siguiendo a DE CASTRO', pueden sefialarse las siguientes funciones del contrato en

nuestro Derecho:

e Crear, modificar o extinguir relaciones obligatorias, o, junto con la tradicién o como

requistio del propio contrato, crear un derecho real.

e Producir una transmisioén patrimonial y vincular a las partes a la celebraciéon de un
contrato. Dentro de estos segundos efectos se incardina el estudio de la figura de los

precontratos.

El contrato es una institucion de derecho. Desde que el hombre es hombre se ha
venido utilizando como mecanismo para articular acuerdos vinculantes entre partes en aras
a la satisfaccion de necesidades personales. El concepto de contrato y sus elementos han ido

cambiando a lo largo del tiempo. Sin animo de ser exhaustivos podemos destacar las

I DE CASTRO Y BRAVO, F (1985)
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siguientes fases en la determinacién de los criterios que cada sistema y su legislacién han

determinado como base fundamental a la que se ha de ajustar la formacién de los contratos™
1. Sistema formalista.

El contrato precisa para su existencia una forma determinada y solemne.
Prescindiendo de primitivas y no bien conocidas formas religiosas, es el sistema propio del

Derecho romano.

En este Derecho era necesario realizar unos determinados actos solemnes y rituales
que dan lugar a una “obligatio”, y a aquéllas se les podia llamar "contractus". Mas tarde, el
Derecho pretorio admitié establecer bligaciones por el mero consentimiento, limitandose a
los negocios de arrendamiento, compraventa, mandato y sociedad. Las demas convenciones,
“nuda pacta”, no creaban “obligatio”, aunque posteriormente podfan dar lugar a la “actio

praescriptis verbis”.

2. Sistema espiritualista.

Partiendo de la ultima fase del Derecho romano em impulsado por el Derecho
canoénico se reconocid en el Derecho intermedio la eficacia del mero consentimiento como

creador de obligaciones.

3. Sistema ecléctico.

Es el seguido en los Ordenamientos modernos, estableciendo como norma general
que el contrato se perfecciona por el mero consentimiento. Pero, por excepcion, ciertos
contratos requieren, ademas, la entrega de la cosa (dando lugar a los contratos reales) o una
forma determinada, como el otorgamiento de escritura publica (que son los contratos

formaiiles).

4. Sistema espafiol.

Antiguamente prevaleci6 en el Derecho espafiol el sistema formalista, reproduciendo

casi totalmente la Partida V el sistema romano.

Sin embargo, el Ordenamiento de Alcala, de 1348, implant6 decididamente el sistema

espiritualista en su “Ley Unica”, dentro del Titulo XV.

2 LACRUZ BERDEJO, JL (2011)
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El sistema espiritualista que impera en el Codigo Civil se deduce del articulo 1254 del
Cc’, antes enunciado, y se plasma en el articulo 1278 del Cc segun el cual: “Los contratos serdn
obligatorios, cualquiera que sea la forma en que se hayan celebrado, siempre que en ellos concurran las

condiciones esenciales para su validez)”.

Por otra parte, el articulo 1258 del Cc dispone que: “Los contratos se perfeccionan por el mero
consentimiento, y desde entonces obligan, no sélo al cumplimiento de lo expresamente pactado, sino también a

59>

todas las consecuencias que, segrin su naturaleza, sean conformes a la buena fe, al usoy a la ley>.

Como excepcion, se prevé también la existencia de contratos reales y formales, como

por ejemplo la prenda o la hipoteca, respectivamente.

No contiene el Codigo Civil una verdadera definiciéon de contrato, pero es tradicional
la referida en el articulo 1254 del Codigo Civil: “E/ contrato existe desde que una o varias personas
consienten en obligarse, respecto de otra u otras, a dar alguna cosa o prestar algin servicio.”” Por su parte,
dispone el art. 1089 Cc: “Las obligaciones nacen de la ley, de los contratos, y cuasiconratos, y de los actos

7. Finalmente, el art.

) omisiones ilicitos o en que intervengan cualquier género de culpa o negligencia
1091 Cc destaca su fuerza obligatoria, o pacta sunt servanda” cuando atirma “Ias obligaciones que
>

nacen de los contratos tiene fuerza de ley entre las partes contratantes y deben cumplirse a tenor de las mismos™

El contrato se puede definir como un acuerdo de voluntades productor de efectos
juridicos, es un negocio juridico bilateral en el que existen voluntades concurrentes o
coincidentes e intereses opuestos’. Negocio juridico que requiere la concurrencia de
consentimiento de los contratantes, objeto cierto que sea materia del contrato y causa de la

obligacién que se establezca (art. 1261 Cc.)

3 Art. 1254 Cc aprobado por Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se publica el Codigo
Civil.

4 Art. 1278 Cc aprobado por Real Decreto de 24 de junio de 1889 por el que se publica el Codigo
Civil.
> Art. 1258 Cc aprobado por Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se publica el Codigo
Civil.
6 Art. 1254 Cc aprobado por Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se publica el Cédigo
Civil.
7 Art. 1089 Cc aprobado por Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se publica el Codigo Civil

8 Art. 1091 Cc aprobado por Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se publica el Codigo
Civil.
? SANCHEZ CALERO, F (2021)
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1.2 Equivalencia econémica en los contratos privados

La Teoria General de Obligaciones y Contratos erige en uno de sus elementos
esenciales a la autonomia de la voluntad de los contratantes. LLa autonomia de la voluntad
puede definirse como “e/ poder complejo reconocido a la persona para el eercicio de sus facultades, sea
dentro del ambito de libertad que le pertenece como sujeto de derechos, sea para crear reglas de conducta para
52y en relacion con los demas, con la consiguiente responsabilidad en cuanto actuacién en la vida social’®”.
Autonomia que se reconoce no como absoluta, que ampara y protege cualquier
manifestacion de la libertad humana, sino sometida a limites. En primer lugar, existen los
llamados limites institucionales, cuyas principales manifestaciones son la buena fe y la
prohibicién del abuso de derecho, ambos recogidos en el art. 7 Cc.'': “1. Los derechos deberin

¢ercitarse conforme a las exigencias de la buena fe

2.La Ley no ampara el abuso de derecho o el ¢jercicio antisocial del mismo. Todo acto n omision que
por la intencion de su autor, por su objeto o por las circunstancias en que se realice sobrepase manifiestamente
los limites normales del ejercicio de un derecho, con daiio para tercero, dard lugar a la correspondiente
indemmnizacion y a la adopcion de las medidas judiciales o administrativas que impidan la persistencia en el

abuso.”

En segundo lugar, estan los limites internos derivados de la propia esencia del contrato.
Sirva de ejemplo el contrato de depdsito como aquel contrato por el que “wno recibe la cosa
ajena con la obligacién de guardarla y de restituirla.””” Asi las cosas, el uso de la cosa por parte del
depositario es ajena a esta categoria de contratos, es decir, es un limite interno del mismo ya
que “cuando el depositario tiene permiso para servirse o usar de la cosa depositada, el contrato pierde el

concepto de depdsito y se convierte en préstamo o comodato.””

Dentro de esos limites internos podriamos incluir el sinalagma de las prestaciones. Las
obligaciones reciprocas o sinalagmaticas son aquellas en las que el acreedor esta obligado
hacia el deudor de forma que ambas obligaciones contrapartida la una de la otra. No siempre
que dos personas estan obligadas la una frente a la otra hablamos de obligacién sinalagmatica.

Para ellos es preciso que exista un nexo de unién entre ambas prestaciones, que la una

10 DE CASTRO BARAVO, F. (1985)

11 Art. 7 Cc aprobad por Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se publica el Céodigo Civil.
12 Art. 1758 Cc aprobado por Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se publica el Cédigo
Civil.

13 Art. 1768 1 Cc aprobado por Real Decreto de 24 de junio de 1889 por el que se publica el Codigo
Civil.
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funcione como contrapartida de la otra, es decir, que exista un nexo por el que ambas
prestaciones funcionen como contravalor de la otra. Ese nexo es que el recibe el nombre de
sinalagma que, desde un punto de vista genético, conlleva que cada deber de prestacion es la
causa por la que la otra parte se obliga y, que, desde un punto de vista funcional, implica que
las partes deben cumplir de forma sincrénica sus respectivas prestaciones. Se ha de precisar
que el sinalagma no implica onerosidad, ya que esta ultima alude a la carga que la obligacion
impone, de manera que todos los contratos reciprocos son onerosos, pero no todos los

contratos onerosos son I'CCipI'OCOS.

El sinalagma o equilibrio de las prestaciones forma parte asi de elemento esencial del
contrato como un elemento de justicia conmutativa el contrato., vinculado a la causa como
el fin practico que se trata de conseguir mediante el contrato, que exige el equilibrio

conmutativo entre las prestaciones que son objeto del contrato.™

Ejemplo también del equilibrio de las prestaciones que ha de presidir toda relacion
negocial lo son las normas interpretativas del Cédigo Civil en sus articulos 1281 a 1289 que,
junto a la busqueda de la verdadera voluntad de los declarantes, anaden criterios objetivos
para completarla. Asi lo demuestran el art. 1289"° CC ya mencionado o el art. 1286 CC que
ordena que cuando las palabras puedan tener distintas acepciones habran de ser entendidas

en aquellas que sea mas conforme con la naturaleza u objeto del contrato.

En la formacién del concepto del contrato siempre ha estado, como elemento esencial,
el sinalagma de las prestaciones. Asi NEME VILLARREAL afirma que: “/os bona fides indicia
provenian la oportunidad de considerar los intereses de ambas partes en la valoracion de las obligaciones que
emanan del negocio, asi como las prestaciones a cargo de cada una de ellas, pues antes de la introduccion de
dichos juicios, el jue estaba limitado a determinar si la demanda existia o no, mientras la clansula ex bona
fide le permite al juez considerar integramente la relacion de las partes en su origen y en todos sus efectos dentro

del marco de las circunstancias que la rodean y de la buena conducta de los contratantes. **”

14 Ttribunal Supremo, Sala Primera, de lo Civil, Sentencia de 30 de junio de 2014 (Rec. 2250/2012).
15 Art. 1289 Cc: “Cuando absolutamente fuere imposible resolver las dudas por las reglas establecidas en los articulos
precedentes, si aguéllas recaen sobre circunstancias accidentales del contrato, y éste fuere gratuito, se resolyerdn en favor
de la menor transmision de derechos e intereses. Si el contrato fuere oneroso, la duda se resolverd en favor de la mayor
reciprocidad de intereses.

Si las dudas de cuya resolucion se trata en este artienlo recayesen sobre el objeto principal del contrato, de suerte que no
pueda venirse en conocimiento de cudl fue la intencion o voluntad de los contratantes, el contrato serd nulo.”

1Neme Villareal, M (2010) pag 109 yss.
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1.3 Especial referencia a la clausula rebus sic stantibus

Si en la formacién de los contratos sinalagmaticos radica la idea del sinalagma,
entendida como justicia contractual, una desproporcion entre las prestaciones del contrato
que no llene la causa del mismo puede dar lugar a diversos resultados, entre otros la
simulacién relativa. Pensemos por ejemplo en la venta de un inmueble en el que el precio
pactado sea muy inferior al precio del mercado. En estos casos, aunque las partes exterioricen
en el trafico juridico una compraventa, en realidad nos entraremos ante una donacion, puesto
que es realmente la causa del negocio entre las partes no responde a un animo remuneratorio

sino a una voluntad de liberalidad.

Pueden darse supuestos en las que el desequilibrio entre las prestaciones no sea ab initio
sino por causas sobrevenidas que las partes no hayan podido prevé para lo cual el derecho
debe arbitrar mecanismos correctores. Entre esos mecanismos se encuentra la clausula rebus
sic stantibus que consiste en el reconocimiento de una clausula implicita en los contratos que
faculta para moderar las prestaciones con el fin de corregir desequilibrios ante circunstancias
sobrevenidas que hagan excesivamente gravoso el cumplimiento del contrato a una de las
partes. Es decir, se trata de mantener el equilibro entre las prestaciones cuando hechos

imprevistos alteren el equilibrio del contrato.

Es necesario hacer especial mencién a la clausula rebus sic stantibus puesto que, al igual
que en los contratos privados existen mecanismo para corregir desequilibrios sobrevenidos,
en los contratos publicos se han configurado otros instrumentos inspirados en la misma idea:
mantener la justicia del contrato mediante el equilibrio de las prestaciones. Se trata de los
supuestos de riesgo imprevisible, fuerza mayor o factum principis que seran objeto de analisis

en los epigrafes siguientes.

Afirma de CASTRO" que las razones que justifican la admisién en nuestro derecho
de la clausula rebus sic stantibus son el principio de buena fe, que ha de presidir todas las
relaciones contractuales, la preponderancia (ex art. 1289 Cc) que se ha de dar a la causa en la
interpretaciéon de los contratos, la facultad de resolver las obligaciones reciprocas que
reconocer el art. 1124 Cc y los supuestos legales en los que la Ley prevé la posibilidad de que

los Tribunales moderen la responsabilidad de los obligados."

17DE CASTRO Y BRAVO (1985)
18 En este sentido, véase los art. 1103, 1124.3, 1154, 1690 o 1801 del Cc.
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La jurisprudencia ha venido reconociendo la admisién en nuestro derecho de esta
clausula, pero con determinadas cautelas. Asi lo tiene declarado el Tribunal Supremo, Sala de

lo Civil, Sentencia de 30 de junio de 2014, (Rec. 2250/2012)

“En relacion con el necesario cambio o adaptacion de los referentes que tradicionalmente han
configurado o caracterizado la aplicacion de esta clansula todo parece indicar que debe abandonarse su antigna
fundamentacion segin reglas "de equidad y justicia" en pro de una progresiva objetivacion de su fundamento
técnico de aplicacion. En este sentido, la fundamentacion objetiva de la fignra, alejada de los anteriores criterios
subjetivistas, resulta ya claramente compatible con el sistema codificado. Asi, en primer lugar, conviene seiialar
que la aplicacion de la clausula, en rigor, no supone una ruptura o singularidad respecto de la regla preferente
de la lealtad a la palabra dada (pacta sunt servanda), ni tampoco de la estabilidad o mantenimiento de los
contratos. Por contra, su aplicacion, cifrada en una sobrevenida mutacion de las circunstancias que dieron
sentido al negocio celebrado, se fundamenta en criterios o reglas que también pueden definirse como claves de
nuestro sistema codificado, ya que desde su moderna configuracion la figura obtiene su_fundamento siltimo de
las propias directrices del orden piiblico econdmico, particularmente de la regla de la conmutatividad del

comercio juridico y del principio de buena fe.

De la primera regla se desprende que todo cambio de bienes y servicios que se realice onerosamente tiene
que estar fundado en un postulado de conmutatividad, como expresion de un equilibrio bdsico entre los bienes
y servicios que son objeto de intercambio. Este "equilibrio basico", gue no cabe confundir con la determinacion
del precio de las cosas fuera de la dindmica del mercado (precios intervenidos o declarados judicialmente),
resulta también atendible desde la fundamentacion cansal del contrato, y sus correspondientes atribuciones
patrimoniales, cuando deviene profundamente alterado con la consiguiente desaparicion de la base del negocio
que le dio sentido y oportunidad. Por tanto, mds alld de su mera aplicacion como criterio interpretativo,
articulo 1289 del Cidigo Civil , la conmutatividad se erige como una regla de la economia contractual que

Justifica, ab initio, la posibilidad de desarrollo de figuras como la clansula rebus sic stantibus.

En conexion con lo afirmado, el principio de buena fe en la economia de los contratos, sin perjuicio de
su aplicacion como interpretacion integradora del contrato (articnlo 1258 del Cédigo Civil ), y sin caer en su
aplicacion como mera clansula general o clausula en blanco de cara a la mds amplia discrecionalidad o arbitrio

Judicial, permite una clara ponderacion de los resultados que se deriven de la regla de que los pactos deben
siempre ser cumplidos en sus propios términos. En este sentido, si en virtud de la buena fe el acreedor no debe
pretender mds de lo que le otorgue su derecho y el deudor no puede pretender dar menos de aquello que el
sentido de la probidad exige, todo ello de acnerdo a la naturaleza y finalidad del contrato; también resulta
lggico, conforme al mismo principio, que cuando, fuera de lo pactado y sin culpa de las partes y de forma

sobrevenida, las circunstancias que dotaron de sentido la base o finalidad del contrato cambian profundamente,
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las pretensiones de las partes, lo que conforme al principio de buena fe cabe esperar en este contexto, pueden
ser objeto de adaptacion o revision de acuerdo al cambio operado. Esta relacion entre el principio de buena fe
) la clausula rebus sic stantibus ya ha sido reconocida por esta Sala, caso, entre otras, de la Sentencia de 21

de mayo de 2009 (nsim. 1178/2004 ).

En segundo Ingar, porque esta razon de compatibilidad o de normalidad con el sistema codificado
tampoco se quiebra si atendemos al campo de los efectos o consecuencias juridicas que la aplicacion de la
clausula opera, ya sea un efecto simplemente modificativo de la relacion, o bien puramente resolutorio o
extintivo de la misma. Pensemos que fignras que comparten idénticas consecuencias, caso de la accion
resolutoria (articulo 1124 del Codigo Civil ) y de la accidn rescisoria por fraude de acreedores (1111 y 1291,
3° del Codigo Civil), con idéntica naturaleza de la ineficacia resultante, pues supone la validez estructural
del contrato celebrado ( articulo 1290 del Codigo Civil ), una vez superados los prejuicios de la economia
liberal, se aplican en la actualidad con plena normalidad sin necesidad de recurrir a su excepeionalidad o
singularidad dentro del campo contractual. En parecidos términos, si la relacion se establece con el principio
de conservacion de los contratos (entre otros articulo 1284 del Cédigo Civil ), en donde su desarrollo tiende a
especializarse respecto de la nulidad contractual como régimen tipico de ineficacia; Sentencias de pleno de 15
de enero de 2013 (n° 827, 2012 ) y de 16 de enero de 2013 (n° 828, 2012). Por otra parte, dicha razin
de compatibilidad tampoco se quiebra si nos fijamos en la nota de la subsidiariedad con la que
tradicionalmente viene calificada la aplicacion de esta clansula, pues fuera de su genérica referencia a la carencia
de cualquier otro recurso legal que ampare la pretension de restablecimiento del equilibrio contractual, su
adjetivacion de subsidiaria hace referencia, mds bien, a que su_funcion no resulte ya cumplida por la expresa
prevision de las clausulas de revision o de estabilizacion de precios, ( SSTS de 24 de septiembre de 1994 y
27 de abril de 2012 ).

En tercer lugar, esta razon de compatibilidad y normalidad en la aplicacion de esta figura no puede
desconocerse a tenor del desenvolvimiento juridico experimentado en el contexto del Derecho enropeo. En efecto,
del mismo modo que la conservacion de los contratos constituye un principio informador del derecho contractual
europeo, reconocido por los textos de referencia ya senalados y aplicados por esta Sala en las Sentencias de 15

¥ 16 de enero de 2013 (niims. 827 y 828/2013 , respectivamente) la clausula rebus sic stantibus o si se
prefiere, la relevancia del cambio o mutacion de las condiciones bdsicas del contrato, ha sido objeto de regulacion
por estos mismos textos de armonizacion sin ningsin tipo de regulacion excepeional o singular al respecto, como
un aspecto mds en la doctrina del cumplimiento contractual. En este sentido, no puede desconocerse un cierto
valor anadido a las citadas sentencias de 17 y 18 de enero de 2013 pues fuera de la oportunidad del momento,
la referencia a la clansula se realiza de un modo normalizado, conforme a los textos de armonizacion citados,

) se admite su posible aplicacion a casos que traigan cansa de la "crisis econdmica", supuesto claramente mds
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amplio y complejo que los derivados de la devaluacion monetaria que sirvid de base a un cierto renacimiento

de la clansula rebus sic stantibus®®.”’

Es necesario tener presente la doctrina del Tribunal Supremo sobre la clausula resbus
sic stantibus, por la equiparacion que realiza el Alto Tribunal entre ella y el riesgo imprevisible.
No solo desde el punto de vista de su fundamento sino también en cuanto la compensacioén
economica. Asi lo tiene declarado el Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-
administrativo, Sentencia de 9 de diciembre de 2003, (Rec. nim. 4361/1998) cuando afirma:
“Como hemos excpuesto en alguna otra ocasion, la doctrina del riesgo imprevisible, conectada a la de la clansula
rebus sic stantibus, exige que, como consecuencia de la aparicion de un riesgo que no pudo ser previsto al
tiempo de celebrarse el contrato, se alteren sustancialmente las condiciones de ejecucion del mismo, de manera
que la prestacion pactada resulte mucho mds onerosa para una de las partes de lo que inicialmente habia
podido preverse, lo que permite la rescision del contrato o, en su caso, la indemnizacion de ese mayor coste,
que no debe ser asumido por la parte a quien el suceso o acontecimiento imprevisible ha perjudicado. La
sentencia de esta Sala de 16 de septienbre de 1988 legitimaba una revision de precios no pactada cuando en
las vicisitudes de la contratacion concurren unas circunstancias y alteraciones econdmicas extraordinarias y
anormales, imprevistas y profundas, que afectan gravemente al contratista que actud de buena fe y dentro de

unas previsiones razonables™”.

En conclusion, el reconocimiento de la fuerza mayor y el riesgo imprevisible como
técnicas que permiten reequilibrar los contratos derivan de la clausula rebus sic stantibus, de
construccion jurisprudencial y de los principios de la buena fe, la equidad y de la teorfa del
enriquecimiento injusto. En el derecho privado la clausula rebus sic stantibus no esta
expresamente regulada, pero, bajo el cumplimiento de una serie de requisitos, esta

plenamente reconocida su existencia excepcion al principio clasico pacta sunt servanda’’.

19 Ttibunal Supremo, Sala de lo Civil, Sentencia de 30 de junio de 2014, (Rec. 2250/2012)1

20 Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-administrativo, Sentencia de 9 de diciembre de 2003,
(Rec. nam. 4361/1998)
2t ARADAS GARCIA, F. (2021)
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2. EL EQUILIBRIO ECONOMICO EN LOS CONTRATOS PUBLICOS

2.1 Del contrato civil al contrato administrativo

Realizada esa somera aproximacion al concepto y a la equivalencia de las prestaciones,
a continuacion, procede estudiar la forma en que ambos conceptos han sido acogidos en el
Derecho Publico y se han adaptado al encargo de velar por los intereses generales que se

encomienda a la Administracién.

Afirmabamos al comienzo de nuestro trabajo que no conoce el Derecho Publico un
concepto de contrato distinto al de Derecho Privado, lo que viene a justificar que nuestra
aproximacion a la teorfa del equilibrio econémico se realice desde la Teoria General de las
Obligaciones y Contratos. Todo ello sin perjuicio de que la obligacién de velar por los
intereses generales, encomendada a la Administracion, implique la introduccion de notas que
justifican la existencia de un régimen juridico propio y distinto al de Derecho Privado. Por
lo tanto, si bien la normativa puede ser distinta, la institucién — el contrato- y su fundamento
es el mismo: la justicia conmutativa a través la reciprocidad de las prestaciones. Es definitiva,
la equivalencia de las prestaciones se erige como un elemento consustancial a los contratos

publicos y privados sinalagmaticos.

La formacién de los contratos publicos no puede desligarse del propio origen y
evolucién del Derecho Administrativo, siendo en aquella rama del derecho en la que se
integra y desarrolla ese concepto. Como es sabido, la gestiéon de los servicios publicos se
puede realizar directamente por la Administracion (por medio de gestién indiferenciada sin
organo especial, establecimiento o empresa sin personalidad, como servicio publico
personificado o en forma de sociedad privada, etc.) o de forma indirecta (a través de la
concesion, arrendamiento, concierto...) Es en esta segunda modalidad de gestion indirecta
donde se desarrolla el concepto de contrato publico. Originariamente la contrataciéon de lo
que hoy conocemos como Administracion publica se articulaba a través del contrato civil.
Sin embargo, las necesidades administrativas han ido influyendo en el contrato publico

apartandole unos caracteres que le configuran en la actualidad. =

Esa evolucién del contrato administrativo ha culminado con el establecimiento de un

régimen juridico especial para los contratos publico que, en la actualidad, se contiene en la

22 GIRALDES GUTIERREZ L, (2014)
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Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Pdblico®. Sin embargo, no debe
entenderse que el contrato privado y el contrato publico son dos instituciones autbnomas e
independientes como pone de manifiesto el régimen complementario de los contratos
administrativos, en los que supletoriamente se acude a las normas de derecho privado: “Los
contratos administrativos se regirdn, en cuanto a su preparacion, adjudicacion, efectos, modificacion y
exctincion, por esta Ley y sus disposiciones de desarrollo; supletoriamente se aplicardn las restantes normas de

derecho administrativo y, en su defecto, las normas de derecho privado.”*”

Existen autores que afirman que el nacimiento del contrato publico se encuentra en la
atribucion a la jurisdiccion contencioso-administrativa el conocimiento de todos los litigios
relacionados con ellos®. Por su parte autores como GARCIA DE ENTERRIA o TOMAS
RAMON FERNADEZ entendian que la atribucién de su conocimiento a una jurisdiccién
especialidad no alteraba su naturaleza juridica puesto que aun que puedan tener obras o
servicios publicos, siguen planteando cuestiones civiles cuyo conocimiento se atribuye a la

jurisdiccién contencioso-administrativa®.

Tras ese primer intento de configuracién de los contratos administrativos con base en
la atribucién a una jurisdiccion especializada de las cuestiones relativas ellos, comienza a
cristalizar la idea los contratos publicos se delimitan por su objeto. De forma que serin
contratos publicos, como categoria independiente de los contratos privados, aquellos que

tenga por objeto obras o servicios publicos.

En la actualidad, la teorfa de que es el objeto y no la jurisdiccion la que determina la
naturaleza juridica de los contratos publicos se ve reforzada por la propia clasificacion que
contiene la LCSP, debido a que bajo la denominacién general de contratos del sector publico
recoge en realidad dos figuras contractuales, los contratos administrativos y los contratos

privados. Los primeros se regiran en cuanto a su preparacion, adjudicacién, efectos,

23 La propia delimita su ambito de aplicacién (objetivo) en su art. 2 cuando dice: “Son contratos del
sector pitblico y, en consecuencia, estan sometidos a la presente Ley en la forma y términos previstos en la misma, los
contratos onerosos, cualguiera que sea su naturaleza juridica, que celebren las entidades enumeradas en el articulo 3”
Delimitacién que se hace desde un punto de vista subjetivo en su art. 3.

24 Art. 25. 2 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos de las Administraciones Publicas.

25 Reglamento del Consejo Real de 30 de diciembre de 1846, establecia en su articulo 1 que:
“Corresponde al Consejo Real conocer en primera y sinica instancia: 1° De las demandas contenciosas sobre el
cumplimiento, inteligencia, rescision_y efectos de los remates y contratos celebrados por el Gobierno o por las Direcciones
Generales de los diferentes ramos de la Administracion civil”.

26 GARCIA DE ENTERRIA. E, y FERNANDEZ RODRIGUEZ, T, (1975)
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modificacién y extincion por la LCSP y sus disposiciones de desarrollo; supletoriamente por
las normas de derecho administrativo y, en su defecto, por las normas de derecho privado.
Por su parte, los contratos privados se regiran en cuanto a su preparacion y adjudicacion, en
defecto de normas especificas, por las Secciones 17 y 2* del Capitulo I del Titulo I del Libro
IT de la LCSP; aplicandose supletoriamente las normas de derecho administrativo o, en su
caso las normas de derecho privado. En cuanto a sus efectos, modificacién y extincion se
regiran por derecho privado”. Finalmente, el art. 27 LCSP atribuye la competencia a la
jurisdicciéon contencioso-administrativa o civil en funcién del tipo de contrato y de la fase.
En conclusién, en ambos casos estaremos ante contratos del sector publico, aunque la

competencia jurisdiccional pueda variar.

El hito legislativo se encuentra en la Ley de Administracién y Contabilidad de la
Hacienda Publica de 1 de julio de 1911%, cuando por primera vez se delimita esta categoria
juridica en atencién a su objeto. Posteriormente, recibe un impuso fundamental, para su
configuracién como categoria autbnoma, con el Reglamento de Corporaciones Locales de
1953 ya que reconoce un régimen de contrataciéon propia del Estado y recoge expresamente
ciertas potestades que corresponden a la Administracion, entre otras, la potestad de
resolucion, la potestad de autotutela para fijar el importe de las indemnizaciones y la potestad

de interpretacion de los contratos®.

De tal manera que sera la atribucion de prerrogativas a las Administraciones Publicas
en aquellos contratos que concierten, los que justifiquen sustantivacion del contrato como
categoria independiente, dejando sin predicamento aquellas teorias que buscaban su
justificaciéon en su sometimiento a la jurisdiccion contencioso-administrativa. Ese deber de
velar por el interés general va a permitir que las Administraciones actien revestidas de
imperinm en estas relaciones contractuales y va a generar, como contrapartida, una ruptura de

la igualdad entre las partes”.

27 En este sentido véase los art. 25 y 26 de la LCSP.
28 Art. 47 (modificado por la Ley de 20 de diciembre de 1952): “La realizacidn de obras y servicios priblicos
mediante contratos concertados por la Administracion, y la ejecucion directa por la misma de unas y otros, en los casos

en que se halle antorizada, se ajustara a las disposiciones que se consignan en los articulos siguientes”
29 GIRALDES GUTIERREZ L, (2014)

30 Pensemos por ejemplo en el numerus clansus de casos que justifican la modificacién de contratos que
regulan los articulos 204 y 205 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos de las
Administraciones Publicas, asi como la posibilidad de oponerse a ellas cuando sobrepasen
determinados limites.
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Sera el Decreto de 8 de abril de 1965 por el que se aprueba el texto articulado de Ley
de Contratos del Estado el que se refiera ya a los contratos publicos como categoria
autonoma cuando afirma: “Los contratos que tengan por objeto directo la ejecucion de obras o la gestion
de servicios del Estado o la prestacion de suministros al mismo estaran sometidos al Derecho administrativo y

se regirdn peculiarmente por la presente Ley y sus disposiciones complementarias.
Solo en defecto del ordenamiento juridico-administrativo serd de aplicacién el Derecho privado’

El reconocimiento de esa autonomia va a suponer su distincion del contrato civil y el
establecimiento de un régimen de prerrogativas dirigidas a la salvaguarda de los intereses
generales. De forma que se justicia su autonomia, desde un punto de vista finalistas, por los
intereses generales por los que han de velar las Administraciones Puablicas y, desde un punto

de vista practico, por las potestades que la Ley de Contratos atribuye a los licitadores™

2.2 Equilibrio de las prestaciones en los contratos publicos

En los contratos publicos, una de las partes, la Administracion Publica, actia revestida
de zmperium, lo que va a suponer que tenga mucho mas poder de decision en el contrato que
la otra parte, pero esa desigualdad de posiciones no se puede traducir en un desequilibrio
econémico de las prestaciones. De forma que, al igual que sucede en la Teorfa General de
Obligaciones y Contratos, ha de existir un equilibrio entre las prestaciones fundado en la
misma idea de justicia conmutativa que ha de presidir cualquier tipo de relacién contractual,
tanto publica o privada. La reciprocidad de las prestaciones conlleva un equilibrio o
equivalencia conforme al criterio objeto de proporcion del coste que aquellas suponen y que
exige que la contraprestacion que reciba el contratista sea justa de acuerdo a valores

ordinarios del trifico juridico™

Este principio de justicia conmutativa tiene gran trascendencia ya que actia como

contrapeso a esa superioridad que ostenta la Administracion, de forma que modera su

31 Art 1 del Decreto 923/1965, de 8 de abril, por el que se aprueba el texto articulado de la Ley de
Contratos del Estado.

2 GIRALDES GUTIERREZ L, (2014)

33 RODRIGUEZ RODRIGUEZ, 1. (2011)
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posicion dominante y salvaguarda el equilibrio econémico del contrato, protegiendo a la

ln 34

“parte débi

Los contratos publicos son contratos sinalagmaticos por los que una de las partes, la
Administracion Publica, se obliga a pagar un precio y la otra, el contratista, a cambio realiza
una prestacion orientada a la satisfaccion de un interés general. Como contratos
sinalagmaticos ha de existir un equilibrio entre las prestaciones de cada una de las partes, en
otras palabras, ha de existir una reciprocidad que se traduzca en una equivalencia de las
prestaciones. El principio de equilibrio en los contratos publicos exige que la

correspondencia entre las prestaciones se mantenga durante toda la vida del contrato.

El equilibrio econémico de los contratos publicos trata de compaginar la
contraposicién de intereses que coexisten en cualquier contrato. Afirma ARINO ORTIZ
(1968:3) “Un principio de justicia conmutativa, de equivalencia o, si se quiere de reciprocidad de intereses,
debe presidir tal relacion. Es este uno de los elementos sobre los que se construye ya desde el Derecho romano
la fignra del contrato (ultra citroque). Pues bien, en él se inserta la teoria general del equivalente econdmico,
que viene a ser asi la respuesta, o mejor; la serie de respuestas a toda una amplia gama de problemas que en

la vida y ejecucion de los contratos se plantean en torno a esa cuestion central. ™"

La equivalencia de las prestaciones puede ser entendida como equivalencia material,
en el sentido de valoraciéon econémica de las prestaciones o equivalencia subjetiva, como

valor que la prestacion tiene para cada parte™

. La equivalencia que ha de presidir cualquier
relacién contractual publica implica que el contrato ha de cumplir con las aspiraciones o
expectativas de cada parte contratante en el momento de la formalizacion del contrato y que
esa ecuacion financiera o equilibrio ha de perdurar a lo largo de toda la vida del contrato para

que cada parte pueda alcanzar las finalidades o resultados que se hubieran propuesto”. Es

por lo que cuando las condiciones econémicas de los contratos se alteren por causas, que las

3% Hablamos de parte débil para referirnos al contratista porque generalmente sera esa la situacion,
Pero no siempre es asi, pesemos en los contratos negociados sin publicidad en los que Administracién
ha de contratar necesatiamente con una mercantil porque es la unica que ofrece en el mercado un
producto que precisa la Administracion. En estos casos no puede hablarse de parte débil del
contratista sino que llega a invertirse esa situacion.

35 ARIN ORTIZ, G. (1968:3)

36 ARINO ORTIX, G (1968)

3 RODRIGUEZ RODRIGUEZ, 1. (2011)
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partes no hayan podido prever en el momento inicial y que no son imputables a ninguna de

ellas™, es preciso reequilibrar los contratos.

La evolucién de la equivalencia de las prestaciones en los contratos publicos parte del
derecho privado en el que, a principios del siglo XIX imperaba la concepcion individualista
y liberal del contrato basado en el principio de autonomia de la voluntad y en el pacta sunt
servanda’, por lo que en principio el contrato no podia ser sometido a modificaciones. El
Derecho Publico acoge esos principios del contrato al que se une el concepto de riesgo y
ventura, segin el cual el contratista esta obligado a ejecutar el contrato en las condiciones
inicialmente pactadas por lo que como afirma GARCIA DE ENTERRIA(2004:749): “¢/
constructor ha de entregar la obra conclusa a cambio de un precio alzado, asume, la mayor (riesgo) o menor

(ventura) oneroisad que pueda significar la obtencion del resultado; lo sinico que importa es el resultado™’

El riesgo y ventura se erige como el criterio conforme al que se han de ejecutar los
contratos publicos, asumiendo el contratista todas las consecuencias, tanto favorables como
desfavorables, que puedan devenir de la ejecucion del contrato. las modificaciones seran,
entonces supuestos asilados y excepcionales ante situaciones imprevisibles.* Sera entonces
el principio de justicia conmutativa, fundamento de la equivalencia de las prestaciones, el que
justifica que cuando sobrevengan riesgos imprevistos no sean soportados por una sola de las

partes y se configuren mecanismos que restablezcan el equilibrio econémico.

Puesto en conexion el equilibrio econémico con los riesgos, entendidos como
eventualidades que rompen la economia del contrato, exige preguntarse quién debe soportar
la onerosidad sobrevenida®. Esta cuestién encuentra su respuesta en LLCSP al regular la
modificacién de los contratos antes circunstancias imprevistas, como expondremos en los

siguientes apartados.

Es preciso matiza que, el principio de equivalencia de las prestaciones se manifiesta no
solo ante supuestos imprevistos que puedan sobrevenir, sino que también tiene reflejo en

otros momentos de la vida del contrato, por ejemplo en el principio de remuneracion

3 En caso de que fuera imputable a alguna de las partes estarfamos ante un supuesto de
responsabilidad contractual.

3 Cuyo reflejo legal lo encontramos en el articulo 1091 Cc: “ Las obligaciones que nacen de los contratos
tienen fuerza de ley entre las partes contratantes

4 GARCIA DE ENTERRIA, EDUARDO y TOMAS RAMON FERNANDEZ. Curso de Derecho
administrativo I. Decimo segunda edicién. Madrid. Editorial Civitas, 204, p.749

“ RODRIGUEZ RODRIGUEZ, L.

#2 ARINO ORTIZ, G. (1968)
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suficiente al contratista que proclama el art. 103.2 de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas o en el art 129.3 del Decreto de 17 de junio de 1955 por el que se

aprueba el Reglamento de Servicio de las Corporaciones Locales®.

Aun asi, el principio de equilibrio financiero de las prestaciones cobra especial
relevancia cuando devienen esas situaciones excepcionales, no previstas y que no sean
imputables a ninguna de las partes del contrato. En estos casos, la conmutatividad propia de
los contratos administrativos y la necesidad de garantizar la prestacién del servicio exigen
térmulas que reestablezcan el equilibrio econémico de las prestaciones. De forma que sera
ese deber de mantener la equivalencia de las prestaciones las que fundamenten las soluciones
arbitradas en derecho para casos de fuerza mayor, riesgo imprevisible o factum principis. Esta
disyuntiva se encuentra sometida a dos principios: el principios de equivalente econémico y

el principio de riesgo y ventura*

En definitiva, la conjuncién de los principios de pactum sunt servanda, equivalencia de las
prestaciones y riesgo y ventura son los que permiten mantener el equilibrio econémico del
contrato y la obligacion de compensacion en los casos de su ruptura por zus variandi, fuerza

mayort, riesgo imprevisible o factum principis.

43 En todo caso, la retribucion prevista para el concesionario deberd ser calenlada de modo que permita, mediante una
buena y ordenada administracion, amortiar durante el plazo de la concesion el costo de establecimiento del servicio y
cubrir los gastos de excplotacion y un margen normal de beneficio industrial

4 ARINO ORTIZ, G. (1968)
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3. REEQUILIBRIO ECONOMICO EN EL DERECHO DE LA
UNION EUROPEA: LA MODIFICACION DE CONTRATOS EN LA
DIRECTIVAS 2014/23/UE Y 2014/24/UE DEL PARLAMENTO
EUROPEO Y DEL CONSE]JO DE 26 DE FEBRERO DE 2014

Una vez expuesto el concepto de contrato y la equivalencia de las prestaciones, tanto
desde la 6ptica civil como desde la administrativa, se ha de analizar qué sucede cuando se

produce la ruptura de ese equilibrio en contratos publicos.

La ruptura de la ecuacion financiera del contrato, con determinados requisitos, da lugar
al reequilibrio econémico del contrato, lo cual no deja de ser sino una modificacion del
contrato. Por ello se hace necesario el estudio del régimen comunitario de modificaciéon de
los contratos puesto que la normativa espafiola en la materia s6lo puede explicarse por el

desarrollo y evolucién de la normativa de la Unién Europea.

El fundamento de las Directivas de contratos publicos es el logro del mercado interior
(art. 53.1 TFUE) y la armonizacién de los procedimientos de contrataciéon publica®. En la
consecuciéon de estos objetivos las directivas han ido evolucionando. De forma que, si en la
primera generacion de directivas se centraban exclusivamente en el procedimiento
adjudicacion, tratando de garantizar la igualdad de trato y no discriminacion, la cuarta
generacion de directivas (en la que se integra las Directivas 2014/23/UE y 2014/24/UE del
Parlamento y del Consejo de 26 de febrero de 2014) abarca aspectos de la fase de ejecucion
de los contratos. La labor legislativa de la Unién Europea se ha visto acompafiada de
actividad del Tribunal de Justicia de la Unién Europea debido a que en el ejercicio de las
competencias legislativas que tiene atribuidas la UE ha de versar exclusivamente sobre
materias de su competencia, con pleno respeto del principio de subsidiariedad, pero al haber
incorporado una regulacion tan detallada y repleta de conceptos juridicos indeterminados se
ha abocado una labor interpretativa -a través del TJUE- que continua perfilando el régimen

europeo de contratacion®.

45 CODINA GARCIA-ANDRADE, X. (2019)
4 CODINA GARCIA-ANDRADE, X. (2019)
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De tal manera, que por razones didacticas se va a exponer la evolucion de las directivas
europeas y la jurisprudencia del TJUE para finalmente abordar cual es en la actualidad el

régimen de modificacion de contratos traspuesto en nuestro ordenamiento juridico.

3.1 Evolucion de las Directivas comunitarias sobre contratacion
publica

Analizar la normativa comunitaria sobre contrataciéon publica se hace imprescindible
para entender el actual régimen de modificacién de contratos. En el desarrollo normativo en
materia de contratos publicos podemos diferenciar cuatro etapas en las que muestra la
evolucién que han seguidos las Directivas, desde las primeras, que se centraban en el
procedimiento de adjudicaciéon con el fin garantizar la libre concurrencia de operadores
basado en la mejor oferta econémica, pasando por la inclusiéon de criterios medioambientales,
sociales y laborales que prevén el TFUE, hasta llegar a una tltima etapa en la que se regulan

aspectos relativos ejecucién de contrato®.

A) Directivas de Primera Generacién:

En esta primera etapa se encuentra la promulgaciéon de las primera Directivas
dictadas con el fin de homogeneizar los procedimientos de los Estados miembros
en materia de contratacién para tratar de proscribir la discriminacion en aras de la

implantacién de los operadores econdmicos con independencia de su nacionalidad.

Se trata de dos Ditectivas: la Directiva 71/305/CEE del Consejo, de 26 de julio de
1971, sobre coordinacién de los procedimientos de adjudicacion de los contratos
publicas de obras y la Directiva 77/62/CEE del Consejo, de 21 de diciembre de
1976, de coordinacién de los procedimientos de adjudicacién de contratos publicos
de suministros. Estas primeras directivas se circunscriben exclusivamente a
contratos de obra puiblica y suministros y realizando la coordinaciéon conforme a
los principios de: probibicion de aquellas especificaciones técnicas que tengan un efecto

discriminatorio, suficiente publicidad de los contratos. .. ignaldad de trato,”

47 En la exposicion de la evolucion de la normativa europea de contratacion se realiza en base a la
sintesis de LOSA CAPO, | *” Evolucion de lo criterios de adjudicacion de contratos” Revista del Gabinete
Juridico de Castilla la Mancha (n°17, marzo 2019)

4 Considerando tercero de la Directiva del Consejo de 26 de julio de 1971 sobre coordinacién de
procedimientos de adjudicacién de los contratos puablicos de obras. (71/305/CEE)
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B)

Esta primera generacion de directivas no tuvo una incidencia directa en derecho
espafiol debido a que el ingreso en la UE (por entonces denominada Comunidad
Econémica Europea) no se produjo hasta el 1 de enero de 1986*. La postetior
entrada en la CEE obligo a la modificacién del Decreto 923/1965, de 8 de abril,
port el que se aprueba el texto articulado de la Ley de Contratos del Estado, labor
que se llevé a cabo por el Real Decreto Legislativo 931/1986, de 2 de mayo, por
el que se modifica la Ley de Contratos del Estado para adaptarla a las directivas de
la Comunidad Econémica Europea. La principal adaptacién se encuentra en la
introducciéon del art. 36.1 bis por el que se obliga a la publicacion de la licitacion

50

en el Diario Oficial de la Unién Europea™. La trasposicion no fue adecuada puesto
que se seguia permitiendo la adjudicacion directa de los contratos en supuestos no
contemplados en la normativa europea, con la consiguiente restriccion de la
publicidad y la trasparencia en los procedimientos de adjudicacién, lo que conllevo

la condena al Reino de Espafia en la Sentencia del Tribunal de Justicia de 18 de

marzo de 1992 (C-24-91).

Directivas de Segunda Generacién:

Esta segunda etapa se caracteriza por la ampliacion del ambito objetivo de las
directivas, ampliandose a los contratos de servicios y a determinados sectores

especificos. A su vez, se modifican las directivas de la primera etapa con el fin de

En similares términos se pronuncia el considerando tercero de la Directiva del Consejo de 21 de
diciembre de 1976 de coordinaciéon de los procedimientos de adjudicacién de contratos publicos de
suministros(77/62/CEE) cuando establece que los principios de coordinacién en materia de
contratos publicos de obras se extenderan esos m¢étodos y esos principios a los contratos priblicos de suministros.
4 Tras la firma del Tratado de Adhesiéon de Espafia a la Comunidad Econémica Europa con fecha
de 12 de junio de 1985.

50 Art. 36 bis del Decreto 923/1965, de 8 de abril, por el que se aprueba el texto articulado de la Ley
de Contratos del Estado: “Cuando la cuantia de los contratos se ignal o superior a 1.000.000 de unidades de
cuenta europeas, 1A exccluido, podra ntilizarse el procedimiento restringido, en el que se aplicaran las normas generales
de esta Ley, sin perjuicio de las siguientes normas especiales:

E/ envio del anuncio para la publicacion de la licitacion en el Diario Oficial de las Comunidades Europeas

se efectnard con una antelacion minina de veintisin dias naturales a la fecha seiialada para la presentacion de

solicitudes. Dicho plazo se reducird a doce dias en caso de nrgencia.”
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seguir ahondado en la integraciéon del mercado interior y en la eliminacién de

barreras en la libre prestacion de servicios.

En esta segunda etapa han de destacarse:

Directiva 92/50/CEE del Consejo, de 18 de junio de 1992, sobre coordinacién

de los procedimientos de adjudicacién de contratos publicos de servicios.

- Directiva 93/36/CEE del Consejo, de 14 de junio de 1993, sobre coordinacion
de los procedimientos de adjudicacién de los contratos publicos de

suministros.

- Directiva 93/37/CEE del Consejo, de 14 de junio de 1993, sobre coordinacion

de los procedimientos de adjudicacién de los contratos publicos de obras.

- Directiva 93/38/CEE del Consejo, de 14 de junio de 1993, sobre coordinacion
de los procedimientos de adjudicaciéon de contratos en los sectores del agua,

de la energfa, de los transportes y de las telecomunicaciones.

Esta fase se caracteriza por el avance en los procedimientos de integracién sobre
la base de los principios de libre concurrencia, transparencia y no discriminacién

reflejados en los articulos dedicados a la regulacion de los criterios de adjudicacion.

Fue con las Directivas de Segunda Generacion cuando se comenzé realmente a
adaptar la normativa nacional a las exigencias comunitarias. En aras de esa labor
de coordinacion e integracion de las directivas se promulgé la Ley 13/1995, de 18
de mayo, de Contratos de las Administraciones Publicas por la que se comienza a
garantizar la igualdad, publicidad y transparencia. Asi lo dispone el parrafo 1I de
apartado 1.5 de su exposiciéon de motivos™ o el art. 11.1 de la Ley 13/1995: “Los

contratos de las Administraciones Piiblicas se ajustaran a los principios de publicidad y

51 Parrafo II del aparatado 1.5 de la Exposicién de Motivos de la Ley 13/1995, de 18 de mayo, de

Contratos de las Administraciones Publicas: “Uwna de las mds importantes enseiianzas de esa experiencia es la

de la necesidad de garantizar plenamente la transparencia de la contratacion administrativa como medio para lograr la

objetividad de la actividad administrativa y el respeto a los principios de igualdad, no discriminacion y libre

concurrencia.”’
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concurrencia, salyo las excepciones establecidas por la presente Ley vy, en todo caso, a los de

525

igualdad y no discriminacion.

La Ley 13/1995, de 18 de mayo, fue posteriormente modificada por la Ley
53/1999, de 28 de diciembre, a su vez modificada por el Real Decreto Legislativo
2/2000, de 16 de junio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de

Contratos de las Administraciones Publicas.

C) Directivas de Tercera Generacion:

Esta tercera fase comienza con integraciéon de las normas de contratos publicos
sobre contratos de obras, suministros y servicios en una sola Directiva: la Directiva

2004/18/CE del Patlamento Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de 2004,

sobre coordinacion de contratos publicos de obras, de suministros y de servicios.

En esta primera directiva comienza a acogerse la jurisprudencia del TJUE en
materia de contratacion publica puesto que “a presente Directiva esta basada en la
Jurisprudencia del Tribunal de Justicia, en particular la relativa a los criterios de adjudicacion,
que clarifica las posibilidades con que cuentan los poderes adjudicadores para atender las
necesidades de los cindadanos afectados, sin excluir el dmbito medioambiental o social, siempre y
cuando dichos criterios estén vinculados al objeto del contrato, no otorguen al poder adjudicador
una libertad de eleccion ilimitada, estén expresamente mencionados y se atengan a los principios

fundamentales enumerados en el considerando 2.

Se trata de la primera directiva en la que se introducen como criterios de

adjudicacién criterios medioambientales, laborales o sociales™. A su vez, se

52 Art. 11.1 de la Ley 13/1995, de 18 de mayo de Contratos de las Administraciones Publicas.

53 Considerando primero de la Directiva 2004/18/CE del Patlamento Europeo y del Consejo, de 31
de marzo de 2004, sobre coordinaciéon de los procedimientos de adjudicacién de los contratos
publicos de obras, suministros y servicios.

5 En este sentido, véase el considerando quinto de la Directiva 2004/18/CEE del Patlamento
Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de 2004, sobre coordinaciéon de los procedimientos de
coordinacién de los procedimientos de adjudicacién de los contratos publicos de obras, suministros
y de servicios: “Segin lo dispuesto en el articulo 6 del Tratado, las exigencias de la proteccion del medio ambiente
deberdn integrarse en la definicion y en la realizacion de las politicas y acciones de la Comunidad a que se refiere el
articulo 3 del Tratado, en particular con objeto de fomentar un desarrollo sostenible. La presente Directiva clarifica

pues de qué modo pueden contribuir los poderes adjudicadores a la proteccion del medio ambiente y al fomento del
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D)

consagran como principios rectores la igualdad de trato y no discriminacién y la

transparencia en los procedimientos de adjudicaciéon®.

Por otro lado, los sectores especificos contintan regulandose por su normativa
especifica, promulgandose una nueva directiva: la Directiva 2004/17/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de 2004, sobre la coordinacion
de los procedimientos de adjudicacién de contratos en los sectores del agua, de la

energfa, de los transportes y de los servicios postales.

El reflejo de las directivas de tercera generacion en la legislaciéon espaniola se
produce por la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Puablico y
por el Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba
el texto refundido de la Ley de Contratos de Sector Publico. En ambos se incluyen

en los criterios de adjudicacién valores medio ambientales o sociales™.

En estas directivas llama la atenciéon que se excluyan las concesiones de servicios,
puesto que la Directiva 2004/18/UE hace referencia solamente al contrato de
obra, con expresa omision de las concesiones de servicios, y en la Directiva
2004/17/UE sélo su articulo 18 hace referencia a la exclusion a ciertas concesiones
que en el mismo se enumera. Habrd que esperar a la Directiva 2014/23/UE para
que exista una regulacién comunitaria especificamente dedicada al contrato de

concesion de servicios®'.

Directivas de Cuarta Generacion:

La dltima generacién de directivas estd compuesta por la Directivas 2014/23/UE

del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, relativa a la

desarrollo sostenible al tiempo que se garantiza que los poderes adjudicadores puedan obtener para sus contratos la
mejor relacion calidad/ precio”

55 Art. 2 de la Directiva 2004/18/CE del Patlamento Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de
2004, sobre coordinacion de los procedimientos de adjudicacién de los contratos publicos de obras,
suministros y servicios: “Principios de adjudicacion de contratos: Los poderes adjudicadores dardn a los operadores
econdmicos un tratamiento ignalitario y no discriminatorio y obrardn con transparencia.”

5 En este sentido, véase los art. 101 o 103 de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del
Sector Publico.

57 LOPEZ MORA, E (2019)
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adjudicacion de contratos de concesion y la Directiva 2014/24/UE, de 26 de
febrero de 20154 sobre contratacion publica y por la que se deroga la Directiva
2004/18/CE. Dentro de este bloque también podemos incluir la Directiva
2014/25/UE del Patlamento Europeo y del Consejo de 26 de febrero de 2014
relativa a la contratacion por entidades que operan en los sectores del agua, la
energfa, los transportes y los servicios postales y por la que se deroga la Directiva

2004/17/CE.

Estas directivas tienen su reflejo en derecho espafiol mediante la Ley 9/2017, de 8
de noviembre, de Contratos del Sector Publico. En linea con las nuevas directivas,
la nueva Ley refuerza los principios de no discriminacién, igualdad, transparencia
y publicidad. y se mantienen los criterios de adjudicaciéon factores
medioambientales, sociales y laborales que se introdujeron con las Directivas de
Tercera Generacion. Quiza la mayor novedad sea, como ya hemos apuntado al
comienzo del apartado tercero del presente trabajo, que las directivas regulan

aspectos relativos a la fase de ejecucion del contrato™.

Enlo que ahora interesa, las Directivas de Cuarta Generacion regulan los supuestos
de modificacion de los contratos, que tiene su origen en la doctrina del TJUE”,
por lo que se apartan de la tradicional limitacion de las directivas a la fase de

adjudicacion del contrato y entran a regular aspectos de la fase de ejecucion.

Aunque hemos indicado que en esta dltima etapa se incluyen tres directivas, nos
centraremos en la Directiva 2014/23/UE y Directiva 2014/24/UE por ser las de

mayor interés al objeto del presente trabajo.

3.2 Objetivos y principios de las Directivas 2014/23/UE vy
2014/24/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 26 de
febrero de 2014

8 Recordemos que, hasta el momento, las directivas se centraban en aspectos de la formacion del
contrato puesto que se entendfa que solamente esa fase tenfa incidencia en el establecimiento y
funcionamiento del mercado interior.

5 Entre otras, la Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 29 de abril de
2004, Succhi di Fruta (C-496/99) la STJCE de 19 de junio de 2008, Pressetext, (C-454/00).
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Antes de explicar el régimen de modificacion de contratos debe conocerse cuales son
los objetivos y principios que persiguen las directivas europeas en materia de contratacion

publica. Como destaca el TJUE en su Sentencia de 19 de junio de 2008 (Asunto C-454/00):

“31 De la jurisprudencia se desprende que el objetivo principal de las normas comunitarias en materia
de contratos piblicos es garantizar la libre circulacion de los servicios y su apertura a la competencia no
falseada en todos los Estados miembros (véase la sentencia de 11 de enero de 2005, Stadt Halle y RPL
Lochan, C-26/03, Rec. p. I-1, apartado 44). Este doble objetivo se afirma explicitamente en los

considerandos segundo, sexto y vigésimo de la Directiva 92/ 50.

32 Para la consecucion de este doble objetivo, el Derecho comunitario aplica en particular el principio
de no discriminacion por razon de la nacionalidad, el principio de ignaldad de trato de los licitadores y la
corvespondiente obligacion de transparencia (véanse, en este sentido, las sentencias de 18 de noviembre de
1999, Unitron Scandinavia y 3-S, C-275/98, Rec. p. 1-8291, apartado 31; de 7 de diciembre de 2000,
Telanstria_y Telefonadress, C-324/98, Rec. p. 1-10745, apartados 60 y 61, y de 29 de abril de 2004,
Comision| CAS Succhi di Frutta, C-496/99 P, Rec. p. I-3801, apartados 108 y 109).

33 Por lo que respecta a los contratos a que se refiere la Directiva 92/ 50 gue tienen por objeto,
exclusiva o mayoritariamente, servicios incluidos en el anexo 1 A de ésta, dicha Directiva aplica estos
principios y esta obligacion de transparencia imponiendo, en particular, determinados procedimientos de
adjudicacion. En lo que atasie a los contratos a que se refiere esta Directiva que tienen por objeto, exclusiva
0 mayoritariamente, servicios enumerados en el anexo I B de ésta, dicha Directiva no impone las mismas
normas en cuanto a los procedinientos de adjudicacion, pero esta categoria de contratos pitblicos de servicios
signe estando, no obstante, sometida a las normas fundamentales del Derecho comunitario y a la
corvespondiente obligacion de transparencia (véase, en este sentido, la sentencia de 13 de noviembre de 2007,

Comision/ Irlanda, C-507/03, Rec. p. I-9777, apartados 26, 30 y 31).

34 Con objeto de garantizar la transparencia de los procedimientos y la igualdad de los licitadores, las
modificaciones de las disposiciones de un contrato priblico efectuadas durante la validez: de éste constituyen una
nueva adjudicacion en el sentido de la Directiva 92/ 50 cuando presentan caracteristicas sustancialmente
diferentes de las del contrato inicial y, por consiguiente, ponen de relieve la voluntad de las partes de volver a

negociar los aspectos esenciales del contrato (véase, en este sentido, la sentencia de 5 de octubre de 2000,

Comisién/ Francia, C-337/ 98, Rec. p. 1-8377, apartados 44 y 46). *”

Las Directivas 2014/23/UE y 2014/24/UE no son ajenas a esos objetivos de libre

circulaciéon de servicios y libre competencia dentro del mercado comun. Por eso afirma

60 Sentencia del TJUE de 19 de junio de 2008 (Asunto C-454/06):
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LOPEZ MORA “/a finalidad de la Directiva (Directiva 2014/24/UE) es garantizar la nniformidad
en cuanto a la aplicacion por parte de los diferentes estados miembros del los principio del TFUE y aumentar
la seguridad juridica en la adjudicacion de los contratos de concesion en beneficio de las autoridades priblicas
) de los operadores econdmicos, anmentar el acceso a las pequerias y medianas empresas (PYME) y garantizar
la transparencia, y seguridad juridica en la adjudicacion de nuevas oportunidades de inversion para lograr asi
obras y servicios variados y de calidad limitando la arbitrariedad de los poderes y entidades adjudicadores en
aspectos tales como: la publicacion previa posterior, la salvagnarda de los procedimientos, los criterios de
seleccion y adjudicacion y los plazgos a los que tienen que atenerse los licitadores, también se prevén mayores

mecanismos de actuacion a la hora de impedir o compensar infracciones. '’

Por ello, el marco en que se va a desarrollar el régimen comunitario de contratacion
publica es el Mercado Unico entendido como “un espacio sin fronteras interiores, en el que la libre
circulacion de mercancias, personas, servicios y capitales estard garantizada de acuerdo con las disposiciones
de los tratados”. La actividad de contratacion debera llevarse a cabo dentro del respeto de los
principios de libertad de establecimiento (art 49 TFUE®) y de libertad de prestacion de
servicios (art. 56 TFUE®).

La Directiva 2014/23/UE del Parlamento Europeo y del Consejo enuncia los

principios que han de regir la contratacion publica:

- Principio de libertad de administracién de las autoridades publicas:

1. “La presente Directiva reconoce el principio de libertad de administracion de las antoridades
nacionales, regionales y locales, de conformidad con el Derecho nacional y de la Union. Dichas

antoridades tienen libertad para decidir la mejor forma de gestionar la ejecucion de obras o la

st LOPEZ MORA, E (2019:45)

02 Art. 26.2 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea

03 Art. 49 TFUE: “En ¢l marco de las disposiciones siguientes, quedaran probibidas las restricciones a la libertad de
establecimiento de los nacionales de un Estado miembro en el territorio de otro Estado miembro. Dicha probibicion se
extenderd ignalmente a las restricciones relativas a la apertura de agencias, sucursales o filiales por los nacionales de nn
Estado miembro establecidos en el territorio de otro Estado miembro.

La libertad de establecimiento comprenderd el acceso a las actividades no asalariadas y su ejercicio, asi como la
constitucion y gestion de empresas y, especialmente, de sociedades, tal como se definen en el parrafo segundo del articulo
54, en las condiciones fijadas por la legislacion del pais de establecimiento para sus propios nacionales, sin perjuicio de
las disposiciones del capitulo relativo a los capitales.”

4 Art. 56 TFUE: “En e/ marco de las disposiciones siguientes, quedardn probibidas las restricciones a la libre
prestacion de servicios dentro de la Unidn para los nacionales de los Estados miembros establecidos en nun Estado
miembro que no sea el del destinatario de la prestacion.

E! Parlamento Europeo y el Consejo, con arreglo al procedimiento legislativo ordinario, podrin extender el beneficio de
las disposiciones del presente capitulo a los prestadores de servicios que sean nacionales de un tercer Estado y se hallen

establecidos dentro de la Unidn.”
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prestacion de servicios, en particular garantizando un alto nivel de calidad, seguridad y
accesibilidad econdmica, la ignaldad de trato y la promocion del acceso universal y de los derechos
de los usuarios en los servicios piiblicos.

Dichas antoridades podrin optar por realizar sus funciones de interés priblico con recurso propios
0 en colaboracion con otras autoridades o confiarlas a operadores econdmicos.

2. La presente Directiva no afecta a los regimenes de propiedad de los Estados miembros y, en

particular, no requiere la privatizacion de empresa piiblicas que presten servicios al piiblico.”™

- Principio de igualdad de trato, no discriminaciéon y transparencia:

1. “Los poderes adjudicadores y entidades adjudicadoras dardn a los operadores econdmicos
un trato ignal y no discriminatorio y actuardn de forma transparente y proporcionada.

2. El procedimiento de adjudicacion de la concesion, incluida la estimacion del valor, no
serd concebido con la intencion de excluirlo del dmbito de aplicacion de la presente
Directiva ni de favorecer o perjudicar indebidamente a determinados operadores

econdmicos o determinadas obras, suministros o servicios.””

- Libertad para definir los servicios de interés econémico general:

“1. La presente Directiva no afectard a la libertad de los Estados miembros para definir,
de conformidad con el Derecho de la Union, qué servicios se consideran de interés
econdmico general, como se han de organizar y financiar esos servicios de conformidad
con las disposiciones sobre ayudas priblicas y a qué obligaciones especificas se han de
someter. Igualmente, la presente Directiva, no afectard a la manera en que los Estados

miembros organizar sus regimenes de seguridad social.

2. Los servicios de interés general no economricos no entran dentro del dmbito de aplicacion

de la presente Directiva.”””

65 Art.2 de la Directiva 2014/23/UE del Patlamento Europeo y del Consejo de 26 de febrero de 2014
relativa a la adjudicacion de contratos de concesion.

6 Art. 3 de la Directiva 2014/23/UE del Patlamento Europeo y del Consejo de 26 de febrero de
2014 relativa a la adjudicacién de contratos de concesion.

67 Art. 4 de la Directiva 2014/23/UE del Patlamento Europeo y del Consejo de 26 de febrero de
2014 relativa a la adjudicacién de contratos de concesion.
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En cuanto a esta ultima, destaca la libertad que la Directiva 2014/23/UE
otorga a los Estados miembros para determinar la forma de prestar los
servicios. De forma que la autonomia que se atribuye a los Estados miembros
para la organizacion de sus propios servicios publicos se ha elevado con la
nueva directiva de servicios, siempre que no existan normas sobre
armonizaciéon del mercado interior y respetando el derecho de propiedad de

los Estados miembros®.

La Directiva 2014/24/UE del Patlamento y del Consejo de 26 de febrero de 2014
sobre la contratacion publica se pronuncia en iguales términos en su art 18 cuando dice “os
operadores adjudicadores trataran a los operadores econdmicos en pie de ignaldad y sin discriminacion, y

actuaran de manera transparente y proporcionada.

La contratacion no serd concebida con la intencion de excluirla del dmbito de aplicacion de la presente
de la presente Directiva ni de restringir artificialmente la competencia. Se considera que la competencia esti
artificialmente restringida cuando la contratacion se haya concebido con la intencion de favorecer o perjudicar

indebidamente a determinados operadores econdmicos™”

A lo largo del articulado de las Directivas 2014/23/UE y 2014/24/UE se recogen los
principios fundamentales que habran de regir la contratacion publica, a saber, igualdad de
trato, no discriminacion, transparencia, competencia, libre circulacién, integridad vy
proporcionalidad. De todos ellos interesa destacar los tres primeros, no sélo por el peso que
juegan en la configuracion del régimen juridico de los contratos publicos sin por el uso que
de ellos ha hecho el TJUE en sus sentencias para configurar el régimen de modificaciéon de

contratos.

En primer lugar, el principio de igualdad se encuentra positivizado en los ya citados

articulos 2 y 3 de la Directiva 2014/23/UE y en el articulo 35 del mismo cuerpo normativo

8 ALEMANY GARCIA, J. (2019)
6 Art. 18.1 de la Directiva 2014/24/UE del Patlamento y del Consejo de 26 de febrero de 2014 sobte
contratacion publica.
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al tratar la prevencion de la corrupcion y los conflictos de intereses. También tiene
reflejo, entre otros, en el Considerando 47, Considerando 6™ o el Considerando 247 de la

Directiva.

En segundo lugar, el principio de no discriminacion se encuentra consagrado en el art.

3 0 en el art. 417, ambos de la Directiva 2014/23/UE.

Finalmente, en cuanto al principio de transparencia aparece reconocido en los ya
mencionados Considerandos 4 y 6 de la Directiva 2014/23/UE. Este principio de
transparencia es definido en la Sentencia del Tribunal General de 31 de enero de 2013
(Asunto T-235/11): “Por lo que respecta al principio de transparencia, que constituye su corolario, éste
tiene esencialmente por objeto garantizar que no exista riesgo de favoritismo y arbitrariedad por parte de la
entidad adjudicadora. Exige que todas las condiciones y modalidades del procedimiento de licitacion estén
Sformmuladas de forma clara, precisa e inequivoca en el anuncio de licitacion o en el pliego de condiciones, con el
fin de que, por una parte, todos los licitadores ragonablemente informados y normalmente diligentes puedan
comprender su alcance exacto e interpretarlas de la misma formay, por otra parte, la entidad adjudicadora

pueda comprobar efectivamente gue las ofertas presentadas por los licitadores responden a los criterios

70 Considerando 4 de la Directiva 2014/23/UE del Patlamento Europeo y del Consejo relativa a la
adjudicacion de contrato de concesion: “ La adjudicacion de concesiones de obras priblicas se rige en la actnalidad
por las normas bdsicas de la Directiva 2004/ 18/ CE del Parlamento Europeo y del Consejo mientras que que la de
concesiones de servicios de interés transfronterizo estd sometida a los principios del Tratado de Funcionamiento de la
Union Eurgpea (TFUE), en particular los de libre circulacion de mercancias, libertad de establecimiento y libre
prestacion de servicios, asi como los principios que se derivan de ellos, tales como la ignaldad de trato, la no
discriminacion, el reconocimiento mutno, la proporcionalidad y la transparencia.

I Considerando 6 de la Directiva 2014/23/UE del Patlamento Europeo y del Consejo relativa a la
adjudicacion del contrato de concesion: “Cabe recordar que los Estados mienibros son libres, dentro del respeto
de los principios del TEUE sobre igualdad de trato, no discriminacion, transparencia_y libre circulacion de personas
contemplados en el Tratado, de decidir organizar la prestacion de servicios, ya sea como servicios de interés econdmico
general, como servicios no econdmicos de interés general, o como una combinacion de ambos.”

72 Considerando 24 de la Directiva 2014/23/UE del Parlamento y del Consejo relativa a la
adjudicacién del contrato de Concesion: “P ara garantizar una verdadera apertura del mercado y un justo
equilibrio en la aplicacion de las normas de adjndicacion de concesiones en los sectores de la energia, de los transportes y
de los servicios postales es necesario que las entidades a las que se apliquen se definan sin basar dicha definicion en la
referencia a su régimen juridico. Por tanto, hay que velar por que no se atente contra la ignaldad de trato entre las
entidades adjudicadoras del sector priblico y del sector privado.

73 En el articulo 41 de la Directiva 2014/23/UE del Patlamento Europeo y del Consejo telativa a la
adjudicacion del contrato de concesion regula los criterios de adjudicacion y se refiere a la prohibicién
de discriminacién cuando establece en su apartado 1: “La adjudicacion de las concesiones deberd efectuarse
basdndose en criterios objetivos que cumplan los principios establecidos en el articulo 3 y que garanticen la evaluacion
de las ofertas en unas condiciones de competencia efectivas tales que se pueda determinar la ventaja econdmica global
para el poder adjudicador o la entidad adjudicadora.”
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aplicables al contrato de que se trate (sentencia Comision| CAS Succhi di Frutta, citada en el apartado

47 supra, apartado 111)7*”.

La transparencia aparece intrinsicamente unida a los principios de igualdad y no
discriminacion, debido a que si se persigue la igualdad entre competidores es preciso que
todos los que desean concurrir a la licitacion puedan tener acceder y conocer todos los
documentos contractuales. LLa manera de hacer efectiva la transparencia es mediante la
publicidad, por lo que cobran especial importancia el art. 487, relativo a los anuncios de
informacion previa, y el art. 507 de la Directiva 2014/24/UE, que impone la necesidad de

publicacion de los anuncios de adjudicacion.

3.3  Jurisprudencia del TJUE sobre la modificacién de contratos

publicos

Las Directivas de cuarta generaciéon destacan, en lo que ahora interesa, en la
incorporacion de la doctrina del TJUE sobre la modificaciéon de contratos. Modificaciones
que pueden tener por objeto, tanto las modificaciones que realiza el poder adjudicador para
garantizar la prestacion del servicio como las dirigidas a hacer frente a situaciones imprevistas
en el momento de la licitacién del contrato. En ambos casos se trata de garantizar el equilibrio

economico del contrato.

74 Sentencia del Tribunal General de 31 de enero de 2013 (Asunto T-235/11)74

75 Art. 48.1 de la Directiva 2014/24/UE del Patlamento y del Consejo de 26 de febrero de 2014 sobre
la contratacion publica: “Los poderes adjudicadores podrin dar a conocer sus intenciones de contratacion a través
de la publicacion de un anuncio de informacion previa. Lales anuncios contendran la informacion enunciada en el anexo
V', parte B, seccion 1. Seran publicados por la Oficina de Publicaciones de la Unidn Europea o por los poderes
adjudicadores en su perfil de comprador con arreglo al anexo V111, punto 2, letra b). Cuando el anuncio de informacion
previa sea publicado por el poder adjudicador en su perfil de comprador, el poder adjudicador enviard un anuncio de
dicha publicacion a la Oficina de Publicaciones de la Unidn Europea de conformidad con el anexo V111, Estos anuncios
contendran la informacion enunciada en el anexo V', parte A.”

76 Art. 50.1 de la Directiva 2014/24/UE del Patlamento Europeo y del Consejo de 26 de febrero de
2014 sobre la contratacion publica: “1. A mis tardar 30 dias después de la celebracion de un contrato o de un
acuerdo marco a raiz de la decision de adjudicarlo o celebrarlo, los poderes adjudicadores enviaran un anuncio de
adjudicacion de contrato sobre los resultados del procedimiento de contratacion.

Tales anuncios deberdn contener la informacion establecida en el anexo V', parte D, y se publicardn de conformidad
con el articulo 51.”
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El presente apartado tiene por objeto la recopilacion de la jurisprudencia del TJUE en
materia de modificacion contratos para, posteriormente, exponer como se ha trasladado a las

Directicas de Cuarta Generacién.

Afirma CODINA que la regulaciéon de la modificacion de los contratos publicos solo
puede entenderse a la luz de la jurisprudencia del TJUE que trata de garantizar la libre
concurrencia para la consecucion del mercando tnico. Tal ha sido ese anhelo, que las
Directivas de Cuarta Generaciéon han comenzado a regular aspectos de la fase de ejecucion
de los contratos, alejandose de esa idea originaria de limitarse a aspectos de la fase de

adjudicacion”.

Para delimitar los supuestos en los que se admite la modificacion del contrato, el TJUE
aplica la siguiente metodologia: expone los principios que informan las directivas sobre
contratos publicos, para después analizar si la modificacién que se pretende conculca o no

€sos principios.

Hemos de comenzar preguntandonos cual es la razén por la que las Directivas de
Cuarta Generaciéon han entrado a regular una cuestiéon que se circunscribe al ambito de
ejecucion del contrato. La respuesta no es otra que evitar que por via de modificaciones
posteriores a la adjudicacion se vacie de contenido los principios que se tuvieron en cuenta
para la licitacion del contrato, es decir, de los principios de igualdad, no discriminacion y
transparencia. De tal manera que en la jurisprudencia del TJUE se pone de relieve la tension
existente entre la garantia de los principios de que inspiran la contratacion con la necesidad

de garantizar la prestacion del servicio publico a que responde la causa del contrato.

Sobre la incidencia de los principios que informan las directivas de contrataciéon y su
incidencia en las modificaciones se pronuncia la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién

Europa de 29 de abril de 2004 (Asunto C-496/99 P):
“110

E/ principio de ignaldad de trato entre los licitadores, que pretende favorecer el desarrollo de nna competencia
sana y efectiva entre las empresas que participan en una contratacion piiblica, impone gue todos los licitadores dispongan
de las mismas oportunidades al formular los términos de sus ofertas e implica, por tanto, que éstas estén sometidas a

las mismas condiciones para todos los competidores.

111

77 CODINA GARCIA-ADRADE, X (2019)
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Por lo que respecta al principio de transparencia, que constituye su corolario, tiene esencialmente por objeto
garantizar que no exista riesgo de favoritismo y arbitrariedad por parte de la entidad adjudicadora. Implica que todas
las condiciones y modalidades del procedimiento de licitacion estén formuladas de forma clara, precisa e inequivoca en el
anuncio de licitacion o en el pliego de condiciones, con el fin de que, por una parte, todos los licitadores ragonablemente
informados y normalmente diligentes puedan comprender su alcance exacto e interpretarlos de la misma forma y, por
otra parte, la entidad adjudicadora pueda comprobar efectivamente que las ofertas presentadas por los licitadores
responden a los criterios aplicables al contrato de que se trata.

112

Abora bien, teniendo en cuenta la importancia, el objetivo y el efecto ditil de los referidos principios, también
debe garantizarse su respeto en el supuesto de una adjudicacion particular como la controvertida en el presente asunto,
tomando en consideracion, en su caso, los elementos especificos que caracterizan dicho procedimiento.

113

A este respecto, debe subrayarse que, en el presente asunto, basdandose en el Reglamento n’ 1975/ 95 del Consejo
y mediante los Reglamentos n»= 2009/ 95 y 22896, la Comisién determind en primer lugar las condiciones generales
de licitacion para el suministro de Zumos de frutas y confituras destinados a las poblaciones de Armenia y de Azgerbaiyan
Y a continuacion elabord el anuncio de licitacion, definiendo al mismo tiempo el objeto preciso y las modalidades concretas
de este procedimiento de licitacion.

114

En tales circunstancias, debe considerarse que las estipulaciones de dichos reglamentos constituyen el marco en
el que ha de desarrollarse todo el procediniento.

115

En tal contexto, corresponde por tanto a la Comision, en su condicion de entidad adjudicadora, cumplir
estrictamente los criterios que ella misma ha establecido, no sélo durante el procedimiento de licitacion propiamente
dicho, que tiene por objeto la evalnacion de las ofertas y la seleccion del adjudicatario, sino, mdis en general, hasta la
[finalizacion de la fase de ejecucion del contrato de gue se trata.

116

Por consiguiente, si bien una oferta que no sea conforme a las condiciones estipuladas debe ser evidentemente
descartada, la entidad adjudicadora tampoco estd antorizada a alterar el sistema general de la licitacion modificando
unilateralmente mds tarde una de sus condiciones esenciales y, en particular, una estipnlacion que, si hubiese fignrado
en el anuncio de licitacion, habria permitido a los licitadores presentar una oferta sustancialmente diferente.

117

De ello resulta que, en una situacion como la del caso de autos, la entidad adjudicadora no podia, tras la
adjudicacion del contrato y ademds mediante una decision cuyo contenido deroga las estipulaciones de los reglamentos
adoptados con anterioridad, modificar una condicion importante de la licitacion como es la relativa a las modalidades
de pago de los productos gue han de suministrarse.

118

En ¢fecto, si la entidad adjudicadora desea gque, por determinadas razones, puedan modificarse ciertas

condiciones de la licitacion tras haber seleccionado al adjudicatario, estd obligada a prever expresamente esta posibilidad
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de adaptacion, asi como sus modalidades de aplicacion, en el anuncio de licitacion elaborado por ella y que establece el
marco en el que debe desarrollarse el procedimiento, de forma que todas las empresas interesadas en participar en la
licitacion tengan conocimiento de ello desde el principio y se hallen asi en condiciones de ignaldad en el momento de
Sformular su oferta.

119

Por otra parte, en el supuesto de gque no se haya previsto expresamente tal posibilidad, pero la entidad
adjudicadora pretenda desvincularse de una de las modalidades esenciales estipnladas durante la fase posterior a la
adjudicacion del contrato, no puede continnar vidlidamente el procedimiento aplicando condiciones distintas a las
estipuladas inicialmente.

120

En efecto, si la entidad adjudicadora estuviera autorizada para modjficar a su arbitrio, durante la fase de
¢jecucion del contrato, las propias condiciones de licitacion, sin que las disposiciones pertinentes aplicables contengan una
habilitacion expresa en tal sentido, los términos de la adjudicacion del contrato, tal como se estipularon inicialmente,
resultarian desnaturalizados.

121

Ademas, dicha practica supondria inevitablemente la vulneracion de los principios de transparencia y de
dgualdad de trato entre los licitadores, puesto que la aplicacion uniforme de las condiciones de licitacion y la objetividad
del procedimiento dejarian de estar garantizadas.

122

Abora bien, en el presente asunto no se discute que la Comision reemplazd, tras la adjudicacion del contrato,
las frutas mencionadas en el anuncio de licitacion por otras frutas como pago de los productos que debia suministrar el
adjudicatario, pese a que tal sustitucion de frutas no estaba prevista en dicho anuncio ni en la normativa pertinente

, 78
sobre la que se basd este diltimo. "

Criterio mantenido por la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de
19 de junio de 2008 (Asunto C-454/006) cuando afirma que: “31. De la jurisprudencia se desprende
que el objetivo principal de las normas comunitarias en materia de contratos piblicos es garantizar la libre
circulacion de los servicios y su apertura a la competencia no falseada en todos los Estados miembros (véase

la sentencia de 11 de enero de 2005, Stadt Halle y RPL Lochau, C-26/03, Rec. p. I-1, apartado 44).

Este doble objetivo se afirma explicitamente en los considerandos segundo, sexto y vigésimo de la

Directiva 92/50 7",

Como parametro general TJUE fija que la introduccién de modificaciones de los

términos esenciales de un contrato, que alteren su naturaleza global, obligan a la celebracion

78 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europa de 29 de abril de 2004 (Asunto C-496/99 P)
79 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 19 de junio de 2008 (Asunto C-454/00)
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de un nuevo procedimiento de adjudicacién. En este sentido se pronuncia la Sentencia del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 13 de abril de 2010 (Asunto C-91/08):

‘37 Al objeto de garantizar la transparencia de los procedimientos y la ignaldad de trato de los
licitadores, las modificaciones sustanciales, introducidas en las disposiciones esenciales de un contrato de
concesion de servicios, podrian exigir, en determinados supuestos, la adjudicacion de un nuevo contrato de
concesion cuando presentan caracteristicas sustancialmente diferentes de las del contrato de concesion inicial y,
por consiguiente, ponen de relieve la voluntad de las partes de volver a negociar los aspectos esenciales de ese
contrato (véanse, por analogia con los contratos piblicos, las sentencias de 5 de octubre de 2000,
Comision/ Francia, C-337/98, Rec. p. I-8377, apartados 44 y 46, y de 19 de junio de 2008, pressetexct
Nachrichtenagentur, C-454/06, Rec. p. 1-4401, apartado 34).

38 La modificacion de un contrato de concesion de servicios en vigor puede considerarse sustancial
cuando introduce condiciones que, si hubieran fignrado en el procedimiento de adjudicacion inicial, habrian
permitido la participacion de otros licitadores aparte de los inicialmente admitidos o habrian permitido
seleccionar una oferta distinta de la inicialmente seleccionada. (véase, por analogia, la sentencia pressetext
Nachrichtenagentur, antes citada, apartado 35).

39 Un cambio de subcontratista, incluso cuando la posibilidad de hacerlo se contempla en el
contrato, puede, en casos excepcionales, constituir tal modificacion de uno de los elementos esenciales del
contrato de concesion cuando, habida cuenta de las caracteristicas propias de la prestacion de que se trate, el
hecho de recurrir a un subcontratista en lugar de a otro haya sido un elemento determinante de la celebracion

del contrato, lo que, en todo caso, corresponde al drgano jurisdiccional remitente comprobar. *”

Sentado lo anterior, debe concluirse que el fundamento que limita las modificaciones
contractuales es tratar de poner coto a aquellas practicas posteriores a la fase de adjudicacion
del contrato que suponen una modificaciéon de los términos del contrato que, de haber
existido en el momento de la licitacion, hubieran podido determinar que se adjudicare el
contrato a un licitador distinto. El problema se centra entonces en conocer cuales son esas
modificaciones “sustanciales” que alteran la naturaleza del contrato y obligan a la celebracién

de una nueva adjudicacion.

Esta cuestion se aborda por la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea
en Sentencia de 19 de junio de 2008 (Asunto C-456/006) cuando delimita cuando puede
considerarse que existe modificacion sustancial. Tratandose de un concepto juridico

indeterminado, el TJUE da una definicién general que posteriormente trata de acotar

80 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 13 de abril de 2010 (Asunto C-91/08)
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mediante la determinaciéon de supuestos concretos en los que considera que, en todo caso,
se da una modificacion de las condiciones sustanciales. Con caracter general estaremos ante
una alteraciones de las condiciones sustanciales cuando: “/as modificaciones de las disposiciones de
un contrato priblico efectnadas durante la validez, de éste constituyen una nueva adjudicacion en el sentido de
la Directiva 92/ 50 cuando presentan caracteristicas sustancialmente diferentes de las del contrato inicial y,
por consiguiente, ponen de relieve la voluntad de las partes de volver a negociar los aspectos esenciales del
contrato (véase, en este sentido, la sentencia de 5 de octubre de 2000, Comision/ Francia, C-337/98, Rec.
p. 1-8377, apartades 44y 46)*"” Es decir, que el parametro general es alterar alguno de los

elementos esenciales del contrato.

A continuacién, el TJUE matiza las modificaciones que alteran las condiciones

esenciales del contrato:

“35 La modificacion de un contrato en vigor puede considerarse sustancial cuando introduce condiciones
que, si hubieran figurado en el procedimiento de adjudicacion inicial, habrian permitido la participacion de
otros licitadores aparte de los inicialmente admitidos o habrian permitido seleccionar una oferta distinta de la
inicialmente seleccionada.

36 Asimismo, la modificacion de un contrato inicial puede considerarse sustancial cuando amplia el
contrato, en gran medida, a servicios inicialmente no previstos. Esta siltima interpretacion queda confirmada
en el articulo 11, apartado 3, letras e) y f), de la Directiva 92/ 50, gue impone, para los contratos piiblicos
de servicios que tengan por objeto, exclusiva o mayoritariamente, servicios que figuran en el anexo I A de esta
Directiva, restricciones en cuanto a la medida en que las entidades adjudicadoras pueden recurrir al
procedimiento negociado para adjudicar servicios complementarios que no figuren en un contrato inicial.

37 Una modificacion también puede considerarse sustancial cuando cambia el equilibrio econdmico del
contrato a favor del adjudicatario del contrato de una manera que no estaba prevista en los términos del

contrato inicial.**”’

En conclusion, la jurisprudencia transcrita se refiere a los limites a la modificacion de
contratos, no sélo los que se deban al ejercicio por la Administracion del zus variandi sino

también de los que puedan sobrevenir a causa del riesgo imprevisible. En ambos casos, se ha

81 Apartado 34 de la Sentencia del Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 19 de
junio de 2008 (Asunto C-454/00)

82 Apartado 35 a 37 de la Sentencia del Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 19
de junio de 2008 (Asunto C-454/06
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de garantizar que las alteraciones de las condiciones originales no supongan restricciones a
libre mercado y no vulneren los principios de igualdad, no discriminacién y transparencia

observados en preparacién y adjudicacion del contrato.

3.4 Régimen de modificacibn de contratos en la Directiva

2014/24/UE

Las modificaciones de los contratos se regulan en el art. 72 de la Directiva
2014/24/UE, en la que se plasma la doctrina del TJUE a que hacfamos referencia en el
apartado anterior.

Con caracter previo, es preciso apuntar que como recuerda la Sentencia del Tribunal
General de 31 de enero de 2013 (Asunto T-235/11): “Jas disposiciones que autorizan excepciones a
las normas que pretenden garantizar la efectividad de los derechos reconocidos por el Tratado en el sector de

los contratos piiblicos de obras deben ser objeto de una interpretacion estricta®.”

En aras de la mejor comprension del art. 72 de la Directiva 2014/24/UE las

modificaciones de los contratos se pueden dividir en:

a) Modificaciones que alteran la naturaleza global del contrato. En estos casos sera

necesario un nuevo procedimiento de adjudicacion.

b) Modificaciones que afectan a condiciones sustanciales del contrato pero que no
alteran su naturaleza. Estos casos seran admisibles siempre que se cumplan los
requisitos que establece el art. 73 de la Directiva 2014/24/UE, a que

posteriormente haremos referencia.

¢) Modificaciones que no tienen caracter sustancial.

34.1 Normas comunes a la modificacion de contratos.

8 Sentencia del Tribunal General de 31 de enero de 2013 (Asunto T-235/11)
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El art. 72 de la Directiva 2014/24/UE contiene dos normas comunes a la modificacién
de contratos. En primer lugar, precisa la forma de determinacion del precio y, en segundo

lugar, define que se entiende por modificacién sustancial.

- Sobre el calculo del precio: “a efectos del calculo del precio mencionado en el apartado
1, letras b) y ¢), y en el apartado 2, el precio actualizado serd el valor de referencia si el

contrato incluye una clausnla de indexacion.**”

- Modificaciones sustanciales: en todo caso se considera sustancial cuando la
modificacién introducida de lugar a un contrato o acuerdo distinto del

inicialmente celebrado.

En todo caso se consideran sustanciales:

“a) que la modificacion introduzca condiciones que, de haber figurado en el procedimiento de
contratacion inicial, habrian permitido la seleccion de candidatos distintos de los seleccionados
inicialmente o la aceptacion de una oferta distinta a la aceptada inicialmente o habrian

atraido a mas participantes en el procedimiento de contratacion;

b) que la modificacion altere el equilibrio econdmico del contrato o del acuerdo marco en
beneficio del contratista de una manera que no estaba prevista en el contrato o acuerdo marco
inicialy

¢) que la modificacion amplie de forma importante el ambito del contrato o del acnerdo marcoy

d) que el contratista inicialmente designado como adjudicatario por el poder adjudicador sa
sustituido por un nuevo contratista en circunstancias distintas de las previstas en el apartado

1, letra d).¥

8¢ Art 72.3 de la Directiva 2014/24/UE del Patlamento Europeo y del Consejo de 26 de febrero de
2014 sobre contratacion publica.

85 Art. 72.4 de la Directiva 2014/24/UE del Patlamento Europeo y del Consejo de 26 de febrero de
2014 sobre contratacion publica.

Por otro lado, precisar que para que la sustitucién del adjudicatario originario no se considere
modificacién sustancial es preciso que se realice bien en virtud de previsién expresa del contrato, a
consecuencia de reestructuracién empresaria o por asunciéon del poder adjudicadoras de las

obligaciones del contratista principal para con sus subcontratistas.
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3.4.2  Modificaciones que alteran la naturaleza global del contrato

Las modificaciones que alteran la naturaleza global del contrato, se encuentran
reguladas en el art. 72.5 de la Directiva 2014/24 /UE: “Serd preceptivo un nuevo procedimiento de
contratacion de conformidad con la presenten Directiva para introducir en las disposiciones de un contrato
piiblico o un acunerdo marco, durante su periodo de vigencia, modificaciones distintas en las previstas en los

apartados 1y 2%.”

Destaca que la definicion de las modificaciones sustanciales que alteran la naturaleza
global del contrato se realiza de forma residual, incluyendo en ellas todas aquellas que sean
distintas de las enumeradas en los apartados 1 y 2 del art 72 de la Directiva. Por lo tanto, este
tipo de modificaciones precisan de un nuevo procedimiento de adjudicaciéon para no falsear

los principios que han de informar los procedimientos de adjudicacion.

3.4.3  Modificaciones que afectan a condiciones esenciales del contrato sin variar su naturaleza global

Dentro de esta categoria se incluyen todos los supuestos que establece el apartado 1

del art. 72 de la Directiva y que a su vez se pueden dividir en:

a) Modificaciones expresamente previstas: se admiten estas modificaciones, con
independencia de su valor pecuniario cuando “estuvieran ya previstas en los pliegos
iniciales de la contratacion, en clansulas de revision claras, precisas e inequivocas, entre las que
puede haber clausulas de revision de precios u opciones. Dichas clausulas determinarin el alcance
y la naturaleza de las posibles modificaciones u opciones, asi como las condiciones en que pueden
utilizarse. No establecerin modificaciones u opciones que puedan alterar la naturaleza global del

contrato o del acuerdo marco;®™

Para su admision es preciso que estan previstas en los documentos contractuales

de forma expresa y se determinen expresamente los supuestos habilitantes. Se

86 Art. 72.5 de la Directiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 26 de febrero de
2014 sobre contratacion publica.

87 Art. 72.1.a) de la Directiva 2014/24/UE del Patlamento Europeo y del Consejo de 26 de febrero
de 2014 sobre contratacion publica.
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entienden que no suponen un obstaculo a los principios que informan la Directiva
hay que al ser conocidas por todos los licitadores en el momento de la adjudicacion,
todos han tenido conocimiento de ellas. Sin embargo, se establece un limite ya que
en modo alguno podran alterar la naturaleza global del contrato, para lo cual hemos

de estar a los criterios del apartado 4 anteriormente transcritos.

b) Trabajos afadidos: cabe también la modificacién del contrato cuando sea necesario

ejecutar trabajos adicionales a los inicialmente previstos siempre que se cumplan
las siguientes condiciones:

- que sean imprescindibles y no estuvieran previstos originariamente

- que no sea posible cambiar de contratista:

O  “no sea factible por razomes econdmicas o técnicas tales como requisitos de
intercambiabilidad o interoperatividad con el equipo existente, con servicios o con
instalaciones adquiridos en el marco del procedimiento de contratacion inicial,

O genere inconvenientes significativos o un aunmento sustancial de costes para el poder

88 9

adjudicador.

El dltimo parrafo del art. 72.1 de la Directiva exige, como requisito adicional, su
publicacién en el Diario Oficial de la Uniéon Europea. Ademas, en estos casos se
fija como limite que la modificacién no puede superar el 50% del valor del
contrato y, en caso de que se introduzcan varias modificaciones, ese limite se
aplicara a valor de cada una de ellas. Este limite ni deja de ser llamativo que se

aplique aisladamente a cada una de las modificaciones y no cumulativamente.*

c) Circunstancias imprevistas: para el objeto del presente trabajo, esta prevision es la
que mads interés tiene pues habilita la modificacién de los contratos ante

circunstancias imprevistas que afecta a la ecuacién financiera del contrato.

Para ello es preciso que se cumplan los tres requisitos que impone el art. 72.1.c) de

la Directiva 2014/24/UE:

88 Art. 72.1.b de la Directiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 26 de febrero
de 2014 sobre contrataciéon publica.
8 CODINA GARCIA CONDE, X. (2019) “Ia modificacion de contratos del sector priblico” pag. 104
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“1) que la necesidad de la modificacion se derive de circunstancias que un poder adjudicador

diligente no hubiera podido prever,

1) que la modificacion no altere la naturaleza global del contrato,

1i1) que el incremento del precio resultante de la modificacidn del contrato no exceda del 50 % del
valor del contrato o acuerdo marco inicial. En caso de que se introduzcan varias modificaciones
sucesivas, esta limitacion se aplicard al valor de cada wuna de las modificaciones. Estas
modificaciones consecutivas no deberdn tener por objeto eludir las disposiciones de la presente

. . Q
Directiva;™”

Al igual que se exige con las derivadas de trabajos afadidos, es preciso su

publicacién en el Diario Oficial de 1a Unién Europea.

Notese que en estos supuestos la Directiva no define que se entiende por
circunstancia imprevisible para lo cual hemos de estar a la jurisprudencia del TJUE.
En cuestion se trata en algunas sentencias, entre las que destacan la Sentencia del
Tribunal General de 31 de enero de 2013 (Asunto T-235/11) o la Sentencia del
Tribunal General de 31 de enero de 2013 (Asunto T-540/10). En ellas, si bien se
aborda este concepto desde una casuistica particular de un contrato de obras, el
tribunal aportar criterios interpretativos que ayudan a delimitar este concepto

juridico indeterminado.

Entre esos criterios interpretativos cobra especial relevancia la diligencia que han
de observar las partes contratantes. Para que una situacion sobrevenida pueda ser
considerada como imprevisible se requiere una actuacion diligente de las partes, es
decir, que conforme a los conocimientos y la técnica vigente en aquel momento la

situaciéon no hubiera podido preverse.

Esta cuestion de la imprevisibilidad como fundamento habilitante para la

modificacién de contratos fue planteada por el Reino de Espana por modificados

% Art. 72.1.c) de la Directiva 2014/24/UE del Patlamento Europeo y del Consejo de 26 de febrero
de 2014 sobre contrataciéon publica
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operados en las obras de la Linea de Alta Velocidad Madrid-Zaragoza-Barcelona-
Frontera francesa. Tramo Madrid-Lleida, pues alegaba que la modificacién de un
PGOU es una circunstancia imprevista que justifica la modificaciéon del proyecto
inicial. Planteamiento que es rechazo por la Sentencia del Tribunal General de 31
de enero de 2013 (Asunto T-235/11): “ En segundo lugar, ha de considerarse que incumbia
a la entidad adjudicadora, durante la fase de redaccion del proyecto, actuar con toda la diligencia
requerida, y, concretamente, obtener un consenso previo sobre las soluciones proyectadas con los
municipios afectados durante ese periodo.

85 Abora bien, es necesario seiialar que el Reino de Esparia no aporta prueba alguna de que
se hubieran realizado contactos previos a la firma del contrato inicial entre la entidad adjudicadora
) los municipios cuyo territorio se veria afectado por las obras gue habian de realizarse en el marco
de los proyectos de que se trata. Toda vez que, como afirma el Reino de Espana, los municipios
disponen de competencias de gestion y ejecucion en materia urbanistica, incumbia a la entidad
adjudicadora llevar a cabo las actuaciones necesarias para obtener informacion sobre el PGOU
en vigor en los municipios afectados y las posibles modificaciones que éstos pensaban realizar. En
el presente asunto, es necesario declarar que el Reino de Esparia no ha demostrado la existencia
de concertacion alguna antes de la publicacion del anuncio de licitacion.

86 Habida cuenta de las consideraciones precedentes, procede declarar que el Reino de Espasia
no ha demostrado que las modificaciones controvertidas se debieran a circunstancias imprevistas

en el sentido del articnlo 20, apartado 2, letra f), de la Directiva 93/38”".”

d) Modificaciones por cambio del contratista. Este supuesto esta previsto para

aquellos casos en los que se sustituya el adjudicatario originario por otro distinto
en tres casos:

%) una opcion o clausula de revision inequivoca de conformidad con la letra a),

71) la sucesion total o parcial del contratista inicial, a raiz de una reestructuracion empresarial, en
particular por absorcidn, fusion, adquisicion o insolvencia, por otro operador econdmico que cumpla
los criterios de seleccion cualitativa establecidos inicialmente, siempre que ello no implique otras
modificaciones sustanciales del contrato ni tenga por objeto eludir la aplicacion de la presente

Directiva, o bien

91 Sentencia del Tribunal General de 31 de enero de 2013 (Asunto T-235/31)
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21) la asuncion por el propio poder adjudicador de las obligaciones del contratista principal para
con sus subcontratistas, siempre que esta posibilidad esté prevista en la legislacion nacional con

arveglo al articulo 71,7%”

3.4.4 Modificaciones que no tienen cardcter esencial

Bajo esta categoria podemos incluir dos tipos de supuestos que prevé la directiva, a

saber, las modificaciones no sustanciales del art. 72.1.e) y las modificaciones menores.

En cuanto a las primeras establece el art. 72.1.e de la Directiva 2014/24/UE: “Los
contratos y los acuerdos marco podrin modificarse sin necesidad de iniciar un nuevo procedimiento de
contratacion de conformidad con la presente Directiva en cualquiera de los casos siguientes: e) cuando las
modificaciones, con independencia de su valor no sean sustanciales a los efectos del apartado 4”.” De forma
que para saber cuando estamos ante modificaciones no sustanciales hemos de estar a lo

dispuesto en el apartado 4 del art. 72.

Con respeto a las modificaciones menores, dispone el art. 72.2 de la Directiva
2014/24/UE: “Por otra parte, también se podrd modificar un contrato sin necesidad de comprobar si se
cumplen o no las condiciones enunciadas en el apartado 4, letras a) a d), y sin que sea preciso iniciar un nuevo
procedimiento de contratacion de conformidad con la presente Directiva si el valor de la modificacion es inferior

a los dos valores siguientes:
7) los umbrales indicados en el articulo 4, y

2) el 10 % del valor inicial del contrato en el caso de los contratos de servicios o de suministros, y el

15 % del valor del contrato inicial en el caso de los contratos de obras.

Sin embargo, la modificacion no podrd alterar la naturaleza global del contrato o acuerdo marco.
Cuando se efectrien varias modificaciones sucesivas, el valor se calenlard sobre la base del valor neto acummulado

de las sucesivas modificaciones™.”

De la lectura de ese articulo se concluye la naturaleza global del contrato vuelve actuar

como limite a la modificacién y que, en caso de haber varias modificaciones, los topes

92 Art. 72.1.d) de la Directiva 2014/24/UE del Patlamento Europeo y del Consejo de 26 de febrero
de 2014 sobre contratacion publica.
9 Art. 72.1.¢) de la Directiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 26 de febrero
de 2014 sobre contrataciéon publica.
94 Art. 72.2 de la Directiva 2014/24/UE del Patlamento Europeo y del Consejo de 26 de febrero de

2014 sobre contratacion publica.
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cuantitativos se aplican al conjunto acumulado y no a cada uno de ellos, a diferencia de lo

previsto b) y ¢) del art. 72.1 de la Directiva 2014/24/UE.

3.5 Regulacion del equilibrio econémico en la Ley 9/2017, de 8 de

noviembre, de Contratos del Sector Publico

Como su propio nombre indica, la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del
Sector Publico traspone al ordenamiento juridico espafiol las Directivas del Parlamento
Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014. Dejando de
lado las cuestiones relativas a modificacién general de contratos reguladas en los articulos
203 2207 de LCSP, en el presente apartado nos vamos a centrar en la regulacioén del equilibrio
econémico, supuestos de ruptura y medios de reequilibrio (o formas de compensacién) que

la Ley traspone de las citadas Directivas.

El derecho al mantenimiento de la economia del contrato no se encuentra recogido
con toda la extensiéon que debiere, limitandose a mencionarlo entre los derechos del
concesionario en los contratos de concesion de obras. Dispone el art. 257.b) de la LCSP:
“Los concesionarios tendrdn los signientes derechos: b) EI derecho al mantenimiento del equilibrio econdmico

de la concesion, en la forma_y con la extension prevista en el articulo 270%.”

Partiendo de ese principio general de mantenimiento de la ecuacién financiera del
contrato, resta por analizar cuales son los supuestos que pueden alterarla. Como hemos
venido apuntado a lo largo del presente trabajo ello se puede de deber a ius variandi, fuerza
mayor, riesgo imprevisible o factum principis. Todos estos supuestos aparecen actualmente

recogidos en la LCSP:

- lus variandi y riesgo imprevisible: recogemos conjuntamente ambos supuestos

en una interpretacion amplia del art. 205.2.b) LCSP: “Los supuestos que
eventualmente podrian justificar una modificacion no prevista, siempre y cuando cumpla todos
los requisitos recogidos en el apartado primero de este articulo, son lo siguientes: b) b) Cuando
la necesidad de modificar un contrato vigente se derive de circunstancias sobrevenidas y que
Sueran imprevisibles en el momento en que tuvo lugar la licitacion del contrato, siempre y

cutando se cumplan las tres condiciones siguientes:

% Art. 257 LCSP

51



1.° Que la necesidad de la modificacion se derive de circunstancias que una Administracion
diligente no hubiera podido prever.

2.° Que la modificacion no altere la naturaleza global del contrato.

3.° Que la modificacion del contrato impligne una alteracion en su cuantia que no exceda,
aislada o conjuntamente con otras modificaciones acordadas conforme a este articulo, del 50

por ciento de su precio inicial, IV A excluido™.”

- Fuerza mayor: los supuestos de fuerza mayor aparecen recogidos en sede del
contrato de obras, concretamente en el art. 239 LCSP: “7. En casos de fuerza
mayor y siempre que no exista actuacion imprudente por parte del contratista, este tendrda
derecho a una indemmnizacion por los darios y perjuicios, que se le hubieren producido en la

¢jecucion del contrato.
2. Tendran la consideracion de casos de fuerza mayor los siguzentes:
a) Los incendios causados por la electricidad atmosférica.

b) Los fendmenos naturales de efectos catastrdficos, como maremotos, terremotos, erupciones

volcdnicas, movimientos del terreno, temporales maritinmos, inundaciones u otros semejantes.

¢) Los destrogos ocasionados violentamente en tiempo de guerra, robos tumultuosos o

alteraciones graves del orden piiblico”.”

-Factum_principis: finalmente el reequilibrio por factum principis se reconoce
expresamente en tanto en el art. 270. 2.b) LCSP: “Se deberi restablecer el equilibrio
econdmico del contrato, en beneficio de la parte que corresponda, en los signientes supuestos:
b) Cuando actuaciones de la Administracion Piblica concedente, por su cardcter obligatorio
para el concesionario determinaran de forma directa la ruptura sustancial de la economia del
contrato™.”, como en el art. 290.4. b) LCSP: “4. Se deberd restablecer el equilibrio
econdmico del contrato, en beneficio de la parte que corresponda, en los signientes supuestos:
b) Cuando actuaciones de la Administracion Piiblica concedente, por su cardcter obligatorio
para el concesionario determinaran de forma directa la ruptura sustancial de la economia del

09
contrato”.”

% Art. 205.2.b) LCSP
97 art. 239 LCSP.

%8 Art. 270.2 LCSP.
2 Art. 290.4 LCSP
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Expuestos los casos que rompen en equilibrio econémico, se ha de examinar las formas

100

de restablecerlo™. Tradicionalmente se realizaba a través de una compensacion econémica,

aunque en la actualidad se prevén otras formas de compensacion todas ellas se encuentran

reguladas en los art- 270.3 y 290.5 LCS:

- Art. 270.3 LCSP: “En los supuestos previstos en el apartado anterior, el restablecimiento
del equilibrio econdmico del contrato se realizard mediante la adopcion de las medidas que en
cada caso procedan. Estas medidas podran consistir en la modificacion de las tarifas
establecidas por la ntilizacion de las obras, la modificacion en la retribucion a abonar por la
Adpinistracion concedente, la reduccion del plago concesional, y, en general, en cualguier
modificacion de las clansulas de contenido econdmico incluidas en el contrato. Asimismo, en
los casos previstos en la letra b) y en el siltimo parrafo del apartado 2 anterior, y siempre que
la retribucion del concesionario proviniere en mds de un 50 por ciento de tarifas abonadas
por los usuarios, podri prorrogarse el plazo de la concesion por un periodo que no exceda de

un 15 por ciento de su duracion inicia. ot

- Art. 290.5 LCSP: “En /los supuestos previstos en el apartado anterior, el restablecimiento
del equilibrio econdmico del contrato se realizard mediante la adopcion de las medidas que en
cada caso procedan. Estas medidas podrin consistir en la modificacion de las tarifas a abonar
por los usuarios, la modificacion de la retribucion a abonar por la Administracion concedente,
la reduccion del plazo de la concesion y, en general, en cualguier modificacion de las clausulas
de contenido econdmico incluidas en el contrato. Asinismo, en los casos previstos en la letra
b) y en el diltimo parrafo del apartado anterior, podra ampliarse el plazgo del contrato por un
periodo que no exceda de un 15 por ciento de su duracion inicial, respetando los limites

mdximos de duracion previstos legalmente'”.”

100 Tias formas de compensacién estin intimamente unida a la naturaleza del hecho que genere el
reequilibrio. As{ en los caso de ius varian o factum principis se compensa la totalidad del dafio al entender
que se trata de supuestos de responsabilidad patrimonial de la Administracién. En cambio, en casos
de fuerza mayor o riesgo imprevisible, se reparte la carga de los dafios.

Esta cuestion, es ajena al objeto de este trabajo, ya que darfa a un debate mas profundo.

101 Art. 270.3 LCSP

102 Art 290.5 LCSP
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De la lectura de ambos articulos destaca que las formas de compensacién que prevé la
LCSP no se limita a reconocimiento de una indemnizacion, sino que se incluyen otras formas
como modificacion de tarifas o de la retribucién, modificacién del plazo de concesion vy, en

general, cualquier modificacion de las clausulas de contenido econémico.

4. CAUSAS EXTERNAS DE RUPTURA DEL EQUILIBRIO
ECONOMICO FINACIERO

En los precedentes epigrafes hemos expuesto el concepto de contrato y el de

equivalente econémico, entendido como equilibrio de las prestaciones por las que cada parte
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recibe una atribucién patrimonial a cambio de la que presta'”.Sin embargo, en ocasiones

puede suceder que ese sinalagma o equilibrio se rompa por diversas causas.

Siguiendo 2 ARINO ORTIZ, la equivalencia de las prestaciones se puede plantear
desde el triple aleas que afecta al contratista: aleas administrativo, integrado por las posibles
modificaciones que puede imponer la Administracién en el ejercicio de las potestades que
tiene reconocidas; aleas empresarial, constituido por los riesgos econémicos internos del
negocio; y el aleas econémico, constituido por el riesgo comercial externo. De acuerdo con
el principio de equivalencia de las prestaciones ese aleas ha de ser repartido entre las partes.
Reparto que dependera también de la imputacion del riesgo ya que se puede deberse a una
de las partes ( por ejemplo, ius variandi, factum principis, mora en el pago...) 0 a sucesos o
acontecimientos ajenos a las partes ( como los supuestos de fuerza mayor). El principio de
equivalencia econémica de los contratos publicos, conjugado con el principio de riesgo y

ventura seran los criterios inspiradores de la solucién!™

El punto de partida se encuentra, al igual que en los contratos civiles, en el principio
pacta sunt servanda. Sin embargo, como ya hemos apuntado, en los contratos publicos rige
también el principio de riesgo y ventura que vertebra el régimen de los contratos publicos.
En este sentido dispone el art. 197 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos de las
Administraciones Pablicas: “La ejecucion del contrato se realizard a riesgo y ventura del contratista, sin
perjuicio de lo establecido para el contrato de obras en el articnlo 239'”. Principio que conllevan el
reconocimiento de un elemento de aleatoriedad en los contratos publicos por el cual, si se
frustran las expectativas econdmicas del contratista, no se le libera de su integro

106 En este sentido se ha

cumplimiento ni le facultan para exigir su modificacion.
pronunciado el Tribunal Supremo al afirmar que el principio de riesgo y ventura ‘“wplica gue,
§i por circunstancias sobrevenidas se incrementan los beneficios del contratista derivados del contrato de obra
sobre aguellos inicialmente calculados, la Administracion no podrd reducir el precio, mientras que si las
circunstancias sobrevenidas disminuyen el beneficio calculado o incluso producen perdidas seran de cuenta del

contratista sin que éste pueda exigir un incremento del precio o una indemnizacion”””

103 ARINO ORTIZ, G. (1968)

104 ARINO ORTIZ, G. (1968)

105 Art. 197 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Puiblico.

106 ARADAS GARCIA, F. (2021)

107 Tribunal Supremo, Sala Tercera, de lo Contencioso-administrativo, Sentencia de 27 de octubre de
2009 (Rec. 763/2007)
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Principio que para determinados tipos contractuales cobra especial relevancia a través
del conocido como riesgo operacional, que puede ser definido como la exposicion a la que
se enfrenta el contratista al no estar garantizado que, en condiciones normales de
funcionamiento, el mismo vaya a recuperar las inversiones realizadas ni a cubrir los costes en
que hubiera incurrido como consecuencia de la explotacién de las obras que sean objeto de

1% En este sentido, véase el art. 14.1 de la LCSP cuando establece: “I.a concesion de

concesion
obras es un contrato que tiene por objeto la realizacion por el concesionario de algunas de las prestaciones a
que se refiere el articnlo anterior, incluidas las de restauracion y reparacion de construcciones existentes, asi
como la conservacion y manteninmiento de los elementos construidos, y en el que la contraprestacion a favor de
aquel consiste, o bien tinicamente en el derecho a explotar la obra en el sentido del apartado cuarto siguiente,
0 bien en dicho derecho acompariado del de percibir un precio."™” Por su parte, dispone el parrafo I del
art. 14.4 LCSP: “E/ derecho de explotacion de las obras, a que se refiere el apartado primero de este articulo,
deberd implicar la transferencia al concesionario de un riesgo operacional en la explotacion de dichas obras
abarcando el riesgo de demanda o el de suministro, o ambos. Se entiende por riesgo de demanda el que se debe
a la demanda real de las obras o servicios objeto del contrato y riesgo de suministro el relativo al suministro
de las obras o servicios objeto del contrato, en particular el riesgo de que la prestacion de los servicios no se

ajuste a la demanda’”’. Elemento que también estd presente en otros tipos contractuales como

en el contrato de concesion de servicios'!!

A la hora de abordar los supuestos de ruptura del equilibrio econémico del contracto
es preciso analizar si quedan cubiertos por el principio de riesgo y ventura o si es necesaria
la compensacion para reponer la ecuacion financiera del contrato, es decir, se trata de analizar
la relacion entre el principio de riesgo y ventura y el del equivalente econémico de los
contratos publicos. Por lo tanto, la regla general habra de ser siempre que la situacion esta

cubierta por el principio de riesgo y ventura y sera el contratista quien habra de asumir los

108 Definicién obtenida del art. 14.4. 11 de LCSP

109 Art. 14.1 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico.

110 Art. 14.4.1 de la LCSP.

11 Art. 15 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico: “7. E/ contrato de
concesion de servicios es aguel en cuya virtud uno o varios poderes adjudicadores encomiendan a titulo oneroso a una o
varias personas, naturales o juridicas, la gestion de un servicio cuya prestacion sea de su titularidad o competencia, y
cuya contrapartida venga constituida bien por el derecho a explotar los servicios objeto del contrato o bien por dicho
derecho acompanado del de percibir un precio.

2. El derecho de explotaciin de los servicios implicard la transferencia al concesionario del riesgo operacional, en los
trminos seialados en el apartado cuarto del articnlo anterior.
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riesgos derivados de la ejecucion del contrato sin que la Administraciéon quede obligada a
ningun tipo de compensacion. En palabras del Tribunal Supremo: “ La configuracion de la
expresion riesgo como contingencia o proximidad de un dasio y ventura como palabra que expresa una cosa
se expone a la contingencia de que suceda un mal o un bien, de todo lo cual se infiere que es el principio general
en la contratacion administrativa, que el contratista, al contratar con la Administracion, asume el riesgo
derivado de las contingencias que se definen en la Ley de Contratos del Estado y se basan en la consideracion

de que la obligacion del contratista es un obligacion de resultados..."”.

El Consejo de Estado lo expresa con las siguientes palabras: “Uno de los elementos
esenciales de la relacion juridica que liga a las partes es el de que la ejecucion de los trabajos se hace a riesgo
Y ventura del contratista. Esta regla comporta que el adjudicatario se beneficia de las ventajas y rendimientos
de la actividad que desarrolla y se perjudica con las pérdidas que pudieran derivarse de su quehacer
empresarial, permaneciendo la Administracion ajena a la suerte o desventura del contratista’.

Esta regla del riesgo y ventura del contratista, no obstante, estd sujeta a ciertos linites

derivados del principio de equilibrio econdmico- financiero del contrato.

Es doctrina comiin, avalada por la_jurisprudencia, que en los contratos administrativos de tracto
sucestvo y de cardcter sinalagmatico la alteracion de las circunstancias existentes en el momento de su conclusion
-y tomadas como base para ello-, puede dar lugar a una revision del contenido de las prestaciones pactadas sin
ruptura del vinculo contractual, siempre y cuando sea lo suficientemente importante para determinar la quiebra
del equilibrio econdmico establecido entre las prestaciones reciprocas. Con ello se trata de evitar, sobre la base
del principio de buena fe, recogido en el articulo 7.1 del Cédigo Civil, que un contrato que ha sido concertado
como sinalagmatico, con equivalencia econdmica de prestaciones reciprocas, quede transformado por virtud de
circunstancias sobrevenidas, no queridas por las partes, en otro meramente aleatorio con desproporcionado
perjuicio para una de ellas en beneficio de la otra. Esta regla constituye un principio general del derecho de los

contratos piblicos, [...]"”.

El limite del principio de riesgo y ventura sera siempre el principio de equivalencia de
las prestaciones, su ruptura conlleva la necesidad de compensacién. Como afirma ARINO

ORTIZ, el equivalente econémico actiia como una garantia para el contratista frente al poder

112 Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-administrativo, Sentencia de 15 de marzo de 2005 (Rec.

5247/2000)
113 Dictamen del Consejo de Estado nim. 92/2019, de 28 de febrero.
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de la Administracién que permite una equivalencia honesta entre el beneficio del
concesionario y su responsabilidad'*. Criterio seguido por GARCIA DE ENETRRIA
cuando, con cita del origen francés de la institucién del reequilibrio, sostiene que el principio
de riesgo y ventura a cargo del concesionario debe ser relegado en el caso de la gestion de

los servicios publicos por el principio de viabilidad del servicio pablico'".

Al abordar la posibilidad de requilibrio de los contratos hemos de tener en cuento las
premisas que aporta el Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-administrativo, en
Sentencia nam. 1597/2015, de 20 de abril: “E/ estudio de la solucion que haya de darse a dicha
cuestion exige previamente efectuar las consideraciones que siguen:

La primera es que el principio de la efectividad vinculante del contrato y de la invariabilidad de sus

clansulas es la norma general que rige en nuestro ordenamiento juridico tanto para la contratacion

privada como para la contratacion administrativa. En cuanto a la primera debe mencionarse el articulo

1092 del Cidigo Civil y sobre la segunda de estas otras normas de la sucesiva legislacion de contratos

administrativos mas reciente: el articulo 94 TRILCAP y los articnlos 208 y 209 del TRILCAP de

14 de noviembre de 2071.

La segunda es que la contratacion administrativa se caracteriza también por levar inberente un

elemento de aleatoriedad de los resultados econdmicos del contrato, al estar proclamado por la ley el

principio de riesgo y ventura del contratista (articulos 98 TRILCAP de 2000 y 215, 231 y 242 del

TRLCAP). Un elemento de aleatoriedad que significa que la frustracion de las expectativas

econdmicas que el contratista tuvo en consideracion para consentir el contrato no le libra de cumplir lo

estrictamente pactado ni, consiguientemente, le faculta para apartarse del vinculo contractual o para
reclamar su modificacion.

La tercercera es que en nuestro ordenamiento juridico ha sido tradicional establecer unas tasadas

excepciones a esa aleatoriedad de los contratos administrativos, consistentes en reequilibrar la ecuacion

financiera del contrato sinicamente cuando se ha producido una ruptura de las mismas por causas

tmputables a la Administracion (ius variandi o factum principis), o por hechos que se considera extra

114 ARINO ORTIZ, G. (1968).

115 GARCIA DE ENTERRIA, citado por TOMAS SALAS DARROCHA, Josep y GARCIA
FERNANDEZ, Luisen «Concesiones administrativas de gestion de servicios piiblicos: un instituto compartidor.
ContratacionAdministrativa Practica, N® 13, Seccién Reflexiones (2002), pag. 43, Editorial LA LEY
(LA LEY 2466/2002).
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muros del normal alea del contrato por ser reconducibles a los conceptos de fuerza mayor o riesgo

imprevisible''®”.

En conclusion, dos son los requisitos para que se pueda proceder al reequilibrio:
- El caracter excepcional de la compensacion por desequilibrio econémico, de forma
que la Administracién no actie como una aseguradora universal de los beneficios

o expectativas de los contratistas.

- El caracter tasado de los supuestos que pueden generar el reequilibrio econémico

del contrato, que son zus variandi, factum principis, fuerza mayor o riesgo imprevisible.

Siendo la regla general la ejecucion del contrato por riesgo y ventura del contratista,
resta por analizar los casos en los que procede el reequilibrio econémico. En el presente
trabajo se analizaran los supuestos de fuerza mayor, riesgo imprevisible y factum principis,
dejando el zus variandi fuera del estudio de este trabajo ya que se trata potestad reconocida a
la Administracién en el contrato. Mientras que los tres supuestos que nos interesan

comparten la nota de ajenidad al aleas del contrato.
4. 1. Fuerza mayor
4.1.1 E/ concepto de fuerza mayor

El punto de partida de la fuerza mayor se encuentra en el articulo 1105 Cc: “Fuera de
los casos expresamente mencionados en la ley, y de los en que asi lo declare la obligacion, nadie responderi de
aquellos sucesos que no hubieran podido preverse, o que, previstos, fueran inevitables''””. Se entiende por
fuerza mayor los supuesto imprevisibles, y aun siendo previsible, resuelte inevitable. Asi lo
tiene declarado el Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-administrativo, Sentencia de 28
de noviembre de 2017 (Rec. 2615/2015): “Esta conclusion que adelantamos se funda en el concepto
tradicional de la fuerza mayor como un acontecimiento imprevisto, o previsto pero inevitable, en todo caso
externo al circulo de la Administracion o de la empresa, independiente de su voluntad, que al comportar una
alteracion del equilibrio de las prestaciones del contrato, permite adoptar las medidas dirigidas a restablecer

la inicial ecuacion financiera expresada en el contrato.

116 Tribunal Supremo, Sala Tercera, de lo Contencioso-administrativo, Sentencia de 20 de abril de
2015 (Rec. 54/2013)

117 Art. 1105 Cc aprobado por Real Decreto de 24 de junio de 1889 por el que se publica el Cédigo
Civil,
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En este sentido, la fuerga mayor es un concepto juridico que debe quedar cefiido, como reiteradamente
ha repetido la jurisprudencia de este Tribunal, a un suceso que estd fuera del circulo de actnacion del obligado,

que no hubiera podido preverse o que previsto fuera inevitable'™".

Como dice el Consejo de Estado es “wna causa extrasia al objeto dasioso y a sus riesgos propios,
imprevisible en su produccion y absolutamente irresistible o inevitable, ann el supuesto de que hubiera podido

ser prevista'"®”’

El Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-administrativo, Sentencia de 15 de marzo

de 2005 (Rec. 5247/2000)"* destaca los siguientes caracteres de la fuerza mayor:

a) ha de tratarse de factores de caracter imprevisible y anormales en el desarrollo del
contrato

b) imprevisible e inevitable.

c) Ajenas a la voluntad de las partes y, especialmente, a la conducta del contratista
(no puede haber una actuaciéon imprudente por su parte)

d) Incidencia negativa en la ejecuciéon del contrato provocando la ruptura sustancial

del equilibrio econémico del contrato.

4.1.2 ;Son compatibles las disposiciones del Real Decreto-1ey 8/2020, de 17 de marzo, con los
supnuestos de fuerza mayor de la I.CSP?

Se plantea esta pregunta por los recientes acontecimientos que se vivieron a raiz de la
crisis originada por el CVOID-19 que obligd a la practica paralizacién de la actividad
econdmica y, consecuentemente, de los contratos publicos. En este escenario se plante6 la
duda de si la pandemia podia ser considerada como supuesto de fuerza mayor que permitiese
reequilibrar los contratos publicos que se vieran afectados. Soluciéon que se vio complicada
por la aprobacién del Real Decreto-Ley 8/2020, de 17 de matzo, de medidas urgentes
extraordinarias para hacer frente al impacto econémico y social del COVID-19, en cuyo art.

34 se establecian medidas urgentes para paliar las consecuencias del COVID-19.

La cuestién que se plante6 en estos casos es si debian de aplicarse las previsiones del

precitado articulo 34 o debetia acudirse a las disposiciones de la Ley 9/2017, de 8 de

118 Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-administrativo de 28 de noviembre de
2017 (Rec. 2615/2015)

119 Dictamen del Consejo de Estado nim. 1076/2019, de 19 de diciembre de 2019, con cita de la
Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de julio de 1995.

120 Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-administrativo, Sentencia de 15 de marzo de 2005 (Rec.
5247/2000
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noviembre., de Contratos de las Administraciones Publicas. Finalmente, la posicion
mantenida ha sido la de entender que la legislacion especifica desplaza las previsiones de la
LCSP. En este sentido se ha pronunciado la Junta de Contratacion Publica del Estado en su
Informe nim. 38/2020 de 12 de febrero de 2021: “La primera de tales cuestiones se centra en valorar
5t desde el punto vista juridico seria posible considerar la pandemia ocasionado por el COVID-19 como un
caso de fuerga mayor semejante a los descritos en el articulo 239.2 a) de la 1.ey 9/ 2017, de 8 de noviembre,
de Contratos del Sector Piiblico' por la que se trasponen al ordenamiento juridico espasiol las Directivas del
parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (LCSP) a
los efectos de la obtencion de posibles indemmnizaciones derivadas de darios debidamente acreditados por los
contratitas que los hubiera sufrido, de modo que tales situaciones quedarian excluidas de la aplicacion del

principio de riesgo y ventura del contratista.(...)

2. La excepcional situacion ocasionada por el COVID-19 ha caunsado, como ha remarcado esta Junta
Consultiva en anteriores ocasiones, una seria de efectos perniciosos para los contratos priblicos en general y,
especialmente en lo que se refiere a su ejecucion. No es de extraniar, en consecuencia, que el legislador se haya
visto obligado a dictar diversas normas relativas a la forma de indemnizacion de los daiios que se hayan
podido producir en los distintos tipos de contratos pitblicos. Para el contrato de obras tal norma estd contenida
en el articulo 34.3 del Real Decreto-1.ey 8/ 2020, de 17 de marzo de medidas nrgentes extraordinarias para
hacer frente al impacto econdmico y social del COVID-19, precepto que, bajo ciertas condiciones como seria
la apreciacion de la imposibilidad de ejecucion del contrato, permite obtener la suspension de la ejecucion desde
que se produjera la situacion de hecho que impide continuar la prestacion hasta que dicha prestacion pueda

reanudarse. (...)

3. Como seiialo la Abogacia General del Estado en su Informe de 1 de abril de 2020 sobre la interpretacion
y aplicacion del articulo 34 del Real Decreto-ley 8/ 2020, de 17 de marzo, y en la Nota de 19 de marzo de
2020 sobre la aplicacion de la ampliacion de plazo o prorroga previstas en el articulo 34.2 del Real Decreto-
Ley 8/2020 los contratos menores, el Real Decreto ey 8/2020 “es una norma de rango legal, de efectos
temporales limitados, que atiende a una situacion excepcional (la declaracion del estado de alarma ante la
crisis sanitaria derivada del COVID-19)”. También seiialo que “el Real Decreto-Iey 8/2020 tiene el
mismo rango legal que la LLCSP, pero constituye una norma singular o excepcional, por el contexto de
emergencia sanitaria en el que se dicta, cuyo contenido ha de prevalecer sobre la regulacion dela I.CSP.” Por

tanto, segin este criterio con el que la junta Consultiva de Contratacion Piblica del Estado coincide

121 Nétese que el texto del art.239.2 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, coincide con el art. 144
Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio, por lo que las conclusiones de ese informe son

integramente trasladables al caso de autos.
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plenamente, el articnlo 34 del Real Decreto-1ey 8/2020 es una norma excepcional y de cardcter especial,
que debe aplicarse para regular y resolver las cuestiones que afecten a los contratos piiblicos cuya ejecucion haya
sido impedida por algiin tipo de medida acordado para luchar contra la pandemia. Ante esta circunstancia,
careceria de sentido pretender que las normas sobre fuerza mayor en la ejecucion de los contratos de obra
pudiese aplicarse a la situacion descrita en la consultar porque ello implicaria desconocer expresamente la

voluntad de la norma de incluir los efectos de la regulacion de la fuerza mayor en este tipo de casos. '**”

Las previsiones de esas disposiciones normativas no se aplican una en defecto de la
otra sino que las previsiones del Real Dectreto-Ley 8/2020 desplazan la legislacién ordinaria
e impone una regulacién de emergencia. Por lo tanto, no concurriendo los requisitos para
proceder al reequilibtio conforme al 34 del Real Decreto- Ley 8/2020 tampoco procede el

reequilibrio conforme a LCSP.

4.1.3 La fuerza mayor como supuestos expresamente tasados por el legislador

Una de las cuestiones que mas controversia genera es determinar si los supuestos de
fuerza mayor que prevé la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico,
son casos tasados o si son susceptibles de una interpretaciéon extensiva que permita un el

reconocimiento de un #umerus apertus de supuestos de fuerza mayor.

En la regulacién del contrato de obras encontramos el art. 239 LCSP que establece “7.
En casos de fuerza mayor y siempre que no exista actnacion imprudente por parte del contratista, este tendrd

derecho a una indemmnizacion por los dasios y perjuicios, que se le hubieren producido en la ejecucion del

contrato.
2. Tendrin la consideracion de casos de fuerza mayor los siguientes:
a) Los incendios causados por la electricidad atmosférica.

b) Los fendmenos naturales de efectos catastrificos, como maremotos, terremotos, erupciones volcanicas,

movimientos del terreno, temporales maritimos, inundaciones u otros semejantes.

¢) Los destrozos ocasionados violentamente en tiempo de guerra, robos tumultuosos o alteraciones graves

del orden piiblico'™.”’

Lo mismo sucede al regular el mantenimiento del equilibrio econémico del contrato

de concesion cuando dispone en el art. 270.2 LCSP:* Fuera de los casos previstos en las letras

122 JTunta de Contratacién Publica del Estado en su Informe nam. 38/2020 de 12 de febrero de 2021
123 Art. 239 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Pablico
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anteriores, iinicamente procederd el restablecimiento del equilibrio econdmico del contrato cuando cansas de
Jfuerza mayor determinaran de forma directa la ruptura sustancial de la economia del contrato. A estos efectos,

se entenderd por cansas de fuerza mayor las ennmeradas en el articulo 239'**.”

As{ configurada, la fuerza mayor aparece como un elemento de redistribuciéon del
riesgo que desplaza el principio de riesgo y ventura que dara lugar al reequilibrio cuando

concurra y se acredite que se ha roto el sinalagma de las prestaciones del contrato.

Supuestos que deben ser entendidos a la luz del principio de riesgo y ventura que
consagra el art. 197 de LCSP cuando dice: “La ¢ecucion del contrato en todas sus fases se desarrollard
a riesgo y ventura del concesionario, quien responderd de todos los dasios y perjuicios cansados a terceros,
durante la duracion del contrato, sin derecho a indemmnizacion, salvo por causa de fuerza mayor o imputable

a la Administracion.

A los efectos del presente contrato, tendrin la consideracion de cansas de fuerza mayor las establecidas

en el TRLLCAP™.”

La referencia que el art. 197 de la LCSP hace al Real Decreto Legislativo 2/2000, de
16 de junio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas, debe entenderse hecha a su articulo 144que establece: “7. Ex
casos de fuerga mayor y siempre que no exista actuacion imprudente por parte del contratista, éste tendrd

derecho a una indemnizacion por los darios y perjuicios que se le hubieren producido.
2. Tendrin la consideracion de casos de fuerza mayor los signientes:
a) Los incendios causados por la electricidad atmosférica.

b) Los fendmenos naturales de efectos catastrificos, como maremotos, terremotos, erupciones

volcdnicas, movimientos del terreno, temporales maritimos, inundaciones u otros semejantes.

¢) Los destrogos ocasionados violentamente en tiempo de guerra, robos tumunltuosos o alteraciones

126 »»

graves del orden priblico™.

Hay quienes han querido ver un sistema de numerus apertus en base a la expresion a la

expresion # otros semejantes que contiene el art. 144. 2. b) TRLCAP. De optar por esta tesis,

124 Art. 270.2 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos de las Administraciones Publicas.
125 Art. 197 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico.

126 Art. 144 del Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Puablicas
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en realidad se estarfa ampliando mas alla de lo razonable los supuestos expresamente tasados

de fuerza mayor.

La evolucion de la legislacion de contratos de las administraciones publicas evidencia
que en la voluntad del legislador nunca ha estado la de incluir un numerus apertus de supuestos
de fuerza mayor. Asi, resulta especialmente ilustrativo la comparativa del texto de las
diferentes leyes de contratos publicos en las que la definiciéon de los supuestos de fuerza

mayor se han mantenido invariable en los sustancial. En este sentido véase:

A) Art. 144 del Real Legislativo 2/2000, de 16 de junio, por el que se aprueba el texto

refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas'*".

B) Art. 214 de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector publico .

C) art. 231 del 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'.

127 Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio, por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, concretamente a su articulo 144127que establece:
“1. En casos de fuerza mayor y siempre que no exista actuacion imprudente por parte del contratista, éste tendrd
derecho a una indemmnizacion por los daios y perjuicios que se le hubieren producido.

2. Tendrin la consideracion de casos de fuerga mayor los siguientes:

a)  Los incendios cansados por la electricidad atmosférica.

b)  Los fendmenos naturales de efectos catastrificos, como maremotos, terremotos, erupciones volcanicas, movimientos
del terreno, temporales maritimos, inundaciones u otros semejantes.

¢) Los destrozos ocasionados violentamente en tiempo de guerra, robos tummultuosos o alteraciones graves del orden
piiblico.”

128 Art. 214 de la Ley 30/2007, de 30 de octubre de Contratos del Sector Publico: 1. En casos de fuerza
mayor y siempre que no exista actuacion imprudente por parte del contratista, éste tendra derecho a nna indemnizacion
por los daiios y perjuicios que se le hubieren producids.

2. Tendrin la consideracion de casos de fuerza mayor los siguientes:

a) Los incendios cansados por la electricidad atmosférica.

b) Los fendmenos naturales de efectos catastrificos, como maremotos, terremotos, erupciones volednicas, movimientos del
terreno, temporales maritimos, inundaciones u otros semejantes.

¢) Los destrozos ocasionados violentamente en tiempo de guerra, robos tumultnosos o alteraciones graves del orden
priblico.

129 Art. 231 del 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: “1. En casos de fuerza mayor y siempre que no exista
actuacion imprudente por parte del contratista, éste tendri derecho a una indemniacion por los dasios y perjuicios que

se le hubieren producido.
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D) Art. 239 dela 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico'.

Sobre la necesidad de que la fuerza mayor se limita a los supuestos tasados podemos
citar el Dictamen del Consejo de Estado 3 de octubre de 2019 (Expediente nam. 709/2019)
cuando declara que: ‘“Son causas de fuerga mayor aquellas, legalmente tasadas, que constituyen

acontecimiento realmente insélitos y extraordinarios por su magnitud”'.”

Mas recientemente y a raiz de propuestas de extinciéon de diversos propuestas de
resoluciéon de contratos como consecuencia de la crisis originada por el COVID-19, el
Consejo de Estado ha abundado en la idea de la necesidad de que las causas de fuerza mayor
son tasadas, yendo mas alld y declarando que la pandemia originada por el COVID-19 no
puede considerarse como un supuesto de fuerza mayor de los previstos en la legislacion de

contratos de las Administraciones Ptblicas."” Son ilustrativos los siguientes dictimenes:

e Dictamen del Consejo de Estado de 28 de enero de 2021 (Expediente num.
769/2020):

2. Tendrin la consideracion de casos de fuerza mayor los siguientes:

a) Los incendios cansados por la electricidad atmosférica.

b) Los fendmenos naturales de efectos catastrificos, como maremotos, terremotos, erupciones volednicas, movimientos del
terreno, temporales maritimos, inundaciones u otros semejantes.

¢) Los destrozos ocasionados violentamente en tiempo de guerra, robos tummultnosos o alteraciones graves del orden
piiblico.”

130 Art. 239 LCSP: “1. En casos de fuerza mayor y siempre que no exista actuacion imprudente por parte del
contratista, este tendrd derecho a una indemmnizacion por los dasios y perjuicios, que se le hubieren producido en la
grecucion del contrato.

2. Tendrin la consideracion de casos de fuerza mayor los siguientes:

a) Los incendios cansados por la electricidad atmosférica.

b) Los fendmenos naturales de efectos catastrificos, como maremotos, terremotos, erupciones volednicas, movimientos del
terreno, temporales maritimos, inundaciones u otros semejantes.

¢) Los destrozos ocasionados violentamente en tiempo de guerra, robos tumultnosos o alteraciones graves del orden
piiblico.”

131 Dictamen del Consejo de Estado num. 709/2019, 3 de octubre de 2019
132 Matizamos que pese a que los Dictaimenes que seguidamente se van a indicar se refieren al articulo

239 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, ese articulo tiene el mismo contenido que el art. 144
TRLCAP.
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“(...) Aduce la adjudicataria, y lo convierte en elemento central de su argumentacion, que la pandemia
del COV'ID-19 representa una cansa de fuerga mayor que, por si sola, excepcionaria el cumplimiento

del contrato en cuestion.(...)

No existe, pese a gue asi lo pretenda la contratista una prevision en el Real Decreto-ley 8/ 2020, en su
articulo 34, que asimile el COVID-19 a la fuerza mayor con cardcter general. 1o que establece su
apartado 1 para los contratos de suministros de prestacion sucesiva, vigentes a la entrada en vigor de la
referida norma, “cuya ejecucion devenga imposible como consecuencia del COVID-19 o las medidas
adoptadas por el Estado, las comunidades antinomas o la Administracion local para combatirlo” es
que quedaran suspendido, total o parcialmente, hasta que dicha prestacion pueda reanudarse, peste este
contrato no era de cumplimiento imposible por cansa de la pandemia o de la Adpinistracion publica en

el momento que se produjeron los hechos que aqui se refieren.

De este modo, sin la concurrencia especifica y concreta de la exigencia legal de la fuerza mayor, no cabe

desvirtuar el funcionamiento del principio de riesgo y ventura que rige la contratacion administrativa'>.”

e En similares términos se pronuncia el Consejo de Estado en su Dictamen de 6 de mayo

de 2021 (Expediente 221/2021):

"Resulta ya tradicional la interpretacion de lo que pueda considerarse como "fuerza mayor” en la
doctrina del Consejo de Estado. Segiin lo indicado, se recordaban en el dictamen niimero 986/ 2004,
de 27 de mayo, los fundamentos, origenes y evolucion legal de la mencion "fuerza mayor' en el anbito

de la contratacion administrativa:

A falta de otras previsiones especificas en el articulo 144 de la Ley 13/1995, de 18 de mayo, en el
articulo 132 del Reglamento General de Contratacion y en la clausula 14 del Pliego de Clausulas
Generales, para la interpretacion del primero de los citados, ha de acudirse al Cédigo Civil. En este
cuerpo legal, el articnlo 1105, se prevé que "nadie responderd de aquellos sucesos que no hubieran
podido preverse, o que, previstos, fueran inevitables”. Con base en el transcrito precepto y al aplicar el
articulo 46 de la 1.ey de 8 de abril de 1965, correlativo al 144 de la vigente, este Consejo de Estado
ha serialado en reiteradas ocasiones, que son cansas de fuerza mayor aquellas, legalmente tasadas, que
constituyen acontecimientos realmente insolitos y extraordinarios por su magnitud. Se trata de hechos
que estdn fuera del circulo de actuacion del obligado; de hechos que exceden visiblemente los accidentes

propios del curso normal de los acontecimientos y de la vida por la importancia de su manifestacion;

133 Dictamen del Consejo de Estado nim. 769/2020, de 28 de enero de 2021
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de hechos ajenos e independientes de quienes los alegan; de hechos, en fin, que, ann siendo previsibles,

tienen el cardcter de inevitables'.

Antes bien, en el presente caso puede considerarse que la imposibilidad de cumplimiento derivo, en
primer término, de la tardanza de la contratista en observar las formalidades necesarias para que el
INGESA librara los fondos de manera conforme a Derecho y a lo pactado en el contrato. Y, en
segundo término, en linea similar de razonamiento a la ya contenida en el dictamen n.” 769/ 2020,
puede considerarse que la imposibilidad de cumplimiento del contrato se debid, en buena parte, a la
falta de adopcion de las debidas precanciones por la contratista. Esta debid haber previsto el necesario
acopio de materiales y su puesta a disposicion de la Administracion antes de la adjudicacion de los
suministros; pero lo cierto es que no firmd el contrato de suministro con la empresa Mannesmann hasta
dias después de la firma del contrato con el INGESA. Por tanto, no tenia a su disposicion el material
contratado y fio su propia responsabilidad en la ejecucion del contrato a la actividad de un tercero ajeno

a la relacion contractual con la Administracion estatal.

A este respecto debe hacerse notar que en el mes de mayo de 2020, casi dos meses después de haberse
declarado el estado de alarma, cualguier empresa interesada en contratar suministros sanitarios debia
ser perfectamente conocedora de las dificultades existentes para lograr el adecnado y debido
abastecimiento de productos sanitarios. No haberlo previsto implica una falta de prevision y de

precancion tinicamente imputable a la contratista.

Por todo ello, sin la concurrencia especifica y concreta de la exigencia legal de la fuersa mayor, no cabe

desvirtuar el funcionamiento del principio de riesgo y ventura que rige la contratacion administrativa.

Elprincipio de que los contratos han de realizarse a riesgo y ventura del contratista ha sido interpretado
(entre otras muchas, por la Sentencia de 30 de abril de 1999 del Tribunal Supremo, en la misma
linea de otra de 20 de enero de 1984, del mismo tribunal) en el sentido de que asume el riesgo de poder
obtener una ganancia mayor o menot, o incluso perder cuando sus clculos estan mal hechos o no
responden a las circunstancias sobrevenidas en la ejecucion del contrato. Se deriva de todo ello que el
contratista asume el riesgo derivado de las contingencias que puedan sobrevenir en la prestacion de los

suministros, pues la obligacion del contratista es una obligacion de resultado, no de actividad.

Similares consideraciones respecto a la fuerza mayor y el contrato administrativo como de riesgo y

ventura pueden hallarse en los dictamenes del Consejo de Estado niimeros 888/ 2008, de 24 de julio,
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2.918/ 2004, de 11 de enero de 2005, 235/2011, de 31 de marzo, 955/2011, de 22 de septiembre,
709/2019, de 3 de octubre, y 769/ 2020, de 28 de enero de 2021, también entre otros muchos™".”

En cualquier caso, tratando de salvar la propia diccion literal del art. 144 TRLCAP, no
cabe una interpretacion extensiva de la expresion “% otros semejantes” que contiene el precepto.
La norma hace referencia solamente a catastrofes naturales que afectan a la obra y que nada
tiene que ver con las personas, como puede ser la pandemia. Todos los fenémenos tasados
de fuerza mayor esta referidos a fenémenos que impactan en el sustrato material del contrato

y no en el personal. Son fenémenos naturales, indomitos e incontrolables.

Recientemente el Tribunal Superior de Justicia de la Regién de Murcia, Sala de lo
Contencioso-administrativo, Sentencia de 31 de enero de 2020 (Rec. 170/2018) incidia en el
caracter tasado de los supuestos de fuerza mayor y la interpretacion restrictiva de los mismos:

“Como venimos diciendo la solicitud de la actora se basa en que se da un supuesto de fuerza mayor.
Ast hay que acudir al citado artienlo 231que establece que es la fuerza mayor.
"1. En casos de fuerza mayor ......
2. Tendrin la consideracion de casos de fuerza mayor los siguientes:
a) Los incendios causados por la electricidad atmosférica.

b) Los fendmenos naturales de efectos catastrdficos, como maremotos, terremotos, erupciones voleanicas,

movimientos del terreno, temporales maritimos, inundaciones u otros semejantes.

¢) Los destrozos ocasionados violentamente en tiempo de guerra, robos tumultuosos o alteraciones graves

del orden piblico.”

Conforme a la teoria de la actora, la contaminacion del Mar Menor seria un fendmeno natural

catastrdfico constitutivo de fuerza mayor'™>.”

Si observamos la enumeracion transcrita, se aprecia claramente que se trata de
fenémenos unicamente naturales en los que no hay intervenciéon humana; asi, los
supuestos que enumera son muy claro, terremotos, maremotos... y alude finalmente a
otros semejantes, como serfan los tsunamis, por ejemplo. En la producciéon de ninguno

de ellos tiene intervencion el ser humano. En este punto, el TS ha mantenido una

134 Dictamen del Consejo de Estado num. 221/2021 de 6 de mayo de 2021
135 Tribunal Superior de Justicia de la Regién de Murcia, Sala de lo Contencioso-administrativo,
Sentencia de 31 de enero de 2020 (Rec. 170/2018)
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interpretacion restrictiva, hablando de que la enumeracién es cerrada, no ampliable a
otros supuestos no previstos, salvo que sean semejantes, lo que es, dice, sinénimo de
parecido o similar (sentencia de 24 de junio de 2009, y de 26 de septiembre de 1985,

entre otras).”

En definitiva, la interpretacion de las causas de fuerza mayor tiene caracter restrictivo,
tasado y estan expresamente relacionadas con acontecimientos catastroficos de origen
natural. Por ello afirma HERNANDEZ GONZALEZ que “la proclamacion del principio de
riesgo y ventura, por un lado, y la naturaleza excepcional del principio de equivalente econdmico, por otro,
llevan al TS a sostener el cardcter tasado de las excepciones a la aleatoriedad de los resultados econdmicos,

que permita requilibrar la ecuacion financiera de las concesiones de servicio piiblico'™.”

4.1.4 La fuerza mayor como un hecho ajeno al objeto del contrato

El concepto administrativo de fuerza mayor hunde sus raices en el concepto civil. Pues
bien, aparte de los requisitos de la inevitabilidad e imprevisibilidad, la jurisprudencia ha
venido exigiendo que los sucesos que originan la fuerza mayor sean extrafos a la actividad
que se desarrolla. En este sentido la Audiencia Provincial de Madrid, Sentencia de 21 de
marzo de 2012 (Rec. 77/2012), declara que: “To que hemos de tener presente es que, partiendo del
término fuerza mayor en su sentido genuino, como acontecimiento imprevisible o previsible pero inevitable, si
el suceso indica exterioridad, externidad, extrancidad o ajenidad (fuerza mayor extraia, extravagante,
albarrdnea, extrinseca o exdgena; ajena al riesgo  desplegado), nunca habri  responsabilidad

exctracontractual’’.”

En la misma linea el Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-administrativo,
Sentencia de 27 de octubre de 2009 (Rec. 763/2007) ha entendido por fuerza mayor: “(...)
Jactores imprevisibles, anormales en el desarrollo propio de la naturaleza de las obras y ajenos a la voluntad
del contrato, que inciden en la ejecucion del contrato®.” Riesgos circunscritos al objeto del contrato,
como declara el Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-administrativo, Sentencia de 13

de febrero de 2018 (Rec. 2832/2015) que excluye de los casos de fuerza mayor aquellos en

136 HERNANDEZ GONZALEZ, F (2018:133.
137 Audiencia Provincial de Madrid, Sentencia de 21 de marzo de 2012 (Rec. 77/2012)

138 Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-administrativo, Sentencia de 27 de octubre de 2009

(Rec. 763/2007)
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que exceda “de las contingencias propias del riesgo asumido en la contratacion, se contemplan especificamente
por la Ley a efectos de restablecer el equilibrio financiero del contrato, como principio sustancia en materia de

., fs
contratacion'.”

4.2 Riesgo imprevisible

Antes de comenzar con el estudio del riesgo imprevisible se ha de matizar que la LCSP,
al regular el reequilibrio econémico de la concesiéon de obras y de servicios, mantiene la
redaccion sobre el factum principis y no incorpora como causa del reequilibrio el riesgo

140

imprevisible™. El riesgo es una figura de construccién jurisprudencial y su admisién actual

en el materia de contratos se debe a una interpretaciéon amplia del art 205.2 LCSP.

El riesgo imprevisible se refiere a acontecimientos imprevisibles que produzcan una
ruptura sustancial de la economia del contrato. De forma, segn reiterada jurisprudencia'*,

se conforma de dos notas:

1. Imprevisibilidad: requiere que se trate de un acontecimiento que la conducta de la
persona no puede prever, con relacion a las circunstancias de caso, de acuerdo con
los conocimientos y técnicas del momento. De forma que se excluyen aquellas que

con una diligencia media podian haber sido previstas.

2. La ruptura de la econémica del contrato ha de ser sustancial o trascendente
valorando el contrato en su conjunto. Como dice el Consejo de Estado en su
dictamen num. 234/2019, de 11 de abtil: “comporta un guicbra radical del equilibrio
econdmico financiero contractual por su excesiva onerosidad .” En similares términos se
pronuncia en su Dictamen de 28 de febrero de 2019 (expediente 93/2019): “Ua
obligatoriedad de las prestaciones debidas por las partes ceden en el caso de que su cumplimiento
resulte excesivamente oneroso, hasta el punto de alterar los presupuestos del negocio (la propia
base del negocio) o sus condiciones (clansula rebus sic stantibus). Debe tratarse de una onerosidad
tal que, ademas de obedecer a una causa imprevisible o de ordinario injustificable, rompa el efectivo

equilibrio de las prestaciones y trastoque completamente la relacion contractual (boulleversemet,

139 Sentencia del Tribunal Supremo de 13 de febrero de 2018 (Rec. 2832/2015)

140 GIMENO FELIU,JM (2019)

141 Véase, Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-administrativo, Sentencia de 18 de abril de 2008
(Rec. 5033/2006).

142 Dictamen del Consejo de Estado num. 243/2019, de 11 de abril
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decia el Consejo de Estado francés en su arrét de 27 de junio de 1919). La gravosa onerosidad
puede tener un origen vario, bien en decisiones de la propia Administracion, factum principis, bien

en circunstancias ajenas a esta, bien en la fuerza mayor'®.”

El origen de la Teorfa del Riesgo imprevisible se encuentra en el Arret “Gag de
Bourdeanx”> de 30 de marzo de 1916, en el seno del contrato de concesion entre el
Ayuntamiento de Burdeos y la compafifa Gag de Bourdeanx que tenia por objeto el
alumbrado y distribucion del gas en el referido municipio. Pues bien, a raiz de la Primera
Guerra Mundial los costes del carbén se dispararon poniendo en riesgo la prestacion del
servicio por no poder hacer frente a los elevados precios. Ante ello, la concesionaria solicito
el reequilibrio del contrato puesto que tanto la Primera Guerra Mundial y sus consecuencias
eran un supuesto imprevisto ajenos al alea del contrato. Planteada la cuestion en estos
términos, el Consejo de Estado Francés, en su Arret de 30 de marzo de 1916, resolvio la
obligacion de indemnizacion a favor de la concesionaria debio a la ruptura del equilibrio

econémico del contrato por causas imprevistas y ajenas a las partes.

La doctrina del riesgo imprevisible debe interpretarse restrictivamente y en relacion
con la globalidad del contrato. Asi lo tiene declarado el Tribunal Supremo en la Sentencia 27
de octubre de 2009 (R]/2010/1207): “debe atenderse a las circunstancias de cada contrato en discusion
para concluir si se ha alterado o no de modo irragonable ese equilibrio contractual a que mids arriba henos
hecho mencion. La incidencia del incremento ha de examinarse a sobre la globalidad del contrato pues un
determinado incremento puede tener mayor o menor relevancia en funcion de una mayor o menor importancia

econdmica del contrato y de los distintos aspectos contemplados en el mismo'*'.”

Por su parte, la Junta Consultiva Central en su Informe nium. 38/2020, de 30 de
diciembre: “As7 lo manifestamos en nuestra Recomendacion de 10 de diciembre de 2018 donde, siguiendo
la_jurisprudencia citada, manifestamos ignalmente que en nuestro ordenamiento juridico ha sido tradicional
establecer unas excepciones tasadas a esa aleatoriedad de los contratos priblicos, consistentes en reequilibrar la

ecuacion financiar del contrato tinicamente cnando se ha producido una ruptura de la misma por cansas

143 Dictamen del Consejo de Estado de 28 de febrero de 2019 (expediente 93/2019)
144Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-administrativo, Sentencia de 27 de octubre de 2009
(Rec. 763/2007)
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imputables a la Administracion (ius varianda o factum principis), o por hechos que exceden de la normal

“alea” del contrato por ser reconducibles a los conceptos de fuerza mayor por riesgo imprevisible'*.”

Solo cuando las previsiones contractuales devienen ineficaces como consecuencia de
la aparicion de un riesgo o circunstancia extraordinaria ajena a la voluntad de los contratantes,
que no pudo ser previsto al tiempo de celebrarse el contrato, y que, a su vez, altera las
condiciones de ejecucion del mismo de manera que la prestacion pactada resulte mas onerosa
para una de las partes de lo que inicialmente se habia previsto, es posible la indemnizacion
de ese mayor coste que no debe ser asumido exclusivamente por la parte a quien el suceso o
acontecimiento imprevisible ha perjudicado, sino que ha de ser soportado por ambas partes.
En este sentido es constante la doctrina jurisprudencial que aplica la teorfa del riesgo
imprevisible la exigencia de que la ruptura de equilibrio financiero del contrato se deba a
circunstancias y alteraciones econémicas extraordinarias, anormales o imprevistas y
profundas que afecten grandemente a éste (Sentencias de la Sala Tercera del Tribunal

Supremo de 30 de abril de 1999, 20 de mayo de 1999 y 30 de abril de 2001, entre otras).

Para concluir con esta cuestion, recordar que el riesgo imprevisible no opera de forma
automatica, sino que es preciso analizar si realmente se ha producido un desajuste en las
prestaciones de las partes. Como sefiala el Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, Sentencia de
30 de junio de 2014 (Rec. 2250/2012): “/a aplicacion de la clansula rebus no se produce de forma
generalizada ni de un modo antomatico pues. .. resuelta necesario examinar que el cambio operado comporte

una significacion juridica digna de atencion en los casos planteados. .."""”.

4.3 Factum principis
4.3.1 Concepto

Se entiende por “factum principis”, son aquellos actos de la autoridad publica adoptados
de forma legitima en el ejercicio de sus competencias incide negativamente en el contratista
hasta el punto de producir una alteracion sustancial del equilibrio contractual. Siguiendo al
Consejo de Estado'’ existe factum principis cuando la Administracion estd vinculada con un
particular y altera la economia del contrato a través de un acto propio que tiene su origen en

el imperinm con que actia revestida. De ahi que el fundamento de la responsabilidad del

145 Informe de la Junta Consultiva Central num. 38/2020, de 30 de diciembre
146 Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, Sentencia de 30 de junio de 2014 (Rec. 2250/2012)
147 Dictamen del Consejo de Estado nim. 46886/1984, de 4 de octubre.
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Estado por factum principis se encuentre en la responsabilidad patrimonial de la

Administracién.'*

Afirma ARIN ORTIZ que el origen del factum principis se encuentra “la potestad
ordenatoria general de la economia, de que goza el Estado interventor; son las medidas a la grande orchéstre,
tales como devalnaciones monetarias, manejo del tipo de interés, medidas de variacion del arancel, cargas
sociales y, en general, todas las que supongan alteracion directa de las condiciones econdmicas en que los

contratos se ejecutan'®”.

Por su parte GARCIA DE ENTERRIA y TOMAS RAMON FERNANDEZ lo
sitian en un plano superior a la relacién contractual en un plano de poderes irrenunciables
de la Administracién, tales como la potestad expropiatoria o potestad reglamentaria, de ahi

que el fundamento se encuentre en la responsabilidad pattimonial de la Administracion'™.

El Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-administrativo, Sentencia de 16 de julio
de 2019 (Rec.308/2016) considera el “factum principis’ es uno de los casos en que la
Administracién debe auxiliar al contratista cuando se produce la ruptura del equilibrio
economico del contrato. Es un supuesto excepcional y, como tal, de interpretacion restrictiva
en cuanto quiebra el principio de riesgo y ventura y habilita al reequilibrio econémico del
151

contrato

de febrero de 2019 (Expte. 93/2019) o de 11 de abril de 2019 (Expte. 243/2019): “/a

. Criterio seguido igualmente por los Dictimenes del Consejo de Estado de 28

obligatoriedad de las prestaciones debidas por las partes cede en el caso de que su cumplimiento resulte
exccesivanmente oneroso, hasta el punto de alterar los presupuestos del negocio (la propia base del negocio) o sus
condiciones (clausula rebus sic stantibus). Debe tratarse de una onerosidad tal que, ademds de obedecer a una
causa imprevisible o de ordinario injustificable, rompa el efectivo equilibrio de las prestaciones y trastoque
completamente la relacion contractual (bouleversement, decia el Consejo de Estado francés en su arrét de 27
de junio de 1919). La gravosa onerosidad puede tener un origen vario, bien en decisiones de la propia

Adpinistracion factum principis, bien en circunstancias ajenas a esta, bien en la fuerza mayor'>”.

148 A diferencia de la responsabilidad de la Administracién del ejercicio del ius variandi que segin el
Dictamen del Consejo de Estado 1598/2022, de 31 de octubre, se fundamente en la naturaleza
contractual de la relacién que vincula a las partes.

149 Arifio Ortiz, G., (1968:263)

150 Garcia de Enterria, E. y Fernandez Rodriguez, T.R (2004)

151Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-administrativo, Sentencia de 16 de julio de 2019 (Rec.
308/2016)

152 Dictimenes del Consejo de Estado num. 93/2019, de 28 de febrero de 2019 y num., 243/2019,
de 11 de abril.
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También se puede citar el Dictamen del Consejo de Estado nam. 1030/2015, de 21
de enero de 2016 en el que declara “...ha reiterado que existe un supuesto de necesario reequilibrio
econdmico-financiero por concurso del denominado factum principis cuando la Administracion se encuentra
vinculada con un particular y lesiona la materia econdmica sinalagmaticamente acordada a través de un acto
propio nacido del poder general del imperium (dictimenes niimeros 3.275, de 12 de noviembre de 1948 y
31/92, de 13 de febrero)™.”.

4.3.2 sLos actos legislativos pueden ser considerados como supuestos de factum principis?

Como hemos expuesto, el factum principis se trata de actos dictados por una
Administracion, fuera de la esfera del contrato que inciden en el mismo provocando la
ruptura su equilibrio econémico. De forma que se ha de examinar qué sucede cuando los
impactan en el equilibrio del contrato son disposiciones normativas dictadas por la

Administracion.

En cuanto a las disposiciones legislativas de caracter general, la cuestién no genera
discrepancias, siendo pacifico su exclusion de los supuestos de factum principis. Esta cuestion
fue abordada por la Junta Consultiva de Contratacién Puablica del Estado en el Informe
recaido en el Expediente nim. 18/2019, al analizar los efectos del incremento del salario
minimo interprofesional, concluyendo que no son susceptibles de compensaciéon aquellas
situaciones que se aplican por igual a todos los operadores econémicos. Razonaba asi en
citado informe: “.. 8, por lo dicho, el factum principis no es una potestad o prerrogativa contractual, las
consecuencias que se siguen de ¢l no pueden resolverse con arreglo al marco normativo constituido por la
legislacion sobre contratacion priblica. Asi las cosas, la mayor onerosidad de la relacion contractual a que dé
Iugar el factum principis ha de recibir el tratamiento que resulte del régimen juridico sobre responsabilidad
patrimonial de la Administracion, pues, en definitiva, esa mayor onerosidad que se produce en el seno de la
relacidn contractual por razén del factum principis y respecto de la cual se pretende una compensacion o
indemmizacion no deja de ser un perjuicio ocasionado por consecuencia del ejercicio de una potestad juridico-

piiblica de conformacion u ordenacion econdmico-social, ajena, como se bha dicho, a la materia contractual. . ..:”

()

“.. puesto que afecta a todos los operadores o agentes econdmicos que tengan personal a su servicio sin

excepeion alguna. . ..Se pone asi de manifiesto, cono no podia ser de otra forma, la inexistencia de un perjuicio

153 Dictamen del Consejo de Estado nim. 1030/2015, de 21 de enero de 2016.
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singular y de especial intensidad, es decir, la inexistencia de un perjuicio que se limite exclusivamente a unos
agentes u operadores econdmicos, tratandose, por el contrario, de una carga general, lo que justifica, segin lo

dicho, que resulte improcedente el reconocimiento de una compensacion o indemnizacion..."*”

Precisamente en este informe se cita el Dictamen del Consejo de Estado de 8 de julio
de 1971 que sefialaba que: “los dasios causados por el normal funcionamiento de los servicios priblicos
son, por lo coniin, cargas no indemmnizables que los administrados tienen el deber juridico de soportar a cansa
de su generalidad; sin embargo, cuando la carga pasa de ser general a singular y entrasia un sacrificio excesivo

Y desigual para alguno de los administrados, se convierte en una tipica lesion indemnizable en razon a la
particular incidencia dafiosa de la actividad administrativa sobre el patrimonio del perjudicado. . . ... Asi, en
la_jurisprudencia del Consejo de Estado francés, faits du prince son silo medidas adoptadas por el poder
priblico que no en todo caso, sino bajo ciertas condiciones, dan derecho a la reparacion o compensacion. Mis
concretamente, cuando se trata de medidas generales, no son faits du prince y, por tanto, no da lugar a la
reparacion, las medidas que imponen cargas que afectan a todos los cindadanos (arréts Aurran de 10 de

febrero de 1943 y Chonard de 17 de julio de 1970) .

4.3.3 Limites a la doctrina del factum principis

La doctrina del factum principis no pueden convertirse en un cajon de sastre con el que
tratar de reequilibrar los contratos ante cualquier actuacion de la Administracion. De forma
que, como ya hemos apuntado, el factum principis no puede convertir a la Administracién en
una aseguradora universal que vacie de contenido el principio de riesgo y ventura que

vertebra los contratos publicos.

Asi las cosas, se plantea si los supuestos de factum principis se limitan a los actos de la
Administracion concedente o se refieren a acto de cualquier Administraciéon Publica. Esta
cuestién surgi6 a raiz de la redaccion del art. 248.2.b) de la Ley 13/2003, de 23 de mayo,
reguladora del Contrato de Concesion de Obras Publicas: “Ta Administracion deberd restablecer
el equilibrio econdmico del contrato, en beneficio de la parte que corvesponda, en los signientes supuestos: b)

Cuando cansas de fuerga mayor o actuaciones de la Administracion determinaran de forma directa la ruptura

154 Informe de la Junta Consultiva de Contratacion Publica del Estado en Expte 18/2019
155 Dictamen del Consejo de Estado de 8 de julio de 1971
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sustancial de la economia de la concesion. A estos efectos, se entenderd por causa de fuerza mayor las

156 »»

enumeradas en el articulo 144 de esta ley™".

Partiendo de la redaccién de ese articulo, la Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa del Estado era partidaria de incluir como factum principis actuaciones de una
Administracion distinta a la concedente siempre que se dieran los demas requisitos: “Se refiere,
segiin se desprende de ello, a los supuestos de alteracion del equilibrio que se produzca como consecuencia de
actos realizados en el ambito de la propia relacion contractual, es decir por eercicio del “ius variandi”, por lo
que no se trata de verdaderos supuestos de “factum principis” como el que contemplanmos.

Respecto de éste no bay norma alguna, exceptuado el articulo 258 de la 1ey de Contratos del Sector
Piiblico citado, ~que permita considerar que la 1ey contempla esta figura como un supuesto en que la
Administracion concedente deba compensar la ruptura del equilibrio financiero. En consecuencia, salvo

Jurisprudencia consolidada en tal sentido, la sinica opcion seria analizar la posibilidad de considerar que estos
supnestos quedan fuera del riesgo asumido por el concesionario y pueden ser compensados sobre la base de la
obligacidn genérica de responder de los dasios que incumbe la Administracion a tenor de lo dispuesto en el art.
106 de la Constitucion Espariola y del 139 de la ey de Régimen Juridico de las Administraciones Priblicas

'y de Procedimiento Administrativo Conin.

Sentado esto y examinada la jurisprudencia reiterada del Tribunal Supremo que ha admitido la fignura
del “factum principis” como un supuesto de excepcion a principio de riesgo y ventura en las concesiones, debe
entenderse que en el caso presente nos encontramos claramente ante un supuesto de aplicacion de la doctrina
mencionada por concurrir los presupuestos que requiere. En efecto, se ha producido la adopcion de una medida
de cardcter general, cual es la exigencia de nuevos requisitos para las instalaciones de tratamiento de residuos
solidos cuyo cumplimiento por parte del concesionario podria suponer la ruptura del equilibrio financiero de la
concesion. Ello, implica que, de en ignal forma cabria considerar que concurren las condiciones exigidas por
el articulo 258 de la actual 1 ey.

En tales casos, la doctrina jurisprudencial, consagrada por el articulo 258 de la 1ey de Contratos
del Sector Piiblico, tal como hemos visto anteriormente, exige la compensacion econdmica adecuada para
restablecer el equilibrio econdmico de la concesion. Esta tesis debe considerarse reforzada por lo dispuesto en
el artienlo 127.2 del Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales, aprobado por Decreto de 17 de
Junio de 1955,...777

156 248.2.b) de la Ley 13/2003, de 23 de mayo, reguladora del Contrato de Concesién de Obras
Publicas
157 Informe 61/08, de 31 de marzo de la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa del Estado.
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Por su parte, el Consejo de Estado, entiende que los actos Administrativos que
proceden de una administracion distinta a la concedente son un limite para la aplicacion de
la doctrina del factum principis por lo que en estos casos si se quiere equilibrar la ecuacién
econémica del contrato habra de serlo por via de la teoria del riesgo imprevisible: “La zeoria
del factum principis (expresamente invocada por la reclamante en todos sus escritos y nuevamente en la andiencia
concedida ante el Consejo de Estado) sitila a la Administracion en el deber de restanrar el equilibrio contractual cuando,
como consecuencia de la adopcion de una medida administrativa ulterior a la adjudicacion del contrato y que no tiene
por objeto directo la modificacion de su objeto, se produce un grave desequilibrio econdmico en la concesion.

En el caso presente, se puede avanzar que no existen fundamentos juridicos suficientes para sostener
que la reduccion del volumen del trdfico que senala Aumar, S. A. puede ser considerada un supuesto de
responsabilidad administrativa por factum principis. La aplicacion de esta teoria sinicamente resulta viable
cnando la medida que da lugar al desequilibrio contractual procede de la Administracion concedente y que
reconducen los desequilibrios generados como consecuencia de la adopcion de la medida en cuestion por una
administracion distinta a la doctrina del riesgo imprevisible anteriormente analizada.

El Consejo de Estado ha reiterado que existe un supuesto de necesario reequilibrio econdmrico-
financiero por concurso del denominado factum principis cuando la Administracion se encuentra vinculada
con un particular y lesiona la materia econdmica sinalagmadticamente acordada a través de un acto propio
nacido del poder general del imperium (dictdmenes niimeros 3.275, de 12 de noviembre de 1948 y 31/92,
de 13 de febrero).

En este caso, como ya se ha indicado, la Administracion no ha lesionado la materia econdmica del
contrato mediante la modificacion de trayectos alternativos a los de las autopistas objeto de concesion que se
encontraban proyectados al tiempo de su adjudicacion y, por tanto, sin que concurra alteracion de los elementos
determinantes de la demanda de utilizacion de la autopista en cuestion.

Tal y como seiala el Consejo de Estado, la figura del factum principis constituye una de las
manifestaciones concretas del principio del equivalente econdmico, y se refiere a intervenciones administrativas
de tipo general no relativas directamente al objeto del contrato, pero que implican un cambio en las condiciones
externas de su ejecucion.

En modo alguno se ha registrado un cambio nny relevante en las condiciones externas de la ejecucion
del contrato que se proyecta sobre este incidiendo en sus elementos sustantivos, y en concreto, lesionando la
materia economica acordada en la concesion. Ello, por tanto, no puede originar un perjuicio directo a Aumar
S. A., sin que nazea un derecho a ser compensada por la Administracion concedente en tanto que titular del
poder de imperium.

En este sentido, debe traerse a colacion la jurisprudencia del Tribunal Supremo, en concreto una
sentencia dictada en un supuesto similar al que nos ocupa: Sentencia de 16 de mayo de 2011, en la que

estimd parcialmente el recurso deducido por la entidad mercantil Autopista Madrid- Toledo Concesionaria
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Espariola de Autopistas, S. A. contra la desestimacion por silencio de la solicitud de restablecimiento del

equilibrio econdmico- financiero del contrato de concesion de obra priblica para la construccion, conservacion y

excplotacion de la Autopista de peaje Madrid-Toledo (AP- 41)"".

Esta cuestion ha sido definitivamente resuelta en la Ley 9/2017, de 8 de noviembre,
de Contratos de las Administraciones Puablicas puesto que el articulo 270.2 LCSP y 290.4
LCSP limitan los supuestos de reequilibrio por factum principis alos actos de la Administracion
concedente. Como contrapartida, la actual Ley de Contratos del Sector Publico reconoce al
contratista un derecho al desistimiento cuando el cumplimiento del contrato le resuelte
extraordinariamente oneroso bien por la aprobaciéon de una disposicion general por
Administracion distinta a la concedente o por aplicacion de la conocida como clausula de

progreso'”.

158 Dictamen del Consejo de Estado 1030/2015, de 21 de enero de 2016
159 En este sentido, véase los art. 270.4 y 290.4 LCSP.
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5. CONCLUSIONES

1. Los contratos publicos se encuentran sometidos a los principios de riesgo y ventura
y de equivalencia econémica. Por lo tanto, no se puede exigir que la Administracion actie
como aseguradora universal frente al aleas que el contratista asume, ni tampoco trasladar a
este todos los riesgos, de manera que practicamente se le imponga la financiacion del servicio
publico. La Legislaciéon de contratos ha de buscar una armonia que asegure la realizacion de

la causa del contrato con la justa contraprestacion econémica del contratista.

2. La normativa espafiola sobre contratos publicos es fiel reflejo de las Directivas
comunitarias en materia de contratacion. Pese a los esfuerzos de la Directiva 2014/24/UE
del Parlamento Europeo y del Consejo de 26 de febrero de 2014 sobre contratacion publica,
por regular la modificacion de contratos de forma exhaustiva, tratando de garantizar los
principios de igualdad, no discriminacién y transparencia, la labor no ha sido completa. La
Directiva ha optado por una configuracion restrictiva del factum principis, dejando fuera tanto
las decisiones administrativas que provengan de otras Administraciones Publicas distintas de
la concedente como las decisiones legislativas. Ese déficit aboca a que cuando esas
situaciones alteran el equilibrio econémico del contrato no existan disposiciones en la LCSP
que permitan reequilibrar el contrato y sea necesario acudir a la teorfa del riesgo imprevisible,
con la consiguiente incertidumbre que ello genera al contratista al hacerlo depender de la
interpretaciéon judicial en cada caso concreto. Estos inconvenientes que se generan al
contratista podian haber sido evitados mediante la incorporaciéon expresa del riesgo

imprevisible como causa de reequilibrio.

3. La regulaciéon de los supuestos de fuerza mayor es excesivamente casuistica,
circunscrita a los contratos de concesion de obras y concesion de servicios y limitada a un
numerus clansus. No pueden desconocerse los problemas que provoca la regulacion de los
supuestos de fuerza mayor como concepto juridico indeterminado, pero se echa en falta que
la LCSP realice un tratamiento general de este supuesto. Para ello serfa necesario abandonar
una definiciéon, como la del art. 239 LCSP, en la que se centra excesivamente en
acontecimientos que afectan al sustrato material del contrato, olvidindose que existen
sucesos de fuerza mayor que pueden afectar a las personas implicadas en este. Recientemente
se plante6 esta problematica a rafz de la pandemia originada por el COVID-19 en la que el
Dictamen del Consejo de Estado nam. 221/2021 de 6 de mayo de 2021 abogaba por la

exclusion del COVID-19 como causa de fuerza mayor, debido a la constante jurisprudencia
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que considera los supuestos de fuerza mayor como casos expresamente tasados. Esto lleva
necesariamente a cuestionar una normativa que se ha mostrado inoperante para hacer frente

a unos de los supuestos mas impredecible de los tltimos tiempos.

4. No cualquier alteraciéon del equilibrio econémico del contrato conlleva un
restablecimiento de la ecuacién financiera. La Ley limita esa posibilidad a los supuestos de
ius variandi, fuerza mayor, riesgo imprevisible y factum principis. La falta de una regulacion clara,
completa y sistematica genera que en ocasiones haya que acudir a principios generales como
la buena fe, enriquecimiento injusto o equidad para tratar de dar una solucién adecuada.
Ademas, esta problematica se ve agravada por la existencia de previsiones especificas en la
legislacion sectorial o en los documentos contractuales. Pensemos en aquellos supuestos en
los que los Pliegos de Clausulas Administrativas Particulares establecen como supuestos de
reequilibrio alguno de los previstos en la Ley y exige a su vez, como condicion, la alteracion
de la TIR'". La Ley omite cualquier referencia a estas situaciones que son habituales en la

practica contractual, aumentando la incertidumbre a que se exponen los contratistas.

160 T'asa Interna de Retorno.
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